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Fondi pensione

italiana fra pubblico e privato, in Assicurazioni, 1997, 1, 311
ss.; GAGGERO e TRICOLL, Appunti sui fondi pensione, ivi, 330
ss.; Gaspari, La premdenza complementare e il ruolo dei
gestori prafessionalt' del risparmio, in La gestione dei fondi
pensione (Autori vari), Roma, 1998, 125 ss.; GentILL, Profils
civilistici della gestione assicurativa dei patrimoni dei fondi
pensione a contribuzione definita, in Assicurazioni, 1997, 1,
369 ss.; GIORDANO, Gli schemf di ¢ jone per la gesti

delle risorse dei fonds pensione: prime osservazioni anche alla
luce dell'esperienza inglese, in Diritto della banca e del mer-
cato finanziario, 1999, 1,101 ss.; locca, Imprenditorialiti e
mutualitd dei fondi pensione chiusi, Milano, 2005; Man-
GHETTI, Sim, banche, compagnie, fondi pensione: le condizioni
di parita concorrenziale, in I fondi pensione: problemi. e
prospettive a cura di G. MANGHETTL, cit:, 103 ss.; MANGIA-
TOoRDI e GIacoMEL, Il dissesto dei plani pensionistict della

diritto giurisprudenziale. — 7. L'idoneitd a produrre diritto: le
fonti sulla produzione giuridica e i loro limiti. — 8. Font di
produzione, di legittimazione, di cognizione. — Sez. III, Aleri
concetti di fonte del diritto: 9.1 fattori. dell’evoluzione giuridica; le
fonti in senso soggettivo. — 10. La partecipazione di soggerti
“interessati” alla formazione di norme (fonti atipiche e/o rinfor-
zate), — 11. Potere normativo, forma di governo e forma di
Stato. — Sez. IV. L'individuazione delle fontt legali: 12. Un’ope-
razione a-due fasi. — 13, I criteri di riconoscimento. — 14, La
violazione delle notme che disciplinano la produzione giuridica,
in particolare le fonti governative: conséguenze. - 15. Validia,
vigenza, efficacia, effettivity, — Sez. V. ] rapporti tra fonti; le
antinopie normative: 16. Principio di gerarchia e principio di
competenza. — 17. Le antinoiie normative ¢ la loro composi-
zione: 4) in base al tempo; effeti dell’abrogazione. — 18. Segue:
b) in base al grado gerarchico; la posizione delle consuetudini, —
19. Segue: ¢} in base alla competenza, ~- 20. I rapporti tra fonti
nella frantumazione dei “tipi”' i nuovi. intrecci fra gerarchia e
- 21. L ione fra competenza e riserva di

societd Enron: alcune rxﬂes.\-mm sul dei fondi p
negli Statt Uniti e in Ttalia, in Quaderni tematici Covrr, 2002,
quaderno n. 1,43 ss. (in www.covip.it); Marasca, I/ bilancio
d’esercizio di banc/:e, assicurazioni e fondi pensione, Milano,
2003; Martiva, I fondi p linee di tend nelle
novelle del 1999 ¢ del 2000, in Banca impresa societd, 2002,
307 ss.; PaLmisano, La gestione dei fond pensione tra plum-
lismo e par condicio tra i gestori, in Contratto e impresa, 1996,
1103 ss.; Puazza, I fonds speciali per la previdenza e lassi-
stenza in un_recente libro, ivi, 2003, 1555 ss.; Ricumi, La
responsabili d per la g dei fona’z pensione, in Banca
impresa societa, 1998, , 438 ss.; Ip., La gestione “finanziaria”
del patrimonio. dei fondz pensione chiusi, Milano, 2006;
Russo, Gli istratori dei fondi pensione. Natura dell'in-
carico ed ipotesi di conflitto di interessi, in Diritto della banca
e del mercato finanziario, 1998, 1, 176 ss.; SALERNO, A piccoli
passi verso il decollo della previdenza complementare: prime
considerazioni sui decreti in tema di regole di comportamento
delle societa di gestione e modalita di investimento_ delle
risorse previdenuiali, ivi, 1999, 1, 249 ss; In., La gestione
finanziaria delle risorse dei fandz pensione, in Banca borsa,
2001, 1, 389 ss.; Ip., Foudi pensione “negoziali’: costituzione,
gexttone e wgzlanza, Milano, 2002 TREU La previdenza com-
e nel siste ale, in La previd com-
plementare a cura di M. Brssong ¢ F. CaRINGI, cit., 10 ss.;
Turs, La previdenza complementare nel sistema italiano di
sicurezza sociale. Fattispecie e disciplina giuridica, Milano,
2001; VeLLa, Attivisino degli investitori istituzionali e riforme
del governo societario, in Banca impresa societd, 1998, 363 ss.;
VENTORUZZO, I fondi pensione (D. Lg. 124/93) in Quaderm
delle giornate di aggiornamento dell’Istituto di diritto compa-
rato A. Sraffa, 1996, n. 1, 57 ss.; Ip., La disciplina regolamen-
tare in materia di fondt penmme, in Rév. soc., 1997, 1201 ss.;
Voure PutzoLy, La gestione dei fondi pensione da parte delle
imprese di assicurazione sulla vita, in Assicurazioni, 1988, I,
15 ss.; Ip., Le problematiche giuridiche e contrattuali, in 1
fondi pemz'one problemi e prospettive a cura di G. Man-
GHETTI, cit., 27 ss.; ID., I fondi pensione aperti, in Assicura-
ziont, 1997 I 345 ss.; ZAMPINL, Destinatari e sistemi delle
fonti,in La preutdenza complementare a cura di M, Bessone
e F. Caringy, cit., 322 ss . 1 ﬁnanzzamento, 1v1, 320 ss .3
ID La previd, < . F 0511
¢ modelli orgamzzath, Padova, 2004

FONTI DEL DIRITTO (diritto costituzionale)

Sommario: Sez. L I nuovi problems: 1, Le trasformazioni del sistema
delle fonti. — Sez. I Atti € fatti normativi: 2, La fonte del diritro
come fohte di produzione: la norma, — 3. [ carateti della norma.
— 4. Fatti e atti hormativi: una problematica distinzione. —5.La
dimensione del “fatto”: il diritto consuetudinario. — 6. Segwe: il
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Iegge un equivoco da elimindre. — Sez. VL. I nuovo assetto delle
fonti nell'art. 117" cost.: 22. L'art. 117 comma 4: il mutato
rapporto fra leggi statali e regionali. — 23. Gli statuti regionali.
— 24, Gli incerti rapporti tra fonti di enti territoriali minori, fonti
statali ¢ fond regionali: — 25. Legge interna, norme comunitarie,
norme internazionali nel nuovo art. 117 comma 1.

Sez. 1. — I NUOVI PROBLEMI.

1. Le trasformazioni del sistema delle fonti. —
Parlare di fonti del diritto & ancor piu difficile oggi
che in passato: alla complessita del tema, articolato
in una molteplicita di questioni non sempre paci-
ficamente risolte nonostante lo spessore e I'am-
piezza della dottrina impegnata, si aggiungono
interrogativi diversi e nuovi che generano incer-
tezze crescenti. Alcuni punti di riferimento sem-
brano addirittura saltati; le trasformazioni avve-
nute o in corso (sul piano giuridico ma non solo);
incidendo profondamente su assetti ed equilibri
che parevano consolidati e dunquée modificando i
presupposti su cui si reggeva il sistema delle fonti,
hanno alterato inevitabilmente i rapporti e le po-
sizioni reciproche, mettendo in gioco, € talota
svuotando di senso, istituti fondamentali e prin-
cipi. Basta pensare alle incidenze piti evidenti,
come la nuova configurazione, all’interno, dei rap-
porti tra fonti statali e fonti regionali e locali con il
conseguente venir meno della: competenza gene-
rale della legge, uno dei punti fermi delle tradizio-
nali costruzioni (1); e all'ingresso dall’esterno di
norme di ordinamenti “alti”, in particolare sovra-
nazionali. La legge deve ora cedere non solo di
fronte alle norme comunitarie e al diritto interna-

: (1) Criticamente sull’asserzione per cui la legge & fonte
a competenza generale, gid MobucNo, Fonti del diritto (ge-
rarchia delle), in questa Enciclopedia, Aggiornamento, I, 577.
Dopo la modifica-del tit. V cost. & affermazione diffusa che
trova fondamento testuale nel comma 4 dell’art. 117 cost.;
anche se, forse, in parte va ridimensionata (v. ##frq, § 22). In
generale sulla crisi del modello tradizionale di fonti, Sorren-
TINO, Le fonti del diritto amministrativo, in Trattato di diritto
amministrativo diretto da G. SantanieLLo, XXXV, Padova,
2004, 1-19.

- gionale consuetudinario (art. 10 cost.) ma anche di
“ fronte alle norme internazionali di origine pattizia
(art. 117 comma 1): lo ha affermato‘di recente la
Corte costituzionale (2). Tutto, insomma, sembra
da ripensare. Cid non significa mettere in causa le
costruzioni teoriche generali, cosi perfette talora
da rendere difficile persino riproporne Uessenza,
che non richiedono rielaborazioni e fanno quasi da
premessa al tema. Da esse, anzi,. ogni. indagine
deve necessariamente partire per tentare la com-
prensione e la sistemazione del “nuovo”, cercando
di discernere la parte “stabile” da quella in movi-
tento. Su alcune questioni classiche, dunque, non
& necessario tornare;. basta darpe. conto. E sulla
parte ancora magmatica che,la dottrina deye ora
impegnarsi, e non & compito lieve.

- Le domande si affollano, a partlre dalla pid
grave e radicale, certamente non nuova (3), la quale
mette in causa lo stesso sistema delle fonti che, nel
sordine dei rapportl, addlnttura si dubita sia an-
¢ora pensabile come “sistema”; tanto piu grave se
la perdita « di valore asslologlco e normativo » del
o costituzionale (4) — e dunque il suo valore
unificante — dovesse protrarsi oltre 1 continui ten-
tivi di nforma che inevitabilmente lo delegitti-
0. Del sistema ' delle fonti si mettono in discus-
one caratteristiche di fondo ritenute sicure, ad
empio che si tratti veramenté di un sistema
chiuso” a livello primatio secondo i insegnamento
autorevole generalmente seguito (5), e di si inter-

(2) C. cost. 24 ottobre 2007, n. 348, in Giur. cost., 2007,
75 ss.; C. cost., 24 ottobre 2007, n. 349, #vi, 3535 ss. Su cio
nfra, § 25. Forse, come dice Bertl, Governo tri Unione
roped e autonomie territoriali, in Annuario 2001, 11 Go-
rno (Atti del XVI Convegno annuale dell’Associazione
iliana dei costituzionalisti, Palermo, 8-10 novembre 2001),
,dova 2002, 188's., la complesslta, legata ai molteplici
cci della trasformazione in corso, & difficile da sistemare
rché « non rispecchia altro che la costruzione di un ordine
politico e giuridico che, pur valendosi all'apparenza di luo-
ghl ¢ concetti del linguaggio tradizionale », si stacca dal
ssato.
(3) Posta gid da Foss, Legalita (principio di), in questa
ciclopedia, XXT11, 659'ss., ma spesso riproposta: SILVESTRI,
 tidefinizione del sistema delle fonti: osservazioni critiche,
Pol.” dir., 1987, 149 ss.; CurLl, La produzione normativa:
swiluppo del modello costituzionale ¢ linee di tendenza attuali,
Lo stato della Costituzione italiana e Pavvio della Costitu-
ne. enropea (Atti del Convegno organizzato, dall’Accade-
nazionale dei Lincei, Roma, 14-15 luglio 2003), Roma,
2003, 127 ss.; RucGerl, Quale “sistema” delle fonti dopo la
orma del titolo V, in Ip., « Itinerari » di una ricerca sul
sistema delle fonti, X, Torino, 2007, 2 ss.
(4) Azzarr, Prmctpzo di legalzta tra Stato di diritto e
3 , in C it, www.costituzio-
smo.it, 2006, 1. 3.
(5)-Sul carattere chiuso:a livello primario e sulle conse-
enze di tale chiusura, in particolare CrsaFULLL, Lezioni di
¥itto costituzionale, I1, Padova, 1984, 126; PALADIN, Le fonts

Fonti del diritto. (dir. cost.)

roga sulla permanenza (o/e consistenza) dei suoi
principi ordinatori; la gerarchia in primo luogo, sia
pute variamente combinata col principio di-com-
petenza; Principio che assumerebbe comunque ca*
ratteri nuovi, tali da indurre ‘ulteriore ‘incettezza
sugli-effetti giuridici (e sui rimedi) di un’eventuale
sua violazione, e ancora si complica mischiandosi
ad altri principi che ne alterano i tratti essenziali: La
stessa “separazione” frale competenze, che pareva
Panima dél principio,- appare “discussa e discuti-
bile (6). In particolare tenendo conto del principio
di “sussidiarietd”, che scompiglia ogni ordine co-
struito sui‘criteri tradizionali di composizione delle
antinomie normative, insinuaiidosi in modo cre-
scente nella realtd dei rapporti in forme e con in-
tensitd non sempre prevedibili (7).

Sembrano inoltre da ripensare i rapporti tra
fonti atto e fonti fatto (nelle loro diverse realtd),
forse non pid configurabili secondo la schematiz-
zazione semplificata entro la quale li si chindeva, e
probabilmente da risistemare in una prospettiva
pitl generale relativa alla posizione della disposi-
zione scritta rispetto -ai fatti, di fronte al ruolo
dell'interpretazione. (8) e pil in generale.al nuovo
peso del diritto giurisprudenziale (v..znfra, § 6). Se
il contributo delle corti alla: configurazione del
sistema deriva gid dalla Costituzione — che sta
prima e sopra «le vicende politiche che si espri-
mono nella legge » (9) '~ ¢ dalla sua carica dina-

del diritto italiano, Bologna, 1996, 348; SILVESTRI, “Questa o
quella per me pari sono...”. Disinvoltura.e irrequietexza nella
legislazione italiana sulle fantz del diritto, in Le fonti del
diritto, oggr (Atti delle Giornate di studio in onore di A.
Pizzorusso, Pisa, 3-4 marzo 2005), Pisa, 2006, 176, considera
il numero chiuso delle fonti primatie « il prmcxpale argine
contro il caos delle fonti». Ma v. i tilievi di MobueNoO, op.
cit., 564 ss.

©) V. mfm,§ 15, 18, 19.¢ 20. Significativo, ad esempio,
& il principio dell'intesa Tra due end titolagi di poteri nor-
mativi, Stato e regioni, nell’emanazione di fonti regolamen-
tari di cui parla Ja stessa Corte «costituzionale (v., ad esempio,
C. cost. 1° giugno 2006, n. 214, m Giur. cost., 2006 2159 $5.,
con nota di MicHETTI, Le
nel nodo delle intese tra Stato ¢ Regioni, i, 2182 $5.): Sulla
crisi della “separazione”, in particolare Roccer, Legef statali
e leggi regionali alla ricerca di una nuova zdeﬂttta, in Quaderni
regionali, 2007, 401 ss., anche per i tiferimenti alla dottrina.

(7) Tanto che se ne parla come di un ulterjore principio
accanto .a gerarchia & competenza (PERUINGIERL, [/ diritto
civile nella legalita m:tztuzwnale, Napoli, 2006, in particolare
257).

. (8) Interpretazione non solo delle norme di diverso
grado, ma della stessa Costituzione. Per una visione com-
plessiva delle trasformazioni ¢ mutamenti d’interpretazione
intervenuti nel tempo, BARTOLE, Interpretazioni e trasforma-
zioni della Costituzione repubblicana, Bologna, 2004.

(9) Nel senso forte in cui ne parla ZAGREBELSKY, La virta
del dubbio, Bari, 2007, 84 ss.
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Fonti del diritto (dir: cost.)

mica (10), oggi si arricchisce con I'apertura del
sistema. Non a torto si parla di necessaria « inte-
grazione della teoria delle fonti con la teoria del-
Pinterpretazione » dato il rilievo :che dssumono
«le espetienze dell'applicazione » (11). E certa-
mente, pur avendone ben presenti difficolta e
problemi (12}, non si pud ignorare linterrogativo
se la giurisprudenza sia da considerare una-fonte,
magari una fonte di produzione « derivata » (13).
La stessa definizione di fonte del diritto sembra
in parte da tivedere, o almeno da precisare, perché
— come diversi autori hanno rilevato (14) —,
anche a non seguire per intero la posizione di
Esposito (15), si deve riconoscere che non tutte le
fonti hanno dietro-di sé una precisa norma sulla
produzione giuridica che ne legittima P'apparte-
nenza al sistema: in particolare la consuetudine
costituzionale. Ma, del resto, la consuetudine
come fonte non trova alcuna disciplina, neppure
rignardo ai requisiti; forse & da ritenere che per le
norme consuetudinatie non rilevi la “fonte”? (sul
punto.v. iafra, § 5). )
Altre- questioni, gravissime, riguardano il fun-
zionamento in' concreto delle fonti nell’ordina:
mento italiario, un diverso disordine dovuto non
piti a novitd da interpretare e a trasformazioni che
mettono alla prova le costruzioni giuridiche acqui-
site, ma, piti banalmente;-alle molteplici “devia-
zioni” dal dettato costituzionale di cui si sono resi
{e: si rendono) responsabili. gli organi al vertice
dello Stato (v. ufra, § 14). Di fronte alla loro

(10) GuastiNt, La costituzionalizzazione dellordi
to italiano, in Ragion pratica, 1998, 4. 11, 185 ss.

(11) Cosi Ruccert, Quale sisterma delle fonti, cit., 19,
anche se sembra eccessivo patlare non solo. di- «integra-
zione », ma addirittura di « conversione » della teoria delle
fonti nella teoria delPinterpretazione; come Tautore pro-
pone. Non si tratta, comunque, di un pensiero isolato: cosi,
in particolare, Pizzorusso, in vartie sedi (daultimo, Przzo-
RUSSO, Le sentenze dei giudici costituzionali tra diritto giuri-
sprudenziale e - diritto legislativo, in - Costituzionalismo.it,
www.costituzionalismo.it; 2007, . 2). ST

(12). Sui quali, di recente, DocLiant, I/ ruolo. del giudice
nell'interpretazione della legge, in Associazione per gli studs e
le ricerche parlamentari, quaderno n. 17, Torino, 2007, 53 ss.,
con richjami agli importanti contributi (di Gaetano-Silvestti
e Nicolé ‘Zanon in particolare) venuti da un Convegno
dell’Associazione costituzionalisti-italiani: v Separazione dei
poteri e funzione giurisdizionale (Atti del XIX Convegno
afinuale dell’Associazione italiana: dei costituzionalisti, Pa-
dova, 22-23 .ottobre 2004); Padova, 2008, 71, 217. ‘

(13) Come dice Giuseppe Zaccaria (adesivamente a Ba-
ratta): v. VioLa e ZACCARIA, Divitto e interpretazione, Bari,
1999, 160. Sulla difficile questione, v. #nfra, § 6.

(14) ‘Ad esémpio MobucNo, Fonti del diritto: 1) Diritto
costituzionale, in Enc. giur., XIV, 1989, § 2.1; e Peprazza
Goruero, Le fonti del diritto, Padova, 1995, 10.

(15) Espostro, Ct dine (divitto tuzionale), in
questa Enciclopedia, IX, 463 ss.
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gravitd e ai rischi per il corretto funzionamento
della forma di governo e per:la stessa forma di
Stato non sivtratta solo di denunziatle, ma di
individuare rimedi efficaci per tiportare Pesercizio
del potere normativo al livello-'di razionaliti e
legalita richiesto-da uno Stato. demoeratico di-di-
ritto: a- difesa-delle persone e delle loro posizioni
costituzionalmente “garantite. Il controllo’ della
Corte costituzionale, se maggiormente severo, non
puo non incidere sui compotrtamenti scorretti de-
gli organi politici. A questo fine essenziale & il
tuolo della dottrina, - come stimolo e supporto
all’esercizio pit penetrante del controllo, verso il
qudle la giurisprudenza, in veritd, appare avviata:
decisioni recenti dimostrano minor tolleranza per
la violazione di normé costituzionali che regolano
i rapporti Parlamento/Governo in materia di pro-
duzione giuridica' primaria (16). ‘
Infine, nel complessivo ampliamento dei centri
di produzione normativa e delle fonti, compaiono
figuré miove di non agevole lettura, ad ‘esempio il
referendum propositivo introdotto da una legge
statutatia della provincia autonoma di Bolzaro: 1.
prov. B. 18 novembre 2005, n. 11 (17). In base
all’art. 15, il consiglio provinciale (entro centot-
tanta giorni) « pud tradurre in legge provinciale la
proposta referendaria » e in tal ‘caso il referendum
¢ dichiarato improcedibile; in caso contrario ha
ulteriore ‘corso e, se il risultato & favorevole al-
I’emanazione della legge, « il Presidente della Pro-
vincia la promulga». Al di la del nome, sembra
difficile far rientrare nello schema del referendum
propositivo quello che appare un vero e proprio
procedimento -di produzione ‘giuridica. Difficile
anche pensare 'ad una variante procedimentale
della legge provinciale, trattandosi. di- tma “va-
riante”. che sposta addirittura i soggetti della de-
cisione. Un argomento per parlare di una “legge”
diversa, di una fonte nuova? Una legge “popolare”
anziché “consiliare”? Figure nuove che si aggiun-
gono. a fonti da tempo discusse, emanate igno-
rando le norme sulla produzione giuridica (i rego-
lamenti ministetiali privi del nomen, dei pareri ¢

(16) In particolare sono da segnalare due decisioni: una
del 2004 (C. cost. 28 luglio 2004; n. 280, in Giur. cost., 2004,
2800-ss.), Paltra del 2007 (C. cost. 17 maggio 2007, n. 170,
dvi; 2007, 1653 'ss.) in tema di delega legislativa, cuii'si
aggiunge, da ult., C. cost. 4 mdrzo 2008, n. 44, e una
sentenza del 2007 (C. cost. 23 maggio 2007, n. 171, jvi; 2007,
1662 ss., con nota di SORRENTINO, Ancora sui rapporti tra
decreto-legge e legge di conversione: fino a che punto i vizi- de
primo possono essere sanati dalla seconda?; i, 1676) che
riconferma’ la-sindacability della legge di-conversione dei
decreti-legge (v. infra, § 14). LR

(17) In B.U.T.A.A. 29 novembre 2005, n. 48.

dei controlli richiesti), ad atti la cui natura & indi-
cata dalle leggi solo in negativo (“decreti non re-
golamentari”) collocati a livello secondario o ter-
ziario, alle varianti dei tipi tradizionali e ai poteri
normativi di‘autoritd indipendenti.

Sez. II. — ATTI E FATTI NORMATIVI.

2. . La fonte del diritto come fonte di produ-
zione: la norma. — Fonti_del diritto, in senso
proprio, si considerano esclusivamente le fonti di

roduzione, gli atti o fatti giuridici idonei a creare,
modificare o estinguere norme giuridthe (18) e,
dunque, a conformare Iordinamento giuridico de-
terminandone la trasformazione nel tempo in re-
lazione al mutare delle esigenze sociali. Si parla
percid di « inesauribilita » della fonte (19), stru-
mento continuamente utilizzabile per I'esercizio

el potere normativo, necessariamente aperto per
non irrigidire il sistema chiudendolo alle istanze
fiuove, Il diritto deve regjstrare il trascorrere del
tempo. ed i.suoi effetti sulle situazioni regolate che
cessantemente si evolvono, conformando Ja not-
azione -al movimento: del reale. Le norme non
it adeguate vanno sostituite con norme poste
alla fonte nuova che ne determina I'abrogazione
1a, perdita di efficacia (v. #fra, § 17), Linesauri-
ta della fonte risponde dunque a un’elementare
ecessita: il diritto non & posto una volta per tutte,
n puo restare immobile, ma & destinato a mutare

se ne presenti la necessitd. La breve durata
n & sempre un segno di disvalore: il ricambio &
isiologico. Sotto questo profilo, la fonte costitu-
nale, tendenzialmente destinata a durare, pud
differenziarsi (parzialmente almeno) da tutte le
€. , ,
La fonte produce norme, ma non va confusa
on la norma prodotta come di frequente avviene
el linguaggio comune; differenziare il producente
alprodotto & importante non solo concettual-
ente; La fonte, come atto regolato dal diritto in

ti i suoi momenti — dalla competenza ad ema-
atlo, al procedimento, alla forma, alla pubblica-
jone —=, pud avere vizi derivanti da difformita
ispetto alle prescrizioni (vizi relativi alla compe-
74, al procedimento, alla forma) che la rendono

(18) Cost CrisarULLI, Fonti del diritto (diritto costituzio-
); in questa Enciclopedia, XV, 925.ss., e la maggio-
za della dottrina. Gia Perasst, Teoria dommatica delle
ot di norme giuridiche:in diritto interriazionale, in Rév. dir.
irn., 1917, 195 s., definiva lé fonti come i fatti giuridici
esi in senso lato (comprensivi di atti e fatti giuridici « cui
dinamento giuridico connette la nascita oppure la modi-
azione o l'estinzione di una norma giuridica »).

(19): CrisaruLLl, Lezion, cit., 178 s. .
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sindacabile. Si paila in quest’ipotesi di vizio for-
male che, per sua natura, travolge di regola l'intero
atto e tutte le norme prodotte.

Pud accadere, viceversa, che un atto fonte,
regolarmente emanato, produca norme in contra-
sto con. i principi della Costituzione o della legge
qualora si tratti-di fonte secondaria: vizi materiali,
in questo caso, relativi a singole disposizioni con-
tenute nell’atto fonte che rimane, per le parti
restanti, valido ed efficace.

Si & parlato di « disposizioni », elemento essen-
ziale del discorso in quanto si pongono fra l'atto e
la norma e vanno pertanto distinte dall'uno e
dall’altra. Se le norme si differenziano dall’atto
«di “ctii ‘si configuranc come l'effetto o il pro-
dotto'», non si identificano con le disposizioni che
costituiscono « il contenuto prescrittivo dell’atto,
il ‘voluto’ in esso manifestato » (20). Lanorma & la
disposizione interpretata, il significato normativo
che in concreto assumono le disposizioni in-base
all'interpretazione (condotta in relazione al si-
stema nel suo contino tinodellarsi); la Corte
costituzionale, partendo necessariamente da di-
sposizioni, giudica tuttavia di norme, pronuncian-
dosi sul significato (o su uno dei significati, talora
plurimi e/6 alternativi) delle disposizioni impu-
gnate (21). La distinzione fra disposizione e norma
& dostantemente utilizzata dai giudici'e dalla Corte
costituzionale le cui-sentenze, a volerne prescin-
dére, diverrebbero per la maggior parte incom-
prensibili,

3. Icaratteri della norma. — Si parla di fatti o
atti di produzione giuridica per indicare Peffetto
che ad essi Pordinamento riconnette; che non & un
qualsiasi effetto giuridicamente rilevante, ma la
creazione, modifica o ‘estinzione di horme giuridi-
che: atti e fatti, dunque, previsti e disciplinati a tale
specifico fine. :

Della norma-giuridica la dottrina ha ampia-
mente trattato, soprattutto-in relazione ai'caratteri
idonei a identificarld e, di conseguenza, a identifi-
care I’atto normativo distinguendolo da altii atti di
organi muniti di pubblico potere. Icriteri proposti
sono vari; la “novitad” in primo luogo, presente in
modo implicito nella definizione di fonte come
atto che modifica 'ordinamento, che crea diritto
nuovo, dove I'aggettivo « nuovo » pud apparire

(20) Crisaruiil, op. uit. cit., 41. .
(21) Scegliendo fra i significati possibili non necessaria-

" mente quello proposto dal giudice remittente, ma quello nel

quale la disposizione & applicata dalla maggioranza della
giurisprudenza, ossia il “diritto vivente” (sul quale, in parti-
colare Puciorto, Sindacato. di. costituzionalita e ‘diritto vi-
vente’. Genesi, uso, implicazioni, Milano, 1994).
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superfluo essendo gid dentro l'idea di creazione. E,
in effetti, la difficolta di servirsene per distinguere
in concreto 'atto fonte (in casi limite soprattutto)
viene dal carattere relativo della novita, dal rilievo
che in qualsiasi statuizione giutidica & ravvisabile
un elemento di novita d’intensitd diversa (22).
Nuove in senso assoluto sono soltanto le norme
costituzionali, tutte le altre costituiscono applica-
zione di statuizioni precedenti. Dove ci i ferma?
Quando si pud tracciare un confine fra atti nor-
mativi e non? La novitd potrebbe, si dice, essere
negata ai soli atti di mera esecuzione.

Inutilizzabile come criterio di identificazione
degli atti normativi, la “novitd” presenta oggi in-
teresse sotto un altro profilo, come elemento di
giudizio per la valutazione della legittimita di un
atto legislativo. Le applicazioni sono diverse: in
numerosi e differenti casi la Corte costituzionale &
chiamata a verificare se I'atto impugnato abbia un
contenuto nuovo ovvero semplicemente ripetitivo
di un atto precedente (23), ad esempio ai fini del
trasferimento della questione di costituzionalita
dal decreto-legge ad altra disposizione successiva
(basata sulla “perdurante identitd” della norma) o
al fine di valutare la reiterabiliti del decreto; sotto
diversi profili nei giudizi sull’ ammissibilita del re-
ferendum . abrogativo, su leggi d’interpretazione
autentica; prima della modifica del tit. V cost., la
“novita” era rilevante per la valutazione della de-
libera legislativa riapprovata dal consiglio regio-
nale dopo il rinvio governativo (24). 1l discorso
complesso pud essere qui soltanto accennato: in-
teressa sottolineare che dall’esame della giurispru-
denza non sembra emergere un concetto univoco
di novitd normativa (25).

Piu utile, anche se non risolutivo, & il criterio
della “generalitd” combinato alla “astrattezza”. La
norma generale non si rivolge ad uno e pii sog-
getti determinati, ma a tutti coloro che si trovano
nella situazione regolata; e, dunque, generalita non
significa universalita. In concreto il numero di
destinatari pud variare, fino a ridursi a uno (il
Presidente della Repubblica, ad esempio). Nel-
Iapertura verso il futuro, nella possibilita di appli-

(22) Per le varie posizioni e la complessa problematica,
v. CrisaruLLI, Atto normativo, in questa Enciclopedia, 1V,
241 ss.

(23) Sul tema, BaLpazzt, La ‘wovitd normativa’ tra teoria
delle fonti e teoria dei conflisti (tesi di dottorato in diritto
costituzionale, Universita di Ferrara), Ferrara, 2004.

(24) Per le diverse situazioni e per la valutazione della
giurisprudenza costituzionale ad esse relativa, BaLpazzi, op.
cit., 49 ss.

(25) Questa & la conclusione cui giunge la ricerca di
BaLpazzi, op. cit.
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care la norma ad ogni ripetersi della situazione

disciplinata (astrattezza) sta la faccia indispensa-
bile della generalita (26).

La sintesi crisafulliana generaliti-astrattezza &
quella che maggiormente aiuta, pur lasciando in-
certezze nelle zone di confine; a risolverle giova la
distinzione tra « disporre » e « provvedere » (27).
Lo scopo, disporre, dovrebbe aggiungersi in al-
cuni casi alla generalitd/astrattezza come ulteriore
elemento per I'identificazione defla fonte. Le or-
dinanze emanate da varie autorita e rivolte a prov-
vedere non sarebbero fonti, pur potendo derogare
temporaneamenté, nel rispetto dei principi, a di-
sposizioni "di “grado legislativo per Iesigenza di
provvedere (28).

Non ¢& molta la distanza dalla definizione di
Jean-Jacques' Rousseau della legge generale; che
conisidera « i sudditi come corpo e le azioni co-
me astratte, mai un uomo come individuo, né
un’azione particolare » (29). Infatti il criterio, lar-
gamente utilizzato sebbene oggetto di rilievi cri-
tici, ha dalla sua parte ragioni storico-politiche —
nelle ideologie che stantio alla radice dello Stato
moderno la generalitd della legge ¢ collegata al-
Iesigenza politica dell’eguaglianza — oltre a ra-
gioni di principio che riflettono e formalizzano
quelle esigenze, tanto pii forti per il legame essen-
ziale con la forma di Stato. Lo Stato democratico
di diritto, di cui P'eguaglianza & il centro; esige la
generalit della norma, escludendo privilegi e trat-
tamenti differenziati per soggetti singoli o deter-
minati; il costituzionalismo, con il principio car-
dine della separazione dei poteri a garanzia dei
diritti, impone la distinzione tra disporre e prov-
vedere (in concreto) senza la quale Desigenza
garantista della “previa norma” sarebbe vanifi-
cata (30). L’astrattezza, intesa come possibilita di

(26) La possibilita di ripetuta applicazione del precetto
nel tempo, o generaliti nell’ordine temporale, si considera
Pelemento distintivo. della norma rispetto.alla concretezza
del provvedimento che si “consuma” con la prima applica-
zione: CRISAFULLI, Lezioni, cit., 21 ss.; analogamente, Rescr-
ono G.U., L'atto normativo, Bologna, 1998, 30,

(27) CrisaruLLL, op. alt. cit., 26-33, esamina i diversi casi
di incerta collocazione: le disposizioni transitorie (che pos-
sono considerarsi norme), i bandi di concorso. (che rientrano
nei provvedimenti), le disposizioni retroattive, le disposi-
zioni di proroga di certi tipi di contratti, alcune ordirianze
(prefettizie in primo luogo), i provvedimenti tariffari, i de-
creti ministeriali che variano le aliquote dei tributi, ed altri
ancora.

(28) E il caso delle ordinanze per la protezione civile.

(29) CrusaruLry, op. lt’ cit., 24, menziona infatti la
definizione di Rousseau.

(30) CRISAFULLL op. wlt. cit., 60; CARLASSARE; Regolamenti
dell’esecutivo e princiio di legalita, Padova, 1966, 152 ss:
Ip., Legalita (principio di), in Enc. ginr., XVIII, 1990, 4 ss.

tipetuta applicazione del precetto, saldandosi con
la generalita dei destinatari e integrandola dove la
peculiaritd della fattispecie non la consenta (31), &
il presupposto della legalitd dell’azione ammini-
trativa, del controllo sul suo esercizio invia giu-
“tisdizionale e, dunque, della effettiva tutela delle
i posizioni individuali (art. 113 cost.).

Deroghe ripetute a tali principi si rilevano nel
omportamento concreto degli organi di vertice
“dello Stato, in duplice direzione: con I'emanazione
- di-leggi-provvedimento, che oltre a violare Pegua-
“slianza vanificano I'esigenza garantista, giustificate
‘\in tempo con le ragioni dello Stato sociale in cui
“Pamministrativizzazione della legge si riteneva ine-
“vitabile (32); mediante Uesercizio massiccio di po-
eri normativi da parte di organi diversi dalle
Assemblee legislative. Se il primo fenomeno ap-
yite ora attenuato, non si pud dire altrettanto del
econdo: I'ampiezza della normazione del Gover-
jo-amministrazione & imponente.

4, Fatti e atti normativi: una problematica
istinzione. — Fonti del diritto sono fatti e atti;
anifestazioni di volontda — i secondi — di un
rgano o soggetto legittimato a creare, modificare
estinguere norme giuridiche, regolati dall’ordi-
amento riguardo alla competenza, al procedi-
mento -di formazione, alla forma, ai modi in cui
no ufficialmente conosciuti e divengono ope-
ti nel sistt\:ma, Atti fonte che da secoli mono-
lizzano la produzione giuridica, ma sembrano
gi trovarsi in una posizione pii critica e meno
ura rispetto al diritto prodotto da fatti. T rap-
rti fra i due tipi di fonti, o, in generale, i rapporti
diritto scritto e diritto non scritto (33), presen-

31) Non la consente in quanto il numero dei destina-
i della disposizione & necessariamente ristretto o/e deter-
bile: Il rivolgersi ad una situazione che puo ripetersi nel
mpo, alla quale ogni volta che si ripete la norma risulti
ipplicabile, consente di inserirla nel sistema come un dato
ativamente stabile, costitutivo dell’ordinamento che non
pensarsi costituito da singoli e contingenti precetti.
(32) Per le critiche alla prassi e alle sue giustificazion,
viamo alle considerazioni svolte in CarLaAssaRE, La Di-
iarazione dei diritti del 1789 e il suo valore attuale, in
Yincipi dell'89 e Costituzione democratica a cura di L.
RLASSARE, Padova, 1991, 25-35: il tentativo di eludere, nel
ncreto, la regola della “previa norma” passa attraverso
ifite-strade: I'eliminazione dello stacco fra il disporre e il
ovvedere e lassunzione di poteri normativi da parte
‘amministrazione. Sul tema, da ultimo, RescieNo G.U.,,
- 1 £ OStIILI I ammiesse € leggi
Imente illegittime (relazione al
I, Convegno di studi amministrativi, Varenna, 22 settem-
2007), in www.astrid-online.it.
33) Per alcuni non coincidono: CRISAFULLL, 0p. uit. cit.,
6; fa Pesempio dei « principi » e del rinvio a determinate
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tano profili nuovi assai problematici che costrin-
gono ad averne una diversa coscienza.

1 fatti fonte vengono normalmente distinti da-
gli atti in quanto non hanno alla loro origine una
manifestazione di volontd, o, quantomeno, una
volontd diretta a produrre I'éffetto tipico della
fonte: la creazione di norme. Il discorso, tuttavia,
vale se riferito all’esistenza (o all'inesistenza) di un
preciso atto scritto, di un documento nel quale la
volonta s’incarna, non se riferito all’origine prima
della norma. Non & esclusa, alla radice di una
consuetudine, la volontd di un soggetto in posi-
zione di potere che, valendosi di autorita religiosa,
morale o semplicemente della forza, abbia impo-
sto il rispetto di un comando (34), volonta alla
quale, nel tempo, non possiamo risalire. Conta,
oggi, 1a diffusione del comportamento conforme e
dell’opinio, comunque si sia formata, insieme alla
rilevazione della durata nel tempo.

La coscienza della possibile origine “volonta-
ria” di norme non prodotte da atti percorre del
resto il pensiero giuridico. Gia affermare che alla
base della consuetudine costituzionale si' trovi
spesso una “convenzione” significa confermare
Iorigine volontaria della norma, espressione della
volonta di soggetti in posizione di potere. La
convenzione costituzionale ¢ infatti un accordo,
espresso o tacito, fra. organi o soggetti al fine di
risolvere una questione concreta nell’inesistenza (o
nell’incerto significato) di una disposizione costi-
tuzionale (35). Una convenzione, trasformata poi
in consuetudine, si considera all’origine - della
forma di governo “parlamentare”, non prevista
dallo Statuto albertino: il tacito accordo fra Patla-
mento, Governo e Re per configurare in modo
corrispondente alla reale forza dei soggetti coin-
volti il rapporto fra gli organi al vertice dello
Stato (36). E avrebbe radice volontaria un’even-
tuale consuetudine sulla-competenza a dichiarare
Pimpedimento del Presidente della Repubblica:
nel silenzio del testo costituzionale, una situazione
grave si & risolta mediante 'accordo (tacito) fra

norme di ordinamenti esterni operato da disposizioni in
bianco (come I'ordine di esecuzione dei trattati).

(34) Lo sottolinea di recente Ferrara G., Sulle fonti del
diritto. Qualche premessa, in Costituzionalismo.it, wew.co-
stituzionalismo.it, 2006, n. 2, 2 ss.

(35) V. in particolare ResciaNo G.U., Le convenzioni
costituzionali, Padova, 1972,

(36) CrisaruLLi, Leziowi, cit., I, 1970, 113 ss.; gli altri casi
sono indicati da Espostto, Consuetudine, cit., 463 ss., sia
nell’ordinamento monarchico sia in quello repubblicano.
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soggetti variameénte coinvolti nell’attivita presiden-
ziale (37). Se il comportamento si ripetesse, dato il
numero ridotto dei soggetti e improbabile fre-
quenza di un simile caso, potrebbe ritenersi for-
mata una norma consuetudinaria vincolante.

Al fini della distinzione fra atti e fatti fonte, cid
che conta sul piano del diritto positivo & Pesistenza
(per I'atto) o linesistenza (per il fatto) di una
precisa manifestazione di volontd espressa in un
documento, da organi del sistema (38), titolari di
potere normativo (39). ' )

E dunque, volendo considerare la giurispru-
denza una fonte (40), non si potrebbe comunque
definite la sentenza un atto normativo: non pro-
viene da organi titolari del potere di produzione
giuridica, né ¢ un documento che corrisponda
all'espressione ufficiale di una delle fonti previste
dal sistema per le quali & richiesta la pubblicazione
in sedi espressamente deputate e nelle forme. pre-
scritte. La giurisprudenza, nel suo insieme, po-
trebbe piuttosto considerarsi un “fatto normativo”
di cul rilevare I'esistenza (v. infra, § 6).

Che la qualifica di fatto o di atto fonte non
sempre possa essere del tutto sicura lo dimostra il
dibattito sul referendum abrogativo, semplice
“fatto normativo” per alcuni, atto forite per al-
tri (41), come poi lo ha considerato la Corte
costituzionale (42).

5. La dimensione del “fatto”: il diritto consue-
tudinario. — Vale la pena interrogarsi sui fatti
normativi partendo dal piti tradizionale, la consue-
tudine, Difficile da collocare entro gli schemi.co-
struiti per il diritto scritto (o diritto “posto”);
nonostante la sua antichitd molte incertezze resi-
stono. : ,

In verita tutto & misterioso e incerto riguardo

56 (37) Parapin, Diritto costituzionale’, Padova, 1998,
88.

(38) Infatti per norme di altri ordinamenti immesse con
i meccanismi del rinvio si parla di « fatto fonte », in quanto
Patto si colloca “altrove”.

(39) Quindi « céscienza e volontd » da parte di colui
che compie Iatto, volonti di porre-norme, « coscienza che
I'atto viene compiuto col fine di introdurre norme nel si-
stema » e pill precisamente « guelle prescrizioni che vengono
enunciate »: REsciNo, L'atto normativo, cit., 51.

(40) Risolve negativamente la questione ‘Patapm, Le
Jonti del diritto italiano, ¢it.; 97 ss. .7

(41) Morrari, Istituzioni di divitto pubblico, 11, Padova,
1975, 956; e, diversamente, CrisaFULLL op. wlt. cit., I1, 96 ss.
Sulla questione Lucany, in Cq i0 della Costitizsc
fondato da G. Branca, continuato da A. Pzzorusso, La
formazione delle leggs, t. 1. Il referendum abrogasivo (Art. 75),
Bologna-Roma, 2004, 599 ss., 610 ss.

(42) C. cost. 3 febbraio 1987, n. 29, in Giur. cost., 1987,
L, 166 ss.; C. cost. 22 ottobre 1990; n. 468, vz, 1990, 2794 ss.
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alla consuetudine (43). Fonte prima di regole di
condotta nelle societa primitive, assume oggi valore
centrale nell’'ordinamento internazionale « scarsa-
mente organizzato in forme istituzionali e certa-
mente dominato dal principio della paritariets tra {
soggetti-e del decentramento ad essi delle funzioni
essenziali dell’ordinamento » (44), ha rilievo mar-
ginale negli ordinamenti degli Stati (dov’é pers
necessario distinguere tra-diritto ptivato e diritto
costituzionale).

Rispetto alle fonti atto la consuetudine pre-
senta differenze radicali che vanno ben oltre
l'unica su cui tradizionalmente si insiste — I’as-
senza di una; volonti diretta a produrre la norma
—, prima fra tutte il non avere necessariamente
dietro di sé una norma sulla produzione giuridica
che la legittimi e la disciplini (45). Se nel nostro
ordinamento ‘qualche disposizione di riconosci-
mento pud rinvenirsi — il riferimento agli « usi »
nelle disposizioni preliminari dél codice civile ¢
alle « norme [...] generalmente riconosciute » nel-
Iart. 10 cost. —, per le consuetudini costituzionali
nulla si trova. Eppure si tratta di consuetudini che,
sottolinea Esposito, hanno significato in- diversi
momenti e a vati fini (46). Y

Nessuina disposizione, comunque, disciplina la
fonte consuetudinaria e i suoi requisiti; & stata la
dottrina a fissarne alcuni, determinanti per la sua
formazione e, quindi, « delimitanti Pambito” di
validita di una regola consuetudinaria ai fini della
sua applicazione nei tribunali » (47). Si & perd ben
lontani dall’univocitd d’indicaziotii. (48). 1l primo
dei requisiti esterni (che costituiscono I'elemetito
materiale della’ consuetudine) & il decorso del
tempo, il fatto che i comportamenti oggetto della
regola siano stati ripetuti per th certo periodo nor
necessariamente determinato: a differenza del di-
ritto canonico, negli ordinamenti statali contem-
poranei, di norma, il giudizio & lasciato al libero
apprezzamento del giudice (nel diritto inglese si
parla di « immemorabile » o di consuetudini an-
terfori al XII secolo). La reiterazione dei compo-

(43) Di « mistéro » parla Arancio-Ruiz, Consuetudine:
0} Consuetudine internazionale, in Enc, giur., VIII, 1988, 7.

(44) Ziccarot, Cor (divitto internazionale), in
questa Enciclopedia, IX, 476. :

(45) Che nella consuetudine si possa prescindere da una
norma sulla produzione, ad esempio PEprazzA GORLERO, Le
Jonti del diritto, Padova, 1995, 10. .

(46) Espostro, Consuetudine, cit., 465 ss., 469 ss., 471 (&
nt.), 473 ss.

{47)- Bossio, Con dine (teoria g le), in questa
Enciclopedia, 1X, 426 ss. (428 per la citazione), 436.

(48) Addirittura, come dice PaLADIN, op. uit. cit., 385,
:;la tradizione' dottrinale non si & minimamente consoli-
ata », :

tamenti deve avere a sua volta dei requisiti: gene-
ralitd, costanza, continuitd, frequenza e pubbli-
cita (49).
Tali indicazioni tuttavia danno una sicurezza
del tutto falsa; ad approfondire meglio, la nozione
di- consuetudine appare sempre pidl incerta e sfug-
gente (50). La dottrina del resto & concorde nel
ticonoscere che i-requisiti, elaborati con riferi-
mento -alle consuetudini che si formano nei rap-
porti fra privati, perdono rilievo quando si iratti di
consuetudini nel diritto pubblico o nel diritto
ternazionale: il decorso del tempo ha minore
importanza, come pure la generalita (pud bastare
I.comportamento di un organo solo), ed anche la
requenza perde gran parte del suo valore trattan-
si di comportamenti di solito non nume-
st (51).
Cosa resta allora, soltanto I'elemento “spiri-
tuale”, vale a dire Popinio 7uris et necessitatis? Ma
¢ la nota tesi di Bobbio — se opinio significa
credenza», non volonti, come tale non pud
ere valore costitutivo perché «la crédenza del-
bbligatorieta di un comportamento presuppone
¢ gid esista una tegola giuridica valida». Di
nsegtieniza si dovrebbe ritenere che Uopinio ab-
a soltanto valore probativo e appartenga percid
non gid al momento della formazione délla con-
udine, ma 4 quello della sua efficacia dopo che
stata formata » (52). E comunque « non esiste
ro modo di provare una credenza che quello di
servare il comportamento che da essa deriva
.1l che ci riconduce dalla credenza alla ripeti-
one, cioé dall'elemento interno a quello
terno » (53): B dalla constatazione dell’esistenza
& requisiti, o pid semplicemente dalla “consape-
lezza” della effettiva esistenza della norma con-
etudinaria (54), che la si assume vigente; cid che
2 dietro al suo sorgere e/o0 perdurare non rileva,
meno «nel senso [...] che i fatrori concrét di

::(49) BoBBIO, op. cit., 428.
50) In proposito, v. gli interrogativi e i rilievi critici di
CEARDI, op. cit., 480 ss. .
-(51) Boseio, k. ult. cit.; Ziccarol, op. ¢it., 477 ss.
(52) Altrimenti dovrebbe riconoscersi « che l'opinio &
ndata sopra un errore, nel senso che la credenza nell’ob-
gatorietd di un comportamento & derivata dalla falsa
edenza che esistesse una norma giuridica che in realti non
iste» (Boseio, op. cit., 432). Sull’opinio, Esposrro, op. cit.,
1€ nt. 24. . ’
(53) Bossio, op. cit., 436.
(54) .Si sottolinea 'ambivalenza della tradizionale no-
snie:che ravvisa nella consuetudine « la costante'e uniforme
yetizione di comportamenti, osservati per la convinzione
a-:6bbligatorieta della regola a -cui ‘essi tispondono »
CARDL, 0p. ¢it., 479), dove il riferimento & all'elemento di
it costituito dall’uso e all’elemento ideologico costituito
all'opinio iuris.
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formazione della regola, sempre vari ed anche
difficilmente individuabili, non entratio nella defi-
nizione, si che quel diritto si definisce senza avere
riguardo ad essi, come se fosse spontaneo »(55).
Si patla percid di diritto senza fonte o di diritto
spontaneo. A parte i dubbi sulla “spontaneita®,
considerata la rilevanza della volonta « dei soggetti
(pochi e individuabili) » il cui comportamento,
spesso, ha lo scopo '« di affermare una certa norma
non ‘scritta » o di ottenerne la modifica (56}, 1a
consuetudine viene in-considerazione. guando &
gid formata — gid diceva Sant Romano — e
«lattivitd da cui risulta & nel suo svolgimento
giuridicamente irrilevante » (57). L’accento & co-
munque sulla “regola”, non sul fatto che la pto-
duce. '

La consuetudine andrebbe dundué intesa
come ““norma” piuttosto che come " “fonte” di
notme: «la norma e il fatto che la manifesta si
confondono in una realtd sola» (58). Che cotisi-
stenza e quale portata pud avere una simile affer-
mazione? L'approccio dii Zagrebelsky alla distin-
zione tra- consuetudine come fatto storico e con-
suetudine come regola aiuta forse-a comprendere
meglio il ‘significato’ da attribuire al fatfo. Non
tanto un fatto fonte che sta a monte e genera la
regola, ma un fatto “storics”di cui si tileva Pesi-
stenza e che in definitiva fa tutt’udo con la regola
stessa (59). B un approccio che si avvicina a quello

(55) Ziccaror, op. cit., 491. Ma I'aggettivo « spontaneo »
(criticato da Arancio-Ruiz, Consuétudine, cit., 9) & anche in
altri autori (ad esempio Bossio, op. iz, 426). In proposito, v.
i rilievi di Rossano, La consuetudine nel diritto costituzionale,
Napoli, 1992, 6 ss, : o i

(56) Arancio-Rutz, k. alt, cit. (che parla didssenso o
consénso, acquiascenza o non dissenso,‘ p'iuttost’o‘ che: di
opinio). V. anche le considerazioni critiche di ZAGREBELSKY,
Sulla c idine ituzionale nella teoria delle fonti del
diritto, Torino, 1970, 31-37. ’ )

(57) ‘Santi Romano, Fi [ di un dizi
dico, Milano, 1947, 45. o e

(58) ZiccARDy, op.: ¢it., 492. Anche Przzorusso, Consue-
tudine: 1) Profili generali, in Enc. giur., VIIL, 1988, 3, che
pure parla di « fonte fatto », sottolinea la « inseparabilita del
momento creativo -dal momento attuativo-di essa ». La dif-
ficolta di trovare il fondamento del diritto consuetudinario
(su cui Bosio, op. cit., 429 ss.) & superata fra-i canonist —
che lo definiscono comunemente « zus non scriptum, diutur-
nis populi moribus, et cum aliguo legislatoris tonsensu, intro-
ductum » — ponendo fra i requisiti richiesti’ perché il co-
stume acquisti valore normativo il consenso del legislatore,
«immediata ed unica causa efficiente della norma giuridica
consuetudinaria » (Rava, C tudine (divitto canonico), in
questa Enciclopedia, IX, 443). - :

(59) Le due nozioni di consuetudine — come fatto
(inteso come ripetizione di un certo tipo di comportamento
prolungato nel tempo) e come regola — « appaiono indis-
solubilmente collegate: infatti, se non si riesce ad enucleare
la regold, ciog il modello o tipo di comportamento regolare,

0 giuri-
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relativo al diritto vivente: un fatto storico — dice
Pugiotto (60).—, di cui si rileva Pesistenza: cid che
importa & constatare il significato normativo attri-
buito dalla maggioranza dei giudici alla disposi-
zione legislativa nel concreto della sua applica-
zione.

Ci si avvicina cosi ad un altro interrogativo: la
giurisprudenza & fonte? Riflettere sulla consuetu-
dine, infatti, & importante ai-fini della questione
pit ampia, relativa anche al “diritto giurispruden-
ziale” (che alla consuetudine, infatti, veniva ri-
collegato) (61).

6. (Segue): il diritto giurisprudenziale. —
L’interrogativo se la giurisprudenza sia fonte, in-
scindibile dal tema dell’interpretazione e spesso
volutamente trascurato, provoca qualche imba-
razzo, Il discorso sul ruolo della giurisprudenza &
complesso e introduce a un contrasto che tocca
nodi profondi, investendo la concezione stessa del
costituzionalismo democratico. Anche se la con-
trapposizione fra costituzionalismo irenico e costi-
tuzionalismo polemico (62) & forse meno netta di
come talora si rappresenta, apre comunque scenari
inquietanti perché alla fine sono in gioco i diritti e
la loro tutela. o

11 discorso ha due versanti, entrambi pericolosi
qualora se ne traggano le conseguenze estreme. B
certamente importante, in nome della democrazia,
rivendicare il ruolo della scelta politica senza la-
sciarsi ingannare da rappresentazioni alla moda
che, attraverso aggettivazioni suggestive, tendono
ad affidare a corti di diverse istanze T'individua-
ziotie ‘dei ‘diritti al di 13 delle stesse costituzioni;
con acritica fiducia nella molteplicita delle sedi.
Ma ¢ altrettanto importante, in nome. delle garan-
zie e del controllo sul potere della stessa maggio-
ranza e dunque in nome del costituzionalismo,
non mettere in discussione il ruolo degli organi
“neutrali” nel presidiare i principi delle  costitu-
zioni. Principi che la stessa politica ha espresso e

non si pué nemmeno affermare la sussistenza della consue-
tudine come fatto ». Nelle fonti legislative, invece, «il pro-
cedimento formativo della regola & del tutto indipendente
dalla regola stessa »: ZAGREBELSKY, op. ult. cit., 3.

(60) Puctorro, Sindacato di costituzionalits e ‘diritto
vivente!, cit., in patticolare 650 ss.

(61)- Come ricorda Zaccaria, La giurisprudenza come
fonte di diritto. Un’evoluzione storica e teorica, Napoli, 2007,
9. Patla del precedente giurisprudenziale come consuetu-
dine applicativa del diritto oggettivo, PEpRazza GorLERO, [/
silenzio del sovrano. Consuetudine e legge fra autorita e
consenso, in Scritti in memoria di L. Paladin, 11, Napoli,
2004, 1553 ss.

(62) Sulla quale Luciany, Costituzionalismo irenico e
costituzionali polemico, in Giur. ¢ost., 2006, 1644 ss.
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ha inteso sottrarre alla competizione politica con-
tingente, fissandoli in documenti del pitt elevato
grado (63). Comporre le due esigenze non ¢ facile,
i rapporti fra legislatore e giudice traversano la
storia costituzionale. Fallito il tentativo di “nulli-
ficare” il ruolo. dei giudici, indagata la natura
dell’interpretazione (64), & tuttavia da rifiutare la
tendenza opposta ad enfatizzare oltre misura la
libertd dell'interpretazione giurisprudenziale fing
alla svalorizzazione del testo (65). Fino a parlare,
ad esempio, di uh nuovo concetto di costituzione
che risorge dalle ceneri del documento, cancellato
dall’opera creatrice della giurisprudenza (66). Tro-
vare il punto di equilibrio non & facile.

Non pare possibile parlare di fonti senza con-
siderare giurisprudenza e intetpretazione. Gia con
la costituzione rigida e il. controllo di costituziona-
litd delle leggi il panorama precedente & modifi-
cato. Ed ormai, si osserva, la stessa distinzione tra
sistemi di il law e di common law si rivela
«molto meno profonda di quanto fosse apparso
alla luce dell’'impostazione giuspositivistica, quan-
do si era cercato di svalutare quanto piu fosse
possibile il ruolo dell’intérprete a vantaggio di
quello del legislatore » (67). L’importanza dell’at-

(63) Contro le tendenze (riaccese negli Stati Uniti) a
contestare il ruolo delle corti in nome della democrazia,
CaRLASSARE, Sovranitd popolare e stato di divitto, in Valori e
principi dell'ordinamento repubblicano a cura di S. LasrioLa,
I, Bari, 2006, in particolare 210 ss.

(64) Contro la pretesa d'intendere Pattivita interpreta-
tiva « vuoi in senso logico-empirico, vuoi-in senso logico-
formale » come un’attivita scientifica (il cui risultato & rigo-
roso, esatto ed univoco), gid oltre mezzo secolo fa, nella
dottrina italiana, Cawany, I giudizi di valore nell'interpreta-
zione giuridica, Padova, 1954, 288 (anche per le necessarie
precisazioni). Sul “peso delle opzioni dell'interprete” nell’in-
ditiduazione dei principi, BARTOLE, Principi generali del di-
ritto (diritto costituzionale), in questa Enciclopedia, XXXV,
526.528. ,

(65) L’apporto del giudice alla formazione del diritto
non ¢ libero, non & svincolato dalla legge; al legislatore « non
spetta una posizione di assoluto monopolio nel produrre
diritto, ma una posizione di precedenza e di sicura premi-
nenza »: VIOLA e ZACCARIA, Diritto e interpretazione, cit., 160,
V. ancora DocLiaNy, I ruolo del giudice, cit., in particolare 66
s. Con riferimento al giudice costituzionale, v. le considera-
zioni di ANGIOLINY, Libertd costituzionale ¢ libertd della gin-
risprudenza, in Libertd e giurisprudenza costituzionale a cusa
di V. Angrouin, Torino, 1992, 13 ss.; e di BN, Bilanciamento
degli interessi e teoria della Costituzione, ivi, 45 ss. Di
recente, L'interpretazione costituzionale a cura di G. Azza-
w11, Torino, 2006.

(66) Rousseau D., Une résurrection: la notion de Consti-
tution, in Rev. dr. publ., 1990, 5 s., 15 ss.: «la résurrection
c poraine inds; ble de la notion de Constitution
comme acte jurisprudentiel, devait sans doute passer par 'ef-
facement de la notion de Constitution comme acte écrit ».

(67) Przzorusso, Problemi metadologici in tema di studio
delle fonti del diritto, in Scritti in memoria di L. Paladin, cit.,

tivita interpretativa della dottrina e della giurispru-
denza (anche transnazionale) & resa maggiormente
evidente dal sistema delle fonti operante nell’am-
bito ‘dell’ordinamento dell'Unione europea — v.
“FONTI DEL DIRITTO (diritto comunitario) — che ri-
“sulta.dall’attivitd di giuristi appartenenti all'uno e
:all’altro tipo di ordinamento, giuristi diversi per
sperienza e formazione; nonché dal ruolo trai-
ante svolto dalla Corte di giustizia e dalla sua
-giurisprudenza e dal richiamo alle « tradizioni co-
“stituzionali comuni » degli Stati membri, che & una
“«nozione essenzialmente dottrinale » (68). Si sot-
‘tolinea I'apporto della giurisprudenza comunitaria
“nell’affermazione delle garanzie giurisdizionali de-
‘gli individui e delle imprese e Pinterrelazione tra
diritto comunitatio e diritto statale in tale giuri-
prudenza (69). .

11 contributo della giurisprudenza. alla confor-
azione -del sistema, ampiamente riconosciuto,
duce a considerarla fonte nel senso improptio in
ni-lo & la consuetudine, dove fatto e norma
oincidono, pur nelle diversitd evidenti. Costante
¢l tempo il diritto consuetudinario — basato, si
e, talora a torto, sulla tradizione (70) —, in
ontinua evoluzione il diritto giurisprudenziale,
ssenzialmente dinamico, che spesso. precede il
itto legislativo (71). Modello e spinta per il
‘sislatore non & soltanto la giurisprudenza costi-
nzionale — oltre alle questioni relative al diritto
li famiglia, esempio evidente & lal. 14 aprile 1975,
103, di riforma della televisione, seguita ad una
ronuncia della Corte costituzionale del 1974 (72),
<-ora, la proposta di fissare normativamente le
oluzioni del giudice costituzionale nel risistemare
ontroverso  rapporto fra norme statali e regio-
ali (73)' —; ma pure,.su questioni di grande
ilievo, la giurisprudenza ordinaria: basta ricor-
re il danno biologico, la tutela dell’ambiente
alubre, ecc. (74).

594ss;, ha richiamato-sovente I'attenzione sul diritto giu-
sprudenziale e il suo peso anche nei sistemi di civil law.
(68) Come sottolinea Przzorusso, op. wit. cit., 1696.

7 (69) CArBONE S.M., Il ruolo della Corte di giustizia nella
ostruzione del sistema giuridico europeo, in Rassegna forense,
006, n. 4, 2055 ss. .

i (70) Ci riferiamo a norme consuetudinarie costituzio-
e internazionali per le quali si ritiene talora sufficiente un
po breve.

{71) Ed elabora i parametri del giudizio di costituzio-
A in particolare BARTOLE, Interpretazioni. e trasforma-
i della Costituzione, cit., 241 ss. D
(72) C. cost. 10 luglio 1974, n. 225, in Giur. cost., 1974,
715 ss.

0. (73) V. ancora BARTOLE, op. cit., 182 ss., 241 ss.

{74) La prima giurisprudenza sul “danno ambientale”
le:al 1973; ricordiamo una decisione della Corte dei conti
tilla: responsabilit patrimoniale di amministratori pubblici
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Del tutto diversa & la questione delle sentenze
di accoglimento della Corte costituzionale, talora
incluse tra le fonti da dottrina autorevole (75)
timasta minoritaria. E infarti nell’esercizio della
funzione di controllo che la Corte-le pronuncia;
controllo che, se st conclude con la:dichiatazione
dlillegittimita costituzionale della disposizione im-
pugnata, produce Ueffetto .di annullamento, ben
distinto, nel suo operare nel tempo, da quello
dell’abrogazione  (76) tipico delle fonti. .

Sentenze — va sottolineato — che, quando &
necessario I'intervento del legislatore, non sempre
riescono a produrre effetti e restano inattuate (77).

7. L’idoneitd a produrre diritto: le fonti sulla
produzione ginridica e i loro limiti. — In un ordi-
namento giuridico positivo “idonei” a produrre
diritto sono gli atti (o fatti) a cio legittimati dal-
l'ordinamento stesso; non si tratta di un’idoneita
naturale, ma conseguente ad un’attribuzione da
parte del diritto, il che pud comportare soluzioni
diverse in ordinamenti diversi. Ogni ordinamento
giuridico originario dispone delle proprie fonti: o
meglio riconosce come appartenenti- al sistema
soltanto le norme prodotte dalle sue fonti, stabilite
e regolate dalle norme sulla produzione giuridica.

per danni derivanti dalle illecite costruzioni nel Parco nazio-
nale degli Abruzzi (C. conti, sez. I, 15 maggio 1973, n. 39, in
Foro amm., 19731, 3, 247), oltre alla sentenza “sui fanghi di
Scarlino” (C. conti, sez. riunite, 16 giugno 1984, n. 378/A, in
Foro it., 1985, I1I, 37 ss.). Sul “danno biologico” (I'“evento
del fatto lesivo della salute”), distinto dal “danno patrimo-
niale” e dal “danno morale subiettivo”, v.,.in particolare, C.
cost. 14 luglio 1986, n, 184, in Giur. cost., 1986, 1, 1430; C.
cost. 15 febbraio 1991, n. 87, iv7, 1991, 582; C. cost. 18 luglio
1991, n. 356, v, 2832; C. cost. 27 dicembre 1991, n. 485, iz,
3948. In proposito, CARLASSARE, Libertd d'iniziativa econo-
mica e tutela della salute nella Costituzione, in Riv. trim. dir.
pen. econ., 1992, 618 ss.

(75) SanpuLil AM., Fonti del diritto, in Nss. D.L, VI,
1961, 524 ss.; Puzzowrusso, Delle fonti del diritto, in Comimen-
tario del codice civile a-cura di A. SciiLoja e G. Branca,
Disposizioni sulla legge in generale (Art. 1-9), Bologna-Roma,
1977, 15 ss. V. anche GuasTiNg Le fonti del divitto e linter-
pretazione, Milano, 1993, 318s.

(76} Non'si pud dunque convenire con |'affermazione
di Guasrtin, op. wit: cit., 318, che P'efficacia delle sentenze.di
accoglimento, «del tutto diversa dalla ‘normale’ efficacia
delle decisioni giurisdizionali », sia invece « analoga a quella
della legge e degli atti normativi in genere », a meno di non
riferirsi esclusivamente all’efficacia erga omnes, come ritiene
Przzorusso, Ancora sulle sentenze di accoglimento dells Corte
costituzionale € sulla metodologia dello studio delle fonti del
diritto, in Scritti-in onore di M.S. Giannini, 1, Milano, 1988,
545 ss. .

(77) In materia radiotelevisiva basta ricordare C. cost.
22 luglio 2003, n. 266, in Giur. cost., 2003, 2201 ss., che
dichiara la illegittimita costituzionale della legge Maccanico
(L 31 luglio 1997, n. 249) quanto al prolungarsi del “regime
transitorio”.
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Le fonti di produzione del dititto vanno dunque
distinte dalle fonti di “legittithazione” che-le pre-
cedono e nelle quali trovano il loro fondamento.

Non- & difficile comprendere come le norme
che disciplinano le fonti siano considerate fonda-
mentali, fino a costituire, nella teoria kelseniana, la
parte essenziale, il nucleo inderogabile del sistera.
Queste norme, infatti, definiscono 1assetto del
potere normativo individuando “da chi” e “come”
vengono assunte le decisioni costitutive dell’ord1—
hamento g1ur1d1co

11 diritto, in questo senso, sta primae dopo la
fonte: prima, perché & il diritto che attribuisce la
qualifica di fonte ad una manifestazione di volonta
precisamente individuata e regolata; dopo, perché
il:“proprio” della fonte sta appunto nel creare o
modificare il diritto, nel costituire e trasformare
I'ordinamento.

11 discorso sul “prima”, tuttavia, se & sempre
vero (o dovrebbe essetlo) per gli atti fonte, pud non
esserlo talora perifatti normativi, in grado di porsi,
in talune 'situazioni almeno, come fonti autonome.
Gii lo si & visto per il diritto consuetudinario: la
consuetudine costituzionale in particolare non ha
alcuna disposizione (espressa) che la legittimi (78).

- La definizione di fonte del diritto va dunque
meglio precisata: se s’intende per idoneiti a pro-
durre diritto. quella conferita da una disposizione
che dia formale legittimazione a quel tipo di fonte,
si deve riconoscere che non tutto il diritto & pro-
dotto secondo procedure previste e regolate, Cid
non avviene esclusivamente in casi del.tutto fuori
dallordinario - esempi sempre ripetuti sono I'in-
staurazione di faito di un nuovo ordihamento
giuridico e la necessitd come fonte autonoma che
la dottrina pone a fondamento dell’ordinamento
costituzionale transitorio che precede la Costitu-
zione repubblicana (79) — ma anche in altri. Lo si
& gia detto riguardo alle consuetudini costituzio-
nali, ma forse alire ipotesi sono da aggiungere.

E dunque da condividere la considetazione di
Esposito (80) che «non sempre né necessaria-
mente il diritto sorge secondo precostituite dlspo-
sizioni sulla creazione del diritto» (ad esempio
I'instaurazione di fatto degli-ordinamenti). Tutta-

(78). Per PeprazZA GORLERO, [ stlenzio del sovrano, cit.,
1551, la norma di « riconoscimento » non serve per le fonti
fatto. Mancando un espresso fondamento-alle consuetudini
costituzionali, Parapin; Le fonti del diritto italiano, cit., 385,
patla di un « riconoscimento mespresso », dl cui perd non &
chiara la base.

.. (79) Da'non confondere con la necessita come requisito
di validita richiesto dalla norma sulla. -produzione gmrldma
(Vart. 77 cost. peri decreti-legge).

(80) Esposrro, Consuetudine, cit., 462.
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via, « una volta ammesso che alcuni atti creatori di
disposizioni giuridiche, ed alcune disposizioni giu-
ridiche quali- quelle sulla produzione del. diritto,
possono. avere una. proptia e -non -derivata forza
giuridica », nom pare si debba giungere necessa:
riamente alla drastica e radicale conclusione che
«ne resta esclusa la veritd del principio che la
efficacia normativa degli atti e dei comportamenti
produttori del ‘diritto: debba trarre origine dalle
disposizioni sulla produzione del diritto ». Quella
constatazione induce piuttosto a concludere, con
Ziccardi, per il tigetto della « tesi positivistica che
diritfo sia soltanto quello poriato ad esistenza da
procedure determinate » (81).

-8. Fonti di produzione, dz’ legittimazione, di
cognizione. — Definire le fonti del diritto come
fonti di produzione significa restringerne il con-
cetto, limitandolo ai soli atti o fatti che modificano
I'ordinamento; marcandone la differenza sia dalle
“fonti: di legittimazione”, che regolano la produ-
zione giuridica, sia dalle “fonti di cognizione”, che
fanno conoscere le norme poste dalle fonti di pro-
duzione, non danno origine a diritto nuovo, ma
consentono la conoscenza di quello esistente nella
sua continua evoluzione. Strettissimo-¢ il legame di
entrambe-con le fonti di produzione, o meglio, il
legame delle fonti di-produzione con entrambe:
senza le norme che regolano la produzione del
diritto non potréemmo individuare le fonti legali di
un sistema positivo, senzalefonti di cognizione non
potremmo conoscerne il contenuto.. L’intreccio. &
cosl stretto che talora & difficile distinguere Iatto
che ha prodotto la norma da quello attraverso il
quale lo si conosce: Di qui 'importanza di dividere
« concettualmente I'atto in due momenti ideali: Ia
dichiarazione di volere quanto dichiarato’e il con-
tenuto della volizione », distinguendo «la voli-
zione e il documento che riproduce il contenuto
della volizione ». Il risultato della volizione & un
testo, che deve essere portato a conoscenza dei
destinatari; percid da tutti gli- ordinamenti moderni
& prevista una pubbhcazmne ufficiale, « 'unica ca-
pace di vincolare i destinatari.» (82).

Alcune fonti di cognizione appaiono chiara-
metite d1st1nte dalle fonti di produzione: le “rac-
colte di usi” ad éseémpio, nelle quali vengono
riunite in forma scritta norme di fonte consuetu-
dinaria. Altre, viceversa, non sono agevolmente
isolabili dalle fonti di produzione: la “Gazzetta

(81) Ziccaroy, Consuetudine, cit., 489,

(82) Resciono, L'atto normativo, cit., 52 ss. La disciplina
& dettata dal d PR, 28 dicembre 1985, n. 1092, testo unico
sulla promulgazione e pubblicazione.

fficiale”, i “Bollettini ufficiali” délle regioni; da
lato, danno notizia delleleggi-e.degli atti fonte
wi:pubblicati; dallaltro'sono i testi legali degli atti
tessi, la cui pubblicazione & necessaria per Pen-
(fata in-vigore:, Quando invece non- si tratta di
bblicazione necessaria, la stéssa. Gazzetta uffi-
ciale diviene merd fonte di cognizione: per le leggi
glona.h ad esempio, necessaria all’entrata in vi-
ore & infatti 1a pubblicazione nel Bollettino della
pettlva regione, mentrela pubbhcazmne in Gaz-
sétta & solo notiziale. ..

Si parla ancora d1 fonti di cogmzione in riferi-
mento ai “testi unici”, o piuttosto.ad alcuni di essi,
ora improptiamente; se emanati in base a delega
ono vere fonti di produzione che sostituiscono le
eggi in essi raccolte e coordinate in un unico te-
o0 (83).

ez, III. — ALTRI CONCETTI DI FONTE DEL DIRITTO.

9. T fattori dellévoluzione giuridica; le fonti in
nso soggettivo. — Di fonte del diritto vengono
ta'proposte altre nozioni accanto 4 (o't sosti-
zione di) quella indicata (nella sez. II), tecnica e
ettd,  che & utile tenere distinta; sul piano
atico esul piano’ scientifico, per eliminare con:
oni concettitali. Il linguaggio accomuiia ‘talora
cetti assail ‘differénti che & opportuno distin-
icre cogliendone le specificitd. Unificarli e con-
erli foediatte Puso promiscuo di un mede-
nome sicuramenite non giova; importante
1ai & metferne in rilievo le connessioni.
= Si parla talora di fonti (materiali) del dirttto per
care 1 fattord sociali, économici, politici;storici
¢ hanno ‘detérminato il sorgere di una norma o
utaniento del'sud contenuto, con riferimento’a
y ¢he- stadietro il diritto € né promuove la
isformazione. Il termine, durqie, & utilizzato
che per denotare un concetto diverso da quello
“fonte -del “diritto nel senso tecnico- glunchco
anzi delineato. .
11 discorso dei, fattori di-evoluzione del diritto
sitivo, certamente ithportantissimo per ‘la
enza giuridica, si svolge essenzialmerte nell’am-
di altre discipline di cui il giurista deve tener
nto per non correre il rischio di comprendere in
o formale e a-storico-il significato degli atti
(oA Tanto & vero che non si puo, parlare delle

ARLASSARE I testi uma ‘autoriziati’: un equi-
e, in C ne e legislazione agraria a cura
; GGERMANO, Mllano, 1988, 47 ss. Per le diverse questxom,

; Manutenzzone delle fontz mediante testi unici; Torino,
04, “oltre ad Ancroimi, Testo umco, in questa Enaclopedza,
3525 ssi

83) Cfr'

v da
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fonti diiproduzione e della loro ‘dinamica senza
farvi riferimento (v. supra, § 7). Ma sitratta di un
altro concetto. (84) che si riferisce a cid che deter-
mina la creazione della. norma, ai bisogni sociali,
alle esigenze del gruppo. che ne sara il destinatario
cosi come rileyati e interpretati (o semplicemente
intesi) da chi ¢ in grado di scegliere per tutti, ossia
da.chi ha il potere (85).

. Proprio qui s’innesta un ulteriore significato di
fonti del diritto, talora usato- dagli stessi giuristi
per indicare i soggetti che creano la.norma, le
autoritd, gli organi cui & conferito il potere di
produrre il diritto (86). Si menzionano cosi Parla-
mento, Governo, consigli regionali e comunali,
ministri, autoritd indipendenti: fontj in senso sog-
gettivo,; va specificato, che seppure in modo di-
verso stanno anch’esse dietro le fonti vere e pro-
prie.

La fonte & espressione di un potere; & lo stru-
mento attraverso il quale si esercita il potere not-
mativo'da parte degli orgam cui I’ ordmamento lo
attribuiscé, i quali per cid stesso tivestono un’im-
portanza estrema, tanto”da essere talora definiti
essi stessi « fonti-del dirifto ». Concetto di grande
valore per il giurista massimamente interessato alla
tematica déi-sopgetti-eti appartiene il potere di
emanare le normeé: chi dispone delle fonti, dlspone
delPordinamento-gitridico. Da'qui Vestrema “po-
liticita” della materia defle fonti che il suo carat-
tere altamente tecnico non valea celaré; i rapporti
tra. fonti rispecchiano-I'assetto di- potere, corsi-
spondono ai rapporti fra gli organi o i soggetti che
le.emanano.

. Cid vale sia,dal punto d1 vista dei rappom fra
gl_;,orga.m dello Stato. (Parlamento, Governo, mi-
nistri) sia dal punto di vista dei rapporti fra Stato,
regioni ed enti locali. . -

10 Ld partecipazione di soggetti “interessaii’
dlla formazzone di norme (fonti atipiche e/o rinfor-
zate). — Tl discorso delle fonti in senso soggettivo,

(84) Sulle “fonti preglundlche MaRTINES, Dmtto costi-
tuzionale, Milano, 1994, 51.

(85) 1t rilievo fondamentale dei bisogni umani-da rea:
lizzare e il carattere politico della scelta dei soggetti ai quali
affidarne Pindividuazione sono sottolineati anche di recente
da Frreana, Sulle fonti del diritto, cit.

(86) Ma talord il riferimento; specie nella doftrina merio
recente, & addirittura alle persone che compongono lorgano
dotato di potere normativo: ad esempio, CARNELUTTI, Teoria
generale del diritio, Ronia, 1951, 49; secondo il quale« Fonte
formale & il ‘comiplesso. degli uomini’ costituenti un organo
dello Statg destinato alla produzxone giuridica ». Quel con-
cetto di fonte, riferito agh organi, ¢ del resto presente anche
in autoti a noi pil vicini, ad esempio BARILE, Ixtztuzzom di
diritto pubblzco, Padova, 1975,.42. I
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dunque, & fondamentale. E ben lo si vede, oltre
che nei rapporti Parlamento/Governo, nei rap-
porti fra enti. Non solo nello Stato federale, dove
il discorso si propone in termini piti marcati, ma
anche in ordinamenti come il nostro costruiti sulle
autonomie territoriali il rapporto tra leggi statali e
leggi regionali esprime il grado di autonomia delle
regioni, la loro posizione nel sistema; cosi come il
rapporto tra fonti statali, regionali e fonti degli
enti territoriali minori esprime il rapporto fra i
diversi enti. :

Ma il discorso & pitt ampio e si estende all’in-
clusione di soggetti intéressati nel procedimerito
formativo delle norme. La partecipazione di enti,
organi, categorie di cittadini alla formazione di
una norma, prevista costituzionalmente, dimostra
efficacemente il valore attribuito dall’ordinamento
al riferimento soggettivo. ]

Tale rilievo si evidenzia in modo chiaro lad-
dove — a prescindere dalle soluzioni tecniche
diverse utilizzate per spiegarle e collocarle nel
sistema — la Costituzione affianca al titolare del
potere di produzione giuridica altri soggetti non
solo richiedendone la partecipazione necessaria al
procedimento, ma attribuendo loro un potere so-
stantivo nella decisione. Chi ‘decide quale sara la
norma diretta a regolare determinati rapporti non
¢ mai indifferente. La partecipazione al procedi-
mento deliberativo esprime I’esigenza di non di-
sgiungere la formazione del diritto dagli interessi
coinvolti: si pud parlare, in definitiva, di un’espan-
sione della democrazia. La decisione spetta agli
organi rappresentativi, ma si riconosce I'esistenza
di posizioni differenziate, pitr intensamente- toc-
cate dalla regolazione di un settore, e ad esse si
vuol dare rilievo. L’incidenza sulla formazione
della norma puo essere pilti 0 meno intensa, pos-
sono variare forme ed effetti della partecipazione:
gli esempi sono significativi (le confessioni reli-
giose diverse dalla cattolica, art. 8 cost., e, in altro
modo, la Chiesa cattolica, art. 7 cost., le popola-
zioni interessate nelle variazioni di confini o di
consistenza degli enti territoriali; art. 132 e 133
cost.). . :

Si patla per queste leggi (ordinarie o costitu-
zionali) di fonti « atipiche » o « rinforzate », sot-
tolineando il divatio tra forza attiva e forza passiva
o.'aggravamento procedimentale. Ma la loro po-
sizione & esterna alla gerarchia: non & un ‘problema
di forza formale dissociata (nel senso ifr cui’se ne
parlava per i regolamenti delegati e oggi, forse
meno propriamente, per i regolamenti di delegifi-
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cazione (87). Pit corretto sembra inquadrarle nel
rapporto -di competenza, differenziandosi per
’ambito. di attivitd normativa loro spettante: que-
ste fonti,non dispongono infatti « di una maggiore

efficacia, bensi di una distinta ¢ specializzata fun-

zione normativa, direttamente. assegnata dalla Co-
stituzione » (88). Non sono- abrogabili da una
legge ptiva dell’aggravamento non perché dotate
di una forza superiore, nia perché la Costituzione

vuole che «nella disciplina-di rapporti che invol-
gono valori o wutilitd particolari » si tenga cotito
delle specifiche esigenze dei gruppi sociali intéres-

sati « quali prospettate-[...] dai rispettivi centri

esponenziali e rappresentativi» (89). Una con-
ferma del riliévo politico delle fonti in senso sog-
gettivo, - . o

11. Potere normativo, forma di governo e

forma di Stato. — La dottrina sottolinea il rap-
porto tra sistemna delle fonti del diritto e forma di
governo per I'evidente connessione tra ripartizione
delle funzioni normative e ripartizione della fun-
zione d’indirizzo politico fra gli organi costituzio-
nali (90). Negli Stati a regime parlamentare si
rileva « una corrisponden_za pili 0 meno stretta fra
il modo in cui & regolato il rapporto di fiducia che
subordina [,..] il governo al parlamento e il modo
in cui sono distribuite le funzioni normative fra
potere legislativo e potere esecutivo », e su cid.si
basa la gerarchia delle fonti, « in virti della quale
la superiorita giuridica di una fonte & fatta dipen-
dere dalla forza politica di cui essa. & espressio-
ne» (91). Inoltre, nei. sistemi parlamentari —
comne pure nel semipresidenzialismo (92) — sono
normalmente previsti poteri normativi di organi di
governo, a differenza dei sistemi presidenziali,
dove la separazione dei poteri € pilt rigorosa anche
sul piano funzionale (93).

. (87) Previsti dall’art, 17 comma 2 l.'23‘agosto 1988, n.
400 (v. infra, § 20). ’

(88) PaLADIN, Le fonti del diritto italiano, cit., 82 ss.

: (89) BeLumw, I diritto dessere sé stéssi. Discorrendo
dell’idea di laicita, Torino, 2007, 23 ss.

(90) Pizzorusso, Il problema dei decreti legge e il suo
rapporto con la forma di governo vigente in Italia, in Pol. dir.,
1981, 302. ’

(91). E dunque, continua Pizzorusso, Problemi metodo:
logéci, cit., 1706, «secondo i costituenti europei, la legge
parlamentare deve prevalere sul regolamento dell’esecutivo
perché 'assemblea pud votare la shducia al governo, ecc. ».

_ (92) Nella forma semipresidenziale, si ha una sotira:
zione di materie all'organo normale della legislazione attri-
buite, in sede costituzioniale, al-Governo che pers, & noto, la
prassi ha ridimensionato. La ripartizione' di competenze
risulta scarsamente effettiva: Meny, I/ sistema delle fonts it
Francia, in Quaderni costituzionali, 1986, 237 ss. B

(93) Negli Stati Uniti il capo dell’esecutivo normal

Ancora piti forte ¢ il legame tra sistema delle
fonti e forma di Stato (94): in uno Stato di diritto
democratico il potere  di creare e modificare il
sistema non pud che spettare al popolo sovrano o
all’organo che lo rappresehta: Unia sostanziale dif-
ferenza va peraltro sottolineata: mentre I'esame
delle fonti in rapporto alle forme di governo con-
duce a' individuare tendenze conseguenti al di-
yerso rapporto fra due organi politici, ¢ dunque ad
esiti descrittivi, dall’esame delle fonti in rapporto
alla forma di Stato si traggono principi che por-
tano sul piano della “conformitd doverosa”. La
democrazia, in tutte le forme storiche “assunte,
attribuisce al popolo (nella democrazia antica) o ai
suoi rappresentanti la funzione legislativa, la crea-
zione dellordinamento giuridico (95). Nella stessa
direzione spinge I'esigenza dello Stato di-diritto di
limitare il potere e impedirne la- concentrazione,
dissolubilmente congiunta, nei sistemi attuali,
alle ragioni della democrazia (96): l'entita della
ormazione affidata agli organi- del Governo-am-

per evitare il cumulo-di funzioni diverse in organi
di:uno stesso potere. Eccezioni sono tollerate pur-
é. al Parlamento spettino le scelte di fonde:
ultima parola, con la conversione dei decreti-
gge (art. 77 cost.), o la prima, con la posizione
ei. principi e criteri direttivi nella delega e nell’at-
ibuzione di potere regolamentare (97). Mai, co-
tinque, & consentita la sostituzione di organi non
ppresentativi nelle materie pidt delicate, in primo
ogo la disciplina dei diritti (azt. 13 ss. cost.). La
serva di legge, fondamentale istituto di garanzia,
a:una duplice valenza, democratica e garanti-
a (98), gia esplicita nella famosa Déclaration del

gnte non dispone di poteti normativi, né esistono fonti
governative” in senso proprio. dotate di- forza di legge
diffusa & piuttosto la normazione “amministrativa” affidata
e commissioni o autoritd indipendenti): data la posizione
el Presidente, 'equilibrio de] freni e contrappesi su cui si
oge il sistema verrebbe altrimenti travolto.
" (94) Sottolinea ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costitu-
le, I. I/ sist costituzionale delle fonti del diritto,
‘ofino, 1987, 22, «la forma dellordinamento giuridico
ome struttura fondamentale del sistema delle” fonti) si
Hlega alla forma di stato (come struttura fondamentale dei
ocessi d’integrazione giuridica) ».

(95) L’idea stessa di rappresentanza politica.& costante-
ente associata alla funzione di formazione delle leggi:
ROPER, Del concetto di rappresentanza politica, in Filosofa
itica, 1988, 195 ss.

(96) Cfr. CARLASSARE, Sovranitd. popolare e stato di di-
tto, cit., 163 ss. .

(97) Rinviamo alle considerazioni svolte in CARLASSARE,

gole (diritto costituzionale), in questa Enciclopedia,
XXXIX, 605 ss. ‘

(98) Caruassarg, Legge (riserva di), in Enc. giur., XVIII,
990;'§ 1 e 2; Ip., Legalita (principio di), cit., § 1 e 3.

ministrazione deve fare i conti con quei principi,
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¥789: i limiti alla libertd « non possono essere
determinati che dalla Legge » (art. 4) «espressio-
ne della ‘volonta generale’ », che dev’essere «la
‘stessa per tutti’, sia che tuteli, sia che punisca»
{azt. 6). Ignorare la valenza politica della risérva di
legge, il suo ‘essere una garanzia per la natura
dell’organo da cui la legge proviene — come
dimostrano l'esperienza inglese (99) e le ragioni
del suo tiapparire nelle Carte della Francia rivo-
luzionaria, nella monarchia costituzionale (100),
nellé costituzioni del seconde dopoguerra — con-
duce ad equivoci pericolosi, primo fra tutti la
confusione col principio di competenza (v. infra,
§21). " R o

Nell’ottica demiocratica, opinabile & pure l'at-
tribuzione ad autoritd indipéndenti di poteri di
produzione ‘giuridica insettori delicati al fine ‘di
sottrarli alla decisione politica. Sulle implicazioni e
conseguenze di un’operazione che traversa ordi-
pamenti diversi, dove ha ben diversa giustifica-
zione (101), si discute. Tanto pii che la sottrazione
di fondamentali scelte agli organi eletti avviene
ormai massicciamente anche per altre vie, spo-
stando la sede della decisione fuori dallo
Stato (102).

Sez. IV. — L’ INDIVIDUAZIONE DELLE FONTI LEGALL

12. Uwn’operazione a due fasi. — Come. si
riconosce un atto fonte? Trattandosi di una qua-
lifica attribuita dall’ordinamento, € non di una
qualita naturale propria di certi atti o fatti, i criteri
di identificazione sono da ricercare nel diritto
positivo. .

Si tratta invero di un’operazione a due fasi: la
prima consiste nel conoscere quali atti e fatti siano

(99) Uno dei, capi d’accusa dell’atto di deposizione di
Riccardo II era la sua pretesa di mutare le leggi: Rizzo, Lz
responsabilitd vegia ¢ la deposizione dei re inglesi, Milano,
1939.

(100} Fors, La riserva di legge, Milano, 1963.

(101) Negli Stati Uniti, & noto, ha uno scopo, preciso:
Pattribuzione di poteri di regolazione ad organi indipendenti
dallesecutivo presidenziale, pet sottrarli al partito di go-
verno e affidarli a comimissioni bepartisan.

(102) In sedi sovranazionali di varia natura; v. in parti-
colare le considerazioni di GuariNo, Relazione di sintesi, in
Dallo Stato monoclasse alla. globalizzazione (Atti della Gior-
nata di studio in onore di M.S. Giannini, Roma, 2 ottobre
2000) a cura di S. Cassese e G. Guarmo, Milano, 2000, 143
ss., sulle decisioni prese da «alcuni signori», i banchieti
centrali delle maggiori potenze industriali, che nessuno ha
eletto, « non dispongono di poteri legislativi » né « hanno
impiegato poteri autoritativi», eppure hanno influenza
enorme sul commercio mondiale, sugli stessi bilanci deghi
Stati, e, in definitiva, sulla vita di milioni di esseri umani, e,
in alcuni casi, sulla loro stessa sopravvivenza.
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riconosciuti come fonti in un ordinamento dato; la
seconda nell'individuare in concreto a quale tipo
di fonti-appartenga un.determinato atto norma-
tivo. Entrambe le operazioni vanno condotte alla
luce del dititto positivo e soltanto in questo pos:
sono trovare risposte. Non tutti i sistemi g1ur1d1c1
infatti, conoscono le medesime fonti.

.- Una fonte sconosciuta alla maggior parte dei
sistemi &1l decteto-legge contemplato dall’ordina-
mento italiano (art. 77 cost.) e, in Europa, dal solo
ordinamento. spagnolo. (art. 86 della Costituzione
spagnola) con limitazioni estese, anche di conte-
nuto, per rendetlo compatibile con i principi dello
Stato di diritto (103). Pur riconoscendone il carat-
tere “anomalo”, la dottrina italiana & quasi una-
nime nellincludetlo. tra le fonti. Neppure il. de-
creto legislativo.(art. 76-cost.), del resto, & presente
in tutti i sistemi, cosi come non lo & la legge
costituzionale (art. 138). Quanto salla .giurispru-
denza, & considerata fonte del diritto nej sistemi di
common law e non, di regola, negli altri; ma il
discorso, complesso, non sembra .riducibile a
schemi rigidi e semplificati: oggi. le differenze fra
sistemi tendono a sfumare e queila negazione ap-
pare discutibile,

E in primo luogo dalla Costituzione che si
conoscono le fonti legali dell’ordinamento ita-
liano, ma anche da leggi ordinarie: le stesse for-
mule di promulgazione e le forme di pubblica-
zione ‘sono contenute: in disposizioni “legislative
ordinarie. Non sempre; peraltro, dalla' normativa
sulle fonti si traggono risposte sicure, soprattutto
in relazione agli elementi che consentono di col-
locare un' determinato atto nell'uno o nell’dltro
tipo di fonte, con tutte le conseguenze che ne
derivano (diversi gli'effetti, il regime giuridico, la
sfera di competenza, le coridizioni di validita).

La Costituzione repubblicana — che ha por-
tato a un ampliamento- del sistema ‘delle fonti da
un punto di vista quantitativo, e, itsieme, ad una
nuova sistemazione e conﬁgurazione dei loro rap-
porti introducendo novita ricche di conseguenze
applicative — non ne 'da tuttavia una disciplina
completa limitandosi talora a menzionarle senza
precisare i modi per individuarne Vappartenenza
all’'una o all’'altra categoria, o, addirittura, lascian-
done incerta la natura, come ad esempio per i
regolamentl parlamentarl Invero, se di alcuni atti
si dubita che siano fonti del diritto per ragioni
legate al loro - discussé contenuto normativo (le
ordinanze, di cui si.& gid detto supra, § 3. ole

(103) CARLASSARE La riserva di legge come limite alla
decretazione d’ urgenza, in Scritti in memoria i L. Paladin,
cit,, I, 459 ss.
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disposizioni- transitorie), altre volte Pincertezza &
diversamente motivata. Il ‘discorso piti rilevante
riguarda‘le cosiddette norme interne. E incerta
Pinclusione ‘tra le fonti del diritto. di alcuni atti
normativi, espressione di autonomia, che, pur pro-
ducendo sicuramente norme, non sarebbero costi-
tutivi dell’ordinamento giuridico generale: i rego-
lamenti parlamentan ne rappresentano; appunto,
P'esempio pit significativo. e discusso. Mentre la
dottrina ¢ largamente orientata a considerarli fonti
vere e propiie, segnali diversi giungono dalla giu-
risprudenza costituzionale che, tuttavia; dall’inizio
del 2000 registra una svolta .(104). Le conse-
guenze; va sottolineato, rion sono levi: I'idea delle
norme ‘interne, legata alla vecchia teoria degli z-
terna corporis {105),.conduce in pratica alla sottra-
zione di questi atti ad.ogni forma di .controllo.

Poco (talora pulla) & detto in Costituzione delle
fonti secondarie, il che pud trovare spiegazione nel
tatto che il sistemia delle fonti & chiuso solo a livello
primario (106) ¢ dunque le fonti secondarie pos-
sono essere create e disciplinate da atti di ordina-
tia legislazione.. Ma tutte quélle create da leggi
sono sempre fonti secondarie? che dire, ad esem-
pio, -dei poteri normativi de]le autoritd indipen-
denti? (107).

Nel complesso non ne esce un quadro com-
pléto e sistematico in grado di orientare in modo
chiaro gli operatori giuridici. Per le fonti governa-
tive — con e senza forza di legge — una disciplina
generale & stata emanata soltanto nel 1988, con la
L. 23 agosto 1988, n. 400, la quale, oltre ad essere
in larga parte disattesa (108), in certe disposizioni
e in alcune successive modificazioni & addirittura
illegittima (109).

Un punto va tenuto fermo: font1 diverse dalla
Costituzione possono contenere norme sulla pro-
duzione giuridica, mai perd ponendosi in contra-
sto con la-Costituzioné medesima,

Quanto alle indicazioni fornite dalle disposi-
zioni preliminari al codice civile del 1942 (art.
1-5), emanate in un quadro ordinamentale diverso,
si considerano ormai superate tranne per una

(104) C. cost. 17 gennaio 2000 n. 10, in Giur. cost,
2000, 70 e C. cost. 17 gennaio 2000, n. 11, 77, 89.

(105) CARLASSARE, Fonti del dtrztto, rottura delle regole,
indebolimento della democrazia, in Associazione per gli studi
e le ricerche parlamentari, quaderno n. 10, Torino, 2000,
75 ss.

(106} PaLapin, Le fonti del diritto italiano, cit., 34.

(107) Per una visione complessiva, Osservatorio sulle
Jonti 2003-2004 a cura di P. Carer, Torino, 2005.

(108) V. infra, § 12 ss. Sulla difficile attuazione della L
n. 400, cit., Lupo, Dalla legge al regolamento, Bologna, 2003.

(109) CarLassare e VERONESI, Regolamento (diritto costi-
tuzionale), in questa Enczclapea'm, Aggiornamerito, V, 955 ss.

parte ridottissima, l'efficacia e il regime degli
«usi »; e anche qui solo parzialmente {110). -

La dottrina si & interrogata sul,zilievo pratico

della prima operazione —=1a qualificazione di un
atto come fonte — talora addirittura negandolo: la
categoria- delle fonti del diritto avrebbe carattere
essenzidlmente scientifico e non normativo:(111).
Piti spesso:vengono invece sottolineati i molteplici
tisvolti dell'interesse a individuare le fonti-legali
del sistema al-fine.di conoscere quali- norme ap-
partengonio-all’ordinamento italiano: le norme
prodotte dalle fonti legali « formanosistema [...]
per integrarsi vicendevolmente in una supetiore
unied », sicché da smgole normeé ¢ possibile e
doveroso risalire ai principi (art. 12 disp. prel.);
regole fondamentalmente comuni reggono linter-
pretazione dell’intero complesso delle fonti legali;
solo la-violazione  delle fonti configura la «viola-
zionie di legge » per la quale Part. 111 cost. am-
mette il ricorso‘in Cassazione; il principio: fura
wovit curia vale pet le fonti legali, e la disposizione
del codice di procedura civile che impone al'giu-
dice di «seguire le norme-del dititto » (art: 113
omima 1) proclama il:fondathentale principio-di
egalita delle decisioni” giudiziarie di’cui € v co-
ollario Pobbligo-di motivazione. Quello-del giu-
lice,"si conclude; deve ‘essere: un raglonamento
ogico-giuridico: « nel quale-1a premessa prima- &
apprésentata dal diritto e dunque dalle fonti nor-
mative », ‘che’ prevalgono sugli attl e fatti non
produttivi di diritto (112).
Una volta individuate le fonti- del sistema po-
ivo che si considera, la seconda operazione —la
cui importanza € per tutti ‘sicura — consiste nel
onoscere um-atto come appatténente ad un
determinato ‘tipo-di fonte (legge regolamento
decreto legislativo, ecc.). P

=13, I criteri di riconoscimento. — Le fonti del
dititto ‘hon sono tutte sullo stesso- piano, nen
hanno la- medesima capacita innovativa, né la me:
sitha cotnpeteniza: distinguerle Tuna dall’altra,
‘dnosceré un afto come appaftenente all'uno o
Yaltro tipo' &'la questionepratica pitr rilevante:
Di - fronte ad un atto pubblicato in Gazzetta uffi-
ale, quali sono i criteri per potetlo identificare?
In primo luogo si assumono criteri formali.
Segni esteriori corrispondenti a presctizioni det-

(110) In proposito PALADIN, op. ult. cit., 30-32.

(111): Nega il rilievo pratico, in contrasto con-la posi-
e crisafullians, Zaoresersky, Manuale di diritto costitu-
nale, cit., 7 ss.

(112) Per tutte queste conslderaznom, PALADIN ap ul.
1'59-61, in conformitd a CrisaFuLLl, Lezion, 11, cit., 8 ss.

Fonti del diritto (dir. cost.)

tate dall’ordinamento in relazione ai diversi tipi di
fonte .dovrebbero orientare ‘l'operatore = giuri-
dico (113)..Quando non-sono sufficienti si ricorre
a-criteri sostanziali; guardando al contenuto. del-
Patto. ».v w0

- Frai cmervforma.h 11 pnmo cui far ricorso-€ 11
nomen iuris che'immolti casi gid da solo & decisivo,
sicuramente peérla legge. Di fronte ad un atto cosi
denominato, non' éinecessario cercare altro, Iiden-
tificazione & gid avvenuta. Lo stesso vale per la
legge. costituzionale, per-gli statuti e le leggi delle
regioni (114), e, dopo la :.n. 400 del 1988, per:i
decreti-legge. e per i decreti-legislativi delegati che
possono tittavia preséntare difficoltd per Iambi-
gua.terminologia talora usata helle leggi deleganti.
Si parla spesso di « autorizzazione » a proposito di
vere e proprie deléghe legislative nel caso dei testi
unici, espressione, quest’ultima, di per sé insuffi-
ciente ad esprimere in modo-sicuro la natura della
fonte: talora semplici raccolte, fonti di cognizione
che non toccanole disposizioni inserite la cui forza
rimane legata all’atto normativo- da cui originano,
pitt spesso. vere fonti di produzione con forza di
legge, che rinnovano le dlsposlzlom preceden-

i (115).

. Per- riconoscere le fonti & talota da. guardare
alla- forma e al. procedimento: con: decreto ‘del
Presidente - della - Repubblica, oltre’ ad atti non
nérmativi, vengotio emanate tutte le fonti del Go-
verno: atti-con forza di legge e regolamenti gover-
nativi {art. 87 cost.). Se pet il decreto-legge il
richiamo all’art. 77 cost. e alla situazione straordi-
naria di necessita ed urgenza & indicazione suffi-
ciente; incertezze potevano sorgere nel distinguere
un decreto delegato (art. 76 cost.) da un regola-
mento governativo. Comune ad entrambi & 'ema-
nazione .con decreto_presidenziale, la menzione
della delibera del Consig]io dei ministri e.il ri-
chiamo “alla. legge ‘su. cui si fondano (di delega
legislativa, o di attribuzione di potere regolamen-
tare). Serviva a distinguerli il parere del Consiglio
di Stato, richiesto per il regolamento governativo e
non per il decreto delegato. Per i decreti del
Presidente della Repubblica emanati dopo la 1. n.

{113) Talora a « forma » si attribuisce.un significato di-
verso e.meno esteriore, secondo CreL, Potere regolamentare
e struttura. costituzionale, Milano, 1967, dd ricercare nella
« particolare qualitd del potere ». Ma v. i rilievi di MograTI,
Contenuto e forma nella qualificazione e nel deglz
atté normativi, in Rev. trim. dir. pubbl., 1970, 10 ss.

(114) Comprese le leggi statutatie che le regioni ad
dutonomia speciale possono emanare dopo la 1 cost. 31
gennaio 2001, n. 2.

(115) V. supra, nt. 83.
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400, cit., che richiede I'indicazione del nomen per
tutti gli atti normativi del Governo (decreto-legge,
decreto legislativo, regolamento), il riconoscimen-
to & agevole (116). Lo stesso valé per i regolamenti
ministeriali, privi fino allora di qualsiasi connotato
di riconoscimento. Emanati -dal: ministro: compe-
tente senza-formalita alcuna, pubblicati in Gaz-
zetta come decreti ministeriali nella stessa forma
dei provvedimenti amministrativi, tali regolamenti
non tisultavano in aleuno modo diversi (e distin-
guibili) dagli atti “non normativi” del ministro,
quindi neppure identificabili come fonti. Quali i
eriteri per- riconoscerli?

In ‘mancanza ‘di criteri- formali si ricorre a
criteri sostanziali. L’atto fonte; per essere tale,
deve avere un contenuto nermative e, dunque, uri
regolamento ministeriale, indistinguibile per la
forma dai provvedimenti dello stesso ministro
(normalmente non generali e sempre concreti), si
riconoscerd per la generalitd- e astrattezza, - che
sono i caratteri della norma (v. supra, § 3). 1l fatto
che attualmente il parere, insieme alla menzione
del nomen (regolamento), sia richiesto anche per i
regolamenti- ministeriali non annulla il problema
che rimane per i regolamenti anteriori al 1988 ed
anche per quelli successivi quando le prescrizioni
della 1. n. 400, cit. vengano ignorate. Troppo
spesso, infatti, omesso non & soltanto il parere del
Consiglio di Stato ma anche il nome « regola-
mento », preferendo il ministro (e I'amministra-
zione di cui &a capo) sfuggire ad ogni regola anche
procedimentale e ad ogni controllo (117). :Che
dire, poi, della figura dei « decreti di natura non
regolamentare » previsti da alcuni ‘atti-legisla-
tivi? (118). .

E da chiedersi se P'atto privo dei requisiti for-
mali- possa considerarsi egualmente un regola-
mento ed essere incluso tra le fonti (v. infra, § 14)
e se si tratti sempre di un problema di identifica-
zione. : - :

(116) RescioNo G.U., Il nome proprio degli atti norma-
tivi e la legge n. 400 del 1988, in Giur. cost., 1988, 1494 ss.

(117) Si rinvia a CARLASSARE e VERONESI, op. cit., 958 ss.

(118) Se ne parla, ad esempio, a proposito dell’attribu-
zione al Ministro dell’economia e delle finanze del potere di
aggiornare gli importi di imposte e tasse: I'art. 7 d.. 31
gennaio 2005, n. 7, convertito dalla L. 31 marzo 2005, n. 43,
attribuisce al Ministro dell’economia e delle finanze il potere
di aggiornare, con decreto di natura non regolamentare, « gli
importi in misura fissa della imposta di bollo e'della tassa di
concessione governativa » diversi da quelli contenuti negli
all. 2-bis e 2-sexies: In proposito, BaTistont FErrars, Ura
nuova fonte di produzione normativa: i decreti ministeriali
non aventi natura regolamentare, in Le fonti del divitto, oggs,
cit., 191 ss.
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14. La violazione delle norme che disciplinano
la produzione giuridica, in particolare le fonti go-
vernative: conseguenze.~— Le norme che regolano
la produzione giuridica, le stesse prescrizioni di
forma e procedimento che consentono di indivi-
duare Pidentitd di una fonte, soho spesso igno-
rate (119): lo si & appena visto. per i regolamenti.
Ma la tendenza a liberarsi dalle regole, denunziata
da tempo (120), riguarda le norme stesse della
Costituzione € non soltanto le prescrizioni formali
e procedimentali della 1. n. 400 del-1988.

La soluziene piti rigorosa .alla. domanda sulla
posizione delle fonti che le abbiano violate (posta
nel paragrafo precedente) & che le norme sulle
fonti debbano essere rispettate affinché un atto
possa trovare-collocazione nel sistema: un regola-
mento. privo dei connotati formali:non dovrebbe
essere considerato tale o, almeno, dovrebbe giudi-
carsi invalido (121). Non sempre, tuttavia, la con-
clusione & questa, ma la risposta non & la mede-
sima_per -tutte le-fonti. La valutazione dei vizi
formali — & interessante notarlo — talora varia a
seconda della.-fohte: mentre nessuno dubita della
illegittimita di leggi ‘e .atti di pari forza, leggi
costituzionali, statuti & leggi regionali che ne siano
affetti, il discorso si. pone in .modo diverso ri-
guardo-ai regolamenti, in ordine ai quali, lo si &
vistoy le opinioni divergono. Un atto ministeriale
di contenuto normativo privo delle prescritte in-
dicazioni formali talora si considera egualmente
un regolamento. . )

La propensione alla tolleranza verso atti nor-
mativi emanati in. violazione delle norme sulle
fonti si riscontra anche nell’altra ipotesi (inversa
rispetto alla prima) in cui ne viene in rilievo il
contenuto: qualora l'atto, pur rivestendo i conno-
tati formali di una fonte e quindi agevolmente
riconoscibile, non ne abbia invece il contenuto.
Anche qui la dottrina & divisa: secondo alcuni si
tratta comunque di una fonte del diritto la .cui
legittimitd non & in discussione; per altri I'atto
privo di contenuto normativo non pud conside-
rarsi una fonte ma & un atto legittimo di diversa
natura; per altri, infine, & un atto, invalido. Talora,
anche qui, la risposta varia a seconda degli atti: il

(119) Come rilevato in particolare da Rescino, k. it

(120) La letteratura in proposito & molto vasta: v. i
richiami in CARLASSARE ¢ VERONESI, 0p. cit., 975 ss.

(121) Per PaLADIN, Le fonti del diritto dtaliano, cit., 46,
in questi casi, in cui si eludono i precetti legislativi relativi
all’emanazione dei regolamenti emanando atti amministra-
tivi con contenuto normativo, « non & pit dato parlare di
fc}nr.i del diritto »; v: anche le considerazioni di Rescieno, /e
ult. cit. :

nomen sarebbe decisivo in particolare per la legge
che, priva di contenuto normativo, conserva qua-
lifica, regime giuridico & legittimita (122); legitti-
mitd che invece altri le riconoscono soltanto
quiando la conéretezza trovi una giustificazione sul
piano costituzionale (come ad esempio nell'art. 43
cost.). : :

Linténto di liberarsi dalle regole e dai limiti
costituzionalmente imposti: & ben rivelato dalla
prassi della delega legislativa (123), in particolare
nei “decreti correttivi”. Sul rispetto dell’art. 76
cost. il controllo non ¢ stato rigoroso; alle afferma-
zioni di principio — la.delega non deve contenere
disposizioni troppo generali o generiche, insuffi-
centi a indirizzare il legislatore delegato — diffi-
cilmente segue la dichiarazione di illegittimita della
legge delegante: una sentenza della Corte costitu-
zionale del 2004 costituisce una svolta (124). E
forse, in precedenza, nella giurisprudenza ha. peé-
* sato la preoccupazione di. travolgere; con una di-
hiarazione d’incostituzionalita dovutaai vizi della
" lepge di delega, decreti in'vigore da tempo (125).La
delega legislativa, soprattutto, negli ultimi tempi &
ervita per creare catene di atti normativi del Go-
/érno, legatiin modi anomali e spesso tra loro quasi
indistinguibili, cui si aggiungono nuovi tipi di re-
olamenti differenziati talora anche nel procedi-
mento (126), che accrescono la complessita di un
istema difficilmente leggibile. *

(122) PaLapIN,! op. adt! ¢it., 96, a proposito delle leggi
wvvedimento distingue I'eventuale illegittimita. (che puo,
ipotesi, essere dichiarata dalla Corte) dalla loro apparte-

22 al geénus delle fonti, ritenendo che nell'identificazione
elle fonti primarie predomirino i criteri formali. RescioNo
G.U., Corso di diritto costituzionale, Bologna, 2007, 383, le
ansidera strumenti, largamente impiegati, attraverso i quali
| Parlamento esércita la funzione di controllo politico sul

verno; v. tuttavia le precisazioni in In., Leggi-provvedi-
wento costituzional ammesse, Cit.

(123) Le deleghe legislative: riflessioni sulla recente espe-
nza normativa e giurisprudenziale a cura di P. CARETTI € A.
Rucorry, Milano, 2003; Dk Fiores, Trasformazioni della de-
lega legislativa e crisi delle categorie normative, Padova, 2001.

(124) C. cost. 28 luglio 2004, n. 280, in Gzur. cost., 2004,
00.ss. Pur nella sua ambiguita, rilevata da Luro, Quali vie
dccesso ber an (efficace) sindacato di costituzionalita delle

i di delega?; ivi, 2006, 2948 ss.; sulla peculiariti della

cisione, D1 Cosmvo, Deleghe e argoments, in Le Region,
03, 287 ss.
-.(125) In C. cost. 14 luglio 2006, n. 285, in Giur. cost.,
1006, 2939 ss., ad esempio, la questione era sollevata contro
29 génnaio 1975, n. 5. ’ -
(126) ‘Ad esempio, i regolamenti per Iattuazione-delle
ttive comunitarie, sui quali Tarcr BARBIERL, L'attuazione
vtz regolamentare delle direttive comunitarie nella L n.
72005: “niente df nuovo sotto il sole”, in Le fonti del diritto,
4, cit., 442 ss. In proposito v. Le deleghe legislative:
ossiont sulla recente esperienza normativa e giuvispruden-
;cit. (in particolare gliscritéi di Ruggeri, Tazli Barbieri
¢ Muro).
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Quanto ai decreti-legge, la loro forte diminu-
zione dopo una sentenza del 1996 (127) & ridimen-
sionata dalla prassi di riunire in. un unico atto
disposizioni di contenuto diverso,. scollegate fra
loro, . che dovrebbero trovarsi. in distinti de-
creti (128). La deviazione pil grave, tuttavia, con-
siste nell'emanazione di decreti-legge in settori
riservati alla fonte parlamentare (v. infra, § 21),
persino dove «la dualité soggeitiva Parlamento-
Governo & essenziale » (129): dall’esercizio di po-
teri di controllo alla delega legislativa (130). I
limiti costituzionali, ribaditi dall’art. 15 comma 2
1. . 400, cit., stentano ad essere effettivi (131). Gli
stessi’ presupposti per emanazione dei decreti-
legge — necessita, urgenza, straordinarieta dei casi
(art. 77 cost.) — sono stati sistematicamente disat-
tesi ‘e a lungo si & ritenuto che la valutazione
relativa spettasse al Parlamento in sede di conver-
sione (132). La Corte costituzionale, -dopo:varie
oscillazioni (133), ha ora confermato in modo
sicuro la propria ‘competenza (134). Decisione

(127) C. cost. 24 ottobre 1996, n. 360, in Giur. cost.,
1996, 3147 ss.

(128) Sulla quale & intervenuto anche il Quirinale, du-
rante la presidenza Ciampi, invitando il Governo ad ema-
nare decteti di contenuto omogeneo: (v.La Repubblica, 9
febbraio 2005). '

(129) CrisaruLLy, Lezions, 11, cit., 85. Si tratta di « atti-
vita che, coinvolgendo direttamente i rapporti tra esecutivo
e legislativo, non tollererebbero una loro unilaterale altera-
zione » {SORRENTING, Le fonti del diritto amministrativo, cit.,
161): il discorso. si riferisce alla legge di approvazione ‘del
bilancio (presentato dal Governo), alla legge di autorizza-
zione alla ratifica dei trattati internazionali (art. 80 cost.), alla
lezge di conversione di un decreto-legge (art. 77 cost.), alla
legge di delegaziotie legistativa (art. 76 cost.). Altri casi in cui
il Governo non potrebbe sostituitsi al- Parlamento sono la
delibera dello stato di guerra e il conferimento al Governo
dei poteri necessari o la proroga della durata del Parlamento
in caso di guerra,

(130) If divieto di conferire deleghe legislative mediante
il decreto-legge & considerato pacifico: TARCHI, [ncompetenza
legislativa del Governo, interposizione del Parlamento e sin-
dacato della Corte costituzionale, in Giur. cost., 1988, 960.
Concaro, Il sindacat ionalitd sul decreto-legge,
Milano, 2000, 59 ss., ricorda prassi scorrette.

(131) Sui limiti posti dall’art. 15 L. n. 400, cit., SORREN-
TINO, 0p. ult. cit., 163 ss., anche per gli altri divieti posti dalla
medesima disposizione; sulla loro efficacia, Concaro, op. .,
55 ss. Una ricapitolazione degli abusi in Cerorto, L'"gbuso”
del decreto legge, Padova, 1997.

(132) 1l controllo & essenziale, tenuto conto dell'impatto
sui rapporti sociali di decreti che, nonostante la decadenza,
talora possono creare situazioni irreversibili: in particolare v.
Ams, Gli effetti irreversibili del decreto-legge, in Le parole ¢
i tempor della legge, Torino; 1996, 183 ss. .~

(133) E rimasta isolata C. cost. 27 gennaio 1995, n. 29,
in Giur. cost., 1995, 278 ss., che considera I'evidente man-
canza 'di -presupposti un vizio del decreto e un vizio i
procedendo della stessa legge di conversione.

(134) C. cost. 23 maggio 2007, n. 171, citata supra, nt.

; cost
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importante tanto piti che, secondo I'opinione pre-
valente, i giudici sarebbero. tenuti ad applicare
subito il decreto’(135) sebbene in caso di mancata
conversione ne ‘cessi retroattivamente ogni effetto,
lasciando « del tutto privi di fondamento i rap-
porti instaurati»;" persino le sentenze “eveftual-
mehte pronunziate sarebbero travolte (136).

"1l discorso sulla violazione del | principio " di
compete.nza & pitt articoldto e comporta conse-
guenze e rimedi diversi; non sempre da luogo alla
illegittimita . dellatto “incompetente”, ma 'si ri-
solve, piti spesso, in sede di apphcazmne con la
scelta da parte del gludlce della norma applicabile
(v. infra, § 19 e 20).

Oltre alle violazioni aperte delle norme sulle
fonti, numerosi sono i meccanismi per eluderle,
talora mediante la sostituzione di una.fonte ad

un’altra (137).

w15 - Validita, vigenza,: efficacia; effettivitd. —
Validita, vigenza ed efficacia talora non coinci-
dono. Una fonte pud essere invalida ma efficace o
parzialmente efficace: la legge incostituzionale
produce i sioi effetti fino a’che non sia stata
dichiarata illegittima dalla Corte costituzionale.
Cittadini e pubblica amministrazione 50fio tenuti
ad ossérvarla (138); rion, invece, i gitidici che nel
nostro sistema non possono disapplicare la legge,
ma nemmeno possorio applicatla, essendo tenuti,
nel dubbio,.a sottoporla alla Corte costituzionale.
La validita attiene all’assehza di ‘vizi di'forma
{che di solito rendong invalido l'intero atto, viziato
nella sua forma o nel proced.lmento) e di conte-
nuto (che toccano singole disposizioni, difficil-
mente la fonte complessivamente considerata). Un
atto valido pud non essere vigente (o non ancord
vigente): la legge normalmente entra in vigore il
quindicesimo giorno dalla sua pubblicazione in

16. Cfr. Romeout, Una sentenza “storica’: la dichiarazione
Lincostituzionalits di un decreta~legge per evidente mancanza
dei presupposti di necessitd_e- urgenza, in Foro it.; 2007, I,
1986 ss.; ONIDA; L'allarme delli Consilta: troppi decreti fuorz
regola, in I Sole 24 ore, 25 maggio 2007.

(135) Opinione che non tiene cofito della teoria di
Esrostto, Decreto-legge, in questa Enciclopedia;, X1, 831 ss.,
per la qua.le i giudici non potrebbero applicare i decreto
ptima della’ conversione; opinione alla Quale viceversa, ta-
lora i giudici si conformano.

“"(136) PALADIN, Le fonti del divitio italizio, cit., 236.

(137) Pace, Sull'uso “alternative” del décreto. legge in
luogo del decreto delegato, per eludere i principi della delega,
in qur costi; 1992, 1784 ss.

(138) Rxguardo alla pubbhca ammidistrazione, da tem-
pola questione & discussa: v., in particolate, ONma, Legitsi-
mitd costituzionale di leggs limitatrici dei divitti e decorso del
termine di decadenza, in Giur. cost., 1965,518 ss.
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Gazzetta ufficiale, ed & possxbﬂe postlclparne I'en:
trata in vigore.

Possono inoltre aversi norme valide e sicura-
mente in vigore, ma non in grado-di-essere apphi-
cate in mancanza.della normativa di attuazione. Se
la situazione si protrae, le: disposizioni, non effet-
tive, restano valide? La risposta & affermativa.

- L'effettivitd non reagisce sulla’validita-di un
atto normativo o-di:alcune sue disposizionizTatto
rimane valido al‘di 13 della sua effettiva applica-
zione e potra sempre essere applicato in futuro. La
fonte. atto:non viene -abrogata per desuerudine,
eventuali. comportamenti .contrari: non. ne .intac-
canola validitd (v. infra, §.:18). Esempi evidenti
possono trarsi da vicende delle stesse disposizioni
costituzionali: 'intero tit. V cost. & rimasto per pi
diun ventennio lettera morta, e solo a-partire dal
1970 le regioni- hanno-cominciato a prendere vita,
Fino alle stesso anno, il 1970, il referendum popo-
lare, fondamentale istituto di democrazia diretta, &
rimasto sulla carta per mancanza di leggi attuative
del disposto costituzionale. Il sistema di controllo
di costituzionalita & stato; pure, a lungo inattuato:
solo dal 1956 la Corte costituzionale ha iniziato a
funzionare. Quanto al Consiglio superiore: della
magistratura, si & dovuto attendere il 1958 per
I'approvazione della legge che lo- disciplinasse in
attuazione della-Costituzione:

11 discotso & diverso per le “fonti fatto”; una
consuetudine cessa per desuetudine: se non & pii
effettiva, non & neppure valida. Lo stesso vale per
Pordinamento- nel sio complesso che, se non ¢
effettivo, non & valido; 'in tali casi validitd "ed
effettmta coincidono (139). -

Sez. V. — I RAPPORTI TRA FONTL;
LE ‘ANTINOMIE NORMATIVE;

16. Principio di gerarchia e principio di ‘com-
petenza. — 11 primo principio ordinatore delle
fonti & quello di gerarchia e fonti non si trovano
tutte sullo ‘stesso plano, non operaho con la me-
desima efficacia ma si collocanio in diversi livelli di
una scala gerarchica, e ciascuna fonte incide sul
sistema con le potenzialita giuridiche connesse .4l
proprio grado, con la forza attiva (capacita d’in-
novare) e passiva (capacita di resistere all’abtoga-
zione) che contrassegna quel livello (140). La fonte
di grado superiore prevale su quella inferiore che
non pud modificarla né abidgarla pena lillegitti-

(139) CrisaruLLL, op. wit: cit.

(140). Di una « costruzione getarchlca a gradi differen-
ziati » parla ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costituzionale,
cit., 48.

- mita, rilevabile in modi diversi a seconda del tipo
: di fonte. La differente forza formale incide sulla
capacitd-innovativa delle fonti: una fonte inferiore
i glla legge pud creare, modificare, estinguere nor-
me giuridiche, ma la sua capacitd innovativa &
limitata dagli atti legislativi esistenti sui quali non
pud incidere e sara dunque in grado di produrre
diritto soltanto a un livéllo sub-legislativo. La sua
capacita creativa si scontra con la resistenza oppo-
sta‘dalle fonti superiori; lo spazio entro il quale la
onte subordiniata pud operare & necessariamente
ristretto; e, in ‘concteto,’ sard tanto piu ristretto
quanto pitt estesa e dettagliata & la disciplina legi-
slativa nella materia.
7+ La possibilita' di produrre dmtto & stretta-
mente correlata alla possibilitd di eliminare il di-
titto esistente: una disciplina nuova sard operante
goltanto se riesce a sostituirsi alla disciplina prece-
ente, e dunque se riesce ad abrogarla. Ma I'abro-
gazione opera tra fonti poste sullo stesso piano,
dotate della medesima forza.
Nel sistema albertino la scala gerarchla era
semplice e breve, riducendosi a due solj livelli:
gislativo e regolarnentare, la “forza di legge”, nel
suo duplice aspetto attivo e passivo, costituiva il
punto di confine. Da tempo la forza di legge &in
isi (141) e que]lo schema semphce si & compli-
to: non sempre i due aspetti della forza di’ legge
cidono e 1l principio gerarchico, non piti do-
nante, si conﬁgura diversamente per il numero
aggiore dei * gradl” e per gl intrecci che ren-
fio talora insicura la collocazione di una fonte.
L’introduzione di una Costituzione rigida am-
ia il numero delle fonti, e soprattutto ne muta
pporti ed equilibri. Nell’ordinamento italiano
tiale la legge non & pifi — come nel periodo
tutario — al primo livello, bensi & subordinata
a Costituzione e alle leggi costituzionali (art. 138
st.). Ma non solo di questo si tratta.
“La rigiditad costituzionale produce ‘trasfoita-
oni profonde: il rapporto di gerarchia si com-
ica con lintroduzione di- livelli,superiori. alla
gge, che trova limiti précisi & diviéne quindi
ridacabile; principi fondamentali del sistema —
rva di legge e principio di legalita — acqui-
ano-il significato pieno che la flessibilita costitu-
ohale neutralizzava (142); la forza di legge di-

(141) RucGeri, Gerarchia, competenza e qualité nel si-
sma costituzionale delle fonti normative, Milano, 1977;
opueNo e NoctLLa, Crisi della legge e sistema delle fonti, in
soc., 1989, 411 ss.; oltre a Quabm G., La forza di legge,
0, 1970.

142) 1 principio di legalitd vincola il legislatore a di-
plinare i poteri che conferisce in modo sufficiente a
nderne controllabile Pesercizio (in via normativa o con-
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viene modulabile per la creazione di figure inter-
medie fra'i tipi noti (fonti “atipiche”, leggi “rin-
forzate”)* (143); -oltre al rapporto di gerarchia la
Costituzione pud stabilire un rapporto di compe-
tenza tfa fonti, non pity‘determinato dalla posi-
ziotié nella scala gerarchica, ma dalla matériala cui
disciplina & attribuita ad una di esse e sottratta alle
altre (144).°
La posizione delle fonti drdinate secondo il
principio di competenza, che stanno fuori dal
sistema gerarchico, non pud essere valutata in
termini di sovra o sotto ordinazione, Di rapporto
di competenza (con la legge oltre che fra loro) si
parla a proposito di statuti (art. 123 cost.) e leggi
regionali (art. 117), di regolamentl di entj territo-
riali minori (art. 117 comma 6, 118.commi 1 e 2)
sia pure con maggior incertezza di confini; fonti
tutte espressione dell’autonomia territoriale. E an-
cora se ne parla-a proposito dei regolamenti par-
lamentari, espressioni, invece, dell’autonomia di
ciascuna Camera cui la Costituzione riserva la
disciplina della propria organizzazione e attivita (il
procedimento di formazione della legge in primo
Tuogo) entro linee costituzionalmente fissate (art.
64 comma 1, art. 72).
A differenza del rapporto gerarchico, che im-
plica la coesistenza di fonti di diverso grado sulla
stessa materia (legge e regolamento di esecuzione;
Costituzione e legge), il rapporto di competenza
viene configurato' (teoricamente) come un rap-
porto. di reciproca esclusione, con fonti separate
fra loro, soggette nella propria sfera alla sola Co-
stituzione. Regolamento parlamentare e legge soho
definiti « fonti parallele » destinate a non incon-
trarsi (145). Piu incerta &, da sempre,’ ‘la separa:
zione fra leggi statali e regionali, in prifio luggo,
ma non solo, riguardo alla funzione legxslatxva
concorrénte dove gerarchia e competenza coesi-
stono.' Ini’ concreto, nell’evoluzioné del sistema la
separaziotie tra fonti ordinate secondo il principio
di competenza appare assai meno netta e il loro
rapporto viene configurato piuttosto come un rap-
porto di integrazione (v. infra, § 20, 22-24).

creta): CARLASSARE, Legalzta (prmczpto di), cit. Per la riserva: d1
legge, v. infra, § 21.

(143) V. supra, § 10

(144) Teotizzato da: CRISAFULLI Gerarcbm ¢ competenza
nel sistema costituzionale delle fonts, in Riv. trim. dir..pubbl.,
1960, 775 ss.: in-proposito, MobuaNo, La teoria delle fonti
del divitto nel pensiero di V. Crisafulls, in Il contributo di V.
Crisafulli alla scienza del diritto costituzionale’ (Atti- delle
Giornate: di studio di Trieste, 1-2 ottobre .1993), Padova,
1994, 82 ss.

(145) PaLADIN, Le fonti del diritto italianoy:cit., 93 s.
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17.  Le antinomie normative e la loro compo-
sizione: a):in base al tempo: effetti dell’ abrogazione.
— A causa della pluralita di fonti e della capacita
di ciascuna d’introdurre una disciplina nuova ade-
guata alle situazioni mutate, i contrasti fra norme
non solo.sono possibili ma frequenti ¢ fisiologici.
L’inesauribilita, legata alla funzione stessa delle
fonti, implica necessariamente il succedersi di
norme diverse nel tempo. ,

: Il compito di comporre le antinomie sce-
gliendo fra norme in contrasto & demandato a chi
in concreto. applica il diritto, non certo arbitraria-
mente, ma alla luce di tre criteri: il criterio crono-
logico, il criterio gerarchico, il criterio di compe-
tenza. Nel caso di norme in reciproco contrasto la
scelta della norma applicabile va fatta conside-
rando la loro posizione nel “tempo”, nella “gerar-
chia”, nel sistema delle “competenze”. A questi,
talora se ne aggiunge un altro, la “sussidia-
rietd” (146), i cui.contorni indefiniti consentono
spazi assai ampi a chi & chiamato a farne applica-
zione; ma sembra piuttosto un principio che inter-
fetisce con I'applicazione del criterio di compe-
tenza, cosi come la specialiti interferisce col crite-
rio cronologico (147).

(146) Ad esempio, PeruiNGIEW, I diritto civile- nella
legalitd costituzionale, cit., 257, 1l principio di sussidiarietd &
espressamente previsto dalle norme europee (v., in partico-
lare, CarerTL, Il principio di sussidiarieti e i suoi viflessi sul
plano dell’ ordi 7 itario e dell’ ordinamento nazio-
nale, in Quaderni costituzionali, 1993, 7 s5.) e ora, relativa-
mente ai rappoiti fra gli enti da cui la Repubblica & costi-
tuita; dall’art. 118 comma 1 cost. (come sostituito dall’art. 4
L cost. 18 ottobre 2001, n. 3); « Le funzioni amministrative
sono attribuite ai Comuni, salvo che, per assicurarne I'eser-
cizio unitario, siano conferite a Province, Citta metropoli-
tane, Regioni e Stato, sulla base dei principi di sussidiarieta,
differenziazione ed adeguatezza ». Benché la disposizione
costituzionale si riferisca alle funzioni amministrative, la
Corte ‘costituzionale I'ha ritenuta riferibile anche alla fun-
zione normiativa (C. cost. 1° ottobre 2003, n. 303, in Giur.
cost., 2003, 2675 ss.). L'art. 118 comma ult. parla di sussi-
diarjeta pure rispetto.ai rapporti con i privati, stabilendo che
i medesimi enti_ « favoriscono I'autonoma iniziativa dei cit-
tadini, singoli e associati, per lo svolgimento di attivita di
interesse generale, sitlla'base del principio di sussidiarieta ».

(147) Quando una serie di rapporti, insieme ad ele-
menti comuni con i rapporti regolati da una norma pid
generale, presenta caratteristiche peculiari, « proprio Posser-
vanza del principio di eguaglianza pud richiedere che la
norma abbia una generalitd meno ampia, riguardi cioé par-
ticolari settori di consociati, affinché riesca adeguata alle
situazioni di ciascuno di essi, dando cosi vita, accanto a
norme riguardanti situazioni-comuni a tutti gli interessati alla
materia regolata, a norme speciali » (MorzaTy, Istituzioni di
diritto’ pubblico, cit., 1, 307).. La norma speciale & dunque
legata al principio di eguaglianza, che impone di trattare in
modo eguale situazioni-eguali ¢ in modo diverso situazioni
diverse; speciale & la norma che disciplina in modo adatto
alle sue peculiaritd una categoria di rapporti ricompresi in
una classe di rapporti pitt vasta, derogando alla disciplina
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La fonte successiva prevale sulla precedente
(lex posterior derogat priori): se non riuscisse a
sostituirne le norme il sistema sarebbe immobile.
DPoiché i tre criteri vanno considerati insieme, la
norma posteriore determina ’abrogazione di
quella precedente incompatibile soltanto se le
fonti sono di pari grado (148).

La fonte successiva non incide sulle norme e
sulle situazioni giuridiche esistenti. L’abrogazione
non cancella le norme ma le rende inapplicabili
alle situazioni sorte dopo Ventrata in vigore della
legge nuova: fra due norme confliggenti poste da
fonti omogenee il giudice applicherd ancora la
norma abrogata ai fatti, alle situazioni, ai rapporti
precedenti. L’art. 11 disp. prel. & chiaro: la legge
dispone solo per il futuro; tuttavia, dato il suo
valore di legge ordinaria, lo si ritiene derogabile da
un atto di pari forza. La Corte costituzionale ha
fissato perd limiti precisi: che la disposizione re-
troattiva trovi « adeguata giustificazione sul piano
della ragionevolezza » e non sia « in contrasto con
altri valori ed interessi costituzionalmente protett,
cosi da non incidere arbitratiamente sulle situa-
zioni sostanziali poste in essere da leggi prece:
denti » (149). Pur essendo un principio generale
dell’ordinamento (come la Corte medesima ha
riconesciuto), seguendo il puro criterio gerarchico
Dirretroattivita, vincolante per le fonti seconda-

dettata per la categoria intera. Sulla nozione di « norma
speciale » e sulle interférenze della specialitd con gli altri
criteri, in particolare GuastiNi, Le fonti del diritto, cit.,
415-421.

(148) L'abrogazione, oltre che “tacita” per incompati-
bilita tra disposizioni che si succedono nel tempo, pud essere
“espressa” quando la legge successiva esplicitamente di-
chiara abrogata la precedente o alcune sue disposizioni, o
“implicita™ per « nuova disciplina dellintera materia » (art.
15 disp. prel.). Mentre I'abrogazione espressa ¢ sicura, quella
tacita, che dev’essere rilevata da chi applica il diritto ai casi
concreti scegliendo fra disposizione vecchia e nuova dopo
averne valutato Pincompatibilita, come ogni operazione in-
terpretativa pud dar luogo a divergenti soluzioni, Minori
margini d'incertezza presenta I'abrogazione implicita: ma,
nonostante la nuova disciplina dell'intera materia, si po-
trebbe ritenere dncord in vigore, in virtd 'del principio di
specialita, una disposizione relativa a una fattispecie che, per
la sua peculiarit3; non essendo assimilabile alla generalita dei
casi contemplati, richieda una disciplina differenziata.

(149) 'C. cost. 13 ottobre 2000, n. 419, in Giur. cost.,
2000, 3117 ss. (ma si tratta di affermazioni ripetute). Da
ultimo C. cost. 7 novembre 2007, n. 364, ivi, 2007, 4007 ss.,
dichiara I'illegittimita di disposizioni le quali, anche se «.non
possono essere definite retroattive .in senso tecnico, [..:]
travolgendo provvedimenti giurisdizionali definitivi e inci-
dendo sui regolamenti dei rapporti in essi consacrati, fini+
scono per avere a stessa efficacia di norme retroattive e per
incontrare i medesimi limiti costituzionali per queste enur-
clatt », ! .

tie (150), non lo sarebbe per gli atti legislativi
tranne che in materia penale dov’¢ espressamente
stabilita (art. 25 comma 2 cost.).

18. (Segue): b) in base al grado gerarchico; la
-posizione delle consuetudini. — Se le norme con-
“fliggenti sono poste da fonti di grado diverso, I'an-
‘tinomia ha da essete risolta applicando la norma di
Hfonte superiore e disapplicando la norma inferiore
incompatibile, e percid illegittima. Non & necessa-
‘tio un apposito conferimento del potere di disap-
‘plicazione: in base al principio di gerarchia, in caso
i-contrasto, i giudici sono tenuti ad applicare le
‘norme di. rango pit elevato. In nome di questo
“principio, la Corte suprema degli Stati Uniti ha
ivendicato il potere di disapplicare la legge con-
raria a costituzione fin dal 1803 (151). Nell’ordi-
amento jtaliano; viceversa, essendo riservato alla
orte costituzionale il controllo delle leggi e degli
tti di pari forza (art. 134 cost.), rimane ai giudici il
ontrollo diffuso sulle sole fonti secondarie, oltre al
otere di non applicare la legge interna in contrasto
on norme comunitarie (v, fufra, § 25).

Nella sué formulazione astratta il principio’ di
erarchia disegna una linea semplice di rapporti
+a atti normiativi. Nél concreto la linearita si perde
ioit essendo’ pitt 1a- gerarchia I'unico principio
ytdinatore di un sistema dove §'intreccia una mol-
eplicita di fonti variamente collocate (v. infra, §
0). ‘ ’
i Fra i molti interrogativi vi & quello relativo’alla
osizione delle norme non prodotte da fontivatto.
| rapporto gerarchico riguarda le consuetudini o &
onfigurabile {olo fra atti normativi?' Le norme
onsuetudinarie hanno un “gradoe” o possano tro-

(150) E, in quanto ptincipio generale dell’ordinamento,
vincola anche le leggi regionali: ma nemmeno qui ¢ intesa
on rigore. :
(151). Nella nota sentenza « Marbury v. Madison » del
803 (5 U.S. 1 Cranch, 137) il discorso & chiaro: se una legge
in opposizione alla costituzione; e se sia la legge che la
‘sstituzione si applicano a un caso particolare, allora la corte
eve decidere quel caso o conformemente alla legge, disat-
dendo la costituzione, o conformemente alla costituzione,
atteridendo la legge: Ma, se la costituzione & superiore ad
i-atto ordinario del legislatore, sard la costituzione.e non
imili atti ordinari a governare:il casoa cui entrambi gli atti
pplicano: « So i a law be in opposition to the Constitution,
oth the law and the Constitution apply to a particular case,
that the Court must either decide that case conformably to
he law, disregarding the Constitution; or conformably to the
nstitution, disregarding the law, the Court must determine
ich of these conflicting rules governs the case. This is of the
Wi essence of fudicial duty. If, then, the Courts are to regard
Constitution and the Constitution is superior to any
inary-act of the Legislature, the Constitution, and not such
inary act, must govern the case to which they both apply ».
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varsi a qualsiasi livello? Alcune risposte vengono
dal diritto positivo. Le disposizioni preliminari al
codice civile, nell’elencare le fonti del diritto ita-
liano (art. 1), menzionano gli « usi » (espressione
considerata equivalente a-consuetudini): indican-
done la posizione rispetto alle fonti scritte: « Nelle
materie regolate.dalle leggi e dai regolamenti gli usi
hanno efficacia solo in' quanto sono da essi richia-
mati » (art. 8). Il che significa; con interpretazione
a contrario, che « nelle materie non regolate daleggi
o regolamenti gli usi hanno- efficacia di fonte pri-
maria » nel senso di fonte indipendente dal ri-
chiamo (152). Quanto alla loro efficacia si do-
vrebbe intenderla come variabile, corrispondente a
quella delle fonti da cui sono richiamate (153).
L’affermazione frequente che la consuetudine non
ha grado (154) e non & cioé collocabile a un livello
costante, trova conferma nell’art. 10 cost. che pone
le consuetudini internazionali ad un livello. pari a
quello delle norme costituzionali, da esse deroga-
bili salvo il limite estremo dei principi fondamen-
tali (155). Posizione, ovviamente, ben:diversa da
quella degli usi di cui si parla nel codice civile: E
diversa anche da quella delle consuetudini costitu-
zionali che non trovano invece aleun fondamerito
normativo espresso {156), benché propric nel di-
ritto costituzionale rivestano « un’importanza non
riscontrabile negli altri rami dell’ordinamento giu-
ridico internc » (157). Qual @ il rapporto della
consuetudine costitirzionale con la Costituzione? B
in grado di abrogarla 6 modificarla?

Quanto all’abrogarla, la forza del fatto ¢ certa-
mente in grado di travolgere una Costituzione, ma
& discorso estraneo alla posiziorie della consuetu-

(152) ZacxeseLsky, Sulla con dine costituzionale,
cit., 122:

(153) Sulle disposizioni preliminari:al codice civile, Pa-
LADIN, Le fonti del diritto #taliano, cit.; ZAGREBELSKY, 0p. ult.
cit., 121 ss., 143 ss., 163 ss., anche per le varie e diverse
situazioni ipotizzabili.

(154) Esreostro, Consietudine; cit., 473 nt. 79; BOBBIO,
Consuetudine, cit.; ROssANO, La. consuetudine nel diritto co-
stituzionale, cit., 146. Przzorusso, Consuetudine, cit., consi-
dera invece la consuetudine una fonte terziaria.

(155) C. cost. 24 ottobre 2007, n. 348, citata supra, nt. 2,
3506, ha ribadito che I'art. 10 comma 1 cost., « con T'espres-
sione “norme del diritto internazionale generalmente rico-
nosciute”, si riferisce soltanto alle norme consuetudinarie e
dispone Padattamento automatico, rispetto alle stesse, del-
P'ordinamento. giuridico italiano. Le norme pattizie, ancor-
ché generali, contenute in trattati internazionali bilaterali o
multilaterali, esulano pertanto dalla portata normativa del
suddetto art. 10 ».

(156) Difficile rinvenire la base del « riconoscimento
inespresso » di cui patla PALADIN, op. ult. cit., 385.

(157) ZAGREBESKY, op. ult. cit., 161. Esempi vati di con-
suetudini costituzionali in PALADIN, 0p. #lt. cit., 405 ss.:
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dine nel sistema: saremmo di fronté allinstaura-
zione di un ‘niuovo -ordinamento, ad un potere
costituente per il quale il problema dei limiti non
si_pone (158). Escluso il fatto instaurativo di tipo
rivoluzionario, che. per- realizzarsi. ha- modi. ben
diversi dalla-lenta via consuetudinaria, ipotesi,
meno improbabile, di mutamenti parziali relativi a
singole disposizioni o:istituti; si scontra subito.con
il divieto di: consuetudini contra legenz (159).: La
consuetudine “costituzionale” non ha dunque una
forza attiva corrispondente al nome; la. fonte atto
resiste alla fonte fatto anche del suo stesso piano
(unica eccezione; in base all’art. 10 cost:, le con-
suetudini internazionali limitate soltanto -dai prin-
cipi fondamentali del sistema). Di fronte a com-
portamenti ripetuti di organi al vertice in conttasto
con norme costituzionali non si potrebbe quindi
sostenete che; perduta Uefficacia, abbiano perduto
validita: la disposizione costituzionale, rimasta va-
lida; potrebbe ricevere applicazione anche dopo
lunga sospensione. Non si pud tuttavia escludere
che, in modo graduale, si producano mutamenti
costituzionali .attraverso comportamenti contrari
alla norma — dapprima leggermente difformi, in
seguito apertamente devianti — che si.consolidano
in mancanza di reazioni nel sistema. In simili casi
anche la dottrina deve fare la sua parte denun-
ziando l'illegittimiti dei comportamenti difformi
al loro primo apparire, per -stroncare subito il
tentativo di considerarli “interpretazioni” possibili
della Costituzione su.cui fondare successive evo-
luzioni non consentite. Le prese di posizione dei
costituzionalisti durante la presidenza Cossiga ave-
vano_essenzialmente questo scopo, cosi come la
richiesta del procedimento d’accusa nei confronti
del Presidente (160): evitare che in futuro altri
potessero utilizzare quei comportamenti come pun-
to di partenza per mutamenti eversivi-

Esclusa la forza costituzionale attiva, si puo
riconoscere alla consuetudine costituzionale la
forza passiva, la resistenza all’abrogazione da parte
di leggi ordinarie. .Alla ‘risposta positiva conse-
guono importanti implicazioni. Accogliendo, co-

(158) V. in particolare NEGRI A., I/ potere costituente,
Carnago (Varese), 1992, 18, 19, 31: «Quando il potere
costituénte mette in atto il processo costituente ogni deter-
minazione & libera e resta libera »; & « una forza che irrompe,
interrompe, scardina ogni equilibrio. preesistente e ogni
possibile continuitd » e si lega strettamente al concetto. di
rivoluzione.

(159) ZaGrEBELSKY, 0p. uilt. cit., 171. .

(160) Di cui fu investito il Comitato parlamentare bica-
merale nel gennaio 1991, in seguito a varie dénunce presen-
tate da alcuni deputati e senatori e dal Partito democratico
della sinistra. i
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me sembra preferibile, la tesi che attribuisce alle
consuetudini costituzionali « il ‘medesimo rango
dei principi ai quali afferiscono », esse sarebbero,
di conseguenza, invocabili dinanzi alla Corte, « af-
finché le leggi incompatibili ne vengano annul-
late » (161). :

19. (Segue): ¢) in base alla competenza. —
Quando la Costituzione rigida sottrae determinati
oggetti alla legge per attribuirli a una fonte diversa,
la scelta della norma applicabile deve avvenire
individuando la fonte competente; criterio crono-
logico € criterio gerarchico sono inutilizzabili. Nel
caso dei regolamenti patlamentari, attribiita a cia-
scuna Camera la disciplina della propria organiz-
zazione-e del procedimento legislativo (art. 64 € 72
cost.) in nome del principio di autonomia (anche
nei confronti dell’altra), neppure la legge, delibe-
rata da .entrambe, pud validamente - intervenire.
Allo stesso modo al regolamento di una Camera
non ¢ consentito disciplinare materie diverse da
quelle ad esso. riservate. s

1 rapporto di competenza non si tisolve sem-
pre in una questione dj scelta della norma appli-
cabile, ma puo comportare lincostituzionalita
della fonte che T'ha syperato. La legge statale o
regionale che oltrepassa la propria sfera di com-
petenza ¢ illegittima; se invece la competenza le-
gislativa & concorrente, una legge statale che disci-
plini nel dettaglio la materia non dovra essere
sottoposta al gindizio di costituzionalitd, ma sem-
plicemente disapplicata qualora esista una legisla-
zione;regionale sulla materia: il giudice, afferma la
Corte, applichera la legge regionale in quanto
fonte competente. D’altra parte, la stessa Corte
costituzionale ammette che i principi fondamen-
tali della materia — se sufficientemente dettagliati
— possano abrogare direttamente la legge regio-
nale incompatibile, cosi come ammette la “cede-
volezza” della normativa statale di dettaglio (162).

(161) Secondo l'opinione di PALADIN, op. #lt. cit., 410 s.,
che non & pacifica. Perd, trattandosi di consuetudini inter-
pretative della: Costituzione (dovendo essere sempre secun-
dum legem), & difficile negare che Ja Corté le applichi come
integrative del parametro {(comeé ritiehe Paladin) e non sol-
tanto come scelta-di opportunita (come pare a ZAGREBELSKY,
op. ult. cit., 185). La consuetudine, del resto, & sempre
difficile da sistemare; non solo nell’ordinamento degli Stati;
interessanti -questioni in GiangLLi, L'Unione europea e il
diritto internazionale consuetudinario, Torino, 2004.

(162) Per I'abrogazione C. cost. 31 dicembre 1993, n.
498, in Giur. cost., 1993, 3997 ss.; C. cost. 31 dicembre 1994,
n. 464, ivi, 1994, 3995 ss., in armonia con C. cost. 3 matzo
1972, n. 40, ivé, 1972, 173 ss. Sulla situazione, dopo la
riforma del tit. V, CavaLer, Diritto regionale, Padova, 2006,
155.ss. Per “cedevolezza” della legislazione statale, dopo la

ano. . .

20. . I rapporii tra fonti nella frantumazione dei
ipd”s © nuovi intrecci:fra- gerarchia e: competenza.
La difficolta_crescente di- dare sistemazione
cura ¢ coerente alle diverse fonti dell’ordina-
jento italiano attribuendo a.ciascuna una posi-
ione precisa.& denunciata da tueti. .,

Gia la Costituzione rigida, come fonte sulla
roduzione giuridica, ha generato relazioni di di-
ersa natura fra gli atti normativi (163) rompendo
costruzione a due_livelli (legge, regolamento)
e esauriva la distinzione tra le fonti di cui la
orza di legge” costituiva il punto di confine. Da
empo la forza di legge € in crisi e il principio
rarchico ‘strutturato sulla legge come dentio e
rtice (164) non & pilt dominante ed ha, comun-
ue, un numero maggiore di gradi. Dare una
ppresentazione sicufa ‘dei rapporti tra- fonti
quiordinate, sovra e sottordinate non & sempre
evole: anomalie, specializzazioni, varianti proce-
dimentali, per- non patlare - dellintegrazione tra
nti diverse, sempre. piti frequenti: La linea che
tiduce dal vertice del sistema normativo alla sua
ase, dalla Costituzione alle fonti secondarie e
tziarie, passapdo attraverso la legge (e gli atti
otati di pari ?f‘:)rza), non € retta.-La scala gerar-
ica si complica con tipi e sottotipi che le tolgono
earitd. . . . o .

A parte le fond atipiche e le leggi rinforzate —
incerto se si tratti di deviazioni dal tipo (per la
ssociazione tra forza attiva e passiva), di compe-
za differenziata, di aggravamento procedimen-
e (165) —, -incerti sono gli stessi rapporti-tra

orma del tit. V, v. C. cost. 1° ottobre 2003, n. 303, citata

(163) Przzorusso, Fonti (sistema costituzionale delle); in
disc. pubbl., N1, 1991, 422; Ip., Delle fonti del diritto, cit.,
4,.per la tabella relativa alla gerarchia delle fonti dopa la
stituzione. Ma la Costituzione rigida, in quanto fonte sulla
oduzione giuridica, ha anche in altro. senso e pid profon-
amente .cambiato il sistema: MobpueNo, Fonti delidiritro
rarchia delle), ¢it., 564 ss. o
(164) MoDuGNo, op. ult. cit., 561 ss. Del resto PaLapiv,
fonti del diritto nel pensiero di Carlo Esposito, in Riv. dir.
i, 1992, 0. 1, 10, 3, dfferma che « ben prima che Iidea di
un’omnicomprensiva gerarchia delle fonti fosse posta in
cussione da Crisafulli (e poi messa in crisi dalla generalita
costituzionalisti italiani),. Esposito negava la stessa con-
cepibilitd di una:gerarchia ».

(165) V. supra, §.9. Sulla “disarticolazione” dei tipi,
di o livelli in una pluralita di figure, MobueNo, ap. lt.
it 571 ss.
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fonti del medesimo grado. Si discute, ad esempio,
sul rapporto fra Costituzione e leggi costituzionali
(art. 138 cost,), parificate nella forza passiva e
tuttavia limitate nella capacitd.d’innovare quanto
all'oggetto: (166) .e alla dimensione dell’innova-
zione, consentita solo se parziale secondola tesi da
preferire (167). . . » R

. Le fonti stesse cui la Costituzione attribuisce la
forza della legge non sono ad essa- del tutto pari-
ficate. I decreti legislativi emanati dal Governo in
base. a delega (art. 76 cost.) non possono modifi-
care la legge. delegante; per i decreti-legge che
incontrano specifici limiti (art. 77), alcune leggi
sono intoccabili e la legge di conversione, come ha
precisato la Corte costituzionale, non & eguale alle
altre (168). Anche per il referendum abrogativo,
pur considerato: dalla. Corte costituzionale dello
stesso: rango della legge (169), si & discusso ri-
guardo: al suo rapporto con la fonte parlamen-
tare ((170). : :

.-La possibilitd per-una légge successiva.di abro-
gare le norme di'un trattato internazionale, rego-
larmente immesse nel sistema e dotate di forza di
legge ordinaria, & stata:a lungo discussa (v. #nfra, §
25). Atipiche sonio definite dalla Corte costituzio-
nale le norme della Convenzione europea per la
salvaguardia- dei- diritti- dell'uomo e -delle liber-
ta fondamentali (firmata a Roma il 4 novembre

.:,[166) La legge di revisione & limitata almeno rispetto ai
principi, supremi e ai diritti. fondamentali, come la Corte
costituzionale ha affermato in numerose decisioni: v., in
particolare, C. cost.:29 dicembre 1988, n. 1146, in Giur.
cost., 1988, 5565 ss.; a differenza della Costituzione, & espres-
sione di un patere costituito non costituente e dunque —
Morram, Istituzioni di diritto pubblico, I; cit., 331 — deve
rimanere contenuta entro i limiti « che derivano dai principi
fondamentali che caratterizzano il tipo di stato, e potrebbero
quindj venir meno [....] solo in via di fatto, cio# attraverso un
procedimento rivoluzionatio »; mai nelle vie legali. Partico-
lari reazioni, suscitd il messaggio alle Camere del presidente
Cossiga sulle riforme costituzionali (v. il dibattito in Gar.
cost., 1991, 3209 ss., e in particolare l'intervento di Alessan-
dro Pace).

(167) Sostenuta in particolare, in vari: lnoghi, da Pace,
Problemi della revisione costituzionale in Italia: verso il fede-

ismo e il presidenzialismo?, in St. parl, pol. cost., 1995, 14
ss.; ID., La causa della rigidita costituzionale, in Potere costi-
tuente, rigiditd ituzional incoli legislativi, Padova,
2002, 65 s. nt, 142, . .

(168) E dunque, se converte un decreto privo dei re-
quisiti, ¢ sindacabile {da.ultimo, C, cost. 23 maggjo 2007, n.
171, citata supra, nt. 16). .

(169) C. cost. 3 febbraio 1987, n. 29, citata supra, nt. 42.

(170) Sulla questione, Luciany, in Commentario della
Costituzione fondato da G. Branca, cit., sub art. 75, 617 ss.;
VERONESL, Voto referendario, ripristino della normativa abro-
gata e ryolo della Corte, in Giur. cost., 1997, 55 ss.; Ferar G.,
Il divieto di vipristino della normativa abrogata.dal referen-
dum e la discrezionalits del legislatore, ivi, 62 ss.
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1950), non abrogabili dalla legge interna a pena
d’incostituzionalit, ma prive di valore costituzio-
nale e dunque subordinate pienamente alla Costi-
tuzione, a differenza delle normé comunitarie per
le quali sono intangibili solo i principi e i diritti
fondamentali (171). Lo-stesso, secondo giurispru=
denza recente, sembra valere per tutti { trattati.
Scendendo- al grado successivo, per-alcuni re-
golamenti & addirittura incerto se possano consi-
derarsi ancora fonti secondarie, dati gli anomali
poteri che li caratterizzano, avvicinandoli ai de-
creti legislativi delegati. Una giurisprudenza costi-
tuzionale pit attenta al rispetto dei-téquisiti posti
dall’art. 77, ai limiti della reiterazione, alle illegit-
time “sanatorie” (172), ha indotto il Governo a
sostituire i decreti-legge con anomale deleghe (art.
76) e delegificazioni al di fuori dei limiti pre-
scritti (173). Infatii, se il meccanismo della de-
legificazione - come regolato dalla-1. n. 400:del
1988 (174) non & scorretto, criticabile € Tuso
disihvolto che se n’é fdtto; e illegittima & la sua
modifica che, aggiungendo il comima 4-bss all’art.
17, ha condotto all’attribuzione di poteri-norma-
tivi “liberi” agli organi governativi persino in ma-
tetie riservate alla legge (175).-E- compaiono nel

(171) Come ha ribadito la Coste costituzionale (C: cost.
24 ottobre 2007, n. 348, e C. cost. 24 ottobre 2007, n. 349,
citate supra, nt. 2).

(172) Basti pensare a C. cost. 27 gennaio 1995, n. 29,
citata supra, nt. 133 (dove la Corte afferma 14 piopria
competenza a controllare I'esistenza dei presupposti di vali-
dita del decreto); a C. cost. 21 marzo 1996, n. 84, in Giur.
cost., 1996, 764 ss. (che ammette il trasferimento della
censura d’incostituzionalita dal decreto impugnato al succes-
sivo decreto-legge di eguale contenuto-o alla legge di sana-
toria); a C. cost. 24 ‘ottobre 1996, n. 360, citata supra, nt. 127
(che afferma, con alcuni limiti, 'incostituzionalita della rei-
terazione): In particolare, sulle implicazioni della linea giu-
risprudenziale (non sempre chiara) della Corte sui rapporti
istituzionali e politici, ANGIOLINI, La “reiterazione™ dei decre-
ti-legge: la Corte censura i vizi del Governo e difende la
presunta virtd del Parl 2, in Dir. pubbl., 1997, 113 ss.;
Ip., La Corte riapre un occhio sui vizi- del decreto-legge
convertito?, in Giur. cost., 1997, 2010 ss.

(173) Tarvui Barsieri, Le delegificazioni (1989-1995), To-
rino, 1996.

(174) Regolamenti emanati in base all’art. 17 comma 2
1 n. 400, cit. per la disciplina di materie per le quali le leggi,
« autorizzando l'esercizio della potestd regolamentare [...]
determinano le norme generali regolatrici della materia, e
dispongono I'abrogazione delle norme vigenti, con effetto
dall’entrata in vigore delle norme regolamentari ». Sull’'uso
che se ne & fatto (soprattutto dopo I'aggiunta del comma
4-bis in materia di organizzazione), si rinvia a CARLASSARE e
VEroNEsI, Regolamento, cit., 975 ss., anche per la vasta
letteratura.

(175) Ci riferiamo in particolare ai regolamenti di orga-
nizzazione previsti dal comma 4-bés dell’art. 17 L 11400, cit.,
in contrasto con la riserva di leggé di cui agli ast. 95 € 97
cost., alla quale, in definitiva, si voleva sostituire una-sortd di
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sistema fonti cosi anomale da indurre a definirle
« ibridi» ¢ « ¢himere » (176).

Gravi ‘incertezze si manifestanc- nell’applica-
zione sia del :ctiterio gerarchico sia del criterio
cronologico. Riguardo a quest’ultimo, ai problemi
legati alle leggi retroattive in tutte le loro varianti
— in ptimo luogo le leggi di interpretazione au-
tentica (177) —, incerto & il limite che una fonte
pud porre all’operativita di fonti suceessive del suo
stesso’ grado. Trr particolare ititeréssa la clausola di
abrogazione espressa con cii ‘una legge intende
vietare la sua abrogazione tacita, legata all'inelimi-
nabile’ soggettivita delPinterptetazione. Tra fonti
di pari grado] un simile vincolo & effettivo?” Gli
esempi non mancano e la ‘risposta non sembra in
ogni caso negativa (178). Sicuro, viceve‘r'sa,‘é i
vincolo delle clausole di abrogazione espressa po-
sto dagli statuti alla legge regionale (179), tenuta a
rispettate le norme statutarie laddove disciplinino
materie di loro competenza. I criteri, come si vede,
costantemente s’intrecciano. . )

Anche il principio di competenza — il quale, a
differenza della gerarchia che comporta « una di-
stribuzione delle fonti secondo una linea verti-
cale », « determina una distribuzione secondo una
superficie orizzontale » (180).~—— st allontana sem-
pre pit dalla linearitd delle definizioni iniziali:
Difficile parlarne ancora come rapporto di “reci-
proca esclusione” tra fonti basato sul criterio delle
materie da-regolare, dove:le competenze dei due

“riserva di regolamento”, assolutamente incostituzionale!
CARLASSARE € VERONESI, op. ¢if., in particolare 954 ss.).

(176) Suvestri, “Questa o quella per me pari sono...”,
cit., 176. o

(177) Sulle' quali Puctorto, La legge interpretativa e i
suoi giudici, Milano, 2003, in particolare 61°ss., 189 ss:; Le
leggi dinterpretazione autentica tra Corte costituzionale. e
legislatore a cura di A. Anzon, Torino, 2001.

(178) Art. 21 1. 4 febbraio 2005, n. 11: « le disposizioni
della” presente legge possono essere modificate, derogate,
sospese o abrogate solo attraverso l'esplicita indicazione
delle disposizioni da modificare, derogare, ‘sospendere o
abrogare »; art. 3 comma 1'd. lg. 3 aprile 2006, n. 152; art.
1 comma 4 tu. enti loc. PacE, Leggs di “incentivazione e
vincoli sul futuro legislatore, in Potere costituente, rigiditd
costituzionale, cit., 181-191, distingue tra viricoli- procedi-
mentali (non vincolanti) e vincoli materiali (témporanei).
Sulla complessa questione, CARNEVALE, Il caso delle leggi
contenents clausole di sola abrogazione espressa nella pin
recente prassi-legislativa, in Trasformazioni della funzi
legéslativa a cura di F. Mopucno, I, Milano, 1999, 45 ss.

(179) L’art. 4475t. Tosc. stabilisce che i testi unici legi-
slativi e i testi unici regolamentari « possono‘essere abrogati
o modificati, anche parzialmente, solo in modo espresso ».
Sempre per i testi unici regionali, v. I'art. 40 st."Abr.

(180) Quindi le competenze dei due soggeétti devono
essere « rispettivamente riservate »: ZAGREBELSKY, Manuale di
diritto costituzionale, cit., 66 s.

soggetti devono essere « tispettivamente riserva-
te» (181). Al posto della reciproca esclusione si
trova piuttesto lintegrazione -tra fonti “diversa-
piente competenti”. Inteso in diversi modi che si
siflettono sulla sua ampiezza, il principio di com-
etenza ha esteso il:suo ambite di applicazione, e,
ovente' intrecciate. alla gerarchia, sembra domi-
vare la scena‘in un sistema ormai caratterizzato da
rapporti di integrazione (182)..

22221, Llassimilazione fra competenza e riserva di
legge: un: equivaco ‘da eliminare. — La riserva. di
gge,- istituto di garanzia, troppo spessoviene
onfusa col rapporto di competenza, in.una. pro-
spettiva distorta, che; ignorandone la, ratio demo-
¢ratica (v. supra, § 9), da un lato altera il senso dei
rapporti, tra. fonti: parlamentari e governative, dal-
“altro oscura la diversita tra fonti governative e
fonti di autonomia territoriale, escluse dalla disci-
lina di- determinati rapporti non a_.causa della
riserva —  che non le riguarda .data la natura
ippresentativa dell'organo che le approva (183)
.. ma per ragioni divetse, competenza compresa.
Solo I'Assemblea rappresentativa pud-interve-
ire.sui diritti del cittadino, dapprima in ragione
ella. contrapposizione fra Re e rappresentanza
azionale, ora'in ragione del carattere pluralistico
composito dell’Assemblea elettiva dove le mino-
‘anze possono far sentire la loro voce che — grazie
pubbliciti ¢ articolazione del procedimento
gislativo (184) — pud raggiungere i cittadini
ttivando forme di civile dissenso. Numerose di-
josizioni costituzionali stabiliscono riserve, non
tte intese con.la medesima assolutezza. (185). In
imo luogo a tutela dei diritti (dove la riserva &
émpre assoluta), - L
Si tratta dunque di una “riserva di atto” (la
goe) dovuta alla natura dell’'organo che lo emana
alla pubblicitd del procedimento legislativo nel-
ticolazionie delle sue fasi. Un decreto approvato

::{181) . ZAGREBELSKY, . ult.-cit.

(182) V. anche snfra, §:21 ss. Per. un’efficace sintesi
"evoluzione del sistema, CugLl, La produzione normativa,
128 ss.

(183) Il problema si porra semmai all'interno delle fonti
gionali e locali, nel rapporto fra le loro istituzioni rappre-
fitative-e: gli organi di governo.

(184) L’argomento & sottolineato in particolare da Fors,
iserva. di legge, cit. Sull’importanza della garanzia proce-
iinentale, in particolare, PaLazzo0, Legge penale, in D. disc.
# VI, 1993;.338 ss.

{185) - Pet I'elenco delle disposiziorni costituzionali, rin-
amo.a CARLASSARE, Legge (viserva di), cit., 12 s.,.come pure
la; distinzione, dubbia ma confermata dalla giurispru-
a, fra riserva di legge assoluta, che non consente intet-
i-dli, altre fonti, e riserva relativa, che li consente purché
gge abbia dettato una disciplina “sufficiente”.
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dal Governo senza il controllo delle minoranze e
senza pubblicita, conosciuto soltanto dopo la pub-
blicazione, non pud costituire analoga garanzia.
Regolamento e decreto-legge in quest’ottica de-
vono éssere entrambi. esclusi: la posizione gerar-
chica superiote, per-la maggior liberta e capacita
innovativa dell’atto, ‘non garantisce nulla, anzi
espone a maggior rischio diritti, liberta, autono-
mie, istituzioni e strutture che la Costituzione, con
la riserva, vuole tutelare (186).

Sostituendo spiegazioni giuridiche formali (la
posizione' dell’atto nella ‘gerarchia delle-fonti) al-
Pesigenza politica che la regge, la riserva di legge
perde di ‘senso e svanisce ogni criterio per valu-
tarne misura, dimensione ¢ intensitd. I confini si
allargano o' restririgono secondo convenienza: da
un lato la riserva viene utilizzata pér negare com-
petenze normative agli enti autonomi (trascurando
il carattere rappresentativo’dei’loro organi) e gii-
stificare limiti-alle stesse leggi regionali, che hanno
ben ‘diverso foridamento (187); dall’altro, intesa
come rapporto tra fonti “primarie” e*“seconda:
tie”, lasi fa valere come limite ai soli regolamenti
¢ non agli atti legislativi del Goveino. Ma, ridotta
2 un discorso di rdpporti tra’ atti ‘gerarchicamente
ordinati, per quali motivi la risérva di Tegge ver-
rebbe considerata unagaranzia di diritti ¢ lLi-
berta (188)?

Sol6 una prassi (189) legata al passato ne ha
consentito I'interpretazione distorta, in continuita
con le concezioni del periodo anteriore alla Costi-
tuzione, relative ad una diversa forma di Stato (v.
supra, § 9). ‘

(186) In pdrticolare: la magistratura (art. 101°ss. cost.,
specialmente 108), il Consiglio superiore della magistratura
(Csm), la-pubblica amministrazione (art: 97 ss.), gli organi
ausiliari (art. 99 e 100): CARLASSARE, 0p. wlt. ¢it., § 1 e 2; I,
Legalita (principio di), cit., § 1 €'3. :

(187) Da-tempo si & chiarito (ad esempio da Fois, op.
wlt. cit., 309). che-alcune importanti esclusioni dalla compe-
tenza legislativa regionale erano dovute ad altre ragioni— al
principio :di uguaglianza, alla necessaria uniformita della
regolazipne, all’interesse nazionale — non. ad una riserva di
legge “statale”. V. anche PALADIN, Le fonti del diritto italiano,
cit., 116 ss.; Ip., Diritto costituzionale, cit., 171 s., 574, e,
diffusamente, Vieiana, Riserva di legge e legge regionale, in
Quaderni regionali, 1988, 582 ss.

(188) Che la riserva di legge costituisca, insieme alla
riserva di giurisdizione, una delle garanzie comuni ai diritti e
alle liberta ¢ insegnamento, diffuso: v. per tutti PALADIN,
Diritto costituzionale, cit., 573 ss. .

(189) Come ben emerge dalla definizione di CrisarurLi,
Lezioni, I, cit., 55: «Si ha tiserva di legge quando la
Costituzione attribuisce: una. determinata materia alla sols
legge formale (o ad atti equiparati seconido Pinterpretazione
affermatasi‘in prassi) ». La stessa definizione in MobpucNo,
Appunti dalle lezioni sulle Fonti del Divitto, Torino, 1999,
107.

561




b

Fonti del diritto (dir. cost.)

Sez. VI. — IL NUOVO ASSETTO DELLE FONTL
"NELL’ART. 117 COST. :

22. Lart. 117 comma 4: il mutato rapporto fra
leggi statali ¢ regionali. — Con la modifica dellart.
117 cost. il sistema subisce una duplice trasforma-
zione: nelle relazioni tra-fonti-interne e fonti
esterne (v. #rifra;, § 23), nei rapporti tra fonu
interne a seguito del mutato- assetto dei rapporti
Stato/regione. Il comma 4 (« Spetta alle Regioni la
potesta legislativa in. riferimento ad ogni materia
non espressamente risetvata alla leglslazmne dello
Stato ») inverte il precedcnte criterio. di distribu-
zione delle competenze, Il dibattito sugli scenari
nuovi, sulla consistenza effettiva dei. poteri del-
P'uno e dell’altro ente — in profondita e in esten-
sione — continua ancora (190).

L’attribuzione della: competenza leglslanva re-
siduale: alle regioni, ;insieme all’eliminazione del
controllo. preventivo da: parte dellq; Stato, sulla
legge. regionale, ormai- esercitabile. # posteriori in
modo analogo a quello sugh atti legislativi dello
Stato (191), incide sulla: posizione diseguale degli
atti. del legislatore statale e di quello regionale. Le
norme attuali pongono (o sembrano porre) leggi
statali £ 1egg1 regionali in rapporto. di “equiordi-
nazione”; il comma 1 dell'art. 117 si riferisce
unitariarnente alle leggi di entrambi gli enti, egual:
mente tepute a r1spettare i medesimi, limiti (v.
infra, § 23).

1-ruolo della Iegge reglonale si trasforma, tra-
sformando di conseguenza la. posizione c della legge
statale, non piil fonte a competenza generale La
Costituzione rxglda, in verita, quella competenza
generale l'aveva gia intaccata, sottraendo allalegge

(190) 11 dibattito su “quanto” potrd restate allo Stato,
non solo nella-competenza legislativa concorrente, ma anche
nelle materie tientranti nella ‘competenza “residuale” dellé
regioni,“a causa della trasversalitd di -aleuni poteri statali e
delPinteresse nazionale che, espressamente o meno, non
sembra-destinato a sparire.- Anche Ié indicazioni della Corte
costituzionale sono diversamente interptetates su-C.cost. 26
luglio 2002; n. 407, in Giur. cost., 2002 2940 s v., ad
esemplo, Marini, La Corte costit le el labirinto delle
materie “trasversali®: dalla sent. n. 282 alla sent. n. 407 del
2002, ivi, 2951 ss.; e PAGANETTO, Potestd legislativa regionidle

¢ “limiti® alle competenze esclusive statali, ivi, 3347 ss.; oltre
alle considerazioni di MaNGiAMELL, Swllarte di deﬁmre le
materie dopo-la riforma del Tttolo V della Costituzione, in Le
Regioni, 2003, 337 ss. Su C cost. 26 glugno 2002, n. 282, i,
2012 ss., D ATENA La Consultaparla ... ela rtforma del sitolo
V entra in vigove, ivi, 2027 ss. Da ultlmo Scacca, Legisla-
zione esclusiva. Staiale e potestd legleatwa residuale delle
Regioni, in worw.issirfa.cnr.it; dicembre 2007,

(191) Che rende il controllo-della Corte costltuzlonale
esercitabile sempre ‘¢ posterior, eliminando la sospensione
dellefficacia della legge regionale e’le conseguenze negative
che si erano esercitate in passato.
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alcune’ competenze per riservarle ad: altre fond;
restava tuttavia fermo che, fuoti da quelle materie,
la legge sola fosse _competente a dlsclp]mare qua-
lu.nque oggetto; situazione, rapporto ‘Non ¢ pid

cosiv la competenza residuale & oradella legge
regionale.-L’invetsione del criterio di attribuzione
delle matetie legislative ~ ehutherate quelle rima-
ste allo Stato ~— segna‘una svolta slgmﬁcatlva (192)
aprendo ai legislatori tegionali:spazi che doviebt
bero arrestare il « continuo abbassamento del k-
vello autonoistico risultante dalle-norme costitu-
zmhah » ‘sperimentato prima della’ tiforma (193).

.-Gl effetti del nuovo riparto di competenze fra
Stato e ‘regione ‘fonsi fermano alla legge, ma
Harino profonde ripércussioni-anchie su altre fonti
statali, in primo luogo sui regolamenti governativi
e ministeriali-che sembra’ difficile possano artico-
larsi: come i passato. ‘Il potere regolamentare
dello Stito, esercitabile unicamente: nelle materie
di-competenza statale esclusiva (att. ‘+17-comina
6), appare- fortemente inciso (194), ridotto i
quantitd; estensione e nella stessa tipologia: Pim:
portanza e delicatezza delle materie riservate allo
Stato' rendono difficile: pensare a regolamenti di
delegificazione; Bppure,” persino " ifh materda di
compétenza résiduale della regione; i regolamenti
statali” sopravvivono m nome de]la sussrdxane-
14 (195). -

‘Tt dubbio che 'nell’attuazmne congréta il muta-
mento non sia éffettivamente radicale appare dun-
que fondato. Anche a causa della:lenta e difficile
attuazione del nuovo dispostd eostituzionale il
rapporto legge statale/legge regiofrlé non sembra
corrispondere al disegiio: Si sottolinea percio I'in
sufficienza di valutare il sistema istituzioniale « solo
sulla base dello studlo della mutata scrittura delle

(192) 'Anché'se DE Sigrvo; Le leggz regzonalt, in Le fonti
del diritto; oggs; <it.,. 289, deﬁmsee « frettolosa teorizzazione
dotrrinale » Ia- conclusione che le matérie non elencate sa:
rebbero state nell'esclusiva disponibilita dei legislatori regio-
nali: le interpretazioni diverse sono bene espresse dal diffe-
rente aggettivo — « residuali » o « esclusive » ~— utilizzato
per definire tali competenze delle regiont.’

(193) Przzorusso, Le fonti secondarie, in Plzzonusso e
Ferrery, Le fonti del diritto italiano, 1. Le fonti scritte, in
Trattato di zimtto awle diretto da R. Sacco, Torino, 1998,
180.

(194) Come conferma C. cost. 13 ottobre 2006, n. 328,
in Gaur. cost., 2006, 3272 ss. Ma v. infra, nt. 195.°

(195) Pnnclplo ancorato dalla Corte costituzionale, ma
non sempre, al principio di lealé collaborazione-(C. cost. 1°
giugno 2006, n. 214, citata supra, nt. 6): sulld discontinuitd
gmnsprudenzlale, Capuccio, Principio di sussidiarietdy rego-
lumenti di delegificazione ¢ competenza residuale: una verifica
incerta?, in Le Regioni, 2007, 265 ss. Per-una visioné del
diversi problemi del rappozto ¥ea le fonti, v. i vari contributi
in Le fonti del diritto nei nuovi statuti regwnalt a cura di'E.
Rossi, Padova, 2007.

nuove disposizioni costituzionali relative al riparto
delle competenze tra Stato e Regioni, analizzata
con- gli: strumenti -di* un’astratta Jogica - giui-
dica »-(196): 1 nuiovo assetto-& individuato géne-
ricamente; il ruolo della legge statale rimiane signi-
ficativo per I'alto numero dellé materie di legisla-
zione concorrente (197) & per il catattere spesso
trasvetsale di qielle'di esclisiva competenza dello
Stato (198), che nie facilita fetture'’ ‘éspansive. Inol-
tre, la dlfﬁclle md1v1dua21one 'di materi¢ indicate
con niozioni nuove per la nostra tradizione notma-
tiva ¢ di materie «tali solo, apparentemente »,
identificando. competenze costruite, in- funzione
«del fine e non dell'ambiro di incidenza », con-
sente alle legg; statali di mcldere su oggetti diversi
anche a scapito dclla comp,etenza.reglonale (199).
Assai . problematica appare dunque Peffettiva
_esclusione della legge statale che pud trovare.il
“modo di esprimersi in tutti i settori, rendendo
stratta I'affermazione della ﬁne,,de]la competenza
generale della legge.. . -
Nelle incertezze, della r;ormazwne scritta, un

pesante ruolo di supplenza torna a .gravare sulla
Corte costituzionale (200). L’integrazione giuri-
rudenziale, particolarmente evidente in questo
ettore, conferma ancora una volta Pimpossibilita
escludere interpretazione e giurisprudenza da
discorsg sul sistema normativo (v. supra, § 6).

23, Gli Statuti regionali. — L'incertezza sui
confini segna anche i rapporti che intercorrono tra
fonti interne alla.regione, in particolare. fra
tuti e legge, la collocazione stessa degli statuti. &
scussa,. in pamcolare la posizione della cosid-
tta 1egge statutaria”, introdotta negli statuti
speciali dalla 1. cost. 31 gennaio 2001, n. 2, che
esenta caratteri del tutto peculiari (201).

La L cost. 22 novembre 1999, n. 1, che disci-
litia - T'attonomia statutaria delle regioni ordina-
, contiene novitd rilevanti non tanto riguardo

(196) DE Stervo, op. cit., 290.
197) Nell'art. 117 comma 3 cost. & precisato che:
Nelle materie di legislazione concorrente spetta alle regioni
potesta legislativa, salvo’ che per la determinazione dei
incipi fondamentali, riservata alla legislazione dello Stato ».
(198) Elencate nel comma 2 dell’art. 117 cost.
(199) D’ATENa, Materze legz:latzue e tipologia delle com-
; ( i costituzionali, 2003, 19-23; BENELLL, La
aterializzazione” delle materie, Mxla.no, 2006.
200) Sulla giurisprudenza costituzionale ‘dopo la ri-
a del tit. V, B, I criteri d'individuazione delle materie,
Lo Regions, 2006, 889 ss.
(201) Carerti e Taru1 Barsieri, Diritto regionale, Torino,
;-37-46; PaNO, La ‘revisione degli Statuti speciali nel
ma delle fonti, in Le Regioni, 2007, 747 ss.; Rosing,
onia” o “armonie” con la Costituzione?, ivi, 689 ss.
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all’'oggetio, quanto al procedimento (202). La piti
significativa & il venir .meno, dell’approvazione
dello statuto da parte.del Parlamento ‘mediante
legge ordinaria, che aveva dato luogo ad incertezze
sul carattere:statale o regionale della fonte condu-
cendo a soluzioni incongrue: Quanto all’ogg'etto
la:nuova:formula dell’art; 123 cost. -~ o-statuto
«determina la-forma di governo ‘&'t principi for*
damentali di ofganizzazione e funzionamento»
della regione (203) <-<¢ un- anipliamento’ pit che
altro zippaiente la scelta della’ forma di governo di
ogni tegibie & infatti’ pesantefiiente condizionata
dallaf cost.n. 1, cit: , itifesa, fra b 'r'Q,' dalla Corte
cSstituzionale in sénsd notevolmente ngldo (204):
Novlta tiguardano anche gli‘statitti speciali e le
modahta deﬂa lorg tewslone (205

maggmn medxante l’mtroduzwne di: dlsposlzlom
di principio, programmanche, e di scopo-che in
abbondanza song contenute negli statuti. La Corte
costituzionale :(206) ha_ risposto. all’impugnativa
dello Stato con la dichiarazione d’inammissibilira
della . questione, considerando. tali = disposizioni
prive diefficacia giuridica ed espressive soltanto-di
orientamenti politici e culturali. In-tal modo, pri-
vandole di efficacia giuridica, ha salvato le dispo-
sizioni statutarie, suscitando reazioni diverse in un
vasto dibattito dottrinale (207). Il discorso aveva
ricadute non lievi sulla legislazione regionale che
sarebbe stata wvincolata ‘da quelle; disposizioni,
penal’ dleglttumta costituzionale: il vincolo invece,
dice la Corte, & solo di cardtrete politico.
L’oggétto resta esclusivariente quello indicato
dalla norma costituzionale; gli statuti.sono fonti a
competenza specializzata, chiamati ad occuparsi
delle materie di cui all’att. 123 ad essi riservate e
non regolabxll da fonti diverse, come ha nbadlto la

(202) FERRARA A., II procedimento di for & revi-
sione degli Statuti. delle' Regioni- ad. autonomia ordinaria, in
www.issitfa.car.it, 2007. Perle diverse questioni, v. Stafuti
atto I Le regioni e la nuova stagione statutaria a cura di G.
D1 CosiMo, Ma‘cerata, 2007.

(203) Formila piti ampia della precedente, che parldva
di « norme relative all’organizzazione internia déllaRegione ».

(204) C. cost. 3 luglio 2002, n.304, in Giar. cost., 2002,
2345 ss.; C. cost. 13 gehnaio 2004 n. 2, i, 2004, 9-ss.; C.
cost. 2 dicémbre 2004, n. 372, ivi; 4022 ss.; C. cost. 6
dicembre 2004, n. 379, ivi, 4161 ss; C. cost 2() gennaio
2006, n. 12, iv1,-2006, 71 ss.

p (205) CARETI'I e TARLI BARBIERI, 0p. ult. cit., 39 ss.; Pawo,
c. cit. x

(206) C. cost: 2 dicembre 2004, n. 372, cit.

(207) D’ATena, I nuovi Statuti regionali e i loro conte-
nuti programmatici, in' Le Regioni, 2007,-399 ss.
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Corte costituzionale dichiarando per. tale motivo
illegittima una legge regionale (208).

Con D'eliminazione; del . controllo preventivo
con legge del Parlamento (209) lo statuto assume
una configurazione ¢hiara come atto-della regione
e.una; propria forma, ma non solo. L’interpreta-
zione dell’art. 123 (che ne richiedeva I'armonia
«con la Costituzione e le leggi della Repubblicd »)
concedeva. al Parlamento ampi margini di inter-
vento sui testi approvati dai consigli regxonah sic-
ché, in definitiva, la legge di approvazione degli
statuti appariva una « ulteriore manifestazione del
potere conformativo dell’autonomia reglonale
spettante allo Stato » (210). Ora, da « fonte atipica
solo formalmente assimilabile al genus delle leggi
statali ordinarie» lo statuto & divenuto sicura-
mente un atto « strettamente regionale e immedia-
tamente subordinato alla Costxtumone » (211).
Sulla sua natura imolto si'é discusso; & stato defi-
nito una « forite primaria’'a competenza materiale
risetvata-» (212); una « forite sub-¢ostituzionale a
competenza- specializzata »; un tipo autonomo di
fotite’ regionale distinto ‘dalla legge (213), una
legge regionale costituzionale (214), una legge re-

(208) C. cost. 14 giugno 2007, n. 188, in Giur. ‘tost.,
2007, 1800 ss., ha-dichiarato ll]legltmmta costituzionale di
una legge della regione: Campania rilevandone il contrasto
con lo statuto, regionale in tema di forma di governo, con
conseguente violazione dell'art. 123 cost. che riserva alla
fonte statutaria tale disciplina. :

(209) Lo statuto era contenuto nella legge di-approva-
zione dello Stato e, come tale, si presentava nelle fonti di
cognizione ufficiali privo di una “forma” propria che. con-
sentissé di qualificarlo come fonte regionale. Si trattava di un
vero < anicuni», di «una atipica Tegge della Repubbhca,
formalmente unputablle allo Stato, malgrado i suoi contenuti
debbano essere determinati dalla Regione », afferma Pava-
DIN, Le fonti del diritto italiano, cit., 304 ss.

(210) Barrore, Gl 'statuti regzomzlz nel sistema delle
Sfonti, in Le fonti del diritto, oggi, cit, 275 s.

(211) BARTOLE, op. alt. cit., 279.

(212) In proposito De SIERVO I.nuovi Statuti delle re-
gloni ad autonomia ofdinaria dopo la modifica dellart. 123
Cost., in Osservatorio sulle fonti 2000 a cura di U. De SErvo,
Tormo 2001, 202 ss.

(213) Perla prima definizione Tost, Le “leggs statutarie”
delle Regioni ordinarie e spectali: problerm di competenza e di
procedimento, in Le fonti di diritto regionale alla ricérca di
una nuova dentitd (Atti del Seminario di Messina, 6 aprile
2001) a cura di A. Ruccert e G. Swyestwi, Milano, 2001, 44;
per la seconda definizione D’ATENA, La nuova autonomia
statutaria delle Regioni, in Rass. parl., 2000, 184; la formu-
lazione delast. 123, con il riferimento all’approvazione dello
statuto da parte del consiglio regionale « con legge », non
andrebbe dunque intesa in senso tecnico.

(214) Una species del pitt ampio genus delle leggi regio-
nali: OLIVETTL, Nuovs Statuti e forma di governo delle Regioni,
Bologna, 2002, 87 s. La definizione di «legge regionale
costituzionalé », anche se in alternativa con quella di « legge
regionale atipica e rinforzata », & anche in ManGIaMELL, La
riforma del regionalismo italiano, Totino, 2002, 86 s.
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gionale rinforzata (215) di rango superiore alle
altre leggi regionali, utilizzabile come “parametro
interposto” la cui violazione costituisce violazione
indiretta dell’art. 123 cost. nelle materie ad esso
espressamente riservate (216). Sulla sua colloca-
zione nel sistema delle fonti, la dottrina oscilla fra
competenza e gerarchia (217); nel rapporto con
leggi della stessa regione non si pud parlare sol-
tanto di gerarchia: ]a competenza sembra risultare
egualmente determinante (218). La glurlspru-
denza lo conferma: «le scelte fondamentali in
ordine al riparto delle funzioni tra gli organi re-
gionali, ed in pamcolare tra il Consiglio e Ia
Giunta, alld loro organizzazione e'al loro funzio-
namento sono riservate dall’art.” 123 Cost. alla
fonte statutaria, Tale riserva impedisce al legisla-
tore regionale ordinario, in assenza di disposizioni
statutarie, di disciplinate la matefia ». Le leggi
regionali, subordinate allo statuto, non’possono
invaderne la sfera di competenza (219).

11 limite di competenza vale anche'per lo sta-
tuto che, come sempre ha detto la Corte, non pud
disciplinare cid che'la Costituzione attribuisce alla
competenza legislativa (220).

24. Gl incerti rapporti tra fonti di enti tervi:
toriali minori, fonti statali e fonti regionali. ~~Le
novitd consegtienti” alla’ revisione costituzionale
aprono prospettive che vanno al di 1a del rapporto
fonti statali/fonti regionali, ma investono i rap-
porti di entrambe con le fonti degli enti territoriali
minori. La diversa distribuzione delle competenze
fra gli enti dai quali la Repubblica & “costituita”
introduice innovazioni sostanziali, la cui portata
tuttavia non risulta chiaramente delineata, Sicuro
(art. 114 cost.) & che non solo le regioni, ma anche

(215) Rinforzata dal procedimento ‘aggravato (art. 123
comma 2 cost.). -

(216) Tosi, Gli Statuti ¢ l'organizzazione, in. BARTOLE,
By, Farcon e Tost, Diritto regionale, Bologna, 2003, 69 s.,
ricorda che gid prima della riforma la Corte costituzionale ha
dichiarato illegittime leggi regionali contrastanti con disposti
statutari.

(217) Fra i molti, lmterroganvo di CARAVITA Esiste un

istema normativo regionale?, in Le trasformazioni dello stato
regionale italiano: in vicordo di G. Mor a cura.di V. ANGio:
1, L. Viouma e N. Zanon, Milano, 2000, 75 ss.

(218) Diverse le opinioni di Pocal, L'autonomia statu-
taria delle regions, in Regioni ed enti locali nel nuovo titolo V
a cura di T. Gropr ¢ M. OuverT, Torino, 2001, 67; e di
Ouvertt, Le funzioni legislative regionals, ivi, 96, Secondo
Tosi, op. ult. cit.; 61 ss., la riserva di statuto ha carattere
relativo.

(219) C. cost. 14 giugno 2007, n. 188, citata supra, nt.

208.

(220) C. cost. 6 dicembre 2004, n. 378, in Giur. cost.,
2004, 4111 ss.; e C. cost. 6 dicembre 2004, n. 379, citata
supra, nt. 204,

i comuni, le province e le cittd metropolitane sono
enti autenomi dotati di poteri propri (221). Stabi-
lito ‘che Ta potesta: regolamentate spetta allo Stato
nelle sole materie di competenza esclusiva e alla
regione in ‘ogni altra materia, 'art. 117 comma 6
-cost. non chiarisce il rapporto fra il-potere rego-
lamentare delle regioni e quello risérvato a co-
fmuni, province, cittd metropolitane’ «in ordine
alla disciplina dell’organizzazione e dello svolgi-
mento delle fanzioni loro attribuite », ma pone
questioni numerose ¢ complesse (222) con evi-
denti ricadute sui rapporti istituzionali e politici. I
regolamenti locali entrano in contatto sia con la
legge statale che con la legge regionale, ma certa-
mente non secondo un rapporto di competenza
come. separazione; -si parla piuttosto di « com-
petenza-concorrenza » che da luogo a preferen-
za-(223). Se Pattribuzione delle funzioni fonda-
mentali degli.ienti locali spetta alla legge dello
: Stato (art, 117 comma 2 lett. p), il comma 1
* dell’art. 118 («Le funzioni amministrative sono
attribuite ai Comuni salvo che, per assicurarne
- Jesercizio unitario,  siano conferite a Province,
Cirta metropolitane, Regioni e Stato; sulla base dei
principi- di sussidiarieta, differenziazione ed ade-
guatezza ») -apre problemi non lievi quando si
consideri la normale congiunzione del potere re-
golamentare con la funzione a.mmnustratlva, enon
wece con la funzione legislativa. In quest’ottica,
2 dimensione idel potere normativo comunale
sembrerebbe ampliarsi notevolmente.-Non aiuta il
guazzabuglio. terminologico » (224) .che risulta
illa lettura delle diverse disposizioni costituzio-
nali, interpretabili variamente (225). Anche a

(221) D1 Fowco, La garanzia costituzionale del potere
iarmativo locale, Padova, 2007, 182.
(222): Le si veda in Zanasl, I regolamenti regionali dalla
icost. n. 1 del 1999 alla 1. cost. n. 3 del 2001, in:Quaderni
egionali, 2002, fasc. 3, 804-809; per un esempio significativo
Messived D., Regolamento e legge: un rapporto tra atti o tra
disposizioni?, in. Le Regioni, 2007, 615. Controversa & del
esto I'interpretazione del nuovo art. 114 cost. Pur esclu-
dendoché fra-gli enti menzionati dall’art. 114 si possa
onfigurarei un vero rapporto di equiordinazione, con « I'at-
ribuzione a tutti [...] di eguale dignita e rango », si nega
tuttavia che «gli enti maggiori possano valerst delle loro
orpetenze per porre gli enti minori in posizione di ausilia-
#iétd o strumentalitad » (BARTOLE, in BartoLe, BN, FaLcon e
Tost; op. cit., 28).

(223) Con « conseguente cedevolezza e inapplicazione

parte del giudice comune (ordinario e amministrativo)
lle-disposizioni legislative di dettaglio nell’ambito ad essi
émandato dall’art. 117, comma 6, Cost. »:- D1 FoLco, op:

;'183, 247 ss.

(224) Come lo definisce Falcon nferendosx agli art. 114
comma 2, 117 comma 2.létt. p, 118 comma 1, 118 comma 2
v FALCON, in BarroLg, By, Farcon e Tosy, op. cit, 175).
(225) Come osserva TorcHia, Concorrenza fra Stato e
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causa di una situazione non ancora assestata, ec-
cezioni o deroghe (solo in parte temporanee) ren-
dono quei rapporti estremamente confusi: E in
dubbiosoprattutto — in via temporanea; ma non
solo; ove entri in gioco la- “sussidiarietd” —il
carattere pid o-meno esclusivo delle competenze
normative degli enti territoriali e la “cedevolezza”
delle norme “incompetenti”, "« nell’'avvicendarsi
hungo il corso del tempo degli atti statali a-quelli
regionali, come pure di quésti-ultimi a quelli lo-
cali » (226). Tutto (o qiasi) sembra da costiuire.
Ancora una volta grava sulla giurisprudenza costi-
tuzionale la difficile i mtegrazmne di una normativa
generlca e incompleta.

<

25.  Lejge interna, novine comunitarie, iorme
internazionali nel nuovo art. 117 comma 1. —
L’art. 117 comma 1 cost. (« La potesta legislativa'e
esercitata dallo Stato e dalle Regioni nel rispetto
della” Costituziorie' nonché ‘dei vincoli derivanti
dallordinamento comunitario e dagli obblighi in-
ternazionali ») non & di agevole interpretazione, e
non & stato univocaménte interprétato. Solo perle
norme comunitarie, dopo un’evoluzionie , giuri-

sprudenzidle (227), l'orientamento 'si & consoli-

regwm dopo la rzforma del thola V: dalla collaborazione

ale alla fone paritaria, in Le Regioni, 2002,
647 ss., problematico appare il'« disallineamento-fra legge,
regolamento e amministrazione » pet-‘quanto riguarda la
distribuzione delle funzioni amministrative; non. & chiaro
infatti a chi spetti, nelle materie di legislazione concorrerite,
la decisione sull'allocazione delle funzioni. In ptoposito
RuGGER1, Riforme costil li di poteri alle
autonomie territoriali in Italia, dal punto di vista della teoria
della Costituzione, in “ltinerari” di' una ricerca. sul sistema
delle fonti, cit., 379 ss.; FALCON, Funzione amministrativa ed
enti locali nei nuovi artt. 118 e 117 della Costituzione, in Le
Regioni, 2002, 383 ss. Sull’incerta interpretazione delle qua-
lificazioni- delle disposizioni costituzionali menzionate, v. le
diverse letture di D’ATEnA, La difficile transizione. In tema di
attuazione del: Titolo 'V, ivi, 308 sy e 'di ‘B, La funzione
amministrativa-nel nuovo Titolo V della Costituzione, vi, 365
ss.; nonché le proposte interpretative di Carertt, Fonti statali
e fonti'locali dopo I riforma del titolo V della Costituzione,
ivi, 951 ss.; e di Tosi, Sui rapports fra fzmtz regionali e fonti
locali, ivi, 963 ss.

(226): Ruccen, ‘Cedevolezza i I e
composizione delle fontt in sistema, in- Quademz costituzio-
nali, 2007, 148 ss.; D1 Cosmmo, Cercast: argamentz per le norme
cea’evolz, ivi, 151 ss.

(227) Dalla posizione iniziale, che considerava le norme
comunitarie equiparate alle'leggi e da queste abrogabili in
base al criterio “cronologico” (C: cost. 7-marzo 1964, n. 14,
in Giur. cost., 1964, 129 ss.), la Corte costituzionale & passata
a configurare i loro rapporti in termini di -“competenza”,
che; dopo C. cost. 8 giugno 1984, n. 170;4v4, 1984, 1098 ss.,
in caso di contrasto, non porta pitt all llleglttxmlta costitu-
zionale (sindacabile dalla Corte: C. cost. 27 dicembre 1973,
n. 183, vi, 1973, 2401 ss.) ma alla diretta non applicazione
da parte dei giudici interni, tenuti ad applicare la norma
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dato. Riguardo ad esse il nuovo art. 117 nulla
modifica, afferma la Corte costituzionale, moti-
vando amipiamente la diversita fra norme dei trat-
tati e norme .comunitarie direttamente applicabili
dal giudice-in luogo della legge interna contra-
stante. L’art.:117 comma 1-modifica. invece la
posizione . delle norme dei trattati internazionali:
nel 2007 la Corte chiude (forse) un d.tbatuto molto
acceso (228)..

- Sulla portata e xl significato dell’art. 117 le
posizioni erano molto differenziate. L’ opinione
che le norme di un trattato validamente recepito
non potessero essere abrogate da una legge poste-
tiore incompatibile (229) era minoritaria. Dopo la
riforma dell’art. 117, novita assoluta per alcuni ma
non per altri (230), discussi erano il modo, Pinten-
sitd, gli effetti del vincolo per la leglslamone sta-
tale.

L’urgenza di una soluzione si pbneva in parti-
colare’ per la Convenzione europes sui_diritti
umani, discussa nel suo valore (231) ¢ nella posi-
zione (diversa o eguale) rispetto agli altri trattati.
Le soluzioni dlvergevano, con conseguenze sulla
competenza a pronunziarsi sulle leggi in contrasto:
considerando le norme della Cofivenzione assiri-
labili alle norme comunitarie spetterebbe al giu-
dice ordinario non applicare la legge interna (232);

comunitaria “compétente”..Sull’evoluzione piti recente, Bag-
vera, Corte costituzionale € gindici di fronte ai vincoli comy-
nitari: una videfinizione dei confini, in Quaderm coxtttuzw-
nali, 2007, 335 ss:- . :

(228) C; cost. 24 ottobre 2007, n.:348, e C. cost. 24
ottobre 2007, n. 349, citate supra, nt. 2.

- (229 Sostenuta da tempo da Convogm, Diritto interna-
zionale, Napoli, 1999, 309 ss., basandosi sulla specialita dei
trattati. Si escludevano, comunque, i trattati in forma sem-
plificata. La soppressione del riferimento ai .« trattati-ratifi-
cati a’seguito di legge di- dutorizzazione » nella versione
finale dell’art. 1 1. 5.giugno 2003, n. 131, pit che a includere
i trattati in forma semplificata, - rlsponde all'intento .di non
escludere, con il ‘riferimesito ad una .forma. propria dei
trattati conclusi dallo Stato, eventuali accordi regionali. In
tema di relazioni internazionali delle regioni, GIANGASPERO,
Specialité regionale e rapportz mtemazzanalz, in Le Regioni,
2006, 45 ss.

(230) Perle dlverse posizioni (di Luciani e D’Atena, da
un lato, e di-Pinelli e Cannizzaro, dall’altro) e per una chiara
sintesi della situazione precedente e della sua evoluzmne,
Carertr, Il limite degli obblight: inter e
per la Zegge dello Stato e delle Regioni, in Ib., Stato, Regzam,
entt locdli tra innovazione e continuitd, Tonno 2003; 63 ss.

(231) .Ne da conto m mamera approfondxta CARTABIA
La CEDU'e¢ lordis Ipporis tra fonti, rapporti
tra ginrisdiziont, in All'incrocio tra Costituzione e CEDU. Il
rango-delle norme della Convenzione e lefficacia internia delle
sentenze di Strasburgo (Atti del Seminario di.Ferrara, 9
marzo 2007).2 cura'di R, Bwv, G. BRUNELLL, A.Puctorroe P.
VexonEst, Toring, 2007 (e-book).

232 Oltre ad alcuni giudici- di merito, si era cosi
orientata in- parte anche-la giurisprudenza, di legittimita
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considerandole invece un limite di natura costitu-
zionale alla legislazione, competente sarebbe la
Corte costituzionale. L’assimilazione al diritto co-
munitatio poteva: apparire non arbitraria - per
Pespresso richiamo del Trattato CE, e per Passimi-
lazione da parte di disposizioni, di: legge ordina-
ria (233), oltre che conveniente sul piano pratico,
riportando Papplicazione della norma al giudice
— gid da tempo definito il primo.organo della
Convenzione (234) —. e in definitiva al. “caso”,
consentendone una -valutazione in: concreto, al
momento stesso dell’applicazione (235). Alcuni
giudici si erano mossi‘in questa direzione, ora non
pitt consentita: la Corte, ribadendo la distinzione
trd e norme comunitarie e le norme della-Conven-
zione (236),-ha infatti negato al giudice comune
«il .potere di dlsapphcare la norma- legislativa
ordinaria ritenuta in contrasto con tna-norma
CEDU, poiché I'asserita incompatibilita:tra-le due
si presenta come una questione. di légittimita co-
stituzionale; per eventuale violazione dell’art: 117,
ptimo comma, Cost., di esclusiva: competenza del
giudice delle leggi» (237). Cosi comé-ha negatola
diversitd di posizione della:Convenzior¢ rispetto
agli altri trattati che in passato sembrava invece
affermare (238). Per i gitidici resta :comunque
fermovil valore vincolante della Convenzione come
elemento di-interpretazione -delle norme-italiane,
chiet assumono seniso alla luce delle norme- della
Convenzione, 5
Anche nelle relazlom tra ordmamento g1ur1-
dico italiano e Convenzione europea‘la giurispru-
denza & sempr‘e in primo piano. E non solo.perché

(Cass. 8 luglio 1998, n. 6672; Cass., sez. un., 23 dlcembre
2005, n.,28507).

(233) Lo rileva Cossmi,:Una norma dx sx:tema nella
finanziaria? La rexpomabzltta delle autonomie locali per vio-
lazione CEDU secondo la legge. ﬁnanzzarm 2007, in All'incro-
cia tra Costituzione e CEDU, cit., 101 ss.. - g

(234) Come ricorda PUGIO’ITO Vent'anni dopo linsegna-
mento .di G. Battaglini, in Allincrocio tra Costituzione e
CEDU, cit., 239.

(235) VERONESI, 1l corpo e la Costituzione. Concréterta
dei casi e astrattexza della porma, Milano, 2007, in particolare
5 ss., 16 ss., 285 ss.

(236) C. cost. 24 ottobre 2007, n. 348, cit.: « La distin-
zione tra le norme CEDU:e le norme comunitarie deve
essere ribadita [...] nel senso che le prime [...] sono pur
sempre norme internazionali pattizie, che vincolano lo Stato,
ma non producono effetti diretti-nell’ordinamento interno,
tali da affermare la competenza dei- glud1c1 pazionali a darvi
applicazione nelle controversie ad essi sottoposte, non ap-
plicando nello stesso tempo. le norme intetne in eventuale
contrasto ». 11 dlscorso & ripreso in C cost. 24 ottobre 2007,
n. 349;:cit.

(237) C: cost. 24 ottobre 2007, n. 348 cit.

(238) C. cost. 19 gennaio 1993, n. 10, in Giur. cost.,
1993, 52 ss.

«tra gli- obblighi internazionali' assunti dall’Italia
con la sottoscrizione e la ratifica della CEDU vi &
quello -di -adeguare la propria ‘legislazione alle
pnorme di* tale ‘trattato, nel significato attribuito
dalla Corte spécificamente istituita per dare ad
esse interpretazione ed ‘applicazione » (239). Lin-
fluenza- della’ giurisprudenza: della: Corte di Stra-
sburgo & di tale peso da non consentire di-confi-
gurare i rapporti con'la Convenzione esclusiva-
meénte'in termini disrapporti tra fonti: Paccento « si
& decisamente-spostato sui problemi dei rapporti
tra giudici: ¢id verso cui si punta 'attenzione sono
le sentenize della Corte di Strasburgo, piii che le
disposizioni ‘della Convenzione ¢ le conseguenze
che’ queste esplicano” sull’attivita glunsdlznonale
interna » (240). Il dato normativo va insienie al
contributo giurisprudenziale. :

Lorenza Carlassare

Fonrt, - Norme costituzionali ¢ ordinarie sulle fonti del
dirittor art, 7, 8,.10, 11,.70-81, 87, 116, 117, 121-123, 132,
133, 138, 139 cost.; art. 8-12, 14-16 disp. prel, {gli art. 17-31
sono stati abrogati dalla L. 31 maggio 1995, n. 218); d.P.R. 28
dicembre 1985, n. 1092; d.P.R. 14 marzo 1986, n. 217 (reg.
esec. del d.P.R. n. 1092, cit.); art. 14-17 1. 23 agosto 1988, n.
400, e successive modificazioni (in particolare 1. 15 marzo
1997, n. 59, chie aggiunge il comma 4-bis all’art. 17); 1. 9
fhatzo- 1989, n, 86; L 16 giugno-1998, n. 209;

disposizioni’ costituzionali che stabiliscono riserve di
legge (assolute e'relative): art. 8 commi 1 e 3; 10 commi 2 e
3;:13 commi 2, 3 ¢ 5; 14 commi 2 e 3; 15 comma 2; 16 commi
l e 2; 18-coniima 15 21 commi 3,5 e 6; 23; 24. comma-4; 25
commi 1, 2 e 3; 27 comma 4; 28; 29 comma 2; 29 comma 2;
30 commi 3.e:4; 32 comma 2; 33 commi 4 e 6; 35 comma 4;
36 comina 2;-37 comma 2; 39 comma 2; 40; 41 commi 3 e 8;
42 commi 2, 3 e 4;43; 44 comma 1 (discusso il comma 2); 45
commi 1 & 2; 46; 48; 51-cotnmi-1 e 2; 52.comma 2; 54.comma
2i 60 comma 2;.65. comma 1; 69; 75 comma ult.; 77 comma
ult.; 78; 80; 81.comma, 2; 84 comma 3; 87.commi 7 e 9; 95
comma 3; 97 commi 1-e 3; 98 comma.2; 99 commi 1,2 e 3;
100 commi 2 e 3; 102 comma 35 103 commi 1, 2 e 3; 106
comma: 2; 108 commi 1-¢ 2; 111 commi- 1; 2,-3 e 5; 113
domma ult;; 114 comma 3; 116 comma 3;:117; 118 commi2
@3; 119 commit 3 e 4;.120 comma 2; 122 comma 1; 125; 132
comma 2; 133; 135 commi 5 e 6; 137 comma 2;
disposizioni costituzionali che stabiliscono riserva di
legge costituzionale; art. 116 comma 1; 132-comma 1; 137
comma 1.

‘LETTERATURA. — Data " la "vastitd del[’argomento, cisi
limita a menzionare solo alcune opere di carattere pid gene-
ale: CrisaruLLl, Fonti del diritto (divitto costituzionale), in
esta Enciclopedia, XVIIL, 925"ss.; Ip., Lezioni di diritto
stituzionale, 11, Padova, 1984, 126 ss.; MODUGNO Foriti del

to (gerarchid delle), in questa Emwlopedm, Aggxoma—
ento, I, 561 ss.; Osservatorio sulle fonti a cura di U. D
TERVO, Tonno, 1996 -2001, dal 2002 a cura di P. CARE‘I‘I‘I
PALaDIN, Le' fonti del diritto italiano, Bologna, 1996; Pizzo-

(239) C. cost. 24 ottobre 2007, n. 348 cit.
(240) V. ancora CARTABIA, op. cit. ‘
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russo, Delle fonti del diritto, in Commentario del codice civile
a cura di A. SciaLoja e G. Branca, Disposizioni sulla legge in
generale (Art. 1-9), Bologna-Romsd, 1977;. RescioNo G.U.,
L'atto normativo, Bologna, 1998; Ruccew, “Itinerari” di una
ricerca sul.sistema delle fonti, 10 voll., Tormo, 1992-2007;
SORRENTINO, Le fonti del diritto amministrativo, in Trattato dl
diritto’ amministrativo diretto. da’ G. SANTANEELLG, XXXV,
Padova, 2004; ZAGREBELSKY; Manuale di divitto coytttuztonale,
L I sistemascostituzionale delle fonti del diritto, Totine, 1987.

Per altre indicazioni, oltre alle opere citate nelle note al
testo, si finvia alla Letteratura di: Consuetudine (diritto
costitiizionale), Decreto-legge, Decreto legislativo, Delegifica
zione; Fonti del divitto (diritto costituzionale), Legge costitu-
zionale, Legge di delega e decreto legtxlatwo, Legge di delega-
zione ¢ legge dele Legge in g le (diritto costituzi
nale}, Regolamentt degli-enti temtormlx, Regolainénti parla-
mentari, Regol (diritto Statutz com-
nali e provinciali, Staruti regi in questa Encicl p
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FORMAZIONE DEL CONTRATTO

S 0: Sez. 1. Introduzic ln«nuo\mdmttodelconﬂam»ed
~tema della‘formazione del contratto. Precisazioni preliminati ¢
piano dell'indagine, — 2. Il « contratto di diritto comune » & la
nascita di huovi paradigii conttattuali. Ciisi della’ cosiddetta
disciplina generale del contratto-e rottura-dell umta del modello
contrattuale. —Sez. 1. Lafc del dei
constmators: 3. Premessa. 1l « conitratto del consu.matore » come
nuovo paradigma contrattuale, — 4. La tutela.del consumatore
nella fase di formazione del contratto: #) lo sus poenitendi. — 5.
Segue: confronto con la figura tradizionale del tecesso cofitrat-
tuale. — 6. Segue: b) il fenomeno del cosiddetto neo-formalismo
negoziale. — 7. Segue: ¢) il divieto di « pratiche commerciali
scortette » nella formazione del contratto & il problema della
sanzione per la sua vmlazmne 8. Segue: d) gli obb].lgh! di
mformazxone ~— Sez. IIL del
tra imp 9.Pr i « contratti.d li dumpresa » (I'area
del cosiddetto « terzo contratto »), ~ 10..Formalismo negoziale e
contratti tra unprendltorl —11.Lodus poemtendx (del /mncbzsee)
nel contratto di franchising, — 12, Tr infor-
mativi nei contratti tra mprend.lton —13, Obb].lghl a contrarre
*- & abuso di dipenden?d écotiomica. — Sez. TV. Conclusioni: 14. 11
térzo contratto » e il paradigma del « contratto con asimmetria
di potere contrattuale ».: ~.15. La:prospettiva della ricomposi-
zione dell’uniti dello statuto generile del contratto: ciitica.

Sez. I. — INTRODUZIONE.,

1. Il « nuovo diritto dei contratti » e il tema
della formazione del contratto, Precisazioni prelims-
nari ¢ piano dell’indagine. —. Una trattazione en-
ciclopedica che abbia ad-oggetto il tema della
formazione del- contratto pone certamente un
compito non facile, non essendo, enfatico affer-
mare che quasi tutto il cosiddetto « nuovo diritto
dei conttatti » ruota intorno a questo tema (1)-

Anche alla luce di questa considerazione, &

(1) Cfr., per un rilievo analogo {che risponde del resto
ad una percezione abbastanza diffusa, e ad un dato difficil-
mente contestabile), Parti, L'accordo e la sua formazione, in
1 diritto europeo dei contratti di impresa a cura di P. SReNa,
Milano, 2006, 179 (e v. anche 180, per I'ulteriore notazione
secondo’ cui «nei vari momenti storici; e non soltanto in
Italia, le principali modifiche legislative della disciplina del
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