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1. Norma giuridica, disposizione, fonte del diritto.

Qualsivoglia comunita, deputata ad uno scopo, per sopravvivere deve or-
ganizzarsi ripartendo i compiti - specie 1’organizzazione della forza - tra i pro-
pri componenti. Tale situazione integra un ordinamento giuridico (1). Finalita
dell’ordinamento statuale ¢ di assicurare il vivere civile di un gruppo di per-
sone - accomunato dalla stessa storia, lingua, cultura ed etnia - ubicato su un
territorio. Per tale finalita ¢ necessaria una organizzazione, ossia la predispo-
sizione di norme e di un apparato coercitivo in grado di risolvere 1 conflitti,
evitando I’anarchia e I’implosione dell’ordinamento.

(*) Avvocato dello Stato.

(1) Sulle problematiche relative all’ordinamento giuridico: A.G. CONTE, voce Ordinamento giu-
ridico, in Novissimo Digesto, vol. XII, UTET, 1965, pp. 45-54; F. MODUGNO, voce Ordinamento giuri-
dico (dottrine), in Enc. del Diritto, vol. XXX, Giuffré, 1980, pp. 678-736.
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L’organizzazione di qualsivoglia ordinamento giuridico per realizzare i
suoi fini produce o riconosce norme giuridiche (2). Tanto a mezzo di peculiari
norme: le norme di organizzazione. Queste delineano il procedimento con il
quale vengono prodotte le norme giuridiche. Questo procedimento puo pre-
vedere la diretta produzione ad opera dell’organizzazione, oppure il ricono-
scimento come norme giuridiche proprie (a mezzo della tecnica del rinvio
formale o sostanziale) di norme prodotte da altri ordinamenti.

La norma giuridica ha il carattere ontologico di prescrivere ed infatti rien-
tra nella categoria generale delle proposizioni prescrittive. Come proposizione
essa ¢ un insieme di parole aventi un significato; come prescrizione ha un con-
tenuto che consiste nel dare comandi, consigli, raccomandazioni, avvertimenti,
si da influire sul comportamento altrui e modificarlo (3). La norma giuridica
dovrebbe avere un contenuto assiomatico, senza necessita di motivare (4).

Va quindi distinta la disposizione dalla norma.

La disposizione ¢ la proposizione, I’insieme di parole - nel caso di dispo-
sizione scritta: un insieme di segni grafici - aventi un significato. E 1’espres-
sione di un discorso normativo dotato di autonomia sul piano delle regole
logiche, grammaticali e sintattiche. La norma ¢ il precetto che si ricava dalla
disposizione a mezzo della interpretazione.

La disposizione ¢ il guscio, la forma, il contenente; la norma ¢ il gheriglio,
il contenuto. Si parte da un testo (la disposizione) per giungere ad un signifi-
cato (la norma).

Ogni disposizione (un comma o un articolo di legge) puo contenere una
pluralita di norme, come, per converso una norma puo essere ricavata da una
pluralita di disposizioni.

La norma giuridica scaturisce - come gia il nome lascia immaginare - da
una fonte. Fonte del diritto, della norma giuridica ¢ qualsiasi atto o fatto idoneo
a produrre norme giuridiche (5), germinante all’esito del procedimento deli-
neato nelle norme di organizzazione dell’ordinamento giuridico.

(2) Sulla norma giuridica: N. BoBBIO, voce Norma giuridica, in Novissimo Digesto, vol. XI,
UTET, 1965, pp. 330-337; F. MODUGNO, voce Norma (teoria gen.), in Enc. del Diritto, vol. XXVIII,
Giuffré, 1978, pp. 328-393; V. CRISAFULLI, voce Atto normativo, in Enc. del Diritto, vol. IV, Giuffré,
1959, pp. 238-261.

(3) Su tali temi: N. BoBBIO, Teoria della norma giuridica, Giappichelli, 1958, pp. 71-122.

(4) Contf. art. 3, comma 2, L. 7 agosto 1990, n. 241 secondo cui “La motivazione non é richiesta
per gli atti normativi e per quelli a contenuto generale”. Fanno eccezione gli atti normativi dell’Unione
europea per i quali I’art. 296, comma 2, del trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea stabilisce
che “Gli atti giuridici sono motivati e fanno riferimento alle proposte, iniziative, raccomandazioni, ri-
chieste o pareri previsti dai trattati”.

(5) Per un quadro d’insieme sulla materia delle fonti del diritto si richiamano ex multis: A.M. SAN-
DULLL, voce Fonti del diritto, in Novissimo Digesto, vol. VII, UTET, 1961, pp. 524-533; V. CRISAFULLI,
voce Fonti del diritto (dir. cost.), in Enc. del Diritto, vol. XVII, Giuftré, 1968, pp. 925-966; R. GUASTINI,
Le fonti del diritto, Giuftré, 2010, pp. 1 e ss.; V. CRISAFULLL, Lezioni di diritto costituzionale, 11 volume,
CEDAM, V edizione, 1984, pp. 1 e ss.; T. MARTINES, Diritto costituzionale, 111 edizione, Giuffre, 1984,
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2. Individuazione della norma giuridica.

Norma giuridica € cio che € prodotto attraverso il procedimento delineato
dall’ordinamento giuridico. Ciascun ordinamento giuridico ha determinate
norme disciplinanti il procedimento - competenza e regolazione dell’esercizio
di tale competenza - per creare altre norme. Vengono in rilievo le norme sulla
produzione giuridica. Norme variamente denominate dai giuristi: H. Kelsen
descrive la norma fondamentale (che prescrive di obbedire ai padri della Co-
stituzione), A. Ross fa riferimento a norme di competenza (che creano poteri
ed autorita), H.L.A. Hart fa riferimento a norme secondarie (stabilenti 1 criteri
in base ai quali le norme possono dirsi valide nell’ordinamento). Vengono in
rilievo norme che regolano norme o norme su norme, ossia metanorme (6).

Nell’ordinamento giuridico italiano ¢ norma giuridica tutto cio che ¢ ri-
conducibile, in modo diretto ed indiretto, alla Costituzione entrata in vigore
nel 1948.

Quanto descritto ¢ il dato necessario. Il criterio per individuare cio che ¢
norma giuridica ¢, quindi, essenzialmente formale (7).

In aggiunta al dato formale/procedimentale, costituito dalla produzione
attraverso il procedimento tipico delineato dalle norme sulla produzione giu-
ridica, le norme giuridiche presentano - normalmente e prevalentemente -
anche un requisito sostanziale.

Tale requisito sostanziale ¢ il contenuto della disposizione, costituito dal
precetto con i caratteri della innovativita, generalita ed astrattezza (8).

L’innovativita consiste nella circostanza che con la norma giuridica viene
innovato I’ordinamento giuridico, ossia introdotte, modificate, abrogate norme
preesistenti equiparate o subordinate. Parte della dottrina ritiene che I’inno-
vativita sia da collegare alla provenienza dai pubblici poteri degli atti o fatti
idonei a produrre diritto (9).

La generalita consiste nella attitudine della norma a regolare categorie di
fatti o di comportamenti senza riferimento a situazioni o rapporti determinati.

pp- 49 e ss.; R. BIN - G. PITRUZZELLA, Diritto costituzionale, V111 edizione, Giappichelli, 2007, pp. 277
e ss.; A. BARBERA - C. Fusaro, Corso di diritto costituzionale, 11 edizione, 11 Mulino, 2014, pp. 101 e
ss.; N. BoBBIO, Teoria dell ordinamento giuridico, Giappichelli, 1960, pp. 25 e ss.; M. LucisaNo, voce
Fonti del Diritto in 1l diritto. Enciclopedia Giuridica del Sole 24ore, vol. 6, 2007, p. 469.

(6) Per una sommaria descrizione della problematica: G. CARCATERRA, Presupposti e strumenti
della scienza giuridica, Giappichelli, 2011, pp. 23-28 e N. BoBBIO, voce Norma giuridica, cit., pp. 336-
337; R. GUASTINL, Le fonti del diritto, cit., pp. 25 e ss.

(7) Lefficacia formale ¢ la particolare forza derivante dagli atti e fatti dall’essere emanati da de-
terminati organi secondo procedure prefissate: cosi T. MARTINES, Diritto costituzionale, cit., p. 73. In
tal senso gia V.E. ORLANDO, Principi di diritto costituzionale, Barbera, 1889, p. 120 secondo cui “Ogni
provvedimento che sia stato approvato dalle due Camere e sanzionato dal Re, é legge. Questo senso
prescinde completamente dal contenuto delle legge medesima: tutto si riassume nella forma”.

(8) Ex plurimis: A. BARBERA - C. Fusaro, Corso di diritto costituzionale, cit., p. 123.

(9) Tra gli altri: A.M. SANDULLL, voce Fonti del diritto, cit., p. 525.
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L’astrattezza implica che la norma dispone in via preventiva ed ipotetica
e secondo uno schema logico in base al quale se si verifica I’evento A deve
verificarsi ’evento B (10); vi ¢ il carattere della indefinita ripetibilita ed ap-
plicabilita a fattispecie concrete.

Si rileva in dottrina che ¢ “innegabile che la generalita rappresenta -
quanto meno - un carattere delle norme costituenti il diritto oggettivo. Questo,
infatti, e ordinamento, e non é concepibile ordinamento che non abbia un certo
grado di stabilita e permanenza nel tempo, né basta a formare un ordinamento
una somma seriale di precetti individuali, esaurentesi ciascuno una tantum,
che sarebbero - da soli - inidonei ad oggettivizzarsi, distaccandosi dai fatti
od atti dai quali derivano” (11). Generalita ed astrattezza sono altresi caratteri
funzionali al rispetto dei principi costituzionali di cui all’art. 1 Cost., secondo
cui la sovranita appartiene al popolo (e quindi la norma giuridica deve valere
per tutti e non per uno specifico destinatario) e all’art. 3 Cost., secondo cui
tutti sono eguali di fronte alla legge, al diritto oggettivo (e quindi la legge deve
disciplinare indistinti casi futuri e non puntuali casi concreti).

Va precisato che il contenuto particolare e/o concreto - in assenza di una
riserva di amministrazione - in s¢€ e per sé¢ non rende illegittima la norma giu-
ridica (12). Anzi, il principio di eguaglianza sostanziale ex art. 3, comma 2,
Cost., - che impone di trattare in modo eguale situazioni eguali ¢ in modo di-
verso situazioni diverse - puo richiedere leggi dal contenuto particolare per
“rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto
la liberta e ’eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della
persona umana e [’effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all organizza-
zione politica, economica e sociale del paese”. Ci0 al fine di garantire 1’egua-
glianza dei punti di partenza. Quindi, la deroga ai caratteri della generalita ed
astrattezza, deve giustificarsi per la ragionevolezza e non arbitrarieta della pre-
visione (arg. ex art. 3 della Cost. sul principio costituzionale di eguaglianza).
La deroga ai caratteri della generalita ed astrattezza, ancorché facultata dal
principio di eguaglianza sostanziale, non deve tuttavia interferire con 1’eser-
cizio concreto della funzione giurisdizionale. Vuol dirsi che la detta deroga
deve giustificarsi altresi nel rispetto della funzione giurisdizionale (artt. 101

(10) Su tali concetti T. MARTINES, Diritto costituzionale, cit., p. 58.

(11) Cosi testualmente V. CRISAFULLL, Lezioni di diritto costituzionale, cit., p. 22; nello stesso
senso, il citato autore, alla voce Fonti del diritto (dir. cost.), cit., p. 949.

(12) T. MARTINES, Diritto costituzionale, cit., p. 62 osserva che “la Costituzione non vieta che la
legge assuma un contenuto concreto giacché, laddove vuole che essa abbia carattere di generalita, lo
ha espressamente disposto (v. artt. 16, comma I; 21, comma V; 33 comma II; 128)”. In senso analogo
la Corte Costituzionale, secondo cui “secondo la consolidata giurisprudenza di questa Corte, non é
preclusa alla legge ordinaria la possibilita di attrarre nella propria sfera di disciplina oggetti o materie
normalmente affidati all'autorita amministrativa, non sussistendo un divieto di adozione di leggi a con-
tenuto particolare e concreto, ossia di leggi-provvedimento (sentenza n. 347 del 1995)” (sentenza 13
luglio 2007, n. 267).
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ss. Cost.) in ordine alla decisione delle cause in corso (13). Il limite rappre-
sentato dal rispetto dell'esercizio della funzione giurisdizionale puo essere vio-
lato in vari modi: qualora la legge-provvedimento incida su un giudizio
pendente, come nel caso della legge revocante determinate autorizzazioni che
intervenga quando ¢ in corso una causa relativa a queste ultime; qualora la
legge-provvedimento addirittura impedisca l'insorgere di un giudizio, come
nel caso della legge attuante la sanatoria di decreti assessorili per evitare che
l'assessore incorra in responsabilita da far valere giudizialmente; qualora la
legge-provvedimento comporti una elusione del giudicato, come nel caso della
legge prevedente un concorso riservato ai candidati esclusi da un altro prece-
dentemente svolto, mentre I'ottemperanza al giudicato del giudice ammini-
strativo, che aveva annullato 1 provvedimenti di esclusione dei suddetti,
avrebbe richiesto il rinnovo della procedura concorsuale (14).

Le leggi provvedimento devono inoltre ritenersi escluse in tutti i casi in
cui la Costituzione richiede specificamente leggi generali: cosi all’art. 16 Cost.
secondo cui limitazioni alla liberta di circolazione e soggiorno possono essere
stabilite dalla legge “in via generale per motivi di sanita e di sicurezza” (15).

Il dato formale - produzione all’esito del procedimento delineato dalle
norme sulla produzione giuridica - ¢ il requisito necessario per individuare le
norme giuridiche (16). Il dato sostanziale (innovativita, generalita ed astrattezza)
potra coesistere - anzi: dovrebbe coesistere - ma non ¢ un requisito strutturale.

Vuol dirsi che una legge particolare e concreta ¢ fonte di norme giuridi-
che; si puo porre un problema di costituzionalita (se di contenuto irragione-
vole); ma, comunque, ¢ una norma.

Vuol dirsi ancora che una legge priva di contenuto prescrittivo (ad esempio,
riportante 1’elenco telefonico degli utenti di una cittd) ¢ pur essa norma giuridica.

La necessarieta del dato formale implica, quindi, che quanto scaturente
dal procedimento delineato dalle norme sulla produzione giuridica ¢ norma
giuridica.

Va posto ora un problema: cid che ¢ norma giuridica ¢ solo quanto scatu-
rente dal procedimento delineato dalle norme sulla produzione giuridica?

(13) In ordine a tali limiti, ex plurimis, Corte Costituzionale, sentenza n. 267/2007, cit.; Corte Co-
stituzionale, sentenza 22 giugno 2010, n. 270.

(14) Su tali aspetti: P. VIPIANA, voce Legge-provvedimento regionale, in Dig., IV ed., Disc. pubbl.,
Agg. IV, UTET, 2010, pp. 250 e ss.

(15) Per tale rilievo: A. BARBERA, C. Fusaro, Corso di diritto costituzionale, cit, p. 118-119.

(16) Tanto trova conferma nell’art. 3 D.P.R. 28 dicembre 1985, n. 1092 secondo cui “L’emana-
zione degli atti normativi, adottati con decreto del Presidente della Repubblica e da inserire nella Rac-
colta ufficiale, reca nella premessa la citazione delle disposizioni in base alle quali l'atto é emanato e
la indicazione del Ministro o dei Ministri proponenti. Quando per legge é richiesto il parere del Consi-
glio di Stato o e intervenuta apposita deliberazione del Consiglio dei Ministri, deve farsi menzione di
tali adempimenti”. La “Raccolta ufficiale degli atti normativi della Repubblica italiana” ¢ disciplinata
dalla L. 11 dicembre 1984, n. 839.
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Ossia, il dato formale € non solo necessario, ma anche sufficiente ad indivi-
duare le norme giuridiche?

All’uopo va osservato che determinati organi con lo stesso procedimento
possono produrre atti con contenuto normativo (es. regolamenti) ed atti a con-
tenuto diverso (es. amministrativi). Questo ¢ il caso del Consiglio comunale
che con lo stesso procedimento puo produrre un regolamento (atto normativo),
il bilancio (atto amministrativo contabile), il Piano Regolatore Generale (atto
misto, in parte normativo, in parte atto amministrativo generale).

In questi casi - ma solo in questi casi - accanto al dato formale (all’evi-
denza requisito sempre necessario, ma tuttavia non sufficiente), occorre che
sussistano anche i requisiti sostanziali della innovativita astrattezza e genera-
lita; questi ultimi consentono di individuare la norma giuridica.

Vuol dirsi, in conclusione che in generale ci0 che ¢ norma giuridica si desume
da dati formali e che, in casi eccezionali, si desume anche da dati sostanziali.

3. Chiarezza e concisione della norma giuridica.

Per realizzare la sua funzione la norma giuridica deve essere chiara e con-
cisa (17). Ove fosse non chiara - e quindi: oscura, confusa - la norma non po-
trebbe orientare il comportamento dei consociati. In particolare, quando la
norma disciplina i rapporti con la Pubblica Amministrazione, la chiarezza ¢ uno
degli antidoti per contrastare la corruzione e I’illegalita: dove vi € opacita pre-
scrittiva, € facile che possano esservi condotte illecite dei funzionari pubblici.

La sinteticita € coessenziale al carattere prescrittivo. Dovendo prescrivere
- e non convincere - la norma deve essere essenziale, senza fronzoli. I caratteri
ora detti sono sottolineati nelle norme e circolari dello Stato, di regioni e di
enti territoriali che orientano la qualita della regolazione, le tecniche di reda-
zioni degli atti normativi (18).

Da una rapida scorsa si evince che I’attuale quadro legislativo si caratte-
rizza per la scarsa qualita: testi che rinviano ad altri testi, leggi che rinviano -
in aspetti qualificanti - a regolamenti, fattura sciatta, eccessiva lunghezza.

Prima aporia ¢ una sorta di provvedimentalizzazione della legge. E prassi
che le leggi finanziarie (poi di stabilita ed ora di bilancio) degli ultimi anni
sono strutturate in uno o pochi articoli, ciascuno con qualche migliaio di
commi (19), vieppiu con numerose disposizioni-provvedimento.

(17) Su tali temi: M. GERARDO, Chiarezza e concisione degli atti giuridici, in questa Rassegna,
2019, 1, pp. 223-252.

(18) Ex plurimus: Circolare 2 maggio 2001, n. 1/1.1.26/10888/9.92 della Presidenza del Consiglio
dei Ministri avente ad oggetto la “Guida alla redazione dei testi normativi”. Tale testo, in apertura, evi-
denzia che il precetto normativo ha una valenza di ordine ed ¢ efficace ed autorevole solo se ¢ preciso,
sintetico e chiaro per il destinatario. Si richiama anche I’art. 40, comma 1, dello Statuto della Regione
Abruzzo secondo cui “/ testi normativi della Regione sono improntati a principi di chiarezza e sempli-
cita di formulazione e al rispetto delle regole fissate dalla legge sulla qualita della normazione”.
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Una seconda aporia ¢ quella che potremmo definire la delegificazione
senza qualita. La delegificazione ¢ una tecnica - massiva a partire dall’inizio
degli anni *90 del secolo scorso - per cui la disciplina di alcune materie non
protette da riserva di legge assoluta ¢ trasferita dalla fonte legislativa primaria
a fonti normative inferiori o ad atti amministrativi generali, tale tecnica viene
ritenuta maggiormente congeniale al fine dell’adattamento del sistema nor-
mativo alla rapida evoluzione della societa e/o per la semplificazione del si-
stema normativo. Ove la delegificazione venga intesa come trasferimento di
livello delle fonti di disciplina, lo strumento emblematico ¢ costituito dal re-
golamento cd. di delegificazione di cui all’art. 17, commi 2 e 3, L. 23 agosto
1988, n. 400. Tale tecnica, tuttavia, ha determinato una moltiplicazione seriale
delle fonti disciplinatrici, con complicazioni in ordine alla conoscibilita delle
norme. Per illustrare il fenomeno si segnala il caso della disciplina in tema di
esclusione dal diritto di accesso ai documenti amministrativi: ai sensi dell’art.
24, comma 2, L. 7 agosto 1990, n. 241, le singole pubbliche amministrazioni
individuano le categorie di documenti da esse formati o comunque rientranti
nella loro disponibilita sottratti al diritto di accesso. In attuazione di tale pre-
cetto ¢ stata adottata una miriade di atti, dal contenuto pressoché identico, con
parcellizzazione della disciplina. Il cittadino, per conoscere i casi di esclusione
dall’accesso, deve fare una ricerca amministrazione per amministrazione, in-
dividuando altresi 1’attuale vigenza della fonte. Tale soluzione, in chiave di
costi e benefici, non pare ottimale. Vuol dirsi che va ripensata la tecnica della
delegificazione. Miglior partito sarebbe quello, per quanto possibile, di disci-
plinare con una unica fonte la materia, cercando di prevedere tutti i possibili
casi concreti.

Ulteriore aporia ¢ quella della legge non autoapplicativa a causa del rinvio
a provvedimenti completivi del precetto giuridico. Negli ultimi anni deve re-
gistrarsi che la legge dello Stato e delle regioni in misura rilevante contiene -
nella disciplina di una data materia - rimandi a provvedimenti completivi, da
adottare entro un dato termine. Con il termine provvedimenti completivi si fa
riferimento ad atti che completano la norma giuridica contenuta nella dispo-
sizione. In assenza di tali atti il precetto ¢ incompleto e non puo applicarsi. Vi
¢ una sorta di rinvio per la determinazione del contenuto. Tali provvedimenti
completivi in minima parte sono fonti secondarie, come i regolamenti; per la
massima parte sono delibere dell’organo politico collegiale (delibere del Con-
siglio dei Ministri o delibere di Giunta regionale), dell’organo politico mono-
cratico (D.P.C.M.; D.P.G.R.; D.M.; D.L.; Decreti assessorili), della dirigenza
(Decreti dirigenziali), o di altra Autorita all’uopo individuata (ad esempio
I’ANAC) (20).

(19) “quegli ammassi informi di norme” per S. CASSESE, Il diritto amministrativo: storie e pro-
spettive, Giuffré, 2010, p. 550.
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Quale natura giuridica ha il provvedimento completivo? In dati casi ha
forma e contenuto, come detto, di regolamento, ¢ quindi non ¢’¢ problema.
Ma negli altri casi la delibera, il decreto cos’e¢? Un mero atto amministrativo?
Un atto normativo atteso che contribuisce alla descrizione della fattispecie (e
quindi contribuisce ad innovare I’ordinamento giuridico)? Deve ritenersi che
I’atto completivo non € una norma giuridica mutuante i caratteri della dispo-
sizione richiamante. E un mero presupposto che resta fuori dalla norma e con-
tribuisce alla individuazione del precetto in virtu di un rinvio formale o
materiale (a seconda di come la disposizione disciplini il rinvio).

Inutile dire che tale tecnica di normazione cozza con i principi di efficacia
dell’azione politica, dilatandosi i tempi entro 1 quali conseguire e misurare 1
risultati. Con I’ulteriore aggravante che spesso i provvedimenti attuativi ven-
gono adottati con ritardo rispetto ai termini fissati o addirittura non vengono
adottati. Tale tecnica di normazione andrebbe espunta dal sistema. La legge,
da subito, dovrebbe essere completa nei contenuti (21).

Tacito evidenziava che uno dei sintomi della corruzione della res pubblica
¢ la molteplicita delle leggi. E fin troppo evidente che un testo normativo pro-
lisso, involuto, richiamante altre disposizioni (in modo che il quadro della ma-
teria risulti da varie leggi, come un puzzle) agevola anche condotte
amministrative opache. Piu semplice e chiaro ¢ il quadro normativo, meno fa-
cili sono condotte corruttive e viceversa.

4. Rilevanza della individuazione delle fonti del diritto.

Corollario della qualificazione di fonte del diritto ¢ - nell’ordinamento

(20) A mo’ di esempio si cita la previsione di cui all’art. 11, comma 6, del testo unico in materia
di societa a partecipazione pubblica (D.L.vo 19 agosto 2016, n. 175) secondo cui “Con decreto del Mi-
nistro dell'economia e delle finanze, previo parere delle Commissioni parlamentari competenti, per le
societa a controllo pubblico sono definiti indicatori dimensionali quantitativi e qualitativi al fine di in-
dividuare fino a cinque fasce per la classificazione delle suddette societa. Per le societa controllate
dalle regioni o dagli enti locali, il decreto di cui al primo periodo é adottato previa intesa in Conferenza
unificata ai sensi dell'articolo 9 del decreto legislativo 28 agosto 1997, n. 281. Per ciascuna fascia é
determinato, in proporzione, il limite dei compensi massimi al quale gli organi di dette societa devono
fare riferimento, secondo criteri oggettivi e trasparenti, per la determinazione del trattamento economico
annuo onnicomprensivo da corrispondere agli amministratori, ai titolari e componenti degli organi di
controllo, ai dirigenti e ai dipendenti, che non potra comunque eccedere il limite massimo di euro
240.000 annui al lordo dei contributi previdenziali e assistenziali e degli oneri fiscali a carico del be-
neficiario, tenuto conto anche dei compensi corrisposti da altre pubbliche amministrazioni o da altre
societa a controllo pubblico . Inutile sottolineare I’importanza di tale decreto: fissare il compenso con-
gruo per i manager pubblici, strumentale alla efficienza delle societa pubbliche, con le conseguenti ri-
cadute sul bilancio pubblico. Orbene, il decreto de guo, che doveva adottarsi entro 30 giorni dall’entrata
in vigore del D.L.vo n. 175/2016, non ¢ stato ancora adottato.
Quale esempio di provvedimento completivo dell’ANAC si cita I’art. 192 D.L.vo n. 50/2016 in ordine
alla fissazione delle modalita e criteri per 1’iscrizione nell’elenco delle amministrazioni aggiudicatrici
ai fini degli affidamenti in house.

(21) Sulle descritte aporie: M. GERARDO, La perdita di centralita della legge, quale conseguenza
del tramonto dei caratteri della generalita e dell'astrattezza, in questa Rassegna, 2018, 1, pp. 281-297.
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giuridico della Repubblica Italiana - I’applicazione di una serie di principi de-
terminanti la disciplina essenziale della norma giuridica prodotta dalla fonte
(22). Citeremo 1 piu rilevanti.

a) Necessita della pubblicazione della norma giuridica nei modi ufficiali
previsti dall’ordinamento giuridico.

Tale principio ¢ enunciato, per le leggi ed i regolamenti, dall’art. 10 delle
preleggi - per il quale “Le leggi e i regolamenti divengono obbligatori nel de-
cimoquinto giorno successivo a quello della loro pubblicazione, salvo che sia
altrimenti disposto” - ed ¢ stato costituzionalizzato, per le leggi dello Stato,
nell’art. 73, comma 3, Cost. (23).

La pubblicazione delle fonti normative statali avviene mediante 1'inser-
zione del testo nella “Gazzetta Ulfficiale della Repubblica”, a cura del Mini-
stero della giustizia.

La pubblicazione delle leggi e dei regolamenti regionali, nelle regioni a
statuto ordinario, secondo I’art. 123, comma 1, Cost. ¢ regolata dallo statuto.
Giusta I’art. 12 L. 10 febbraio 1953, n. 62 “Le leggi e i regolamenti regionali
entrano in vigore non prima del quindicesimo giorno successivo alla loro pub-
blicazione nel Bollettino Ufficiale della Regione, salvo i casi d'urgenza previsti
dal secondo comma dell'art. 127 della Costituzione”.

La pubblicazione di statuto (24) e regolamenti provinciali e comunali av-
viene mediante affissione all’albo pretorio dell’ente.

La pubblicazione ufficiale ha grande importanza, perché il testo pubbli-
cato ¢ quello che entra in vigore, diviene cioe obbligatorio per tutti.

Detto principio ¢ applicabile a tutti gli atti normativi: per analogia (a simili
ad simile) agli atti equiparati alla legge; a maggior ragione (a maiori ad minus)
agli atti subordinati alla legge. Alla pubblicazione si sottraggono per loro na-
tura 1 fatti normativi.

b) Ignorantia legis non excusat.

Una volta pubblicata, e quindi efficace, la norma giuridica - ordinaria-
mente - si applica a prescindere che i consociati ne abbiano o meno cono-
scenza, con I’eccezione dell’ignoranza “inevitabile” della legge penale (art. 5
c.p. all’esito dell’intervento ortopedico della Corte Costituzionale con la sen-
tenza n. 364 del 24 marzo 1988).

¢) lura novit curia.

11 giudice deve conoscere, cercare ed individuare d’ufficio le norme giu-
ridiche applicabili alla fattispecie dedotta in giudizio. Tale principio ¢ desu-
mibile dall’art. 101, comma 2, Cost. (“I giudici sono soggetti soltanto alla

(22) Sulla problematica: A. BARBERA, C. Fusaro, Corso di diritto costituzionale, cit., p. 102.

(23) “Le leggi sono pubblicate subito dopo la promulgazione ed entrano in vigore il quindicesimo
giorno successivo alla loro pubblicazione, salvo che le leggi stesse stabiliscano un termine diverso”.

(24) Per I’art. 6, comma 5, D.L.vo 18 agosto 2000, n. 267 “Lo statuto entra in vigore decorsi
trenta giorni dalla sua affissione all'albo pretorio dell'ente”.
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legge™) e 113 c.p.c. (“Nel pronunciare sulla causa il giudice deve seguire le
norme del diritto”). 1l giudice ¢ libero di scegliere la norma da applicare, non
incontrando vincoli nelle indicazioni delle parti e quindi potendo applicare
d’ufficio una norma giuridica diversa da quella invocata, a condizione che sia
rispettato il principio del contraddittorio.

In tale attivita non si applicano le norme sull’onere della prova.

Circa la conoscenza della legge straniera applicabile I’art. 14 L. 31 mag-
gio 1995, n. 218 dispone quanto segue: “I. L'accertamento della legge stra-
niera é compiuto d'ufficio dal giudice. A tal fine questi puo avvalersi, oltre
che degli strumenti indicati dalle convenzioni internazionali, di informazioni
acquisite per il tramite del Ministero di grazia e giustizia; puo altresi inter-
pellare esperti o istituzioni specializzate. 2. Qualora il giudice non riesca ad
accertare la legge straniera indicata, neanche con l'aiuto delle parti, applica
la legge richiamata mediante altri criteri di collegamento eventualmente pre-
visti per la medesima ipotesi normativa. In mancanza si applica la legge ita-
liana”. Prima di tale intervento normativo prevaleva nella giurisprudenza la
tesi che, in tanto il giudice sia tenuto a farne applicazione, in quanto la parte
interessata ne fornisca la prova (25). Tale tesi ¢ attualmente valevole con ri-
guardo alla consuetudine (26).

d) Applicazione dell’art. 12 delle preleggi, in materia di interpretazione
ed integrazione a mezzo dell’analogia legis e dell’analogia juris.

Questa disposizione recita: “Nell'applicare la legge non si puo ad essa
attribuire altro senso che quello fatto palese dal significato proprio delle pa-
role secondo la connessione di esse, e dalla intenzione del legislatore. Se una
controversia non puo essere decisa con una precisa disposizione, si ha ri-
guardo alle disposizioni che regolano casi simili o materie analoghe, se il
caso rimane ancora dubbio, si decide secondo i principi generali dell'ordina-
mento giuridico dello Stato”.

e) La violazione, posta in essere da autorita giurisdizionali, della norma
giuridica, ¢ censurabile dinanzi alla Corte di cassazione.

In specie:

- le sentenze civili pronunciate in grado d'appello o in unico grado, pos-
SONo essere impugnate con ricorso per cassazione per violazione o falsa ap-
plicazione di norme di diritto e dei contratti e accordi collettivi nazionali di
lavoro (art. 360, comma 1, n. 3 c.p.c.);

- le sentenze penali pronunciate in grado di appello o inappellabili pos-
sOno essere impugnate con ricorso per cassazione per inosservanza o erronea
applicazione della legge penale o di altre norme giuridiche, di cui si deve tener

(25) Cosi: V. CRISAFULLI, voce Fonti del diritto (dir. cost.), cit., p. 935, in nota.
(26) V. CRISAFULLIL, voce Fonti del diritto (dir. cost.), cit., p. 936, in nota; C. MANDRIOLI, A. CAR-
RATTA, Diritto processuale civile, vol. I, XXV edizione, Giappichelli, 2016, p. 107, in nota.
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conto nell'applicazione della legge penale (art. 606, comma 1, lett. b, c.p.p.).
/) La violazione della norma giuridica integra I’antigiuridicita dell’illecito.

5. Regole e principi.

Le norme giuridiche si specificano - a seconda dell’ambito applicativo -
in regole e principi (27).

Le regole sono norme puntuali, norme particolari, con un ambito definito
e preciso di applicazione. Trattasi di norme chiare e precise da applicare alle
singole fattispecie concrete.

I principi sono norme generali, con un ambito vago e generico di appli-
cazione; trattasi di norme di portata piu vasta e meno specifica rispetto alle
regole. Sovente, per potere essere applicati alle singole fattispecie concrete,
hanno bisogno di una attenta ponderazione per scoprire a quale valore - dotato
di una propria autonomia, senza necessita di rinvio a corpi sociali - si debba
assegnare la prevalenza nel caso concreto.

Il problema del distinguo tra regole e principi non ¢ qualitativo - atteso
che in entrambi i casi vengono in rilievo norme giuridiche (28) - ma quantita-
tivo, a seconda del diverso livello di precisione o di genericita della disciplina.

La genericita dei principi ¢ a sua volta graduabile. Si possono individuare,
procedendo dal meno generale al piu generale, 1 principi generali di un istituto,
di una materia, di un’intera branca del diritto, di un determinato ordinamento
giuridico (29).

Diverse sono le modalita con le quali individuare le regole oppure 1 principi.

Unico ¢ il modo di individuazione delle regole: la regola ¢ una norma
scaturente dalla interpretazione di una disposizione.

Duplice ¢ il modo di individuazione dei principi: il principio € una norma
che puo scaturire o dalla interpretazione di una disposizione (principio contenuto
in una precisa disposizione come quello di uguaglianza di cui all’art. 3 Cost.);
oppure da un processo di generalizzazione, da un processo deduttivo, per astra-
zione da disposizioni puntuali e specifiche espressive di un medesimo indirizzo
(principio generale inespresso, cui si riferisce I’art. 12, comma 2, delle preleggi).

Per almeno tre aspetti ¢ possibile distinguere le regole dai principi:

a) Le regole sono norme con antecedente chiuso (a fattispecie chiusa),
mentre 1 principi sono norme con antecedente aperto.

(27) Sui principi: N. BoBBIO, Teoria dell’ordinamento giuridico, cit., pp. 181-182; N. BOBBIO,
voce Principi generali di diritto, in Novissimo Digesto, vol. XIII, UTET, 1966, pp. 887-896; S. BARTOLE,
voce Principi del diritto (dir. cost.), Enc. del Diritto, vol. XXXV, Giuffré, 1986, pp. 494-533; R. Gua-
STINI, Le fonti del diritto, cit., pp. 201-224.

(28) Questa ¢ altresi la tesi prevalente in dottrina; per orientamento minoritario i principi sarebbero
costruzioni dottrinarie (Pacifici-Mazzoni) oppure orientamenti e ideali di politica legislativa (Betti).
Sulle dette tesi: N. BOBBIO, voce Principi generali di diritto, cit., pp. 889-890.

(29) Per elementi di dettaglio: N. BOBBIO, voce Principi generali di diritto, cit., p. 894.
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L’antecedente di una norma ¢ chiuso allorché la norma enumera esausti-
vamente (rectius: in modo tassativo) i fatti in presenza dei quali si produce la
conseguenza giuridica che essa stessa dispone. Per contro, I’antecedente ¢
aperto, allorché la norma non enumera esaustivamente (rectius: enumerazione
meramente esemplificativa) 1 fatti in presenza dei quali si produce la conse-
guenza giuridica corrispondente.

b) Le regole sono norme indefettibili, inderogabili, mentre i principi sono
norme defettibili, derogabili.

Una norma ¢ indefettibile allorché non ammette eccezioni o, per meglio
dire, non ammette altre eccezioni che quelle eventualmente stabilite in modo
espresso nella norma stessa o in altre norme dello stesso ordinamento. Per
contro, una norma ¢ defettibile, allorché ammette eccezioni implicite, non sta-
bilite nella norma stessa né in alcuna altra norma dell’ordinamento.

¢) 1 principi si distinguono dalle regole per la “posizione” che occupano
nel sistema giuridico o in uno dei suoi settori. Essi sono norme fondamentali
in almeno due sensi:

- danno fondamento e/o giustificazione assiologica ad altre norme. Ogni
insieme di norme, unite da uno stesso oggetto di disciplina, presuppone e sot-
tintende valori, decisioni politiche caratterizzanti, certe idee di giustizia: ad
esempio 1’eguaglianza dei cittadini, la certezza del diritto, la tutela di chi agisce
in buona fede. Sicché, dato un insieme qualsiasi di norme, si considerano prin-
cipi le norme che incorporano quei valori, quei sentimenti di giustizia, quelle
decisioni politiche. Ad esempio, nel diritto civile, il principio di tutela della
buona fede fonda e giustifica le disposizioni sull’errore in quanto causa di an-
nullamento del contratto (art. 1428 c.c.), le disposizioni sugli effetti della si-
mulazione rispetto ai terzi e ai creditori (artt. 1415 e 1416 c.c.), le disposizioni
che limitano I’opponibilita a terzi della modifica o della revoca della procura
(art. 1396 c.c.), ecc.;

- non hanno o non richiedono a loro volta fondamento o giustificazione
assiologica, poiché sono percepiti come ovvi, autoevidenti, o intrinsecamente
giusti. I principi sono norme che rivestono una importanza speciale, ovvero si
presentano come norme caratterizzanti del sistema giuridico (o di una sua
parte): essenziali per la sua identita assiologica (30).

I principi - tanto espressi in disposizioni, quanto frutto di astrazione da
disposizioni - di livello normativo superiore prevalgono su quelli di livello
normativo inferiore, in conseguenza della regola sulla gerarchia delle fonti.
Ad esempio il principio del favor debitoris - ricavato da norme di rango pri-
mario (es. artt. 1182, comma 4, 1184 c.c.) soccombe quando creditore ¢ la P.A.
per una pretesa tributaria in ossequio al principio, enunciato dall’art. 53,
comma 1, Cost., secondo cui tutti devono concorrere alle spese pubbliche.

(30) Per tali aspetti: R. GUASTINI, Le fonti del diritto, cit., pp. 203-207.
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I principi di livello inferiore - attesa la gerarchia delle fonti - devono es-
sere in armonia con quelli di livello superiore o almeno non contrastanti con
questi ultimi. A tale stregua, tutti i1 principi sono riconducibili alle norme su-
preme dell’ordinamento giuridico, atteso che - nella immaginifica piramide
rovesciata illustrativa dell’ordinamento giuridico - I’ambito applicativo delle
norme superiori ¢ piu ampio di quelle inferiori.

Va evidenziato che i principi debbono essere distinti dalle clausole ge-
nerali. In entrambi i casi si ¢ in presenza di una disposizione generica; tutta-
via, nei principi - al fine della concretizzazione della disciplina - non vi ¢ il
rimando al mondo sociale. Carattere proprio delle disposizioni relative alle
clausole generali, infatti, ¢ I’incompletezza di disciplina diretta dell’istituto
(es. buon costume); sicché ’attivita interpretativa impone all’interprete - al
fine di determinare il contenuto delle norme di volta in volta applicabili - di
attingere a dati extragiuridici, a conoscenze esterne, a regole di esperienza, a
regole non scritte che cambiano da tempo a tempo e da luogo a luogo, a pa-
trimoni conoscitivi diffusi in certi ambienti professionali, a regole di condotta
prodotte dai corpi sociali e, quindi, preesistenti alla decisione del caso con-
creto (31).

6. Tipologia delle fonti.

Le fonti del diritto sono classificabili in base a vari criteri.

a) Fonti-atto e fonti-fatto (32).

A seconda della rilevanza o meno dell’elemento volontaristico le fonti
sono distinguibili in fonti-atto e fonti-fatto.

Nella fonte-atto la norma viene prodotta da un soggetto dotato di potere
normativo, all’esito di un procedimento espressamente finalizzato alla genesi
del diritto disciplinato da norme ad hoc (variamente denominate: di organiz-
zazione, sulla produzione, di secondo grado, di competenza). Vengono in ri-
lievo comportamenti che producono norme in modo consapevole e
intenzionale (33).

Nella fonte-fatto I’ordinamento da rilievo, quale mero fatto, ad una data
circostanza - nella sua oggettivita - ai fini della produzione del diritto. Vengono
in rilievo comportamenti che non sono consapevolmente e intenzionalmente
produttivi di norme (34). Fonti fatto sono:

(31) Sui caratteri delle clausole generali: G. TERRANOVA, Elogio dell ‘approssimazione, Pacini giu-
ridica, 2015, pp. 68-69, p. 167, p. 179; A. BARBERA, C. Fusaro, Corso di diritto costituzionale, cit., p.
114-115.

(32) Per tale distinzione, ex plurimis: F. MODUGNO, voce Norma (teoria gen.), cit., pp. 358-364;
A. BARBERA, C. FusAro, Corso di diritto costituzionale, cit., p. 102; R. GUASTINL, Fonti del diritto, cit.,
pp- 67-68.

(33) Cosi R. GuasTIN, Fonti del diritto, cit., p. 68.

(34) R. GUASTINL, Fonti del diritto, cit., p. 68.
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- la consuetudine;

- le fonti cd. extra ordinem;

- gli atti normativi di ordinamenti “esterni”, diversi da quello italiano
(I’ordinamento internazionale, 1’ordinamento dell’Unione Europea, 1’ordina-
mento canonico, altri ordinamenti nazionali), le cui norme siano occasional-
mente suscettibili di applicazione nell’ordinamento interno, in virtu del rinvio
operato da norme interne (35).

b) Fonti interne e fonti esterne.

Le fonti interne sono quelle appartenenti all’ordinamento che produce le
norme giuridiche.

Le fonti esterne sono quelle appartenenti ad altro e distinto ordinamento
cui quello che produce le norme giuridiche faccia rinvio. Cio si ha quando,
sulla base di determinati criteri di collegamento tra I’ordinamento interno e
altri ordinamenti, si attribuisce a fonti normative esterne 1’attitudine a produrre
norme giuridiche nell’ordinamento interno. Tanto ¢ possibile solo se 1’ordi-
namento giuridico riconosca, ¢ quindi legittimi, fonti di altro ordinamento.

Le norme interne di riconoscimento sono vere e proprie fonti sulla pro-
duzione (norme di organizzazione).

Al riguardo si distinguono due tipi di rinvio: il rinvio mobile (o rinvio
alla fonte, o non recettizio o formale) e il rinvio fisso (o rinvio alla disposizione
o recettizio, o materiale) (36).

Il rinvio mobile ha ad oggetto un tipo di fonte. Con tale tecnica vi ¢€ il rin-
vio a tutte le norme che la fonte richiamata ¢ in grado di produrre nel tempo.
La fattispecie di cui si tratta risultera mutevolmente disciplinata dalle norme
che di volta in volta saranno dettate da tale fonte (mutando le norme poste
dalla fonte, mutera anche la disciplina della fattispecie in questione).

Un caso ¢ I’adattamento automatico ex art. 10, comma 1, Cost. dell’ordi-
namento italiano al diritto consuetudinario internazionale.

Altro caso ¢ quello delle norme di diritto internazionale privato contenute
nella L. 31 maggio 1995, n. 218; questa legge individua le situazioni che, in
presenza di elementi di estraneita (nazionalita delle parti, luogo dei fatti, ecc.),
mettono in collegamento I’ordinamento italiano con altri ordinamenti distinti
e, di conseguenza, permettono il riconoscimento delle fonti esterne abilitate a
produrre diritto oggettivo per disciplinare quelle stesse situazioni, consentendo
al giudice di individuare la norma che deve essere applicata nella fattispecie
concreta. La fattispecie di cui si tratta risultera mutevolmente disciplinata dalle
norme che di volta in volta saranno dettate da tale fonte (mutando le norme
poste dalla fonte, mutera anche la disciplina della fattispecie in questione).

(35) Su tali fonti: R. GUASTINI, Fonti del diritto, cit., pp. 69-74.
(36) Su tale distinguo, ex plurimis: A. BARBERA, C. Fusaro, Corso di diritto costituzionale, cit.,
pp- 144-145; R. GUASTINL, Fonti del diritto, cit., p. 128.
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Il rinvio fisso ha ad oggetto una disposizione determinata. Con tale tec-
nica il rinvio avviene nei confronti di una determinata disciplina storicamente
individuabile, senza che le vicende che la riguardino assumano rilevanza nel-
I’ordinamento interno. La fattispecie di cui si tratta resta disciplinata da quella
disposizione, anche se la detta disposizione dovesse essere abrogata o sostituita
da una disposizione diversa.

Un esempio ¢ I’ordine di esecuzione ex art. 80 Cost. attraverso il quale
vengono recepite nell’ordinamento interno le norme contenute in trattati e ac-
cordi internazionali.

¢) Fonti di produzione e fonti di cognizione.

Le prime sono le normali fonti del diritto. Le seconde sono 1 documenti
e le pubblicazioni ufficiali, da cui ¢ possibile avere conoscenza ufficiale delle
norme originate dalle fonti di produzione, quali la Gazzetta Ufficiale della Re-
pubblica Italiana, la Raccolta Ufficiale degli atti normativi della Repubblica
Italiana, il Bollettino Ufficiale delle Regioni, la Raccolte degli usi vigenti nelle
varie province, la Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea.

d) Fonti tipiche e fonti extra ordinem.

Le fonti tipiche sono quelle previste dalle norme di organizzazione, dalle
fonti sulla produzione.

Le fonti extra ordinem producono diritto, norme giuridiche al di fuori del
sistema giuridico. Trattasi di fonti non previste dalle norme di organizzazione.
Vengono in rilievo eventi, comportamenti che - benché illegittimi, o comunque
non previsti come produttivi di diritto dalle vigenti norme sulla produzione giu-
ridica - danno vita a norme che, di fatto, ricevono accettazione ed osservanza
da parte dei loro destinatari e si impongono come vigenti in virtu del cd. principio
di effettivita. Classici esempi sono una rivoluzione vittoriosa o un colpo di stato
riuscito che riescano ad instaurare un nuovo ordinamento costituzionale.

Stati di necessita possono produrre diritto, cosa che accade durante eventi
bellici o guerre civili.

Fonte extra ordinem ¢ la “prima” Costituzione, ossia non derivata da una
Costituzione precedente, frutto dell’esercizio di potere costituente, non con-
ferito né disciplinato da alcuna norma preesistente (37).

Tuttavia il sistema delle fonti extra ordinem, nell’attuale sistema norma-
tivo - con la previsione delle ordinanze di necessita e di urgenza, che saranno
di seguito esaminate - ha una portata meno dirompente rispetto a quello so-
praevidenziato.

e) Fonti ordinate gerarchicamente.

La norma giuridica puo sgorgare da fonti di tipo diverso secondo la di-
sciplina contenuta nelle norme di organizzazione dell’ordinamento giuridico.
Tra le varie norme giuridiche ve ne sono alcune che disciplinano il procedi-

(37) R. GUASTINL, Le fonti del diritto, cit., p. 61.
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mento di formazione di altre norme giuridiche: ad esempio gli artt. 70-74 della
Costituzione disciplinano il procedimento di formazione della legge ordinaria
dello Stato. Le fonti del diritto non producono norme con eguale forza giuri-
dica. A seconda del rango conferito dalle norme di organizzazione alle fonti
del diritto, le norme conseguenti hanno una diversa forza giuridica. Sicché ¢
possibile delineare una precisa gerarchia tra le stesse.

La gerarchia delle fonti postula I’esistenza di norme di diverso livello
(ossia di almeno due livelli), uno dei quali superiore all’altro. La stessa com-
porta che una data norma non puo porsi in contrasto con altra norma di livello
superiore, pena la sua invalidita.

Una norma giuridica ¢ valida se ¢ stata prodotta in modo conforme alla
norma superiore.

Una norma di livello inferiore non puo abrogare o derogare una norma di
livello superiore, mentre la norma superiore pud sempre abrogare o derogare
quella inferiore.

Nella descrizione della gerarchia delle fonti si tiene conto della costruzione
a gradi dell’ordinamento giuridico, dello Stufenbau der rechtsordnung kelse-
niano, raffigurabile come una piramide rovesciata (38). Nello Stufenbau, al prin-
cipio dell’ordinamento vi ¢ la norma fondamentale che non ¢ posta ma
presupposta: la norma fondamentale percio ¢ produttiva di diritto, ma non €, per
definizione, esecuzione di alcuna altra norma superiore. Al grado ultimo dell’or-
dinamento giuridico vi € un atto che ¢ esecuzione di norme superiori, ma che
non ¢ a sua volta produttivo di ulteriori norme: ¢ atto coercitivo con il quale si
applicano le sanzioni. Tutti gli altri gradi dell’ordinamento intermedi sono con-
temporaneamente esecuzione di norme superiori e produzione di nuove norme.

Anche il contratto, I’atto amministrativo e la sentenza sono fonti del di-
ritto nella costruzione dell’ordinamento giuridico, atteso che sono collocati
nei gradi intermedi dell’ordinamento e contengono proposizioni prescrittive.

Si precisa che la qualificazione del contratto, dell’atto amministrativo e
della sentenza quali fonti non ¢ condivisa dalla prevalente dottrina.

La tipologia delle fonti nell’odierno ordinamento giuridico italiano ¢, or-
dinata gerarchicamente partendo dal grado piu alto, la seguente:

I) Diritto primario dell’Unione Europea;

IT) Diritto derivato dell’Unione Europea;

IIT) Costituzione e fonti equiparate, tra cui le norme del diritto interna-
zionale;

IV) Fonti primarie:

- leggi ed atti aventi forza di legge dello Stato;

- statuti delle Regioni ordinarie e leggi regionali;

(38) Su tali concetti: H. KELSEN, Lineamenti di dottrina pura del diritto, Einaudi, 2000, pp. 95 e ss.
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- leggi delle Province di Trento e Bolzano;

- regolamenti parlamentari, della Presidenza della Repubblica, della Corte
Costituzionale;

V) Fonti secondarie:

- regolamenti dello Stato (del Governo, ministeriali e interministeriali),
degli enti territoriali e degli altri enti pubblici;

- statuti di Province, Citta metropolitane e Comuni e di altri enti pubblici;

- ordinanze;

VI) Consuetudine;

VII) Fonti individuali:

- atti di diritto privato (contratti e regolamenti privati; contratti collettivi);

- provvedimenti amministrativi;

- sentenze.

7. (segue) Tipologia delle fonti.
1) Diritto primario dell’Unione Europea.

Al vertice della gerarchia delle fonti - in virtu del primato del diritto
dell’Unione - vi ¢ il diritto primario dell’Unione Europea.

Costituisce diritto primario dell’U.E.:

a) 1l Trattato sull’Unione Europea (T.U.E.), firmato a Maastricht il 7 febbraio
1992 e modificato, da ultimo, con il Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007;

b) il Trattato sul funzionamento dell’unione Europea (T.F.U.E.), adottato
all’esito del Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007;

¢) la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea (cd. Carta di Nizza),
alla quale I’art. 6 del T.U.E. attribuisce “lo stesso valore giuridico dei trattati”;

d) le sentenze interpretative della Corte di Giustizia dell’Unione Europea,
all’esito delle azioni sulle questioni pregiudiziali, aventi ad oggetto una delle
precitate fonti,

e) 1 principi generali del diritto dell’Unione Europea. Tali principi sono
desumibili da due peculiari fonti: dalla Convenzione per la salvaguardia dei
Diritti dell’Uomo e delle Liberta fondamentali (CEDU) firmata a Roma il 4
novembre 1950. Tanto alla stregua dell’art. 6, comma 3, T.U.E. secondo cui
“I diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguar-
dia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali e risultanti dalle tradizioni
costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte del diritto dell'Unione in
quanto principi generali”’; dai giudizi interpretativi dinanzi alla Corte di Giu-
stizia dell’Unione Europea, ove sono stati individuati principi del diritto del-
I’Unione, costituenti parametri di legittimita della condotta delle Istituzioni
dell’U.E., tra 1 quali: il principio della certezza del diritto, in uno a quello del
legittimo affidamento; il principio di proporzionalita; il principio dell’effetto
utile, che impone un’applicazione o anche una interpretazione delle norme co-
munitarie che sia funzionale al raggiungimento della loro finalita; il principio
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di precauzione, sancito dal T.F.U.E. con riguardo alla tutela dell’ambiente (art.
191, comma 2), ma che la Corte ha definito come un principio generale che
impone ’adozione di misure atte a prevenire rischi per la sicurezza e per la
salute; il principio di leale collaborazione (ricavato dall’art. 4, comma 3,
T.U.E.) allorché la realizzazione di un obiettivo del Trattato richiede un eser-
cizio coordinato delle competenze sia delle Istituzioni dell’Unione che di
quelle nazionali; il principio di eguaglianza (I’art. 18 del T.F.UE. pone il di-
vieto di discriminazione fondato sulla nazionalitd), con il divieto di trattare in
modo diverso situazioni simili, ovvero di trattare in modo identico situazioni
diverse (39).

La norma di organizzazione che prevede tale fonte viene rinvenuta, dal
giudice costituzionale, nell’art. 11 Cost. secondo cui: “L'ltalia [...] consente
in condizioni di parita con gli altri Stati, alle limitazioni di sovranita necessarie
ad un ordinamento che assicuri la pace e la giustizia fra le Nazioni, [...]".

8. (segue) 1) Diritto derivato dell’Unione Europea.

Vengono in rilievo quelle fonti del diritto previste nel diritto primario.
Ossia:

a) regolamenti, direttive, decisioni e atti non legislativi di portata generale
che integrano o modificano determinati elementi non essenziali dell'atto legi-
slativo;

b) sentenze interpretative della Corte di Giustizia dell’Unione Europea
aventi ad oggetto una delle precitate fonti.

La norma di organizzazione che prevede le fonti di cui alla lettera a) sono
gli artt. 288, 289 e 290 del T.F.U.E.

L’art. 289 cosi dispone:

“Per esercitare le competenze dell'Unione, le istituzioni adottano rego-
lamenti, direttive, decisioni, raccomandazioni e pareri.

1l regolamento ha portata generale. Esso e obbligatorio in tutti i suoi ele-
menti e direttamente applicabile in ciascuno degli Stati membri.

La direttiva vincola lo Stato membro cui e rivolta per quanto riguarda il
risultato da raggiungere, salva restando la competenza degli organi nazionali
in merito alla forma e ai mezzi.

La decisione e obbligatoria in tutti i suoi elementi. Se designa i destinatari
e obbligatoria soltanto nei confronti di questi.

Le raccomandazioni e i pareri non sono vincolanti” .

Regolamenti, direttive, decisioni, raccomandazioni e pareri costituiscono
- come si evince dalla titolazione del Capo II della Parte VI del Titolo I - atti
giuridici dell’Unione.

(39) Su tali principi: G. TESAURO, Diritto dell'Unione Europea, V11 edizione, CEDAM, 2012, pp.
104-122.
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Il regolamento, nel sistema giuridico dell’Unione normalmente rappre-
senta I’equivalente della legge degli ordinamenti statali. La decisione che de-
signa 1 destinatari corrisponde, in sostanza, all’atto amministrativo dei sistemi
giuridici nazionali, in quanto rappresenta lo strumento utilizzato dalle Istitu-
zioni quando sono chiamate ad applicare il diritto dell’Unione a singole fatti-
specie concrete (40).

Tra gli atti giuridici, quelli vincolanti (ossia regolamenti, direttive, deci-
sioni) sono distinti, dall’art. 289 del TFUE., in atti legislativi e atti non legi-
slativi, a seconda della procedura adottata.

Nella ipotesi degli atti legislativi, gli atti vincolanti vengono adottati con
procedura legislativa, ordinaria o speciale, muovendo da una proposta della
Commissione.

Nella ipotesi degli atti non legislativi, invece, gli atti sono adottati senza
il ricorso alla procedura legislativa, ordinaria o speciale. Gli atti vincolanti
non legislativi vanno distinti tra atti non legislativi di secondo grado ed atti
non legislativi di terzo grado. Nella prima categoria rientrano gli atti adottati
da una istituzione sulla base di una specifica disposizione del Trattato, quali
ad esempio gli atti adottati dalla Commissione nell’ambito del suo potere au-
tonomo di decisione (41). Nella categoria degli atti non legislativi di terzo
grado vanno ricondotti quelli volti a rendere operative norme secondarie, re-
stando a queste subordinate, secondo la previsione dell’art. 290, comma 1, se-
condo cui: “Un atto legislativo puo delegare alla Commissione il potere di
adottare atti non legislativi di portata generale che integrano o modificano
determinati elementi non essenziali dell'atto legislativo. Gli atti legislativi de-
limitano esplicitamente gli obiettivi, il contenuto, la portata e la durata della
delega di potere. Gli elementi essenziali di un settore sono riservati all'atto
legislativo e non possono pertanto essere oggetto di delega di potere”.

A precisazione del dovere di collaborazione degli Stati membri con I’U.E.
fissato nell’art. 4, comma 3, del T.U.E., I’art. 291 prescrive: “I. Gli Stati mem-
bri adottano tutte le misure di diritto interno necessarie per l'attuazione degli
atti giuridicamente vincolanti dell'Unione. 2. Allorché sono necessarie con-
dizioni uniformi di esecuzione degli atti giuridicamente vincolanti dell'Unione,
questi conferiscono competenze di esecuzione alla Commissione o, in casi spe-
cifici debitamente motivati e nelle circostanze previste agli articoli 24 e 26
del trattato sull'Unione europea, al Consiglio. 3. Ai fini del paragrafo 2, il
Parlamento europeo e il Consiglio, deliberando mediante regolamenti se-
condo la procedura legislativa ordinaria, stabiliscono preventivamente le re-

(40) Sul punto: G. TESAURO, Diritto dell ' Unione Europea, cit., pp. 139-141.

(41) Ad esempio art. 106, comma 3 T.F.U.E.: “La Commissione vigila sull'applicazione delle di-
sposizioni del presente articolo rivolgendo, ove occorra, agli Stati membri, opportune direttive o deci-
sioni”.
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gole e i principi generali relativi alle modalita di controllo da parte degli Stati
membri dell'esercizio delle competenze di esecuzione attribuite alla Commis-
sione. [...]”. L’atto esecutivo delineato nell’art. 291, paragrafo 2, puo essere
qualificato atto amministrativo vero e proprio, attraverso il quale si procede
all’adozione di norme di esecuzione uniformi (42).

Le raccomandazioni e i pareri non sono vincolanti. Tuttavia [’assenza di
carattere vincolante non esclude qualsiasi effetto giuridico dagli atti in esame.
Difatti, specie la raccomandazione, € vincolante per I’autorita che I’ha adottata
e, come evidenziato dalla Corte di Giustizia (43), 1 giudici nazionali devono
tenere conto di raccomandazioni e pareri ai fini dell’interpretazione di norme
nazionali o di altri vincolanti dell’Unione.

Oltre gli atti prefigurati all’art. 288 T.F.U.E., i trattati e la prassi prevedono
atti diversi, qualificati dalla dottrina atti atipici in senso lato, concernenti ipo-
tesi specifiche e per lo piu funzionali all’attivita istituzionale. Tra questi ri-
cordiamo le comunicazioni della Commissione a contenuto, di volta in volta,
informativo, orientativo, interpretativo, ecc. (44).

Gli atti giuridici sono motivati e fanno riferimento alle proposte, inizia-
tive, raccomandazioni, richieste o pareri previsti dai trattati (art. 296 del
T.F.U.E.) e, una volta firmati, sono pubblicati nella Gazzetta ufficiale del-
'Unione europea, entrando in vigore alla data da essi stabilita oppure, in man-
canza di data, il ventesimo giorno successivo alla pubblicazione (art. 297,
comma 1, TFUE).

Non tutto il diritto dell’Unione ¢ direttamente applicabile negli Stati mem-
bri. Le direttive richiedono una normativa di attuazione da parte degli Stati
membri. Anche la normativa dell’Unione direttamente applicabile - regola-
menti e decisioni - necessita di adattamento interno nei settori gia disciplinati
dal diritto statale nei quali essa va ad interferire.

A tal fine ¢ prevista, con cadenza annuale, I’adozione di due leggi - la
legge di delegazione europea, contenente la “Delega al Governo per il rece-
pimento delle direttive europee e l'attuazione di altri atti dell'Unione europea”,
e la legge europea - al fine di assicurare il periodico adeguamento dell'ordina-
mento nazionale all'ordinamento dell'Unione europea (artt. 29-30 L. 24 di-
cembre 2012, n. 234).

Anche nella legislazione regionale si ¢ diffusa 1’adozione di una legge
europea, per 1 profili attuativi di competenza regionale.

Al termine di un lungo e peculiare percorso, I’assestato quadro dottrinale
e giurisprudenziale (in specie: Corte di Giustizia dell’Unione Europea e Corte
Costituzionale) € nel senso del primato dell’ordinamento dell’U.E. - tanto per

(42) Cosi: G. TESAURO, Diritto dell’Unione Europea, cit., p. 138.
(43) Corte di Giustizia, 13 dicembre 1989, causa C-322/88, Grimaldi.
(44) Su tali atti: G. TESAURO, Diritto dell'Unione Europea, cit., pp. 156-161.
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il diritto primario, quanto per quello derivato - rispetto a quello nazionale, con
la precisazione che il detto primato trova un limite nel necessario rispetto dei
principi fondamentali del nostro ordinamento costituzionale e dei diritti ina-
lienabili della persona umana (45).

9. (segue) 111) Costituzione e fonti equiparate, tra cui le norme del diritto in-
ternazionale.

A questo livello della scala gerarchica appartengono le seguenti fonti del
diritto:

a) Costituzione della Repubblica Italiana.

La Costituzione della Repubblica Italiana ¢ entrata in vigore il 1° gennaio
1948, contiene le norme e 1 principi fondamentali sull’assetto e 1’organizzazione
dello Stato e dei pubblici poteri, nonché le norme di garanzia nei rapporti tra que-
sti e la comunita nazionale. Essa ¢: rigida, atteso che per la revisione occorre la
procedura aggravata descritta negli artt. 138-139 della stessa; lunga, in quanto
contiene non solo la disciplina dell’organizzazione della Repubblica (Parte Se-
conda), ma anche 1 principi fondamentali ed il bill of rights (Parte Prima: diritti
e doveri dei cittadini); espressiva, nei contenuti, del liberalismo democratico (46).

b) Leggi di revisione della Costituzione (la relativa norma di organizza-
zione ¢ I’art. 138 Cost.).

La dottrina prevalente ritiene che esistono limiti espressi ed impliciti alla
revisione costituzionale (47). E opinione diffusa che “le leggi di revisione
della Costituzione e le altre leggi costituzionali (art. 138), pure equiparate
alla Costituzione quanto alla loro forza formale nei confronti di tutte le altre
fonti dell’ordinamento positivo (alle quali tutte, sono sovraordinate), trovano
a loro volta dei limiti nella Costituzione (cio per cui esse sono passibili del
giudizio di costituzionalita), in termini di oggetto (vi sono materie sottratte
alla revisione: forma repubblicana, art. 139; diritti inviolabili, artt. 2 e ss.) e
in termini di principi: quelli supremi dell ordinamento costituzionale vinco-
lano anche le leggi di rango costituzionale (Corte cost. 1146/1988)” (48).
Questa ¢ anche la posizione della Corte Costituzionale (49).

Quanto opinato dalla descritta opinione non ¢ accoglibile: il divieto di re-
visione della forma repubblicana ¢ superabile con la preliminare abrogazione

(45) Sul rapporto tra I’ordinamento dell’unione Europea e quello italiano: U. VILLANI, Istituzioni
di diritto dell'Unione Europea, Cacucci Editore, IV edizione, 2016, pp. 417 e ss.; B. CONFORTI, Diritto
internazionale, Editoriale Scientifica, X edizione, 2015, pp. 377 e ss.

(46) E.T. FROSINI (a cura di), Diritto pubblico comparato, 11 Mulino, 2018, pp. 51-55.

(47) Ex plurimis: A. BARBERA, C. Fusaro, Corso di diritto costituzionale, cit, p. 118-119.

(48) Per questi puntuali rilievi: V. CERULLI IRELLI, Lineamenti del diritto amministrativo, V1 edi-
zione, Giappichelli, 2017, p. 13.

(49) Sulla problemativa: R. GUASTINI, L interpretazione dei documenti normativi, Giuftré, 2004,
pp. 319-328.
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dell’art. 139 e la successiva revisione; tutte le altre disposizioni sono emen-
dabili purché si segua I’iter descritto nell’art. 138, atteso che il rango della
legge di revisione della Costituzione ¢ equiparato alla Costituzione.

¢) Altre leggi costituzionali (leggi costituzionali integrative, complemen-
tari), ossia leggi la cui la norma di organizzazione si trova nella Costituzione,
come ad esempio gli statuti delle Regioni ad autonomia speciale ex art. 116,
comma 2, Cost.

d) Norme internazionali veicolate nell’ordinamento nazionale a mezzo di
norme previste nella Costituzione. Vuol dirsi che la Costituzione rinvia ad una
fonte esterna per la disciplina di una data materia. Vengono in rilievo le se-
guenti fattispecie: diritto internazionale consuetudinario. La norma di orga-
nizzazione che la prevede I’art. 10, comma 1, Cost. secondo cui:
“L'ordinamento giuridico italiano si conforma alle norme del diritto interna-
zionale generalmente riconosciute” (50); diritto internazionale pattizio. Le
norme di organizzazione che lo prevedono sono gli artt. 80 (51) e 117, comma
1 (52), della Costituzione.

e) Sentenze della Corte Costituzionale che dichiarino I’illegittimita co-
stituzionale delle leggi di revisione della Costituzione e delle altre leggi co-
stituzionali integrative per vizio formale (ove, per esse, non sia stata osservata
la procedura prescritta dall’art. 138) o, secondo un’opinione diffusa, per vizio
sostanziale (in quanto abbiano inteso operare nella sfera in cui la Costituzione
¢ immodificabile) (53).

/) Consuetudini costituzionali, risultanti dalla ripetizione costante di com-
portamenti uniformi (o comunque retti da comuni criteri, in situazioni identi-
che o analoghe) degli organi costituzionali nei loro reciproci rapporti (54). Ad
esempio, la Corte Costituzionale, con la sentenza 10 luglio 1981, n. 129, ha
rilevato la sussistenza di una consuetudine costituzionale - maturata sotto il
vigore dello Statuto Albertino e proseguita con la Costituzione - circa I’esen-
zione delle Camere e della Presidenza della Repubblica dal controllo contabile

(50) In senso contrario alla tesi che le norme in questione avrebbero la stessa efficacia della Co-
stituzione ¢ R. GUASTINI, Le fonti del diritto, cit., pp. 459-460 per il quale la consuetudine internazionale
¢ una fonte primaria, subordinata alla Costituzione e le norme da essa prodotte possono svolgere la fun-
zione di norme interposte nel giudizio di legittimita costituzionale, sicché una norma di legge che fosse
in contrasto con internazionali consuetudinarie sarebbe dunque costituzionalmente illegittima, per vio-
lazione (indiretta) dell’art. 10, comma 1, Cost., mentre una norma di legge che fosse in contrasto con
norme internazionali consuetudinarie successive dovrebbe ritenersi o tacitamente abrogata, o affetta da
invalidita sopravvenuta.

(51) “Le Camere autorizzano con legge la ratifica dei trattati internazionali che sono di natura
politica, o prevedono arbitrati o regolamenti giudiziari, o importano variazioni del territorio od oneri
alle finanze o modificazioni di leggi”.

(52) “La potesta legislativa é esercitata dallo Stato e dalle Regioni nel rispetto della Costituzione,
nonché dei vincoli derivanti dall ’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali”.

(53) Cosi: A.M. SANDULLL, voce Fonti del diritto, cit., p. 527.

(54) Ex plurimis: A. BARBERA, C. FusaRro, Corso di diritto costituzionale, cit., pp. 146-147.
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della Corte dei Conti attesa la spiccata autonomia normativa, organizzativa e
funzionale di Camere e Presidenza.

Va rilevato che parte minoritaria della dottrina - in assenza di rinvio alla
consuetudine da parte della Costituzione e in presenza di una Costituzione ri-
gida - non reputa ammissibile la consuetudine costituzionale (55).

10. (segue) IV) Fonti primarie: leggi ed atti aventi forza di legge dello Stato;
statuti delle Regioni ordinarie e leggi regionali; leggi delle Province di Trento
e Bolzano, regolamenti parlamentari, della Presidenza della Repubblica, della
Corte Costituzionale.

Le fonti primarie - la terminologia risente della situazione ottocentesca
nella quale, in assenza di una Costituzione rigida, la legge era al vertice della
gerarchia normativa - nella gerarchia delle fonti sono sottostanti alla Costitu-
zione (ed atti equiparati) e soprastanti ai regolamenti (ed atti equiparati). La
legge ¢ una fonte gerarchicamente subordinata alla Costituzione (ed atti equi-
parati) in quanto non ¢ autorizzata a modificare la Costituzione (art. 138 Cost.)
ed altresi perché una legge in contrasto con la Costituzione puo essere caducata
da una decisione della Corte Costituzionale (artt. 134 e 136 Cost.).

Le fonti primarie costituiscono un sistema chiuso. Cio significa due cose:
innanzitutto, che non sono configurabili fonti primarie al di 1a di quelli espres-
samente previste dalla Costituzione; in secondo luogo, il carattere chiuso degli
atti primari implica che ciascun atto normativo non puo disporre di una forza
maggiore di quella che la Costituzione a esso attribuisce (56).

Leggi ordinarie ed atti aventi forza di legge dello Stato (57).

La norma di organizzazione che disciplina il procedimento di formazione
della legge ordinaria - iniziativa, approvazione, promulgazione, pubblicazione
- ¢ contenuta fondamentalmente negli artt. 70-74 della Costituzione.

Oltre alla legge ordinaria, gli atti dello Stato aventi forza di legge sono:

a) decreto legislativo. All’uopo I’art. 76 Cost. dispone: “L’esercizio della
funzione legislativa non puo essere delegato al Governo se non con determi-
nazione di principi e criteri direttivi e soltanto per tempo limitato e per oggetti
definiti”. L’eccesso di delega - ossia il mancato rispetto dei precetti contenuti
nella legge delega - comporta la invalidita del decreto legislativo, configuran-
dosi una indiretta violazione dell’art. 76 Cost., censurabile dinanzi alla Corte
costituzionale;

(55) R. GUASTINI, Le fonti del diritto, cit., p. 170.

(56) Su tali aspetti: A. BARBERA, C. Fusaro, Corso di diritto costituzionale, cit., p. 104.

(57) Su tale fonte, ex plurimis: A.M. SANDULLI, voce Legge (diritto costituzionale) in Novissimo
Digesto Italiano, IX, UTET, 1963, pp. 630-651; F. MODUGNO, voce Legge in generale, in Enc. del Di-
ritto, vol. XXIII, Giuffré, 1973, pp. 8§72-904.
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b) decreto legge. L’art. 77 Cost. prevede: “Il Governo non puo, senza de-
legazione delle Camere, emanare decreti che abbiano valore di legge ordina-
ria. Quando, in casi straordinari di necessita e di urgenza, il Governo adotta,
sotto la sua responsabilita, provvedimenti provvisori con forza di legge, deve
il giorno stesso presentarli per la conversione alle Camere che, anche se
sciolte, sono appositamente convocate e si riuniscono entro cinque giorni. 1
decreti perdono efficacia sin dall’inizio, se non sono convertiti in legge entro
sessanta giorni dalla loro pubblicazione. Le Camere possono tuttavia regolare
con legge i rapporti giuridici sorti sulla base dei decreti non convertiti”;

¢) decreti adottabili dal Governo in seguito al conferimento dei poteri ne-
cessari in caso di guerra (art. 78 Cost. (58)). A tali fonti sono riconducibili 1
bandi dei comandanti militari in tempo di guerra ex art. 17 R.D. 8 luglio 1938,
n. 1415 (59): ossia ritenere che 1’art. 78 Cost. prevede un conferimento al Go-
verno dei pieni poteri e che, nell’esercizio di questi, il Governo puo legittima-
nente attribuire alla autorita militari potesta legislativa (60);

d) sentenza della Corte Costituzionale dichiarativa della illegittimita co-
stituzionale di una legge o di un atto avente forza di legge (art. 136, comma 1,
Cost. (61));

e) referendum abrogativo (art. 75 Cost. (62)).

La qualita di atto avente forza di legge - di cui alle lettere a), b) e ¢) -
comporta il sindacato della Corte Costituzionale sulla legittimita costituzio-
nale.

Anche il referendum abrogativo integra un atto avente forza di legge: per un
principio di simmetria, avendo forza di legge I’atto rimosso anche 1’atto di rimo-

(58) “Le Camere deliberano lo stato di guerra e conferiscono al Governo i poteri necessari”.

(59) “Il comandante supremo ha facolta di emanare bandi. La facolta di emanare bandi puo
essere delegata dal comandante supremo ai comandanti di grandi unita terrvestri, navali, aeronautiche
o di piazze forti. La facolta di emanare bandi spetta di diritto ai comandanti indicati nel comma prece-
dente, i quali non abbiano la possibilita di comunicare con il comandante supremo. In questo caso, se
pitl forze armate cooperano alle operazioni, la facolta di emanare bandi spetta all'autorita, che ha l'alta
direzione delle operazioni stesse. I bandi, emanati a norma dei commi precedenti, hanno valore di legge
nella zona delle operazioni e nei limiti del comando dell'ufficiale che li ha emanati. Restano fermi i
maggiori poteri attribuiti al comandante supremo, relativamente alla emanazione dei bandi, dalla legge
penale militare di guerra”.

(60) Cosi: V. CRISAFULLIL, voce Fonti del diritto (dir. cost.), cit., p. 942.

(61) “Quando la Corte dichiara l'illegittimita costituzionale di una norma di legge o di atto
avente forza di legge, la norma cessa di avere efficacia dal giorno successivo alla pubblicazione della
decisione”.

(62) “E indetto referendum popolare per deliberare |’abrogazione, totale o parziale, di una legge
o di un atto avente valore di legge, quando lo richiedono cinquecentomila elettori o cinque Consigli re-
gionali. Non é ammesso il referendum per le leggi tributarie e di bilancio, di amnistia e di indulto, di
autorizzazione a ratificare trattati internazionali. Hanno diritto di partecipare al referendum tutti i cit-
tadini chiamati ad eleggere la Camera dei deputati. La proposta soggetta a referendum é approvata se
ha partecipato alla votazione la maggioranza degli aventi diritto, e se é raggiunta la maggioranza dei
voti validamente espressi. La legge determina le modalita di attuazione del referendum .
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zione ha la stessa natura. Sul punto si osserva - da Vezio Crisafulli - che I’abrogare
puramente e semplicemente non € mai un “non disporre”, ma piu precisamente
un “disporre diversamente”, e come tale esercizio di potesta normativa.

Ambedue gli atti di cui alle lettere d) ed e) determinano la perdita di efficacia
della legge e degli atti aventi forza di legge (63): la dichiarazione di illegittimita
con efficacia ex tunc, I’abrogazione referendaria con efficacia ex nunc.

Tra le leggi e gli atti aventi forza di legge si distinguono poi le leggi “rin-
forzate”. Trattasi di leggi che disciplinano materie nelle quali vi € una specia-
lita di procedimento. Ad es. la legge statale che approva le intese relative alla
autonomia differenziata ex art. 116, comma 3, Cost. deve essere approvata con
1 voti della maggioranza assoluta di ciascuna camera, in deroga alla ordinaria
regola per la quale ¢ sufficiente la maggioranza dei presenti. Tale tipo di legge,
nella gerarchia delle fonti, ha una efficacia “ultraprimaria”, nel senso che puo
essere rivisitata solo con una legge dello stesso tipo e non con legge ordinaria.
Nella gerarchia delle fonti le leggi “rinforzate” occupano un grado intermedio
tra le fonti costituzionali e le fonti normative primarie (64).

Statuti delle Regioni ordinarie.

La norma di organizzazione che disciplina il procedimento di formazione
dello statuto delle Regioni ordinarie ¢ contenuta nell’art. 123 della Costitu-
zione (65).

Gli statuti delle Regioni, tanto ad autonomia ordinaria quanto ad autono-
mia speciale, non sono atti analoghi alla Costituzione; sono statuti di autono-
mia (disciplinando, nella sostanza, solo 1’ossatura dell’organizzazione
dell’ente Regione) e non Carte Costituzionali (le quali accanto alla organiz-
zazione contengono anche il catalogo dei diritti e doveri fondamentali).

Lo Statuto funge da limite sia alle leggi dello Stato, che non possono in-

(63) Conf. A.M. SANDULLI, voce Fonti del diritto, cit., p. 529 secondo cui le sentenze della Corte
Costituzionale che dichiarano I’illegittimita di norme contenute in atti con valore di legge ed i referendum
che operano 1’abrogazione di simili norme, essendo dotati - sia le une che gli altri - della possibilita di
far venire meno norme dotate di forza di legge, si qualificano essi stessi dotati di forza di legge.

(64) Sul punto: A.M. SANDULLI, voce Fonti del diritto, cit., p. 527.

(65) “Ciascuna regione ha uno statuto che, in armonia con la Costituzione, ne determina la forma
di governo e i principi fondamentali di organizzazione e funzionamento. Lo statuto regola l'esercizio
del diritto di iniziativa e del referendum su leggi e provvedimenti amministrativi della Regione e la pub-
blicazione delle leggi e dei regolamenti regionali. Lo statuto e approvato e modificato dal Consiglio re-
gionale con legge approvata a maggioranza assoluta dei suoi componenti, con due deliberazioni
successive adottate ad intervallo non minore di due mesi. Per tale legge non é richiesta l'apposizione
del visto da parte del Commissario del Governo. Il Governo della Repubblica puo promuovere la que-
stione di legittimita costituzionale sugli statuti regionali dinanzi alla Corte costituzionale entro trenta
giorni dalla loro pubblicazione. Lo statuto é sottoposto a referendum popolare qualora entro tre mesi
dalla sua pubblicazione ne faccia richiesta un cinquantesimo degli elettori della Regione o un quinto
dei componenti il Consiglio regionale. Lo statuto sottoposto a referendum non é promulgato se non é
approvato dalla maggioranza dei voti validi. In ogni Regione, lo statuto disciplina il Consiglio delle
autonomie locali, quale organo di consultazione fra la Regione e gli enti locali”.
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vadere la competenza riservata dalla Costituzione a questa particolare legge
(criterio di competenza), sia per le leggi regionali, rispetto alle quali hanno
una posizione di sovraordinazione gerarchica (66).

Leggi regionali nelle regioni a Statuto ordinario.

La norma di organizzazione relativa al procedimento formativo delle leggi
regionali nelle regioni a statuto ordinario ¢ contenuta nella Costituzione (67)
e, con elementi di dettaglio, nel pertinente Statuto regionale.

Il rapporto tra legge statale e legge regionale non ¢ di gerarchia - atteso
che tali leggi sono equiparate nella scala gerarchica - ma ¢ di competenza: cia-
scuna puo intervenire nella materia ritagliata dalla Costituzione.

Con riguardo al rapporto tra legge statale e leggi delle Regioni a Statuto
ordinario:

- la legge statale ¢ competente nelle cd. materie esclusive individuate nel
comma 2 dell’art. 117 della Costituzione, per il quale “Lo Stato ha legislazione
esclusiva nelle seguenti materie: a) politica estera e rapporti internazionali
dello Stato; rapporti dello Stato con I'Unione europea; diritto di asilo e condi-
zione giuridica dei cittadini di Stati non appartenenti all'Unione europea, b)
immigrazione, c) rapporti tra la Repubblica e le confessioni religiose; d) difesa
e Forze armate; sicurezza dello Stato; armi, munizioni ed esplosivi; e) moneta,
tutela del risparmio e mercati finanziari; tutela della concorrenza; sistema va-
lutario; sistema tributario e contabile dello Stato; armonizzazione dei bilanci
pubblici; perequazione delle risorse finanziarie, f) organi dello Stato e relative
leggi elettorali; referendum statali; elezione del Parlamento europeo, g) ordi-
namento e organizzazione amministrativa dello Stato e degli enti pubblici na-
zionali; h) ordine pubblico e sicurezza, ad esclusione della polizia
amministrativa locale; i) cittadinanza, stato civile e anagrafi; 1) giurisdizione
e norme processuali; ordinamento civile e penale, giustizia amministrativa;
m) determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti
civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale; n)
norme generali sull'istruzione; o) previdenza sociale; p) legislazione elettorale,
organi di governo e funzioni fondamentali di Comuni, Province e Citta metro-
politane; q) dogane, protezione dei confini nazionali e profilassi internazionale;
r) pesi, misure e determinazione del tempo,; coordinamento informativo stati-
stico e informatico dei dati dell'amministrazione statale, regionale e locale;
opere dell'ingegno; s) tutela dell'ambiente, dell'ecosistema e dei beni culturali”.
Tali materie sono riconducibili a quattro ambiti: competenze collegate ai poteri
sovrani e all’identita nazionale; competenze relative a organismi statali e com-

(66) In termini: R. BIN, G. PITRUZZELLA, Diritto costituzionale, cit., p. 372.
(67) Art. 121: “Il Consiglio regionale esercita le potesta legislative attribuite alla Regione. [...]
1l Presidente della Giunta promulga le leggi ed emana i regolamenti regionali, [...]".
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petenze relative agli enti locali; competenze relative alle fondamentali materie
costitutive dell’ordinamento giuridico; competenze collegate a compiti di ga-
ranzia del sistema economico e dello Stato sociale (68);

- la legge statale ¢ altresi competente nelle cd. materie concorrenti indi-
viduate nel comma 3 dell’art. 117 della Costituzione, il quale cosi statuisce:
“Sono materie di legislazione concorrente quelle relative a: rapporti interna-
zionali e con ['Unione europea delle Regioni; commercio con [l'estero; tutela
e sicurezza del lavoro, istruzione, salva l'autonomia delle istituzioni scolasti-
che e con esclusione della istruzione e della formazione professionale; pro-
fessioni, ricerca scientifica e tecnologica e sostegno all'innovazione per i
settori produttivi; tutela della salute; alimentazione; ordinamento sportivo;
protezione civile; governo del territorio; porti e aeroporti civili; grandi reti
di trasporto e di navigazione, ordinamento della comunicazione; produzione,
trasporto e distribuzione nazionale dell'energia; previdenza complementare
e integrativa, coordinamento della finanza pubblica e del sistema tributario;
valorizzazione dei beni culturali e ambientali e promozione e organizzazione
di attivita culturali; casse di risparmio, casse rurali, aziende di credito a ca-
rattere regionale; enti di credito fondiario e agrario a carattere regionale”.
Tuttavia in tali materie - giusta la disposizione citata - allo Stato ¢ riservata la
sola “determinazione dei principi fondamentali”, ossia la determinazione dei
valori ed obiettivi rilevanti;

- la legge statale ¢ infine competente nelle materie riservate da specifiche
disposizioni costituzionale, diverse dall’art. 117 Cost., come ad esempio gli
artt. 114 comma 3 (69), 122 comma 1 (70), e nelle materie interessate dalla
cd. chiamata in sussidiarieta, istituto creato dalla Corte Costituzionale (71),
con la quale si sono ampliate le competenze legislative dello Stato, oltre quelle
indicate nell’art. 117 della Costituzione o in altre espresse disposizioni costi-
tuzionali, a garanzia di esigenze unitarie nazionali;

- la legge regionale ¢ competente nelle cd. materie concorrenti individuate

(68) Cosi: R. BIN, G. FALCON (a cura di), Diritto regionale, 11 edizione, 11 Mulino, 2018, p. 238.

(69) Disponente: “Roma é la capitale della Repubblica. La legge dello Stato disciplina il suo or-
dinamento”.

(70) Secondo cui: “I/ sistema d'elezione e i casi di ineleggibilita e di incompatibilita del Presidente
e degli altri componenti della Giunta regionale nonché dei consiglieri regionali sono disciplinati con
legge della Regione nei limiti dei principi fondamentali stabiliti con legge della Repubblica, che stabi-
lisce anche la durata degli organi elettivi”.

(71) Corte cost., sentenza 1 ottobre 2003, n. 303: 1a Corte ha precisato che “limitare l'attivita uni-
ficante dello Stato alle sole materie espressamente attribuitegli in potesta esclusiva o alla determinazione
dei principi nelle materie di potesta concorrente |...] significherebbe bensi circondare le competenze
legislative delle Regioni di garanzie ferree, ma vorrebbe anche dire svalutare oltremisura istanze unitarie
che pure in assetti costituzionali fortemente pervasi da pluralismo istituzionale giustificano, a determi-
nate condizioni, una deroga alla normale ripartizione di competenze [basti pensare al riguardo alla le-
gislazione concorrente dell'ordinamento costituzionale tedesco (konkurrierende Gesetzgebung) o alla
clausola di supremazia nel sistema federale statunitense (Supremacy Clause)] .
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nel citato comma 3 dell’art. 117 della Costituzione, nel rispetto dei principi
fondamentali dettati dalla legge dello Stato (cd. legge cornice), con normativa,
quindi, essenzialmente di dettaglio. Il principio di gerarchia torna ad operare
nelle materie de quibus, poiché allo Stato spetta la funzione di stabilire i prin-
cipi fondamentali ai quali la legge regionale si deve attenere;

- la legge regionale ¢ altresi competente - giusta il comma 4 dell’art. 117
Cost.: “Spetta alle Regioni la potesta legislativa in riferimento ad ogni materia
non espressamente riservata alla legislazione dello Stato” - nelle cd. materie re-
siduali, ossia diverse da quelle considerate nei commi 2 e 3 dell’art. 117 Cost.,
come ad esempio 1’agricoltura, caccia e pesca, turismo, trasporto pubblico locale.

L’individuazione delle materie non ¢ agevole. Grande ¢ stato il lavoro
svolto dalla Corte Costituzionale, negli anni immediatamente successivi al
2001, dopo la novella del Titolo V della Seconda Parte della Costituzione, ri-
volto a definire gli ambiti di potesta di Stato e Regione. Dai commi 2 e 3 citati
emerge - come rilevato dalla Corte Costituzionale con orientamenti ormai con-
solidati - che il contenuto delle materie in dati casi ¢ individuabile in modo
conchiuso (cd. materie-oggetto, come quella dei “pesi, misure e determina-
zione del tempo ”); in altri casi la materia riportata nei due commi non descrive
un esatto oggetto, quanto piuttosto una funzione (materie cd. trasversali, ma-
terie-funzione, materie non materie) potendo abbracciare - trasversalmente -
varie materie individuate nei due commi citati. Ad esempio la materia ambien-
tale (nella quale lo Stato ha potesta esclusiva), abbraccia trasversalmente anche
le materie della “tutela della salute” e del “governo del territorio” (materie
di potesta concorrente) e della agricoltura (nella quale la Regione ha potesta
residuale); con il corollario che il potere legislativo esclusivo dello Stato ine-
vitabilmente comprime la potesta concorrente e la potesta residuale. Sicché la
legislazione regionale - tanto concorrente, quanto residuale - che ¢ fondamen-
talmente una normazione amministrativa, € limitata nei suoi contenuti dalle
leggi statali contenenti la normazione di materie cd. trasversali contenute nel-
I’elenco di cui all’art. 117, comma 2, Cost., quali, ad esempio, la tutela della
concorrenza, i livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e
sociali, I’ordinamento generale (civile, penale, processuale) ecc. (72).

Leggi regionali nelle regioni a Statuto speciale.

La norma di organizzazione relativa al procedimento formativo delle leggi
regionali nelle regioni a statuto speciale ¢ contenuta nel pertinente Statuto re-
gionale, avente natura di legge costituzionale.

Anche per le regioni a Statuto speciale, come per quelle a Statuto ordina-
rio, il rapporto tra legge statale e legge regionale ¢ di competenza. In base ai
rispettivi Statuti, le Regioni sono dotate di:

(72) Per una sintesi: R. BIN, G. FALCON (a cura di), Diritto regionale, cit., pp. 238-247.
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- potesta legislativa esclusiva (piena o primaria), che ¢ la piu ampia e ca-
ratteristica, in quanto le regioni ordinarie ne sono prive. Tale potesta ¢ carat-
terizzata da un legame con la legislazione statale rappresentato da due limiti
specifici: il limite dei principi generali dell’ordinamento giuridico (i quali pre-
sentano un minor grado d’intrusivita rispetto ai principi fondamentali stabiliti
dal legislatore statale da cui ¢ limitata la competenza concorrente) ed il limite
delle norme fondamentali delle riforme economico-sociali;

- potesta concorrente (non prevista nel solo Statuto della Valle d’Aosta),
che incontra gli stessi limiti della omologa competenza delle regioni ordinarie
(ma diverse sono le materie elencate);

- potesta integrativa o attuativa, che consente alla Regione speciale di
emanare norme, in alcune specifiche materie, per adeguare la legislazione dello
Stato alle particolari esigenze regionali (73).

Il rapporto tra lo Statuto regionale (legge costituzionale nelle regioni con
autonomia speciale; legge regionale rinforzata nelle regioni con autonomia
ordinaria) e la legge regionale ¢ - tendenzialmente - di gerarchia. Di conse-
guenza una legge regionale in contrasto con lo Statuto ¢ invalida ed ¢, pertanto,
annullabile dalla Corte Costituzionale per incostituzionalita derivata (lo Statuto
costituisce una norma interposta).

Leggi delle Province di Trento e Bolzano.

Le leggi delle Province di Trento e Bolzano sono previste nella Costitu-
zione e trovano la loro norma di organizzazione nello Statuto della Regione
Trentino Alto Adige.

Regolamenti parlamentari.

I regolamenti parlamentari trovano la loro norma di organizzazione nel
comma 1 dell’art. 64 della Costituzione a termine del quale “Ciascuna Ca-
mera adotta il proprio regolamento a maggioranza assoluta dei suoi compo-
nenti”. 11 rapporto tra tale regolamenti e le restanti norme primarie ¢ di
competenza, atteso che ad essi € esclusivamente riservata la materia della or-
ganizzazione e del funzionamento dell’assemblea. La legge che penetrasse
nell’ambito di competenza riservato ai regolamenti, cosi come il regolamento
che li travalicasse, sarebbero illegittimi (74).

Non costituiscono atti con forza di legge e pertanto non sono censurabili
per incostituzionalita dinanzi alla Consulta.

(73) Sulla potesta legislativa delle regioni a Statuto speciale, anche in ordine alla cd. legge statu-
taria (che cumula la competenza che la Costituzione assegna agli Statuti delle Regioni ordinarie e quella
attribuita alle leggi elettorali degli stessi enti) e alla clausola di equiparazione (o di maggior favore): A.
D’ ATENA, Diritto regionale, 11 edizione, Giappichelli, 2013, pp. 251-282.

(74) R. BIN, G. PITRUZZELLA, Diritto costituzionale, cit., p. 354.
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Regolamenti della Presidenza della Repubblica e della Corte Costituzionale.

Una potesta regolamentare relativa alla loro organizzazione e funziona-
mento ¢ riconosciuta alla Corte Costituzionale (dalla L. 11 marzo 1953, n. 87
(75)) e alla Presidenza della Repubblica (dalla L. 9 agosto 1948, n. 1077 (76)).

La giurisprudenza della Corte Costituzionale tende ad affermare 1’esi-
stenza di un regime di autonomia dei supremi organi costituzionali, in virtu di
una asserita posizione comune costituzionalmente tutelata. Tale giurisprudenza
(77) ha parificato i regolamenti della presidenza della Repubblica e, implici-
tamente della Corte costituzionale, a quelli parlamentari.

11. (segue) V) Fonti secondarie: regolamenti dello Stato (del Governo, mini-
steriali e interministeriali), degli enti territoriali e degli altri enti pubblici.
Regolamenti ed atti amministrativi generali.

Le fonti secondarie nella gerarchia delle fonti sono sottostanti alla legge
ordinaria ed atti equiparati e soprastanti agli usi ed atti equiparati.

Le fonti secondarie costituiscono un sistema aperto. L’individuazione
delle fonti secondarie ¢ lasciata alla disponibilita dei soggetti titolari di potere
normativo primario, nel rispetto dei limiti costituzionali esistenti, tra cui, la
gerarchia e la competenza delle fonti, nonché il principio di legalita, in base
al quale tutti gli atti secondari devono essere deliberati sulla base di una previa
norma di legge (78).

Le fonti secondarie attengono essenzialmente all’amministrazione.

Sono fonti secondarie i regolamenti (79), gli statuti (80) e le ordinanze (81).

Regolamenti dello Stato (del Governo, ministeriali e interministeriali).

I regolamenti “Secondo una antica definizione, sono atti «amministra-
tiviy, dal punto di vista soggettivo e dal punto di vista formale (perché pro-

(75) Art. 14, comma 1: “La Corte puo disciplinare I 'esercizio delle sue funzioni con regolamento
approvato a maggioranza dei suoi componenti. 1l regolamento é pubblicato nella Gazzetta Ufficiale”.

(76) Art. 3, comma 3: “Il Segretario rappresenta l'Amministrazione della Presidenza della Re-
pubblica, sovraintente a tutti gli uffici e servizi della Presidenza medesima e propone al Presidente della
Repubblica l'approvazione del regolamento interno e dei provvedimenti relativi al personale”.

(77) Corte cost., 10 luglio 1981, n. 129.

(78) Su tali aspetti: A. BARBERA, C. FusAro, Corso di diritto costituzionale, cit., p. 105; R. BIN,
G. PITRUZZELLA, Diritto costituzionale, cit., p. 362.

(79) Su tale fonte, ex plurimis: G. ZANOBINI, voce Regolamento in Novissimo Digesto Italiano,
XV, UTET, 1968, pp. 239-247; L. CARLASSARE, voce Regolamento (dir. cost.), in Enc. del Diritto, vol.
XXXIX, Giuffre, 1988, pp. 605-638.

(80) Su tale fonte, ex plurimis: V. ITALIA, voce Statuto degli enti pubblici, in Enc. del Diritto, vol.
XLIII, Giuffré, 1990, pp. 1017-1031.

(81) Su tale fonte, ex plurimis: G.U. RESCIGNO, voce Ordinanza e provvedimenti di necessita e di
urgenza (dir. cost. e amm.), in Novissimo Digesto Italiano, X1I, UTET, 1965, pp. 89-103; F. BARTOLOMEI,
voce Ordinanza (dir. amm.), in Enc. del Diritto, vol. XXX, Giuffré, 1980, pp. 970-983.
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mananti da autorita del potere esecutivo e nella forma consueta di ogni altro
loro atto), ma «legislativiy, dal punto di vista materiale (perché costitutivi del
diritto oggettivo)” (82).

La norma di organizzazione dei regolamenti ¢ contenuta nei commi 6 e 7
dell’art. 117 della Costituzione secondo cui: “La potesta regolamentare spetta
allo Stato nelle materie di legislazione esclusiva, salva delega alle Regioni.
La potesta regolamentare spetta alle Regioni in ogni altra materia”. Ulteriore
disposizione sulla materia ¢ I’art. 87 Cost., secondo cui il Presidente della Re-
pubblica emana i regolamenti.

La norma di organizzazione ¢, poi, dettagliata dalla legge 23 agosto 1988,
n. 400.

La legge dello Stato o della Regione, a seconda dell’ambito delle com-
petenze, puo attribuire potesta regolamentare ad enti pubblici riconducibili
agli enti di riferimento.

In sintesi: in un sistema di gerarchia delle fonti, la norma di organizza-
zione della fonte secondaria non puo che essere rinvenuta in una fonte supe-
riore, come esplicitato e riassunto gia dall’art. 3 delle preleggi secondo cui:
“Il potere regolamentare del Governo e disciplinato da leggi di carattere co-
stituzionale. Il potere regolamentare di altre autorita e esercitato nei limiti
delle rispettive competenze, in conformita delle leggi particolari”. Espressivo
del principio di gerarchia delle fonti ¢ altresi il successivo art. 4 delle preleggi,
cosi statuente: “I regolamenti non possono contenere norme contrarie alle di-
sposizioni delle leggi. I regolamenti emanati a norma del secondo comma del-
l'art. 3 nomn possono nemmeno dettare norme contrarie a quelle dei
regolamenti emanati dal Governo”.

Il regolamento, per 1 principi, non pud mai essere adottato nelle materie
coperte da riserva assoluta di legge, ossia nelle materie nelle quali la disciplina
¢ consentita esclusivamente con la fonte della legge e degli atti aventi forza di
legge (es: restrizioni alla liberta personale, in base alla disciplina di cui all’art.
13 Cost.); invece, puo essere adottato nelle materie coperte da riserva relativa
di legge, ossia nelle materie nelle quali la legge e gli atti aventi forza di legge
delineano le norme di principio, sicché la fonte secondaria puo intervenire,
beninteso nel rispetto delle dette norme di principio (es. organizzazione dei
pubblici uffici in base alla disciplina di cui all’art. 97 Cost.).

Il regolamento ¢ una fonte molto importante nel diritto amministrativo,
costituendo lo strumento flessibile con il quale - storicamente - si modella 1’ or-

(82) Cosi V. Crisafulli, cit., p. 122. G. ZANOBINI, voce Regolamento, cit., p. 241, precisa che “i/
regolamento non é soltanto un atto amministrativo generale, ma una norma giuridica”. Secondo V.
ONIDA, voce Regolamenti regionali, in Enciclopedia Giuridica Treccani, XXVI1, 1991, p. 5 “in tutta la
nostra tradizione legislativa e amministrativa i regolamenti sono stati costantemente assimilati, quanto
al trattamento e quindi anche alle condizioni per la revoca o ’abrogazione, ai provvedimenti ammini-
strativi, ai quali sono accomunati dalla provenienza e, largamente, dalla forma”.
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ganizzazione ed il funzionamento delle amministrazioni pubbliche e con il
quale, di recente, si delegifica la disciplina di materie pubblicistiche. Il rego-
lamento dello Stato ¢ il modello paradigmatico.

Norma fondamentale sul punto ¢, quindi, I’art. 17 della legge n. 400/1988
citata, la quale innanzitutto delinea I’iter formativo che, per il regolamento
governativo, ¢ il seguente: deliberazione del Consiglio dei ministri, sentito il
parere del Consiglio di Stato che deve pronunziarsi entro novanta giorni dalla
richiesta; emanazione con decreto del Presidente della Repubblica; visto e re-
gistrazione della Corte dei conti; pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale.

Stesso iter, mutatis mutandis, si ha per i regolamenti ministeriali ed in-
terministeriali: tutti i regolamenti or detti devono recare - al fine della facile
identificazione - la denominazione di “regolamento”. All’uopo, il comma 3
dell’articolo citato precisa: “Con decreto ministeriale possono essere adottati
regolamenti nelle materie di competenza del ministro o di autorita sottordinate
al ministro, quando la legge espressamente conferisca tale potere. Tali rego-
lamenti, per materie di competenza di piu ministri, possono essere adottati
con decreti interministeriali, ferma restando la necessita di apposita autoriz-
zazione da parte della legge. I regolamenti ministeriali ed interministeriali
non possono dettare norme contrarie a quelle dei regolamenti emanati dal
Governo. Essi debbono essere comunicati al Presidente del Consiglio dei mi-
nistri prima della loro emanazione”. Atteso 1l tenore della norma i regolamenti
ministeriali ed interministeriali - a differenza delle prime quattro tipologie di
regolamenti governativi - necessitano di una espressa attribuzione legislativa
del potere regolamentare (al Ministro o a pitt Ministri); non si tratta cio¢ di un
potere a carattere generale spettante al Ministro in quanto tale nelle materie di
attribuzione del relativo Ministero (83).

All’evidenza tra regolamento governativo e regolamento ministeriale e
interministeriale vi € un rapporto di gerarchia, come confermato - con piu
ampio ambito - dall’art. 4 delle preleggi.

La tipologia dei regolamenti governativi ¢ la seguente:

a) Regolamenti di esecuzione. Sono strumenti per disciplinare I'esecu-
zione delle leggi e dei decreti legislativi, nonché dei regolamenti comunitari.
La norma di organizzazione di cui all’art. 17 ¢ sufficiente a giustificare - in
via generale - I’adozione di tale tipo di regolamento. Ossia, il governo senza
il medio di una ulteriore legge di copertura pud sempre adottare regolamenti
di esecuzione nelle materie di propria competenza (84). Sono i regolamenti
con minore elasticita: si limitano a contenere norme di mero dettaglio. Possono

(83) Per tale rilievo: V. CERULLI IRELLI, Lineamenti del diritto amministrativo, V1 edizione, Giap-
pichelli, 2017, p. 17.

(84) Conf. M. CLARICH, Manuale di diritto amministrativo, 111 edizione, Il Mulino, 2017, p. 74.
R. BIN, G. PITRUZZELLA, Diritto costituzionale, cit., p. 364.
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avere una funzione interpretativa-applicativa della legge oppure disciplinare
le modalita procedurali per I’applicazione di essa. Incontrano un limite costi-
tuzionale laddove sia prevista una riserva assoluta di legge. Tuttavia si ritiene
che regolamenti di stretta esecuzione possano essere emanati anche in materia
coperta da riserva assoluta: a condizione pero che essi non integrino la fatti-
specie legislativa; la loro funzione deve limitarsi a predisporre gli strumenti
amministrativi e procedurali necessari a rendere operativa la legge (85).

b) Regolamenti attuativi/integrativi. E una fonte per disciplinare I'attua-
zione e l'integrazione delle leggi e dei decreti legislativi recanti norme di prin-
cipio, esclusi quelli relativi a materie riservate alla competenza regionale.
Hanno maggiore elasticita rispetto ai regolamenti di esecuzione, potendo - nel
rispetto di norme di principio - non solo precisare il precetto, ma anche inte-
grarlo. Il regolamento costituisce lo svolgimento delle norme di principio.
Come per i regolamenti di esecuzione, la norma di organizzazione di cui al-
I’art. 17 ¢ sufficiente a giustificare - in via generale - I’adozione di tale tipo di
regolamento, fermo restando la presenza di leggi e dei decreti legislativi recanti
norme di principio (86).

¢) Regolamenti “indipendenti”. Sono strumenti per disciplinare quelle
materie in cui manchi la disciplina da parte di leggi o di atti aventi forza di
legge, sempre che non si tratti di materie comunque riservate alla legge. Anche
qui, come per 1 regolamenti di esecuzione, il governo senza il medio di una
ulteriore legge di copertura puo sempre adottare regolamenti nelle materie di
propria competenza, bastando a giustificare il potere la norma di copertura
dell’art. 17. Tali regolamenti si possono adottare nelle materie non coperte da
riserve di legge, né assolute, né relative. Corollario di cio ¢ I’inammissibilita
di un regolamento indipendente disciplinante 1’organizzazione e il funziona-
mento della pubblica amministrazione, atteso che tale materia ¢ sottoposta a
riserva di legge relativa.

d) Regolamenti di organizzazione. Sono strumenti per disciplinare 1'or-
ganizzazione ed il funzionamento delle amministrazioni pubbliche secondo le
disposizioni dettate dalla legge. Tanto in coerenza con la riserva relativa di
legge contenuta nel secondo comma dell’art. 97 Cost. secondo cui i pubblici
uffici sono organizzati secondo disposizioni di legge. Come per 1 regolamenti
di esecuzione, la norma di organizzazione di cui all’art. 17 ¢ sufficiente a giu-
stificare - in via generale - I’adozione di tale tipo di regolamento, nel rispetto
delle disposizioni di legge. Invero tali regolamenti non delineano un tipo au-

(85) Cosi: R. BIN, G. PITRUZZELLA, Diritto costituzionale, cit., p. 365.

(86) Contrari G. COrRSO, Manuale di diritto amministrativo, V111 edizione, Giappichelli, p. 51 se-
condo cui I’art. 17 citato “non legittima di per sé I’esercizio della potesta regolamentare. Occorre, cioé,
una specifica autorizzazione contenuta nella legge che prevede una esecuzione o una attuazione o una
integrazione a mezzo di regolamento” e R. BIN, G. PITRUZZELLA, Diritto costituzionale, cit., p. 365.
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tonomo, ma la materia costituente il loro contenuto; tipologicamente sono da
ricondurre ai regolamenti esecutivi o di attuazione/integrazione.

e) Regolamenti di delegificazione. E una fonte per normare a livello se-
condario una materia precedentemente regolata con legge, al fine di una pronta
e snella disciplina. Il comma 2 dell’art. 17 recita: “Con decreto del Presidente
della Repubblica, previa deliberazione del Consiglio dei ministri, sentito il
Consiglio di Stato e previo parere delle Commissioni parlamentari competenti
in materia, che si pronunciano entro trenta giorni dalla richiesta, sono ema-
nati i regolamenti per la disciplina delle materie, non coperte da riserva as-
soluta di legge prevista dalla Costituzione, per le quali le leggi della
Repubblica, autorizzando l'esercizio della potesta regolamentare del Governo,
determinano le norme generali regolatrici della materia e dispongono l'abro-
gazione delle norme vigenti, con effetto dall'entrata in vigore delle norme re-
golamentari” (87).

Con tali regolamenti possono essere recepite direttive europee nelle ma-
terie di cui all'articolo 117, secondo comma, della Costituzione, gia disciplinate
con legge, ma non coperte da riserva assoluta di legge, se cosi dispone la legge
di delegazione europea (art. 35, commi 1 e 2, L. n. 234/2012) (88).

A differenza dei regolamenti di cui alle prime quattro ipotesi, all’evi-
denza, I’adozione dei regolamenti de gua necessita di apposita autorizzazione
legislativa.

Regolamenti degli enti territoriali e degli altri enti pubblici.

Circa la potesta regolamentare degli altri enti pubblici si osserva quanto
segue.

(87) 1l comma 4-bis dell’art. 17 precisa altresi: “L'organizzazione e la disciplina degli uffici dei
Ministeri sono determinate, con regolamenti emanati ai sensi del comma 2, su proposta del Ministro
competente d'intesa con il Presidente del Consiglio dei ministri e con il Ministro del tesoro, nel rispetto
dei principi posti dal decreto legislativo 3 febbraio 1993, n. 29, e successive modificazioni, con i con-
tenuti e con l'osservanza dei criteri che seguono: a) riordino degli uffici di diretta collaborazione con i
Ministri ed i Sottosegretari di Stato, stabilendo che tali uffici hanno esclusive competenze di supporto
dell'organo di direzione politica e di raccordo tra questo e l'amministrazione; b) individuazione degli
uffici di livello dirigenziale generale, centrali e periferici, mediante diversificazione tra strutture con
funzioni finali e con funzioni strumentali e loro organizzazione per funzioni omogenee e secondo criteri
di flessibilita eliminando le duplicazioni funzionali; c) previsione di strumenti di verifica periodica del-
l'organizzazione e dei risultati; d) indicazione e revisione periodica della consistenza delle piante or-
ganiche, e) previsione di decreti ministeriali di natura non regolamentare per la definizione dei compiti
delle unita dirigenziali nell'ambito degli uffici dirigenziali generali”.

(88) Invece, nelle materie di cui all'articolo 117, secondo comma, della Costituzione, non disci-
plinate dalla legge o da regolamento emanato ai sensi dell'articolo 17, commi 1 e 2, della legge 23 agosto
1988, n. 400 e non coperte da riserva di legge, le direttive dell'Unione europea possono essere recepite
con regolamento ministeriale o interministeriale, ai sensi dell'articolo 17, comma 3, della citata legge n.
400 del 1988, o, ove di contenuto non normativo, con atto amministrativo generale da parte del Ministro
con competenza prevalente nella materia, di concerto con gli altri Ministri interessati (art. 35, comma
3, L. n.234/2012).
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Regolamenti regionali.

Giusta I’art. 117, comma 7, Cost. - norma di organizzazione sul punto -
“La potesta regolamentare spetta alle Regioni in ogni altra materia” (diversa
dalle materie di legislazione esclusiva, ove la potesta spetta allo Stato).

La norma di organizzazione ¢, poi, dettagliata mediante gli statuti regio-
nali, giusta I’art. 123 Cost. per il quale il potere regolamentare delle Regioni
¢ disciplinato dai relativi statuti. Questi possono attribuire la potesta regola-
mentare al Consiglio (89) oppure alla Giunta (90) oppure a tutte e due gli or-
gani; in quest’ultimo caso, di solito, 1 regolamenti sono deliberati dalla Giunta
e poi sono sottoposti all’approvazione del Consiglio che deve provvedere entro
un dato termine elasso il quale si intendono approvati. Il regolamento viene
poi emanato dal Presidente della Giunta regionale (art. 121, comma 4, Cost.).
Nella gerarchia delle fonti i regolamenti regionali sono subordinati sia alla
legge statale sia a quella regionale.

Circa la tipologia di regolamenti ammissibili - prendendo a modello quelli
statali ex art. 17 L. n. 400/1988 - si osserva. Nessun dubbio sussiste circa
I’adottabilita di regolamenti esecutivi e attuativi-integrativi. Discussa ¢ I’am-
missibilita dei regolamenti regionali indipendenti; si dubita, infatti, tenuto
conto del principio di legalita, che possano essere adottati regolamenti in as-
senza di una precisa abilitazione sostanziale del legislatore. Si reputano am-
missibili 1 regolamenti di delegificazione (91).

Regolamenti comunali e provinciali.

In virta dell’art. 117, comma 7, Cost. - norma di organizzazione sul punto
- “I Comuni, le Province e le Citta metropolitane hanno potesta regolamentare
in ordine alla disciplina dell'organizzazione e dello svolgimento delle funzioni
loro attribuite”.

La norma di organizzazione ¢, poi, dettagliata dagli statuti, alla luce del-
I’art. 7 D.L.vo n. 267/2000 secondo cui “Nel rispetto dei principi fissati dalla
legge e dello statuto, il comune e la provincia adottano regolamenti nelle ma-
terie di propria competenza ed in particolare per l'organizzazione e il funzio-
namento delle istituzioni e degli organismi di partecipazione, per il
funzionamento degli organi e degli uffici e per l'esercizio delle funzioni”.

Va rilevato che lo spazio assegnato ai regolamenti locali ¢ stato via via

(89) Specificando il precetto di cui all’art. 121, comma 2, Cost. secondo cui “I/ Consiglio regio-
nale esercita le potesta legislative attribuite alla Regione e le altre funzioni conferitegli dalla Costitu-
zione e dalle leggi”.

(90) Anche qui, specificando un precetto costituzionale (art. 121, comma 3) per il quale “La
Giunta regionale e l'organo esecutivo delle Regioni”.

(91) Sulla problematica: L. MazzAROLLI, G. PErRICU, A. RoMANO, F.A. ROVERSI MONACO, F.G.
Scoca (a cura di), Diritto amministrativo, vol. 1, IV edizione, Monduzzi, 2005, p. 118.
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ristretto dalla legislazione statale e regionale. Lo Stato dispone di potesta le-
gislativa esclusiva in materia di legislazione elettorale, organi di governo e
funzioni fondamentali di Comuni, Province Citta metropolitane (art. 117,
comma 2, lett. p, Cost.); sicché la competenza regolamentare dell’ente locale
in ordine alla disciplina dell’organizzazione non pud modificare il quadro degli
organi di governo dell’ente stesso. Nella parte in cui ha per oggetto lo svolgi-
mento delle funzioni, e quindi i procedimenti amministrativi, la potesta rego-
lamentare dell’ente locale ¢ vincolata dai principi stabiliti dalla legge sul
procedimento amministrativo (L. 7 agosto 1990, n. 241) ed ¢ tenuta comunque
al “rispetto del sistema costituzionale e delle garanzie del cittadino nei ri-
guardi dell’azione amministrativa” (art. 29 L. n. 241/1990) (92).

Secondo talune opinioni, ad essi sarebbe applicabile la distinzione tipo-
logica dei regolamenti governativi contenuta nell’art. 17 della L. n. 400/1988;
non sarebbero tuttavia ammessi regolamenti locali di delegificazione (93).

I regolamenti degli enti locali hanno rango sub-secondario: oltre che alla
legge, infatti, essi devono rispettare i principi fissati dallo statuto.

Regolamenti degli altri enti pubblici.

Oltre che potesta statutaria, alcuni enti pubblici hanno anche potesta re-
golamentare, per lo piu di tipo esclusivamente organizzativo.

Grande rilievo hanno i1 regolamenti adottati dalle Autorita indipendenti,
in base ad attribuzioni - spesso generiche - di legge (sovente quella istitutiva
dell’ Autorita), atteso che vengono regolati importanti ordinamenti settoriali
(concorrenza, telecomunicazioni, energia, ecc.). Tali regolamenti non seguono
I’iter procedurale relativo ai regolamenti governativi (salva la pubblicazione
in Gazzetta Ufficiale). Sono adottati da autorita non politiche nell’ambito di
competenze loro proprie, spesso ad alta valenza discrezionale e presentano
problemi di legittimita costituzionale nel silenzio del testo costituzionale sul
punto, ma in presenza, tuttavia, di norme dell’Unione europea, di per sé legit-
timanti alcune di dette attribuzioni (94).

Cio precisato per le Autorita indipendenti, va altresi rilevato che - nei casi
previsti dalla legge - I’ente pubblico ¢ dotato di una pur minima potesta regola-
mentare, con oggetto la propria organizzazione - struttura degli uffici ed il rapporto
con il personale - e I’esercizio delle proprie funzioni. Tali atti sono sottoposti al-
I’approvazione degli organi statali di vigilanza e pubblicati nelle forme prescritte.

I regolamenti degli enti pubblici hanno rango sub-secondario: oltre che
alla legge, infatti, essi sono subordinati anche ai regolamenti governativi.

(92) Per tali rilievi: G. COrRSO, Manuale di diritto amministrativo, cit., p. 52.

(93) Sulla problematica: L. MazzARrROLLI, G. PErICU, A. RoMANO, F.A. ROVERST MONACO, F.G.
Scoca (a cura di), Diritto amministrativo, 1 vol., cit., p. 135.

(94) Per tali rilievi, con ulteriori considerazioni: V. CERULLI IRELLI, Lineamenti del diritto ammi-
nistrativo, cit., pp. 18-19.
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Regolamenti ed atti amministrativi generali.

I regolamenti sono la fonte secondaria piu importante. Vanno distinti
dall’atto amministrativo a contenuto generale, con il quale hanno in comune
la sfera dei destinatari.

Tanto il regolamento, quanto 1’atto generale si indirizzano ad una pluralita
indeterminata di destinatari. Questa circostanza comporta che la disciplina dei
due atti presenta dei caratteri comuni. E difatti - secondo la legge generale sul
procedimento amministrativo - tanto per i regolamenti, quanto per i provve-
dimenti generali non ¢ richiesta la motivazione (art. 3, comma 2: “La motiva-
zione non e richiesta per gli atti normativi e per quelli a contenuto generale”);
non si applicano le norme sulla partecipazione al procedimento formativo (art.
13, comma 1: “Le disposizioni contenute nel presente capo non si applicano
nei confronti dell'attivita della pubblica amministrazione diretta alla emana-
zione di atti normativi, amministrativi generali, [...]”); non opera il diritto di
accesso ai documenti (art. 24, comma 1, lett. ¢: “Il diritto di accesso é escluso:
[...] nei confronti dell'attivita della pubblica amministrazione diretta all'ema-
nazione di atti normativi, amministrativi generali, [...]").

Detto ci0, diversa ¢ la natura giuridica di regolamento ed atto generale.

Il regolamento ¢ sia norma giuridica sia provvedimento amministrativo.

L’atto amministrativo generale ¢ un mero provvedimento amministrativo
che ¢ adottato senza innovare I’ordinamento giuridico ed in attuazione di
norme giuridiche; rivolto a una pluralita di soggetti non individuabile a priori,
ma solo a posteriori, cio¢ al momento della loro applicazione. Sono atti am-
ministrativi a contenuto generale

- 1 provvedimenti che fissano i prezzi di merci o di servizi o delle tariffe
di talune prestazioni professionali per un certo periodo di tempo. Trattasi di
provvedimenti - oggi adottati anche localmente dalle regioni - di natura abla-
toria, in quanto spesso incidenti sulla liberta di iniziativa economica dei de-
stinatari (art. 41 Cost.). Se ne afferma il carattere non normativo in ragione
della concretezza ed attualita dell’interesse pubblico ad una certa determina-
zione di prezzi e tariffe che muove I’organo competente (95);

- 1 bandi di gara o di un concorso pubblico, ossia il primo atto della pro-
cedura concorsuale con cui si indice una gara o un concorso pubblico. Il
bando definito la lex specialis del procedimento, in quanto contiene dispo-
sizioni minuziose e tendenzialmente esaustive dell’intero iter procedimen-
tale. Tali atti non hanno natura di atti normativi. Infatti nonostante che
abbiano carattere generale (rivolgendosi ad una indeterminata pluralita di
soggetti), essi non posseggono il requisito dell’astrattezza, giacché riguar-

(95) In tal senso: L. MazzAROLLI, G. PErRICU, A. ROMANO, F.A. ROVERSI MONACO, F.G. Scoca (a
cura di), Diritto amministrativo, vol. 1, cit., pp. 54 ¢ 64.



38 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO

dano esclusivamente la singola, concreta procedura concorsuale cui si rife-
riscono (96);

- le Carte dei Servizi pubblici, contenenti una serie di prescrizioni a tutela
degli utenti dirette a misurare la qualita delle prestazioni erogate.

E, invece, atto a contenuto misto il Piano Regolatore Generale, ossia il
fondamentale strumento urbanistico del Comune, efficace sull’intero territorio
dell’ente e di durata indeterminata nel tempo, fino all’approvazione del piano
successivo. Ci0 in quanto tale atto contiene tanto statuizioni aventi valore di
provvedimenti generali (come le previsioni relative alle localizzazioni e alle
zonizzazioni, aventi carattere generale, ma concreto), quanto vere e proprie
prescrizioni normative (come le statuizioni, di carattere astratto e generale,
contenute nella cd. “norme d’attuazione” concernenti tipologie e standards ur-
banistici ed edilizi) (97).

Gli atti generali illegittimi, se immediatamente lesivi, possono - rectius:
debbono, onde evitare che maturi una decadenza - essere impugnati dinanzi
al giudice amministrativo. Si pensi al bando di un concorso pubblico che ille-
gittimamente escluda dalla partecipazione i candidati con un dato titolo di stu-
dio. Diversamente, se non immediatamente lesivi, possono essere impugnati
in uno all’atto esecutivo che arreca la concreta lesione all’interesse protetto.
Ad esempio in uno al provvedimento di esclusione dalla gara.

12. (segue) VI) Fonti secondarie. Statuti di Province, Citta metropolitane e
Comuni e di altri enti pubblici.

Gli statuti sono atti-fonte contraddistinti da uno specifico contenuto, rap-
presentato dalle norme organizzative fondamentali delle strutture cui si riferi-
scono. Lo statuto ¢ definibile, quindi, come la “legge fondamentale” di un
determinato organismo (98).

Statuti di Province, Citta metropolitane e Comuni.

La potesta statutaria degli enti locali trova riconoscimento nell’art. 114,
comma 2, della Costituzione, ove ¢ statuito “/ Comuni, le Province, le Citta
metropolitane e le Regioni sono enti autonomi con propri statuti, poteri e fun-
zioni secondo i principi fissati dalla Costituzione”.

Circa gli statuti degli enti locali, I’art. 6, commi 1 e 2, L. n. 267/2000 sta-

(96) L. MazzaroLLI, G. PErICU, A. ROMANO, F.A. ROVERSI MONACO, F.G. Scoca (a cura di), Di-
ritto amministrativo, vol. 1, cit., p. 64.

(97) L. MazzaroLLI, G. Pericu, A. RomaNoO, F.A. ROVERSI MONACO, F.G. Scoca (a cura di), Di-
ritto amministrativo, vol. 1, p. 64. Per I’esposizione del dibattito sulla natura giuridica del P.R.G. (natura
di regolamento, natura di atto amministrativo generale, natura mista): A. CROSETTI, A. GIUFFRIDA, Li-
neamenti del diritto amministrativo, 111 edizione, Giappichelli, 2018, pp. 45-46.

(98) Per tale rilievo: L. MazzAROLLI, G. PERICU, A. ROMANO, F.A. ROVERSI MoNACO, F.G. Scoca
(a cura di), Diritto amministrativo, vol. I, p. 112.
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tuiscono “I comuni e le province adottano il proprio statuto. Lo statuto, nel-
l'ambito dei principi fissati dal presente testo unico, stabilisce le norme fon-
damentali dell'organizzazione dell'ente e, in particolare, specifica le
attribuzioni degli organi e le forme di garanzia e di partecipazione delle mi-
noranze, i modi di esercizio della rappresentanza legale dell’ente, anche in
giudizio. Lo statuto stabilisce, altresi, i criteri generali in materia di organiz-
zazione dell'ente, le forme di collaborazione fra comuni e province, della par-
tecipazione popolare, del decentramento, dell'accesso dei cittadini alle
informazioni e ai procedimenti amministrativi,|...]".

La statuto ¢ la fonte piu importante degli enti locali ed ¢ in rapporto di
superiorita gerarchica rispetto al regolamento locale, come si evince dal di-
sposto dell’art. 7 D.L.vo n. 267/2000, e di inferiorita gerarchica rispetto alla
legge dello Stato - il D.L.vo n. 267/2000 nella parte in cui fissa i principi e la
legge dello Stato regolante, ex art. 117, comma 2, lett. p) Cost., la “legislazione
elettorale, organi di governo e funzioni fondamentali di Comuni, Province e
Citta metropolitane”’- come evidenziato nel comma 2 dell’art. 6 citato.

Nelle materie affidate alla potesta normativa degli enti locali la legisla-
zione statale e regionale dovrebbe essere una legislazione formulata per prin-
cipi, non dettagliata, al fine di consentite I’autonoma determinazione degli enti
locali stessi nei settori di loro competenza, attraverso 1’esercizio del potere
statutario e regolamentare. Difatti solo una legislazione formulata per principi
consente a detti enti di dare pienezza alla loro posizione costituzionalmente
riconosciuta di autonomia, anche normativa, che altrimenti non avrebbe alcuna
possibilita di manifestarsi in termini sostanziali (99).

Statuti di altri enti pubblici.

L’autonomia statutaria ¢ altresi riconosciuta a molti enti pubblici non ter-
ritoriali, di interesse nazionale o locale.

I detti statuti hanno ad oggetto principalmente 1’organizzazione dell’ente.
Lo statuto € fonte secondaria, il cui contenuto normativo vincola tuttavia i re-
golamenti dell’ente (100). In quanto fonte secondaria, lo statuto deve rispettare,
in ossequio al principio di gerarchia, le fonti primarie (legge e fonti equiparate);
in date evenienze, a seconda delle previsioni normative, il rapporto tra statuto e
legge puo essere non di gerarchia, ma di competenza come nel caso degli statuti
delle Universita degli Studi (art. 6, comma 2, L. 9 maggio 1989, n. 168).

13. (segue) V1I) Fonti secondarie. Sentenze caducatorie di fonti secondarie.

Allo stesso livello delle fonti secondarie si pongono le sentenze dei giu-

(99) Sulla problematica: A. CROSETTI, A. GIUFFRIDA, Lineamenti del diritto amministrativo, cit.,
p. 45.
(100) Cosi anche V. CERULLI IRELLI, Lineamenti del diritto amministrativo, cit., p. 19.
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dici amministrativi (TAR e Consiglio di Stato) che annullino provvedimenti
amministrativi normativi aventi valore di fonti secondarie (101).

14. (segue) VIII) Fonti secondarie: Ordinanze.

Terza tipologia di fonte secondaria ¢ I’ordinanza, e in specie I’ordinanza
di necessita e di urgenza, allorché per previsione legislativa possano - a date
condizioni - derogare, e deroghino, alla disciplina contenuta in norme scatu-
renti da fonti primarie ed altresi, a fortiori, da fonti subordinate alle primarie.

Le ordinanze di necessita e di urgenza (cd. extra ordinem) sono atti di au-
torita amministrative adottabili, sul presupposto della necessita e dell’urgenza
del provvedere, per far fronte ad un pericolo di danno grave ed imminente per
la generalita dei cittadini, con contenuto discrezionalmente determinabile e
non prestabilito dalla legge.

Si ritiene che loro attributo sia anche quello di incidere derogativamente
e sospensivamente sulla legislazione in vigore. Difatti, nelle materie non co-
perte da riserva di legge si riconosce in dottrina che 1’ordinanza possa dero-
gare temporaneamente alla legislazione preesistente, anche contra legem,
ossia in contrasto con la disciplina legislativa ordinariamente valevole nella
materia (102).

Circa la compressione di disposizione legislative, I’assestato quadro dot-
trinale e giurisprudenziale ¢ nel senso che le dette ordinanze non possono es-
sere emanate in contrasto con le norme del diritto comunitario, con i principi
generali dell’ordinamento giuridico e con i principi fondamentali della Costi-
tuzione, debbono avere una efficacia limitata nel tempo (il principio di pro-
porzionalita esige che il contenuto delle ordinanze sia rigidamente calibrato
in funzione dell’emergenza specifica che deve essere in concreto fronteggiata),
debbono essere motivate adeguatamente, non si possono adottare in luogo di
poteri tipici previsti dalle norme vigenti idonei a far fronte a quel tipo di si-
tuazione (103).

Con tali tipi di ordinanze vi ¢ una sicura deroga ai caratteri della tipicita
e nominativita del provvedimento amministrativo. Difatti - nei casi in cui la
legge consente 1’adozione di simili ordinanze - la legge si limita ad indicare
un’autorita amministrativa alla quale viene attribuito il potere di porre in essere
qualunque tipo di atto al fine di provvedere secondo cio che richiede una de-
terminata situazione di necessita. La legge nulla dispone circa contenuto, og-
getto, effetti dei provvedimenti da adottare nell’esercizio dei poteri di

(101) Per tale rilievo: A.M. SANDULLI voce Fonti del diritto, cit., p. 531.

(102) Ex plurimis: E. CASETTA, Manuale di diritto amministrativo, XV1 edizione, Giuffré, 2014,
p. 344; L. MazzaroLLI, G. Pericu, A. RomaNO, F.A. RoOVERSI MONACO, F.G. Scoca, Diritto ammini-
strativo, 1 vol., p. 60. V. CERULLI IRELLI, Lineamenti di diritto amministrativo, cit., p. 306.

(103) Ex plurimis: M. CLARICH, Manuale di diritto amministrativo, 111 edizione, 11 Mulino, 2017,
pp- 85-87.
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ordinanza, nonché ovviamente circa il procedimento. Siamo quindi al di fuori
del principio di tipicita (104).

Fra i casi abitualmente ricondotti alla categoria delle ordinanze extra or-
dinem possiamo citare i seguenti:

a) ordinanze necessitate (art. 7 della 1. 20 marzo 1865 n. 2248, All. E: “al-
lorché per grave necessita pubblica ’autorita amministrativa debba senza in-
dugio disporre della proprieta privata, od in pendenza di un giudizio, per la
stessa ragione, procedere all’esecuzione dell’atto delle cui conseguenze giu-
ridiche si disputa, essa provvedera con decreto motivato, sempre pero senza
pregiudizio dei diritti delle parti”) (105);

b) tutela dell'ordine pubblico e della sicurezza pubblica (art. 2, comma 1,
del T.u. delle leggi di Pubblica Sicurezza 18 giugno 1931, n. 773, secondo cui:
“il prefetto, nel caso di urgenza o per grave necessita pubblica, ha facolta di
adottare i provvedimenti indispensabili per la tutela dell'ordine pubblico e
della sicurezza pubblica”) (106);

¢) igiene e sanita pubblica e polizia veterinaria (art. 32, commi 1 e 3, della
1. 23 dicembre 1978, n. 833: “il ministro della sanita puo emettere ordinanze
di carattere contingibile e urgente, in materia di igiene e sanita pubblica e di
polizia veterinaria, con efficacia estesa all'intero territorio nazionale o a parte
di esso comprendente piu regioni [comma 1]. Nelle medesime materie sono
emesse dal presidente della giunta regionale e dal sindaco ordinanze di ca-
rattere contingibile ed urgente, con efficacia estesa rispettivamente alla re-
gione o a parte del suo territorio comprendente pit comuni e al territorio
comunale [comma 3]”; art. 129, comma 1, del testo unico delle leggi sanitarie

(104) Per tali rilievi: V. CERULLI IRELLL, Lineamenti di diritto amministrativo, cit., p. 309 il quale
precisa che il potere di ordinanza non puo dar luogo ad effetti che si pongano in contrasto con norme di
legge in materie coperte da riserva di legge assoluta, mentre il contrasto con norme di legge in materie
coperte da riserve di legge relative ¢ ammesso solo laddove le norme concernenti i singoli poteri di or-
dinanza prevedano criteri direttivi per 1’esercizio del potere stesso.

(105) Sui provvedimenti adottati dai Prefetti in applicazione di questo articolo, L. 30 novembre
1950, n. 996, articolo unico, cosi dispone: “i provvedimenti adottati dai Prefetti nell'esercizio dei poteri
previsti dall'art. 7 della L. 20 marzo 1865, n. 2248, allegato E, sono provvedimenti definitivi”. Secondo
la Corte di Appello di Napoli, sentenza 3 dicembre 2007 “i/ potere di requisizione previsto dall'art. 7,
cit., costituisce un provvedimento derogatorio di carattere eccezionale, al quale é consentito fare ricorso
solo di fronte all'urgenza e alla necessita di disporre della proprieta privata per esigenze di carattere
generale”.

(106) Ai sensi dell’art. 216, comma 1, del T.u. delle leggi di Pubblica Sicurezza “oltre quanto é di-
sposto dall'art. 2, qualora la dichiarazione di pericolo pubblico si estenda all'intero territorio del regno,
il ministro dell'interno puo emanare ordinanze, anche in deroga alle leggi vigenti, sulle materie che ab-
biano comunque attinenza all'ordine pubblico o alla sicurezza pubblica”. T.A.R. Piemonte Torino, sen-
tenza 3 agosto 2012, n. 969 precisa: “Con riferimento ai limiti insuperabili del potere amministrativo la
giurisprudenza ha affermato che le ordinanze prefettizie di ordine pubblico e di urgenza ai sensi dell'art.
2 tu.p.s. 18 giugno 1931 n. 773 sono utilizzabili soltanto nei casi di riserva relativa di legge ma in tali
casi possono incidere anche nei riguardi di diritti costituzionalmente garantiti (i quali ultimi non possono
essere tutelati oltre i limiti ad essi coessenziali, tali da consentire l'esplicarsi delle esigenze necessarie
ad assicurare la vita stessa della comunita e quindi anche l'adozione di misure d'urgenza prefettizie)”.
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R.D. 27 luglio 1934, n. 1265: “in caso di sospensione o di interruzione di un
esercizio farmaceutico, dipendenti da qualsiasi causa, e dalle quali sia deri-
vato o possa derivare nocumento all'assistenza farmaceutica locale, il prefetto
adotta i provvedimenti di urgenza per assicurare tale assistenza”; art. 261,
comma 1, del testo unico delle leggi sanitarie: “il ministro per l'interno,
quando si sviluppi nel regno una malattia infettiva a carattere epidemico, puo
emettere ordinanze speciali per la visita e disinfezione delle case, per l'orga-
nizzazione di servizi e soccorsi medici e per le misure cautelari da adottare
contro la diffusione della malattia stessa”);

d) incolumita pubblica e sicurezza urbana (art. 54, comma 4, T.u. enti lo-
cali D.L.vo 18 agosto 2000, n. 267: “il sindaco, quale ufficiale del Governo,
adotta con atto motivato provvedimenti, anche contingibili e urgenti nel ri-
spetto dei principi generali dell'ordinamento, al fine di prevenire e di eliminare
gravi pericoli che minacciano l'incolumita pubblica e la sicurezza urbana’);

e) emergenze sanitarie o igiene pubblica a carattere esclusivamente locale
e decoro urbano (art. 50, comma 5, T.u. enti locali D.L.vo 18 agosto 2000, n.
267: “in particolare, in caso di emergenze sanitarie o di igiene pubblica a ca-
rattere esclusivamente locale le ordinanze contingibili e urgenti sono adottate
dal sindaco, quale rappresentante della comunita locale. Le medesime ordinanze
sono adottate dal sindaco, quale rappresentante della comunita locale, in rela-
zione all'urgente necessita di interventi volti a superare situazioni di grave in-
curia o degrado del territorio, dell'ambiente e del patrimonio culturale o di
pregiudizio del decoro e della vivibilita urbana, con particolare riferimento alle
esigenze di tutela della tranquillita e del riposo dei residenti, anche intervenendo
in materia di orari di vendita, anche per asporto, e di somministrazione di be-
vande alcoliche e superalcoliche. Negli altri casi l'adozione dei provvedimenti
d'urgenza, ivi compresa la costituzione di centri e organismi di referenza o as-
sistenza, spetta allo Stato o alle regioni in ragione della dimensione dell'emer-
genza e dell'eventuale interessamento di piu ambiti territoriali regionali”);

/) gestione dei rifiuti (art. 191, commi 1 e 3, D.L.vo 3 aprile 2006, n. 152
secondo cui “1.[...] qualora si verifichino situazioni di eccezionale ed urgente
necessita di tutela della salute pubblica e dell'ambiente, e non si possa altri-
menti provvedere, il Presidente della Giunta regionale o il Presidente della
provincia ovvero il Sindaco possono emettere, nell'ambito delle rispettive com-
petenze, ordinanze contingibili ed urgenti per consentire il ricorso temporaneo
a speciali forme di gestione dei rifiuti, anche in deroga alle disposizioni vi-
genti, nel rispetto, comunque, delle disposizioni contenute nelle direttive del-
['Unione europea, garantendo un elevato livello di tutela della salute e
dell'ambiente. Dette ordinanze sono comunicate al Presidente del Consiglio
dei ministri, al ministro dell'ambiente e della tutela del territorio e del mare,
al ministro della salute, al ministro delle attivita produttive, al Presidente della
regione e all'autorita d'ambito di cui all'articolo 201 entro tre giorni dall'emis-
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sione ed hanno efficacia per un periodo non superiore a sei mesi. 3. Le ordi-
nanze di cui al comma 1 indicano le norme a cui si intende derogare e sono
adottate su parere degli organi tecnici o tecnico-sanitari locali, che si espri-
mono con specifico riferimento alle conseguenze ambientali”),

g) inquinamento marittimo (art. 12, comma 2, L. 31 dicembre 1982, n. 979:
“L'autorita marittima rivolge ai soggetti | ...] immediata diffida a prendere tutte
le misure ritenute necessarie per prevenire il pericolo d'inquinamento e per eli-
minare gli effetti gia prodotti. Nel caso in cui tale diffida resti senza effetto, o
non produca gli effetti sperati in un periodo di tempo assegnato, l'autorita ma-
rittima fara eseguire le misure ritenute necessarie per conto dell’armatore o del

proprietario, recuperando, poi, dagli stessi le spese sostenute”) (107);

h) tutela dell’ambiente (art. 8 L. 3 marzo 1987, n. 59: “Fuori dei casi di
cui al comma 3 dell'articolo 8 della legge 8 luglio 1986, n. 349 (108), qualora
si verifichino situazioni di grave pericolo di danno ambientale e non si possa
altrimenti provvedere, il ministro dell'ambiente, di concerto con i ministri
eventualmente competenti, puo emettere ordinanze contingibili e urgenti per
la tutela dell'ambiente. Le ordinanze hanno efficacia per un periodo non su-
periore a sei mesi”’) (109);

i) funzionamento minimo dei servizi di preminente interesse generale (art.
8, comma 1, L. 12 giugno 1990, n. 146: “Quando sussista il fondato pericolo
di un pregiudizio grave e imminente ai diritti della persona costituzionalmente
tutelati [ ..., che potrebbe essere cagionato dall'interruzione o dalla alterazione
del funzionamento dei servizi pubblici di cui all'articolo 1, conseguente al-
l'esercizio dello sciopero o a forme di astensione collettiva di lavoratori auto-
nomi, professionisti o piccoli imprenditori, su segnalazione della Commissione
di garanzia ovvero, nei casi di necessita e urgenza, di propria iniziativa, infor-
mando previamente la Commissione di garanzia, il Presidente del Consiglio
dei ministri o un ministro da lui delegato, se il conflitto ha rilevanza nazionale
o interregionale, ovvero, negli altri casi, il prefetto o il corrispondente organo

(107) Per questa ipotesi: A.M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, 1 vol., XV edizione,
Jovene, 1989, p. 74.

(108) Per il quale: “in caso di mancata attuazione o di inosservanza da parte delle regioni, delle
province o dei comuni, delle disposizioni di legge relative alla tutela dell'ambiente, e qualora possa de-
rivarne un grave danno ecologico, il ministro dell'ambiente, previa diffida ad adempiere entro congruo
termine da indicarsi nella diffida medesima, adotta con ordinanza cautelare le necessarie misure prov-
visorie di salvaguardia, anche a carattere inibitorio di opere, di lavoro o di attivita antropiche, dandone
comunicazione preventiva alle amministrazioni competenti. Se la mancata attuazione o l'inosservanza
di cui al presente comma é imputabile ad un ufficio periferico dello Stato, il ministro dell'ambiente in-
forma senza indugio il ministro competente da cui l'ufficio dipende, il quale assume le misure necessarie
per assicurare l'adempimento. Se permane la necessita di un intervento cautelare per evitare un grave
danno ecologico, l'ordinanza di cui al presente comma é adottata dal ministro competente, di concerto
con il ministro dell'ambiente”.

(109) Anche per questa ipotesi: A.M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, 1 vol., cit., p. 74.
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nelle regioni a statuto speciale, informati i presidenti delle regioni o delle pro-
vince autonome di Trento e di Bolzano, invitano le parti a desistere dai com-
portamenti che determinano la situazione di pericolo, esperiscono un tentativo
di conciliazione, da esaurire nel pin breve tempo possibile, e se il tentativo non
riesce, adottano con ordinanza le misure necessarie a prevenire il pregiudizio
ai diritti della persona costituzionalmente tutelati [...]");

/) emergenze in materia di protezione civile (Codice della protezione ci-
vile, D.L.vo 2 gennaio 2018, n. 1, in specie ’art. 25 relativo alle ordinanze di
protezione, a tenor del quale: “I. Per il coordinamento dell'attuazione degli
interventi da effettuare durante lo stato di emergenza di rilievo nazionale si
provvede mediante ordinanze di protezione civile, da adottarsi in deroga ad
ogni disposizione vigente, nei limiti e con le modalita indicati nella delibera-
zione dello stato di emergenza e nel rispetto dei principi generali dell'ordina-
mento giuridico e delle norme dell'Unione europea. Le ordinanze sono
emanate acquisita l'intesa delle regioni e Province autonome territorialmente
interessate e, ove rechino deroghe alle leggi vigenti, devono contenere l'indi-
cazione delle principali norme a cui si intende derogare e devono essere spe-
cificamente motivate. [...]. 3. Le ordinanze di protezione civile non sono
soggette al controllo preventivo di legittimita di cui all'articolo 3 della legge
14 gennaio 1994, n. 20, e successive modificazioni. 4. Le ordinanze di prote-
zione civile, la cui efficacia decorre dalla data di adozione e che sono pubbli-
cate nella Gazzetta Ufficiale della repubblica italiana, sono rese pubbliche ai
sensi di quanto previsto dall'articolo 42 del decreto legislativo 14 marzo 2013,
n. 33, e successive modificazioni e sono trasmesse, per informazione, al Pre-
sidente del Consiglio dei ministri, alle regioni o Province autonome interessate
e fino al trentesimo giorno dalla deliberazione dello stato di emergenza di ri-
lievo nazionale, al ministero dell'economia e delle finanze.[...] 9. La tutela
giurisdizionale davanti al giudice amministrativo avverso le ordinanze di pro-
tezione civile e i consequenziali provvedimenti commissariali nonché avverso
gli atti, i provvedimenti e le ordinanze emananti ai sensi del presente articolo
e disciplinata dal codice del processo amministrativo”);

m) poteri sostitutivi (art. 8 della 1. 5 giugno 2003, n. 131 (110), relativo
all’attuazione dell'articolo 120 della Costituzione sul potere sostitutivo, sulle

(110) Che per quanto di interesse enuncia: “I. Nei casi e per le finalita previsti dall'articolo 120,
secondo comma, della Costituzione, il Presidente del Consiglio dei ministri, su proposta del ministro
competente per materia, anche su iniziativa delle regioni o degli enti locali, assegna all'ente interessato
un congruo termine per adottare i provvedimenti dovuti o necessari; decorso inutilmente tale termine,
il Consiglio dei ministri, sentito l'organo interessato, su proposta del ministro competente o del Presi-
dente del Consiglio dei ministri, adotta i provvedimenti necessari, anche normativi, ovvero nomina un
apposito commissario. [...]. 3. Fatte salve le competenze delle regioni a statuto speciale, qualora l'eser-
cizio dei poteri sostitutivi riguardi Comuni, Province o Citta metropolitane, la nomina del commissario
deve tenere conto dei principi di sussidiarieta e di leale collaborazione. Il commissario provvede, sentito

»

il Consiglio delle autonomie locali qualora tale organo sia stato istituito”.
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ordinanze di urgenza nell’ambito dei detti poteri sostitutivi). Un campo, nella
prassi, riguardato dai detti poteri ¢ quello del rientro, in capo all’amministra-
zione regionale, dal deficit in materia sanitaria. I poteri sostitutivi possono
avere ad oggetto anche I’esercizio di funzioni normative. Si registra un ampio
dibattito in dottrina circa 1 possibili profili di illegittimita costituzionale di
norme dalle quali possa discendere un’asserita natura legislativa del potere
sostitutivo esercitato dai commissari nominati dal governo e si ritiene che
I’esercizio del potere sostitutivo possa realizzarsi sia mediante 1’adozione di
un atto, al posto di quello omesso dall’organo sostituito, sia mediante la so-
spensione di un atto, anche legislativo gia emanato (111).

Come rilevato sopra, la communis opinio - invero radicata in dottrina ed
in giurisprudenza - ¢ nel senso, che tutte le ordinanze extra ordinem nelle ma-
terie non coperte da riserva assoluta di legge possano derogare temporanea-
mente alla legislazione preesistente, a prescindere da un’espressa previsione
nella fonte normativa attributiva del potere di ordinanza. A condividere tale
opinione la sfera legislativa subirebbe una erosione temporanea.

Contrariamente alla communis opinio deve ritenersi che in ossequio al
principio di legalita e di gerarchia delle fonti le ordinanze extra ordinem non
possano derogare temporaneamente alla legislazione preesistente, a meno che
non vi sia una espressa previsione nella fonte normativa regolante il potere di
ordinanza (come nel caso delle ordinanze in materia di gestione dei rifiuti e di
emergenze di protezione civile). Con 1’assecondare la communis opinio si de-
potenzierebbe la legge.

Quando vi ¢ una espressa previsione, tali ordinanze formalmente si pre-
sentano come atti amministrativi, mentre sostanzialmente esse possono inci-
dere sulla legislazione; pertanto hanno anche natura di norma giuridica,
innovando 1’ordinamento giuridico. Tecnicamente I’ordinanza non abroga la
legge. La sua vigenza determina la sospensione della efficacia della norma le-
gislativa, la cui operativita viene compressa con una sorta di deroga tempora-
nea. Cessata I’operativita dell’ordinanza, 1’efficacia della legge si riespande.
Il meccanismo ¢ analogo al rapporto tra il diritto di proprieta e il diritto reale
di godimento che lo limita: durante la pendenza del diritto di godimento le fa-
colta del proprietario sono compresse, salvo riespandersi alla scadenza del ter-
mine del diritto reale di godimento.

15. (segue) IX) Consuetudine.
La consuetudine ¢ una fonte legale di diritto in virtu dell’art. 1, n. 4 delle

(111) R. BALDUZzI - G. CARPANI (a cura di), Manuale di diritto sanitario, il Mulino, 2013, p. 405;
N. VICECONTE, Gli atti dei Commissari ad acta in sanita tra 'forma’ amministrativa e 'sostanza’ legisla-
tiva: la Corte asserisce, ma non chiarisce (Osservazione a Corte costituzionale, sentenza 12 dicembre
2014 n. 278), in Giur. Cost., 2014, pp. 4732-4740.
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Preleggi. E una fonte-fatto e consiste nella uniforme e costante ripetizione nel
tempo (cd. diuturnitas: elemento oggettivo) di un determinato comportamento,
accompagnato dal convincimento che lo stesso sia giuridicamente obbligatorio
(cd. opinio iuris ac necessitatis: elemento soggettivo) (112).

La norma di organizzazione ¢ contenuta nell’art. 8 delle preleggi per il
quale “Nelle materie regolate dalle leggi e dai regolamenti gli usi hanno ef-
ficacia solo in quanto sono da essi richiamati”. Sono ammessi, quindi, gli usi
secundum legem nelle materie regolate dalle leggi e dai regolamenti (che cio¢
integrano, specificano il contenuto di leggi e regolamenti) ed altresi, gli usi
praeter legem nelle materie non regolate dalle leggi e dai regolamenti e fuori
comunque dall’ambito delle riserve di legge, anche relative. Inammissibili
sono gli usi contra legem.

Diversa dalla consuetudine ¢ la prassi, ossia la condotta reiterata e conti-
nuativa tenuta dall’amministrazione nello svolgimento di una certa funzione,
in vista della soluzione di problemi applicativi (di regola in presenza di incer-
tezze interpretative e nell’intento di raggiungere buoni risultati operativi); con
la particolarita che I’amministrazione ritiene che quella condotta non sia giu-
ridicamente obbligatoria. La prassi, quindi, non ¢ fonte del diritto consuetudi-
nario atteso che ¢ priva sia della diuturnitas (perché di formazione
amministrativa e non popolare), sia dell’opinio iuris ac necessitatis.

La stessa non potrebbe mai integrare, attesa la riserva relativa in materia
di organizzazione di pubblici uffici, una consuetudine. La prassi attiene non
alle norme, ma alla amministrazione; ¢ un modo per valutare la correttezza e
legittimita della condotta della P.A. ed ha una efficacia riflessa nell’ordina-
mento generale, in quanto la sua violazione, non sorretta da adeguata motiva-
zione, costituisce un sintomo del vizio funzionale dell’atto sotto il profilo
dell’eccesso di potere (113).

16. (segue) X) Fonti individuali: atti di diritto privato,; contratti e regolamenti
privati; contratti collettivi. Il problema dei poteri privati globali.

Norme giuridiche possono trovare fonte anche in atti di diritto privato
(accordi, trattati, concordati, contratti) (114).

(112) Su tale fonte, ex plurimis: R. FRANCESCHELLL, voce Consuetudine (diritto moderno), in No-
vissimo Digesto, vol. IV, UTET, 1959, pp. 320-327; A. PAVONE LA RosA, voce Consuetudine (usi nor-
mativi e negoziali), in Enc. del Diritto, vol. IX, Giuffré, 1961, pp. 513-531.

(113) Per i delineati aspetti della consuetudine, ex plurimis: A. CROSETTI, A. GIUFFRIDA, Linea-
menti del diritto amministrativo, cit., pp. 45-46.

(114) Concorde: F. MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, I volume, IX edizione,
Giuffré, 1957, pp. 80-84; S. ROMANO, Frammenti di un dizionario giuridico, Quodlibet, 2019, p. 46.
La dottrina prevalente, sul punto, tuttavia ¢ contraria: ex plurimis: A.M. SANDULLI voce Fonti del diritto,
cit, p. 525 secondo cui restano esclusi dal concetto di norma giuridica i precetti che traggono origine da
atti di diritto privato, unilaterali o consensuali (testamento, contratto, accordo).
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Contratti e regolamenti privati.

Il contratto - che assume denominazioni diverse secondo gli ordinamenti
giuridici: patto, trattato, concordato - € una fonte spontanea, volontaria ed al-
tresi individuale e concreta, nel senso che produce norme obbligatorie soltanto
per chi ha stipulato il contratto (115). Quest’ultimo dato non ¢ assoluto perché
si hanno casi di negozi eteronomi e produttivi di norme generali e astratte:
I’esempio piu tipico ¢ il contratto collettivo (116).

Tanto trova conferma in numerose disposizioni del codice civile, costi-
tuenti norme sulla produzione giuridica. In forza dell’art. 1372, comma 1, c.c.
“Il contratto ha forza di legge tra le parti”.

L'atto costitutivo e lo statuto delle associazioni riconosciute e delle fon-
dazioni devono contenere, tra 1’altro, le norme sull'ordinamento e sull'ammi-
nistrazione (art. 16 c.c.); tali norme governano la vita dell’ente, con effetto
anche per coloro che entrino a far parte dell’ente, dopo la sua costituzione.

Analogamente ¢ a dirsi delle clausole dell’atto costitutivo della societa
in nome collettivo (art. 2295, n. 8 c.c.) e delle clausole dell’atto costitutivo o
dello statuto della societa per azioni (art. 2328, comma 1 n. 7; comma 2 c.c.:
“norme relative al funzionamento della societa”).

Simile discorso ¢ a dirsi anche degli accordi che regolano la vita delle as-
sociazioni non riconosciute (art. 36 c.c.).

Varie disposizioni altresi attestano 1’esistenza di regolamenti predisposti
da privati (artt. 918, 1106, 1107, 1138 c.c.). In specie il regolamento della co-
munione ¢ un insieme di norme, ¢ la legge della comunione (117); lo stesso
ha contenuto propriamente normativo, essendo volto a regolare e per il futuro
1 rapporti intercorrenti nell’ambito della comunione (118).

Contratti collettivi di lavoro.

I contratti collettivi di lavoro, stipulati dai sindacati registrati secondo le
norme di legge, hanno efficacia obbligatoria per tutti gli appartenenti alle ca-
tegorie alle quali il contratto si riferisce. Tanto ¢ disposto nel comma 4 dell’art.

(115) In tal senso: G. GavAazzl, Elementi di teoria del diritto, 11 edizione, Giappichelli, 1984, p.
85.

(116) Cosi: G. Gavazzl, Elementi di teoria del diritto, cit., p. 108.

(117) Anche: G. BRANCA, in Commentario del codice civile, a cura di A. SCIALOJA e G. BRANCA,
Libro III. Della proprieta. Artt. 1100-1172. III edizione, Zanichelli-Foro Italiano, 1960, p. 182; 1’autore
evidenzia che “I’efficacia e propter rem appunto perché il regolamento disciplina i rapporti interni del-
[’ente prescindendo dagli individui che lo compongono. |...] esso vale in quanto e norma della collet-
tivita come tale.[...]. Chi diventi comunista deve necessariamente subire la legge della comunione”
(pp. 165-166); I’autore precisa che “I’interpretazione del regolamento, dice la giurisprudenza, implica,
come quella dei contratti, un giudizio di merito non censurabile in cassazione. Questa massima sem-
brerebbe da respingere, perché siamo alla presenza di norme ed é noto che per la violazione e falsa ap-
plicazione di queste ultime ¢ dato il ricorso in cassazione”.

(118) Cosi C.M. BIANCA, Diritto civile, 6, La proprieta, Giuftré, 1999, p. 460.



48 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO

39 della Costituzione. La disposizione, come ¢ noto, nel difetto di norme di
attuazione, non ¢ efficace nell’attuale ordinamento.

La norma ¢, tuttavia, rilevante, perché colloca i contratti collettivi - atteso
che si impongono all’osservanza dei singoli indipendentemente dal consenso
di questi - nel sistema delle fonti del diritto (119).

La mancata attuazione dell’art. 39, comma 4, Cost. ha determinato che i
contratti collettivi di lavoro, nazionali ed aziendali, hanno 1’efficacia di diritto
comune, ossia vincolano solo gli aderenti alle organizzazioni, imprenditoriali
e sindacali, che li stipulano.

Di fatto € noto perod che il prevalente orientamento giurisprudenziale, con
varie tecniche, conferisce efficacia erga omnes a tali contratti; la giurisprudenza
- ed ¢ la tecnica piu diffusa - ha esteso ’efficacia di tali contratti, in caso di con-
troversia, anche a soggetti non obbligati, sulla base dell’art. 36 Cost. che prevede
il diritto del lavoratore a una retribuzione proporzionata, individuando nei con-
tratti in questione il parametro per determinare il minimo contrattuale dovuto.

Corollari della qualificazione di fonte del diritto degli atti di diritto privato.

Si ¢ visto innanzi che il corollario della qualificazione di fonte del diritto
- nell’ordinamento giuridico della Repubblica Italiana - ¢ I’applicazione di
una serie di principi, tra cui: iura novit curia; ignorantia legis non excusat;
necessita della pubblicazione nei modi ufficiali previsti dall’ordinamento giu-
ridico; applicazione dell’art. 12 delle preleggi, in materia di interpretazione;
la violazione e falsa applicazione della norma giuridica ¢ censurabile in sede
di legittimita (artt. 360, co. 1, n. 3, c.p.c. e 606, co. 1, lett. b, c.p.p.).

I detti principi, cum grano salis, si applicano al caso di specie, ossia a
norme che, ordinariamente, sono particolari e concrete (si € visto innanzi che
la generalita ed astrattezza - che ordinariamente caratterizzano la norma giu-
ridica - non costituiscono un requisito strutturale al fine della individuazione
della norma giuridica; peraltro ¢ possibile I’esistenza di norme giuridiche in-
dividuali purché si rispetti il principio di ragionevolezza).

I principi iura novit curia e della pubblicazione nei modi ufficiali previsti
dall’ordinamento giuridico, complementari tra loro, devono tenere conto dei
connotati intrinseci dell’atto di diritto privato. A tale stregua il giudice terra
conto dell’atto ove giunto a sua cognizione nel giudizio e vi sia certezza giu-
ridica in ordine alla sua esistenza.

11 principio ignorantia legis non excusat si applica all’atto di diritto pri-
vato, atteso che non puo costituire un fattore di giustificazione dell’inadempi-
mento ’ignoranza dello stesso.

(119) In tal senso: A.M. SANDULLI voce Fonti del diritto, cit., p. 532 il quale precisa che tale fonte sa-
rebbe manifestazione di un potere autoritativo, e cio¢ come atti di diritto pubblico. Anche V. CRISAFULLI,
voce Fonti del diritto (dir. cost.), cit., p. 947 qualifica i contratti collettivi de quibus come fonti del diritto.
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Circa le regole in tema di interpretazione va detto che al caso di specie si ap-
plica in aggiunta agli artt. 1362 e ss. c.c. anche I’art. 12 delle preleggi nella parte
dispositiva ultronea rispetto alle regole sulla interpretazione dei contratti (ossia:
fondamentalmente il secondo comma dell’art. 12 preleggi in tema di analogia).

I1 principio che la violazione e falsa applicazione della norma giuridica ¢
censurabile in sede di legittimita (artt. 360, comma 1, n. 3, c.p.c. e 606, co. 1,
lett. b, c.p.p.) si applica al caso di specie come, peraltro, riconosciuto dall’art.
360, comma 1, n. 3 c.p.c. con riguardo ai contratti e accordi collettivi nazionali
di lavoro. Allorché viene stipulato un contratto di mutuo, nell’ipotesi di ina-
dempimento delle clausole relative al tasso di interesse o al tempo di restitu-
zione delle rate, nel ricorso in cassazione la parte denuncia la violazione - da
parte del giudice, che ha errato nell’applicare la normativa rilevante - della
specifica clausola del contratto, in armonia con le fonti superiori. Nel fare cid
denuncia anche la violazione degli artt. 1820 (mancato pagamento degli inte-
ressi) e 1819 c.c. (restituzione rateale).

1l problema dei poteri privati globalsi.

L’epoca contemporanea ¢ caratterizzata dalla grande rilevanza della fonte
contrattuale privatistica, collegata alla recessione del soggetto Stato, e in ge-
nerale di soggetti pubblicistici, e alla emersione di attori globali privati, ope-
ranti prevalentemente nel campo economico (120).

Il mercato appare - grazie anche all’ausilio delle tecniche infotelematiche
- insofferente a confini spaziali, forte di una sua vocazione globale.

Soggetti economici privati - producenti beni e servizi di largo consumo:
alimentari, tecnologici, finanziari, ecc. - operano a livello globale, multi-nazio-
nale, mondiale imponendo la loro legge, rectius: regole negoziali a fronte delle
quali la controparte, che ¢ quasi sempre un consumatore, puo solo “prendere o
lasciare™. Tali soggetti divengono produttori di un proprio diritto, creato per tu-
telare 1 propri interessi, con sistemi giustiziali diversi da quelli statuali o pub-
blicistici: nell’ipotesi di controversie ¢ previsto, spesso, il ricorso ad arbitri
individuali o collegiali, giacché tali soggetti contano sulla adesione formalmente
spontanea delle controparti sin dal momento della sottoscrizione del contratto.

La capacita ordinante autonoma consiste non solo nel creare e gestire un
proprio diritto nei confronti delle controparti del ciclo economico (fornitori e
consumatori), ma anche nella regolazione individualistica del conflitto sociale
amezzo della cd. contrattazione transnazionale volontaria e autonoma (transna-
tional texts). Spesso la contrattazione collettiva ¢ svolta, dal lato datoriale, non

(120) Si rileva che nell’epoca della globalizzazione giuridica i canali privati di produzione giuri-
dica si affiancano ai canali pubblici; “canali privati che raggiungono ormai quello che il vecchio Santi
Romano chiamava un alto grado di categoricita, tanto spinta e incisiva da realizzare una effettivita giu-
ridica senza alcun apporto da enti politicamente sovrani”: P. GROSSI, Nobilta del diritto, Giuffré, 2008,
pp. 685-686.
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da associazioni di categoria, ma direttamente dalle imprese multinazionali. Ven-
gono in rilievo accordi multinazionali, in quanto riguardano alcuni Paesi speci-
fici, accomunati fra loro dalla presenza di aziende o stabilimenti del gruppo. 1l
fattore unificante ¢ dunque I’impresa, sicché le scelte tematiche esprimono le
priorita dell’impresa. Tali accordi hanno di solito contenuto non normativo, ma
procedurale, in quanto prevedono procedure di informazione e consultazione
fra impresa e rappresentanze dei lavoratori, riguardanti per lo piu materie come
le ristrutturazioni, la responsabilita sociale dell’impresa, la salute e la sicurezza
(121). All’evidenza vengono a crearsi autonomi ordinamenti giuridici.

Questo ¢ uno dei gravi problemi della globalizzazione. Gli attori globali
privati, operando trasversalmente a Stati e pubblici poteri e forti delle inerzie
e debolezze di questi, stanno introducendo un nuovo diritto, apparentemente
pattizio - dotato di efficacia incomparabilmente piu forte di quello degli Stati
nei quali operano - funzionale ai propri interessi economici e, non di rado, a
proprie visioni della societa, ossia in ultima analisi ad ideologie politiche. Ci0
con rischi gravissimi, atteso che la globalizzazione rischia di condurre ad “una
generale mercificazione, la subordinazione - in prima linea - della persona
umana e della sua dignita (valore primario e indefettibile) al raggiungimento
del maggiore profitto possibili” (122).

17. (segue) XI) Fonti individuali: provvedimenti amministrativi.

Il provvedimento amministrativo ¢ fonte di norme giuridiche individuali.
Nella gerarchia delle fonti questo ¢ equiparato agli atti di diritto privato.

18. (segue) X11) Fonti individuali: sentenze.

Anche la sentenza ¢ fonte di norme giuridiche individuali, connotata da
minore discrezionalita rispetto al provvedimento amministrativo (123). Allor-
ché passa in giudicato costituisce la nuova fonte del rapporto sostanziale. L’in-
novazione dell’ordinamento giuridico ¢ palese quando il giudicato ¢ in
contrasto con la fonte superiore.

Anche la sentenza, nella gerarchia delle fonti, ¢ equiparata agli atti di di-
ritto privato.

19. Coerenza dell ordinamento giuridico. Antinomie e criteri per la loro riso-
luzione.

L’ordinamento giuridico si compone di una pluralita di norme prodotte

(121) Su tali aspetti: M. RocCELLA, T. TREU, M. AIMO, D. 1zz1, Diritto del lavoro dell ' Unione Eu-
ropea, V1II edizione, CEDAM, 2019, pp. 470-473 e 483-485.

(122) Cosi P. Grossl, Societa, diritto, stato, Giuffré, 2006, p. 195.

(123) Sulla decisione giudiziale fonte del diritto: G. GAavAzzi, Elementi di teoria del diritto, cit.,
p. 84.
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da fonti diverse in tempi diversi. Tale circostanza puo condurre alla produzione
- sulla stessa materia - di precetti incompatibili, ossia alle antinomie. In tale
evenienza il sistema ha delineato dei criteri per risolvere le antinomie. Tanto
per la coerenza complessiva dell’ordinamento.

I criteri sono numerosi. Citiamo:

Criterio cronologico (lex posterior derogat legi priori).

Con il criterio cronologico, nel caso di incompatibilita tra norme sulla
stessa materia, si applica la norma piu recente.

Tale criterio consente di risolvere le antinomie tra fonti dello stesso tipo,
di eguale livello nella scala gerarchica e con la medesima competenza, adottate
in tempi diversi: le antinomie vengono risolte nel senso che si applica le legge
adottata per ultima la quale abroga la precedente, che cessa di avere vigore. Il
criterio ¢ semplice da applicare allorché vi ¢ successione di norme incompa-
tibili scaturenti dallo stesso tipo di fonte (antinomie tra decreti legge, antinomie
tra regolamenti comunali); il criterio puo entrare in conflitto con quello della
competenza allorché vi ¢ successione di norme incompatibili scaturenti da
fonti di tipo diverso (antinomie tra legge statale e legge regionale).

Numerose disposizioni sono espressive del criterio cronologico. Al-
I’uopo si richiama: I’art. 30, comma 3, della Convenzione sul diritto dei trat-
tati adottata a Vienna il 23 maggio 1969 (ratificata dall’Italia con 1. 12
febbraio 1974, n. 112), il quale recita: “Quando tutte le parti di un prece-
dente trattato sono anche parti a un trattato posteriore [ ...] il trattato ante-
riore si applica soltanto nella misura in cui le sue disposizioni sono
compatibili con quelle del trattato posteriore”; 1’art. 15 delle preleggi, se-
condo cui “le leggi non sono abrogate che da leggi posteriori”; I’art. 682
c.c. per il quale “il testamento posteriore, che non revoca in modo espresso
i precedenti, annulla [rectius: determina la cessazione dell’efficacia] in que-
sti soltanto le disposizioni che sono con esso incompatibili”; ’art. 395, n. 5
c.p.c. dal quale si ricava che la sentenza contraria ad altra precedente avente
fra le parti autorita di cosa giudicata prevale su quest’ultima ove a sua volta
sia passata in giudicato (124).

Criterio della specialita (lex specialis derogat legi generali).

Con il criterio della specialita, nel caso di incompatibilita tra norme - alcune
generali ed altre speciali - sulla stessa materia, si applica la norma speciale. La
specialita sussiste allorché una norma speciale contenga in sé tutti gli elementi

(124) Per autorevole dottrina I’art. 395, n. 5 c.p.c. “dimostra come [’ordine giuridico si concreti,
nell’ipotesi di due giudicati successivi, sul secondo di essi, e non sul primo. Se infatti la contrarieta non
é fatta valere nel termine con l'impugnazione per revocazione, il secondo giudicato rimane la sola fonte
regolatrice del concreto. 1l primo sparisce’: cosi S. SATTA, Commentario al codice di procedura civile,
Libro secondo, Processo di cognizione, Parte seconda, Vallardi, 1962, p. 331.
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costitutivi di una norma generale, con 1'aggiunta tuttavia di un elemento specia-
lizzante, sempre nel presupposto che entrambe regolino la stessa materia.

La norma speciale, di solito, ¢ rivolta ad un gruppo indeterminato, ma ri-
stretto di individui, non corrispondente alla generalita dei consociati. Diversa
dalla norma speciale ¢ la norma eccezionale. Quest’ultima ¢ una norma che
dura limitatamente nel tempo, cio¢ fino a quando permane una certa situazione
eccezionale o di emergenza che ne ha sollecitato la produzione; una volta tra-
scorso un ragionevole periodo di tempo dalla specifica contingenza, dovreb-
bero quindi essere abrogate (125).

Abitualmente in dottrina si ritiene che il criterio della specialita prevale su
quello cronologico (lex posterior generalis non derogat legi priori speciali) (126).

Deve ritenersi che tale criterio - al di fuori del diritto penale (art. 15 c.p.
(127)) - non ha addentellati normativi; sicché lo stesso non puod operare con
prevalenza sul criterio cronologico.

11 detto criterio, quindi, non consente di risolvere le antinomie tra norme
- alcune generali ed altre speciali - sulla stessa materia adottate in tempi di-
versi. Consente, invece, di risolvere le antinomie tra fonti omogenee, di eguale
livello nella scala gerarchica, adottate nello stesso momento (ad esempio 1
contrasti all’interno di uno specifico testo normativo, quale un codice). Le an-
tinomie vengono risolte nel senso che si applica le legge speciale.

Le norme in conflitto rimangono entrambe valide ed efficaci: una si ap-
plica e I’altra no; la norma generale subisce una deroga, con applicazione di
quella speciale (128).

Criterio della competenza.

Con il criterio della competenza, nel caso di incompatibilita tra norme -
aventi ambiti operativi diversi - sulla stessa materia, si applica la norma pro-
veniente dalla fonte competente su quella specifica materia.

Tale criterio consente di risolvere le antinomie tra fonti omogenee, di
eguale livello nella scala gerarchica, ma con distinte materie di competenza
(es. legge statale e legge regionale). Allorché sussistono piu tipi di fonti ed a
ciascun tipo sia riservata una determinata materia (delimitata territorialmente
ovvero per settori), non essendoci comunicazione tra le fonti dell’uno e del-
’altro tipo, non ¢ applicabile il criterio cronologico, conducente alla preva-
lenza del nuovo diritto su quello anteriormente posto. Le eventuali antinomie

(125) Per tali distinzioni: A. CROSETTI, A. GIUFFRIDA, Lineamenti di diritto amministrativo, cit., p. 7.

(126) Tra gli altri: A. BARBERA, C. Fusaro, Corso di diritto costituzionale, cit, p. 107; A. GIULIANI,
in Trattato di diritto privato diretto da P. RESCIGNO, I volume, II edizione, UTET, p. 460.

(127) “Quando pin leggi penali o piu disposizioni della medesima legge penale regolano la stessa
materia, la legge o la disposizione di legge speciale deroga alla legge o alla disposizione di legge ge-
nerale, salvo che sia altrimenti stabilito”.

(128) Per tali rilievi, ex multis: R. BIN, G. PITRUZZELLL, Diritto costituzionale, cit., p. 302.
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saranno, in tale ipotesi, da risolvere in favore della norma derivante dalla fonte
sola competente, qualsiasi altra norma avente il medesimo oggetto, che fosse
posta da fonti di altro tipo, sara invalida (129).

Criterio assiologico.

Con il criterio assiologico, nel caso di incompatibilita tra norme sulla
stessa materia, si applica la norma tutelante il valore piu importante.

Tale criterio consente di risolvere le antinomie all’interno della Costitu-
zione, nella quale non esistono principi tiranni (130), e laddove vi sono principi
in contrasto - ad esempio rispetto della dignita umana e libera manifestazione
del pensiero - la soluzione va operata mediante il criterio della ponderazione
dei valori riferita allo specifico caso concreto, ponderazione che potra variare
in un nuovo e diverso caso (gerarchia assiologica e mobile).

Nel conflitto tra principi occorre operare la loro ponderazione, il loro bi-
lanciamento onde valutare quale principio “pesi” di piu, cio¢ abbia piu valore.
La ponderazione consiste, quindi, nello stabilire tra 1 due principi in conflitto
una gerarchia che presenta due caratteri: ¢ una gerarchia assiologica, ed ¢ al
contempo una gerarchia mobile.

Una gerarchia assiologica ¢ una relazione di valore creata dal giudice co-
stituzionale, mediante un giudizio di valore comparativo: si attribuisce a uno
dei due principi in conflitto un “peso”, un valore, una “importanza” etico-po-
litica maggiore rispetto all’altro. Per conseguenza il principio che ha piu valore
prevale sull’altro: esso ¢ applicato, mentre I’altro ¢ accantonato. Il principio
che soccombe, sebbene accantonato, non applicato, non ¢ dichiarato abrogato
o invalido; esso resta in vita, in vigore, nel sistema giuridico, pronto per essere
applicato in altre controversie.

Una gerarchia mobile ¢ una relazione di valore instabile, mutevole: una
gerarchia che vale per il caso concreto, ma che potrebbe essere rovesciata in
un caso concreto diverso.

11 conflitto non ¢ risolto definitivamente: ogni soluzione vale solo per una

(129) V. CRISAFULLL, voce Fonti del diritto (dir. cost.), cit., p. 955.

(130) Su tali aspetti: R. GUASTINI, Le fonti del diritto, cit., pp. 215-219. La Corte Costituzionale,
in varie pronunce, ha evidenziato che «Tutti i diritti fondamentali tutelati dalla Costituzione si trovano
in rapporto di integrazione reciproca e non é possibile pertanto individuare uno di essi che abbia la
prevalenza assoluta sugli altri. La tutela deve essere sempre «sistemica e non frazionata in una serie di
norme non coordinate ed in potenziale conflitto tra loroy [...]. Se cosi non fosse, si verificherebbe l'il-
limitata espansione di uno dei diritti, che diverrebbe “tiranno” nei confronti delle altre situazioni giu-
ridiche costituzionalmente riconosciute e protette, che costituiscono, nel loro insieme, espressione della
dignita della personay (sentenza 9 maggio 2013, n.85 - sul caso ILVA - sul ragionevole bilanciamento
tra diritti fondamentali tutelati dalla Costituzione, in particolare alla salute [art. 32 Cost.], da cui deriva
il diritto all’ambiente salubre, ¢ al lavoro [art. 4 Cost.], da cui deriva I’interesse costituzionalmente ri-
levante al mantenimento dei livelli occupazionali ed il dovere delle istituzioni pubbliche di spiegare
ogni sforzo in tal senso).
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controversia particolare - per una antinomia tra la Costituzione e una specifica
legge - sicché nessuno puo prevedere la soluzione dello stesso conflitto in altre
controversie future, nelle quali siano coinvolti gli stessi principi ma una diversa
legge.

Per esempio, la Corte costituzionale in alcune circostanze ha applicato il
principio di eguaglianza formale (ossia uguaglianza senza ulteriori specifica-
zioni) e accantonato il principio di eguaglianza sostanziale, dichiarando 1’il-
legittimita di una legge che proibiva il lavoro notturno alle donne (131); in
altre occasioni ha applicato il principio di eguaglianza sostanziale e accanto-
nato il principio di eguaglianza formale, riconoscendo la legittimita costitu-
zionale di una legge che prevedeva talune “azioni positive” in favore delle
donne imprenditrici (132).

Criterio gerarchico (lex superior derogat legi inferiori).

Con il criterio gerarchico, nell’ipotesi di antinomie tra norme appartenenti
a livelli gerarchici diversi lex superior derogat legi inferiori, ossia prevale la
norma di grado superiore, la quale non puo essere incisa da quella di grado
inferiore (133).

Va indagato il concetto di prevalenza della norma superiore (e della con-
seguente non incisione da parte della norma inferiore).

1) 11 contrasto tra norme di livello gerarchico diverso - adottate in tempi
diversi - nel caso in cui la norma posteriore sia gerarchicamente superiore a
quella anteriore determina la cessazione di efficacia della norma precedente a
far data dalla operativita della norma di livello superiore. La prevalenza, al-
I’evidenza, implica I’applicazione della nuova norma e la cessazione di effi-
cacia della vecchia (ci0, beninteso, a meno che la norma successiva - ove
integrante una legge - non disponga la propria applicazione in via retroattiva).

2) Il contrasto tra norme di livello gerarchico diverso adottate nello stesso
momento implica ’immediata prevalenza della fonte di grado superiore.

3) 1l contrasto tra norme di livello gerarchico diverso adottate in tempi
diversi, nel caso che la norma posteriore sia gerarchicamente inferiore a quella
anteriore, implica la prevalenza della fonte superiore. Ossia la fonte successiva,
fin dalla sua emanazione, non puo scalfire il dictum di quella precedente. La
prevalenza ¢ una conseguenza della gerarchia.

La prevalenza determina, quindi, la “soccombenza” della fonte di grado
inferiore contrastante con quella di grado superiore.

(131) Corte cost., sentenza 24 luglio 1986, n. 210.

(132) Corte cost., sentenza 26 marzo 1993, n. 109.

(133) Sulla gerarchia delle fonti: G. TARELLO, L interpretazione della legge, Giuffre, 1980, pp.
313 e ss.; G. PINO, La gerarchia delle fonti del diritto. Costruzione, decostruzione, ricostruzione in An-
nuario di ermeneutica giuridica, XVI1, 2011, p. 19, anche per la distinzione tra gerarchie strutturali, ma-
teriali e assiologiche.
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Utilizzando un termine diffuso nell’ambiente giuridico qualificheremo
invalidita il vizio della norma contrastante con una norma superiore (134). In
modo tralaticio si precisa che “Per invalidita di un atto si intende, in via ge-
nerale, la difformita di tale atto dal diritto, alla quale consegue la sanzione
dell’inefficacia definitiva dello stesso e quindi la sua inidoneita a produrre
effetti giuridici. Tale sanzione puo essere automatica, come nel caso della nul-
lita, che opera di diritto, oppure puo richiedere apposita dichiarazione giudi-
ziale, come nel caso dell’ annullabilita, pronunciata dal giudice su ricorso del
privato ricorrente” (135).

Dall’esame dell’ordinamento giuridico italiano si evince che viene rispet-
tato il modello teorico sopra esposto, con la precisazione che la evidenziata
invalidita - nel caso di contrasto tra norme di livello gerarchico diverso - in
alcune circostanze determina I’inefficacia automatica della vicenda ricondu-
cibile alla fonte di grado inferiore ed in altre circostanze la detta inefficacia ¢
conseguente dell’accertamento di un soggetto.

Anche il principio innanzi evidenziato al punto 3) ha varie manifestazioni
nell’ordinamento giuridico positivo, come dimostrato dalle fattispecie di se-
guito descritte.

a) La sentenza in contrasto con una fonte superiore ¢ temporaneamente
efficace, cessa di produrre effetti ex tunc ove riformata all’esito di impugna-
zione (art. 336, comma 2, c.p.c.). La sentenza, in contrasto con una fonte su-
periore, che passi in giudicato, mantiene la sua efficacia nell’ordinamento
giuridico per effetto tuttavia di una puntuale previsione legislativa, costituita
dall’art. 324 c.p.c.

b) 1l contratto in contrasto con una fonte superiore ¢ inefficace nei casi di
nullita (artt. 1422 - 1424 c.c.). La nullita, poi, potra essere accertata dal giudice
(con sentenza) o dalle parti (con un negozio di accertamento); ¢ temporanea-
mente efficace, ma cessa di produrre effetti ex tunc (salvi i rapporti esauriti) nei
casi di annullamento (artt. 1441 - 1446 c.c.) o di rescissione (art. 1452 c.c.) di-
chiarati dal giudice (con sentenza) o dalle parti (con un negozio modificativo).

¢) L’atto amministrativo in contrasto con una fonte superiore: ¢ inefficace
nei casi di nullita (art. 21 septies 1. 7 agosto n. 241). La nullita, poi, potra essere
rilevata dal giudice o dalla P.A. autrice dell’atto. L’atto amministrativo nullo
puo essere altresi disapplicato dal giudice (art. 5 1. 20 marzo 1865 n. 2248, al-
legato E); la disapplicazione ha incidenza soltanto inter partes, cio¢ limitata-
mente alle parti del giudizio. E temporaneamente efficace, ma cessa di
produrre effetti ex tunc nei casi di annullamento (art. 21 octies 1. n. 241/90

(134) Ex plurimis: R. GUASTIN, L interpretazione dei documenti normativi, Giuffre, 2004, p. 251.

(135) Cosi S. FOA, voce Invalidita (Dir. amm.) in Il diritto. Enciclopedia Giuridica del Sole 24Ore,
2007, vol. 8, p. 238. In senso analogo: C.M. BiaNCA, Diritto civile. 111. Il contratto, Giuffre, 11 edizione,
2000, pp. 609-610.
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cit.) dichiarato dal giudice o dall’Amministrazione in via di autotutela o nel-
I’esercizio dei poteri di controllo o all’esito di un ricorso amministrativo.

Atto amministrativo nullo, annullabile, disapplicabile e conseguenti ri-
cadute in punto di giurisdizione costituiscono un tema ancora tormentato ed
irrisolto nella esperienza giuridica (136). Convenzionalmente utilizziamo i se-
guenti truismi: nei casi di giurisdizione esclusiva - tanto del giudice ordinario
quanto del giudice amministrativo - I’atto invalido puo essere dichiarato nullo
o annullabile a seconda dei suoi vizi; negli ordinari riparti di giurisdizione la
dichiarazione di nullita o di annullamento spetta al giudice amministrativo; il
giudice ordinario puo - in presenza dei vizi di nullita determinanti carenza di
potere - dichiarare la disapplicazione dell’atto amministrativo; in tutti i casi -
sia in sede giurisdizionale che amministrativa - in cui viene in rilievo un atto
amministrativo in contrasto con le fonti dell’'unione Europea, il detto atto va
disapplicato dagli operatori giuridici. L’invalidita si connota, quindi, come di-
sapplicazione. Disapplicazione peculiare, conseguenza della primazia del di-
ritto comunitario.

d) L’uso in contrasto con la legge ed il regolamento ¢ inefficace (art. 8,
comma 1, preleggi). Quindi le norme legislative e regolamentari prevalgono
sulle norme consuetudinarie, anche quando la consuetudine ¢ posteriore alla
legge e al regolamento.

e) 1l regolamento amministrativo in contrasto con la fonte superiore ha
la stessa disciplina dell’atto amministrativo delineata sopra al precedente punto
¢), alla luce della doppia natura del regolamento: tanto norma giuridica quanto
atto amministrativo.

Quindi le norme legislative prevalgono sulle norme regolamentari (art. 4
delle Preleggi), anche quando il regolamento ¢ posteriore alla legge.

/) La legge in contrasto con la Costituzione ¢ temporaneamente efficace,
ma cessa di produrre effetti ex func ove dichiarata illegittima dalla Corte Co-
stituzionale (artt. 134, comma 1, e 136 Costituzione; art. 30 1. 11 marzo 1953,
n. 87), salva la conservazione dei rapporti cd. esauriti.

Ci0 in quanto le norme costituzionali prevalgono sulle norme legislative,
anche quando la legge ¢ posteriore alla Costituzione.

g) La Costituzione in contrasto con il diritto comunitario va disapplicata,

(136) Per un diffuso orientamento giurisprudenziale il regolamento illegittimo - in quanto atto di
natura normativa, e non meramente amministrativa, con portata generale ed astratta e capacita innovativa
nell’ordinamento giuridico - puo essere disapplicato dal giudice amministrativo, in quanto contrastante
con norme di rango primario, anche in assenza di una specifica impugnazione; cio in applicazione del
principio di gerarchia delle fonti (Consiglio di Stato, sentenza 3 ottobre 2007 n. 5098; T.A.R. Lombardia,
Milano, sentenza 17 aprile 2009 n. 4064; T.A.R. Veneto, Venezia, sentenza 17 novembre 2011 n. 1700;
Consiglio di Stato, sentenza 26 settembre 2013 n. 4778).

Come ¢ noto il regolamento illegittimo divenuto definitivo per mancata impugnazione puo, pur sempre,
essere disapplicato dalla Commissione Tributaria in relazione all’oggetto dedotto in giudizio (art. 7,
comma 5, del D.l.vo 31 dicembre 1992 n. 546).
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salva la circostanza in cui il contrasto riguardi i principi fondamentali essen-
ziali della repubblica italiana ovvero i diritti inalienabili garantiti nella Carta
Costituzionale (137).

h) Gli atti vincolanti delle istituzioni dell’unione Europea in contrasto
con i trattati costitutivi dell’unione Europea e fonti equiparate (Carta dei diritti
fondamentali dell’unione Europea, principi generali del diritto dell’unione Eu-
ropea, norme del diritto internazionale generale, accordi internazionali con-
clusi dall’unione) sono temporaneamente efficaci, ma cessano di produrre
effetti ex tunc ove dichiarata la loro nullita dal competente giudice dell’unione
(artt. 263 - 264 T.F.U.E.).

Tutte le fonti ora descritte dalle lettere a) ad g) ove siano in contrasto con
una fonte dell’Unione europea si disapplicano.

Allorché un rapporto sia disciplinato da piu fonti del diritto di diversa ge-
rarchia, vale la disciplina contenuta nella fonte gerarchicamente piu elevata.

Ci0 1in applicazione di regole logiche, in virtu delle quali la superiorita
gerarchica si riverbera anche nella qualificazione delle fattispecie. Quindi pre-
vale la qualificazione operata dalla fonte piu alta in grado. La fonte - qualunque
sia la sua posizione nella piramide gerarchica - in contrasto con una fonte su-
periore sara invalida.

Ad esempio, ove il provvedimento attuativo sia stato adottato in viola-
zione del regolamento presupposto, a sua volta in contrasto con la legge, la
conseguenza ¢ che il detto provvedimento applicativo ¢ conforme a legge e
quindi valido, laddove il regolamento ¢ illegittimo (138).

Ulteriori corollari: I’atto amministrativo in violazione di legge ¢ invalido,
anche se conforme ad un regolamento amministrativo; 1’atto amministrativo
con prescrizioni antinomiche con quelle contenute nella Costituzione ¢ egual-
mente invalido, anche se conforme ad una legge ordinaria.

Nella evenienza che una fonte (es. regolamento amministrativo) sia in
contrasto tanto con norme dell’Unione europea quanto con norme legislative
si applica, per quanto sopra esposto, il regime di qualificazione e rilevanza
collegato alla fonte piu alta in grado. Sicché il regolamento amministrativo in
contrasto sia con le norme dell’Unione europea che con le norme legislative
¢ (invalido e) disapplicabile. Egualmente disapplicabile ¢ il regolamento am-

(137) Riassuntivamente - su tali criteri risolutori in caso di antinomia tra una norma comunitaria
¢ una norma costituzionale - ex plurimis R. GUASTINI, L interpretazione dei documenti normativi, cit.,
p. 252.

(138) In tale circostanza si ammette la disapplicazione di un regolamento illegittimo non oggetto
di specifica impugnazione (Consiglio di Stato, sentenza 4 marzo 2011 n. 1408, il quale precisa che “puo
prescindersi dalla proposizione e dalla celebrazione di una impugnazione tendente alla rimozione del-
l"atto che abbia debordato dalla sua sfera di competenza, essendo sufficiente accertare che la norma
non ¢ «idonea ad innovarey l’ordinamento sul punto e quindi non puo essere applicata”; T.A.R Cam-
pania, Salerno, sentenza 22 luglio 2015 n. 1611).
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ministrativo - o il provvedimento amministrativo - conforme alla legge, ma
violativo di norma dell’Unione europea (139).

(139) Sul punto si precisa in dottrina che: “sul regime del provvedimento amministrativo, emanato

nel rispetto del diritto nazionale ma in violazione del diritto comunitario, sono state proposte due tesi:
quella dell’illegittimita e quella della disapplicazione. La prima tesi tratta la violazione del diritto co-
munitario alla stregua della violazione del diritto interno. La seconda si basa, da un lato, sull estensione
ai provvedimenti amministrativi del regime tipico degli atti normativi interni contrastanti con il diritto
comunitario (i quali devono, appunto, essere disapplicati, per applicare il diritto comunitario), dall’al-
tro, sull’esigenza di evitare che atti contrari al diritto comunitario divengano inoppugnabili e, quindi,
la violazione di quel diritto divenga definitiva. Lo schema della disapplicazione é di uso relativamente
agevole per le fonti del diritto: si tratta semplicemente di stabilire quale norma applicare, in presenza
di un contrasto. Per i provvedimenti amministrativi, invece, esso comporterebbe uno stravolgimento del
loro regime processuale, facendo venir meno [’onere di impugnazione tempestiva e ['inoppugnabilita
del provvedimento non impugnato tempestivamente. e, quindi, pregiudicando gli interessi alla certezza
del diritto e alla conservazione dei valori giuridici che sono alla base di quel regime processuale. E
per questo che la giurisprudenza ha decisamente optato per la prima tesi: se il provvedimento rispetta
una norma nazionale, ma viola una norma comunitaria, occorre disapplicare la prima e, in applicazione
della seconda, dichiarare illegittimo il provvedimento (Cons. St., V, n. 4263/2008, Cons. St., VI, n.
3621/2008, nel senso dell’applicazione delle regole processuali nazionali, si veda anche C. Giust. CE,
sentenza i-21 Germany - arcor del 20006, in cause C-392/04 e C-422/04)” (cosi B.G. MATTARELLA in
Istituzioni di diritto amministrativo a cura di S. CASSESE, Giuffre, V edizione, 2015, p. 401).
Da ultimo in giurisprudenza Cons. Stato 18 novembre 2019, n. 7874, secondo cui: “E noto il contrasto,
soprattutto dottrinale, tra coloro che ritengono affetto da nullita il provvedimento amministrativo con-
trastante con il diritto eurounitario e coloro che ritengono un siffatto atto illegittimo e quindi impugna-
bile doverosamente entro il termine decadenziale dinanzi al giudice amministrativo, con la conseguenza
che, dunque, in assenza di impugnazione e di annullamento da parte del giudice amministrativo, il prov-
vedimento amministrativo adottato in applicazione di una norma di legge nazionale contrastante con il
diritto eurounitario mantiene la sua naturale validita ed efficacia. A tal proposito va ancora rammentato
che la non applicazione della disposizione interna contrastante con l'ordinamento comunitario costi-
tuisce un potere-dovere, per il giudice, che opera anche d'ufficio (cfr., tra le tante, Cons. Stato, Sez. V,
28 febbraio 2018 n. 1219 e, prima ancora, Corte Cass., 18 novembre 1995 n. 11934), al fine di assicurare
la piena applicazione delle norme comunitarie, aventi un rango preminente rispetto a quelle dei singoli
Stati membri. [...] € ormai principio consolidato in giurisprudenza quello secondo il quale la disappli-
cazione (rectius, non applicazione) della norma nazionale confliggente con il diritto eurounitario, a
maggior ragione se tale contrasto é stato accertato dalla Corte di giustizia UE, costituisca un obbligo
per lo Stato membro in tutte le sue articolazioni e, quindi, anche per l'apparato amministrativo e per i
suoi funzionari, qualora sia chiamato ad applicare la norma interna contrastante con il diritto eurou-
nitario (cfr., pressoché in termini, Cons. Stato, Sez. VI, 23 maggio 2006 n. 3072, ma a partire da Corte
costituzionale 21 aprile 1989 n. 232, e in sede europea da Corte di Giustizia della Comunita europea,
22 giugno 1989, C-103/88 F.C., nonché Corte di Giustizia dell'Unione europea 24 maggio 2012, C-
97/11 Amia). |[...] la tesi prevalente in giurisprudenza, allo stato e condivisa dal Collegio, tende ad af-
fermare che il provvedimento amministrativo adottato dall'amministrazione in applicazione di una
norma nazionale contrastante con il diritto eurounitario non va considerato nullo, ai sensi dell’art. 21-
septies L. n. 241 del 1990 per difetto assoluto di attribuzione di potere in capo all'amministrazione pro-
cedente, sebbene alla medesima amministrazione, per quanto si é sopra riferito, ¢ fatto carico
dell'obbligo di non applicare la norma nazionale contrastante con il diritto eurounitario, in particolar
modo quando tale contrasto sia stato sancito in una sentenza della Corte di giustizia UE. Per effetto di
tale prevalente orientamento, quindi, la violazione del diritto eurounitario implica solo un vizio di ille-
gittimita non diverso da quello che discende dal contrasto dell’atto amministrativo con il diritto interno,
sussistendo di conseguenza l'onere di impugnare il provvedimento contrastante con il diritto europeo
dinanzi al giudice amministrativo entro il termine di decadenza, pena l'inoppugnabilita del provvedi-
mento medesimo (cfi., tra le tante, Cons. Stato, Sez. I1I, 8 settembre 2014 n. 4538) .
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20. Rilievo del contrasto della norma con quella di rango superiore e rivisi-
tazione dell atto normativo.

Il soggetto legittimato al rilievo del contrasto della norma con quella di
rango superiore ¢ tanto 1’autore della norma (o altro soggetto legittimato), quanto
il giudice specificamente incaricato dall’ordinamento a rilevare 1I’antinomia.

Ove non sia possibile muovere alcun rilievo ¢ comunque possibile una
rivisitazione dell’atto da parte del suo autore o di soggetti legittimati.

All’uopo si rileva quanto segue.

a) L’invalidita della sentenza ¢ pronunciata dall’autorita giudiziaria. Il
giudice puo essere sia lo stesso che ha pronunciato la sentenza illegittima
(come nel caso della revocazione, dell’opposizione di terzo e dell’actio nulli-
tatis) che un giudice diverso (quello dell’impugnazione).

Per i principi processuali I’inesistenza inibisce la formazione della cosa
giudicata. In questa evenienza I’invalidita della sentenza causata da inesistenza
puo essere dichiarata dalle parti a mezzo del negozio di accertamento. “// ne-
gozio di accertamento si ha quando le parti pongono in essere una manife-
stazione di volonta con la quale intendono eliminare l’'incertezza relativa a
una situazione giuridica tra loro preesistente, determinando [’esistenza (o,
eventualmente, [’inesistenza), il contenuto e i limiti di un dato rapporto giu-
ridico” (140).

Il negozio di accertamento ¢ caratterizzato dalla funzione di fissare il con-
tenuto di un rapporto giuridico preesistente, con effetto preclusivo di ogni ul-
teriore contestazione al riguardo, rendendo definitive ed immobili le situazioni
gia in stato di obiettiva incertezza, in quanto vincola le parti ad attribuire ad
esse gli effetti che risultano dall’accertamento e preclude ogni loro pretesa,
ragione ed azione in contrasto con esso (141).

Una volta passata in giudicato la sentenza ‘‘fa stato ad ogni effetto tra le
parti” (art. 2909 c.c.), anche se - in ipotesi - illegittima, perché¢ il giudicato
facit de albo nigrum. Alle parti coinvolte nel rapporto processuale ¢ possibile,
tuttavia, disporre del giudicato. Difatti, con idonea convenzione (arg. ex art.
1974 c.c.) si pud mettere in non cale il giudicato.

b) L’invalidita del contratto ¢ pronunciata dall’autorita giudiziaria. L’au-
tonomia negoziale (art. 1322 c.c.) consente alle parti del negozio invalido di
dichiarare la nullita o ’annullabilita o la rescindibilita. Cio - nel caso della
nullita - a mezzo del negozio di accertamento (art. 1321 c.c.: “regolare’). Nel
caso di annullamento o rescissione le parti dovranno - con negozio modifica-
tivo - oltreché accertare 1’invalidita anche disciplinare la vicenda degli effetti

(140) In tal senso: L. Bozzi, voce accertamento (negozio di) in Il diritto. Enciclopedia giuridica
del Sole 24 Ore, 2007, vol. I, pag. 27.

(141) Ex plurimis: Cass. Civ., sez. lavoro, 20 maggio 2004, n. 9651; Cass. Civ., Sez. I, 5 giugno
1997 n. 4994.
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(ex nunc o ex tunc) con portata inter partes, senza possibilita di incidere sulle
situazioni soggettive dei terzi.

Il contratto carente di vizi, quindi valido, ove produca ancora effetti (con-
tratto di durata: ad esecuzione continuata o periodica), puo essere inciso dai
contraenti a mezzo di un successivo negozio con il quale far cessare gli effetti
(contratto estintivo ex art. 1321 c.c. o negozio unilaterale di recesso ex art.
1373 c.c., con effetti ex nunc). Cio in forza dell’autonomia negoziale, la quale
puo prevedere espressamente una efficacia retroattiva alla fattispecie estintiva,
salvo - beninteso - 1 diritti dei terzi.

¢) L’invalidita del provvedimento amministrativo € pronunciata dal giu-
dice amministrativo (artt. 29-31 D.l.vo 2 luglio 2010 n. 104) o dal giudice or-
dinario (nei casi di giurisdizione esclusiva o nella fattispecie della
disapplicazione ex art. 5 1. 20 marzo 1865 n. 2248 Allegato E).

L’invalidita puo essere acclarata altresi dalla P.A. che ha emanato il prov-
vedimento o da altro organo previsto dalla legge (annullamento d’ufficio ex
art. 21 nonies L. n. 241/90; annullamento straordinario ex art. 2, comma 3 lett.
g, L. n. 400/1988; annullamento giustiziale in sede di ricorso amministrativo
ex D.P.R. 24 novembre 1971 n. 1199; annullamento in sede di controllo).

Il provvedimento carente di vizi, quindi valido, ove produca ancora effetti
(provvedimento ad efficacia duratura e non istantanea), puo essere inciso dalla
P.A. amezzo di un successivo provvedimento, ossia a mezzo della revoca (art.
21 quinguies L. n. 241/90). Ci0 in ossequio al principio di inesauribilita del
pubblico potere per il quale la P.A. deve, in modo permanente, curare I’inte-
resse pubblico che ha in attribuzione. L’autore dell’atto puo ripensare circa il
modo di curare I’interesse primario. La cessazione dell’efficacia ¢ ex nunc.

d) L’invalidita dell’uso ¢ pronunciata dal giudice. Venendo in rilievo una
fonte-fatto non ¢ ipotizzabile un acclaramento ad opera dell’autore della fonte.

e) Il regolamento amministrativo in contrasto con la fonte superiore ha la
stessa disciplina dell’atto amministrativo delineata sopra al punto ¢). Cio alla luce
della doppia natura del regolamento: tanto norma quanto atto amministrativo.

Quindi il regolamento puo essere tanto annullato dal giudice quanto dalla
P.A. autrice dell’atto; in quest’ultima evenienza, ovviamente, con una eguale
fonte regolamentare (142).

Nella fattispecie dell’annullamento d’ufficio del regolamento non si ap-
plica la disciplina contenuta nell’art. 21 nonies 1. n. 241/1990 (sull’annulla-

(142) Sull’ammissibilita dell’annullamento del regolamento illegittimo (beninteso con eguale
fonte regolamentare) da parte dell’ Amministrazione autrice della norma: T.A.R. Catania, sentenza 4 lu-
glio 2012 n. 1666, (con il rilievo che la disposizione regolamentare illegittima per contrasto con una
fonte superiore ¢ automaticamente inefficace). A proposito della potesta di annullamento d’ufficio ad
opera della P.A., si osserva che “Di regola nessuna specie di atti amministrativi puo dirsi sottratta a
tale misura, neppure quelli che contengono norme giuridiche come i regolamenti, gli statuti, ecc.”: in
tal senso S. ROMANO, voce Annullamento degli atti amministrativi cit., p. 645.
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mento d’ufficio del provvedimento) atteso che quest’ultima disposizione, nel
richiedere oneri di motivazione ed oneri procedimentali, si applica ai “meri”
provvedimenti; la disciplina contenuta nel citato articolo 21 nonies ¢ estranea
a quella tipica per il regolamento (artt. 3 comma 2, 13 comma 1 e 24 comma
1 lett. b 1. n. 241/1990); la detta disciplina si applichera nella sola evenienza
del regolamento-provvedimento, ossia del regolamento che contenga dispo-
sizioni particolari e concrete, aventi diretta lesivita.

Esaltando - eminentemente - il carattere di norma giuridica del regola-
mento si potrebbe ritenere che la P.A. che ha adottato il regolamento puo solo
abrogarlo, non anche annullarlo; I’annullamento in autotutela del regolamento,
determinando una caducazione con effetto ex tunc, avrebbe una portata retro-
attiva; portata retroattiva non collegabile, ex artt. 10 e 11 delle preleggi, al re-
golamento caducatorio. Sul punto si € enunciato che: “La giurisprudenza
amministrativa ha piu volte posto in rilievo che la regola di irretroattivita
dell’azione amministrativa e espressione dell 'esigenza di garantire la certezza
dei rapporti giuridici, oltreché del principio di legalita che, segnatamente in
presenza di provvedimenti limitativi della sfera giuridica del privato (tali sono
quelli introduttivi di prestazioni imposte), impedisce di incidere unilateral-
mente e con effetto “ex ante” sulle situazioni soggettive del privato (cfr. Cons.
St., Sez. IV", n. 1317 del 07.03.2001; Sez. VI", n. 2045 del 01.12.1999; Sez.
V" n. 502 del 30.03.1998). Ulteriore limite alla retroattivita, in presenza di
statuizioni provvedimentali che rivestono valenza regolamentare in quanto di-
rette a trovare applicazione ripetuta nel tempo ad un numero indeterminato
di fattispecie, discende dalla regola di irretroattivita degli atti a contenuto
normativo dettata dall’art. 11 delle disposizioni sulla legge in generale. Detta
regola puo ricevere deroga per effetto di una disposizione di legge pari ordi-
nata e non in sede di esercizio del potere regolamentare che e fonte normativa
gerarchicamente subordinata. Pertanto solo in presenza di una norma di legge
che a cio abiliti gli atti e regolamenti amministrativi possono avere efficacia
retroattiva” (143).

(143) Cosi Consiglio di Stato, sentenza 9 settembre 2008 n. 4301. Per A. CERRI, voce Regolamenti
in Enciclopedia Giuridica Treccani, XXV1, 1991, p. 6 “il potere regolamentare ¢ soggetto ai principi
generali del diritto, |...]. Il regolamento, dunque, non puo essere retroattivo, se non in casi «tipici ([...]
cfi: Cons. St., sez. V, 4 agosto 1988, n. 396, in Foro amm. 1988, 1351, sulla retroattivita di norme, a ca-
rattere generale, «di ordine pubblico» contenute in regolamento comunale). Sul principio di irretroat-
tivita la giurisprudenza e vastissima: cfr., ad es., Cons. St., sez. VI, 30 ottobre 1981, n. 587, in Cons. St.,
1981, 1115”. Inoltre sulla questione, nel parere del Servizio affari istituzionali e locali, polizia locale e
sicurezza della regione Autonoma friuli Venezia Giulia prot. 39898/1.3.17 del 19 dicembre 2012, si
enuncia: “I regolamenti con cui ciascuna P.a., in base ai principi generali fissati dalla legge, stabilisce
le linee fondamentali dell'organizzazione dei propri uffici, sono atti organizzativi formalmente ammini-
strativi a contenuto normativo. 1l 'ricambio’ delle norme regolamentari avviene secondo le regole tipiche
degli atti normativi, per abrogazione espressa o tacita operata da atti regolamentari successivi. L'abro-
gazione delle norme regolamentari e loro eventuale sostituzione o modifica puo operare soltanto per il
futuro, stante la ritenuta inidoneita, in generale, della fonte regolamentare a porre disposizioni con ef-
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La tesi negante alla P.A. - sul rilievo della irretroattivita degli atti a con-
tenuto normativo - la potesta di annullare il regolamento non ¢ accoglibile per
concorrenti ragioni:

- da un punto di vista tecnico-formale nessuna norma giuridica esclude
la potesta della P.A. di annullare il regolamento illegittimo adottato;

- specularmente a quanto da ultimo rilevato, da un punto di vista tecnico-
formale, nessuna norma giuridica prevede la potesta del giudice amministrativo
di annullare il regolamento, ancorché questa potesta costituisca un dato pacifico
nell’esperienza giuridica. L’ oggetto della cognizione del giudice amministrativo
¢ I’esercizio (o il mancato esercizio) del potere amministrativo (artt. 7, 13, 119,
133,134 ¢ 135 D.1.vo 2 luglio 2010 n. 104). Dall’ordinamento giuridico puo evi-
denziarsi - sistematicamente - che il giudice amministrativo pud conoscere anche
dei regolamenti (art. 13, comma 4 bis, D.l.vo 104/2010) laddove si parla di “atti
normativi”. Tuttavia, la ragione fondante della cognizione dei regolamenti in via
giurisdizionale ¢ la caratteristica della doppia natura di questi: la natura anche
amministrativa dei regolamenti porta seco la conseguente disciplina;

- ’oggetto del ricorso straordinario al Capo dello Stato puo essere costituito
anche dal regolamento (arg. ex art. 14, comma 3, D.P.R. 24 novembre 1971 n.
1199, ove si fa riferimento all’ “annullamento di atti amministrativi generali a
contenuto normativo”’), ancorché non venga in rilievo un ricorso giurisdizionale,
ma un rimedio giustiziale riconducibile all’annullamento in autotutela;

- I’effetto ex tunc del regolamento che annulla un precedente regolamento
viziato da illegittimita non contrasta con il divieto di applicazione retroattiva
delle fonti secondarie, ma costituisce un corollario della natura annullatoria;

- il principio di economia dei mezzi giuridici e dell’economicita dei pro-
cedimenti implica che la P.A., a fronte di un proprio regolamento illegittimo,
puo intervenire annullandolo - evitando il consolidarsi di falsi affidamenti -
senza attendere I’annullamento in sede giurisdizionale.

L’affermazione, ricorrente in giurisprudenza ed in dottrina, circa il divieto
di applicazione retroattiva di norme secondarie - con la conseguente unica vicenda
abrogativa ex art. 15 preleggi - ha quale sfondo, quale presupposto implicito, un
pregresso atto valido, ossia un atto non in contrasto con una fonte superiore.

In altri termini: va riconosciuta alla P.A. - allorché si acclari I’invalidita

ficacia retroattiva”’ (massima del parere); nella nota 12 del citato parere si enuncia altresi: “Peraltro, si
registra la posizione di una dottrina secondo cui, atteso che l'art. 21 nonies, L. n. 241/1990, a seguito
della novella recata dalla L. 11 febbraio 2005, n. 15, prevede l'annullamento d'ufficio del 'provvedimento
amministrativo' illegittimo, entro un termine ragionevole, sussistendone le ragioni di interesse pubblico,
e tenendo conto degli interessi dei destinatari e dei controinteressati, proprio il riferimento testuale al
provvedimento sembrerebbe escludere 'applicabilita della norma anche ai regolamenti. La stessa dot-
trina valuta, pero, che un approccio meno rigoroso potrebbe essere suggerito dalla posizione dei rego-
lamenti a 'mezza via' tra la portata normativa del loro contenuto e la natura amministrativa di chi li
emana e si pone possibilista su un'iniziativa dell'amministrazione per l'eliminazione del regolamento
con effetto ex tunc (Luigi Cossu, cit., p. 5033)".
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di un regolamento - la potesta di intervenire in autotutela annullando il detto
atto. Ad es.: una Amministrazione locale - in casi non ammessi dalla legge na-
zionale o dal CCNL del settore - adotta un regolamento con il quale attribuisce
un emolumento ai propri dipendenti (144). Una volta acclarata la vicenda, la
P.A. decide di intervenire per ripristinare la legalita. Lo strumento dell’inter-
vento non ¢ certo una nuova norma regolamentare che abroga la precedente
(con effetti ex nunc, determinante la validita medio termine, con esposizione
dell’ Amministrazione ad una pretesa illegittima dei dipendenti), ma I’annul-
lamento del pregresso (con effetti ex tunc).

f) Linvalidita della legge in contrasto con la Costituzione ¢ pronunciata
dalla Corte Costituzionale nel giudizio di costituzionalita, tanto in via princi-
pale, quanto in via incidentale.

Puo una legge invalida, in contrasto con la Costituzione, essere dichiarata
invalida - con il conseguente corollario della portata retroattiva - con una suc-
cessiva legge? A nostro giudizio si. Le tecniche per conseguire questo risultato
sono due: legge che dispone la abrogazione della legge precedente con previ-
sione espressa di retroattivita. Una tale previsione non cozza con nessun prin-
cipio, anzi attua il rispetto della gerarchia delle fonti; legge che dichiara
invalida una precedente legge con esplicitazione del contrasto con la Costitu-
zione. Una tale legge ha una naturale portata retroattiva, a prescindere dalla
espressa previsione di retroattivita.

La legge carente di vizi, quindi valida, puo essere incisa dal legislatore a
mezzo di legge successiva, ossia a mezzo dell’abrogazione (art. 15 preleggi),
con effetto ex nunc (art. 11 preleggi) a meno che non sia disposta I’applica-
zione retroattiva. L.’abrogazione ¢ conseguibile anche tramite referendum abro-
gativo (art. 75 della Costituzione).

g) In tutti 1 casi di contrasto di una qualsivoglia fonte inferiore a quella
comunitaria con una fonte dell’Unione europea vi ¢ una invalidita della fonte
che determina la disapplicazione di questa. La disapplicazione ¢ rilevabile da
tutti gli operatori giuridici.

Inoltre 1’autore della fonte inferiore potra caducare quest’ultima. In tal
modo si consegue anche la certezza delle relazioni giuridiche, eliminando una
volta per tutte la fonte invalida.

21. Vicende della norma giuridica. Norma temporanea, abrogazione, deroga,
sospensione (145).

Va distinta la validita dalla efficacia della norma giuridica. La validita ¢

(144) Venendo in rilievo la materia dell’ordinamento civile (art. 117, comma 2, lett. 1 della Costi-
tuzione) ’attribuzione normativa spetta in via esclusiva allo Stato.

(145) Sul tema: M. PATRONO, voce Legge (vicende della), in Enc. del Diritto, X X111, Giuffré, 1973,
pp. 904-930.
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I’esistenza della norma giuridica al termine del procedimento formativo deli-
neato dalle norme di organizzazione. L’efficacia ¢ 1’operativita della norma,
ossia I’innovazione dell’ordinamento giuridico. In difetto di regola diversa vi
¢ coincidenza tra momento della validita e momento della efficacia. Per leggi
e regolamenti vige una disposizione diversa. L’art. 10 delle preleggi, infatti,
dispone che “Le leggi e i regolamenti divengono obbligatori nel decimoquinto
giorno successivo a quello della loro pubblicazione, salvo che sia altrimenti
disposto” (146).

Durante la sua vigenza la norma puo essere modificata o sostituita - con
la normale decorrenza ex nunc - con norma di eguale forza giuridica o supe-
riore: un regolamento puo essere modificato con un nuovo regolamento o con
una legge. Ove si utilizzi una norma con forza giuridica superiore si eleva la
forza della disciplina, sicché per una successiva modifica andra adoperata una
norma almeno di pari efficacia della precedente.

La perdita di efficacia della norma giuridica - con la normale decorrenza
ex nunc - matura nei casi di seguito esposti.

Norma temporanea.

In questa evenienza la stessa norma fissa la propria durata. Vi puo essere
un termine finale o una condizione risolutiva.

Abrogazione.

L’abrogazione avviene di solito con una norma successiva, secondo il
principio fissato nell’art. 15 delle preleggi, secondo cui “Le leggi non sono
abrogate che da leggi posteriori per dichiarazione espressa del legislatore, o
per incompatibilita tra le nuove disposizioni e le precedenti o perché la nuova
legge regola l'intera materia gia regolata dalla legge anteriore”. Un peculiare
caso di abrogazione si ha per le leggi regionali nelle materie di legislazione
concorrente, allorché venga modifica la legge-cornice statale: 1a modificazione
delle leggi-cornice importa I’abrogazione delle leggi regionali in contrasto con
esse; tanto ¢ disposto dall’art. 10, comma 1, L. 10 febbraio 1953, n. 62 secondo
cui “Le leggi della Repubblica che modificano i principi fondamentali di cui
al primo comma dell'articolo precedente [art.117 Cost.] abrogano le norme
regionali che siano in contrasto con esse”.

Coordinando la disposizione dell’art. 15 con quella del precedente art. 11
(“la legge non dispone che per I’avvenire: essa non ha effetto retroattivo™), si
ricava altresi il principio per cui - di regola - I’abrogazione opera ex nunc, vale a
dire dal momento dell’entrata in vigore della nuova fonte o da quello - eventual-

(146) Per le leggi il precetto ¢ stato costituzionalizzato con ’art. 73, comma 3, Cost.: “Le leggi
sono pubblicate subito dopo la promulgazione ed entrano in vigore il quindicesimo giorno successivo
alla loro pubblicazione, salvo che le leggi stesse stabiliscano un termine diverso”.
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mente diverso - da cui ha inizio I’efficacia delle norme da questa prodotte (147).

La norma giuridica viene abrogata quando una nuova norma dispone che
essa cessi |’efficacia. La disposizione abrogata continua ad essere applicata ai
fatti verificatisi anteriormente all’abrogazione. E quindi anche possibile che
nel corso di un giudizio, il giudice - chiamato ad applicare una norma abrogata
- dubitando sulla sua conformita alla Costituzione, sollevi la questione di le-
gittimita costituzionale. La Corte costituzionale, ove reputi fondata la que-
stione, potra annullare la norma in questione.

Per abrogare una disposizione occorre sempre 1’intervento di una dispo-
sizione di pari o superiore valore gerarchico. Il principio secondo cui la norma
successiva abroga la norma precedente (art. 15 preleggi) vale per qualsiasi
tipo di norma, indipendentemente dalla sua fonte (148).

Abrogazione per referendum.

Tanto ¢ possibile, ove previsto dalle norme di organizzazione. Il referen-
dum abrogativo ¢ previsto per la legge e per gli atti aventi forza di legge dello
Stato (art. 75 Cost. “di una legge o di un atto avente valore di legge”) e per
le leggi e provvedimenti amministrativi della Regione ad autonomia ordinaria
(art. 123, comma 1, Cost. (149)).

Deroga.

Diversa dalla abrogazione ¢ la deroga, che si ha quando una nuova norma
pone, per specifici casi, una disciplina diversa da quella prevista dalla norma
precedente, la quale continua ad essere applicabile a tutti gli altri casi (norma
generale); sicché se dovesse essere abrogata la norma derogante, automatica-
mente si riespande 1’ambito di applicazione della regola generale.

Sospensione.

Simile alla deroga ¢ la sospensione dell’applicazione di una norma, so-
spensione limitata ad un certo periodo e spesso a singole categorie o zone. Ad
esempio sospensione del pagamento dei tributi per un anno nella zona colpita
da un terremoto. Decorso il termine previsto, la norma generale riprende tutta
la sua applicabilita.

Annullamento.

L’annullamento viene disposto da parte dell’autorita competente per vizio

(147) in tal senso V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, cit., p. 188.

(148) R. GUASTINIL, Le fonti del diritto, cit., p. 58.

(149) La disposizione testualmente precisa: “Lo statuto regola l'esercizio del diritto di iniziativa
e del referendum su leggi e provvedimenti amministrativi della Regione e la pubblicazione delle leggi e
dei regolamenti regionali”. Oltre al referendum abrogativo la norma consente anche il referendum con-
sultivo.
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formale o sostanziale della norma, come specificato in precedenza. In questo
caso la decorrenza della vicenda ¢ ex tunc, fatte salve le situazioni gia definite
in modo irreversibile (diritti quesiti). Difatti gli effetti dell’annullamento si
avvertono solo per quei rapporti giuridici che 1’interessato possa sottoporre a
un giudice, che siano cio¢ azionabili: 1 rapporti pendenti, in contrapposizione
ai rapporti esauriti, 1 quali non possono piu essere dedotti davanti al giudice.
In genere i rapporti si esauriscono con il decorso del tempo (estinzione del di-
ritto per prescrizione; perdita della possibilita di esercitare il diritto, cio¢ de-
cadenza), oppure per volonta dell’interessato (acquiescenza), od ancora perché
il rapporto ¢ stato definito con una sentenza ormai non piu impugnabile (giu-
dicato) (150).

Esistono poi casi di perdita di efficacia non generali, ma riferiti a speci-
fiche fonti: ¢ il caso della revoca del regolamento per rinnovata valutazione
dell’interesse pubblico e la desuetudine per gli usi.

22. (segue) Vicende della norma giuridica. Irretroattivita della norma giuri-
dica. Casi eccezionali di retroattivita e legge interpretativa.

Quale regola generale “La legge non dispone che per l'avvenire: essa non
ha effetto retroattivo™” (art. 11 delle preleggi). Tale regola generale trova una
testuale specificazione nella materia penale con I’art. 2, comma 1, c.p. per il
quale “Nessuno puo essere punito per un fatto che, secondo la legge del tempo
in cui fu commesso, non costituiva reato”’.

Ossia la legge vale per i rapporti giuridici non ancora sorti o che sorge-
ranno.

Va precisato che il principio di irretroattivita della legge vale non solo per
la legge strettamente intesa, bensi per le fonti tutte. Cio sia perché nel contesto
del capo I delle Preleggi il termine “legge” ¢ sinonimo di “fonte”, sia argomen-
tando a fortiori: se non ha effetto retroattivo la legge, a maggior ragione (a ma-
iori ad minus), non hanno effetto retroattivo le fonti ad essa subordinate (151).

I1 divieto di retroattivita della legge - funzionale alla certezza del diritto,
alla prevedibilita delle conseguenze collegate alla propria condotta - ¢ stato
costituzionalizzato solo nella materia penale (art. 25, comma 2, Cost.), sicché
lo stesso potrebbe essere derogato, purché - come precisato dalla Corte Costi-
tuzionale con giurisprudenza consolidata - non leda il principio di ragionevo-
lezza ex art. 3, comma 2 Cost. Quanto evidenziato in ordine all’inizio di
efficacia della legge vale - mutatis mutandis - per tutte le norme giuridiche.

11 giudice delle leggi ritiene giustificata 1’efficacia retroattiva della norma
al fine della tutela di principi, diritti e beni di rilievo costituzionale o tutelati

(150) Ex plurimis: R. BIN, G. PITRUZZELLA, Diritto costituzionale, cit., p. 300.
(151) Su tali temi: R. GUASTINI, Le fonti del diritto, cit., p. 59 e pp. 289-290.
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dalla CEDU e sempre che non si producano ingiustificate disparita di tratta-
mento o la lesione di legittimi affidamenti (152).

Retroattiva, alle condizioni evidenziate, puo essere solo la legge e non
anche fonti ad essa inferiore. Sicché un regolamento non potrebbe avere effi-
cacia retroattiva, non potendosi derogare al principio generale enunciato nel-
I’art. 11 delle preleggi, se non nel caso che glielo consenta espressamente una
fonte primaria (153) e salva I’ipotesi del regolamento che annulli un prece-
dente regolamento illegittimo.

Efficacia retroattiva hanno le cd. leggi interpretative o di interpretazione
autentica, ossia le norme emanate per chiarire il significato di norme antece-
denti e che, quindi, si applicano a fatti regolati da queste ultime, anche se an-
teriori alla emanazione della norma interpretativa.

La norma che deriva dalla legge di interpretazione autentica si limita ad
assegnare alla disposizione interpretata un significato gia in essa contenuto,
riconoscibile come una delle possibili letture del testo originario. La legge di
interpretazione autentica sceglie una sola tra le varie interpretazioni ragione-
volmente possibili. La legge interpretativa ha lo scopo di chiarire situazioni
di oggettiva incertezza del dato normativo, in ragione di un dibattito giurispru-
denziale irrisolto, o di ristabilire un'interpretazione piu aderente alla originaria
volonta del legislatore, a tutela della certezza del diritto e dell'eguaglianza dei
cittadini, cioe di principi di preminente interesse costituzionale.

La norma retroattiva si applica anche alla risoluzione delle controversie
che siano ancora pendenti al momento della sua entrata in vigore. Vengono
invece, salva diversa disposizione legislativa, rispettati gli effetti delle sentenze
gia passate in giudicato.

Ove una legge si autoqualifichi come interpretativa ma non abbia i carat-
teri innanzi descritti - in quanto contiene innovazioni al testo previgente - non
¢ una “vera” legge interpretativa, sicché non puo essere applicata retroattiva-
mente (154).

(152) Ex plurimis: Corte cost., sentenze del 26 gennaio 2012, n. 15, del 5 aprile 2012, n. 78 ¢ del
28 novembre 2012, n. 264.

(153) A.M. SANDULLL, voce Fonti del diritto, cit., p. 529-530.

(154) Cosi Corte cost. sentenza, 11 giugno 2010, n. 209 la quale precisa altresi - con riguardo al
caso di specie - che la eventuale previsione di applicazione retroattiva ¢ illegittima, atteso che incide in
modo irragionevole sul legittimo affidamento riposto nella sicurezza giuridica, in particolare, da quei
soggetti che, basandosi sulla legislazione vigente, mai oggetto di dubbi interpretativi e di per sé chiara
e univoca, avevano chiesto ed ottenuto dai giudici amministrativi la tutela delle proprie situazioni giu-
ridiche lese da atti illegittimi. L'irragionevolezza risiede nella circostanza che il legislatore interviene
per rendere retroattivamente legittimo cio che era illegittimo, senza che fosse necessario risolvere oscil-
lazioni giurisprudenziali e senza che il testo delle norme "interpretate" offrisse alcun appiglio semantico
nel senso delle rilevanti modifiche introdotte. In tal modo, non solo si € leso l'affidamento dei consociati
nella stabilita della disciplina giuridica delle fattispecie, che viene sconvolta dall'ingresso inopinato e
immotivato di norme retroattive che alterano rapporti pregressi, ma si rende inutile e privo di effettivita
il diritto dei cittadini di adire i giudici per ottenere la tutela delle proprie situazioni giuridiche soggettive.
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L’eccezionale efficacia retroattiva della legge non tocca comunque i rap-
porti che siano stati gia definiti con sentenza passata in giudicato. Disposizioni
che statuissero ci0 sarebbero illegittime, in quanto lesive della riserva di fun-
zione giurisdizionale implicitamente statuita dall’art. 102, comma 1 Cost.
(155). Alla regola della intangibilita dei giudicati, fanno eccezione le norme
penali di favore, come statuito dall’art. 30, comma 4, L. 11 marzo 1953, n. 87
secondo cui “Quando in applicazione della norma dichiarata incostituzionale
e stata pronunciata sentenza irrevocabile di condanna, ne cessano la esecu-
zione e tutti gli effetti penali”.

23. (segue) Vicende della norma giuridica. Questioni di diritto transitorio.

In modo pacifico - salvi i casi della previsione legislativa espressa di re-
troattivita - la nuova legge non si applica alle fattispecie verificatesi anterior-
mente alla sua entrata in vigore, i cui effetti si sono esauriti. Ad un contratto
di locazione ormai scaduto non si applica una nuova legge che modifica la di-
sciplina del riparto delle spese ordinarie e straordinarie.

Invece, nella successione delle leggi nel tempo non ¢ pacifica la disciplina
delle fattispecie verificatesi anteriormente alla entrata in vigore della modifi-
cazione normativa, ma i cui effetti perdurano nel tempo.

In alcuni casi il legislatore regola espressamente la materia, con le cd. di-
sposizioni transitorie. Per 1 casi non previsti si pone il problema della disciplina
per la quale sono state elaborate due teorie:

a) Teoria dei diritti quesiti.

La legge nuova non incidere sui diritti quesiti, ossia 1 diritti entrati nel
patrimonio di un soggetto. La detta teoria ¢ criticabile sotto almeno due aspetti:
incertezza del perimetro della nozione di diritto quesito; corollario del diritto
quesito sarebbe la - inammissibile - conseguenza della preclusione della mo-
difica normativa dei diritti destinati a durare nel tempo;

b) Teoria del fatto compiuto.

La legge nuova non estende la sua efficacia ai fatti definitivamente per-
fezionati sotto il vigore della legge precedente e agli effetti gia prodotti,
ancorché dei fatti stessi siano ancora pendenti gli effetti. Sicché la legge
non si applica: alla disciplina delle fattispecie - rectius: fatti costitutivi del
diritto - realizzatesi anteriormente alla sua entrata in vigore (vuol farsi ri-
ferimento alla nuova legge che incide direttamente sul fatto costitutivo del
diritto); alla disciplina degli effetti (dei rapporti) completamente esauriti al
tempo della sua entrata in vigore; alla disciplina delle fattispecie e agli ef-

A tale lesione di diritti fondamentali dei cittadini si aggiunge la violazione dell'art. 102 Cost., perché le
norme censurate incidono negativamente sulle attribuzioni costituzionali dell'autorita giudiziaria, tra-
volgendo gli effetti di pronunce divenute irrevocabili e definendo sostanzialmente, con atto legislativo,
l'esito di giudizi in corso.

(155) In termini: R. GUASTINI, Le fonti del diritto, cit., p. 289.



CONTRIBUTI DI DOTTRINA 69

fetti gia verificatisi prima della sua entrata in vigore (a contrario: si applica
alla disciplina dei residui effetti futuri, perché ¢ sempre possibile incidere
sulle situazioni effettuali non completamente esaurite). La legge nuova non
potrebbe incidere sui connotati del fatto compiuto, ma si applica circa la
disciplina degli effetti perduranti di un fatto realizzatosi prima della sua en-
trata in vigore.

Ad esempio se una legge modifica la disciplina delle cause che possono
determinare il divorzio introducendo il ripudio, non potrebbe essa legge ap-
plicarsi ai fatti di ripudio intervenuti prima della sua entrata in vigore. Se, in-
vece, una legge modifica la disciplina della entita dell’assegno divorzile, essa
legge si applica ai divorzi intervenuti prima della sua entrata in vigore per la
regolazione dei rapporti futuri. Mutatis mutandis a quest’ultimo proposito: se
nella pendenza del contratto di locazione una nuova legge modifica la disci-
plina del riparto delle spese ordinarie e straordinarie, la nuova legge non si
applica al periodo gia trascorso, ma si applica per la residua durata.

Se la fattispecie costitutiva non ¢ completa, si applica la legge vigente al
momento del suo perfezionamento. Cosi, ad esempio, se le parti iniziano le
trattative sotto la vecchia legge e concludono 1’accordo sotto la nuova legge,
la validita del contratto va valutata alla stregua della nuova legge.

24. Reviviscenza della norma abrogata.

Ove la disposizione abrogativa sia a sua volta abrogata da una successiva
disposizione o dichiarata incostituzionale, I’originaria disposizione riacquista
vigore, con effetto ex nunc. Ciod € una conseguenza della portata ex nunc del-
I’abrogazione.

Una legge disciplina una data materia; successivamente viene abrogata.
I’abrogazione comporta che i rapporti svoltisi sotto I’imperio della legge abro-
gata restano validi; per il futuro - ossia dalla data di entrata in vigore della
legge abrogatrice - 1 rapporti giuridici su quella data materia non sono piu re-
golati dalla legge abrogata (saranno regolati dalla legge abrogatrice, ove con-
tenga anche una nuova disciplina di quella data materia o da altra disciplina
preesistente).

Ove la legge abrogatrice venga caducata, viene meno la relativa disci-
plina. Atteso che la disciplina riguardava la caducazione, la detta caducazione
viene meno. Quindi si riapplica la originaria legge a far data dalla operativita
della caducazione (della legge abrogatrice) conseguente alla nuova abroga-
zione o alla dichiarazione di illegittimita costituzionale.

Una conferma di tale principio si ricava dalla disposizione contenuta
nell’art. 681 c.c. secondo cui “La revocazione totale o parziale di un testa-
mento puo essere a sua volta revocata sempre con le forme stabilite dall’ar-
ticolo precedente. In tal caso rivivono le disposizioni revocate”.

In senso contrario - nella evenienza di disposizione abrogativa a sua volta
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abrogata da una successiva disposizione - ¢ la dottrina prevalente (156) e la
Circolare della Presidenza del Consiglio dei Ministri 2 maggio 2001, n.
1/1.1.26/10888/9.92 “Guida alla redazione dei testi normativi” la quale al
punto 3.5 enuncia “Se si intende fare rivivere una disposizione abrogata non
e sufficiente abrogare la disposizione abrogativa, ma occorre specificare
espressamente tale intento, abrogando la norma abrogatrice e richiamando
esplicitamente la norma abrogata,; ovvero, piu semplicemente, abrogando la
norma abrogatrice e riproponendo ex novo la disposizione gia oggetto di abro-
gazione. In ogni caso, la reviviscenza ha effetto ex nunc”.

Secondo la giurisprudenza costituzionale (157) - nella evenienza di di-
sposizione abrogativa dichiarata incostituzionale - il fenomeno della revivi-
scenza delle disposizioni e degli atti normativi abrogati non opera in via
generale ed automatica, ma solo in ipotesi circoscritte, tra cui la fattispecie
dell’annullamento giurisdizionale di norma espressamente abrogativa, con la
conseguenza che le disposizioni illegittimamente abrogate tornano ad avere
vigore ed applicazione.

Non devono ritenersi accoglibili le argomentazioni a favore delle tesi li-
mitanti la revivescenza della disposizione abrogata.

Difatti: la reviviscenza, nella fattispecie in cui la rivisitazione venga ef-
fettuata dallo stesso autore dell’atto (abrogazione della disposizione abrogativa
operata dall’autore di quest’ultima), ¢ la conseguenza naturale degli atti deli-
neati. Lo specifico atto volitivo diretto ad abrogare una disposizione abroga-
trice non ha alcun altro senso che quello di fare riespandere la forza della
disposizione illo tempore abrogata; ove I’agente abbia un diverso intendimento
deve esplicitarlo; la reviviscenza, nella fattispecie di disposizione abrogativa
dichiarata incostituzionale, ¢ un effetto necessario della sentenza di illegitti-
mita costituzionale: la legge dichiarata incostituzionale ¢ inidonea a produrre
effetti in quanto viziata, sicché consegue la permanenza in vigore della dispo-
sizione che la legge incostituzionale intendeva abrogare (158).

(156) Ex plurimis: A. GIULIANL, in Trattato di diritto privato diretto da P. RESCIGNO, cit., p. 462 il
quale precisa che “La cessazione di un precetto non é di per sé sufficiente a ridare vigore ad un prece-
dente precetto, che abbia gia definitivamente perduto il suo vigore”’; A. TORRENTE, P. SCHLESINGER, Ma-
nuale di diritto privato, XXIII edizione, Giuftré, 2017, p. 43.

(157) Cfr. Corte Costituzionale, sentenze 27 giugno 2012 n. 162, 24 gennaio 2012 n. 13 e 23
aprile 1986 n. 108.

(158) In senso analogo per le due ipotesi: R. GUASTINI, Le fonti del diritto, cit., pp. 314-315.



