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Prefazione alla IV edizione

Rispetto alla terza edizione de Le fonti del diritto, che risale al 2019, la quarta
edizione contiene molti aggiornamenti delle note bibliografiche e di giurispru-
denza. Con I'avvertenza che i riferimenti bibliografici sono minimi, quelli stret-
tamente necessari a completare il testo, senza alcuna ambizione di fornire una bi-
bliografia completa, che in una materia cosi complessa sarebbe impossibile.

Gli aggiornamenti principali riguardano il capitolo relativo ai rapporti con
I'ordinamento dell’'Unione europea. Numerose poi le integrazioni richieste per
completare e arricchire il testo in alcuni punti di particolare rilievo o su temi im-
posti dall’attualita.

La nostra ambizione resta quella di offrire un supporto chiaro e sistematico,
adatto alla didattica nei corsi universitari avanzati di diritto costituzionale ma an-
che alla preparazione dei concorsi in cui ¢ richiesta una solida preparazione giu-
ridica. E di aggiungere anche qualche orientamento a chi si trovi a dover affron-
tare nella pratica il classico compito del giurista: quello di individuare la regola da
applicare al caso concreto in un sistema normativo che sta al giurista ricreare di
volta in volta, orientandosi in una complessita che di sistematico di per sé ha ben
poco. Anche per questo motivo si & potenziato I'indice analitico, sperando che
possa essere uno strumento utile alla navigazione nel testo.

Roberto Bin e Giovanni Pitruzzella

22 marzo 2023






I Introduzione: le fonti del diritto
in un ordinamento complesso

SOMMARIO: 1. Definizioni e inquadramento di base. — 2. “Ordinamento giuridico” e “sistema delle
fonti” come esigenze dell'interprete. — Eterogenesi dei fini: un caso storico. — 3. 1 criteri di
soluzione delle antinomie come prodotto culturale. — Disposizione e norma: una distinzione
basilare. — 4. 1l criterio cronologico e 'abrogazione. — La “naturale” retracattivita delle leggi di
interpretazione autentica. — Mi abroga o non mi abroga? Casi di dubbia abrogazione implicita. —
Dichiarazione di incostituzionalitd e reviviscenza. — 5. 1l criterio gerarchico e 'annullamento. —
L’illegittimita delle leggi. — Abrogazione o annullamento? — 6. La Costituzione come fattore di
crisi del “sistema delle fonti”. — 6.1. Riserva di legge e “specializzazione” degli atti normativi. —
Sovranita e principio di esclusivitd. — L'atipicita della legge di bilancio, prima e dopo la riforma. —
6.2. 1l pluricentrismo “interno” e le “fonti delle autonomie”. — I/ criterio della specialiti e la
deroga. — 6.3. 1l criterio della competenza e gli altri criteri. — 6.4. 11 pluricentrismo “esterno”. —
6.5. La giurisprudenza della Corte costituzionale, della Corte dell’'UE e della Corte EDU. - 6.6.
La produzione “sociale” di norme. — 7. Qual ¢ il “diritto” dello Stato di diritto? — 8. Teorie
delle fonti e cultura giuridica.

1. Definizioni e inquadramento di base

Sono fonti del diritto gli atti e i fatti cui 'ordinamento giuridico attribuisce il
compito di produrre nuove norme giuridiche. Questa la definizione tradizionale.

Gli atti normativi sono documenti scritti, provvisti di una

. . . . o Atti e fatti normativi
particolare veste formale e di un nome tipico (nomen juris),

frutto di un procedimento disciplinato da altre norme dell’ordinamento. Il che si-
p p

!'Le note bibliografiche in questo volume sono molto contenute, e si limitano a riferimenti essen-
ziali con preferenza per gli scritti pitt recenti, dove disponibili. In genere non vi sono riferimenti spe-
cifici alle altre trattazioni manualistiche delle fonti, che pure non mancano. Si possono citare in parti-
colare, trascurando le parti dei diversi trattati dedicate al tema, le “lezioni” dedicate alla didattica e
limitandoci ai testi pitt diffusi: V. CRISAFULLI, Lezion: di diritto costituzionale II — Fonti normative,
Padova 1984°; G. ZAGREBELSKY, 1/ sistema delle fonti del diritto, Torino 1987; L. PALADIN, Le fonti
del diritto italiano, Bologna 1996; M. PEDRAZZA GORLERO, S. CATALANO, Le fonti dell’ ordinamento
repubblicano, Padova 2018%; S.M. CICONETTI, Le fonti del diritto, Torino 2019% A. MORRONE, Font:
normative, Bologna 20222; F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, Padova 20234,
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gnifica che nell’ordinamento giuridico vi sono delle apposite norme che individua-
no gli atti e i procedimenti per produrli (c.d. norme sulla produzione o norme di
riconoscimento). In linea di principio, un ordinamento complesso come il nostro
differenzia gli atti normativi attribuendo loro una diversa posizione gerarchica (sulla
gerarchia vedi § 1.5): le norme sulla produzione stanno su un gradino gerarchico
piu elevato rispetto agli atti normativi che esse disciplinano. Percio — anticipando
temi che saranno sviluppati in seguito — nella Costituzione troviamo le norme sulla
produzione degli atti di legislazione ordinaria (art. 70 ss.: vedi § V), nelle leggi ordi-
narie troviamo le norme sulla produzione degli atti regolamentari (vedi § VII).

L consuetudine Pitt complessa la definizione dei fatti normativi. La cate-

goria ¢ stata costruita in passato sul modello della consuetu-
dine. Essa era effettivamente costituita da “fatti”, ossia da comportamenti ripetuti
dai consociati che progressivamente, e senza I'intervento di uno specifico atto di
volonta di qualche autorita, venivano percepiti dalla collettivita come giuridica-
mente obbligatori. Interi settori della vita sociale (si pensi alla compravendita di
animali o al fidanzamento e alla promessa di matrimonio) erano retti da usanze
fortemente sentite dalla comunita come doverose (per un approfondimento sulla
consuetudine, vedi § VIIL.2).

Di tutto questo nella nostra societa resta ben poco, perché passo dopo passo
la legge scritta ha sostituito le usanze in nome di una maggiore certezza dei rap-
porti sociali. Tuttavia ancora oggi nelle definizioni delle fonti-fatto ricorrono di
frequente espressioni come “fenomeni normativi non volontari”, “comportamen-
ti sociali”, “produzione sociale spontanea di norme”, “diritto non scritto”. Cio
che piu conta, siccome nella consuetudine ¢ il “fatto” che crea la norma, si atte-
nua in relazione al suo accertamento la regola “zura novit curia” (vedi § 1V.2), es-
sendo onere della parte “allegare” i fatti, se non sono notori: I'esistenza della
norma consuetudinaria va accertata in contraddittorio come qualsiasi altro “"fat-
to” rilevante nel giudizio.

Le norme “importate” 'Tgttawa, se della consuetudine & rimasta solo una traccia
come fonti-fatto sbiadita, non sono affatto scomparse le altre fonti-fatto. Si
tratta di tutte quelle norme giuridiche che I'ordinamento na-

zionale “importa” a seguito dell'internazionalizzazione dell’economia, della socie-
ta e del diritto. Fonti-fatto sono percid qualificati gli atti normativi dell’Unione
europea, i trattati internazionali, la Convenzione europea det diritti dell’uomo (nel-
I'interpretazione quotidiana che di essa fornisce la Corte di Strasburgo: vedi §
IV.3), le stesse leggi degli ordinamenti stranieri richiamate dalle norme di diritto
internazionale privato: perd nessuna di queste fonti € “involontaria” o “sponta-
nea”, nessuna ¢ “non scritta”. Siccome esse non provengono da “organi abilitati
dal nostro ordinamento”, cid non consente di annoverarle tra le “fonti-atto”, e
dovrebbe impedire al giudice italiano di rilevarne gli eventuali vizi di legittimita,
ostacolare talvolta 'accertamento giudiziale della vigenza della norma, escludere
la possibilita del ricorso in Cassazione per la loro violazione o falsa applicazione.
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Anche questi perd sono dogmi vacillanti, corollari del | |, . . . dopo
concetto tradizionale di “fatto normativo”, che non si adat- la riforma del diritto
tano affatto a tutti i fenomeni che vengono imputati a questa internazionale privato

categoria: che il giudice non possa rilevare i vizi formali o so-
stanziali delle fonti-fatto & un’affermazione che non vale affatto per le norme del-
I’Unione europea; anzi, il trattato legittima il giudice nazionale a investire in via
pregiudiziale la Corte di giustizia con questioni relative alla validita, oltre che al-
'interpretazione, degli atti compiuti dalle istituzioni della Unione europea e della
BCE? (vedi § II1.1.7). Certo, se in base alle norme di diritto internazionale priva-
to il giudice si trova ad applicare la legge di uno Stato straniero, non puo rilevar-
ne i vizi impugnandola di fronte alla giurisdizione di quel paese; ma dopo la ri-
forma intervenuta con la legge 218/1995 spetta al giudice italiano “accertare” la
legge straniera e interpretarla “secondo i propri criteri di interpretazione e di ap-
plicazione nel tempo”’ e persino, se quell’ordinamento prevede un controllo dif-
fuso di costituzionalita, disapplicarla qualora la ritenga in contrasto con la Costi-
tuzione di guel paese®. Inoltre & pacifico che la violazione della norma di diritto
straniero sia deducibile come motivo di ricorso in Cassazione’.

La categoria ‘deﬂe ‘fontl—fatto, che costituisce uno degl% Le fonti-fatto come
elementi portanti del sistema delle fonti, ha ormai perso ogni categoria residuale

tenuta concettuale ed ¢ definibile solo in negativo, come
“tutto cio che genera norme giuridiche ma non ¢ iscrivibile tra le fonti-atto”. Sic-
come perd non si tratta pitt di fenomeni periferici del diritto applicato nelle aule

2 Art. 267.1, lett. b), TFUE.

? Cosi, rispettivamente, gli artt. 14 e 15 della legge 218/1995.

Precisa la Corte di cassazione (sez. III civ., 24/06/2009, n. 14777) che “I'obbligo del giudice di
ricercare le fonti del diritto deve intendersi posto anche con riferimento alle norme giuridiche del-
I'ordinamento straniero e, in virta dell’art. 14 1. 31 maggio 1995 n. 218 ... egli, ai fini della cono-
scenza della legge straniera (in funzione dell’applicabilita dell’art. 16 preleggi), puod avvalersi, oltre
che degli strumenti indicati nelle convenzioni internazionali e delle informazioni acquisite tramite il
Ministero della giustizia, anche di quelle assunte mediante esperti o istituzioni specializzate, poten-
do ricorrere, onde garantire effettivita al diritto straniero applicabile, a qualsiasi mezzo, anche in-
formale, valorizzando il ruolo attivo delle parti come strumento utile per la relativa acquisizione”
(in Giust. civ., 2010, 12, 1, 2850).

4Come & chiarito dalla Relazione ministeriale: cfr. N. BOSCHIERO, Commento all'art. 15, in
Nuove leggi civ. comm., 1996, 1045. La Cassazione (sez. I civ., 26/02/2002, n. 2791, in Foro it.,
2002, 1,1712) ha affermato che “il diritto straniero, operante nell’ordinamento italiano secondo le
norme di diritto internazionale privato, deve essere applicato dal giudice italiano avvalendosi di tut-
ti gli strumenti interpretativi posti dall’ordinamento straniero, e quindi nella sua globalita e nella
dimensione in cui esso si fa diritto vivente, senza tuttavia che cio implichi un obbligo per il giudice
di acquisire fonti giurisprudenziali o dottrinarie che corroborino I'una o I'altra delle possibili letture
del testo normativo”.

> Cost ha ritenuto la Cassazione anche prima dell’entrata in vigore della legge 218/1995: cfr. sez.
11, 29 gennaio 1993 n. 1127. Ora Cass. civ., sez. I, 26 ottobre 2015, n. 21712 (in Mass. Giust. civ.,
2015).
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giudiziarie, ma ne costituiscono anzi una parte cospicua (e spesso connesso a
questioni di elevato significato economico), la debolezza dei concetti ordinatori si
riflette sulla difficolta operativa che incontrano gli interpreti nel determinare qua-
le sia il diritto applicabile e come debba essere applicato.

2. “Ordinamento giuridico” e “sistema delle fonti” come esigenze dell’interprete

Nella definizione di “fonte del diritto” ricorrono termini come ordinamento
giuridico e diritto che richiedono un chiarimento.

Diritto o non diritto? Che cosa sia il diritto ¢ una domanda che il giurista non

affronta volentieri. Se ne libera di solito delegandolo al filo-
sofo del diritto. Il problema perd c’¢, e lo si avverte soprattutto in momento di
grande trasformazione della societa come I'attuale. Magari non lo si avverte nel
lavoro di tutti i giorni, che per lo piu richiede di capire quale sia la norma da ap-
plicare, non quello di definire se essa appartenga o meno al diritto. Cid che ¢ o
non ¢ diritto appare per lo pit come un problema “metagiuridico”, come tale
non interessante per la professione del giurista.

Per dire che cosa sia il diritto si ricorre ad una metafora, quella della “fonte”.
Queste “fonti” generano norme giuridiche e queste concorrono a formare I’“ordi-
namento giuridico”. Il teorico dira che questa ¢ una visione ultrasemplificata del
problema, ma ¢ grazie a questa semplificazione che il giurista (I'avvocato, 'inter-
prete, il giudice) puo procedere nel suo lavoro quotidiano senza troppi affanni
teorici.

Per comodita il giurista attribuisce all’ordinamento giuridico alcune caratteri-

stiche, in primo luogo le caratteristiche della coerenza e della

Coerenza e completezza « . , : : )
completezza: “si dice «coerente» quell’ordinamento in cui non

esistono norme incompatibili: si dice, invece, «completo» quello in cui esiste sempre
una norma o la norma con questa incompatibile” °.

E fin troppo evidente che non esistono “in natura” ordinamenti giuridici privi
di “incoerenze” e di lacune normative: forse non sono esistiti mai, ma certamente
non esistono nel mondo odierno, in cui il sistema delle fonti ¢ particolarmente
complesso e le norme sono soggette a continui mutamenti. Tuttavia i “miti” della
coerenza e della completezza appartengono ai presupposti con cui opera il giuri-
sta, chiamato ad znterpretare il diritto e ad applicarlo ai casi concreti. Anzi, si po-
trebbe sostenere che tanto pit un ordinamento giuridico &€ — come il nostro —
complesso, frastagliato e in continuo mutamento, tanto piu forti si fanno sentire
le esigenze di “coerenza” e di “completezza”: negli ordinamenti moderni, infatti,
ad un contrasto tra regole giuridiche o di fronte ad una “lacuna” di disciplina,

®N. BOBBIO, Lacune del diritto, in Contributi ad un dizionario giuridico, Torino 1994, 89; R. GUA-
STINI, Le fonti del diritto. Fondamenti teorici, Milano 2010, 355 ss.
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non ¢ ammesso né “denegare giustizia”, ossia rinunciare al giudizio per mancanza

della regola da applicare (il c.d. non liquet), né rivolgersi al
“principe” per chiedere e ottenere un chiarimento e un’inte-

Non liquet

grazione della norma (il c.d. rescriptum principis).

Appartiene infatti ai principi dello Stato di diritto la netta separazione tra il
momento della scelta politica che, guidata dal sistema rappresentativo, si trasfor-
ma in “legge”, e il momento della sua applicazione al caso concreto, nel corso di
un giudizio che si svolge davanti ad un giudice, qualificato e selezionato in base a
requisiti tecnici e attentamente sottratto al circuito politico — rappresentativo.
Non solo al giudice — e all’interprete piu in generale — ¢& vietato il ricorso al re-
sponso del principe, ma ¢ fortemente svalutato persino I'impiego dell’argomento
della “volonta del legislatore” per interpretare gli atti legislativi e ricavarne “la
regola del caso”. L’atto legislativo si stacca, si “estranea” dalle intenzioni sogget-
tive dell’organo che I’ha emanato, per assumere un significato “oggettivo” nel si-
stema giuridico”’.

11 distacco dell’atto normativo dalla volonta politica segna la condizione per-
ché sia possibile tracciare la linea di separazione tra i poteri, tra il momento della
“legislazione” e il momento della “applicazione” delle leggi. L’interprete deve
“costruire” il significato della disposizione da applicare, e per farlo deve indivi-
duare la ratio legis, il principio o “lo spirito” della legge, “da individuarsi tenuto
conto dell’evoluzione della normativa e della coscienza sociale”8; quale potesse
essere I'intenzione originale del legislatore ('intentio legis, spesso assai difficile da
accertare in modo univoco), quel che serve ¢ comprendere come la norma si col-
loca oggettivamente nel “sistema”, a quale esigenza di normazione risponda (per
es., rimediando ad una possibile “lacuna”) o a quali esigenze di coerenza sistema-
tica (per es., rimediando ad una potenziale contraddizione). Le intenzioni sogget-
tive del legislatore cedono il campo alle finalita “oggettive” cui assolve la norma
oggt, che possono essere ben diverse da quelle che aveva ispirato il legislatore a
suo tempo (“eterogenesi dei fini” ¢ la locuzione che esprime questo mutamento
di prospettiva che spesso si compie nell’argomentazione dei giudici e della stessa
Corte costituzionale) °.

7Cfr. G.U. RESCIGNO, L’atto normativo, Bologna 1998, spec. 51-57. Sulla funzione dei lavori
preparatori nella giurisprudenza costituzionale si veda M. DOGLIANI, 1] “posto” del diritto costitu-
zionale, in Giur. cost., 1993, 525 ss. e il volume collettaneo Lavori preparatori ed original intent nel-
la giurisprudenza della Corte costituzionale, a cura di F. Giuffré e I. Nicotra, Torino 2008.

8Cass. civ., sez. I, 14 dicembre 2018, n. 32524.

o Per tutti cfr. E. BETTI, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Milano 19722, 261 ss.; G.
TARELLO, L'znterpretazione della legge, in Trattato di diritto civile e commerciale, a cura di A. Cicu e
F. Messineo, 1.2, Milano 1980, 364 ss.; R. GUASTINI, L’interpretazione dei documenti normativi, in
Trattato di diritto civile e commerciale, a cura di A. Cicu, F. Messineo, L. Mengoni e P. Schlesinger,
Milano 2004, 150 ss.
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v ETEROGENESI DEI FINI: UN CASO STORICO

La sent. 5/1962 della Corte costituzionale rappresenta un caso esplicito di utilizzazione dell’eteroge-
nesi dei fini. Oggetto della sentenza era un decreto legislativo del 1947 che imponeva ai produttori
di conferire il risone all’ammasso, riservandone la distribuzione all’Ente nazionale risi. Una misura —
dice la Corte — chiaramente dettata dalle esigenze alimentari del dopoguerra: ma, “se & vero che
nelle condizioni attuali piti non sussistono — come & di comune nozione, e come riconoscono le
stesse autorita governative (a quanto risulta dai documenti della causa) - le ragioni che sollecitarono
I'adozione del decreto legislativo impugnato, emanato nellimmediato dopoguerra in collegamento
con la preesistente legislazione vincolistica, e ispirato (come si legge nell’art. 1) alla necessita, allora
impellente, di far fronte alle «esigenze generali dell’alimentazione nazionaley, cid non é sufficiente a
far considerare illegittima la conservazione per alcuni prodotti agricoli del regime di vincolo e di
ammasso. Non puo esser negata, infatti, la legittimita della conservazione in vita, per nuove esigenze
di interesse generale (nella specie, di tutela della produzione di certe derrate), di una disciplina giu-
ridica particolare, originariamente introdotta in funzione di esigenze diverse (nella specie, di assicu-
razione della alimentazione nazionale): cid perché & da riconoscere al legislatore la possibilita di
valutare (sempre che cid non avvenga in modo arbitrario) se sopravvivano ragioni di interesse gene-
rale per la conservazione, nell’ordinamento, di istituti in esso presenti, indipendentemente dai moti-
vi che dettero loro origine”. Se “di per sé sole, e date le finalitd che — venute meno quelle originarie
— ne ispirano oggi il mantenimento in vita” le disposizioni non appaiono in contrasto con la Costitu-
zione, esse perd sono state dichiarate illegittime per violazione della riserva di legge contenuta nel-
I'art. 41 Cost.

N

E solo grazie a questa “estraneazione” dell’atto dal suo
autore che la disposizione legislativa puo entrare nell’ordina-
mento giuridico ed assumere tutta la pienezza di significato

“Estraneazione” dell’atto e
divisione dei poteri

che il “sistema” le conferisce. Il legislatore esaurisce il suo compito (e il suo pote-
re) nello scrivere regole generali e astratte, destinate percid ad essere applicate ad
una quantita indeterminabile di casi. Spetta ai soggetti dell’znterpretazione e del-
Vapplicazione del diritto ricostruire ogni singolo caso concreto ed elaborare la re-
gola giuridica che ad esso va applicata. Il Codice napoleonico — e tutti i codici
che ne sono derivati — si preoccupa che questo lavoro di elaborazione della “rego-
la del caso” venga sempre eseguito dal giudice: “il giudice che si rifiutera di giu-
dicare con il pretesto del silenzio, dell’oscurita o dell’insufficienza della legge, po-
tra essere perseguito per denegata giustizia”. Viene cosi definitivamente chiarito
che & posto a carico del giudice — e percio dell’interprete — il compito di riportare
la legislazione a un sistema coerente e completo '°.

F noto, per altro, che le norme sullinterpretazione, quali art. 4 del Code Napoléon (appena
citato nel testo) o I'art. 12 delle nostre “Prelegg:” (di cui si trattera in seguito), nascono non dalla
pretesa dell’ordinamento statale ad essere completo, ma appunto dal tentativo di regolare i poteri-
doveri dei giudici: cfr. G. GORLA, I precedenti storici dell’art. 12 disposizioni preliminari del codice
civile del 1942 (un problema di diritto costituzionale?), in Foro it., 1969, V, 112 ss. Per una rilettura
critica dei paradigmi culturali su cui si basa la codificazione, cfr. P. GROSSI, L’Europa del diritto,
Roma-Bari 2007, 137 ss.
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La “completezza”, la “coerenza”, la “razionalita” di un le-
gislatore che non puo essere né “contraddittorio” né “ridon-
dante”, sono spesso richiamate dagli interpreti come caratte-
ristiche necessarie della legislazione, su quali ¢ possibile fon-

... “coerenza” e
“completezza” come
premesse deontologiche
dell'interpretazione, in

dare tutta una serie di argomenti utili all'interpretazione. Ma | un ordinamento di fatto
non sono certo qualita che possano essere seriamente attri- Incoerente

buite al “legislatore”, che & un conglomerato di corpi politici

complessi, eterogenei, che mutano indirizzi nel tempo e non rispondono della
qualita tecnica dei propri atti: se dovessimo fare la fotografia dell’insieme di atti
normativi che vigono in Italia — leggi e decreti che risalgono al 1865, la legislazio-
ne spesso importante (tre dei quattro codici, per fare un solo esempio) sopravvis-
suta al fascismo (vedi § II.1), tutto cio che ha prodotto il Parlamento e il Governo
in settantacinque anni di Repubblica, le leggi e i regolamenti delle Regioni, i rego-
lamenti delle autonomie locali, la valanga di norme di provenienza comunitaria
ed altro ancora — dovremmo accettare la premessa diametralmente opposta, se
non dell’incompletezza, quantomeno della strutturale incoerenza, contradditto-
rieta e ridondanza della legislazione. Quelle, dunque, sono convenzioni che vigo-
no nella comunita degli interpreti, e che vi sono accreditate perché ritenute pre-
messe utili, anzi indispensabili, per il lavoro che la comunita deve svolgere. Per-
ché ¢ sull'interprete che grava per intero il compito di riportare a coerenza I'in-
sieme delle disposizioni legislative, onde ricavarne la norma del caso, norma che
deve necessariamente essere reperita (nonostante le “lacune” della legislazione) e
deve essere necessariamente univoca e non smentita da altre norme concorrenti.

Per l'interprete, di conseguenza, che I’“ordinamento giu- o .
vqe . « . ” > N . L’ordinamento giuridico
ridico” sia un “sistema” coerente e completo & un paradigma come “sisterna’”

della sua “scienza”, il presupposto necessario del suo lavoro,
la condizione per ottemperare ad una vera e propria regola deontologica che gli
prescrive di trarre, da un materiale incoerente e spesso contraddittorio, la solu-
zione univoca del “caso” che si trova di fronte. In presenza, com’¢ del tutto nor-
male, di un insieme di testi non riducibili ad unita di senso, I'interprete si arma
degli strumenti con cui selezionare la norma da applicare. Insomma, la coerenza e
la completezza sono per I'interprete il risultato dell’opera di interpretazione e ap-
plicazione del diritto. E I'interprete che “anticipa” le qualita di completezza e di
coerenza del testo su cui lavora.

3. [ criteri di soluzione delle antinomie come prodotto culturale

11 “sistema delle fonti” non ¢ dunque il punto di partenza, ma il risultato del la-
voro dell’interprete. Per raggiungerlo, egli impiega una vasta gamma di strumenti
consolidati da un’esperienza che ha attraversato i secoli che ci separano dal diritto
romano. Sono i canoni dell’“ermeneutica giuridica”, ossia gli argomenti che vengo-
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no accreditati per ricavare dai testi normativi (la “disposizione”) il loro “significato
normativo” e quindi la regola da applicare al caso concreto (la “norma”) '

v DISPOSIZIONE E NORMA: UNA DISTINZIONE BASILARE

La distinzione concettuale tra disposizione e norma & determinante per comprendere le pagine che
seguono '2. Con ‘disposizione’ si indica la proposizione scritta dal legislatore, il testo normativo li-
cenziato da chi detiene il potere legislativo; con ‘norma’ ci si riferisce invece al significato ricavato
attraverso l'interpretazione del testo. Il testo normativo pud essere interpretato in astratto, come
quando si legge un atto normativo appena pubblicato per coglierne la portata innovativa. Ma l'inter-
pretazione giuridica guarda soprattutto all’applicazione della legge al caso concreto*: questo signifi-
ca ricavare dalla disposizione individuata la norma del caso, ossia la regola generale sotto la quale il
caso particolare & sussumibile. Sicché cio che il giudice si trova ad applicare nel giudizio del caso
concreto non &, a ben vedere, né I'atto normativo né la disposizione, bensi la norma, ossia la regola
generale che egli ricava dall'interpretazione delle disposizioni (ritenute) vigenti e considera |'unica
da applicare al caso concreto: “la norma giuridica vive come ‘norma’ solo nel momento nel quale
viene applicata e percio appunto ogni applicazione di una norma richiede I'interpretazione di un te-
sto ... e cioé la formulazione (ai fini dell’applicazione) della norma” ™.

Quando i testi normativi in vigore sono incoerenti, ossia producono “norme”
tra loro incompatibili, allora si ricorre ad un complesso di argomenti predisposto

alla soluzione delle c.d. antinomie, ossia alla scelta della nor-
ma da privilegiare nel caso specifico. Il criterio cronologico
(lex posterior derogat priori), la cui applicazione porta a di-

Antinomie e criteri
di soluzione

chiarare I'abrogazione della legge meno recente; il criterio gerarchico (lex superior
derogat legi inferiori), che conduce invece a dichiarare I'znvalidita della norma di
grado inferiore; il criterio delle specialita (lex specialis derogat legi generali), che
conduce a privilegiare nel contrasto la norma particolare rispetto a quella pit ge-
nerale; il criterio della competenza, che porta a risolvere il contrasto normativo

" Ovviamente la letteratura sull’interpretazione giuridica ¢ sterminata. In quella di lingua italia-
na classici sono i testi di E. BETTL, Interpretazione, cit. e G. TARELLO, L'interpretazione della legge,
cit. Ora si vedano inoltre di R. GUASTINI, Le fonti del diritto e 'interpretazione, in Trattato di diritto
privato, a cura di G. Tudica e P. Zatti, Milano 1993; Teoria e dogmatica delle fonti, in Trattato di di-
ritto civile e commerciale, cit., 1.1, Milano 1998; L'interpretazione dei documenti normativi, cit.; P.
CHIASSONI, Tecnica dell'interpretazione giuridica, Bologna 2007; G. PINO, L'interpretazione del di-
ritto, Torino 2021.

2Fondamentale a proposito & V. CRISAFULLL, Disposizione e norma, in Enc. dir., XIII. Per una
rilettura critica di questa impostazione, cfr. M. LUCIANI, Interpretazione conforme a Costituzione, in
Enc. dir., Annali IX, 2016, § 4.

B “Non si tratta di un giudizio con funzione meramente conoscitiva (per es. di un giudizio stori-
co), ma di uno strumento foggiato per disciplinare la vita di relazione”: E. BETTI, Interpretazione,
cit., 284.

YT, ASCARELLI, Giurisprudenza costituzionale e teoria dell'interpretazione, in Riv. dir. proc.,
1957, 351 ss., 352.
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decidendo quale sia I'atto o I'ordinamento competente a disciplinare la materia:
questi sono appunto gli strumenti di base con cui I'interprete seleziona la norma
da applicare al caso concreto, cosi da riportare a coerenza, a “sistema”, un insie-
me di norme che ¢ realistico attendersi altamente contraddittorio.

Questi criteri sono il frutto dell’incessante riflessione dei giuristi — e soprattut-
to della dottrina — attorno alle modalita con cui il “sistema” si costruisce. E un
processo lento e costante, frutto di stratificazioni successive (non & un caso che il
pit recente di questi criteri, quello della competenza®, non abbia trovato un
broccardo latino che lo esprima), che rielaborano in forma teorica le modifica-
zioni che di fatto subisce 'ordinamento giuridico “storico”. E un processo segna-
to da dibattiti teorici talvolta molto accesi che pero si & sviluppato con una conti-
nuita che spesso maschera le svolte e le fratture che hanno segnato gli eventi sto-
rici e i mutamenti nello stesso diritto positivo.

. . b «
Si potrebbe obiettare che sono le norme positive a “co- Prelegg

struire” il sistema giuridico, a partire dalle c.d. Preleggi, le
Disposizioni sulla legge in generale che precedono il Codice civile, le quali si oc-
cupano di disciplinare sia le modalita con cui la legge va interpretata (art. 12) sia
gli stessi criteri di soluzione delle antinomie, qual & per esempio 1’abrogazione
(art. 15). Ma non ¢ cosi. Le “Preleggi” riproducono senza variazioni apprezzabili,
le analoghe disposizioni con cui esordiva il Codice civile del 1865, almeno per cio
che riguarda le “regole sull’interpretazione” (art. 12, che & quasi identico all’art. 3
del codice 1865) e I'abrogazione (art. 15, identico all’art. 5 del vecchio codice).
Nei lavori preparatori del nuovo codice si era anche dubitato dell’opportunita di
mantenere in vita tali disposizioni: delle norme sull’interpretazione si era anzi
proposta la soppressione, perché apparivano “pzz di danno che di utilita”, dato
che erano necessariamente incomplete, si ingerivano “nel campo della dottrina”
piuttosto che in quello “della legislazione”, e finivano quindi con apparire regole
spurie che “partecipano pin del consiglio che del comando” **; mentre della norma
sull’abrogazione si convenne di lasciarla in vigore solo perché “non ha dato luogo
ad alcun serio dubbio” e poteva comungque servire a chiarire che la consuetudine
non pud mai avere “virtia abrogativa” della legge V.

> La cui teorizzazione si pud far risalire a V. CRISAFULLI, Gerarchia e competenza nel sistema co-
stituzionale delle fonti, in Riv. trim. dir. pubbl., 1960, 775 ss. Va perd ricordato che anche in seguito
si sono proposti criteri nuovi di sistemazione delle fonti, ritenendoli pitt adeguati alla realta deter-
minata dalla Costituzione: si veda in particolare, per il criterio di “pregevolezza normativa”, A.
RUGGERI, Gerarchia, competenza e qualitd nel sistema costituzionale delle fonti normative, Milano
1977. Dopo la riforma del Titolo V ¢ frequente invece il riferimento al principio di sussidiarieta
come criterio ordinatore (cfr. S. PARISI, La gerarchia delle fonti. Ascesa declino mutazioni, Napoli
2012), come si accennera in conclusione di questo capitolo.

16Cosi nella Relazione della Commissione Reale, in G. PANDOLFI, G. SCARPELLO, M. STELLA
RICHTER, G. DALLARI, Codice civile (illustrato con i lavori preparatori), I, Milano 1939, 24 ss.

7 Ibidem, 29.
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4. Il criterio cronologico e I'abrogazione

Criterio cronologico 11 criterio cronologico ¢ lo strumento di composizione del-
Definizione le antinomie che si ¢ consolidato da pit tempo: nel nostro or-

dinamento trova nell’art. 15 delle Prelegg: una formulazione
conforme a tradizione . E un criterio tipico di tutti gli ordinamenti giuridici di-
namici in cui, nella regolazione dei rapporti sociali, le fonti-atto prevalgono sulla
consuetudine (vedi § I.5). In essi ¢ ovvio che la “legge” non puo essere dettata una
volta per sempre, ma deve adeguarsi al continuo cambiamento della realta. Al con-
trario, negli ordinamenti statici, ¢ la tradizione ha conferire valore alle regole, che
pit sono risalenti nel tempo piti valgono e quindi resistono al mutamento.

11 criterio cronologico dice che, in caso di contrasto tra due

Lex posterior derogat X d D N i
norme, si deve preferire quella pit recente a quella pit antica

priori: |'effetto abrogativo

(lex posterior derogat priori). La prevalenza della norma nuova
sulla vecchia si esprime attraverso 1’abrogazione. L’abrogazione ¢ 'effetto che la
norma piu recente produce nei confronti di quella meno recente: provoca la cessa-
zione dell’efficacia della norma giuridica precedente, che non sara pit idonea a
produrre effetti giuridici e quindi a disciplinare nuovi rapporti giuridici.

Per il principio di irretroattivita degli atti normativi,

Il principio di irretroattivita , . X
I’abrogazione opera solo per il futuro, ex nunc (da ora). Il

principio di irretroattivita delle leggi — codificato nell’art. 11 delle “Preleggi”
(“La legge non dispone che per 'avvenire: essa non ha effetto retroattivo”) — &
considerato un pilastro dello Stato di diritto, perché costituisce la garanzia mini-
ma di certezza dei rapporti giuridici: chi agisce deve poter conoscere in anticipo
quale qualificazione giuridica & data dall’ordinamento al suo comportamento. Pe-
10 lirretroattivita delle leggi non & anche un principio costituzionale. La Costitu-
zione lo riconosce espressamente solo per la 7orma penale (“Nessuno puo essere
punito se non in forza di una legge che sia entrata in vigore prima del fatto com-
messo”: art. 25.2), ma fuori da questo ambito ¢ ammesso che le leggi dispongano
anche per il passato.

v' LA “NATURALE” RETROATTIVITA DELLE LEGGI
DI INTERPRETAZIONE AUTENTICA

Ci sono delle leggi che sono fatte per operare retroattivamente, sono le c.d. leggi “di interpretazio-
ne autentica” (su cui si veda piu diffusamente il § VIII.3). Ad esse il legislatore puo ricorrere quando
sia necessario chiarire il significato di qualche disposizione legislativa precedente, in modo da risol-

18 Lo stesso codice del 1865, che il nostro ricalca, ne aveva ereditato la scrittura dai codici preu-
nitari, sia pure con una significativa modificazione: cfr. G. GORLA, I precedenti storici cit. e, ora, F.
RIGANO, Sull’abrogazione. Materiali per la storia dell'istituto: le Preleggi del codice civile del 1865, in
Lo Stato, 2017, 49 ss.
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vere dubbi interpretativi (“€ di interpretazione autentica quella disposizione che, si riferisca e si saldi
con quella da interpretare ed intervenga esclusivamente sul significato normativo di quest’ultima
senza, pero, intaccare o integrare il dato testuale ma solo chiarendone o esplicandone il contenuto
ovvero escludendo o enucleando uno dei significati possibili; e cio al fine di imporre poi all’inter-
prete un determinato significato normativo”: Corte cost. 39/1993). Siccome queste leggi non “ag-
giungerebbero” nuove disposizioni, ma semplicemente chiarirebbero il “vero” (“autentico”, appun-
to) significato di disposizioni gia in vigore, i loro effetti retroagiscono alla data di entrata in vigore di
quest’ultime. In questi termini la Corte costituzionale da sempre le considera non contrarie a Costi-
tuzione, purché non mutino le disposizioni “interpretate” e non siano direttamente rivolte ad inci-
dere su giudizi in corso o a sovvertire un giudicato (si veda per es., tra le tante, la sent. 155/1990).
Le leggi di interpretazione autentica, radicate nella prassi legislativa, sono fortemente contestate in
dottrina™ e sottoposte ad un controllo severo da parte della Corte costituzionale, che e attenta a
bloccare ogni tentativo del legislatore di emanare disposizioni retroattive “mascherate” da interpre-
tazione autentica e prive di una ragionevole giustificazione (si veda ad es. sent. 271/2011).

Tuttavia una legge che disponga per il passato ¢ sempre soggetta ad un con-
trollo “stretto” di legittimita costituzionale. Anche se solo per la materia penale
c’¢ un esplicito divieto costituzionale di aggravare retroattivamente il trattamento
(nuove norme incriminatrici o che aggravano la sanzione operano solo per il futu-
ro, mentre, per il principio del favor rei, operano sempre retroattivamente le
norme che abrogano o alleggeriscono la fattispecie punitiva: questa I'interpreta-
zione corrente dell’art. 25.2 Cost.), altre norme costituzionali possono opporsi
alla retroattivita di una legge: per esempio, il principio di capacita contributiva, la
tutela dell’affidamento e il principio di eguaglianza (per approfondimenti su tutti
questi aspetti, vedi § VIIIL.3).

Per effetto della nuova legge — e salvi i rari casi di retroattivita — la vecchia
norma perde efficacia dal giorno dell’entrata in vigore del nuovo atto, e questo
significa non solo che non sara pit la regola dei rapporti giuridici sorti dopo
quella data, ma anche che tutti i rapporti precedenti restano in piedi e rimangono
regolati da essa. La vecchia norma, benché abrogata, sara quindi pur sempre la
norma che il giudice dovra applicare ai vecchi rapporti (salvo che il legislatore
non predisponga una disciplina transitoria: vedi § VIII1.4).

L’effetto abrogativo pud essere prodotto da fenomeni assai diversi (a parte
esamineremo il caso del tutto particolare dell’abrogazione a seguito di referendumn:
ex art. 75 Cost.: vedi § V.6). L’art. 15 delle “Preleggi” elenca tre ipotesi di abro-
gazione: a) “per dichiarazione espressa del legislatore” (c.d. abrogazione espressa);
b) “per incompatibilita tra le nuove disposizioni e le precedenti” (c.d. abrogazio-
ne tacita); c) “perché la nuova legge regola 'intera materia gia regolata dalla legge
anteriore” (c.d. abrogazione implicita).

Y Cfr. G. VERDE, L’interpretazione autentica della legge, Torino 1997; A. PUGIOTTO, La legge
interpretativa e i suoi giudici, Milano 2003; F.F. PAGANO, Legittimo affidamento e attivita legislati-
va, Napoli 2018.
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L’abrogazione espressa ¢ il contenuto di una disposizione

Forme di abrogazione . . > ; . AT .
(di solito si tratta di uno degli articoli finali della legge tutti)

ed opera percio erga ommnes — ossia nei confronti di tutti i consociati — esattamente
come operava la legge. L’abrogazione tacita, invece, ¢ rilevata dal giudice (o pit
generalmente dall’interprete) che, di fronte a un’antinomia, deve ritenere che
prevalga la norma successiva®’: essa quindi opera sul piano dell’interpretazione e
vale percio solo nel singolo giudizio (znter partes), non potendo vincolare gli altri
giudici. Anche il terzo tipo di abrogazione, la c.d. abrogazione implicita, opera
sul piano dell'interpretazione (e quindi znzter partes): non essendoci una disposi-
zione esplicita che dichiari 'abrogazione della legge precedente, 'interprete trae
dal fatto che il legislatore ha riformato la materia un argomento per sostenere che
la vecchia legge debba ritenersi abrogata e le sue norme non debbano piu essere
applicate. Non sempre il risultato dell’abrogazione implicita & cosi netto, perché,
ad es., la nuova legge puo riformare solo parte della materia disciplinata dalla
legge precedente, sicché sta all'interprete valutare se la vecchia disciplina resti in
vigore o sia stata abrogata senza la produzione di norme nuove.

v MI ABROGA O NON MI ABROGA?
CASI DI DUBBIA ABROGAZIONE IMPLICITA

Buona parte del lavoro del giurista — e del giudice in particolare — non consiste nell’interpretare e
applicare la legge, ma nel decidere quale sia la legge da interpretare e applicare e, in particolare, se
una certa norma sia 0 meno in vigore. Per es., tra il 2011 e il 2012 la sesta sezione della Cassazione
ha emanato una lunga sequenza di sentenze con cui ha deciso decine e decine di vertenze tra la
Fiat e diversi suoi dipendenti. La questione di diritto (in realta gia decisa da Cass., sez. lav., 28-11-
2008, n. 28464) era sempre la stessa: se (come pensava Fiat) il d.P.R. 218/2000, che aveva ridisci-
plinato il procedimento di concessione della Cigs (Cassa integrazione straordinaria) — procedimento
che la legge 59/1997 aveva inserito tra quelli “delegificati”: vedi § VII.2) — avesse implicitamente
abrogato anche I'obbligo del datore di lavoro di comunicare in avvio della procedura alle organizza-
zioni sindacali i criteri di individuazione dei lavoratori da sospendere, oppure no (come ritenevano i
sindacati). La Cassazione da ragione a quest’ultimi in quanto la nuova disciplina “attiene unicamen-
te alla fase propriamente amministrativa del procedimento”, mentre |'obbligo di comunicazione
“tutela, nella gestione della cassa integrazione, i diritti dei singoli lavoratori e le prerogative delle
Organizzazioni sindacali”. La “riforma della materia” non aveva abrogato questa norma.

Vi sono esempi anche piil vistosi. E il caso della legge 443/1985 — legge quadro sull’artigianato — che
introdusse una definizione di impresa artigiana molto diversa da quella contenuta nell’art. 2083 del
codice civile, da quella dell’art. 1 della legge fallimentare e da quella contenuta nella precedente
legge 860/1956. Una abrogazione implicita per riforma della materia? No, hanno risposto la Cassa-
zione e la stessa Corte costituzionale (sent. 307/1996), perché diversi sono gli ambiti di applicazio-
ne, e per ognuno vale la definizione appropriata predisposta dalla specifica legge (per I’argomento
della sedes materiae si veda il § 1.6.2).

20Cfr. ora N. CANZIAN, Un’opera senza autore: I’abrogazione tacita, in Diritto costituzionale.
Rivista quadrimestrale, 1/2019.
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“L’abrogazione non tanto estingue le norme, quanto piut-

.. R X . . S L'effetto abrogativo
tosto ne delimita la sfera materiale di efficacia, e quindi I’ap-

plicabilita, ai fatti verificatisi sino ad un certo momento del tempo” (Corte cost.
49/1970) %, L’abrogazione percid non impedisce affatto che la norma abrogata
continui ad essere applicata ai rapporti sorti prima della nuova legge: “I’abroga-
zione, limitando ai fatti verificatisi fino ad un certo momento la sfera di operativi-
ta della legge abrogata, incide su questa nel senso che, originariamente fonte di
una norma riferibile ad una serie indefinita di fatti futuri, essa & ormai fonte di
una norma riferibile solo ad una serie definita di fatti passati” (Corte cost.
63/1970). La data di entrata in vigore della nuova legge segna il momento di cam-
biamento della disciplina: i rapporti giuridici sorti prima restano soggetti alla
vecchia disciplina abrogata, quelli che sorgeranno in seguito saranno soggetti alla
nuova disciplina. In cid sta — come spiega ancora la sent. 49/1970 — la profonda
differenza tra leffetto dell’abrogazione, che opera solo ex tunc (salvi i casi di re-
troattivita o quando siano emanate norme transitorie: vedi § VIIL.4) e gli effetti
delle sentenze che dichiarano I'illegittimita costituzionale di una legge (per cui si
rinvia al § successivo).

Siccome I'abrogazione delimita 'ambito temporale dell’efficacia di una nor-

ma, 'abrogazione della legge abrogante puo produrre revivi-
scenza della vecchia disciplina, togliendo il limite che quella
aveva posto alla sua operativita?>. Che I'abrogazione della

Il problema della
reviviscenza

norma abrogatrice faccia rivivere la norma abrogata non ¢ affatto una conseguen-
za automatica né leffetto “normale” dell’abrogazione della norma abrogatrice:
puod essere solo il risultato di un piti 0 meno complesso processo d’interpretazio-
ne della nuova legge, in cui indubbiamente avra peso I'argomento dell’intenzione
del legislatore.

Infatti la giurisprudenza & propensa a ritenere che la riviviscenza di norme
precedenti abrogate possa aversi solo per espresso disposto della nuova legge: “se
il legislatore vuole far rivivere una disposizione abrogata, non basta quindi che
abroghi la disposizione abrogativa, ma & necessario disponga la sua reviviscenza
in modo espresso e non equivoco, in quanto ciod costituisce una deroga alla regola
che, in linea di principio, I'abrogazione degli atti normativi ha carattere di defini-
tivita” (Cons. St., sez. VI, sent. 836/2007; cfr. anche Cass. civ., sez. III, sent.
3019/1968). Mentre la Corte costituzionale ha dichiarato “dubbia” I'ammissibili-
ta della reviviscenza di norme abrogate da disposizioni dichiarate costituzional-

2 1n dottrina, cfr. F. SORRENTINO, L’abrogazione nel quadro dell'unita dell ordinamento giuridi-
co, in Rev. trim. dir. pubbl., 1972, 3 ss.; R. GUASTINI, Dalle fonti alle norme, Torino 1990, 251 ss.; F.
MODUGNO, Abrogazione, in Enc. giur., 1990, 1 ss.; V. MARCENO, La legge abrogata. Esistenza, vali-
dita, efficacia, Torino 2013.

22Sul tema cfr. ora G. BARCELLONA, Votare contro. 1l referendum come opposizione e norma, Mila-

no 2016, 20 ss.; N. CANZIAN, La reviviscenza delle norme nella crisi della certexza del diritto, Torino
2017.
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mente illegittime (sent. 294/2011, che cita i precedenti) e ha rigorosamente esclu-
so la reviviscenza a seguito di referendum abrogativo (vedi § V.6) della legge
abrogatrice (da ultimo sent. 13 e 62/2012) .

v' DICHIARAZIONE DI INCOSTITUZIONALITA E REVIVISCENZA

Un profilo ulteriore rispetto a quello della reviviscenza a seguito di una legge abrogatrice & quello
della reviviscenza della disposizione abrogata a seguito di dichiarazione di incostituzionalita della
disposizione abrogante. Ipotesi raramente ammessa dalla giurisprudenza costituzionale, come nella
sent. 107/1974, in cui la Corte ha dichiarato la incostituzionalita di un articolo unico che abrogava
espressamente una precedente disposizione legislativa. La Corte dichiarava la incostituzionalita di
tale abrogazione e “quindi” (con affermazione apodittica) “ridiventano operanti le norme abrogate
dalle disposizioni dichiarate illegittime”. La Corte non afferma che la dichiarazione di incostituziona-
lita di una disposizione abrogatrice determina sempre il ritorno di operativita di quella abrogata. Nel
caso di specie 'effetto & ricollegato alla circostanza che I'incostituzionalita riguarda una disposizione
meramente abrogatrice di precedente disposizione. Come ha puntualizzato la dottrina, “la parola
reviviscenza non & del tutto appropriata ... La parola reviviscenza segnala che in ipotesi una legge
per un certo tempo non & stata applicata perché apparentemente abrogata, e torna ad essere appli-
cata perché la presunta abrogazione viene dichiarata mai accaduta, come conseguenza di una deci-
sione della Corte costituzionale” (che obbliga tutti a non applicare piti la disposizione incostituziona-
le e ha, pertanto, “effetto retroattivo”) .

5. Il criterio gerarchico e ['annullamento

Criterio gerarchico Il criterio gerarchico ¢ invece stato introdotto nella cultu-
Definizione ra giuridica pit di recente. Esso afferma che in caso di con-
trasto tra due norme si deve preferire quella che nella gerar-

chia delle fonti occupa il posto piu elevato (lex superior derogat legi inferiori).
Anche questo ¢ un criterio indiscutibile, almeno negli ordinamenti moderni, che
sono sempre strutturati secondo una pluralita di fonti disposte sui diversi gradini

B Cfr. G. SERGES, Usz e abusi della reviviscenza nella giurisprudenza della Corte Costituzionale, in
Federalismi.it, 2/2015.

2G.U. RESCIGNO, Reviviscenza di disposizioni giuridiche e referendum abrogativo, in Diritto
pubblico, 2011, 741. Lo stesso Autore prospetta un’altra ipotesi di reviviscenza quando la Corte di-
chiara I'incostituzionalita di una disposizione che aveva determinato ’abrogazione di una preceden-
te ritenuta dagli interpreti abrogata per incompatibilita (un caso di abrogazione “tacita”). In questa
ipotesi potrebbe sostenersi che la sentenza della Corte togliendo, con una decisione vincolante per
tutti, le disposizioni incompatibili con le precedenti rende oggettivamente possibile (ma non sem-
pre, spetta agli interpreti stabilirlo) la conclusione che le precedenti disposizioni non siano mai state
abrogate. V. anche le sentenze nn. 43/1960 e n. 108/1986, e in dottrina P.A. CAPOTOSTI, Revivi-
scenza di norme abrogate e dichiarazione di illegittimita consequenziale, in Giur. cost., 1974 e A. CE-
LOTTO, Reviviscenza degli atti normativi, in Enciclopedia giuridica, vol. XVII, Roma 1998. In genera-
le sulla reviviscenza di norme abrogate v. R. GUASTINI, Le fonti del diritto, cit., 311 ss.
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di una scala gerarchica. Quando la Costituzione dispone che la Corte costituzio-
nale giudica della “legittimita costituzionale delle leggi e degli atti aventi forza di
legge” (art. 134), disegna implicitamente una gerarchia, per cui in caso di contra-
sto la Costituzione prevale sulla legge e sugli atti a questa equiparati. Analoga-
mente, le “Preleggi” disegnano una gerarchia, ancora valida, tra la legge, i rego-
lamenti e le consuetudini (art. 1), dicendo che la legge prevale sul regolamento
(art. 4) e questo sulla consuetudine (art. 8).

La prevalenza della norma superiore su quella inferiore si

A L'annullamento
esprime attraverso I'annullamento. L’annullamento ¢ Ieffet-

to di una dichiarazione di illegittimita che un giudice pronuncia nei confronti di
un atto, di una disposizione o di una norma. A seguito della dichiarazione di il-
legittimita, 1atto, la disposizione o la norma perdono validita. L’atto invalido &
un atto “viziato” che va rimosso ripristinando la legalita dell’ordinamento: I’an-
nullamento percid ha effetti generali (erga omnes) e tende ad operare retroatti-
vamente (ex tunc). Quando un giudice dichiara I'illegittimita di un atto normati-
vo, I'atto annullato non pud essere pitt applicato ad alcun rapporto giuridico,
anche se sorto in precedenza all’annullamento. Al contrario dell’abrogazione,
dunque, I'annullamento non opera solo per il futuro, ma anche per il passato,
ma solo per quei rapporti giuridici “pendenti”, che possono cioé essere ancora
sottoposti a un giudice. Prescrizione, decadenza, acquiescenza, rinuncia o il giu-
dicato impediscono percio all’annullamento di far sentire i suoi effetti sul rap-
porto giudico.

v L'ILLEGITTIMITA DELLE LEGCI

L'art. 136.1 Cost. dispone che, a seguito della dichiarazione di illegittimita costituzionale, “la norma
cessa di avere efficacia dal giorno successivo alla pubblicazione della decisione”. L'art. 30.3 della
legge 87/1953 precisa che “le norme dichiarate incostituzionali non possono avere applicazione dal
giorno successivo alla pubblicazione”. La dichiarazione d'illegittimita si traduce, pertanto, in un or-
dine rivolto ai soggetti dell’applicazione (giudici e amministrazione) di non applicare piti la norma
illegittima. Cio significa che gli effetti della sentenza di accoglimento non riguardano solo i rapporti
che sorgono in futuro, ma anche quelli che sono sorti in passato, purché non si tratti di rapporti giu-
ridici ormai chiusi, esauriti, e quindi non piti sottoponibili ad un giudice.

La sentenza ha valore costitutivo, nel senso che, benché il contrasto con la Costituzione sia certa-
mente sorto in precedenza, € solo con la sentenza che esso & accertato e la legge viene invalidata.
Percio i rapporti sorti in precedenza sulla base di quella legge non cadono ipso jure, perché sono
sorti in forza di una legge che in quel tempo era valida; altrettanto si pud dire degli atti amministra-
tivi emanati sulla base di quella legge, atti che non “cadono” automaticamente in conseguenza della
dichiarazione di illegittimita, ma possono solo essere a loro volta annullati a seguito di impugnazio-
ne. Tuttavia si dice comunemente che gli effetti della sentenza di accoglimento operino ex tunc,
ossia siano retroattivi, perché I'effetto della dichiarazione di illegittimita & di vietare I'applicazione
della norma invalidata: ogni qual volta il giudice si trovasse di fronte ad un rapporto giuridico al qua-
le deve essere applicata la norma dichiarata illegittima, & tenuto ad astenersi dall’applicarla, e a ba-
sare il proprio giudizio su altre disposizioni. Puo trattarsi di rapporti sorti anni prima della dichiara-
zione di illegittimita: percio si suole dire che le sentenze di accoglimento hanno effetti “retroattivi”,
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che riguardano anche le situazioni sorte in passato, pur aggiungendo che esse possono influenzare
solo i rapporti ancora pendenti.

Un’eccezione (forse solo apparente) alla regola per cui la sentenza di accoglimento non “travolge” il
giudicato e prevista dall’art. 30.4 della legge 87/1953: “Quando in applicazione della norma dichia-
rata incostituzionale & stata pronunciata sentenza irrevocabile di condanna, ne cessano la esecuzio-
ne e tutti gli effetti penali”. Questa norma, generalmente riferita alle sole condanne penali, & unap-
plicazione del principio di legalita delle pene, enunciato in via generale dall’art. 25.2 Cost.

II codice civile del 1942 delinea la gerarchia delle fonti nell’art. 1 delle Preleg-
g¢%. Questa disposizione usa il criterio gerarchico come strumento ordinatore delle
relazioni tra legge e regolamento (che ¢ poi il rapporto su cui si ¢ inizialmente svi-
luppata la costruzione gerarchica) e tra questi e la consuetudine (oltre che le norme
corporative): assente ¢ invece il livello costituzionale della gerarchia, essendo ormai
stato sostanzialmente pretermesso dalle fonti del diritto lo Statuto del 1848,

Costituzione e gerarchia

Ma I'impianto concettuale ¢ ormai consolidato: entrando

in vigore solo pochi anni dopo, la Costituzione repubblicana
trova nella gerarchia delle fonti un criterio ordinatore del “sistema delle fonti”
che le assegna immediatamente la collocazione **, ponendola al livello piu elevato.
Se 'art. 1 delle Preleggi perde cosi la sua capacita di “descrivere” 'intera struttu-
ra gerarchica del sistema delle fonti, il criterio gerarchico sembra invece trovare
nell’introduzione della costituzione rigida il suo completamento. La neonata Car-
ta costituzionale non ha neppure il bisogno di ribadire il suo ruolo nel “sistema”
(né la natura essenzialmente gerarchica di questo), riproducendo un nuovo cata-
logo in cui — come aveva inteso fare I’art. 1 delle Preleggi — vengano enumerate le
fonti e indicato il loro rispettivo rango. Perfettamente assimilato il modello kelse-

come categoria “chiusa”

niano, essa si preoccupa esclusivamente di disciplinare i modi

Le fonti primarie . . .. . .
P di produzione delle “fonti primarie”, definendole come una

categoria chiusa composta dalle legge formale e dagli “atti
con forza di legge” specificamente enumerati (vedi § V.1): e poi istituisce la Corte
costituzionale come giudice della conformita di esse con la Costituzione, e quindi
dell’ordine gerarchico delle fonti. Nulla ha invece da dire sui regolamenti ammi-
nistrativi e sulle fonti subordinate, perché la loro disciplina sarebbe spettata alle
fonti primarie (vedi § VIL.1), poste immediatamente sopra ad essi nella gerarchia.

» Assente nel Progetto preliminare, tale disposizione recepisce a sua volta elaborazione della
dottrina, che aveva raggiunto la sua maturazione nella costruzione gradualistica di Kelsen e della
Scuola di Vienna (sull’evoluzione storica e teorica del principio di gerarchia, cfr. F. MODUGNO,
Fonti del diritto (gerarchia delle), in Enc. dir., Agg. 1, 561, 563 ss.) e si era imposta anche in Italia,
pur faticando a superare forti contestazioni teoriche (cfr. per tutti C. ESPOSITO, La validitd delle
leggi, Milano 1934). Sulle vicende del principio di gerarchia come criterio ordinatore delle fonti,
cfr. ora 'attenta ricostruzione di S. PARISI, La gerarchia delle fonti, cit.

26 Cfr. per es. la ricostruzione tracciata da G. ZANOBINI, La gerarchia delle fonti nel nostro ordi-

namento, in Commentario sistematico alla Costituzione italiana, a cura di P. Calamandrei e A. Levi,
Firenze 1950, 47 ss. (ripubblicato in Scritti vari di diritto pubblico, Milano 1955, 367 ss.).
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Cosa accade se nel rapporto conflittuale tra due norme il criterio cronologico e quello gerarchico si
sommano, cioé se la norma superiore & anche la norma pil recente? Opera |'abrogazione o
I'annullamento? Il problema si & posto quando la nuova Costituzione del 1948 entro in vigore, so-
vrapponendosi all’ordinamento precedente, largamente ispirato dal fascismo: e fu risolto con la
prima sentenza della Corte costituzionale (su cui vedi § I1.1). Ma esso si ripropone frequentemente
quando, per es., la nuova legge si mostra in contrasto con regolamenti emanati sulla base della legge
precedente, ormai abrogata. La risposta che danno i giudici amministrativi & analoga a quella data a
suo tempo dalla Corte costituzionale: dipende. Non vi & un effetto immediato di abrogazione, salvo
che la nuova disciplina, gerarchicamente superiore, non presenti “un rapporto di assoluta incompa-
tibilita, esclusivamente configurabile nell’ipotesi in cui la seconda regoli la medesima situazione di-
sciplinata dalla prima in modo che il nuovo regime e quello previgente non possano coesistere — in
quanto non armonizzabili tra di loro — a causa della radicale difformita degli elementi essenziali del-
le regolamentazioni recate dalle due previsioni” (Cons. St., sez. VI, sent. 3228/2008), oppure tolga
la competenza regolamentare all’organo che ha emanato I'atto. Altrimenti dovra operare il criterio
gerarchico, con conseguente dichiarazione di illegittimita (o disapplicazione) del regolamento (vedi

§ VIL.4).

6. La Costituzione come fattore di crisi del “sistema delle fonti”

6.1. Riserva di legge e “specializzazione” degli atti normativi

La gerarchia delle fonti & dunque il presupposto implicito che caratterizza il
sistema delle fonti al momento dell’introduzione della nuova Costituzione; ma

essa ne segna pero anche la crisi?’.

La gerarchia degli atti normativi si regge infatti a sua volta
su due presupposti: I'unicita dell’ordinamento giuridico sta-
tale, inteso come sistema unitario, e il perfetto parallelismo
che in esso vige tra gerarchia di attz, gerarchia di procedimen-

Gerarchia di atti,
di procedimenti e
di organi

# di produzione normativa e gerarchia di organi dotati di potere normativi.

11 sistema gerarchico rispecchiato dall’art. 1 delle Preleggi
¢ infatti un sistema monolitico: alla sua base ¢’¢ I'idea della
sovranitd indivisa dello Stato e il suo corollario, il principio di

Sovranita indivisa
dello Stato

esclusivita, ossia I’esclusione dal territorio nazionale di ogni altra autorita dotata
di potere normativo, sia essa “esterna” (autorita straniere o derivanti dall’ordina-
mento internazionale) o “interna” (ordinamenti “autonomi” non sottoposti al di-

ritto dello Stato).

27Sul fenomeno cfr. F. MODUGNO, Fonti, cit., 564 ss.; L. CARLASSARE, Fonti del diritto (diritto
costituzionale), in Enc. dir., Annali, 11.2, 2007, 536 ss.; A. PIZZORUSSO, La produzione normativa in
tempi di globalizzazione, Torino 2008; F. SORRENTINO, Le fonti del diritto, Padova 2009, 3 ss.; S.

PARISI, Ascesa, declino e mutazioni della gerarchia delle fonti, cit.
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v SOVRANITA E PRINCIPIO DI ESCLUSIVITA

Il principio di esclusivita & espressione della sovranita dello Stato perché attribuisce a questo il potere
esclusivo di riconoscere le proprie fonti, cioé indicare i “fatti” e gli “atti” che possono produrre nor-
me nell’'ordinamento. Le norme degli altri ordinamenti possono valere all’interno dell’ordinamento
dello Stato soltanto se le disposizioni di questo lo consentono. Cio vale per qualsiasi altro ordina-
mento: quindi, da un lato, sia per I'ordinamento degli altri Stati che per gli ordinamenti “tra gli stati”
a carattere generale, ciog il diritto internazionale, o particolare, come I’'Unione europea (“sovranita
esterna”); dall’altro (“sovranita interna”) per gli ordinamenti non statuali, “interni” allo Stato da cui
deriva la loro autorita.

Per consentire alle norme prodotte da fonti di altri ordinamenti di operare all'interno dell’ordina-
mento statale, si opera attraverso la tecnica del “rinvio” (vedi § IV.1).

Nella visione tradizionale, I'ordinamento ha una struttura piramidale, il cui
vertice & occupato dalla legge, in memoria del mito ottocentesco della “sovranita
parlamentare”: la legge ne rappresenta I'apice perché ¢ il prodotto del consenso
delle Camere e del Capo dello Stato; essa prevale sul regolamento governativo
perché “il Re in Parlamento” prevale sul “suo” Governo.

Questa relazione ¢ interamente recepita nella nuova Costituzione, nella quale
il regime parlamentare non pud che condividere la “dipendenza” del Governo
dal Parlamento (ben rappresentata dalla disciplina del rapporto di fiducia) e la
prevalenza della procedura deliberativa parlamentare — connotata dalla solennita
e dalla pubblicita del dibattito in cui ¢ garantito il confronto tra maggioranza e
opposizione — sulla procedura decisionale del Governo, che non puo vantare nes-
suna di queste caratteristiche. Ma il “rapporto gerarchico” si esaurisce qui, per-
ché tutti gli altri presupposti della concezione piramidale dell’ordinamento giuri-
dico vengono incrinati dalle stesse norme costituzionali.

Rottura dell’unitariet Viene anzitutto a rompersi 'unitarieta della “legge”. Essa
della legge perde la caratteristica ottocentesca di fonte normativa per ec-
cellenza, espressione diretta della sovranita. La tecnica im-

piegata dalla Costituzione italiana & chiara: I'art. 70 attribuisce alle Camere la
“funzione legislativa”, intesa come generica potesta di legiferare, secondo le mo-
dalita fissate dagli artt. 71-74. Gli articoli successivi individuano gli altri atti che,
derogando alla generale attribuzione legislativa al parlamento, “concorrono” con
la legge, ossia sono dotati della sua stessa “forza”: il referendum abrogativo (art.
75), il decreto delegato (art. 76), il decreto-legge (art. 77), gli atti emanati dal Go-
verno in caso di guerra (art. 78)?%. La “forza di legge” comporta che questi atti
siano posti sullo stesso piano gerarchico della legge formale, con cui competono
secondo il criterio cronologico. Ma la loro “concorrenza” non ¢ totale, perché la

28Prima della revisione dell’art. 79 Cost., apportata dalla legge cost. 1/1992, anche I'amnistia e
I'indulto erano decretati con un “atto con forza di legge”, emanato dal Presidente della Repubblica
su delega votata con legge dalle Camere.
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Costituzione introduce un meccanismo che la limita e la regola: la riserva di legge
(su cui vedi anche § V.1).

La riserva di legge ¢ lo strumento con cui la Costituzione

. . . .1 . . Riserva di legge
regola il concorso delle fonti nella disciplina di una determi-

nata materia: ¢ quindi una regola circa I'esercizio della funzione legislativa. La sua
funzione tradizionale ¢ di evitare che, in materie particolarmente delicate, manchi
una disciplina legislativa capace di vincolare il comportamento degli organi del
potere esecutivo e, quindi, di tutelare le prerogative parlamentari dall’invadenza
di atti normativi provenienti dall’esecutivo. Percio la riserva di legge impone che
la disciplina di una determinata materia sia riservata totalmente (c.d. 7Zserva asso-
luta) o almeno per le norme “di principio” (c.d. riserva relativa) alla legge ordina-
ria (e quindi non solo alla legge formale, approvata con il procedimento parla-
mentare, ma anche agli atti con forza di legge: vedi § V.1), escludendo o limitan-
do pertanto la possibilita che la disciplina sia integrata da atti regolamentari del
Governo (vedi § VIL.2).

Per certi particolari argomenti, che devono necessariamente essere riservati al
parlamento, la Costituzione richiede che siano le Camere, con legge formale, a
provvedere (c.d. riserva formale), cosi togliendo al Governo la possibilita di inter-
venire con un regolamento o con un atto con forza di legge. Sono leggi con cui il
Parlamento esercita il controllo politico sul Governo — per es., bilancio (art. 81),
trattati internazionali (art. 80), delega legislativa (art. 76) e conversione dei decre-
ti-legge (art. 77) — oppure leggi la cui approvazione ¢ soggetta ad un procedimen-
to aggravato (vedi § V.1).

In certi casi, infine, la Costituzione, introduce particolari riserve di legge, che
“specializzano” le fonti primarie, dando luogo a “leggi rinforzate” %, ossia leggi
prodotte con procedimenti aggravati (c.d. riserve rinforzate per procedimento)
oppure ad atti ai quali la Costituzione stessa impone specifici vincoli di contenuto
(c.d. riserve rinforzate per contenuto). Per un approfondimento sulle tipologie del-
le riserve di legge si rinvia ai § V.1 e 2.

La “specializzazione” delle leggi & un aspetto decisamente interessante:

a) vi sono “materie” che possono essere regolate soltanto
con un procedimento particolare (gli “accordi concordatari”
per la modifica delle norme di esecuzione del Concordato:

Leggi rinforzate
per procedimento

art. 7; le “intese” per la regolazione dei rapporti con i c.d. “culti acattolici”: art. 8;
i referendum consultivi per la modificazione delle circoscrizioni degli enti territo-
riali; la legge che riconosce maggiori autonomie ad alcune regioni ordinarie: art.
116.3 ecc.: vedi § V.1). La ratio di queste riserve di legge rinforzate & di limitare il

2Cfr. ora F. FERRARI, Legg: rinforzate e Costituzione rigida, in Diritto costituzionale. Rivista
quadrimestrale, 1/2019.
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potere della maggioranza politica di regolare argomenti “sensibili” per le mino-
ranze, siano esse comunita religiose o comunita locali: la maggioranza puo fare la
legge solo al “costo” di ottenere il consenso dei soggetti che rappresentano la
comunita particolare direttamente interessata. Se la legge ¢ la fonte normativa per
eccellenza, in quanto espressione della “volonti generale” espressa dal sistema
della rappresentanza parlamentare, in queste materie essa & inzcompetente ad in-
tervenire, se nel procedimento non si acquisisce anche il consenso della “volonta
particolare” espressa dai rappresentanti delle specifiche comunita;

b) vi sono casi (le c.d. riserve rinforzate per contenuto: vedi

Leggi rinforzat . . .. .
sggl rinforza’e anche § V.1) in cui la Costituzione prevede che la legge ordi-

per contenuto

narta possa disciplinare la materia solo rispettando specifiche
limitazioni di contenuto. Per esempio, ’art. 14.3 consente al legislatore di dettare
regole speciali per le perquisizioni domiciliari, meno rigide della disciplina gene-
rale, ma soltanto per “motivi di sanita e di incolumita pubblica”, oppure per “fini
economici e fiscali”; mentre I'art. 16.1 consente al legislatore di limitare la liberta
di circolazione ma solo con regole che dispongano “inz generale” e “per motivi di
sanitd o di sicurezza” *°. La ratio di queste riserve ¢ di limitare il potere del legisla-
tore, che puo comprimere la sfera di liberta degli individui soltanto a condizione
che le misure normative siano razionalmente giustificabili in relazione ai fini o ai
criteri indicati dalla Costituzione stessa;

¢) vi sono infine dei casi in cui la Costituzione modella de-

Leggi atipiche . .. N . N .
B! alp terminate leggi in modo cosi pervasivo da “staccarle” dal “ti-

po” a cui appartengono: sono si, formalmente, delle comuni leggi approvate dal
Parlamento, ma la loro “forza” ¢ diversa da quella normale.

11 caso pitt emblematico di legge atipica ¢ la legge di approvazione del bilancio
di previsione.

v L'ATIPICITA DELLA LEGGE DI BILANCIO, PRIMA E DOPO LA RIFORMA

L'art. 81.3 Cost., nella sua formulazione originaria, vietava che la legge di bilancio stabilisse “nuovi
tributi e nuove spese”. La ratio era di evitare che la tipologia e il quantum dei prelievi fiscali o delle
prestazioni pubbliche, la politica degli investimenti, le scelte di spesa pubblica fossero occultati dal
Coverno nelle pieghe di un documento contabile estremamente complesso, perché cosi il controllo
del Parlamento diverrebbe praticamente impossibile. L'atipicita del bilancio di previsione consisteva
proprio in cio, che la sua forza attiva — ciog, la sua capacita di innovare le leggi ordinarie — era azze-
rata. Dopo la riforma costituzionale dell’art. 81 (legge cost. 1/2012), la legge di bilancio resta “atipi-
ca” perché i suoi contenuti sono definiti da un’apposita legge “rinforzata”, approvata dalle Camere a
maggioranza assoluta. A sua volta questa legge “rinforzata” costituisce una nuova legge atipica, atipi-

30 Altri casi di riserve “rinforzate per contenuto” si ritrovano in molte norme costituzionali: per
es., negli artt. 21.5, 42.2, 43.
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ca sia per contenuto (deve stabilire “il contenuto della legge di bilancio, le norme fondamentali e i
criteri volti ad assicurare |'equilibrio tra le entrate e le spese dei bilanci e la sostenibilita del debito
del complesso delle pubbliche amministrazioni”: art. 81.6 Cost.) che per procedimento (approvata a
maggioranza assoluta). Ma “atipica” era ed € ancora anche la sua forza passiva: la legge di bilancio
ha un’efficacia temporale limitata all’anno cui si riferisce, nel corso del quale possono essere appor-
tate le modifiche necessarie (le c.d. “variazioni”) previste da apposite leggi, ma non & possibile abro-
garlo in toto con una legge successiva o con referendum (vedi § V.1).

La legge che disciplina i contenuti del bilancio, proprio per la sua atipicita,
puo imporre limiti che non sono derogabili dalla stessa legge di bilancio. Tale
legge — come la legge introdotta nell’art. 116.3 Cost. dalla riforma del 2001 per
attribuire alle regioni ordinarie “ulteriori forme e condizioni particolari da auto-
nomia” (vedi § V.1), anch’essa approvata con maggioranza assoluta dalle Camere

a conclusione di un procedimento complesso — funziona co- Leci .
eggi organiche

me “legge organica” (secondo il modello applicato, per es.,
in Francia e Spagna), ossia come una legge con competenza delimitata ma desti-
nata a prevalere sulle altre leggi: infatti non sono abrogabili né derogabile dalle
leggi ordinarie. Hanno una forza passiva potenziata, dunque, a cui corrisponde
sia un procedimento di formazione particolare, sia un oggetto specifico’!.

Questa “specializzazione” degli atti legislativi incrina il “sistema delle fonti”
che la dottrina aveva edificato attorno ai due assi della “gerarchia” e della “cro-
nologia”: non & piu (interamente) vero che zutte le fonti rientranti nel gradino ge-
rarchico delle “fonti primarie” concorrono tra di loro governate dal solo criterio
cronologico: non tutte le leggi formali sono abrogabili e sostituibili dagli atti con
forza di legge (vi si oppone la riserva di legge formale), né tutte le leggi formali
sono abrogabili e sostituibili da qualsiasi altra legge formale (vi si oppone la rZser-
va di legge rinforzata). Vi sono invece leggi particolari, approvate con procedi-
menti aggravati (le leggs rinforzate), a cui la Costituzione attribuisce una partico-
lare “competenza”, che ¢ esclusiva sia nel senso che solo esse posso regolare quel
particolare oggetto, sia nel senso che solo quel particolare oggetto puo essere da
esse disciplinato.

La Costituzione va anche oltre, istituendo una “riserva” di Ri . .
... X . i . iserva ai regolamenti
disciplina che sembra del tutto impenetrabile, in entrambi i parlamentari

sensi, da parte di qualsiasi atto legislativo: ¢ la riserva ai rego-
lamenti interni delle Camere (art. 64), la competenza dei quali sembra delimitata
quasi “fisicamente” dai muri perimetrali delle assemblee elettive.

Un caso analogo ¢ introdotto dagli Statuti delle Regioni . . .
. ’ ) T Riserva ai decreti

speciali, che prevedono per la propria attuazione (e quindi di attuazione degli
per il trasferimento delle funzioni amministrative) una fonte Statuti speciali

del tutto particolare, un decreto legislativo predisposto da

*LCfr. F. FERRARI, Leggs rinforzate, cit.
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una commissione paritetica e emanato dal Governo, senza che le Camere ne
prendano neppure visione (vedi § V.4). Anche in questi casi ci si trova di fronte
ad atti che sono “primari” almeno nel senso che sono direttamente previsti dalla
Costituzione e “garantiti” da essa nella loro competenza, ma che non si possono
neppure definire a rigore come “atti con forza di legge” per il semplice fatto che,
perfettamente isolata la loro competenza, sono privi di vis abrogativa nei confron-
ti della legge ordinaria né rischiano di essere da questa abrogati.

6.2. Il pluricentrismo “interno” e le “fonti delle autonomie”

Ancora piu vistoso ¢ l'effetto provocato sul sistema delle fonti dall’introduzio-

o ne dell’autonomia regionale. La “invenzione” delle regioni &
Autonomia legislativa . 1 dal desiderio dei . i di istitui i
e autonomia politica stata stimolata dal desiderio dei costituenti di istituire un li-

delle Regioni vello di governo locale, dotato di autonomia di indirizzo poli-

tico, che potesse rafforzare il sistema di divisione dei poteri.
Ma per garantire 'autonomia politica dei nuovi enti, bisognava consentire loro di
fare cio che ai tradizionali enti locali non era consentito fare: derogare alla legge
del Parlamento, espressione dell’indirizzo politico legittimamente imposto dalla
maggioranza democraticamente eletta a livello nazionale*?. Ecco da dove nasce
I’esigenza di dotare le Regioni di un potere normativo che operi sullo stesso livel-
lo gerarchico della legge formale, in concorrenza con questa: e che costituisca la
“base legale” su cui pud fondarsi ’amministrazione regionale.

11 fenomeno della “frantumazione” della legge e la moltiplicazione delle fonti
primarie non poteva essere pill vistoso: non si tratta pit soltanto di “specializza-
re” la legge del Parlamento, di istituire piccole nicchie di competenza riservata ad
atti diversi dalla legge formale o di regolare il rapporto tra questa e gli atti con
forza di legge, i quali sono atti normativi comunque collegati alla legge formale
(che li anticipa, nel caso della delega, o li segue, nel caso del decreto-legge: vedi
§§ V.3 e 5) ed emanati del Governo nazionale che ¢ strettamente dipendente dal
rapporto di fiducia che lo lega alle Camere. L’autonomia legislativa delle regioni
(e delle province autonome) comporta l'istituzione di una serie di legislatori to-
talmente indipendenti, e potenzialmente divergenti dal (se non conflittuali col)
Parlamento nazionale. I riflessi della rottura che subisce il mito dell’unicita della
legge si fanno sentire fortissimi sul sistema delle fonti, la cui ricostituzione ¢ tanto
pit necessaria in quanto la regolazione dei rapporti giuridici che intercorrono tra
le fonti primarie statali e la legge regionale assorbe in sé 'intero problema delle
relazioni tra Stato e regioni®.

32 Cfr. Diritto regionale, a cura di R. Bin e G. Falcon, Bologna 20182, §§ I1.1 e IIL.
33 Cfr. R. BIN, Legge regionale, in Digesto disc. pubbl., IX, Torino 1994, 173, 187 ss.
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Per comprendere la difficolta del problema basti un esem- Concorrenza tra
pio (per 'approfondimento del quadro delle competenze re- legge statale
gionali e dei rapporti tra legge statale e legge regionale si ve- e legge regionale

da invece il cap. VI). La Costituzione prevede per le regioni
ordinarie una competenza legislativa concorrente con quella dello Stato (art.
117.3 Cost.). La “concorrenza” tra legge statale e legge regionale’® ¢ regolata dal-
la distinzione tra “principi” e “dettaglio” **: ma non ¢ affatto chiaro come questa
distinzione operi. Si potrebbe supporre che essa implichi un rapporto di “gerar-
chia strutturale” >, come quello che lega il decreto delegato ai “principi e criteri
direttivi” della legge di delega (vedi § V.3); oppure che esso comporti una netta
separazione delle competenze, per cui la legge statale prevale se e solo se pone i
“principi” (la legge regionale che li violasse sarebbe percio illegittima perché in-
competente), mentre la legge regionale prevale se e solo se dispone il dettaglio
(sarebbe percio illegittima la legge statale che invadesse la competenza regionale
introducendo norme di dettaglio).

Non si tratta soltanto di disquisizioni teoriche: la teoria deve assumere il com-
pito di individuare i criteri con cui I'interprete “mette a sistema” le fonti. Qui pe-

10 la teoria si inceppa, per due difficolta insormontabili: la

Principio vs. dettaglio

prima & che non ¢’& nessun mezzo logico, nessun criterio so-
stanziale, nessun espediente pratico che consenta di distinguere in concreto tra
cio che ¢ “principio” e cid che & “dettaglio”: per cui la distinzione si rivela impra-
ticabile. In secondo luogo, che la “prevalenza” della legge statale di principio sul-
la legge regionale di dettaglio non ¢ dotata di strumenti procedurali che la faccia-
no operare. Certo, lo Stato pud impugnare davanti alla Corte la legge emanata
dalla Regione in contrasto con la precedente legge statale; ma se invece lo Stato
mette mano ad una importante riforma di settore, alla quale il legislatore regiona-
le non si adegua, non dispone di alcuno strumento per imporne I’astratta preva-
lenza: speciei per genus non derogatur ¢ il broccardo che decreta la paralisi della
legge “di principio” di fronte alla legge “di dettaglio”. Si applica il criterio di
specialita, ulteriore criterio elaborato per risolvere le antinomie.

34 Su culi si ritornera pitt ampiamente vedi § V1.4,

3> Per la potesta esclusiva delle regioni speciali vale invece il limite delle “norme fondamentali
delle grandi riforme economico sociali”: ma I’asse del discorso non cambia di molto (specie nella
prassi). Vedi § VL.1.

36Si impiega la terminologia proposta da Guastini (Le fonti del diritto e 'interpretazione, cit., 37 s.)
per indicare un rapporto di superiorita tra atti normativi che possiedono la stessa forza “formale”.
Altri la denominano “gerarchia strumentale” (per es. A. P1ZZORUSSO, Delle fonti del diritto: art. 1-9
in Commentario del Codice civile, a cura di A. Scialoja e G. Branca, Bologna-Roma 1977, 10) o “/o-
gica di contenuti normativi® (V. CRISAFULLI, La legge regionale nel sistema delle fonti, in Riv. trim.
dir. pubbl., 1960, 262, 286) o “gerarchia circoscritta” (G.U. RESCIGNO, L’atto normativo, cit., 175).
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v IL CRITERIO DELLA SPECIALITA E LA DEROGA

Il criterio della specialita suggerisce di preferire la norma speciale a quella generale, anche se questa
e successiva (lex specialis derogat legi generali; lex posterior generalis non derogat legi priori speciali).
Questo criterio non & ben codificato, perché cosa sia “genere” e cosa “specie” & questione di opi-
nioni: tuttavia pud essere costruito come il rapporto tra regola generale ed eccezione.

La preferenza per la norma speciale non si esprime né con riferimento all’efficacia della norma (co-
me per |’abrogazione), né con riferimento alla sua validita (come per I'annullamento), ma guardando
all’ambito di applicazione delle norme. Le norme in conflitto rimangono entrambe efficaci e valide:
I'interprete opera solamente una scelta circa la norma da applicare (I'altra norma semplicemente
“non & applicata”, come nell'impiego del criterio di competenza), dando la prevalenza alla norma
speciale, che di conseguenza deroga quella generale.

La deroga ¢ I'effetto tipico della prevalenza della norma speciale su quella generale: essa si distin-
gue dalla abrogazione perché la norma derogata (al contrario di quella abrogato) resta in vigore ed
anzi, se la norma speciale dovesse essere abrogata, riespande il suo ambito di applicazione. E chiaro

anzi che la deroga esclude I'applicazione della abrogazione, cioé del

Deroga o abrogazione? criterio cronologico: “la regola dell’abrogazione non si applica quan-

do la legge anteriore sia speciale od eccezionale e quella successiva,
invece, generale (legi speciali per generalem non derogatur), ritenendosi che la disciplina generale —
salvo espressa volonta contraria del legislatore — non abbia ragione di mutare quella dettata, per sin-
gole o particolari fattispecie, dal legislatore precedente. Le norme speciali sono norme dettate per
specifici settori o per specifiche materie, che derogano alla normativa generale per esigenze legate
alla natura stessa dell’ambito disciplinato ed obbediscono all’esigenza legislativa di trattare in modo

eguale situazioni eguali e in modo diverso situazioni diverse” (Cass. civ., sez. lav., 4900/2012).

6.3. Il criterio della competenza e gli altri criteri

La teoria & ricorsa ad un ulteriore criterio di sistemazione delle fonti: il criterio

della competenza.

Criterio della competenza
e criterio di gerarchia

I criterio della competenza non si presta, come i preceden-
ti, a una definizione stringente in forma di regola per l'interpre-
te; questo perché esso non ¢ un criterio prescrittivo, ma svolge

funzioni essenzialmente esplicative: serve cioé¢ a descrivere com’@ organizzato at-
tualmente il sistema delle fonti, aiutando in tal modo l'interprete a superare le appa-

La competenza e I'ambito
di applicazione

renti antinomie distinguendo ’ambito di applicazione dei diver-
si segmenti di cui il sistema si compone. La gerarchia delle fonti
non basta pit infatti a darci il quadro esatto del sistema, perché

all'interno dello stesso grado gerarchico — ciog tra atti che hanno la stessa posizione
gerarchica, la stessa “forza” — vi sono suddivisioni basate sull’assegnazione di ambiti
di “competenza” diversi. Le fonti di livello legislativo non “concorrono” liberamente
tra loro, perché la Costituzione crea steccati di competenza piti 0 meno rigidi.

Il criterio di competenza non opera pero in contrasto con il criterio della ge-
rarchia, ma spesso si confonde con esso’’: se una legge ordinaria, per es., discipli-

>”Non manca perd chi ipotizza il superamento del criterio di gerarchia, considerato ormai del
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nasse alcuni aspetti della vita interna di una Camera, potrebbe essere impugnata
perché, violando la competenza della Camera, violerebbe allo stesso tempo la
norma costituzionale che quella competenza garantisce, e quindi la gerarchia.

11 criterio di competenza pud servire perd quando si tratti di distinguere tra
“ordinamenti”: nell’esempio appena fatto, i funzionari della Camera potrebbero
distinguere tra le norme “applicabili” in essa, nel suo “ordinamento particolare”,
e le norme valide nell’ordinamento esterno, quello “generale”. Allo stesso modo
il criterio della competenza & assunto dalla Corte costituzionale come guida di
fronte al contrasto tra una norma dell’ordinamento italiano e una dell’ordinamen-
to dell’'Unione europea (vedi § I11.14).

In tutti questi casi, la scelta di una norma non comporta né I'abrogazione né

I'annullamento dell’altra, ma semplicemente la sua “non ap-

. . N . . La “non applicazione”
plicazione”. E come se, nel decidere quale legge urbanistica PP

applicare ad un edificio posto sul confine tra due regioni, si dovesse scegliere se
applicare, perché “competente”, quella di una o dell’altra regione.
La dottrina aveva elaborato il criterio della competenza per risolvere il pro-

blema di “sistemare” le fonti in un ordinamento con piu cen- ,

C 1 e . . . . La successione nel tempo
tri di legislazione ordinaria, ed in particolare il rapporto tra la di leggi statal
legislazione statale e quella regionale. Ma la realta & evoluta e leggi regionali
per altra strada, come si ¢ visto, imponendo un rapporto tra

legge statale e legge regionale assai distante da come avrebbe dovuto modellarsi
secondo il criterio di competenza. E del tutto usuale che le leggi dello Stato igno-
rino il loro limite di competenza e si preoccupino invece di dettare I'intera disci-
plina della materia considerata, superando qualsiasi distinzione tra “principi” e
“dettaglio”. La Corte costituzionale’® ha fornito il “quadro teorico” con cui si
spiega (e legittima) questa prassi: ¢ inevitabile che la legge statale disciplini anche
il dettaglio, perché cosi si pud imporre sulla precedente legislazione regionale
contrastante, abrogandola; in seguito spettera alla Regione, se lo vorra, emanare
proprie leggi di dettaglio (soggette ovviamente al controllo del Governo) che a

loro volta sostituiranno le norme statali contrastanti (percio
definite “suppletive”). E insomma il criterio cronologico I'asse
attorno al quale il sistema si ricompone, com’¢ proprio dello

Criterio della competenza
e criterio cronologico

schema “classico” dei rapporti tra fonti che condividono la medesima collocazio-
ne nella gerarchia “formale” . Allo stesso tempo pud entrare in gioco perod anche

tutto obsoleto, con il criterio della competenza: cfr. F. MODUGNO, Fonti, cit., § 4. Sui diversi svi-
luppi teorici del criterio della competenza, cfr. S. NICCOLAL, Delegificazione e principio di competen-
za, Padova 2001, 70 ss.

Cfr. ora S. PARISI, A7 confini tra gerarchia e competenza: concorso vincolato, cedevolezza e non-
applicazione delle norme, in Diritto costituzionale. Rivista quadrimestrale, 1/2019.

?8Sent. 214/1985.

*Proprio V. Crisafulli, ’Autore che pit aveva contribuito al tentativo di introdurre il criterio
della competenza come nuovo criterio di soluzione delle antinomie che, aggiungendosi ai due crite-
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