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Lo stato italiano al bivio tra federalismo esterno e federalismo interno. Il
ruolo dell’avvocatura dello stato.

1. Concetto di stato in senso classico.
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frammentazione degli ordinamenti statali.

3. Oltre lo stato: sovranita comunitaria: fase ascendente e fase discendente.
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5. Influenza del diritto comunitario nel ritiro dello stato dalla economia. Dallo stato
imprenditore allo stato regolatore. Il fenomeno delle privatizzazioni. Le autorita
indipendenti.

6. Influenza del diritto comunitario sulle spinte autonomistiche (c.d. Federalismo):
la sussidiarieta.

7. La legge costituzionale n. 3 del 2001 e la modifica del titolo v della parte Il della
costituzione.

8. Il ruolo della avvocatura dello stato.

1. CONCETTO DI STATO IN SENSO CLASSICO.

In senso giuridico la prima condizione perché si abbia uno Stato & che esso non
dipenda, per la predisposizione delle regole istituzionali e organizzative che lo
compongono, da un altro ordinamento; in due parole esso deve essere originario
e indipendente.

Perché una societa politica sia indipendente rispetto alle altre, € necessario che
essa abbia in se stessa la capacita e la forza di disciplinare gli interessi che ritiene
giuridicamente rilevanti, e conseguentemente deve disporre di un apparato
autoritario che abbia preminenza sia sui singoli che sulle collettivita minori.

Accanto alla condizione che lo Stato sia indipendente, si pone un’altra condizione, e
cioé che esso sia dotato di un apparato autoritativo in grado di assicurare la
composizione dei confliggenti interessi e di assicurare la pacifica convivenza dei
consociati.

Perché si abbia uno Stato, oltre allelemento umano, la societa, e all’elemento
organizzativo, deve esistere anche I'elemento materiale, il territorio, come centro
di riferimento degli interessi che in esso trovano la loro localizzazione, oltre che
limite di competenza.

In senso giuridico, tuttavia, il termine “Stato” pud essere assunto in diversi
significati.

In un primo significato, lo Stato-istituzione & quello su indicato, e cio& un corpo
sociale organizzato su un territorio, con determinate caratteristiche e con propri e
esclusivi elementi costitutivi che valgono ad individuare l'ordinamento giuridico
statale come comprensivo, oltre che di tutti i minori corpi sociali, anche di tutti gl
ordinamenti particolari e ad essi sovraordinato. E' questo, appunto, lo Stato-
istituzione, lo Stato-ordinamento, che la nostra Costituzione designa piu spesso
col termine << Repubblica>> (artt. 5, 29, 114) e talvolta col termine Stato (art.
7), ma anche coi termini <<Italia>> (artt. 1, 11), <<Patria>> (art. 52) e
<< Paese>> (artt., 3, 47).

In un secondo significato, il termine Stato designa I'apparato autoritario, vale a dire
il complesso di autorita, e la relativa organizzazione, cui I'ordinamento
attribuisce formalmente il potere di emanare e di applicare le norme e i comandi
mediante i quali lo Stato fa valere la sua supremazia. Allo Stato cosi inteso, che si



definisce Stato-apparato o Stato-governo, l'ordinamento conferisce anche la
personalita giuridica, e pertanto esso si puo definire Stato-soggetto o Stato-
persona.

In questa ultima accezione, esso & il massimo dei soggetti giuridici ma, cid non
pertanto, sottoposto, al pari degli altri soggetti giuridici, al diritto (e il concetto
dello Stato di diritto).

Nell’ordinamento italiano, lo Stato-soggetto ¢ posto accanto ad altri soggetti di
diritto pubblico (p.es. lo Stato é titolare del diritto di proprieta; l'art. 28 Cost. si
riferisce ai dipendenti dello Stato e alla loro responsabilita; I'art. 134 regola i
conflitti tra i poteri dello Stato e quelli tra lo Stato e le Regioni).

Lo Stato-apparato costituisce I'insieme dei governanti a cui si contrappongono gli
altri soggetti pubblici e privati, che vengono definiti come governati, e che sono
sottoposti alla sua supremaazia.

A seconda della forma di governo questi soggetti sono o nettamente distinti ovvero
tendono ad avvicinarsi, senza tuttavia arrivare a confondersi con lo Stato-apparato.
Questo insieme di soggetti viene definito Stato-comunita.

Risalendo alla tripartizione montesquieuiana dei poteri, quello legislativo, quello
giurisdizionale e quello esecutivo, e pur potendosi individuare altri poteri di
tipo costituzionale nel nostro ordinamento (Presidente della Repubblica, Corte
Costituzionale), esiste un ulteriore concetto di Stato, Ilo Stato-
amministrazione, che & quella parte della organizzazione pubblica che svolge a
livello statale le funzioni amministrative e che nella Costituzione viene indicata
come potere esecutivo.

Storicamente lo Stato mantiene lI'organizzazione per Ministeri sulla base del
modello cavouriano con le modifiche incisive apportate dal D.Lgs.29/1993 nel
rapporto tra vertice politico e vertice burocratico, ma li affianca con le aziende
autonome e, soprattutto, presenta altre amministrazioni parallele, costituite da enti
pubblici nazionali.

| tipi di enti pubblici sono numerosi e si ispirano a modelli differenziati, anche
in ordine al regime giuridico cui sono sottoposti, potendo essere regolati, quanto
alla loro azione, da norme di diritto privato, come gli enti pubblici economici
(artt. 2093 c.c. e art. 409 n.5 c.p.c.) (p.es. le ultime esperienze delle FF.SS. e
delle Poste Italiane prima di trasformarsi in societa per azioni).

L'amministrazione dello Stato, pur avendo gli uffici centrali in Roma, si svolge
su tutto il territorio nazionale, con uffici e organi periferici.

Accanto, poi, alle Universita, statali e libere, la cui accentuata autonomia e gia
garantita dalla Costituzione del 1948, agli ordini e collegi professionali, di
consolidata istituzione, & recente la introduzione di figure soggettive nuove,
denominate Amministrazioni o Autorita indipendenti, in cui la indipendenza, come
si vedra meglio in prosieguo, & garantita essenzialmente nei confronti del potere
esecutivo, affermandosi la necessita che la tutela di certi valori non possa essere
influenzata dalla parte politica rappresentata dal Governo.

Si fa riferimento, per esempio, al Garante per l'editoria, alla CONSOB, all'lSVAP,
all’Autorita garante della concorrenza e del mercato, e ad altre ancora.

Si ha cosi un’amministrazione statale, centrale e periferica, per ministeri, Aziende
autonome, enti pubblici, e autorita indipendenti.

L’organizzazione al centro € solo un aspetto delle amministrazioni pubbliche, che
sono arricchite dagli enti pubblici territoriali (Regioni, Province e Comuni), i
quali, a loro volta, hanno una amministrazione parallela costituita da altri
enti, aziende speciali, istituzioni e societa per azioni (artt. 22 e23 della L.142/90
trapiantati nel TUEL 267/2000).

Esiste un ulteriore concetto di Stato, visto dal punto di vista comunitario.
Ai fini della responsabilita dello Stato per violazione degli obblighi comunitari (c.d.
illecito del legislatore), per Stato legislatore la Corte di giustizia intende lo Stato
nella sua unitarieta, lo Stato-ordinamento, del quale fanno parte anche gli enti
locali e le amministrazioni pubbliche in genere. Ne deriva che dal punto di vista
comunitario, ai fini della responsabilita, per Stato amministrazione si intende



qualsiasi amministrazione anche non statale (un ente territoriale) al pari di un
soggetto privato dotato di poteri autoritativi.

Allo Stesso modo, lillecito dello Stato legislatore, per inadempimento dell’obbligo
di attuare la normativa comunitaria non direttamente applicabile, o per violazione
dell’obbligo di rispetto della normativa comunitaria, si concreta anche in caso di
legge regionale violativa degli obblighi comunitari.

2. CRISI DELLO STATO ITALIANO, DELLA SUA UNITA’ E DELLA
SOVRANITA’ STATALE ALL'INTERNO: LA FRAMMENTAZIONE DEGLI
ORDINAMENTI STATALI

La crisi dello Stato italiano dipende dalla mutazione genetica del suo medesimo
concetto nel tempo.

In primo luogo all’interno & in crisi la unita dello Stato e del controllo governativo
degli apparati pubblici. Allo Stato in senso classico e agli enti locali sempre piu
potenti, si aggiunge il potere della autorita indipendenti.

All’esterno, le implicazioni della caduta delle barriere nazionali e I'apertura dei
mercati hanno comportato la erosione della sovranita statale a cui si sostituisce in
parte la sovranita bilaterale, multilaterale statale o sovranazionale.
All'interno lo Stato-amministrazione in senso classico secondo il modello
ministeriale, & in fase recessiva, in quanto il potere pubblico si & andato
frammentando a seguito della istituzione e moltiplicazione di enti pubblici
nazionali e di figure ibride, a loro volta importate dalla normativa comunitaria, che
fa riferimento alla figura del c.d. organismo di diritto pubblico, che serve per
smascherare, dietro alla privatizzazione formale, la pubblicita reale, in caso di
controllo pubblico, di finanziamento o sovvenzionamento pubblico.

Si & passati ad un nuovo e stravolgente concetto di ente pubblico e ad un nuovo
settore, che non & piu quello statale, necessario storicamente per dare unita e
forza al potere centrale, ma & di nuovo, in senso romanistico, piu generalmente,
quello pubblico, della c.d. res publica (secondo la definizione ulpianea “publicum
ius est quod ad statum rei romanae spectat, privatum quod ad singulorum
utilitatem”).

Non si nega che tuttavia I'intero mondo dei vari poteri pubblici non statali sia in
qualche modo anche oggi riconducibile alla sovranita dello Stato e
all'indirizzo del governo, per conseguentemente rispondere ai fini di un qualche
tipo di responsabilita (p.es. anche i componenti delle autorita indipendenti,
sfuggenti dal punto di vista democratico, sono nominati dai Presidenti delle
Camere, dal Presidente della Repubblica, dal presidente del consiglio, a seconda
delle previsioni delle leggi istitutive).

Secondo il modello di riferimento tradizionale, lo Stato (nel senso di Stato-
amministrazione) & una persona giuridica unitaria che agisce, anche in sede
periferica (p. es. il Prefetto, il Provveditore agli studi) attraverso i suoi organi, i
Ministeri, che sono grandi strutture organizzative.

La erosione dello Stato, all'interno dellordinamento statale, & ormai divenuto un
fenomeno irreversibile, a causa del venir meno del modello classico di Stato
centrale organizzato su base ministeriale.

Tale erosione di competenze dipende sia da fattori meramente interni, che da
influenze di derivazione comunitaria.

Dal punto di vista interno, la inefficienza dell’apparato burocratico statale ha
suggerito I'abbandono parziale dei modelli classici di riferimento, cosi come a
livello legislativo e normativo si assiste, di fatto, ad un depauperamento
dell’esercizio della funzione legislativa del Parlamento, a favore del Governo
nazionale (che legifera sostanzialmente a mezzo di decreti delegati, come nel caso
dei testi unici, e con i decreti-legge), e a favore delle Regioni e degli enti locali
(v. ultima modifica costituzionale in tal senso, la n.3/2001), oltre che a favore della
Unione europea.



Il disgregamento dello Stato dipende per il resto da fenomeni, in parte di
inseguimento di modelli stranieri diversi, e in parte dalla influenza della normativa
comunitaria e dei suoi principi.

Il diritto comunitario ha determinato una modifica della sovranita nazionale, sia per
la sua stessa esistenza, in quanto la Unione Europea consiste in un nuovo
modello di sovranita degli Stati nazionali, che per la normativa da essa
prodotta, che determina una modifica di struttura all’interno degli Stati membri.

Il diritto comunitario puo infatti essere considerato la fonte, diretta o indiretta, di
fenomeni che hanno determinato il modificarsi del modello di Stato centrale, in
quanto ad esso devono farsi risalire i fenomeni del c.d. federalismo, il fenomeno
del ritiro dello Stato dall’economia, e quindi il fenomeno, piu che l'istituto
delle autorita indipendenti.

Lo Stato nazionale, per come l'abbiamo conosciuto negli ultimi quattro-cinque
secoli, € una realta inattuale, in quanto gran parte delle funzioni storiche non gli
appartengono piu.

Il concetto di Stato ha oggi perso di importanza, in quanto, come ha calcolato uno
studioso americano, la parola Stato pud assumere fino a cento significati diversi.
Risaliva a Costantino Mortati, uno dei padri della Costituzione del 1948, la abitudine
di accoppiare al termine “Stato” un altro vocabolo per dare un significato: Stato-
ente, Stato-persona, Stato-ordinamento, Stato-societa. Si & osservato, pero
(Cassese , La crisi dello Stato, Ed. Laterza 2002), che quando servono due parole
per esprimere una cosa, cominciano a perdere di senso o le parole o le cose.
D’altronde, se per Stato si intende la sovranita, essa si € persa.

Sia all'interno che all’esterno si assiste alla disaggregazione degli Stati. All’esterno,
essi non operano piu come unita, ma come organismi internazionali, mentre
all’interno & in crisi la nazionalita della economia.

E' entrato in crisi non soltanto la economia, ma anche il diritto che tende a
internazionalizzarsi, come nel caso della finanza internazionale, che segue un unico
diritto e una unica lingua, l'inglese.

Gli organismi internazionali sono attualmente circa milleottocento, e si aggiungono
ai duecento governi. Nei quindici paesi della Unione Europea le regioni sono circa
centotrenta.

Come ha detto Jean Monnet, uno dei padri della Europa comunitaria, “le nazioni
sovrane del passato non rappresentano piu il quadro in cui possano
risolversi i problemi del presente. Anzi, la stessa Comunita & solo una
tappa verso forme organizzative del mondo di domani, é pit che un essere,
un divenire”.

Lo Stato italiano vive infatti una nuova dimensione di sovranita nel contesto
europeo.

Da un concetto arcaico nel quale lo Stato era visto come una “comunita
perfetta”, in cui la dimensione territoriale degli Stati nazionali era normalmente
adeguata alle necessita della societa e dei mercati, nella attuale fase storica, come
& stato ben detto, “lo Stato & ormai troppo grande per le cose piccole e
troppo piccolo per le cose grandi”.

Il fenomeno della globalizzazione ha reso evidente che i grandi capitali, o le
grandi associazioni criminali, o le grandi evasioni fiscali, non sono piu nazionali, ma
multinazionali o addirittura apolidi.

La differenza di civilta sociale, culturale, religiosa, economica, tra le parti
industrializzate del globo e quelle meno avanzate, avendo drammaticamente posto
il problema del dialogo, non piu e non tanto tra sistemi che condividono la stessa
civilta, come i paesi della UE, ma dell’Europa e del mondo occidentale con il resto
della umanita, ha creato la esigenza di una politica estera e mondiale non piu
statale, ma europea, e quindi mondiale e globale.

Sul versante giuridico-istituzionale il principale effetto della globalizzazione é |l
definitivo superamento della idea di sovranita statale come situazione di
indipendenza, unita al potere di comando supremo e incondizionato e superiorem
non recognoscens.




Per quanto controverso sia il concetto di sovranita, si riconosce che anche esso,
oggi, goda di una sostanziale relativita, come rapporto tra una pluralita di
ordinamenti giuridici diversi.

La sovranita statale, a differenza di quanto sosteneva il Mortati, secondo il quale
essa rappresenta un concetto assoluto, o c'@ o non c'é, & oggi invece l'esito
riassuntivo e sempre mutevole di una serie di relazioni tra tutti i soggetti che
compongono lo Stato ordinamento; allo stesso modo, sul piano internazionale, la
partecipazione degli Stati a forme di organizzazioni internazionali determina una
nuova forma di sovranita, la <<sovranita condivisa>>.

3. OLTRE LO STATO: SOVRANITA’ COMUNITARIA: FASE ASCENDENTE E
FASE DISCENDENTE.

Nella teoria degli ordinamenti giuridici, la Comunita Europea assurge al rango di
nuovo ordinamento giuridico, il cui diritto prevale, con valore di supremazia, sul
diritto nazionale e le cui norme sono direttamente applicabili.

Nell’'ordinamento comunitario, a differenza che nell’'ordinamento
internazionale, di cui soggetti rilevanti sono soltanto gli Stati nazionali, e
non i cittadini e gli individui, sono soggetti degni di rilevanza anche il
singolo e altri tipi di enti (p.es. le amministrazioni locali).

L’ordinamento comunitario, legittimato dagli Stati nazionali (in Italia I'adesione al
Trattato originario & giustificata dalle limitazioni di sovranita consentite dagli artt.
10 e 11 Cost.), crea nuovo diritto al quale si adegua l'ordinamento nazionale.

Si da luogo pertanto ad un processo osmotico circolare, in quanto gli ordinamenti
nazionali si “federano” per dare vita al nuovo fenomeno giuridico, unico nel suo
genere, dell’ordinamento comunitario, apportando il loro patrimonio di principi e
conoscenze giuridiche, come per esempio in materia di tutela del consumatore e
della concorrenza, di vizi dell’atto amministrativo (fase ascendente); dall’altro
lato, il nuovo diritto comunitario, una volta formatosi, in forza della sua sovranita,
avente valore di supremazia sul diritto nazionale, ha efficacia diretta
nellordinamento interno, secondo il Trattato originario CEE (fase discendente).
Anzi, secondo le piu recenti ricostruzioni, il rapporto tra i due ordinamenti, quello
interno e quello comunitario, non & di separazione in ambiti diversi, (come lo
Stato e la Chiesa nella teoria dei cieli danteschi, "che /'uno allaltro, raggio non
ingombra”), ma di continua integrazione.

Infatti, le norme comunitarie sono, come detto, immediatamente applicabili
nellambito dellordinamento interno, e sono idonee ad attribuire direttamente
diritti ed obblighi senza necessita di una norma interna di recepimento, ad
eccezione delle direttive non autoesecutive.

Il potere pubblico comunitario penetra ogni giorno nella vita della nostra societa,
come dimostrano gli esempi sotto gli occhi di tutti, stabilendo come va prodotta la
cioccolata, il limite di qualita della carne, i limiti dei rumori inquinanti, le norme che
deve rispettare un impianto elettrico abitativo.

E facile oggi imbattersi sulla dizione “Made in UE”, una sorta di marchio di garanzia
europea, sui nostri prodotti commerciali.

La norma comunitaria & inoltre parametro per valutare la legittimita
costituzionale e amministrativa (per illegittimita in violazione della
normativa comunitaria) di una norma interna o di un atto amministrativo
interno.

Tra i due ordinamenti non vi & un riparto per competenze fisse, ma un riparto per
competenze mobili, basato sui principi dei poteri impliciti e della
sussidiarieta, tale da rendere fisiologica e inevitabile la possibilita di interferenze
reciproche, specie alla luce della accelerazione impressa al processo di integrazione
dal Trattato di Maastricht.

L’ordinamento interno e quello comunitario possono regolare pertanto la stessa
materia, ma l'ordinamento interno pud regolare la materia fintanto che non sia
intervenuto I'ordinamento comunitario.




4. INFLUENZA DEL DIRITTO COMUNITARIO SULLA PUBBLICA
AMMINISTRAZIONE E SULLA NOZIONE DI ENTE PUBBLICO.

L’'ordinamento comunitario ha influenzato altresi I'apparato amministrativo
nazionale dando luogo alla nascita di una amministrazione europea e di un
diritto europeo, cosi come alcuni procedimenti amministrativi, da nazionali, sono
diventati compositi (interessando per una fase 'amministrazione comunitaria, e
per altra fase quella nazionale, come per esempio in materia di agricoltura e di
finanziamenti per le regioni depresse e in via di sviluppo). In altri casi il
procedimento comunitario non si fonde con quello nazionale (procedimento
composito), ma si aggiunge ad esso al quale & unito da un rapporto di intima
connessione. Si pensi al principio di addizionalita dei fondi strutturali
comunitari, che sono complementari rispetto alle azioni condotte dagli Stati
membri, al fine dei evitare che le risorse dei fondi comunitari vadano
semplicemente a sostituirsi agli aiuti nazionali, in quanto l'aiuto comunitario deve
esercitare un effetto trainante nei confronti dello sforzo finanziario nazionale.
L’ordinamento comunitario ha reso anche necessaria nellambito dei diritti interni
una rivisitazione del concetto di pubblica amministrazione.

Nell’ordinamento italiano tradizionale, il concetto di Pubblica Amministrazione, non
solo statale, pubblica, veniva definito da una serie di parametri tra i quali
assumeva particolare rilievo il dato formale, cioé il fatto che I’ente avesse una
organizzazione e una struttura di carattere pubblicistico.

Il diritto comunitario ha imposto una revisione della nozione di P.A.. Con particolare
rilievo al settore degli appalti, tale diritto & del tutto disattento al profilo della
qualificazione o organizzazione pubblicistica, ma attribuisce significato alla
circostanza che un soggetto, pur se formalmente privato (ad esempio una
societa per azioni a partecipazione in parte pubblica), sia controllato dalla
pubblica amministrazione sulla base del parametro della influenza dominante ed
agisca ai fini del perseguimento di fini pubblici.

La adesione comunitaria ad un concetto sostanziale e allargato di pubblica
amministrazione ¢ il portato e la ricaduta del principio di effettivita del diritto
comunitario. Poiché in tema di appalti, per esempio, la normativa comunitaria
impone alle autorita che indicano gare di appalto di seguire determinate regole
(la gara comunitaria) al fine di consentire la partecipazione di tutti gli imprenditori
dei paesi dell’Unione, l'utilizzo di un concetto formale di pubblica amministrazione
consentirebbe ai soggetti pubblici la comoda elusione di dette regole attraverso la
creazione di soggetti formalmente privati, ma posti sotto il loro controllo al fine del
perseguimento degli obiettivi istituzionali ma sostanzialmente controllati (come una
s.p.a. con azioni integralmente nelle mani di un comune) al fine di contrarre senza
vincoli di sorta.

Da tali premesse nasce l'attenzione tutta comunitaria, ai fini di tutela della
concorrenza, alla necessita, come si & detto, di snidare la pubblicita reale che si
nasconde dietro il dato formale e trova il suo humus la nascita della categoria degli
organismi di diritto pubblico, come tali tenuti a seguire le regole comunitarie in
tema di appalti; detti organismi sono definiti in termini sostanzialistici dal
legislatore comunitario e dalle norme interne di recepimento quali soggetti
giuridici “istituiti per soddisfare specificamente bisogni di interesse
generale aventi carattere non industriale e commerciale, dotati di
personalita giuridica e la cui attivita sia finanziata in modo maggioritario
dallo Stato, dagli enti locali o da altri organismi di diritto pubblico, oppure
la cui gestione é sottoposta al controllo di questi ultimi, oppure i cui organi
di amministrazione, di direzione o vigilanza sono costituiti da membri piu
della meta dei quali € designata dallo Stato, dagli enti locali o da altri
organismi di diritto pubblico” (in tal senso direttive 89/440, 93/97,
L.109/94 art. 2 come modificato dalla L.415/1998).

La introduzione di tale nozione nellordinamento nazionale porta a ritenere
compatibile la nozione di pubblica amministrazione con la veste societaria
(p- esempio, FF.SS. spa, Poste Italiane spa, Agecontrol spa, societa miste di servizi



pubblici locali, come gas, acqua, etc) e, soprattutto, allarga la nozione di p.a. e di
atto amministrativo, o se si preferisce, dilata il perimetro dei soggetti privati
formalmente, ma equiparati alle pubbliche amministrazioni, e quindi tenuti a
seguire le regole di questa e a emanare provvedimenti amministrativi (attivita
oggettivamente amministrativa).

Dopo l'art. 6, comma 1 L.205/2000, sembra chiuso il dibattito sul significato
solo procedimentale o anche sostanziale e processuale della nozione di organismo
pubblico, avendo il legislatore affidato al G.A. in via esclusiva la cognizione delle
controversie relative anche agli appalti indetti da soggetti privati equiparati a enti
pubblici, con cid intendendo che tali soggetti sono considerati come pubbliche
amministrazioni in senso pieno, e i relativi atti sono a tutti gli effetti qualificabili
determinazioni amministrative.

Indicativa della ampiezza della nozione pubblicistica & la disciplina del diritto
d’accesso (artt. 22 e ss., esercitabile nei confronti non solo delle pubbliche
amministrazioni in senso soggettivo, ma anche nei confronti dei soggetti privati,
ma concessionari, rectius, gestori di pubblici servizi (L.265/1999) .

Il sistema va configurandosi in modo nuovo non solo nel senso che si amplia la
nozione di ente pubblico, ma si amplia in genere il perimetro di azione del
diritto pubblico, in quanto assume rilievo pubblicistico lattivita svolta dai
concessionari.

D’altro canto, la materia oggetto di cognizione del giudice amministrativo &
diventata quella dei pubblici servizi (dal D.Lgs.80/98), le service publique
importato dall’ordinamento francese, concetto che, se foriero di incertezze per la
mancanza di definizioni precise, certamente introduce la novita di fare riferimento
non solo all’aspetto del soggetto autore dell’attivita (servizio pubblico in senso
soggettivo o in senso oggettivo a seconda che sia il medesimo ente pubblico
titolare del servizio a gestirlo, oppure che lo gestisca un soggetto privato), ma
anche ai soggetti destinatari della attivita (come in caso di offerta al pubblico di
cui allart. 1336 c.c.): ha rilievo la destinatarieta alla collettivita aperta dei
cittadini, a conferma del fatto che i pubblici poteri non sono tali in quanto
finalizzati a se medesimi, ma solo se apportano benefici alla collettivita.

E' d’altronde tipico dello Stato sociale moderno ed europeo allargare il suo raggio
d’azione nella misura in cui ne riduce lo spessore autoritativo, presentandosi come
service publique, sempre pilu su un piano di parita con i cittadini, che sono visti
come consumatori e utenti.

5. INFLUENZA DEL DIRITTO COMUNITARIO NEL RITIRO DELLO STATO
DALLA ECONOMIA. DALLO STATO IMPRENDITORE ALLO STATO
REGOLATORE. IL FENOMENO DELLE PRIVATIZZAZIONI. LE AUTORITA’
INDIPENDENTI.

Principi di derivazione comunitaria, e necessita di modelli di efficienza, hanno
comportato una trasformazione del concetto di ente pubblico, e hanno allocato in
sedi diverse dallo Stato le competenze decisionali, sia amministrative che
legislative (sia verso l'alto, I’'Unione Europea, sia verso il basso, regioni e
altri enti locali).

Si parla, oltre che del nuovo concetto di ente pubblico, del principio della
sussidiarieta, che & alla base del federalismo e del decentramento amministrativo,
e del principio della liberta di concorrenza (workable competition).

Al modello statale e assolutista che comprime la concorrenza (tutto deriva dallo
Stato), e che ha dimostrato i suoi limiti nei paesi comunisti e corporativi,
ordinamento comunitario ha preferito il corno opposto della stimolazione
esasperata della concorrenza, nella convinzione che essa ridondi a favore dei
cittadini consumatori, ai quali verra offerto il miglior prodotto al miglior prezzo e
alle migliori condizioni, determini un aumento della produzione di ricchezza, crei e
promuova le condizioni di sviluppo anche delle aree depresse o piu deboli della
Unione, che perd possono essere aiutate, e comporti minori sprechi di risorse
pubbliche.



Gia prima della influenza comunitaria, tuttavia, si era assistito ad un cambiamento
della forma degli enti pubblici e dei loro organi, al fine di rispondere a modelli di
efficienza, di economia (art. 1 L.241/90), di necessita di equilibri di bilancio, di
alleggerimento da obblighi contabili.

Emblematica e la vicenda delle Ferrovie dello Stato, che da azienda
autonoma, con propria autonomia, presieduta dal Ministro dei Trasporti,
sono divenute prima ente pubblico economico, e successivamente
trasformate in societa per azioni (c.d. privatizzazione formale, a cui segue
la trasformazione sostanziale nel caso di collocamento delle azioni in tutto
o in parte nel mercato aperto ai privati).

La globalizzazione ridisegna in termini nuovi anche il rapporto tra pubblico e
privato, in quanto i moduli privatistici penetrano nella pubblica amministrazione,
che si preoccupa dei suoi clienti, i cittadini, alla stessa maniera di una impresa che
mira a soddisfare le richieste dei consumatori, fornendo sempre maggiormente
servizi pubblici, che migliorino la qualita della vita dei cittadini, e vedendo diminuire
la quantita di poteri autoritativi.

Occorre osservare che lo Stato italiano ha receduto dal suo ingombrante ruolo di
protagonista del’economia, di produttore di caramelle e di ballerine, come si &
criticamente detto, visto anche il fallimento di tale modello di riferimento.

La normativa comunitaria ha influito in tal senso, pur non essendo vincolante nelle
scelte, in quanto a livello comunitario vale il principio della neutralita nei confronti
delle imprese pubbliche, e cioé I'impresa puo essere pubblica o privata.

I principi di divieto di discriminazione in base alla nazionalita, quello della
libera concorrenza (il miglior prodotto al miglior prezzo a favore del cittadino
consumatore), e soprattutto il divieto di aiuti di Stato alle imprese, che devono
inseguire criteri di redditivita, quantomeno a medio e lungo termine, impediscono
tuttavia allo Stato di ingerirsi nell’assetto e nel funzionamento del mercato, di
ostacolare gli scambi e di abusare di posizioni dominanti.

Il principio della libera concorrenza ha determinato pertanto il ritiro sostanziale
dello Stato dal mercato, e quindi ha determinato il passaggio dal ruolo di Stato-
imprenditore-attore (giocatore) a quello di Stato regolatore (arbitro) del
mercato, e in genere dei c.d. “settori sensibili”.

Il modello illuministico di Stato era quello dello Stato-provvidenza, che si propone
la finalita di diffondere il sapere, e ha una sua politica industriale, finanziaria,
economica, occupandosi quasi di tutto. Lo stato regolatore, invece, stabilisce
le regole e fa giocare gli altri. Lo Stato di un tempo, tanto per fare un esempio,
aveva una sua religione, verso la quale cercava di orientare i cittadini. Oggi, nel
mondo occidentale, vale il principio del lasciar fare, assicurando tuttavia, il rispetto
della tolleranza, e lo stesso puo dirsi di ogni settore di azione, quale quello
mercantile.

Il fenomeno del sorgere delle autorita indipendenti & dovuto proprio alla
opportunita di creare, su modelli stranieri, nuove entita amministrative che
regolino il gioco, libere da legami politici che ne possano condizionare I'operato.
Si parla di amministrazioni, rectius autorita, indipendenti ad alto tasso di
imparzialita e soggette soltanto alla legge.

Esse autorita sovraintendono, piut che amministrare in senso tradizionale, alla
gestione di settori sensibili di rilevanza costituzionale, per la quale sono muniti di
una particolare posizione di terzieta, di neutralita, piu che di imparzialita, di
indifferenza rispetto agli interessi stessi.

La differenza tra la imparzialita e la neutralita ¢ la seguente: la imparzialita
corrisponde all’'obbligo della p.a. di valutare complessivamente tutti gli interessi
pubblici e privati, primari e secondari, coinvolti nella fattispecie, per il
raggiungimento del miglior interesse pubblico, ma tra tali interessi l'interesse
pubblico della amministrazione pubblica ha valore primario; la neutralita
corrisponde invece al distacco, alla indifferenza da tutti gli interessi.

Motivo e allo stesso tempo effetto della nascita di tali organismi, € la progressiva
recessivita del modello della gestione diretta dei servizi pubblici, e I"'abbandono,



per dichiarato fallimento, dell’organizzazione amministrativa classica e del
potere giudiziario in sede di gestione e regolazione di settori sensibili.

In ordine a tali autorita, che sono corpi amministrativi facenti parte dello Stato-
ordinamento e dello Stato-comunita, piuttosto che dello Stato-
amministrazione, si pone un problema di copertura costituzionale, e di
classificazione delle loro attivita, non riconducibili alle funzioni autoritative
classiche, ma in senso lato regolatorie, normative, tutorie,
paragiurisdizionali, giusdicenti (Jus comprensivo sia del regolare che del
decidere), in settori caratterizzati da un alto tasso di tecnicismo, come una sorta
di magistratura economica sui generis.

Anche la funzione normativa ad esse attribuita a mezzo della potesta
regolamentare pone grossi dubbi di costituzionalita, in quanto i relativi organi
sono per cosi dire, acefali, cioé irresponsabili dal punto di vista politico e d’altro
canto, muniti di una rappresentativita meno che diretta, in quanto non sono
esponenziali della volonta popolare, ma sono a loro volta nominati da organi super
partes, ma non eletti direttamente dal popolo (p.es. i Presidenti delle Camere).
Infatti il principio di rappresentativita popolare €& quello che nelle civilta
democratiche giustifica I'esercizio del potere legislativo, attraverso il rispetto del
circuito democratico-costituzionale : no taxation without representation (taxation
inteso come scelte di policy).

Inoltre, I'ipotesi di una amministrazione indipendente dal Governo si pone in
conflitto con il dettato dell’art. 95 Cost., secondo cui la responsabilita ministeriale &
collegiale per il Consiglio dei Ministri e individuale per i singoli Ministri.

Il fenomeno delle autorita indipendenti di fatto ha determinato sia la erosione di
competenze originariamente statali (p.es. del ministero delle Comunicazioni o dei
Lavori Pubblici), che della funzione normativa (delegated legisiation) pur non
essendo legittimati, come detto, se non indirettamente da una investitura popolare
(si ricorda che ai sensi dell’art. 1 Cost. “la sovranita appartiene al popolo”).
Pertanto, in sostanza, il Parlamento nazionale € in buona parte depauperato delle
sue funzioni originarie, a causa della devoluzione di poteri legislativi e normativi
dall’alto, in quanto la Unione Europea esercita una sovranita, in parte ceduta dagli
Stati nazionali a mezzo di patto (“foedus™) originario; dall’altro, a livello nazionale
I'esercizio della funzione legislativa avviene per lo piu da parte del Governo, a
mezzo della legislazione delegata (come testimonia la recente, e significativa dal
punto di vista quantitativo, esperienza dei Testi unici), o a mezzo della
decretazione d’urgenza (art. 77 Cost.).

La funzione normativa viene inoltre esercitata a livello nazionale dalle autorita
amministrative indipendenti, che rientrano soltanto /ato sensu nella funzione di
amministrazione in senso classico (sia attiva che di controllo), ma che condividono
anche aspetti e peculiarita degli altri poteri dello Stato, quello giurisdizionale, in
quanto risolvono conflitti, emettono sanzioni, et coetera, e con quello legislativo,
appunto, in quanto esercitano funzione normativa ponendo norme di carattere
generale (si & parlato al proposito di c.d. legisdizione).

Il primo riferimento legislativo generale alle autorita indipendenti & contenuto nella
L.Bassanini-uno (L.59/97), con la esclusione apertis verbis dal conferimento di
funzioni e compiti dallo Stato alle Regioni e agli enti locali dei “compiti di
regolazione e controllo gia attribuiti con legge statale ad apposite autorita
indipendenti”, a conferma della loro appartenenza, a tale fine di natura sistematica,
allo Stato-ordinamento e non allo Stato-amministrazione, cui per altro verso, si
avvicinano.

In definitiva, deve perd osservarsi che il liberismo, l'arretramento dello Stato non
significano necessariamente meno Stato, ma soltanto uno Stato diverso, in quanto
le regole del gioco possono anche richiedere tante leggi e tanto Stato. Per
esempio, la liberalizzazione di un settore puo richiedere molte regole e molti enti
tenuti a farle rispettare.




6. INFLUENZA DEL DIRITTO COMUNITARIO SULLE SPINTE
AUTONOMISTICHE (C.D. FEDERALISMO): LA SUSSIDIARIETA'.

La normativa comunitaria ha altresi influito a livello di principi sulla struttura
attuale dello Stato e nelle spinte riformistiche in senso c.d. federale.

E' evidente che un certo grado di federalismo € una richiesta e una conseguenza
della globalizzazione, poiché gli Stati, per collaborare efficacemente, hanno bisogni
di allegerirsi.

Alla base del federalismo, oltre ad una istanza di tipo politico, esiste pertanto anche
una esigenza pratica, che si traduce anche in principi giuridici.

Di derivazione comunitaria, contenuto ormai anche in leggi nazionali (dalla prima
Bassanini in poi) e inserito in Costituzione con la L.3/2001, & il principio di
sussidiarieta, che negli ordinamenti federali opera come strumento di
demarcazione fra i diversi livelli di competenze statuali.

Tale principio, fatto risalire ad Aristotele e poi a Tommaso D’Aquino, ha origine
assai diverse dal suo significato attuale, e faceva riferimento alla difesa della
persona da parte dello Stato e delle comunita di persone, e alla solidarieta e
carita cristiane.

Oggi sono stretti i rapporti tra federalismo e sussidiarieta, in quanto si individua
in base alla seconda cio che puo essere deferito alla Comunita e cio che puod essere
piu efficacemente realizzato a livello federale.

Diversamente dalla communis opinio, il principio di sussidiarieta opera non solo
come elemento di decentramento amministrativo, ma anche come criterio
giustificativo della avocazione di ulteriori funzioni da parte delle autorita centrali,
le quali hanno anche a volte ampliato il novero delle attivita che non possono che
essere svolte in sede centrale (secondo la teoria dei poteri impliciti).

Il principio, & stato detto, ha carattere bidirezionale di allocamento di
funzioni.

La etimologia della parola deriva dal termine latino “subsidium”, inteso come
aiuto tenuto in riserva per chi non arriva a fare una cosa che gli spetta di fare.

Il principio suddetto acquista un aspetto positivo. che impone alla autorita
superiore di intervenire nel caso in cui sia necessario, ma anche un aspetto
negativo, che vieta all’autorita superiore di assumere funzioni che non le
competono.

Essenziale & il concetto di autolimitazione, in quanto la autorita superiore,
quando interviene per supplire ad una carenza, deve ritirarsi nel momento in cui ha
messo I'entita inferiore nelle condizioni di poter operare.

Negli ordinamenti federali la sussidiarieta determina la ripartizione delle
competenze. Nella Repubblica federale tedesca i Lander hanno diritto di legiferare
nella misura in cui la Legge fondamentale non conceda al Bund le competenze
legislative.

Nell’ordinamento europeo, si e affermato che in caso di competenze concorrenti tra
Stati membri e Unione europea, I'Unione agisce esclusivamente per svolgere i
compiti che in comune possono essere svolti piu efficacemente che non dai singoli
Stati membri separatamente, in particolare quelli la cui realizzazione richiede
'azione dell’Unione in quanto le loro dimensioni o i loro effetti oltrepassano i
confini nazionali.

La azione comunitaria non deve andare al di la di quanto sia necessario per il
raggiungimento degli obiettivi comunitari, per quanto riguarda le competenze
esclusive; per quanto riguarda le competenze concorrenti, la comunita
interviene soltanto se e nella misura in cui gli obiettivi dell’azione prevista non
possano essere sufficientemente realizzati dagli Stati membri e possono, dunque, a
motivo degli effetti o delle dimensioni dell’azione in questione, essere realizzati
meglio a livello comunitario.

Nel Trattato di Maastricht (1992) il principio di sussidiarieta viene ribadito come
regolatore nella spartizione di rispettivi compiti; nel Trattato di Amsterdam, ad
esso viene affiancato il principio di proporzionalita, anche se gia tale principio &
insito nel concetto stesso di diritto e di giustizia, alla pari della logica: il diritto &,




secondo la espressione dantesca. hominis ad hominem proportio, e quindi
sempre regola da adattare alle necessita del caso concreto.

In base alla fusione di tali principi, la sussidiarieta viene ribadita nella sua
dinamicita e consente che l'azione della Comunita, entro i limiti delle sue
competenze, sia ampliata laddove le circostanze lo richiedano e inversamente
ristretta e sospesa laddove essa non sia piu giustificata.

La sussidiarieta & un criterio di riparto delle competenze tra i diversi livelli di
governo della cosa pubblica (sussidiarieta verticale); diverso concetto & quello
della sussidiarieta orizzontale, che intercorre fra le pubbliche amministrazioni in
genere e i soggetti privati.

Le nuove leggi prevedono il principio della sussidiarieta degli enti locali rispetto ai
cittadini (p.es. delle organizzazioni di volontariato), come la L.265/1999 che ha
novellato I'art. 2 L.142/90.

Mentre la sussidiarieta verticale conduce alla affermazione di un modello
decentrato e federale di amministrazione pubblica, la sussidiarieta orizzontale
porta, invece, alla liberalizzazione delle attivita private, al ritiro dello Stato
dalla economia, alle privatizzazioni e alla deregolamentazione
amministrativa, sub specie di delegificazione e di semplificazione (p.es.
artt. 19-20 L.241/90), con ulteriore contrazione della attivita del potere
pubblico.

E evidente che il passaggio da un sistema accentrato e burocraticizzato ad un
modello liberista (in cui si pud fare tutto cid che non & vietato), comporta un
arretramento del potere pubblico, o comunque una sua modifica da modello
concessorio e autoritativo a potere per lo piu di sola vigilanza e controllo.

Sia la sussidiarieta verticale che quella orizzontale appartengono ad un unico
disegno piramidale di competenze dal basso verso l'alto, che parte dagli individui
per giungere, attraverso le formazioni giuridiche private e pubbliche intermedie,
fino allo Stato e alla Unione Europea.

Sul piano amministrativo il principio di sussidiarieta trova applicazione attraverso
gli strumenti della semplificazione e del federalismo, oscillando tra I’europeismo e
il localismo.

Occorre chiarire che il federalismo amministrativo € concetto atecnico, essendo piu
pertinente parlare di conferimento di funzioni o di decentramento amministrativo.

Il _federalismo, all’'opposto del decentramento, &€ un modello costituzionale che
nasce non dalla dismissione di poteri da parte di uno Stato centrale gid costituito,
come in Italia, ma dalla aggregazione di stati indipendenti che si federano. L’etimo
nasce dalla parola latina “‘foedus”= patto, la cui radice € la medesima di
fiducia.

Foederati erano i popoli alleati di Roma. Questo e anche il significato che assume
nella maggior parte degli Stati che attualmente si dicono federati, quali gli USA,
I'India, la Repubblica Sudafricana.

Nell’attuale gergo politico e anche legislativo nostrano, per federalismo si intende il
ridisegno dello Stato con larghissima concessione di autonomie alle regioni e
agli enti locali, a Costituzione invariata o a Costituzione variata.

7. LA LEGGE COSTITUZIONALE N.3 DEL 2001 E LA MODIFICA DEL TITOLO V
DELLA PARTE 1II DELLA COSTITUZIONE.

Con la ultima riforma approvata per referendum il legislatore ha ridisegnato
interamente il sistema delle autonomie e dei rapporti tra gli enti territoriali che
compongono la Repubblica, novellando radicalmente il titolo V della parte
seconda della Costituzione (<Ordinamento della Repubblica>-<Le Regioni,
le Province, i Comuni>).

Per diverse legislature si erano costituite commissioni bicamerali per la riforma
della intera parte seconda della Costituzione, ma a nulla avevano approdato, come
noto.

La nuova legge costituzionale si pone al contempo, in linea di continuita e di
frattura rispetto al vasto movimento di riforma identificabile nelle leggi sugli enti



locali del 1990 e del 1999 e soprattutto le leggi Bassanini (L.59/97, 127/97,
191/98 e 50/99), le quali, prendendo atto del fallimento delle bicamerali, avevano
disegnato un federalismo a Costituzione invariata.

La ultima riforma costituzionale introduce nella Carta Costituzionale principi e
meccanismi delle leggi Bassanini (sussidiarieta, competenza tassativa dello Stato e
residuale degli altri enti territoriali, etc.); dall’altro supera le complesse costruzioni
sul federalismo amministrativo e le interpretazioni estensive del testo costituzionale
vigente; costituzionalizza il principio di sussidiarieta garantendolo da
successivi interventi del legislatore ordinario, e chiarisce che lo Stato & ente
pubblico distinto dalla Repubblica la quale si compone del primo e degli altri
enti territoriali, consacra la competenza residuale degli enti locali e delle regioni a
fronte della limitazione dell’intervento centrale ad ambiti predefiniti.

Tale legge costituzionale non muta pero I|'assetto della Repubblica, nel
senso che non ne fa una Repubblica federale, in quanto da un lato ridefinisce
la composizione degli enti territoriali, muta gli equilibri interni fra centro e periferia,
ridisegna dalle fondamenta i meccanismi di finanziamento degli enti territoriali,
ricostruisce dalle basi le reti di relazione fra privati, enti locali e Stato, e quindi fa
molto di pit di quanto farebbe uno Stato federale; dall’altro lato, pero, non
sostituisce alla struttura originaria dello Stato unitario una federazione di
stati sovrani, e per tale motivo € stato bocciato un espresso richiamo al
federalismo. Dal punto di vista, pertanto, parlare di federalismo, a proposito delle
autonomie locali, &€ un errore tecnico, in cui peraltro, erano incorse leggi
precedenti, come le varie Bassanini e la L.56/2000 sul c.d.federalismo fiscale.

Il federalismo & una cosa diversa dal decentramento, in quanto il primo &
centripeto e il secondo é centrifugo; il federalismo & un modello costituzionale
che non nasce dalla dismissione di poteri da parte di un modello di Stato centrale
gia costituito, ma dalla aggregazione di stati indipendenti che si federano.

Cid che disegna il nuovo titolo V & uno Stato che, pur restando unitario, &
composto da enti territoriali, ma la cui forte autonomia & garantita da sfere
esclusive di competenza; abbiamo uno Stato autonomista nel senso gia
indicato dall’art. 5 Cost., interpretato nella sua piu ampia estensione.

Le modifiche al titolo V iniziano dal suo primo articolo: il 114, che
definisce, nel suo testo originario, la partizione interna della Repubblica,
che si riparte in regioni, Province e Comuni.

Il nuovo testo dell’art. 114 disegna un assetto diverso, nel quale sono gli enti
territoriali a formare la Repubblica, secondo un principio di pluralismo
cooperativo: la Repubblica italiana é costituita dai Comuni, dalle Province,
dalle Citta metropolitane, dalle Regioni e dallo Stato. L'ordine di inversa
grandezza ¢ un evidente applicazione del principio di sussidiarieta: a differenza
del principio del dominium eminens (tutto deriva dallo Stato) la nazione si
costruisce dal basso, a partire dagli enti territoriali pit vicini al cittadino; lo Stato,
cioé lo Stato-ente o Stato-persona- é elencato per ultimo, cosi come tassative
e limitate sono le sue funzioni nel nuovo sistema di riparto, in contrapposizione
alla sfera residuale di competenze attribuita agli enti locali. || Comune &
I’ente originario, addirittura preesistente storicamente rispetto allo Stato,
mentre la Provincia & I'ente intermedio.

L’'ordinamento € costituito in primo luogo dai consociati, e poi, in un senso
ascendente che va dal basso verso l'alto, dai comuni, dalle province, dalle
regioni, dallo Stato e dalla Unione Europea.

A proposito dello Stato, & di non secondaria importanza la dichiarazione
costituzionale della sua qualita di ente pubblico separato dalla Repubblica.

Si & gia detto che il termine Stato-apparato, del quale sono sinonimi Stato-ente
e Stato-persona, o Stato-soggetto, indica [I’ente pubblico che agisce
nell’ordinamento giuridico ed & sottoposto al diritto come tutte le persone
giuridiche e fisiche, nonostante la sua posizione di massimo tra i soggetti giuridici e
di ente esponenziale della comunita nazionale ( e quindi anche degli altri enti
pubblici, territoriali o0 meno). Con la espressione Stato-comunita, invece, si vuole
intendere la unione dello Stato-apparato, delle altre persone giuridiche pubbliche,




del popolo e dei suoi organi rappresentativi costituzionali, nonché del territorio: in
tal senso si usa correttamente il termine Repubblica. Ulteriore definizione € quella
dello Stato-istituzione o Stato-ordinamento, con cui si descrive il corpo sociale
organizzato, appunto listituzione, che contiene in sé tutti gli altri ordinamenti e
tutte le minori organizzazioni o corpi sociali.

La chiara individuazione dello Stato come ente pubblico che, nel nuovo assetto,
insieme agli altri enti territoriali a competenza generale e libera nei fini,
costituisce la Repubblica, giova a sancirne e consacra il principio autonomistico;
conseguenzialmente, I'art.114 Cost. novellato prosegue con l'affermazione della
autonomia degli enti locali e delle regioni.

L’art. 114 modificato assorbe le dichiarazioni d’autonomia sia delle regioni sia
degli enti locali, fino ad oggi divise tra gli artt. 115 e 128, oggi abrogati, e che
distinguevano l'autonomia regionale da quella locale, in quanto la prima era
riconosciuta dalla costituzione, mentre la seconda si esplicava solo secondo le
leggi generali della Repubblica.

In base alla costruzione nuova vale il principio di pari autonomia e di
sostanziale parita fra regioni e enti locali, anche ad evitare ogni
centralismo regionale che si sostituisca al centralismo statale.

Nella attivita normativa, gia prima della modifica costituzionale, I'ordinamento
volgeva verso il c.d. policentrismo normativo, cioe la distribuzione del potere
normativo tra piu soggetti, con aumento totale della regolazione sia a livello di
normazione primaria, in cui interagiscono lo Stato, le autonomie regionali
e I'ordinamento comunitario, sia al livello di normazione secondaria, in cui
ai soggetti istituzionalmente abilitati ad emanare regolamenti come lo
Stato e le regioni, si sono aggiunti le province, i comuni e humerosi altri
enti pubblici.

Nel nuovo assetto, a livello legislativo la novella determina un nuovo riparto di
competenze tra Stato e regioni, in base al quale allo Stato non spetta piu una
generale potesta regolatrice, ma un potere legislativo esercitabile soltanto in
determinate materie, enumerate dall’art. 117 comma 2. Nelle altre materie si
apre lo spazio di intervento del legislatore regionale, concorrente con quello
nazionale in alcuni casi, ed esclusivo in altri.

Dal lato dello Stato, la sua potesta legislativa & esclusiva in determinate materie.
In altre materie la potesta legislativa & concorrente tra le Regioni e lo Stato.
Inedita ¢ invece la potesta legislativa esclusiva delle Regioni che opera, in
determinate materie, in assenza di qualsiasi potere normativo statale.

Le regioni e le province autonome partecipano alle decisioni dirette alla
formazione degli atti normativi comunitari e provvedono alla attuazione e alla
esecuzione degli accordi internazionali e degli atti della UE, nel rispetto delle norme
di procedura stabilite da legge dello Stato, che disciplina le modalita di esercizio del
potere sostitutivo in caso di inadempienza, e pertanto diventano a pieno titolo
soggetti di diritto comunitario, se nhon proprio di diritto internazionale (art.
117 comma quinto).

Gia in precedenza si riconosceva un ruolo alle regioni che partecipavano alla
formazione del diritto comunitario dal basso verso l'alto (p.es. con il Comitato
delle Regioni in ambito comunitario)

La potesta regolamentare spetta allo Stato nelle materie di legislazione esclusiva,
salva delega alle Regioni. La potesta regolamentare spetta alle Regioni in ogni altra
materia. | Comuni, le Province e le Citta metropolitane hanno potesta
regolamentare in ordine alla disciplina della organizzazione e dello svolgimento
delle funzioni loro attribuite.

Sono previste intese (istituto gia previsto dal DPR 616/1977 e tipico del diritto
internazionale tra Stati) tra regioni per il migliore esercizio delle loro funzioni, cosi
come € possibile la individuazione di organi comuni.

Nelle materie di sua competenza la Regione pud concludere accordi con Stati e
intese con enti territoriali interni ad altro Stato, nei casi e nelle forme disciplinati
dalla legge dello Stato (art. 117 ultimo comma) ed assurge pertanto
pienamente a soggetto di diritto internazionale.




La riforma compie anche un passaggio storico, incorporando il principio di
sussidiarieta, con il suo apporto di democraticita e di avvicinamento dei
cittadini ai centri decisionali.

Ai sensi dell’art. 118 |e funzioni amministrative sono attribuite, in generale, ai
comuni, salvo che per assicurarne l'esercizio unitario, siano conferite alle
province, alle regioni e allo Stato, sulla base dei principi di sussidiarieta,
differenziazione e adeguatezza.

Si e detto, efficacemente (Guarino), che siamo ritornati alla Repubblica dei
comuni, che trova giustificazione nelle enormi differenze sociali,
economiche, culturali, politiche della penisola.

L'art. 118 comma 2 accoglie altresi il principio di sussidiarieta orizzontale
assegnando alla iniziativa privata la funzione di perseguimento dell'interesse
generale.

L’art. 119 prevede il principio di autonomia finanziaria (c.d. federalismo fiscale)
di Comuni, Province, Citta metropolitane e Regioni, che dispongono di risorse
autonome, stabiliscono tributi propri ed entrate proprie. Si tratta di un federalismo
fiscale pitt evoluto di quelli pensati in precedenza, in quanto non soltanto &
effettuato a costituzione variata, ma individua come soggetto attivo del
rapporto tributario gli enti locali, che stabiliscono nuovi tributi, non
necessariamente solo quelli gia previsti per essi (enti locali) da leggi dello
Stato (p.es. IRAP).

La riforma attribuisce allo Stato solo alcune materie residuali, in linea con le
costituzioni liberali ottocentesche in senso federale , secondo le quali allo Stato
spettano i compiti in materia di bandiera (rapporti internazionali), toga
(giustizia), spada (ordine pubblico) e moneta (emissione della moneta).

Nella attualita, mentre la giustizia € materia statale (solo I'organizzazione dei
giudici di pace, e pertanto della parva materia della giustizia, quella meno
rilevante, pud essere devoluta alle regioni), I'ordine pubblico e le relazioni
internazionali sono in parte devolute o da devolversi alla Unione Europea, o
comunque tale spostamento di competenze & oggetto di dibattito attuale per
stabilire i limiti e la efficacia della politica estera della Unione, che dovrebbe
essere comune, e degli Stati nazionali. Per quanto riguarda la moneta, deve
prendersi atto che essa € ormai, con la moneta unica e con le funzioni della BCE,
pressocheé interamente devoluta a livello comunitario, diminuendo a livello
nazionale il ruolo nel sistema monetario della Banca d’ltalia, della quale residua
sostanzialmente il ruolo di Garante del sistema creditizio, e delle corrispondenti
figure degli altri Stati nazionali.

Si tenga conto, quanto alla futura evoluzione della politica europea, che la Unione
Europea & nata su impulso dei fattori economici, che fanno da traino alla unione
politica, ancora pero da raggiungere in maniera compiuta, cosa che ha portato gli
osservatori ad affermare che la Unione Europea & un gigante economico e un
nano politico.

L’azione comunitaria si sviluppa infatti sugli elementi fondanti della unione
monetaria, che ha avuto il suo epilogo nella entrata in vigore della moneta unica,
cui si affiancano la liberalizzazione dei movimenti di capitale e la creazione di un
unico Istituto Monetario Europeo, e nella unione economica, che consiste nel
mercato unico, nel coordinamento delle politiche economiche degli Stati membri,
nelle politiche strutturali e di sviluppo regionale, in piu incisive politiche della
concorrenza e in una piu oculata gestione dei bilanci (rapporto Delors del 1989).
Con il Trattato di Maastricht, anche la cooperazione politica ¢ entrata a far
parte degli obiettivi comunitari e forma uno dei tre pilastri su cui &€ fondata la
Unione Europea (cioe le tre comunita economiche + la politica estera e di sicurezza
comune- PESC -+ cooperazione nel settore della giustizia e degli affari interni).

Al fine di attribuire alla Unione europea poteri politici ulteriori, osta, all’attualita, la
mancanza di una Costituzione europea sui punti fondanti dell’ordinamento,
oltre che lo scarso rispetto del livello di democraticita, in quanto gli organi
della comunita (la Commissione e il Consiglio) godono di una rappresentativita
mediata, c.d. di secondo grado o indiretta con la popolazione, mentre il



Parlamento Europeo, eletto direttamente dai cittadini, non dispone certo del potere
normativo dei corrispondenti parlamenti nazionali, e ancora meno del livello elevato
di rappresentativita delle regioni e dei comuni.

Si ricorda la legge costituzionale che ha modificato lI'art. 122 Cost. (n.1 del
1999), consentendo la elezione diretta del Presidente della Regione (il c.d.
Governatore), sul modello delle elezioni dirette del Sindaco e del Presidente della
Provincia, introdotte nel 1993.

Si ricorda ancora che a livello nazionale, seguendo I'andamento della realta della
Costituzione materiale, che si impone sulla Costituzione formale, le ultime
elezioni politiche si sono svolte in sostanza, sulla base della indicazione di due
candidati premiers, e sulla preferenza di due schieramenti opposti, pur in un
sistema di democrazia formalmente solo parlamentare.

Per tali motivi, gli osservatori guardano con impazienza alla nuova Costituzione
della Unione, che possa fissare le regole fondamentali dell’ordinamento.

Il legislatore delle riforme costituzionale ha posto dei presidi contro il
separatismo, (secondo il principio dei pesi e contrappesi) prevedendo il
divieto di istituire dazi tra regioni e il divieto di istituire limiti alla liberta di
movimento, sul presupposto dell’art. 5 Cost.: la Repubblica & una e indivisibile.
Si & ritenuto di accompagnare le dismissioni consistenti di competenze statali con
una rete di sicurezza di poteri sostitutivi al fine di evitare che il decentramento
si potesse risolvere in un peggioramento dei servizi e delle condizioni di vita
pubblica e privata.

L’art. 120 comma 2 prevede il potere sostitutivo del Governo rispetto a organi
delle regioni, delle province, delle citta metropolitane e dei comuni, che non si pone
in contrasto con lo spirito autonomista né con il principio di sussidiarieta, il quale
funziona in primo luogo a tutela della autonomia del cittadino, e poi a favore di
quella delle comunita locali e delle regioni; inoltre 'autonomia locale e regionale
non pud comportare mai limitazioni dell’autonomia privata o riduzioni di quei livelli
della qualita della vita che ne sono il presupposto necessario.

Il nuovo disegno costituzionale delle autonomie pone lo Stato, le regioni e gli enti
locali a operare in ambiti separati, con proprie distinte sfere di competenza,
che si sovrappongono solo in occasione di funzioni amministrative condivise o di
legislazione concorrente.

In base alla nuova riforma & impossibile identificare, o usare come sinonimi,
i termini di Stato e di Repubblica, poiché mentre gli enti politici territoriali
(regioni, province e comuni) trovavano prima il proprio fondamento nella
Repubblica, ora concorrono alla composizione di una entita astratta, la
Repubblica, che rappresenta la fusione di entita territoriali diverse, tra le quali
alla pari delle altre lo Stato, la cui dimensione territoriale costituisce
I'ambito di efficacia dell’esercizio del potere nonché di luogo della emersione
degli interessi pubblici.

Il nuovo assetto degli enti politici, nella entita astratta che & la Repubblica, va in
senso ascendente, dall’ente con base territoriale meno vasta fino all’ente con base
piu vasta, lo Stato, in quanto in via di principio la sovranita appartiene al popolo,
ma tra enti non esiste alcuna relazione di gerarchia, o rapporto di
preminenza o continenza.

La nuova riforma determina una erosione ulteriore, una dispersione della sovranita
dello Stato a favore di enti territoriali politici, e si pone il dubbio della tenuta
complessiva della Costituzione, che prevede come garante della unita nazionale
il Capo dello Stato, mentre oggi lo Stato non & piu la proiezione
istituzionale della Repubblica, ma solo un primus inter pares.

Nella formula previgente lo Stato non era una parte, una componente della
Repubblica, ma rappresentava la Repubblica come ente unitario; invece,
con la formula attuale la Repubblica &€ una espressione ellittica a cui non
corrisponde un vero soggetto di diritto amministrativo, perché Ia
Repubblica € la sommatoria di comuni, province, Citta metropolitane,
Regioni e anche dello Stato.




Non esiste un soggetto che impersona la Repubblica come ente unitario, né a
livello legislativo, né a livello amministrativo, in quanto la Repubblica & la risultante
della interazione tra piu soggetti, tra i quali si colloca anche lo Stato: la Repubblica
e quindi la somma di enti pubblici tra di loro su pari piano di dignita.

A seguito delle su esposte riforme, € prevedibile che aumenteranno i giudizi di
costituzionalita delle leggi in via principale, nei quali la legittimazione al ricorso &
a favore dello Stato e della regione, i quali, a tutela della sfera loro attribuita
costituzionalmente, possono impugnare una legge statale o di un’altra regione, che
invada la loro competenza.

La inversione del criterio di attribuzione delle materie di potesta legislativa tra
Stato e Regioni, la equiparazione della potesta legislativa regionale a quella statale
saranno ulteriori motivi di crescita del carico del contenzioso della Corte
Costituzionale, che, come noto, recenti istanze politiche vorrebbero modificare
nella composizione, per accrescere la rappresentativita delle regioni, nella
nomina di alcuni componenti.

La nuova legalita di tipo tendenzialmente regionale (p.es. la materia del governo
del territorio & di competenza regionale concorrente) determinera prevedibilmente
un aumento del contenzioso di legittimita degli atti amministrativi, a seguito
del mutamento dei parametri di legittimita.

La potesta amministrativa, generalmente di tipo comunale, e non piu
regionale o statale, e la differenziazione per materie, determineranno un
aumento del contenzioso per conflitti di competenza negativi e positivi, per
territorio e per materia, dinanzi ai giudici amministrativi, per controversie che
investiranno quasi solo enti pubblici, stravolgendo il tradizionale processo in
cui la pubblica amministrazione era parte in veste soltanto di soggetto
resistente.

Deve osservarsi che la distinzione di competenze tra i vari enti pubblici secondo il
criterio della materia (p.es. ambiente, urbanistica, edilizia, sanita) sara purtroppo
foriera di nuovi conflitti interpretativi, non solo per la esistenza di blocchi di materie
di cui alcune di legislazione esclusivamente statale, altre di legislazione concorrente
e altre di esclusiva competenza residuale regionale, ma anche in quanto la
distinzione per materia quale modus finium regundorum ha gia mostrato i suoi
limiti sia dall’art. 117 Cost. originario, sia con il DPR 616/1977, sia nella
distinzione per blocchi di materie ai fini del riparto di giurisdizione tra G.O. e
G.A. attuato con il D.Lgs.80/1998 e con la L.205/2000.

La materia pud essere definita come l'oggetto della disciplina legislativa e
amministrativa.

La suddivisione per materia risulta tuttavia superata, in quanto le molteplici
relazioni e le influenze reciproche che legano i fatti della vita umana sfuggono a
rigide classificazioni ed elenchi. La urbanistica e la edilizia non sono materie
conchiuse, ma in rapporto tra di loro e con altre, come i lavori pubblici o la tutela
dei beni artistici e storici. La realizzazione di un edificio da adibire a scuola pubblica
costituisce una situazione che coinvolge differenti materie, in quanto la scuola
rileva dal punto di vista urbanistico ed edilizio, quale opera di urbanizzazione
secondaria e costruzione; con essa si soddisfa anche il bisogno primario alla
istruzione; gli utilizzi possibili fuori orario possono coinvolgere il diritto alla salute
sportiva, la promozione di attivita culturali, lo svolgimento di tornate elettorali.
L’ambiente, a sua volta, per esempio, pur essendo di competenza statale, & inteso
come interesse secondario compresente con altri interessi primari, e non pud dirsi
estraneo alla edilizia e urbanistica, di competenza comunale, né ai lavori pubblici,
né alla sanita, e ai beni culturali.

Sotto il profilo organizzativo, va osservato che la disciplina piu recente va verso |l
modello degli Sportelli unici per le attivita produttive, per gli espropri, per
I’edilizia, che costituiscono esempi di organizzazione pubblica non piu basata sulla
competenza per materia, ma sul risultato, sull’esito finale della attivita. L'ambito di
operativita degli Sportelli Unici si contraddistingue proprio per i suo carattere
trasversale rispetto alle tradizionali ripartizioni per materia.



8. IL RUOLO DELLA AVVOCATURA DELLO STATO.

L’Avvocatura dello Stato, sorta all'indomani della unita d’ltalia per superare le
disfunzioni dei singoli uffici del contenzioso, nell’evidente obiettivo di garantire una
visione unitaria dell’azione dello Stato, realizzando anche un coordinamento del
contenzioso, ha subito successivamente alla Costituzione del 1948 una sostanziale
modifica, determinata, da un lato, dallampliamento degli interessi pubblici gestiti
dallo Stato, dall’altro da una accelerazione di domanda di giustizia, che ha
determinato la genesi anche di nuovi diritti, specie in ambito sociale, e la creazione
di nuovi giudici piu vicini ai cittadini, come ad esempio i Tribunali Amministrativi
Regionali.

Tale evoluzione ha determinato nel tempo una esplosione del contenzioso al quale
I’Avvocatura dello Stato ha dovuto fare fronte. Si consideri che nel 1950 il numero
degli affari nuovi trattati nell’anno era di 31.665 a fronte di 242 avvocati dello
Stato complessivi, laddove nel 1994 il numero degli affari nuovi era di 197.067
(quasi 200.000) a fronte di un organico solo di poco variato (complessivi 370
avvocati). Si & assistito ad un aumento del contenzioso di sei volte maggiore a
fronte di un aumento di organico di una volta e mezza circa.

Nel nuovo assetto costituzionale e comunitario in precedenza delineato per sommi
capi, muta conseguentemente il ruolo degli organi tradizionalmente ausiliari dello
Stato (Consiglio di Stato, Corte dei Conti, ai sensi dell’art. 100 Cost., nonche
Avvocatura dello Stato).

L’Avvocatura dello Stato ¢ organo ausiliario del’amministrazione centrale dello
Stato gerarchicamente subordinato alla Presidenza del Consiglio dei
Ministri alle cui dipendenze é posto per legge.

Gia I'ambito soggettivo delle istituzioni e degli enti assistiti & perd, come noto,
di gran lunga piu vasto del perimetro originario, cosi come I'ambito oggettivo della
funzione non ¢ limitato alla tutela degli interessi prevalentemente patrimoniali o
anche morali dello Stato-amministrazione, ma investe tutti i primari valori
giuridici dell’ordinamento dello Stato, dal rispetto della supremazia comunitaria
e degli obblighi internazionali e comunitari al rispetto della autonomia comunale.

La Costituzione non la contempla nel titolo III° parte I (artt.99-100) tra
gli organi ausiliari del Governo, ma tale dato formale non esclude che si
possa darle tale qualifica in via sistematica. Infatti essa occupa un posto ben
preciso nella costituzione materiale, essendo chiamata a esercitare un ruolo sia
di assistenza del soggetto pubblico, che una immanente funzione di giustizia nel
sistema unitario e indivisibile dell’ordinamento. Si ricorda che la Commissione
Bicamerale del 1997 aveva introdotto '’Avvocatura dello Stato tra gli organi ausiliari
dello Stato, con funzione consultiva e di difesa in giudizio.

Inoltre I'Avvocatura dello Stato € menzionata, e pertanto costituzionalizzata,
quantomeno indirettamente, nella Legge n.87/1953 che disciplina i giudizi
dinanzi alla Corte Costituzionale.

Nella realta giuridica successiva, appunto nella costituzione materiale, deve
osservarsi, che il ruolo del Consiglio di Stato, come organo di consulenza
giuridico-amministrativa e di tutela della giustizia dellamministrazione, é
andato restringendosi alla alta consultazione, limitata alla attivita normativa o
a casi previsti dalla L.127/97 (atti normativi, testi unici, ricorsi straordinari al
Presidente della Repubblica o schemi generali di contratti-tipo), mentre non puo
negarsi che sia I’Avvocatura dello Stato a svolgere una funzione consultiva
del caso concreto (art. 13 R.D.1933/1611), anche come prevista dalla
Costituzione per gli organi ausiliari dello Stato, che rientra nella attivita di
assistenza (art. 1 R.D.1933/1611) giuridica dell’avvocato, diversa dalla attivita
difensiva a seguito della instaurazione di un procedimento giudiziario.

L’Avvocatura dello Stato non partecipa pero del potere esecutivo, né rappresenta
soltanto esso, ne & una parte di esso (come quella parte apicale dell’esecutivo
che sta in giudizio da sola ex art. 86 c.p.c.), ma esercita una funzione di
raccordo, non amministrativa né giurisdizionale, ma iustiziale, di




raccordo tra le due, e in osservanza del principio di legalita ex art. 97
Cost..

La differenza tra l'attivita dell’avvocato del libero foro e quella dell’avvocato dello
Stato, oltre alla differenza di qualifica soggettiva, risiede nel fatto che l'avvocato
dello Stato, pur nella attivita pratica di difensore, esercita una funzione
magistratuale, di applicazione e di rispetto della legge e della legalita: la
differenza tra I'avvocato del libero foro e 'avvocato dello Stato risiede, come diceva
il Calamandrei, in cid, che per il primo la legalita e la legittimita sono un limite
da non travalicare, mentre per il secondo costituiscono il fine da raggiungere.

Nel nuovo assetto I’Avvocatura dello Stato in ambito comunitario e internazionale
rappresenta lo Stato-ordinamento, la Repubblica italiana davanti ai giudici
soprannazionali, internazionali e stranieri, e non solo lo Stato-amministrazione.
Particolare € il ruolo della Avvocatura dello Stato nei giudizi dinanzi alla Corte di
giustizia della Unione Europea, non solo per la difesa dello Stato nazionale, al
fine per esempio di evitare condanne per infrazione, ma anche per apportare il
contributo di cultura giuridica di uno Stato che si vanta giustamente di essere la
culla del diritto, in quanto & noto che ogni Stato ha contribuito alla formazione del
diritto comunitario.

Infatti, alla formazione del diritto europeo lo Stato italiano collabora con I'apporto
del proprio patrimonio giuridico, tanto che essa Corte si avvale del supporto di
amministratori di formazione giuridica nazionale (¢ noto che il diritto
comunitario € la sintesi delle culture giuridiche nazionali, e che principi oggi
comunitari, come la sussidiarieta o la proporzionalita, sono concetti tipici del
sistema federale tedesco, e sono assurti a vizi dell’atto amministrativo prima a
livello comunitario e poi anche negli ambiti nazionali, cosi come /e détournement de
pouvoir e il vizio di eccesso di potere sono concetti derivati del diritto francese e
del diritto italiano).

Si tenga conto altresi del fatto che il sistema giuridico comunitario ha attraversato
diverse fasi, in quanto si ¢ passati dal momento iniziale della formazione del
diritto comunitario e dei suoi principi, dalla fusione dei diritti nazionali, al
processo di armonizzazione dei sistemi giuridici nazionali imposto dalla
Unione. La fase compiuta ed evoluta prevede la UNIFICAZIONE dei sistemi
giuridici, e cioé, piu e oltre I'armonizzazione, che significa soltanto assenza di
contrasti e concordia sui punti salienti, un unico sistema giuridico, che sostituira
in alcune materie (si fanno gli esempi del sistema tributario unico, o del sistema
processual-penale unico), gli ordinamenti giuridici nazionali. Si passa quindi dalla
separazione degli ordinamenti, alla integrazione degli stessi, e infine alla
loro unificazione: |'obiettivo finale € un unico ordinamento giuridico.

Il ritiro dello Stato dalla economia e il passaggio dallo Stato imprenditore a quello
di regolatore, la privatizzazione di enti pubblici e la nascita delle autorita
indipendenti, dal punto di vista della rappresentanza in giudizio e della difesa
hanno comportato una diminuzione del carico di lavoro per I'avvocatura, che
non difende enti ormai formalmente privatizzati (p.es. le FF.SS. spa), anche se
la Corte dei conti ha ritenuto, in tali ipotesi, fin dall'inizio del fenomeno delle
privatizzazioni, di dovere continuare ad esercitare il controllo finche il danaro
investito @ di provenienza pubblica ed esistono esborsi di mano pubblica.
Dall’altro lato, il carico di lavoro € aumentato in quantita, ma soprattutto in qualita,
considerato l'elevato tassi di tecnicismo della materia (p.es. per la Consob, il
Garante della concorrenza, [I'Autoritd dei LL.PP.), in quanto le autorita
indipendenti, organi dello Stato-ordinamento, e non dello Stato-
amministrazione, vengono rappresentate e difese dalla Avvocatura dello Stato, pur
non essendo parte dello Stato- amministrazione in senso classico. Si pone, sia a
livello giudiziale che extragiudiziale, il problema della difesa in caso di conflitto tra
autorita (p.es. tra quella della concorrenza e quella dei servizi pubblici o quella
delle comunicazioni), che non pud essere lasciato al solo rimedio giudiziale, del
quale gia si contesta 'ammissibilita e la opportunita in generale per le questioni
devolute alle autorita. Tali organismi, in altri paesi, per esempio negli Stati Uniti
d’America, costituiscono una alternativa al judicial decision making, mentre in




Italia, si & osservato, i giudici prima hanno fatto concorrenza, e poi si sono
impadroniti delle autorita, trasformandosi essi stessi in autorita ultima delle
autorita.

Il problema non & di poco rilievo se si pensa che tutte le decisioni piu importanti
delle autorita indipendenti sono impugnate dinanzi al giudice amministrativo, che le
probabilita di annullamento giurisdizionale crescono in relazione alle dimensioni
delle imprese coinvolte e alla entita delle sanzioni comminate, che il giudice e i
processi, con i loro limiti strutturali, anche per I’elevato tecnicismo delle materie
investite, non riducibili agli aspetti meramente giuridici, si pongono di fatto
come limite alla operativita della concorrenza o di quei settori e servizi che la
esistenza delle stesse autorita dovrebbero salvaguardare.

Né pud condizionare, dal punto di vista della loro collocazione sistematica, che il
Consiglio di Stato abbia definito le authorites come organi dello Stato
(decisione della sesta sezione n.1716/1994), in quanto non vengono pregiudicate
le garanzie di indipendenza coessenziali alla attivita delle stesse. Del resto, anche
apparendo una parziale forzatura definire le autorita indipendenti come organi
dello Stato (ma piuttosto ordinamento che amministrazione) anche se a fini
esclusivamente processuali e del patrocinio dell’Avvocatura dello Stato, attesa
I'attivita para-giurisdizionale svolta in alcuni casi, non pud negarsi che i Garanti
svolgono principalmente attivita amministrativa e sono organizzati come
amministrazioni, anche se condividono in parte, come si & detto, poteri
giurisdizionali di soluzione dei conflitti, e legislativi, di posizione di horme.
Deve considerarsi poi che i provvedimenti delle autorita sono normalmente
caratterizzati dalla esecutorieta e dalla coercibilita, che sono abilitati a derogare
al diritto privato, che per la garanzia dello svolgimento delle funzioni dei Garanti la
normativa vigente consente ad esse di avvalersi degli organi di polizia del
Ministero delle Comunicazioni e del Ministero dell’Interno.

Si & osservato che la decisione del Consiglio di Stato, nel passaggio relativo alla
difesa dell’Avvocatura dello Stato, sia stata condizionata dalla volonta di affidare
alla stessa il patrocinio delle autorita indipendenti, e pertanto non puo avere valore
di sistemazione giuridica degli istituti.

Il patrocinio dell’Avvocatura dello Stato non deve perd sollevare residui dubbi,
considerato che tale istituto assiste e difende non solo lo Stato-
amministrazione, ma anche organi dello Stato-ordinamento; I'Avvocatura
dello Stato & inoltre di sicuro affidamento per la selezione dei suoi componenti e
per la sua indipendenza, sia professionale che amministrativa, essendo
dotata di un organo di autogoverno; la soluzione prescelta € di inesistente
onerosita, poiché I'assunzione di patrocinio non & stata accompagnata alla nomina
di alcun avvocato o procuratore dello Stato a ad aumenti di organico.

Lo Stato pud essere parte in giudizio come Presidenza del Consiglio dei
Ministri, oltre che come singolo Ministero e come organo periferico, come azienda
autonoma, ma anche in veste diversa dal potere Esecutivo, (ma si tratta in realta
dello Stato-ordinamento) come Camera legislativa, come organo di rilevanza
costituzionale (Corte costituzionale, CSM, Presidenza della Repubblica).

Nei giudizi internazionali e comunitari lo Stato sta in giudizio nella sua unitarieta,
quale Stato italiano, o quale Repubblica italiana o Governo italiano,
secondo la prassi del diritto internazionale.

All'uopo deve osservarsi, tuttavia, che le Regioni e le Province autonome hanno,
nel nuovo assetto, potesta legislativa in linea tendenzialmente generale, sicché
aumenteranno le ipotesi di possibilita di inadempimento dello Stato legislatore, la
cui responsabilita ricadra sullo Stato-ordinamento nella sua globalita, ma sara
sostanzialmente e politicamente della singola Regione, per cui sara oggetto di
discussione il pagamento delle eventuali infrazioni.

Si sente pertanto la necessita di meccanismi di raccordo giuridici nel rapporto
tra Stato e Regioni (p.es. sul modello della Conferenza Stato-Regioni o istituendo
un apposito organo indipendente diverso dal Consiglio di Stato), che svolga a livello
statale-regionale, in occasione della attivita normativa di adeguamento alla
normativa comunitaria, ruolo di consulenza giuridica.



Si consideri che per adempiere all’'obbligo di conformazione alla normativa
comunitaria e per sottrarsi, per quanto possibile, a condanne per infrazioni,
I'ordinamento nazionale prevede il meccanismo della legge comunitaria annuale,
istituita con L.86/1989 (c.d. legge La Pergola) modificata, che contiene: 1) le
disposizioni abrogative o modificative di norme vigenti in contrasto con obblighi
comunitari, 2) disposizioni occorrenti per dare attuazione o assicurare I'applicazione
degli atti comunitari, anche mediante delega legislativa al Governo, 3)
autorizzazione al Governo ad attuare direttive in via regolamentare.

L'Avvocatura dello Stato rappresenta lo Stato italiano, quale
amministratore o quale legislatore, dinanzi alle Corti sia europee che
internazionali; svolge importanti compiti consultivi per prevenire liti o facilitare la
osservanza dei trattati e l'inserimento delle norme comunitarie nell’ordinamento
italiano. Essa opera altresi quale collaboratore della Unione Europea per
'attuazione delle norme comunitarie anche davanti ai giudici nazionali, agendo, si &
detto, quale organo indiretto della Comunita, oggi Unione (in tal senso Belli,
Enciclopedia del diritto Giuffré, voce Avvocatura dello Stato).

Nel nuovo assetto si pone la necessita di evitare conflitti tra Stato e Regioni a
livello legislativo o tra Regioni e altri enti locali a livello di giurisdizione
amministrativa.

Si & detto del prevedibile aumento del contenzioso dinanzi alla Corte
Costituzionale tra Stato e regioni o tra regioni, cosi come la generalizzazione
delle competenze amministrative ai comuni determinera un aumento del
contenzioso di legittimita amministrativa dinanzi ai giudici amministrativi.
Nei giudizi dinanzi alla Corte Costituzionale, sia di costituzionalita delle leggi, sia di
conflitti di attribuzione, che involgono spesso problemi di carattere politico,
I’Avvocatura dello Stato, pur nella autonomia professionale riguardante l'aspetto
tecnico-giuridico, e “pur dovendo attenersi alle scelte del potere politico, per
quanto attiene alla instaurazione, resistenza o intervento nella lite, potra fare
sentire nei confronti di detto potere il peso della sua autorevolezza sia nella fase
preliminare che nel corso del giudizio, non accettando passivamente le decisioni del
potere politico, bensi cercando, pur nel rispetto dei rapporti istituzionali tra
Avvocatura e Governo, di far valere le proprie convinzioni giuridiche” (Pavone, Lo
Stato in giudizio).

| suddetti mutamenti determineranno la necessita di assestamento e
conseguentemente modifiche istituzionali idonee, al fine di salvaguardare la
legalita, la legittimita dell’operato delle amministrazioni, il controllo giurisdizionale
e non, l'assistenza continua di tipo giuridico in via preventiva alla pubblica
amministrazione che risponde a principi di efficienza (art. 1 L.241/90), legalita e
buon andamento della tenuta complessiva del sistema sia legislativo che
normativo, e che pertanto non puo trovare soluzioni soltanto in via
giurisdizionale, poiché, come insegnavano i giuristi medievali, pessimo &
quel sistema che confida soltanto nell’intervento dei giudici.

Per esempio, si porra il problema della attivita di consultazione sugli atti
normativi regionali, che copriranno la materia prima statale, considerando che
il Consiglio di Stato emette parere sui progetti di legge e sui regolamenti statali.
Sugli atti normativi regionali & inconcepibile il parere del Consiglio di Stato,
essendo esso organo ausiliario del Governo, né & consigliabile il parere di una
sezione regionale (o di TT.AA.RR.) del Consiglio di Stato, del quale ultimo si &
sempre criticato il duplice ruolo, giurisdizionale e consultivo.

Si osserva ancora, come proposta che vuole essere di rottura con tesi pur
formalmente ineccepibili, che la giustiziabilita immediata di tutte le pretese,
anche nei confronti della pubblica amministrazione, affermata a piu riprese dalla
Corte Costituzionale in ossequio all’art. 24 Cost., dovrebbe essere attenuata
rispetto ad un soggetto, la P.A. (p.es. quella tributaria, ma la considerazione
e di carattere generale), che comunque & tenuta al rispetto del principio di
legalita e pertanto assurge al ruolo di parte imparziale. Soluzioni pre-giudiziali
non devono fare gridare al ritorno del vecchio concetto della definitivita dell’atto
amministrativo, in quanto esse hanno invece lo scopo di alleviare e diminuire la



domanda di giustizia dei cittadini, per la quale la macchina, come ampiamente
noto, non & adeguata, secondo i criteri di un paese che pretende di definirsi civile
(come dimostrano gli effetti della c.d. legge Pinto sui ritardi della giustizia
italiana), alla risposta.

La necessita di garantire la difesa e l'assistenza in un contenzioso sempre piu
massificato e seriale, anche per la inefficienza di alcuni settori della P.A. statale, ha
inevitabilmente comportato, finora, data la sproporzione esistente tra I'organico e il
numero delle cause trattate, il depotenziamento di quella funzione di
coordinamento che l'alta professionalita degli Avvocati dello Stato era destinata
ordinariamente a garantire in primo luogo nella fase precontenziosa e di consulenza
dellamministrazione. Si consideri che I’Avvocatura dello Stato non soltanto deve
coordinare quella parte della attivita statale interessata dai contenziosi
giurisdizionali e dalle richieste di chiarimenti (pareri) delle amministrazioni, ma, per
la sua alta funzione di raccordo tra esecutivo e legislativo, ai sensi dell’art.
15 L.103/1979, riferisce periodicamente al Presidente del Consiglio dei Ministri
sulla attivita svolta dall'lstituto, presentando apposite relazioni, e segnala anche
prontamente le eventuali carenze legislative ed i problemi interpretativi che
emergono nel corso dell’attivita istituzionale.

E’ presumibile che I'attuazione dei principi del federalismo di cui alla modifica del
Titolo V della parte |l della Costituzione operata con legge costituzionale
confermata per referendum popolare nello scorso ottobre, principi che
comporteranno un ampliamento di competenze degli enti territoriali con correlativa
diminuzione di competenze dello Stato, sia destinata a determinare una inversione
di rotta nella prospettata evoluzione con riduzione del contenzioso involgente lo
Stato e segnatamente del contenzioso c.d. seriale.

Tale riduzione consentira allAvvocatura dello Stato il recupero del suo ruolo
centrale nella difesa dello Stato e del coordinamento della sua azione, da svolgersi
sia rispetto agli organismi di diritto comunitario e internazionale che rispetto agli
enti di cui si compone la Repubblica. Dal punto di vista temporale, il contributo
dell’Avvocatura dello Stato potra avvenire non soltanto in fase di applicazione e di
esecuzione delle leggi, ma anche in via preventiva, nella fase formativa (p.es.
per adeguamento agli obblighi comunitari).

Andra inoltre esaltata la funzione consultiva, organicamente potenziata attraverso
la costituzione di specifiche sezioni consultive presso I’Avvocatura Generale e le
Avvocature Distrettuali, con I'intento di deflazionare il contenzioso.

In tale chiave di coordinamento I'Avvocatura dello Stato potrebbe svolgere il
compito di verificare la conformita delle leggi regionali rispetto alla
distribuzione dei poteri, in relazione ai vincoli derivanti dallordinamento
comunitario e dal diritto internazionale, garantendo in tal modo [l'unita
dell’ordinamento.

Nella riferita prospettiva, I’Avvocatura dello Stato, forte della sua articolazione
territoriale, potrebbe assicurare, sia in sede consultiva che contenziosa, la centrale
funzione svolta nelle controversie tributarie, ormai concentrate tutte dinanzi alle
commissioni tributarie con l'ultima riforma in materia, laddove vengono in rilievo
questioni di massima o particolare valore economico o pendono ricorsi-pilota in
grado di influenzare significativamente il futuro contenzioso. A tal fine sarebbe
sufficiente un intervento legislativo, sul tipo di quello previsto dal D.Lgs.29/93 in
tema di patrocinio dello Stato nelle cause di pubblico impiego “privatizzato”, che
rimetta alla valutazione dell’Avvocatura dello Stato la scelta, in base alla
importanza della questione, se difendere 'Amministrazione o se rimettere, come
avviene tuttora, direttamente ai funzionari della stessa la rappresentanza e difesa
in giudizio.

La rivoluzione istituzionale della quale siamo spettatori, il cambiamento del volto
dello Stato, richiedono I'adeguamento anche degli istituti e delle istituzioni piu
radicate nel sistema statale classico, in quanto, come insegnano gli studiosi della
dogmatica del diritto (Paresce, voce Dogmatica giuridica, Enciclopedia Treccani,
Giuffré), “quando dal mare dei valori, alcuni di questi vengono sommersi (lo
statalismo, linteresse statale, [l'autoritativita della attivita amministrativa,



leconomia statale) e altri ne emergono (I'adeguamento ai principi comunitari,
'’europeismo e la unificazione europea, il federalismo, il localismo, [efficienza,
'economicita, il coordinamento, il ritiro dello Stato dalla economia e lo svolgimento
di funzione soltanto regolatoria), il giurista non soltanto deve cambiare rotta e
dirigersi avverso quei valori, ma altresi deve cambiare le carte di
navigazione, e utilizzarne di pill nuove ed aggiornate”.



