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    Regio Decreto 16 marzo 1942 – XX, n. 262
 APPROVAZIONE DEL TESTO DEL CODICE CIVILE


    VITTORIO EMANUELE III


    PER GRAZIA DI DIO


    E PER VOLONTÀ DELLA NAZIONE


    RE D’ITALIA E DI ALBANIA


    IMPERATORE D’ETIOPIA


    Visti i Regi decreti 12 dicembre 1938-XVI, n. 1852, 26 ottobre 1939-XVII, n. 1856, 30 gennaio 1941-XIX, n. 15, 30 gennaio 1941-XIX, n. 16, 30 gennaio 1941-XIX, n. 17 e 30 gennaio 1941-XIX, n. 18, che danno facoltà al Governo di provvedere alla riunione ed al coordinamento dei libri del Codice civile delle persone, delle successioni per causa di morte e delle donazioni, della proprietà, delle obbligazioni, del lavoro e della tutela dei diritti, approvati con gli stessi Regi decreti;


    Vista la legge 30 gennaio 1941-XIX, n. 14, sul valore giuridico della Carta del Lavoro (1)


    Udito il Consiglio dei Ministri;


    Sulla proposta del Nostro Guardasigilli, Ministro Segretario di Stato per la grazia e giustizia;


    Abbiamo decretato e decretiamo:


    1. 1. È approvato il testo del Codice civile, il quale, preceduto dalle disposizioni sul valore giuridico della Carta del Lavoro (1), dal testo della Carta del Lavoro (1), approvato dal Gran Consiglio del Fascismo il 21 aprile 1927, e dalle Disposizioni sulla legge in generale, avrà esecuzione a cominciare da 21 aprile 1942-XX, sostituendo da questa data i libri del Codice stesso, approvati con i Regi decreti 12 dicembre 1938-XVI, n. 1852, 26 ottobre 1939-XVII, n. 1586, 30 gennaio 1941-XIX, n. 15, 30 gennaio 1941-XIX, n. 16, 30 gennaio 1941-XIX, n. 17 e 30 gennaio1941-XIX, n. 18 (2).


    2. 1. Un esemplare del testo del Codice civile, firmato da Noi e contrassegnato dal Nostro Ministro Segretario di Stato per la grazia e giustizia, servirà di originale e sarà depositato e custodito nell’Archivio del Regno.


    2. Ordiniamo che il presente decreto, munito del sigillo dello Stato, sia inserito nella Raccolta ufficiale delle leggi e dei decreti del Regno d’Italia, mandando a chiunque spetti di osservarlo e di farlo osservare.


    Dato a Roma, addì 16 marzo 1942 – XX


    VITTORIO EMANUELE


    Mussolini-Grandi


    Visto, il Guardasigilli: Grandi.


    Registato alla Corte dei conti, addì 16 marzo 1942-XX. Atti del Governo, registro n. 443, foglio n. 53.


    Mancini


    


    (1) Abrogata con d.lg.lgt. 14 settembre 1944, n. 287.


    (2) Il libro primo è entrato in vigore il 1° luglio 1939; il libro secondo il 21 aprile 1940; il libro terzo il 28 ottobre 1941; gli ultimi tre libri il 21 aprile 1942.

  


  DISPOSIZIONI SULLA LEGGE IN GENERALE


  Capo I
 Delle fonti del diritto


  Art. 1 – Indicazione delle fonti


  [1] Sono fonti del diritto:


  1) le leggi;


  2) i regolamenti;


  [3) le norme corporative; (1)]


  4) gli usi.


  (1) Le norme corporative sono state abrogate, quali fonti di diritto, per effetto della soppressione dell’ordinamento corporativo, disposta con r.d.l. 9.8.1943, n. 721 e della soppressione delle organizzazioni sindacali fasciste, disposta con d.lg.lgt. 23.11.1944, n. 369.


  


  commento di Valerio Onida ed Elisabetta Crivelli


  Sommario: 1. Lo sviluppo dell’ordinamento attraverso l’operare delle fonti del diritto: le fonti del diritto nei paesi di common law e in quelli di civil law. - 2. Criteri formali e sostanziali per l’individuazione degli atti normativi. - 2.1. Le leggi provvedimento. - 2.2. Le “norme interne”. - 3. La legge come prototipo delle fonti. L’evoluzione dei sistemi delle fonti nelle esperienze contemporanee. - 4. Il sistema delle fonti nel diritto costituzionale italiano dell’epoca prerepubblicana e ciò che ne rimane: le “disposizioni sulla legge in generale” premesse al codice civile. - 5. Le fonti legislative nel periodo transitorio e costituente. - 6. La Costituzione e il sistema delle fonti: la centralità della legge; la fine del primato della legge ordinaria; il decentramento legislativo. - 7. Le novità introdotte dalla Costituzione: il sistema “chiuso” delle fonti primarie e quello “aperto” delle fonti secondarie. - 8. L’applicazione di norme di altri ordinamenti. - 9. Le fonti di derivazione esterna: l’“adattamento” del diritto interno al diritto internazionale. Il rango delle norme della Cedu. - 10. (Segue). L’applicazione in Italia del diritto dell’Unione europea. - 11. I principi di risoluzione delle antinomie tra le norme: rinvio.


  1. Lo sviluppo dell’ordinamento attraverso l’operare delle fonti del diritto: le fonti del diritto nei paesi di common law e in quelli di civil law


  Si parla di produzione di nuovo diritto per intendere quei soli atti o quei fatti che sono considerati capaci di o idonei a introdurre nell’ordinamento nuove regole vincolanti per i soggetti del medesimo (tipicamente, per noi, ad esempio, le leggi). Da un punto di vista logico-formale, cioè della struttura del comando giuridico, non c’è vera differenza fra i “comandi” che producono nuovo diritto in questo senso più ristretto e gli altri che vengono prodotti mediante le diverse attività che consideriamo applicative del diritto esistente (dai contratti alle prescrizioni amministrative alle sentenze dei giudici)[1].


  Ad esempio, le pattuizioni contrattuali fra singoli soggetti, che nell’ordinamento statale producono effetti giuridici ma non creano nuovo diritto (nel senso ristretto sopra specificato), costituiscono un tipico modo di produrre le regole nell’ordinamento internazionale (i trattati non sono altro, strutturalmente, che contratti fra gli Stati[2]).


  Ma anche restando nell’ambito degli atti propri dell’ordinamento statale, è facile constatare, ad esempio, che la struttura delle prescrizioni contenute in un contratto o in una legge, nello statuto di una società commerciale (che ha valore contrattuale) o nello statuto di una Regione o di un Comune (atto che si considera pacificamente “normativo”, cioè produttivo di nuove regole) è spesso la medesima.


  Ciò che distingue gli atti “normativi” (norme di un dato ordinamento) dagli altri atti giuridici, non è la loro struttura o il loro contenuto, ma semplicemente il fatto che quel determinato ordinamento li considera tali. Ecco perché non esiste un “catalogo” unico e fisso di “fonti del diritto”: ogni ordinamento ha un proprio sistema delle fonti. Ogni ordinamento contiene almeno una norma – anche implicita – che stabilisce quali atti e fatti si considerano “fonti” di quell’ordinamento.


  Di fatto, quando un certo ordinamento si afferma (cioè i soggetti di esso lo riconoscono esistente ed effettivo), si afferma anche la norma o l’insieme di norme che regolano la produzione del diritto o il sistema delle fonti (per esempio, l’art. 70 della nostra Costituzione recita: «La funzione legislativa [cioè il potere di deliberare le leggi, prototipo degli atti normativi] è esercitata collettivamente dalle due Camere».


  Negli ordinamenti statali moderni, tendenzialmente i sistemi delle fonti si assomigliano spesso nelle linee generali, ma si differenziano nei particolari. Una differenza di fondo vi è però tra gli ordinamenti di “common law” – quello britannico e quelli da esso derivati – e gli ordinamenti detti di “civil law”. La differenza nasce essenzialmente dal fatto che nei primi non si è avuto il fenomeno della “codificazione” del diritto, che ha invece caratterizzato i secondi, a partire dal periodo succeduto alla rivoluzione francese (col codice civile di Napoleone in Francia e con i codici adottati, su questo modello, dagli altri Stati europei). Con la codificazione si è cercato di formulare per iscritto, in testi aventi valore legislativo, cioè adottati dagli organi cui veniva attribuito il potere legislativo, e organicamente composti, le norme giuridiche attinenti ai vari settori dell’ordinamento statale (codice civile sui rapporti fra privati, codice penale per i reati e le pene, codici di procedura per la disciplina dei processi, ecc.): regole che non erano prima inesistenti, ma si trovavano sparse in vari atti o affidate alla tradizione espressa nei testi dei giuristi, cioè degli esperti di diritto.


  Nei paesi di common law la codificazione non è intervenuta, anche se testi legislativi sono stati in ogni tempo emanati. Il diritto inteso come law consta però, oltre e prima che degli statutes – i testi legislativi emanati (enacted) – delle regole tradizionalmente considerate in vigore, come enunciate nelle pronunzie dei giudici che hanno risolto, nel tempo, le controversie, i c.d. Cases (case law).


  Le pronunzie dei giudici valgono non solo come soluzione autoritativa della singola controversia nella quale sono state pronunciate, ma anche come “precedenti” che indicano come debbono risolversi le controversie successive. In quei sistemi le pronunzie, in particolare quelle dei giudici supremi, vincolano come precedenti i giudici inferiori quando devono risolvere controversie analoghe, e le stesse Corti supreme fino a quando non decidano di ripensare il precedente (c.d. overruling): è il principio così detto dello stare decisis, cioè del vincolo alle precedenti decisioni su casi analoghi. Ecco perché principale fonte del diritto (source of law) nei sistemi di common law si considera la giurisprudenza (accanto agli statutes, che però acquistano importanza nel tempo, mano a mano che cresce il numero degli atti legislativi), e perché lo studio del diritto in quei sistemi è centrato sui cases.


  In linea di principio tutto ciò non accade nei sistemi, come il nostro e come in genere quelli europei continentali, di civil law. Qui fonti del diritto sono essenzialmente atti normativi emanati e qualificati come tali dall’ordinamento (leggi, regolamenti, statuti, ecc.), a parte lo spazio secondario riservato alla consuetudine come fonte di produzione di nuove norme. I giudici applicano le norme scritte contenute negli atti normativi. Per questo talvolta si parla di sistemi a diritto scritto, contrapposti a quelli a diritto non scritto, anche se in realtà sono “scritte” pure le sentenze dei giudici che nei sistemi di common law costituiscono precedente e sono considerate fonti del diritto: solo che le sentenze non sono scritte espressamente per regolare casi diversi da quello concretamente risolto, e la loro efficacia normativa si esplica attraverso l’autorità del precedente; più propriamente, perciò, deve parlarsi di sistemi a “diritto legislativo” contrapposti a quelli a “diritto giurisprudenziale”.


  I giudici, nei sistemi di civil law, non sono vincolati a seguire i precedenti, nemmeno dei giudici supremi, ma sono “soggetti soltanto alla legge”, come recita l’art. 101, 2° co., della nostra Costituzione, e interpretano e applicano le leggi nelle singole controversie secondo la propria convinzione (salvo il caso in cui siano vincolati dal sistema processuale a seguire l’interpretazione del diritto che, in quel singolo caso, è stata stabilita dalla Corte Suprema, da noi la Corte di Cassazione: ciò accade soltanto nel così detto giudizio di rinvio, cioè quando la Corte di Cassazione, pronunciandosi sul ricorso contro la sentenza del giudice di merito del caso, enuncia l’interpretazione corretta e la regola da seguire, e rimette, con questo vincolo, la controversia concreta ad un altro giudice di merito).


  Nella realtà pratica le fondamentali differenze di principio che si sono segnalate fra i due tipi di sistemi si attenuano alquanto[3]. Da un lato i giudici dei sistemi di common law si trovano sempre più ad applicare anche diritto legislativo (statutes). Dall’altro lato i giudici nei sistemi europei continentali, pur essendo liberi nell’interpretare le leggi, di fatto si attengono per lo più alle interpretazioni enunciate in precedenti sentenze, specie della Corte Suprema, e quindi i precedenti giurisprudenziali, pur non assurgendo a fonti del diritto, hanno un peso rilevante nella soluzione dei casi concreti[4]. I giudici supremi (la Corte di Cassazione, o, nel suo campo, la Corte costituzionale) a loro volta per lo più seguono i propri precedenti, e non se ne discostano – attraverso l’overruling – se non di rado.


  L’attività interpretativa dei giudici, pur non essendo formalmente considerata idonea a produrre nuove norme, di fatto assume considerevoli aspetti di “creatività”, specie in sistemi legislativi, come il nostro, caratterizzati da crescente abbondanza di norme, spesso frammentarie e stratificate nel tempo, e da frequente oscurità o perplessità dei dettati normativi, così che i margini per adottare una od altra interpretazione, per risolvere il caso in un senso o nell’altro, sono notevolmente ampliati. L’idea di un giudice semplice “bocca della legge”, a cui fosse precluso risolvere le ambiguità della legge, che avrebbero dovuto essere risolte dal solo legislatore – presente nella teoria giuridica del periodo post-rivoluzionario in Francia – è oggi unanimemente considerata insostenibile.


  Senza bisogno quindi di adottare le teorie – a loro volta generalmente respinte – del “diritto libero” (secondo cui cioè il giudice sarebbe libero di decidere “secondo giustizia” indipendentemente dalle norme stabilite[5]), si deve riconoscere alla giurisprudenza, anche nei nostri sistemi, un grande spazio nella vita concreta del diritto, anche se non il ruolo di fonte del diritto.


  2. Criteri formali e sostanziali per l’individuazione degli atti normativi


  Da sempre i giuristi si affaticano a tracciare gli elementi che distinguono gli atti normativi dagli atti, pure emanati da autorità pubbliche (e magari dalle stesse autorità pubbliche, solitamente amministrative) che contengono prescrizioni a efficacia esterna, ma non normative. Per esempio si dice che non sono normativi un bando di concorso, che stabilisce le modalità e le condizioni di partecipazione al concorso stesso e che pure talvolta si qualifica come “la legge del concorso”; un ordine di leva, che dispone la presentazione dei cittadini di una certa classe di età per l’adempimento degli obblighi militari; un calendario venatorio, che fissa i giorni e le ore in cui è permessa la caccia alle varie specie di selvaggina; e così via. Ancora, si è discusso a lungo se fossero normative o meno le determinazioni, previste da leggi, di fissazione di prezzi così detti amministrati, cioè stabiliti da apposite autorità; si discute sulla “natura” dei piani urbanistici, che disciplinano l’uso del territorio nell’ambito comunale, e delle numerose e rilevanti “norme tecniche di attuazione” che accompagnano i piani, costituendo parte integrante delle relative deliberazioni amministrative.


  I criteri tradizionalmente utilizzati per distinguere, sotto il profilo del contenuto, gli atti normativi, sono la “generalità” (cioè il fatto che contengano prescrizioni non rivolte a soggetti determinati o determinabili, ma a tutti coloro che si troveranno nelle condizioni previste), l’“astrattezza” (cioè il fatto che disciplinano non singole condotte bene individuate nel tempo e nello spazio, ma tutte le condotte che potranno verificarsi nelle circostanze definite), l’“innovatività” (il fatto cioè che contengano prescrizioni nuove rispetto a quelle in vigore e non si limitino a dare esecuzione a norme già esistenti)[6].


  Sono però tutti criteri contestabili e spesso contraddetti dall’esperienza giuridica concreta. Intanto ci sono atti appartenenti a “tipi” sicuramente qualificati come normativi dall’ordinamento (come le leggi) che però non hanno affatto un contenuto “generale ed astratto”, ma particolare e concreto (c.d. leggi-provvedimento); e di per sé, comunque, dal punto di vista logico, nulla vieta che l’ordinamento consideri normativa, alla stregua delle altre dello stesso ordinamento, una prescrizione che non abbia quei caratteri o non abbia qualcuno di quei caratteri. Quanto poi alla “innovatività”, ogni prescrizione può essere, per un verso, applicazione di una norma preesistente e insieme introdurre qualcosa di nuovo nel mondo giuridico (anzi, questo avviene per definizione, poiché un atto prescrittivo è compiuto proprio per introdurre vincoli giuridici nuovi, che non vi sarebbero in assenza di quell’atto). Pensiamo, per esempio, a prescrizioni di tipo organizzativo relative alle pubbliche amministrazioni (costituzione o articolazione di uffici, distribuzione di competenze fra questi, rapporti di subordinazione fra di essi, e così via). Esse possono essere certamente contenute in atti normativi, e spesso lo sono (entro certi limiti, debbono esserlo: in materia esiste anche una riserva di legge, poiché l’art. 97 cost. stabilisce che i pubblici uffici sono organizzati “secondo disposizioni di legge”). Però esistono certamente prescrizioni organizzative (strutturalmente non dissimili dalle prime) dettate con atti non normativi (per esempio un ordine di servizio del responsabile di un apparato).


  Ancora una volta, il problema è essenzialmente di diritto positivo: è l’ordinamento, cioè, che qualifica come normativo o non normativo un certo atto. Altro problema è quello – anch’esso di diritto positivo – di sapere se un certo contenuto prescrittivo possa legittimamente (cioè in conformità alle norme dell’ordinamento) essere contenuto in un atto qualificato come non normativo, o invece debba, per essere legittimo, essere contenuto solo in un atto qualificato come normativo; o, viceversa, se un certo tipo di atti normativi possa o meno legittimamente contenere certi tipi di prescrizione (ad esempio, si dice talora che i regolamenti dell’esecutivo – atti per definizione normativi – non possono contenere prescrizioni che non siano astratte e generali).


  Di fatto, i maggiori problemi sorgono quando la stessa autorità – per lo più amministrativa – dispone sia di poteri normativi (potere regolamentare) sia di poteri amministrativi non normativi, che esercita o può esercitare con atti non individuali e concreti (un ordine individuale, un’autorizzazione, una concessione), ma generali: sono i così detti “atti amministrativi generali”, così chiamati appunto perché considerati non normativi nonostante il loro contenuto generale (bandi di concorso, piani regolatori, altri atti sopra esemplificati)[7]. Se l’atto compiuto non si qualifica in base a caratteri formali univoci (perché, ad esempio, la stessa autorità – poniamo, un Ministro – può utilizzare la medesima forma – poniamo, il decreto – sia per porre in essere atti normativi, sia per porre atti amministrativi generali) ecco che si discute se un certo atto concretamente compiuto, o gli atti aventi un certo contenuto prescrittivo, stabilito dalla legge, siano normativi o meno[8]. Il problema non sorge quando invece l’ordinamento qualifica univocamente come normativo un atto in base a suoi requisiti formali: ecco perché, ad esempio, non si discute in genere del carattere normativo o meno di una legge, a prescindere dal fatto che essa contenga o meno prescrizioni che meritino tale qualificazione, ma semmai si discute se e in che limiti una legge possa legittimamente assumere un contenuto “provvedimentale” (leggi-provvedimento).


  Anche il nostro legislatore si è mosso decisamente in questa prospettiva “formalistica”. Ad esempio, ha prescritto che i regolamenti del governo o dei Ministri (atti considerati come normativi) debbano contenere la denominazione di “regolamento”, essere preceduti dal parere del Consiglio di Stato ed essere sottoposti al visto e alla registrazione della Corte dei Conti (art. 17, 4° co., l. n. 400/1988).


  In concreto, la rilevanza della qualificazione di un atto come normativo o non normativo deriva dal fatto che alle norme (dell’ordinamento generale) è attribuito uno specifico “valore” o una specifica efficacia[9]: così, esse costituiscono parametri vincolanti per l’attività dei giudici (che sono soggetti “soltanto alla legge”, intesa però in senso ampio, come comprensiva di ogni norma legittimamente posta nell’ordinamento, e debbono di propria iniziativa accertare quali siano le norme che regolano il caso ad essi sottoposto, senza dipendere dalle allegazioni delle parti); la loro violazione vizia di per sé l’atto amministrativo che non vi si conforma (“violazione di legge” – anche qui intesa in senso ampio – è vizio tipico dell’atto amministrativo, che dà luogo ad annullamento da parte del giudice amministrativo), mentre l’eventuale violazione di prescrizioni contenute in atto non normativo può a sua volta produrre il vizio dell’atto, ma non in maniera altrettanto automatica; devono essere interpretate secondo criteri oggettivi, non in base alla volontà storica di chi le ha storicamente poste, ma in base alla loro ratio e al significato che esse assumono nel sistema normativo complessivo.


  C’è un problema in un certo senso inverso rispetto a quello degli atti della cui natura – normativa o non normativa – si discute in relazione al loro contenuto. Vi sono cioè leggi – atti dunque qualificati indubbiamente dall’ordinamento come normativi, cioè come atti-fonte – che però assumono in concreto contenuti non normativi, o di dubbia natura normativa. Lo stesso problema non si presenta per i regolamenti, che tradizionalmente si considerano vincolati a contenere solo norme, discutendosi semmai, data l’identità di forme che talora caratterizza regolamenti e atti amministrativi non normativi, se un certo atto debba essere considerato appartenente all’una o all’altra categoria.


  Vi sono leggi, previste dalla stessa Costituzione, che dispongono semplici approvazioni o autorizzazioni. La legge di bilancio (art. 81 cost.) approva il bilancio dello Stato (o della Regione) per un determinato anno (salvo vedere poi se e in che limiti possa assumere anche altri contenuti), e l’approvazione di un bilancio, cui consegue il potere per l’amministrazione di riscuotere entrate e di erogare spese, non esprime secondo molti una nuova “norma”. La legge di autorizzazione a ratificare un trattato internazionale (art. 80 cost.) – da non confondere con la legge che dà esecuzione ad un trattato internazionale, immettendo nell’ordinamento interno le norme necessarie per adeguarlo agli obblighi con esso assunti dallo Stato: anche se di solito la stessa legge assume entrambi questi contenuti – non fa altro che consentire al Presidente della Repubblica di ratificare l’accordo, cioè di dichiarare definitivamente la volontà internazionale dello Stato di aderire ad esso, e quindi ha un contenuto puntuale, non produce una norma.


  Questi sono casi ben noti da tempo: essi si collegano alla circostanza che la legge è tradizionalmente la forma tipica in cui si esprime la volontà del Parlamento, e dunque quando si vuole che in un certo procedimento il Parlamento intervenga in funzione deliberativa, si richiede l’intervento di una legge. In ogni modo, poiché è la stessa Costituzione che prevede queste leggi, non sorge alcun problema di legittimità.


  2.1. Le leggi provvedimento


  Più problematico è il caso di leggi a contenuto concreto non espressamente previste dalla Costituzione.


  Tradizionalmente, nel nostro sistema si ritiene che la legge possa assumere qualsiasi contenuto, salvo quello di una decisione giudiziaria (in questo caso risulterebbe violata la “riserva di giurisdizione”, cioè la regola per cui la funzione giurisdizionale è esercitata da organi giudiziari ordinari o speciali: artt. 101, 102, 103 cost.; questo avviene, secondo la giurisprudenza, quando il legislatore interviene (incostituzionalmente) a regolare rapporti concreti già insorti, sotto veste di “interpretazione autentica” di leggi preesistenti, ma al solo fine di modificare un giudicato concreto).


  Così, nella nostra storia, per legge (statale o regionale) – o comunque per atto legislativo (come il decreto legislativo o il decreto legge) – si sono approvati piani urbanistici, contratti di pubbliche amministrazioni, si è disposta la istituzione di posti di pubblici dipendenti, la istituzione o la soppressione di enti, l’esproprio di beni individuati, la costituzione di commissioni d’inchiesta, e così via. Si parla in questi casi di leggi-provvedimento, per indicare che essi hanno contenuti normalmente propri di un provvedimento amministrativo concreto.


  La tesi generalmente accolta è quella secondo cui non vi è un divieto costituzionale di adottare leggi con contenuto provvedimentale: semmai, si ragiona, ci può essere in concreto un problema di violazione del principio costituzionale di eguaglianza, o di altri precetti costituzionali, onde le leggi provvedimento vanno sottoposte, in sede di controllo di costituzionalità, a uno scrutinio “stretto”, cioè ad un esame rigoroso al fine di rilevare queste eventuali violazioni[10]. Ciò, in quanto non sussisterebbe alcuna “riserva di amministrazione”, cioè alcuna regola costituzionale che riservi alle amministrazioni l’adozione di certi contenuti provvedimentali, vietando che questi possano essere assunti da un atto espressione della funzione legislativa; e a sua volta il principio del “giusto procedimento” per la formazione di atti incidenti su diritti sarebbe bensì un principio generale dell’ordinamento, ma non un principio costituzionale, come tale vincolante per tutte le leggi, anche statali[11].


  Questa impostazione corrisponde anche alla versione “attenuata” della divisione dei poteri che è propria del nostro sistema parlamentare, in cui fra esecutivo e legislativo vi è una relazione molto stretta di cooperazione e di identificazione politica (fra maggioranza parlamentare e governo).


  Le cose non sono però sempre così semplici, almeno quando il contenuto provvedimentale incide su diritti dei singoli. Normalmente, nello Stato di diritto, i provvedimenti autoritativi che incidono sui diritti dei singoli sono previsti in generale da una norma preesistente di carattere generale, e vengono assunti in concreto da un organo amministrativo in conformità alla norma, con un procedimento a cui gli interessati coinvolti possono partecipare, e con il controllo a posteriori del giudice sulla legittimità dell’atto. Ma se una legge adotta direttamente il contenuto di un provvedimento, non vincolato ad alcuna norma generale preesistente, il principio di legalità è ancora sostanzialmente salvaguardato. Non basta infatti che l’effetto giuridico discenda da un atto formalmente legislativo: la ratio del principio di legalità – quello che gli inglesi chiamano la rule of law o il due process of law – esige che la singola misura incidente sui diritti sia conforme ad una regola precostituita, e che tale conformità possa essere controllata da un giudice.


  Non basta dire – come talvolta ha detto la Corte costituzionale[12] – che anche la legge-provvedimento è controllabile, perché può essere portata all’esame del giudice costituzionale per sindacarne la conformità alla Costituzione. Infatti il controllo di costituzionalità della legge può verificare eventuali violazioni di principi costituzionali, come l’eguaglianza, ma non può ovviare alla mancanza di una regola precostituita che disciplini l’atto, e la cui osservanza sia sindacabile da un giudice, né di un procedimento equo, nel quale le valutazioni discrezionali dell’autorità pubblica siano espresse e motivate in relazione a tutti gli elementi della fattispecie concreta, e risultino a loro volta controllabili.


  L’affermazione, dunque, secondo cui non esisterebbe mai una “riserva di amministrazione”, e la legge potrebbe sempre sostituirsi all’atto amministrativo assumendone o “legificandone” il contenuto, non può essere condivisa almeno nella sua assolutezza.


  Più di recente, nella giurisprudenza della Corte costituzionale, vi è qualche segnale di attenzione nuova a questo problema. Si continua ad escludere che, di per sé, sia incostituzionale un atto legislativo che assuma contenuti provvedimentali altrimenti propri di un atto amministrativo, ma in taluni casi si è affermato che la approvazione con legge di un atto, che secondo l’ordinamento deve essere formato in base a criteri e a un procedimento predeterminati (da altra legge), non vale di per sé a conferire “forza di legge” al contenuto dell’atto approvato (così, un piano territoriale o una “tariffa” per stabilire il valore catastale di fabbricati (cioè il valore sulla cui base si applicano certe imposte), con conseguente esclusione del sindacato giurisdizionale su di esso, salvo il solo controllo di costituzionalità della legge: esso rimane invece un atto amministrativo sindacabile nei suoi presupposti e nel suo procedimento di formazione da parte del giudice competente, anche se la sua efficacia definitiva discende dall’approvazione legislativa[13].


  2.2. Le “norme interne”


  Nell’esperienza quotidiana ci imbattiamo molto frequentemente in testi a struttura normativa – cioè in prescrizioni giuridiche – che hanno pur sempre a che fare con l’ordinamento dello Stato, ma non sono contenuti in atti cui è riconosciuto il carattere di atti normativi o atti-fonte.


  Così, ad esempio, sui mezzi di trasporto pubblico troviamo delle prescrizioni (diverse da quelle contenute nei regolamenti comunali di polizia urbana) stabilite dall’azienda che gestisce il servizio, circa le regole cui devono attenersi i viaggiatori, o le condizioni alle quali è ammesso il trasporto di animali o di cose, ecc. In una biblioteca pubblica troveremo un “regolamento”, formato dai responsabili del servizio, con le regole cui devono attenersi gli utenti. In una grande amministrazione pubblica (per esempio, un Ministero) vengono emanate spesso prescrizioni rivolte dai responsabili (Ministro, direttore generale, ecc.) agli addetti ai vari uffici, e relative ai comportamenti cui sono tenuti tali addetti, al modo in cui essi devono applicare le norme, e così via: si tratti di circolari, di istruzioni, di ordini di servizio o altro ancora.


  Ancora una volta, ciò che differenzia questi atti dagli atti-fonte dei quali ci siamo occupati prima non è la struttura logica delle prescrizioni in essi contenute, che può essere la struttura tipica di norme “astratte e generali”, ma è solo il “valore” che l’ordinamento attribuisce a queste prescrizioni, escludendo che esse valgano come norme dell’ordinamento giuridico “generale” dello Stato, destinate ad essere applicate e fatte valere dai giudici in caso di controversia.


  Ad esempio, una circolare amministrativa può contenere istruzioni vincolanti per gli addetti agli uffici cui è rivolta, ma vincolanti non in quanto norme dell’ordinamento generale, bensì solo in forza del rapporto di subordinazione gerarchica che lega tali addetti all’autorità che ha emanato la circolare. Il “regolamento” della biblioteca vincola gli utenti della stessa non in quanto norme dell’ordinamento generale, ma perché essi, entrando nell’ambito della struttura bibliotecaria, si assoggettano al potere direttivo e ordinatore dei responsabili di questa, i quali hanno il diritto di condizionare la possibilità di usufruire del servizio al rispetto di regole “interne” da essi stabilite.


  In questi casi, per indicare il carattere di tali prescrizioni, si parla di “norme interne”: interne, cioè, ad una determinata struttura o ad un determinato servizio, prodotte non in forza di un potere “normativo” proprio dell’ordinamento generale, ma di un potere di ordine conferito alle autorità responsabili della struttura o del servizio.


  Le conseguenze della violazione di norme interne si esauriscono a loro volta all’interno della struttura nel cui ambito esse sono poste e operano solo nei confronti dei soggetti sottoposti al particolare potere di ordine di cui tali norme sono espressione. Così, per esempio, la violazione, da parte di un utente, del regolamento della biblioteca potrebbe dar luogo al rifiuto di ammettere l’utente stesso ad usufruire dei servizi della biblioteca, ma non, di per sé, all’applicazione di sanzioni proprie dell’ordinamento generale, come sanzioni pecuniarie o addirittura penali (salvo che, naturalmente, la condotta sanzionata non integri anche gli estremi della violazione di altra norma, esterna, di carattere amministrativo o penale).


  Stabilire se una prescrizione è una norma dell’ordinamento generale, o solo una norma interna, non è un problema logico: è solo un problema di diritto positivo, che si risolve avendo riguardo a ciò che stabilisce in concreto l’ordinamento nei singoli casi. Ad esempio, lo stesso Ministro potrebbe, in astratto, dettare alcune prescrizioni con regolamento ministeriale, se ne ha il potere (attribuitogli dalla legge: art. 17, 3° co., l. n. 400/1988), oppure fare delle stesse prescrizioni il contenuto di una semplice circolare o istruzione interna: nel primo caso siamo di fronte ad un atto-fonte, nel secondo caso ad un atto che pone solo norme interne.


  3. La legge come prototipo delle fonti. L’evoluzione dei sistemi delle fonti nelle esperienze contemporanee


  La legge negli ordinamenti, come il nostro, a diritto legislativo, è il prototipo delle fonti del diritto. Il termine “legge” talvolta, nello stesso linguaggio giuridico, ha un significato così ampio da confondersi con quello di “diritto” in senso oggettivo. Quando l’art. 1322 del codice civile afferma che «il contratto ha forza di legge fra le parti» non vuole certo dire che il contratto sia un atto normativo parificato alla legge, ma solo che il contratto vincola giuridicamente i contraenti al pari delle norme.


  In un senso più ristretto, ma ancora atecnico, legge sta, talvolta, per norma giuridica. Così, quando l’art. 111 cost. afferma che contro le sentenze dei giudici ordinari o speciali è sempre ammesso il ricorso in Cassazione “per violazione di legge”, non vuole dire che si può ricorrere solo per lamentare la violazione di una disposizione contenuta in un atto legislativo, ma che può essere fatta valere ogni violazione di una norma, prodotta da qualsiasi fonte dell’ordinamento (e così per esempio anche di una norma di regolamento).


  Questa estensione del significato del termine “legge” evoca la concezione originaria del costituzionalismo europeo continentale (di cui è un residuo), secondo la quale la produzione delle norme dell’ordinamento, in linea di principio, avviene esclusivamente attraverso l’atto solenne deliberato dal Parlamento e promulgato dal Capo dello Stato, che appunto prende nome di “legge”. La legge, espressione della “volontà generale” formata attraverso le deliberazioni del massimo organo rappresentativo, è dunque la fonte per eccellenza, se non unica, del diritto. Già sappiamo che da tempo non è più così. Pure la legge rimane, come si è detto, il prototipo dell’atto normativo: anche se oggi, intervenuta una normazione “superlegislativa” di livello costituzionale, dobbiamo precisare che si tratta della legge “ordinaria”, contrapposta alla legge costituzionale. A questo “livello” di produzione di norme si riferisce la Costituzione quando stabilisce che «la funzione legislativa è esercitata collettivamente dalle due Camere» (art. 70): ove “funzione legislativa” sta per funzione di produzione di norme, appunto, di livello legislativo ordinario.


  Secondo la terminologia e la disciplina invalse nel costituzionalismo contemporaneo, la legge è un atto deliberato principalmente dal Parlamento nazionale – organo appunto legislativo, composto per lo più da una o due Camere, poste in varia reciproca posizione –, talvolta in associazione con il Sovrano (nelle monarchie), e reso “esecutivo”, ossia vincolante, attraverso la sua “promulgazione” da parte del Capo dello Stato, e portato a conoscenza dei cittadini con la pubblicazione; essa può avere in linea di principio qualsiasi contenuto normativo (e spesso anche non normativo in senso strutturale). La legge non è cioè fonte “specializzata” ma a competenza generale.


  Originariamente la legge era inoltre considerata la fonte suprema del diritto: secondo le teorie della “sovranità” nazionale o popolare, esercitata dalle assemblee rappresentative, nessun altro atto poteva abrogare o modificare la legge, e nessuna autorità, nemmeno i giudici, potevano negare ad essa osservanza o sindacarne la validità, quando fosse stata regolarmente formata, promulgata e pubblicata. Era, di più, considerata la fonte tendenzialmente esclusiva delle norme dell’ordinamento statale. La potestà “legislativa”, esercitata in genere dalle assemblee parlamentari, si confondeva con la potestà normativa, cioè di produrre nuove norme dell’ordinamento. Le autorità diverse da quella legislativa – l’esecutivo e gli stessi giudici – avevano il compito di applicare le leggi, non potendo modificarle né negare ad esse obbedienza. Così anzi si configurava l’attuazione del principio di “divisione dei poteri”: il legislativo fa le leggi, l’esecutivo le applica perseguendo i vari interessi dello Stato, senza potervi derogare, il giudiziario le applica per risolvere le controversie. Il nome stesso di “potere esecutivo” dato agli organi governativi e al residuo potere del Capo dello Stato, non più assoluto, sottintendeva che esso desse esecuzione alle norme, non le creasse.


  Nella realtà, accanto alle norme legislative, cioè poste con le leggi, si sono sempre date altre norme poste con atti diversi dalla legge, per lo più facenti capo ad organi dell’esecutivo. Tipici i “regolamenti”, o le ordinanze, o i decreti normativi, che in tutti i sistemi costituzionali si sono configurati come atti normativi dell’esecutivo, con competenze più o meno larghe.


  Nel sistema costituzionale dello Stato italiano prerepubblicano, secondo lo Statuto del 1848, mentre il potere legislativo era esercitato “collettivamente” dal re e dalle due Camere (di fatto dalle Camere), appunto attraverso le leggi (art. 3), il Re (a cui spettava il potere esecutivo, in fatto esercitato per lo più attraverso il governo) faceva «i decreti e i regolamenti necessari per l’esecuzione delle leggi, senza sospenderne l’osservanza o dispensarne» (art. 6). Agli atti normativi dell’esecutivo si aggiungevano spesso quelli prodotti, sulla base di previsioni legislative, da autorità locali, ad esempio i regolamenti comunali.


  Per di più, essendo la legge fonte suprema del diritto, essa poteva anche attribuire o delegare ad organi diversi da quelli del potere legislativo l’esercizio, in limiti più o meno ampi, della stessa potestà legislativa. Di qui gli istituti, talvolta previsti nelle Costituzioni, altre volte solo impiegati nella prassi, della legislazione delegata – in genere affidata all’esecutivo – e della legislazione prodotta in via d’urgenza dall’esecutivo con successiva ratifica da parte del Parlamento.


  Il quadro delle fonti del diritto è andato così arricchendosi e complicandosi, per effetto anche di norme legislative. In un sistema in cui la legge è la fonte suprema e non incontra limiti, infatti, lo stesso sistema delle fonti che possono produrre norme legislative è un sistema “aperto”, perché le leggi possono “creare” nuove fonti.


  Restava però la posizione dominante della legge, nel senso che ogni potere dello Stato – e così anche i poteri normativi delegati o attribuiti ad altre autorità – doveva esercitarsi sulla base della legge e nel rispetto delle norme delle leggi (supremazia della legge), oppure, se erano poteri abilitàti a produrre norme legislative, nel rispetto dei limiti posti dalla legge al potere delegato o attribuito. È questo il contenuto essenziale del “principio di legalità”[14], che appunto si fonda sull’idea che la legge regola e domina tutto l’insieme dei poteri statali e costituisce dunque il fondamento e il limite di ogni potere; l’osservanza del principio era affidata al potere giudiziario. In questo senso si parla anche di “Stato di diritto”, cioè di uno Stato in cui le varie autorità agiscono secondo le norme del diritto poste in via di principio dalle leggi o da esse comunque “autorizzate”.


  In questo quadro hanno portato modificazioni significative gli sviluppi del costituzionalismo nell’epoca più recente, in particolare nel corso del Novecento. Anzitutto si è affermata l’idea che anche la legge trova dei limiti, non solo procedurali, nella Costituzione. Questa non può essere liberamente modificata né derogata nemmeno dalla legge, che perde quindi la sua prerogativa di fonte suprema e tendenzialmente illimitata del diritto. Questa idea si concreta con la nascita di giurisdizioni costituzionali, cioè di organismi di tipo giudiziario – come le Corti costituzionali – cui viene attribuito il potere e il compito di verificare la conformità delle leggi alla Costituzione, e il potere di togliere efficacia alle leggi incostituzionali. La Costituzione può bensì essere modificata, ma solo seguendo particolari procedimenti, che danno luogo talvolta bensì a “leggi”, ma di un tipo particolare, per la procedura e per gli effetti, appunto “leggi costituzionali”. A questo punto anche il sistema delle fonti, in quanto regolato più o meno completamente dalla Costituzione, non è più “aperto”: almeno nel senso che la legge (ordinaria, contrapposta alla legge costituzionale) non può più liberamente consentire che altri atti diano vita a norme anch’esse legislative, cioè abilitate a modificare o abrogare le norme di legge esistenti. La Costituzione può anche limitare la competenza della legge come atto normativo (così per esempio nell’attuale Costituzione francese, che limita il domaine de la loi, a favore della competenza di atti normativi dell’esecutivo)[15].


  Si assiste poi in molti paesi alla tendenza a trasferire poteri normativi dal Parlamento all’esecutivo. La produzione normativa e la domanda di norme crescono enormemente, le norme diventano sempre più complesse, spesso anche dal punto di vista tecnico, specie perché lo Stato si assume sempre nuovi compiti: e la legge del Parlamento si rivela strumento non sempre adeguato a questo fine, dati i caratteri delle assemblee e delle procedure parlamentari. Questa tendenza si manifesta sia con l’estensione di una legislazione in vario modo delegata (cioè il Parlamento, anziché regolare direttamente con legge certe materie, delega questo compito ad altri organi, e particolarmente al governo), o di una legislazione prodotta dall’esecutivo e successivamente ratificata dal Parlamento (come nel caso dei “decreti legge” noti alla nostra pratica costituzionale); sia con l’impiego di atti normativi di competenza dell’esecutivo (regolamenti) o di altre autorità. Infine, in diversi Stati si accede all’idea di un decentramento del potere legislativo: non più un solo Parlamento legiferante al centro dello Stato, ma anche “Parlamenti” locali o regionali (per lo più con nomi diversi) a cui la Costituzione riconosce il potere di porre norme legislative (e non più solo norme subordinate alla legge, come quelle regolamentari) con efficacia territorialmente limitata ed entro l’ambito delle competenze loro attribuite. In Italia, ad esempio, nascono, con la Costituzione del 1948, le leggi regionali.


  A questo punto i sistemi delle fonti hanno perduto definitivamente la caratteristica “semplicità” determinata, in linea di principio, dalla originaria concentrazione del potere legislativo nel Parlamento: e lo studio e la descrizione del singolo sistema – così, di quello italiano in vigore – deve estendersi e articolarsi, tenendo conto di una molteplicità di variabili: il tipo di atto, la sua efficacia, i rapporti fra le norme da esso poste e quelle poste da altri atti di diverso tipo, la competenza a controllare il rispetto dei limiti ad esso posti dall’ordinamento costituzionale.


  4. Il sistema delle fonti nel diritto costituzionale italiano dell’epoca prerepubblicana e ciò che ne rimane: le “disposizioni sulla legge in generale” premesse al codice civile


  L’art. 1 del Capo I delle “disposizioni sulla legge in generale” – le cosìddette “Preleggi” – premesse al codice civile approvato col r.d. 16.3.1942, n. 262, capo intitolato proprio “delle fonti del diritto” (artt. 1-9) contiene una elencazione delle fonti del diritto che non risulta oggi né organica né completa.


  Com’è palese guardando la data di questo testo legislativo, si tratta di norme che, pur mai formalmente abrogate o sostituite, sono però ormai largamente superate: si riferivano infatti ad un contesto normativo e costituzionale del passato[16].


  Secondo quelle norme, erano fonti del diritto le leggi, i regolamenti, le “norme corporative”, gli usi (art. 1, citato). Fra le “leggi” (art. 2) si comprendevano quelle deliberate dal Parlamento, sanzionate e promulgate dal Re, secondo la disciplina costituzionale dell’epoca pre-repubblicana, nonché gli “atti del governo aventi forza di legge”, cioè i decreti legislativi deliberati dal governo ed emanati dal Re sulla base di una legge di delegazione, e i decreti legge deliberati dal governo ed emanati dal Re in casi di necessità e di urgenza, e successivamente sottoposti a “conversione”, cioè ratificati attraverso una apposita legge.


  Tali atti “con forza di legge”, cioè che si ritenevano abilitati a modificare o abrogare le leggi preesistenti e a porre norme parificate a quelle delle leggi, erano stati da molto tempo introdotti nella prassi costituzionale, pur non essendo previsti espressamente dallo Statuto del 1848, ma solo la l. n. 100/1926 1i aveva disciplinati, in particolare per quanto riguardava i termini e gli effetti della conversione in legge dei decreti legge[17].


  Sia la formazione delle leggi e l’emanazione degli atti del governo aventi forza di legge, sia il potere del governo di fare regolamenti (rispettivamente, artt. 2 e 3, 1° co., delle Preleggi) erano disciplinati – secondo queste norme – da “leggi di carattere costituzionale”. Poiché però lo Statuto non prevedeva una categoria di leggi “costituzionali” assoggettate ad un procedimento diverso da quello (e non prevedeva nemmeno un procedimento di modifica dello statuto medesimo), l’unica differenza fra le leggi ordinarie e le “leggi di carattere costituzionale” di cui si parlava nelle disposizioni in commento era data dal fatto che, secondo una legge del 1928[18], queste ultime, individuate in base alla materia regolata, dovevano essere sottoposte preventivamente al parere del “Gran Consiglio del Fascismo”, organismo para-costituzionale creato dal regime fascista nel quadro della “fascistizzazione” dello Stato.


  Per il resto le leggi seguivano sempre lo stesso tradizionale procedimento (approvazione delle due Camere, sanzione e promulgazione da parte del Re, pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale).


  C’erano poi i “regolamenti”, distinti in regolamenti del Governo (art. 3, 1° co., Preleggi), disciplinati più particolarmente dalla l. n. 100/1926, che non potevano «contenere norme contrarie alle disposizioni delle leggi» e degli atti parificati (art. 4, primo periodo, Preleggi), e regolamenti di quelle che venivano indicate genericamente come “altre autorità”, deliberati da queste «nei limiti delle rispettive competenze, in conformità delle leggi particolari» (art. 3, 2° co., Preleggi), e che non potevano contenere norme contrarie a quelle delle leggi e nemmeno a quelle dei regolamenti del Governo (art. 4, secondo periodo, Preleggi).


  Seguivano, al terzo posto nell’elenco delle fonti, le “norme corporative”, che erano quelle formate dagli organismi creati dal regime fascista nel quadro del sistema corporativo: in sostanza si trattava di organismi rappresentativi delle categorie professionali, che potevano fra l’altro contrattare fra di loro (contratti collettivi) o emanare altre norme[19], organismi però costituiti per legge in forma pubblica, obbligatoria e unitaria, e soggetti a stretto controllo da parte degli organi politici[20]. Abolito il sistema corporativo subito dopo la caduta del fascismo[21], questa categoria di fonti del diritto è venuta meno, pur se le norme a suo tempo prodotte sono rimaste più o meno a lungo in vita[22].


  Infine vi erano gli “usi” (art. 8, Preleggi), cioè le norme di produzione consuetudinaria: usi che però, «nelle materie regolate dalle leggi e dai regolamenti» hanno efficacia «solo in quanto sono da essi richiamati»[23].


  Il sistema delle fonti dell’Italia pre-repubblicana era dunque relativamente semplice, conformemente all’impostazione ottocentesca centrata sulla legge come fonte suprema. Si delineava una precisa gerarchia delle fonti, che vedeva appunto al grado più elevato la legge (sia pure con l’introduzione, in epoca fascista, della incerta sottocategoria delle leggi “di carattere costituzionale”), cui erano parificati i decreti legislativi delegati e i decreti legge (fonti “primarie”); in subordine venivano i regolamenti (a loro volta distinti gerarchicamente in regolamenti del Governo e regolamenti – ad essi subordinati – di “altre autorità”). Una posizione residuale, e subordinata a leggi e regolamenti, era assegnata alla consuetudine (e trascuriamo, perché ormai priva di ogni attualità, la posizione delle scomparse “norme corporative”).


  5. Le fonti legislative nel periodo transitorio e costituente


  Il passaggio dal regime statutario a quello costituzionale repubblicano, è avvenuto attraverso una lunga fase di transizione, durante la quale ebbe vita una “Costituzione provvisoria”[24], ed anche e soprattutto subì modificazioni il sistema delle fonti.


  Abolito il sistema corporativo, soppressa la Camera dei fasci e delle corporazioni (organo, sia pure svuotato di poteri sostanziali, dotato di competenza legislativa), assente dunque il Parlamento, la produzione delle norme legislative necessarie per modificare o integrare le leggi preesistenti e anche per predisporre i procedimenti diretti a dar vita al nuovo ordinamento costituzionale (elezione dell’assemblea costituente, scelta referendaria fra Monarchia e Repubblica, ecc.) avvenne in quella fase attraverso procedimenti ed atti solo formalmente e parzialmente riconducibili al sistema delle fonti preesistente.


  Di fatto, unico organo in grado di legiferare era il governo, che lo fece prima con decreti legge, che però non potevano più essere convertiti in legge in assenza del Parlamento, poi con “decreti legislativi luogotenenziali” (d.lg.lt.), a partire dal decreto 25.6.1944, n. 151, sull’ordinamento provvisorio dello Stato, regolati nella loro forma dal testo unico delle disposizioni legislative riguardanti la promulgazione e pubblicazione delle leggi, approvato con r.d. n. 1256/1931, modificato e derogato, per adattarlo alle novità intervenute e alle contingenze del periodo transitorio[25], divenuti poi “regi decreti” nel breve periodo succeduto all’abdicazione del Re Vittorio Emanuele III e all’assunzione delle funzioni regie da parte di Umberto II, fino alla proclamazione della Repubblica.


  Il d.lg.lt. n. 98/1946 regolò a sua volta le modalità della produzione normativa durante il periodo necessario per l’elaborazione della nuova Costituzione (che durò circa due anni, dal 1946 al 1947). Fu previsto che, a parte la Costituzione, solo le leggi in materia costituzionale ed elettorale fossero deliberate dalla stessa assemblea costituente, mentre la legislazione nelle altre materie restava affidata al governo, che provvedeva con “decreti legislativi del Capo provvisorio dello Stato” (d.l.c.p.s.). L’assemblea costituente eletta il 2 giugno 1946, pur rivendicando una sua piena “sovranità” in linea di principio di fatto accettò tale sistema, accontentandosi di prevedere forme di collaborazione consultiva delle proprie commissioni all’attività legislativa del governo.


  Entrata in vigore la Costituzione, era tuttavia necessario attendere le prime elezioni del Parlamento per avviare concretamente il nuovo sistema: e dunque la stessa Costituzione stabilì che, per intanto, continuasse il precedente sistema di legislazione governativa, salvo che per le materie già attribuite alla competenza dell’assemblea; e anzi prorogò tale sistema fino al momento della elezione delle prime Camere[26], salva l’assunzione da parte del Capo provvisorio dello Stato del titolo e delle funzioni di Presidente della Repubblica[27].


  La stessa Costituzione ha poi provveduto alla “legalizzazione” ex post dell’ordinamento costituzionale provvisorio, stabilendo, con scrupolo di affermazione di una formale “continuità”, che con la sua entrata in vigore «si ha per convertito in legge il decreto legislativo luogotenenziale 25 giugno 1944, n. 151 sull’ordinamento provvisorio dello Stato»[28].


  Per circa quattro anni, dunque, dal d.lg. n. 151/1944 al 18 aprile 1948, data di elezione del primo Parlamento repubblicano, ha operato uno speciale sistema di fonti, nel cui vigore sono state prodotte molte leggi, alcune delle quali rimaste in vigore molto tempo anche dopo la conclusione della fase transitoria e in qualche caso tuttora in vigore. Così che tuttora nel nostro sistema legislativo troviamo disposizioni di decreti legislativi prodotti dai governi provvisori e di leggi approvate dall’assemblea costituente, sia leggi costituzionali, come gli statuti speciali di tre Regioni, sia leggi ordinarie[29], come la legge sulla stampa n. 47/1948.


  6. La Costituzione e il sistema delle fonti: la centralità della legge; la fine del primato della legge ordinaria; il decentramento legislativo


  L’avvento e l’attuazione della Costituzione repubblicana hanno profondamente innovato, e si potrebbe dire sconvolto, anche il sistema delle fonti, pur se “pezzi” del sistema preesistente tuttora sopravvivono, tra le quali anche le disposizioni delle preleggi in commento.


  La Costituzione, in conformità alla tradizione, non ha dettato una disciplina organica delle fonti, limitandosi a regolare essenzialmente l’attività “legislativa” ordinaria e costituzionale, statale e regionale nella parte II, titolo I, sezione II intitolata “La formazione delle leggi”, e negli artt. 117 e 138, per il resto limitandosi ad alcuni spunti. La ricostruzione del vigente sistema delle fonti va dunque fatta raccogliendo anche le altre sparse indicazioni costituzionali e tenendo conto della disciplina dettata da alcune leggi ordinarie.


  La prima e più decisiva innovazione costituzionale si è avuta con la previsione di un apposito procedimento per la revisione della Costituzione e la formazione delle “altre leggi costituzionali” (art. 138) e soprattutto con l’introduzione del controllo di costituzionalità delle leggi e degli atti aventi forza di legge (art. 134).


  Con ciò si è sancita la fine della assoluta supremazia della legge (ordinaria), che è soggetta ai limiti e ai vincoli della Costituzione, non può modificare né derogare ad essa, e non può quindi nemmeno modificare le regole costituzionali sugli atti legislativi. Da un lato, dunque, alla sommità della “gerarchia” delle fonti non c’è più la legge ordinaria, ma la legge costituzionale la quale, peraltro, incontra anch’essa qualche limite.


  Dall’altro lato, il sistema delle fonti legislative è ormai un sistema “chiuso”, nel senso che è delineato dalla Costituzione, e dunque solo modificando la Costituzione con l’apposito procedimento sarebbe possibile modificarlo o integrarlo.


  La seconda grande innovazione, già accennata, consiste nell’avere per la prima volta previsto, accanto e oltre agli atti legislativi statali, anche atti legislativi (leggi) delle Regioni, con efficacia territorialmente delimitata ma, in particolare dopo l’entrata in vigore della l. Cost. n. 3/2001 di riforma del Titolo V, Parte II, cost., parificata, nell’ambito della rispettiva competenza per materia, a quella delle leggi dello Stato: la nuova formulazione dell’art. 117 cost. ha rafforzato ulteriormente la portata di questa novità, poiché da un lato i limiti della potestà legislativa regionale sono stati equiparati a quelli della potestà statale, ed individuati nella Costituzione, negli obblighi internazionali e nei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario. Dall’altro lato, l’inversione del criterio di competenza materiale tra Stato e Regioni ha assegnato alla Regione la competenza residuale generale.


  Inoltre vi sono una serie di norme costituzionali, o di principi che si ricavano dalla Costituzione, che incidono sul sistema delle fonti, prevedendo nuove fonti (il referendum abrogativo di leggi ordinarie: art. 75; i regolamenti regionali: artt. 117, 6° co., 121 e 123; gli Statuti delle Regioni ordinarie e il referendum su leggi regionali: art. 123; i contratti collettivi validi per tutti gli appartenenti alle categorie interessate: art. 39, 4° co., mai peraltro attuato), disciplinando la competenza, i limiti, le modalità di formazione di altri atti normativi (i decreti legislativi delegati: art. 76; i decreti legge: art. 77; i regolamenti parlamentari: artt. 64 e 72), o singoli elementi del procedimento di formazione di atti normativi (i regolamenti governativi: art. 87, 5° co.).


  Risulta evidente come le previsioni costituzionali relative al sistema delle fonti non siano indipendenti, ma anzi siano strettamente connesse e conseguenziali alle scelte del costituente sui principi fondanti del nuovo assetto costituzionale e su quelle relative alla c.d. “forma di Stato” (principi sull’organizzazione del potere in rapporto ai soggetti dell’ordinamento) e alla “forma di governo” (principi sui rapporti fra organi costituzionali). Non si tratta quindi di semplici discipline “tecniche” relative alle modalità di produzione delle norme, ma vanno collocate nel quadro dei principi di struttura che caratterizzano la Repubblica delineata dalla Costituzione.


  Così, la conferma, da parte della Costituzione della legge come fonte non più suprema, ma centrale del sistema si collega al ruolo centrale fatto al Parlamento come organo rappresentativo del popolo “sovrano”. È al Parlamento che devono far capo, secondo la Costituzione, le scelte normative essenziali nei vari campi della vita sociale regolati dal diritto, a cui si riconducono, in virtù del principio di legalità, tutte le attività dello Stato. Ciò spiega il continuo rinvio, nelle norme costituzionali, alla legge come fonte, spesso unica, abilitata a disciplinare l’esercizio dei diritti fondamentali e i loro limiti, i principi di organizzazione dei vari poteri, la distribuzione delle competenze fra di esse.


  La portata di questi richiami, che danno luogo a quelle che chiamiamo “riserve di legge” sottolineano il nesso di questa scelta con il carattere democratico e rappresentativo che la Costituzione ha impresso alla struttura statale.


  Per la stessa ragione, il costituente non ha voluto lasciare che, sia pure in base a statuizioni di legge, la potestà legislativa (cioè di dar vita a nuove leggi, o comunque ad atti che abbiano le stessa efficacia) potesse essere di fatto trasferita ad altri poteri, se non in casi limitati e ben controllati. Perciò ha espressamente previsto e minuziosamente disciplinato le deleghe legislative (art. 76) e i casi di sostituzione provvisoria del governo al Parlamento nell’esercizio della funzione legislativa attraverso i decreti legge, di cui sono stati stabiliti rigidamente i limiti temporali di efficacia (art. 77). La Costituzione, dunque, limitando la possibilità per la fonte legislativa di ridurre il proprio ambito di azione e di efficacia a favore di altre fonti, difende il posto centrale della legge e quindi del Parlamento. Solo una deliberazione dello stesso corpo elettorale, adottata con le forme e le garanzie previste dalla Costituzione (il referendum) può “prevalere” sulla volontà legislativa espressa dal Parlamento.


  La legge non è più considerata fonte suprema e senza limiti di contenuto. La legge infatti incontra il limite della Costituzione: non può derogarvi, non può modificarla, non può violarla. Può cambiare la Costituzione (con alcuni limiti): ma solo con un procedimento legislativo speciale, con maggioranze parlamentari più ampie di quella ordinaria, con un eventuale controllo del corpo elettorale mediante referendum: la revisione della Costituzione (al pari di qualche altro oggetto specifico: artt. 71, 96, 116, 132, 137) è dunque materia preclusa alla fonte “legge” (ordinaria), e riservata ad una nuova fonte, la legge costituzionale, che ha una “forza” superiore a quella della legge ordinaria. Più volte la Costituzione stabilisce regole circa ciò che la legge non può fare, o circa ciò che la legge deve fare. E la garanzia di effettività di queste limitazioni e di questi vincoli apposti alla potestà della legge è affidata alla esistenza di una giurisdizione – quella della Corte costituzionale – le cui pronunce hanno la forza, se riconoscono che la Costituzione è stata violata, di annullare la legge, vanificando la volontà dello stesso Parlamento.


  Centralità della legge e subordinazione della legge alla Costituzione costituiscono dunque due tratti essenziali del vigente sistema delle fonti, derivanti dalla scelta di dar vita ad uno Stato democratico-rappresentativo, ma nel quale i diritti fondamentali e i principi costituzionali sono difesi dalla legge, ma anche contro la legge, se questa viola i limiti stabiliti.


  7. Le novità introdotte dalla Costituzione: il sistema “chiuso” delle fonti primarie e quello “aperto” delle fonti secondarie


  Anche dopo l’entrata in vigore della Costituzione il procedimento di formazione della legge ordinaria è rimasto quello tradizionale nel nostro paese: deliberazione di entrambe le Camere su un testo identico, promulgazione da parte del Capo dello Stato, pubblicazione nella “Gazzetta Ufficiale”.


  L’efficacia o la “forza”[30] della legge (ordinaria) è quella di fonte subordinata soltanto alla fonte superlegislativa (la legge costituzionale). La “forza di legge” qualifica le norme prodotte da questa fonte. In pratica, ciò significa anzitutto che solo la legge (o, come vedremo subito, un atto ad essa equiparato) può modificare o abrogare norme di legge preesistenti (cosiddetta “forza attiva di legge”); e che a loro volta le norme poste da una legge possono essere modificate o abrogate solo da una nuova legge (o atto equiparato: cosiddetta “forza passiva di legge”).


  Come si è accennato, norme di livello legislativo, o dotate di forza di legge, possono essere prodotte, oltre che dalla legge, da altri tipi di atti: ma solo quando ciò sia previsto dalla Costituzione o da una legge costituzionale, e alle condizioni e nei limiti ivi previsti. In regime di Costituzione “rigida”, in altri termini, gli atti normativi idonei a porre norme legislative sono solo quelli previsti dalle norme costituzionali. La legge ordinaria non potrebbe dare vita ad altre fonti dotate di questa capacità. È ciò che esprimiamo dicendo che il sistema delle fonti “primarie” o di livello legislativo è un sistema “chiuso”, cioè modificabile solo con il procedimento della revisione costituzionale.


  La Costituzione stessa indica alcuni dei caratteri propri degli atti normativi di questo tipo e delle norme da essi prodotte. Così l’art. 75 prevede che possa essere indetto referendum abrogativo solo per abrogare disposizioni di una legge o di un “atto avente forza di legge”. L’art. 134 affida alla Corte costituzionale il potere di risolvere le controversie sulla legittimità costituzionale, oltre che delle leggi, degli “atti aventi forza di legge”.


  Anche nei sistemi ispirati alla più rigorosa divisione dei poteri e al principio per cui la potestà legislativa – concepita come tendenzialmente coincidente con la potestà di porre norme dell’ordinamento statale – spetta al Parlamento, si è sempre dovuta ammettere l’esistenza di norme dello stesso ordinamento prodotte da organi diversi, e in special modo dai titolari del potere esecutivo.


  Nel nostro ordinamento la denominazione tradizionale è quella di “regolamenti”. L’art. 6 dello statuto albertino, ispirato al modello della monarchia costituzionale, stabiliva che il Re «fa i decreti e regolamenti necessari per l’esecuzione delle leggi senza sospenderne l’osservanza o dispensarne». Coerentemente, l’art. 5 della legge sul contenzioso amministrativo 20.3.1865, n. 2248, allegato E – tuttora in vigore – stabilisce che i giudici ordinari, (a cui sono devolute in linea di principio tutte le controversie nelle quali «si faccia questione d’un diritto civile o politico, comunque vi possa essere interessata la pubblica amministrazione, e ancorché siano emanati provvedimenti del potere esecutivo o dell’autorità amministrativa»)[31] applicheranno gli atti amministrativi ed i regolamenti generali e locali in quanto siano conformi alle leggi.


  Più in generale, poiché i regolamenti promanano dagli stessi organi titolari della funzione esecutiva (il governo e le varie amministrazioni), il loro regime giuridico, in quanto atti, si è modellato su quello tipico degli atti amministrativi: sono assoggettati a forme di controllo amministrativo, sono impugnabili davanti agli organi della giurisdizione amministrativa che li possono annullare se illegittimi. Dal punto di vista del loro contenuto essi sono però atti normativi; infatti uno dei problemi che si presenta è quello di distinguerli dagli atti non normativi posti in essere dagli stessi organi e spesso nelle stesse forme. Le norme che essi producono sono norme dell’ordinamento generale alla stessa stregua di quelle poste da atti legislativi, solo dotate di “forza” subordinata e perciò cedevoli rispetto a queste ultime. Quindi, per esempio, la violazione o la erronea applicazione di una norma regolamentare può essere fatta valere come errore di diritto di una sentenza nel giudizio davanti alla Corte di Cassazione, e come vizio di “violazione di legge” (intesa in senso ampio) in cui sia incorso un atto impugnato davanti al giudice amministrativo.


  È proprio in relazione all’esistenza di potestà regolamentari che assumono rilievo il criterio della “riserva di legge”, per cui solo le leggi (o atti equiparati) hanno il potere di regolare certi oggetti, e la distinzione fra questo principio e quello generale di legalità, per cui ogni potere dell’amministrazione deve trovare fondamento nella legge. In base a quest’ultimo principio, anche la potestà regolamentare deve avere un fondamento legislativo (fosse pure, in ipotesi, quello derivante dalla attribuzione all’esecutivo di poteri suscettibili di esercizio in via generale oltre che caso per caso); ma dove c’è riserva di legge, le norme non possono che essere dettate dalle leggi, e i regolamenti non possono entrare, se non, eventualmente, per fornire specificazioni meramente applicative delle disposizioni di legge, oppure per disciplinare gli aspetti non riservati, nei casi di così dette riserve “relative”.


  Lo “spazio” che i regolamenti occupano o possono occupare nel sistema delle fonti può essere diverso, e, in assenza di previsioni di livello costituzionale, dipende – trattandosi di fonti subordinate a quelle legislative – dalla concreta disciplina legislativa. Così era, in Italia, nel regime prerepubblicano, in cui lo statuto, come si è visto, prevedeva solo i regolamenti fatti dal Re “per l’esecuzione delle leggi”, ma, di fatto, la legge poteva liberamente ampliare le possibilità di intervento delle fonti regolamentari. Naturalmente lo spazio dei regolamenti restava quello e solo quello concretamente consentito dalle leggi, che potevano sia ampliarli, sia “rioccupare” o restringere ambiti di materia già demandati ai regolamenti, mentre questi ultimi non potevano, come sappiamo, valicare i confini presidiati dalle riserve di legge (finché la legge non disponesse diversamente).


  L’intervento di una Costituzione “rigida” ha modificato questa situazione, delineando confini meno “mobili” tra legge e regolamenti: gli oggetti rispetto ai quali la stessa Costituzione stabilisce ora delle riserve di legge sono ormai preclusi al regolamento, e questa preclusione non potrebbe più essere superata da previsioni di legge (una legge, che demandasse a regolamenti la disciplina di tali oggetti, sarebbe incostituzionale per violazione della riserva di legge). La Costituzione ha disciplinato la potestà regolamentare statale limitandosi a presupporne l’esistenza, là dove stabilisce che i regolamenti (del governo) sono emanati dal Presidente della Repubblica (art. 87, 5° co.), mentre dopo gli interventi di riforma attuati con la l. Cost. n. 1/1999 e la l. Cost. n. 3/2001, i regolamenti regionali possono essere emanati in tutte le materie in cui è stata attribuita alle regioni competenza legislativa e, ove intervenga una delega dello Stato, anche nelle materie di competenza di quest’ultima (art. 117, 6° co., cost., mentre sull’emanazione e la pubblicazione dei regolamenti regionali v. art. 121, 4° co., e art. 123, 1° co., cost.).


  L’ambito in cui può esplicarsi la potestà regolamentare, a parte le preclusioni derivanti dalle riserve di legge, resta condizionato dalle previsioni delle leggi, che possono restringerlo senza limiti: non esistono “riserve di regolamento” (a parte quanto si dirà a proposito dei particolari “regolamenti” – uguali solo nel nome – che disciplinano l’organizzazione e il funzionamento delle Camere e di altri organi costituzionali). Il confine fra disciplina legislativa e disciplina regolamentare resta “mobile” solo in un senso, cioè a favore della prima.


  Nello Stato moderno la legislazione – o la funzione legislativa – cioè la emanazione delle leggi, vincolanti per tutti i soggetti dell’ordinamento, si considera tipica espressione di “sovranità”, cioè del potere statale supremo. Non è così però per ogni manifestazione di produzione di norme giuridiche dell’ordinamento statale. A parte le norme consuetudinarie, vi sono anche norme scritte prodotte da autorità diverse da quelle investite dei poteri detti di “sovranità”, da autorità pubbliche non statali, e che però vanno anch’esse a comporre l’ordinamento “generale” dello Stato, con un ruolo e un’efficacia che sono definiti da altre norme superiori dello stesso ordinamento.


  Si sa, ad esempio, che in certi settori come l’edilizia o l’igiene pubblica vi è da tempo una regolamentazione posta in essere dai Comuni. In genere, nella nostra tradizione amministrativa, agli enti locali “territoriali”, come Comuni e Province, creati per governare a livello locale le diverse collettività, sono riconosciute più o meno ampie potestà normative per la disciplina di settori o attività rispetto ai quali gli stessi enti esercitano poteri di amministrazione. Ma nulla vieta, in astratto, che analoghi poteri siano attribuiti anche ad altri tipi di enti, non territoriali ma “funzionali”, cioè creati per esercitare determinate specifiche funzioni di amministrazione: anche se di solito i poteri normativi conferiti a questi tipi di enti si limitano alla disciplina della loro stessa organizzazione e delle procedure con cui si svolgono le loro attività.


  Varie leggi hanno poi attribuito poteri di regolazione, attraverso atti normativi, di determinati settori o problemi, oltre che poteri di amministrazione e di decisione in certi campi, ad autorità (per lo più non dotate di personalità giuridica distinta da quella dello Stato) cosiddette “indipendenti”, cioè non dipendenti dal governo né più in generale da organi politici centrali o locali. Da tempo esiste, con queste caratteristiche, la Banca d’Italia, operante nel campo del governo della moneta (oggi in questo praticamente sostituita dalla Banca centrale europea) e del credito. Ma dagli anni Settanta ne sono state create numerose altre: la Commissione nazionale per le Società e la Borsa (Consob), l’Autorità garante della concorrenza e del mercato (c.d. Antitrust), l’Autorità per le garanzie nelle comunicazioni (Agcom), l’Autorità per l’energia elettrica ed il gas, il Garante per la protezione dei dati personali, ed altre ancora. In tutti questi casi possiamo parlare di forme di “autonomia”, sotto il profilo specifico della potestà, riconosciuta a enti e organismi distinti dai poteri di governo dello Stato, di produrre norme che integrano l’ordinamento generale[32]. Questi poteri normativi sono attribuiti alle varie autorità dalle leggi, e si esplicano producendo norme nei limiti fissati dalla legge, e sempre subordinate a quelle delle leggi. Ancora, nei confronti di tutti questi tipi di atti vale il limite delle riserve di legge costituzionalmente stabilite, nel senso che essi non potrebbero legittimamente disciplinare, con norme da essi dettate, oggetti che la Costituzione riserva alla competenza di legge.


  Talora gli atti normativi prodotti in questo modo prendono il nome di “regolamenti”, come i tipici atti normativi secondari del governo, di cui abbiamo parlato prima; ma i nomi possono essere anche diversi, senza che cambi la sostanza. Può essere invece dubbio, in assenza di univoche indicazioni legislative, se taluni poteri di determinazione attribuiti a siffatti organismi siano esercitati mediante veri atti normativi, o non piuttosto mediante quelli che vengono definiti “atti amministrativi generali”, di cui abbiamo già detto: nel qual caso, però, il tema esulerebbe da quello delle fonti.


  Secondo il già citato art. 4 delle preleggi, tutti i regolamenti diversi da quelli “del governo”, genericamente definiti “di altre autorità”, potrebbero contenere solo norme non contrarie a quelle dei regolamenti del governo. Ma, se questa gerarchia di norme vale, ed è espressamente confermata dall’art. 17, 3° co., della l. n. 400/1988 per quanto riguarda il rapporto fra regolamenti del governo, deliberati dal Consiglio dei Ministri (art. 17, 1° e 2° co.) e regolamenti ministeriali o interministeriali (art. 17, 3° co.), è assai dubbio che la stessa regola valga, in generale, per le norme secondarie prodotte da autorità dotate di autonomia garantita dalla legge. Tutto dipende, ancora una volta, da ciò che dispongono le leggi che configurano queste potestà normative.


  8. L’applicazione di norme di altri ordinamenti


  Normalmente i giudici italiani risolvono le controversie loro sottoposte applicando, com’è ovvio, solo le norme dell’ordinamento giuridico dello Stato italiano. Ma non è sempre così. Accade alcune volte che il giudice debba assumere come presupposto della propria decisione situazioni giuridiche qualificate da norme di altri ordinamenti: per esempio, la situazione giuridica attinente alla cittadinanza di un individuo viene determinata sulla base dell’ordinamento dello Stato di appartenenza, Alcune volte, poi, il giudice deve decidere su situazioni e rapporti giuridici suscettibili, in astratto, di essere qualificati da norme di diversi ordinamenti e deve stabilire quale è la legge regolatrice che il giudice dovrà applicare. Non necessariamente la legge italiana, quando il rapporto giuridico dedotto in giudizio presenta “elementi di collegamento” con ordinamenti stranieri. Per questi casi l’ordinamento italiano stesso (come quello degli altri Stati) contiene delle norme che stabiliscono quale legge il giudice (italiano) debba applicare, stabiliscono cioè – in modo vincolante per i giudici italiani – quale sia la legge regolatrice dei vari tipi di rapporti (questioni di stato e di famiglia, successioni, contratti, ecc). Si tratta delle c.d. norme di “diritto internazionale privato”[33], che in realtà non sono di diritto internazionale, ma di diritto interno dello Stato, ma, appunto, si occupano di determinare quale legge il giudice debba applicare per la disciplina di rapporti che presentano elementi di collegamento con altri ordinamenti.


  Ovviamente il giudice, se applica la legge di un altro Stato, la dovrà applicare secondo le regole di quello Stato. Fonti del diritto applicato saranno dunque le fonti dell’ordinamento straniero. Non è dunque che si aggiungano altre fonti a quelle capaci di produrre diritto in Italia secondo il nostro ordinamento: ma quest’ultimo rinvia, per la ricerca della norma applicabile, ad un altro ordinamento. Questo rinvio rende le norme dell’ordinamento straniero rilevanti per il giudice italiano. Tuttavia l’applicazione di tali norme estranee al nostro ordinamento incontra dei limiti: essa avviene infatti, in forza e “per volontà” dell’ordinamento italiano, e quindi non potrebbe mai dare luogo a statuizioni o decisioni che siano in insanabile contrasto con principi inderogabili del medesimo ordinamento. È il limite c.d. dell’“ordine pubblico”[34]. Il giudice italiano, dunque, pure quando applica norme di un ordinamento esterno, non opera “come se” fosse giudice di tale ultimo ordinamento: è pur sempre vincolato dalle regole del nostro ordinamento (quelle che stabiliscono come si individua la legge applicabile, e quelle che pongono limiti all’utilizzazione di norme di altri ordinamenti, in relazione a principi inderogabili del nostro). Entro questi limiti, tuttavia, il diritto straniero andrà interpretato e applicato secondo i principi, i criteri e le regole propri dell’ordinamento cui esso appartiene.


  9. Le fonti di derivazione esterna: l’“adattamento” del diritto interno al diritto internazionale. Il rango delle norme della Cedu


  Una delle più significative novità della Costituzione repubblicana, espressione della fase del costituzionalismo iniziata con la fine della seconda guerra mondiale, è l’apertura internazionalistica: in coincidenza con la fine della seconda guerra mondiale, si inaugura una nuova fase del costituzionalismo che ha come obiettivo la creazione di un ordine giuridico internazionale che escluda il ricorso alla guerra come normale strumento di risoluzione delle controversie e l’accettazione comune di alcuni standard da parte di tutti gli Stati, tra i quali il rispetto dei diritti dell’uomo e la democrazia.


  Il diritto internazionale regola, come si sa, i rapporti fra gli Stati. Esso costituisce, secondo la impostazione prevalente nella dottrina giuridica italiana, un ordinamento giuridico a sé stante, distinto e separato rispetto agli ordinamenti giuridici interni dei singoli Stati, e dunque anche all’ordinamento giuridico italiano (cosiddetta concezione “dualistica”, che si contrappone a quella “monistica”, secondo cui diritto internazionale e diritto interno costituirebbero un unico ordinamento, in cui le norme del primo prevalgono sulle norme del secondo e le condizionano).


  Come ogni ordinamento, anche quello internazionale ha le sue fonti: essenzialmente la consuetudine e i trattati internazionali. Mentre la prima crea norme efficaci nei confronti di tutti i soggetti del diritto internazionale, i trattati creano norme efficaci solo nei confronti degli Stati che li stipulano: i due Stati contraenti, se sono trattati bilaterali, gli Stati firmatari o aderenti, se sono trattati o convenzioni multilaterali.


  Nell’epoca recente sono andate moltiplicandosi le ipotesi di convenzioni multilaterali aperte a tutti gli Stati, redatte attraverso l’opera di conferenze internazionali o di organizzazioni internazionali a carattere stabile: così che è cresciuto e si è perfezionato il diritto internazionale di fonte pattizia, spesso tendenzialmente universale, cioè tendente ad esplicare efficacia per tutti gli Stati, attraverso la loro adesione alle convenzioni.


  Le norme internazionali – sia quelle pattizie, sia quelle consuetudinarie – vincolano direttamente, secondo l’impostazione tradizionale, solo gli Stati, come soggetti del rispettivo ordinamento. A loro volta, però, gli Stati, per adempiere gli obblighi internazionali che gravano su di essi, spesso devono modificare il proprio diritto interno, per far sì che le condotte concrete delle autorità pubbliche e dei consociati si conformino a detti obblighi. Ad esempio, uno Stato può essere obbligato, secondo il diritto internazionale, a riconoscere ai diplomatici degli altri Stati determinati diritti o prerogative: per far sì che questi diritti e prerogative trovino riconoscimento all’interno dello Stato, da parte delle rispettive autorità amministrative o giudiziarie, occorre che il diritto interno contenga norme corrispondenti, che vincolano dette autorità e siano applicabili dai giudici dello Stato. È questo il fenomeno del così detto “adattamento” del diritto interno al diritto internazionale: si tratta cioè dei meccanismi giuridici attraverso i quali entrano a far parte del diritto interno le norme necessarie perché gli obblighi che lo Stato ha assunto, nel diritto internazionale, verso gli altri Stati, siano adempiuti e non entrino in conflitto con la “legalità interna” dello Stato.


  Il giudice interno non applica dunque, propriamente, le norme del diritto internazionale in quanto tali, ma solo le norme che l’ordinamento interno produce per ottemperare agli obblighi internazionali assunti dallo Stato: le norme che adattano l’ordinamento interno a quello internazionale.


  Questo “adattamento” può avvenire attraverso una norma interna di carattere generale che impone senz’altro l’adempimento degli obblighi internazionali: è il caso, per l’Italia, delle «norme del diritto internazionale generalmente riconosciute» alle quali, secondo l’art. 10, 1° co., cost., l’ordinamento italiano “si conforma” (c.d. adattamento automatico): in questo caso, essendo l’adattamento frutto di una norma costituzionale, le norme interne corrispondenti agli obblighi internazionali assumono addirittura la stessa forza delle norme costituzionali, prevalendo dunque sulle norme interne di grado inferiore (legislative o secondarie)[35].


  Oppure l’adattamento può avvenire caso per caso, nei confronti cioè di singoli gruppi di norme recate da un atto di diritto internazionale, in forza di un atto interno che pone le norme interne corrispondenti: è il caso, per l’Italia, delle norme dei trattati internazionali cui il nostro Stato aderisce. Le norme interne, necessarie per ottemperare agli obblighi assunti con i trattati, sono prodotte da un atto normativo interno, una legge (necessaria, se si tratta di introdurre nome interne che modificano leggi preesistenti o incidono in materie coperte da riserve di legge) o un’altra fonte interna idonea. Per i trattati la cui ratifica (cioè l’adesione definitiva dello Stato) richiede una legge di autorizzazione delle Camere, secondo l’art. 80 cost. (cioè per i trattati «che sono di natura politica, o prevedono arbitrati o regolamenti giudiziari, o importano variazioni del territorio od oneri alle finanze o modificazioni di leggi»), la via normalmente seguita è quella di un’unica legge che contestualmente autorizza la ratifica del trattato e vi dà esecuzione, o ponendo direttamente le nome necessarie, o più spesso disponendo semplicemente che “piena ed intera esecuzione” sia data al trattato in questione (c.d. ordine di esecuzione).


  Allo stesso modo, nel caso di accordi la cui definitiva stipulazione da parte dello Stato non richiede una ratifica autorizzata dalle Camere, e avviene ad opera del governo nell’ambito dei suoi poteri di politica estera, l’esecuzione dei relativi obblighi può richiedere un atto normativo secondario che introduca le norme interne corrispondenti.


  L’inserimento delle norme internazionali pattizie nel sistema delle fonti del diritto italiano era dunque tradizionalmente affidato alla legge di adattamento, avente normalmente rango di legge ordinaria e quindi potenzialmente modificabile da altre leggi ordinarie successive. Il corollario di tale collocazione era che le stesse norme pattizie non potevano essere assunte quali parametri del giudizio di legittimità costituzionale.


  Non si era infatti affermata l’autorevole tesi dottrinale diretta a sostenere che l’art. 10, 1° co., cost., avrebbe comportato la costituzionalizzazione al rispetto del vincolo delle norme pattizie: tale tesi si fondava sull’argomento secondo cui tra le norme internazionali generali era ricompreso il principio “pacta sunt servanda”, e cioè che i trattati devono essere osservati[36].


  Il tema del rango delle norme internazionali si è posto innanzitutto rispetto alle leggi di esecuzione dei trattati comunitari: è vero che i trattati europei sono normali trattati internazionali, cui l’Italia ha aderito nei modi consueti e a cui ha dato esecuzione con legge. In un primo tempo infatti la Corte costituzionale aveva ritenuto che l’art. 11 cost. non conferisse alla legge esecutiva dei trattati un’efficacia superiore a quella delle altre leggi ordinarie e aveva escluso che il conflitto tra la norma comunitaria e la norma interna successiva potesse configurarsi in termini di legittimità costituzionale[37].


  Ma poiché con questi trattati l’Italia non ha solo assunto obblighi nei confronti degli altri Stati membri, ma ha accettato le nuove autorità europee con i poteri loro attribuiti, compreso quello di porre norme immediatamente applicabili anche all’interno del nostro ordinamento, si ha un fenomeno diverso dal semplice adattamento dell’ordinamento interno a quello internazionale: quel fenomeno che la Corte costituzionale ha descritto come un “ritirarsi” dell’ordinamento interno e delle sue fonti dagli spazi demandati alle autorità comunitarie, con il conseguente operare diretto, in tali spazi, delle norme e delle fonti comunitarie.


  Con l’adesione ai trattati europei, lo Stato italiano non si è limitato ad assumere determinati specifici obblighi verso gli altri Stati membri, ma ha accettato che, negli ambiti devoluti all’Unione, non valga più solo, nei confronti dei soggetti interni, il diritto prodotto dalle fonti interne, ma valga prima di tutto, e in posizione di preminenza, il diritto posto dalle fonti dell’ordinamento comunitario. Si tratta, ben inteso, di una costruzione teorica, a cui se ne potrebbero contrapporre (e se ne contrappongono) altre. Ma essa esprime lo stato attuale dei rapporti fra i due ordinamenti, come risulta dai principi e dalle regole che la nostra giurisprudenza[38] ha finora affermato in materia (sull’applicazione del diritto comunitario v. amplius § 10).


  Il riferito indirizzo giurisprudenziale non poteva riguardare le norme della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo, le quali, «pur rivestendo grande rilevanza, in quanto tutelano e valorizzano i diritti e le libertà fondamentali delle persone, sono pur sempre norme internazionali pattizie, che vincolano lo Stato, ma non producono effetti diretti nell’ordinamento interno, tali da affermare la competenza dei giudici nazionali a darvi applicazione nelle controversie ad essi sottoposte, non applicando nello stesso tempo le norme interne in eventuale contrasto»[39].


  Prima della riforma costituzionale del 2001, anche per quanto riguarda la Cedu, pertanto, le sue norme mantenevano il rango formale di fonti di grado primario[40] a seguito dell’opzione del legislatore italiano di introdurre questo trattato attraverso una legge ordinaria di esecuzione[41], senza metterla al riparo da eventuali contrasti con leggi ordinarie successive. Non si è infatti affermata la tesi, affacciata nella sentenza della Corte costituzionale n. 10/1993, che mirava a fornire «una copertura costituzionale» a questa importante convenzione, in quanto derivante da una fonte riconducibile ad una “competenza atipica”.


  È solo dopo la modifica dell’art. 117, 1° co., cost., e dell’esplicita affermazione dell’obbligo del legislatore interno statale e regionale di rispettare i vincoli derivanti dagli obblighi internazionali[42], che la Corte costituzionale ha potuto compiere un’affermazione nuova e netta sul rango della Cedu.


  A fronte di alcuni tentativi dei giudici comuni[43] di affermare il carattere sovraordinato della Cedu, disapplicando direttamente le norme legislative, anche successive, in contrasto con quelle della Convenzione, considerata alla stregua del diritto comunitario direttamente applicabile, la Corte costituzionale è intervenuta con le sentenze nn. 348 e 349/2007[44], nelle quali ha affermato che il giudizio sull’eventuale “anticonvenzionalità” di una legge interna successiva spetta al giudice costituzionale in quanto la Cedu integra il parametro dell’art. 117, 1° co., cost., laddove fa riferimento al rispetto degli “obblighi internazionali”.


  Al contempo, tale vincolo è condizionato a sua volta alla conformità delle norme della Cedu non solo ai principi supremi della Costituzione (come nel caso dei controlimiti al diritto comunitario), ma anche alle sue singole disposizioni.


  10. (Segue). L’applicazione in Italia del diritto dell’Unione europea


  Come si è visto, l’adesione dell’Italia ai trattati europei ha comportato l’accettazione da parte anche del nostro Stato delle “limitazioni di sovranità” (fondate sull’art. 11 cost., e oggi ribadite dal 1° comma dell’art. 117, che subordina l’esercizio della potestà legislativa statale e regionale al rispetto dei “vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario”) derivanti dalla creazione dell’organizzazione sopranazionale europea, che produce diritto direttamente applicabile nei confronti dei soggetti degli Stati membri.


  Questa vicenda potrebbe essere configurata (ed è configurata, ad esempio, nella giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione europea) come nascita di un ordinamento superiore a quello statale italiano, che ingloba quest’ultimo, e pone norme destinate ad imporsi, nei limiti stabiliti dai trattati, in luogo e a preferenza di quelle poste dalle fonti del diritto nazionale: così come avviene normalmente in uno Stato federale, che dà vita ad un ordinamento unico di cui i diritti degli Stati membri divengono articolazioni, sia pure garantite dalle norme della Costituzione federale. Ma non è questa la impostazione cui si è ispirata finora la Corte costituzionale italiana nel delineare i rapporti fra ordinamento interno e ordinamento comunitario. Essa ritiene che l’ordinamento statale italiano e l’ordinamento comunitario continuino ad essere fra di loro separati, ciascuno con le proprie fonti e le proprie norme (anche qui, concezione “dualistica”). Solo che, in forza della “cessione” di sovranità operata con l’adesione ai trattati istitutivi, e delle loro successive integrazioni (trattati che, attraverso l’ordine legislativo di esecuzione, producono le norme interne corrispondenti) l’ordina-mento interno viene a “ritirarsi” dagli spazi che i trattati stessi attribuiscono alla competenza degli organi comunitari. In questi spazi, dunque, opera non più l’ordinamento interno italiano, ma l’ordinamento comunitario con le proprie norme, le quali possono avere efficacia diretta nei confronti dei soggetti (dei cittadini, delle imprese, ecc.) dell’ordinamento interno[45].


  Nell’ordinamento comunitario valgono infatti i due principi dell’efficacia diretta delle norme europee che, per il loro contenuto, sono in grado di operare nei confronti dei singoli e non solo degli Stati membri; e del primato del diritto comunitario, che comporta, negli ambiti devoluti dai trattati all’Unione, la prevalenza del diritto comunitario sul diritto interno eventualmente divergente.


  I giudici italiani, quando debbono pronunciarsi su oggetti rispetto ai quali viene in considerazione il diritto comunitario, applicano (devono applicare) quest’ultimo, come risulta dalle norme poste dalle fonti di quell’ordinamento, e solo dove quest’ultimo rinvia a norme interne applicano le norme interne attuative (sempre che siano conformi ad esso). In sostanza i giudici italiani – come quelli degli altri Stati membri – sono anche, in forza dei trattati, giudici comunitari.


  Vi sono pure, fra le autorità sovranazionali cui i trattati europei hanno dato vita, veri e propri “giudici comunitari”: la Corte di giustizia dell’Unione europea, e il Tribunale di primo grado, entrambi con sede a Lussemburgo. Questi organi sono competenti a dirimere talune controversie indicate dai trattati (tra Stati membri, fra istituzioni comunitarie, e fra i primi e queste ultime), e le loro decisioni sono immediatamente efficaci anche nell’ambito interno, nei confronti dei soggetti dell’ordinamento interno. In particolare, la Corte di giustizia è competente a giudicare, nei casi di dubbio, sulla validità degli atti posti in essere dalle autorità comunitarie in rapporto alle norme del diritto comunitario che li disciplinano, sull’osservanza da parte degli Stati membri (e dei loro ordinamenti interni) degli obblighi comunitari, e sull’interpretazione delle norme europee sia “primarie” che derivate. Ma tali giudici comunitari non sono i soli ad applicare – e a dover applicare – il diritto comunitario: lo stesso compito grava sui giudici nazionali.


  Questi ultimi hanno sempre la facoltà – e se sono giudici di ultima istanza l’obbligo, ivi compresa oggi la Corte costituzionale[46] – di rivolgersi alla Corte di giustizia quando siano chiamati ad applicare un atto comunitario, e si dubiti della sua validità, o della sua interpretazione, ovvero ad applicare un atto o una norma interna, sulla quale sorga il dubbio circa la sua compatibilità con l’ordinamento comunitario (c.d. rinvio pregiudiziale: ex art. 267 tfue).


  È chiara la differenza rispetto alle ipotesi nelle quali viene in applicazione, nell’ambito interno, il diritto internazionale, che disciplina i rapporti fra gli Stati e vincola, di per sé, solo gli Stati. In questi casi, come sappiamo, fonti delle norme applicate dal giudice saranno solo gli atti normativi interni di esecuzione delle norme e degli obblighi internazionali: il giudice, dunque, non applica (direttamente) norme del diritto internazionale, ma norme del diritto interno.


  Invece, nel caso del diritto comunitario, le relative norme sono prodotte dalle fonti previste dall’ordinamento comunitario, e si applicano direttamente all’interno dello Stato italiano, senza bisogno di alcun “filtro” costituito da ulteriori norme interne. Il giudice, qui, applica direttamente le norme comunitarie.


  Tale ricostruzione teorica comporta i seguenti passaggi:


  a) gli obblighi assunti dall’Italia con i trattati europei sono “entrati” a far parte del nostro ordinamento in forza delle leggi di esecuzione dei trattati stessi, e quindi attraverso norme di rango legislativo ordinario;


  b) tuttavia, in forza di queste norme, sono avvenute delle “cessioni di sovranità” da parte dello Stato italiano a favore delle autorità comunitarie. In particolare, fra gli obblighi assunti dallo Stato con i trattati, e penetrati nel diritto interno con l’ordine di esecuzione, è compreso quello di riconoscere l’efficacia diretta, all’interno dello Stato, del diritto comunitario: non solo di quello “originario” – posto con le norme degli stessi trattati, che diventano fonti prime del diritto comunitario, ma anche di quello “derivato”, costituito dalle norme prodotte dalle autorità comunitarie e direttamente applicabili ai soggetti del nostro ordinamento, destinate dunque anche ad imporsi ai giudici italiani, nelle controversie relative, in luogo delle nome interne. Un obbligo, che comporta l’accettazione di deroghe imponenti alle stesse norme costituzionali (ad esempio, alle norme della Costituzione sui poteri legislativo, esecutivo e giudiziario, poiché le autorità comunitarie esercitano siffatti poteri “sostituendosi” alle autorità interne previste dalla Costituzione). Tali deroghe sono costituzionalmente giustificate in forza dell’art. 11 della stessa Costituzione, ribadito dall’art. 117, 1° co., cost., sulla cui base hanno potuto essere effettuate le “cessioni” di sovranità a favore delle autorità comunitarie;


  c) le norme del diritto comunitario (anche di quello derivato) e le fonti del medesimo operano nell’ambito del nostro Stato per forza propria, non in forza di un rinvio operato da norme interne: i giudici italiani applicano tali norme direttamente, in luogo delle norme interne che altrimenti regolerebbero gli stessi rapporti.


  In questo quadro, non può parlarsi, propriamente, di un rapporto gerarchico, piuttosto che paritario, fra norme comunitarie e norme interne (che appartengono a ordinamenti distinti), né di una forza legislativa o superlegislativa delle norme comunitarie (che sono estranee al sistema delle norme e delle fonti interne). Il “primato” del diritto comunitario opera non come frutto di una prevalenza gerarchica delle norme europee su quelle nazionali nell’ambito di un sistema unitario di fonti, ma come conseguenza dell’efficacia che le prime spiegano negli ambiti demandati dai trattati alle istituzioni comunitarie.


  Perciò, nel caso di conflitto o di incompatibilità fra norme interne e norme comunitarie riferibili agli stessi oggetti, rientranti in detti ambiti, si applica la norma comunitaria, mentre quella interna, anche di fonte legislativa, e anche se posteriore nel tempo rispetto alla prima, non può trovare applicazione.


  Alle norme legislative interne incompatibili col diritto comunitario deve essere negata applicazione da ogni giudice, senza che occorra – come invece si riteneva, secondo la giurisprudenza, fino al 1984 – l’intervento della Corte costituzionale che le dichiari costituzionalmente illegittime per violazione (indiretta) dell’art. 11 cost.: diversamente da quanto accade nel caso di norme legislative incompatibili con norme costituzionali interne. Si ha quindi una imponente deroga al principio secondo cui i giudici non possono, senza il previo intervento della Corte costituzionale, negare applicazione ad una norma legislativa in vigore, anche se la ritengano viziata da incostituzionalità.


  Ciò non toglie che, le leggi interne incompatibili con il diritto comunitario, o che tendono a precludere od ostacolare l’applicazione di quest’ultimo, siano anche incostituzionali, per violazione degli artt. 11 e (ora) 117, 1° co., cost. Se nel caso di applicazione diretta da parte del giudice della norma comunitaria, e di correlativa “disapplicazione” (o meglio: non applicazione) delle norme legislative interne incompatibili, non si può porre una questione di legittimità costituzionale di detta norma interna (perché la questione sarebbe irrilevante, non dovendo il giudice fare applicazione della norma in questione), quando invece non si dia applicazione diretta della norma europea (ad esempio perché essa non è, per il suo contenuto, immediatamente applicabile) gli eventuali contrasti fra norma di legge interna e norma comunitaria vanno risolti sollevando questione di legittimità costituzionale della prima, per violazione degli artt. 11 e 117, 1° co., cost.[47].


  Questo sistema conosce solo due limiti: in primo luogo, se dovesse accadere che il giudice italiano ritenesse la norma comunitaria estranea all’ambito di competenza affidato dai trattati alle istituzioni europee, e questa conclusione, di incompetenza dell’ordinamento comunitario, non fosse condivisa dalla Corte di giustizia dell’Unione europea, potrebbe sorgere in concreto un conflitto fra i due ordinamenti. Se fossimo in un ordinamento compiutamente federale, la decisione ultima in argomento (la c.d. “competenza della competenza”, cioè la competenza a stabilire di chi sia la competenza, se dello Stato nazionale o delle istituzioni comunitarie, spetterebbe alla giurisdizione federale (nel nostro caso alla giurisdizione comunitaria). Nell’attuale situazione, non si può escludere invece, in teoria, che sorgano conflitti fra giurisdizione nazionale e giurisdizione comunitaria.


  In secondo luogo, la nostra Corte costituzionale ha affermato che, ove risultasse che una norma di diritto comunitario, la quale pretenda di operare all’interno del nostro Stato, contrasta non già con una qualsiasi norma della Costituzione (la quale subisce, come si è detto, deroghe per effetto dell’adesione a trattati europei), ma con i principi supremi dell’ordinamento costituzionale italiano o con i diritti inviolabili da esso riconosciuti, non si dovrebbe applicare la norma comunitaria, ma si dovrebbe dichiarare l’illegittimità costituzionale della legge di esecuzione dei trattati europei nella parte in cui consente che operi una siffatta norma comunitaria: dando così luogo, ancora una volta, ad un conflitto tra i due ordinamenti. Vero è però che questo c.d. “controlimite” ha scarse probabilità di dover operare, in quanto, di massima, l’ordinamento comunitario, così come interpretato e applicato dalla Corte di giustizia di Lussemburgo, si ispira a sua volta al rispetto dei principi comuni del diritto costituzionale degli Stati membri e dei diritti fondamentali, come riconosciuti dalle convenzioni internazionali e, da ultimo, dalla “Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea”[48], elaborata a livello comunitario. Tuttavia, ancorché poco probabili, conflitti fra i due ordinamenti e le rispettive giurisdizioni (la Corte di giustizia e la Corte costituzionale) possono teoricamente verificarsi[49].


  In definitiva, nei confronti dell’ordinamento sovranazionale europeo viene fatto valere lo stesso contro limite affermato nei confronti del potere di revisione nella sent. n. 1146/1988 e nei confronti di ordinamenti esterni cui sia consentito di derogare alla Costituzione, come le leggi di esecuzione dei Patti Lateranensi con la Chiesa[50].


  11. I principi di risoluzione delle antinomie tra le norme: rinvio


  Le inevitabili antinomie tra le norme poste dalle molteplici fonti vengono composte e risolte in base a tre criteri: quello cronologico, quello gerarchico e quello della competenza. I principi di risoluzione delle antinomie tra le fonti verranno esaminati nel commento all’art. 4 delle preleggi che prevede che i regolamenti non possono contenere norme contrarie alle disposizioni di legge.


  In base al criterio cronologico, la fonte successiva abroga le norme della fonte precedente, facendone cessare l’efficacia ex nunc e così risolvendo l’antinomia.


  L’abrogazione è una vicenda giuridica che si collega all’inesauribilità della fonte come potere normativo[51]. Il criterio dell’abrogazione della legge previgente non ha luogo nel caso delle leggi speciali, in base al principio per cui la norma speciale prevale su quella generale.


  La convivenza nell’ordinamento di una molteplicità di fonti, dotate di efficacia diversa, fa sì che il criterio cronologico non sia sufficiente a risol-vere le eventuali antinomie e si debba ricorrere anche al criterio gerarchico e a quello della competenza.


  Il criterio gerarchico si traduce nella preferenza della norma gerarchicamente superiore: nell’ipotesi in cui la norma superiore succeda nel tempo alla norma inferiore produrrà abrogazione di quest’ultima, mentre nel caso in cui la preceda ne produrrà l’invalidità. L’abrogazione è un criterio di risoluzione dell’antinomie determinato dal sopraggiungere di una fonte successiva, purché dotata della medesima competenza e non gerarchicamente subordinata a quella che aveva precedentemente prodotto le norme[52].


  Il criterio della competenza presuppone che la Costituzione abbia configurato un atto normativo che si differenza per l’ambito normativo spettante, come nel caso dei regolamenti parlamentari cui viene riservata la disciplina dell’organizzazione e del funzionamento delle Camere[53]. Dove vige il principio di competenza, le fonti si confrontano in termini di reciproca esclusione su un determinato campo materiale[54].


  Art. 2 – Leggi


  [1] La formazione delle leggi e l’emanazione degli atti del Governo aventi forza di legge sono disciplinate da leggi di carattere costituzionale.
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  1. L’origine storica della disposizione. Il principio di legalità


  L’art. 2 delle preleggi faceva riferimento al sistema delle fonti precostituzionale, prevedendo che la formazione delle leggi e l’emanazione degli atti aventi forza di legge fossero disciplinati da legge di carattere costituzionale: tale disposizione si riferiva in particolare alla l. n. 2693/1928 che prescriveva il parere del Gran Consiglio del fascismo sulle proposte di legge costituzionale[55] e alla l. n. 100/1926 che disciplinava gli atti normativi del Governo. Nel quadro del vigente ordinamento la legge, fonte non più suprema ma generale, può disciplinare qualsiasi oggetto o materia, ad eccezione di quelli che la Costituzione “riserva” alla legge costituzionale o ad altre fonti a competenza “riservata” (ad esempio i regolamenti parlamentari).


  In base al principio di “legalità”, è necessario che esista un fondamento di legge perché le autorità pubbliche possano esercitare poteri vincolanti o coattivi nei confronti dei soggetti privati; e, ancora, deve trovare fondamento nella legge – si discute se anche solo generico, o invece specifico[56] – ogni potere di emanazione di norme giuridiche subordinate a quelle delle leggi (come le norme emanate con i regolamenti). Quindi lo stesso sistema delle fonti, a livello sub-legislativo, è conformato e condizionato dalle norme di legge.


  Di più, in numerosissimi casi la Costituzione prevede che determinate materie od oggetti debbano essere disciplinati con legge o in base alla legge. Cioè non solo deve esistere una legge che preveda l’esercizio di poteri pubblici (principio di legalità), ma devono essere dettate con legge le norme che regolano certi oggetti. Si parla in questi casi di riserve di legge, per intendere che si tratta di oggetti la cui disciplina è, appunto, riservata alle fonti legislative, e non potrebbe perciò essere contenuta in atti normativi non legislativi.


  Storicamente, principio di legalità e riserva di legge rappresentano gli strumenti cui le Costituzioni liberali hanno affidato la garanzia concreta dei principi cui esse si ispiravano e in particolare dei diritti individuali. Si trattava infatti, prima di tutto, di proteggere l’individuo dall’arbitrio del Sovrano (incarnato dal potere esecutivo), escludendo che esso potesse esercitare, nei confronti dei singoli, poteri non previsti dalle norme di diritto stabilite dalle leggi e sottoponendo anche il Sovrano all’impero del diritto e della legge (principio di legalità, e conseguente configurazione dello Stato come Stato di diritto); nonché prevedendo che i limiti dell’esercizio dei poteri esercitabili dall’autorità statale nei confronti dei privati fossero stabiliti dalle leggi, cioè da atti normativi deliberati dalle assemblee rappresentative o almeno col loro determinante concorso (riserva di legge).


  Si tratta, come si vede, di due strumenti di cui l’uno (la riserva di legge) rappresenta per così dire un gradino ulteriore rispetto all’altro (il principio di legalità). Infatti quest’ultimo comporta solo che il potere esercitato dall’autorità nei confronti del privato trovi fondamento in una legge, ancorché sotto forma di più o meno generica attribuzione; la riserva di legge comporta che i contorni sostanziali del potere siano definiti dalla legge. Così, per esempio, se una legge dicesse genericamente che il Governo è autorizzato a imporre prestazioni tributarie a carico dei privati, secondo proprie libere determinazioni, il principio di legalità, almeno in senso formale, risulterebbe rispettato, perché il potere impositivo verrebbe esercitato pur sempre sul fondamento di una autorizzazione legislativa; ma non sarebbe certamente rispettata la riserva di legge (nella specie, la riserva stabilita dall’art. 23 cost., secondo cui «nessuna prestazione personale o patrimoniale può essere imposta se non in base alla legge»), perché, in concreto, i limiti del potere impositivo sarebbero affidati alle libere determinazioni dell’esecutivo e non sarebbero definiti dalla legge. Tuttavia anche la portata del principio di legalità può essere intesa in senso non meramente formale, ma come esigenza che i contorni del potere esercitato siano definiti dalla legge (principio di legalità “sostanziale“[57]). In questo senso sfumano i confini fra principio di legalità “sostanziale” e riserva di legge “relativa”[58].


  Le Costituzioni liberali fondavano la salvaguardia dei diritti sulla statuizione di numerose riserve di legge. Più che preoccuparsi di definire nella Costituzione i limiti dei poteri esercitabili da parte delle autorità nei confronti dei singoli, si preoccupavano di prescrivere che solo la legge potesse definire tali limiti. La sostanza della disciplina era perciò rimessa alle deliberazioni legislative: ciò che importava era che questa disciplina venisse decisa dalle assemblee rappresentative o col loro concorso, poiché si dava per scontato che le assemblee, essendo portatrici degli interessi dei rappresentati, cioè degli elettori, avrebbero regolato queste materie in modo conforme a tali interessi, dunque garantendo i cittadini (che erano anche gli elettori, benché la ristrettezza del suffragio abbia a lungo impedito una effettiva coincidenza fra i due “universi”).


  Nella logica del costituzionalismo liberale, la vera garanzia dei diritti individuali stava nel fatto che quei confini sarebbero stati definiti solo da leggi, cioè da atti deliberati col concorso della Camera elettiva. Si potrebbe dire, in altri termini, che la fondamentale “tecnica” di garanzia dei diritti consisteva non tanto nel costituzionalizzarli, quanto nel porli sotto l’“ombrello” protettivo della legge.


  Ciò comporta una precisa conseguenza in tema di fonti del diritto: e cioè che, pur ammettendosi l’esistenza di fonti del diritto diverse dalla legge, e subordinate alla legge, come tipicamente i regolamenti governativi, queste non erano però considerate idonee a disciplinare le materie “coperte” da riserva di legge. Quest’ultima funziona dunque essenzialmente come limite alla possibilità di affidare a libere determinazioni dell’autorità esecutiva l’imposizione di obblighi ai privati o di limitazioni all’esercizio di loro diritti (la legge deve disciplinare tali obblighi e limitazioni); nonché, in termini più strettamente di sistema delle fonti, come limite alla possibilità che fonti diverse dalla legge regolino la materia (solo la legge, e non anche i regolamenti, possono dettare le norme di diritto concernenti tale disciplina).


  Naturalmente la garanzia data dalla riserva di legge in tanto poteva risultare efficace, in quanto l’autore delle leggi, cioè il Parlamento, adottasse in concreto discipline rispettose dei diritti fondamentali; e in quanto le leggi rispettassero in concreto la riserva, rinunciando a rimettere esse stesse alla discrezione dell’esecutivo o a fonti subordinate come i regolamenti le determinazioni in questione. Poiché infatti, nel contesto dello Stato liberale, la legge era pur sempre la fonte suprema e i suoi contenuti erano ritenuti comunque vincolanti e insindacabili, se la legge stessa stabiliva una disciplina “liberticida”, o demandava ai regolamenti la disciplina di aspetti essenziali dei diritti, rimettendoli per questa via alla discrezione dell’esecutivo, la sostanza della garanzia dei diritti veniva compromessa. Questo rischio è ovviato, nelle forme più moderne del costituzionalismo, attraverso la statuizione di limiti costituzionali, concretamente garantiti in via giurisdizionale, alla stessa potestà legislativa, cioè al contenuto delle leggi. Da un lato la Costituzione non si limita più a rimettere alla legge la disciplina dei diritti, ma stabilisce essa stessa almeno i principi e le regole fondamentali, così che se la legge detta una disciplina contrastante con tali principi e regole, la legge stessa può essere resa inefficace o annullata[59].


  Dall’altro lato le riserve di legge, essendo disposte da norme costituzionali, inderogabili dalla legge, divengono esse stesse più garantite, nel senso che se la legge rimette alle fonti subordinate, e così ai regolamenti, determinazioni che invece, secondo la Costituzione, dovrebbero essere adottate in via legislativa, la legge stessa risulta incostituzionale e può essere per questo resa inefficace o annullata.


  Da un lato, dunque, si ha la “costituzionalizzazione” più ampia del contenuto e dei limiti dei diritti; dall’altro la “costituzionalizzazione” delle riserve di legge, così impedendo che la legge si spogli della propria competenza (e irrigidendo, come si è detto, il sistema delle fonti almeno a livello “primario”).


  Quest’ultimo effetto consegue direttamente all’adozione di Costituzioni “rigide” e all’apprestamento di sistemi di controllo di costituzionalità delle leggi.


  2. La riserva di legge


  La tecnica della riserva di legge resta comunque fondamentale[60], e infatti, come si è accennato, la nostra Costituzione la utilizza con grande larghezza, soprattutto per quanto riguarda la disciplina dei diritti e dei doveri delle persone, ma anche in altre materie, e così, per esempio, in tema di organizzazione del Governo (art. 95, 3° co.: «La legge provvede all’ordinamento della Presidenza del consiglio e determina il numero, le attribuzioni e l’organizzazione dei ministeri»), di organizzazione dei pubblici uffici (art. 97, 1° co.: «I pubblici uffici sono organizzati secondo disposizioni di legge, in modo che siano assicurati il buon andamento e l’imparzialità dell’amministrazione»), di organizzazione giudiziaria (art. 108, 1° co.: «Le norme sull’ordinamento giudiziario e su ogni magistratura sono stabilite con legge»).


  Peraltro la riserva di legge, stabilita dalla Costituzione in molte materie, non ha sempre la medesima estensione. Non è escluso cioè che in una determinata materia possano intervenire anche altre fonti, a regolare aspetti diversi da quelli “coperti” da riserva. Stabilire, in presenza di una norma costituzionale che stabilisce una riserva di legge, quali siano gli aspetti coperti da riserva, e quali quelli che, invece, possono essere demandati ad altre fonti, è questione di interpretazione, spesso non facile. Per esempio, in materia tributaria vale la riserva di legge stabilita dall’art. 23 cost. («Nessuna prestazione personale o patrimoniale può essere imposta se non in base alla legge»). La giurisprudenza tuttavia, pur ritenendo che si tratti di vera riserva, e non solo dell’esigenza di un qualsiasi fondamento legale, anche generico, dell’imposizione, ritiene – anche basandosi sull’espressione utilizzata dalla Costituzione: “in base alla legge”) che riservata alla legge sia soltanto la determinazione dei criteri fondamentali dell’imposizione (oggetto, materia imponibile, soggetti contribuenti, natura dell’imposizione: non necessariamente anche le aliquote, cioè gli aspetti quantitativi dell’imposizione, se non limitatamente ai criteri di determinazione di esse), e che quindi altri aspetti o specificazioni ulteriori possano essere legittimamente rimesse a norme sub-legislative, per esempio regolamentari. Ciò anche perché la materia tributaria presenta un grado di complessità tecnica tale da rendere difficile e inopportuna una regolamentazione esclusivamente legislativa[61].


  Invece, per fare un esempio opposto, in materia di reati e di pene si ritiene che la riserva (art. 25, 2° co.: «Nessuno può essere punito se non in forza di una legge che sia entrata in vigore prima del fatto commesso»), oltre ad essere accompagnata dal divieto di retroattività stabilito direttamente dalla Costituzione, copra tutti gli aspetti della definizione della condotta illecita, salva solo la possibilità di ulteriori specificazioni tecniche[62], nonché la determinazione della specie e della entità della pena, pur lasciando di norma al giudice del caso concreto un margine di discrezionalità nell’applicare la pena in concreto, fra un minimo e un massimo stabiliti dalla legge. In questo caso si ritiene che la ragione della riserva di legge sia di garantire al singolo che solo la legge (la volontà del Parlamento) possa fissare con precisione i confini fra il lecito e l’illecito penale, e le conseguenze della commissione dell’illecito, la cui repressione va a colpire il bene più prezioso, cioè la libertà personale e comunque la personalità morale dell’individuo.


  Come si vede, l’interpretazione della estensione della riserva di legge si fonda soprattutto sulla considerazione degli interessi sui quali incidono le norme.


  Per indicare la differenza fra i vari tipi di riserva, è corrente l’impiego dei termini “riserva assoluta” e “riserva relativa”. La prima indica i casi in cui la disciplina dell’oggetto è interamente “riservata” alla legge e dunque non resta spazio per ulteriori interventi normativi di fonti secondarie (come nel caso dei reati e delle pene); la seconda i casi in cui coperta da riserva è solo la determinazione dei capisaldi della disciplina, mentre è possibile che sia demandata a fonti secondarie una ulteriore normazione (come nel caso dei tributi). In realtà, più che di “assolutezza” o “relatività”, si tratta di una diversa estensione – più o meno ampia – della riserva in rapporto all’oggetto. In ogni caso, la terminologia accennata è recepita ormai sia dalla giurisprudenza, sia dallo stesso legislatore, che nell’art. 17 della l. n. 400/1988, disciplinando la potestà regolamentare del Governo, distingue fra i due “tipi” di riserva di legge.


  Talvolta si parla anche di riserva “rinforzata” per indicare i casi in cui la Costituzione non si limita a riservare alla legge la disciplina di un oggetto, ma accompagna tale previsione con la statuizione di alcuni principi o regole circa il contenuto o il modo della disciplina, così vincolando nel merito lo stesso legislatore ordinario. Ma l’uso del termine può essere fuorviante, perché in realtà, in questo caso, si ha semplicemente la sovrapposizione, alla determinazione della riserva (norma sulle fonti), di regole di contenuto (norma sull’oggetto della disciplina) che, essendo stabilite nella Costituzione, vincolano la legge ordinaria, fonte subordinata.


  3. Le leggi di revisione costituzionale e le altre leggi costituzionali


  Al vertice del sistema delle fonti non sta dunque più la legge (cosiddetta ordinaria), ma la legge costituzionale, atto risultante dal particolare procedimento di formazione previsto dall’art. 138 cost.[63]. Si tratta di un procedimento modellato su quello legislativo tradizionale (delibere delle Camere parlamentari e promulgazione da parte del Presidente della Repubblica), ma, come si usa dire, “aggravato” dalla introduzione di nuovi elementi o di condizioni procedurali. La legge costituzionale deve infatti essere deliberata per due volte – nell’identico testo – da ciascuno dei due rami del Parlamento; fra la prima e la seconda deliberazione di ciascun ramo devono intercorrere almeno tre mesi, per consentire una riflessione più ponderata; nella seconda votazione di ciascuna Camera è richiesta una maggioranza diversa e più ampia di quella richiesta in via ordinaria per le delibere parlamentari, e cioè la maggioranza “assoluta”, vale a dire almeno la metà più uno dei membri dell’assemblea (dunque, rispettivamente, almeno 316 deputati e circa 160 senatori: il Senato ha infatti 315 membri elettivi e un numero variabile di senatori a vita); se è raggiunta questa maggioranza, ma non quella dei due terzi dei componenti di ciascuna assemblea, la legge può essere promulgata solo se, entro tre mesi dalla pubblicazione del testo deliberato, non viene chiesto un referendum su di esso, ad opera di almeno un quinto dei membri di una Camera o di 500.000 elettori o di cinque consigli regionali, o se, chiesto il referendum, la legge viene approvata dalla maggioranza di coloro che esprimono il loro voto (favorevole o contrario, senza contare le schede bianche o nulle).


  Si tratta dunque di un procedimento che esige un consenso più largo e più stabile in Parlamento e nel paese. Più largo, perché per raggiungere la maggioranza di due terzi (che esclude il referendum) non basta, normalmente, il voto della maggioranza politica del momento, ma occorre anche quello di almeno parte delle opposizioni, e comunque la maggioranza minima richiesta è più alta di quella necessaria per l’approvazione di una legge ordinaria. Inoltre, se la maggioranza è inferiore ai due terzi di ciascuna Camera, è possibile la verifica del referendum. Consenso più stabile, perché sono necessarie due letture in ciascuna Camera, ad intervallo non minore di tre mesi, nonché, eventualmente, la conferma del voto referendario. Tutte queste condizioni tendono a rendere più difficile l’approvazione, nella logica per cui le modifiche della Costituzione, e l’introduzione di nuove norme dello stesso livello e di pari efficacia, richiedono qualcosa in più che non una semplice deliberazione parlamentare di maggioranza.


  In questa differenziazione del procedimento rispetto a quello legislativo ordinario si sostanzia quella che viene chiamata la “rigidità” della Costituzione, cioè il divieto di modifiche o di deroghe ad essa apportate con l’ordinario procedimento legislativo. E al procedimento “aggravato” corrisponde la “forza” o l’efficacia superiore della legge costituzionale rispetto alla legge ordinaria.


  La legge costituzionale può assumere il contenuto sia di “legge di revisione costituzionale”, che cioè modifica la stessa Costituzione, sia di “altra legge costituzionale”, come si esprime l’art. 138, cioè di atto contenente norme dotate della stessa efficacia, in linea di principio, delle norme costituzionali[64]: nel senso che esse limitano la legislazione ordinaria, la quale non può legittimamente contrastarvi (se c’è contrasto, la legge ordinaria è incostituzionale), e che possono essere abrogate o modificate, a loro volta, solo da una nuova legge costituzionale.


  La legge costituzionale si colloca “al vertice” del sistema delle fonti. Infatti nel nostro ordinamento giuridico non è operante alcuna fonte dotata di maggiore o eguale efficacia. Tra le norme di questo ordinamento, si trovano anche le norme della stessa Costituzione, che non solo precedono temporalmente e logicamente quelle delle leggi costituzionali, ma possono essere considerate ad esse superiori, in quanto limitano in qualche misura le stesse leggi costituzionali (infatti, come diremo, esistono limiti anche al potere di revisione della Costituzione). Tuttavia non sarebbe esatto considerare la Costituzione come una “fonte” a sé stante, posta al vertice del sistema. Infatti la Costituzione è stata posta una volta per tutte, con un procedimento allora previsto dalle norme dell’ordinamento transitorio, ma non più ripetibile in base alle norme dell’ordinamento in vigore. Le norme della Costituzione continuano a valere e a operare (come norme supreme), ma non è previsto che ne possano essere prodotte altre col medesimo tipo di atto o procedimento. Quindi, se per fonti del diritto intendiamo gli atti e i fatti che l’ordinamento considera oggi idonei a produrre nuove norme, la Costituzione non rientra in tale definizione.


  La legge costituzionale è dunque la fonte attualmente dotata del massimo di efficacia normativa. Può modificare o sostituire singole disposizioni della stessa Costituzione, o di leggi costituzionali preesistenti. Può disciplinare qualsiasi materia od oggetto, “costituzionalizzandolo” attraverso la produzione di norme di livello costituzionale, che in seguito non potranno esser modificate se non con il medesimo procedimento.


  Vi sono poi materie ed oggetti, che, per disposto della stessa Costituzione, non solo possono, ma debbono essere disciplinati con legge costituzionale[65].


  In questi casi si parla di “riserva di legge costituzionale”, per indicare che solo alla legge costituzionale è riservato il compito di dettare le relative discipline: il che significa che un’altra fonte, sia pure la legge ordinaria, non potrebbe regolare quegli oggetti sostituendosi alla legge costituzionale (ma soltanto, semmai, in attuazione di essa); e se lo facesse sarebbe incostituzionale per violazione della riserva.


  Anche la legge costituzionale però incontra dei limiti, non può assumere qualsiasi contenuto. La Costituzione può essere oggetto di revisione attuata con leggi costituzionali, ma, secondo l’art. 139, la forma repubblicana dello Stato «non può essere oggetto di revisione costituzionale»: forma repubblicana che implica quanto meno la conservazione del principio democratico (art. 1 cost.).


  Inoltre, stando ad una opinione diffusa, e accolta anche nella giurisprudenza della Corte costituzionale nella sent. n. 1146/1988[66], non sono modificabili nemmeno con legge costituzionale i “principi supremi” dell’ordinamento costituzionale e i “diritti inviolabili” da esso garantiti, sia pure limitatamente al loro “nucleo essenziale”: ritenendosi che la “revisione” della Costituzione di cui parla l’art. 138 non possa trasformarsi in un sovvertimento degli stessi principi portanti del sistema, senza dar luogo ad una radicale discontinuità fra ordinamenti costituzionali. Si avrebbe non già una Costituzione riveduta, ma una nuova Costituzione, che non potrebbe ricollegarsi alla precedente.


  I “principi supremi” costituiscono se non altro il nucleo della Costituzione che non può subire deroghe. Derogare significa prevedere, per certi casi particolari, una disciplina diversa da quella generale, che rimane in vigore. Così, per esempio, la regola costituzionale che non consente la estradizione, né dello straniero né del cittadino, per “reati politici” (art. 10, 4° co., e art. 26, ultima parte), è derogata espressamente dall’articolo unico della l. Cost. n. 1/1967, ai cui sensi tali disposizioni costituzionali “non si applicano ai delitti di genocidio”. Ora, una deroga – possibile, sia pure seguendo il procedimento di revisione costituzionale, rispetto a regole specifiche della Costituzione, come quelle appena ricordate – non sarebbe possibile rispetto ai principi supremi e ai diritti inviolabili: per una ragione, si potrebbe dire, logica, e cioè perché si tratta di principi che in tanto sussistono, in quanto si applichino sempre, senza eccezioni. Una deroga, in questi casi, contraddirebbe la stessa permanenza del principio. Così, il principio costituzionale di eguaglianza, che vieta discriminazioni per razza, lingua, religione ecc. (art. 3, 1° co.) non potrebbe sopportare di essere derogato da una legge costituzionale che intendesse consentire discriminazioni nei confronti degli individui di una certa razza o lingua o religione: lo stesso principio sarebbe a quel punto definitivamente e interamente compromesso.


  Si può ancora aggiungere che il riconoscimento tendenzialmente universale dei diritti umani porta, come si è visto, a considerare il rispetto di tali diritti come un vincolo che vale, sul piano internazionale, per tutti gli Stati; e la nostra Costituzione riconosce i vincoli generali del diritto internazionale (art. 10, 1° co.) e i limiti alla “sovranità” statale derivanti dalla organizzazione internazionale (art. 11). Onde anche da questo punto di vista deve riconoscersi che vi è nella Costituzione un nucleo di principi non disponibili nemmeno da parte del legislatore costituzionale.


  Tutto ciò conduce a concludere, sul piano delle fonti, che anche la legge costituzionale, fonte dotata della massima potenzialità di produzione normativa, incontra dei limiti: può esservi una legge costituzionale... incostituzionale, non solo per difetto di forma (ove non sia rispettata la procedura prescritta), ma anche per ragioni di contenuto, quando la legge costituzionale assuma uno dei contenuti ad essa preclusi. È ciò che la Corte costituzionale ha affermato nella sentenza n. 1146/1988, ammettendo che possa instaurarsi un controllo di costituzionalità per ragioni di contenuto su una legge costituzionale[67].


  4. Gli atti con forza di legge: dallo Statuto albertino alla Costituzione


  Nei sistemi in cui la legge era la fonte suprema, e le norme da essa poste insindacabili, nulla poteva impedire che una legge “creasse” altre fonti e attribuisse loro la capacità di produrre norme dotate della stessa efficacia di quelle della legge.


  Questo è avvenuto ad esempio, in Italia, nel vigore dello Statuto albertino, con la prassi della delegazione legislativa, pur non prevista da alcuna norma dello statuto. Una legge, cioè, delegava il Governo a legiferare in una data materia, o perfino, in casi eccezionali come il tempo di guerra, su materie indeterminate (c.d. deleghe di “pieni poteri”). L’esecutivo provvedeva con decreti regi, che venivano chiamati decreti legislativi o leggi delegate. La fonte della loro autorità ed efficacia stava nella legge di delegazione: quindi, se questa fissava dei limiti (di oggetto, o di contenuto) la legge delegata doveva osservarli, e se non li avesse osservati ciò sarebbe stato motivo di invalidità della stessa. Tuttavia, in assenza di forme di controllo di costituzionalità delle leggi, e vigendo l’idea che il giudice comune non potesse sindacare il contenuto dell’atto legislativo, soprattutto in assenza di vincoli precisi imposti all’esecutivo dalle leggi di delegazione, di fatto anche le leggi delegate, come le leggi del Parlamento, finivano per imporsi come praticamente insindacabili[68]: in ogni caso l’unico possibile sindacato sarebbe stato quello relativo al rispetto degli eventuali limiti della delega. Per il resto i decreti legislativi avevano la stessa efficacia delle leggi.


  Nella prassi poi si affermò – sempre senza alcuna base costituzionale espressa – anche l’istituto della decretazione d’urgenza: cioè il Governo, invocando la necessità e l’urgenza, pur in assenza di una delega adottava decreti, emanati dal Re, cui conferiva efficacia di legge, sottoponendoli successivamente alla ratifica del Parlamento, che vi provvedeva con legge: erano i decreti legge. Mentre per le leggi delegate vi era almeno il fondamento offerto dalla legge di delega, per i decreti legge non vi era nessun fondamento: con essi il Governo si sostituiva semplicemente al Parlamento nel legiferare, sia pure riconoscendo che, a posteriori, il Parlamento avrebbe dovuto convalidare e far proprie, attraverso la “conversione in legge” del decreto legge, le disposizioni dettate dal Governo. Sul piano teorico si invocava la necessità, talvolta configurata come “fonte” suprema di legittimazione di siffatti interventi extra ordinem (ma parlare di una generica “necessità” come fonte di norme extra ordinem sembra logicamente contraddittorio, se nessuna norma sulle fonti prevede tale evenienza). Sul piano pratico, da un lato il Parlamento ratificava, anche a distanza di molto tempo, i decreti legge, dall’altro la giurisprudenza non negava validità e applicabilità ai decreti legge[69].
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      [17] Cfr. l’art. 1 della l. n. 100/1926.

    


    
      [18] Cfr. l’art. 12 della l. n. 2693/1928. In dottrina, su questo articolo cfr. Jemolo, La legge 9 dicembre 1928 sul Gran Consiglio del fascismo e il concetto di “legge costituzionale”, in Studi di diritto pubblico in onore di Oreste Ranelletti, Padova, 1931, II, 75 ss.
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      [20] Si ricordi che nell’ultima fase del regime la stessa Camera bassa del Parlamento, non più elettiva, era formata fra l’altro dai rappresentanti di questi organismi: “Camera dei fasci e delle corporazioni”, istituita nel 1939.
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      [23] Per una più ampia disamina di questa disposizione v. oltre, il commento all’art. 8 preleggi: su questo punto la disciplina in vigore è tuttora quella delle Preleggi.

    


    
      [24] Sui problemi del periodo transitorio che portò alla Costituzione del 1948 v. Calamandrei, Cenni introduttivi sulla Costituente e sui suoi lavori, in Commentario sistematico alla Costituzione italiana, diretto da Calamandrei e Levi, Firenze, 1950, LXXXIX ss.; Mortati, Raccolta di scritti, I, Studi sul potere Costituente e sulla riforma costituzionale dello Stato, Milano, 1972; Onida, Costituzione provvisoria, in Digesto delle discipline pubblicistiche, Torino, 1990.

    


    
      [25] Cfr. le modifiche apportate dal d.l. n. 1 B del 1943, («Apposizione del “visto” alle leggi e ai decreti durante l’assenza del Ministro Guardasigilli per contingenze di guerra»); dal r.d.l. n. 2 B del 1943 («Sospensione delle norme relative all’emanazione, promulgazione, registrazione e pubblicazione dei regi decreti e di altri provvedimenti»); dal r.d. n. 3 B del 1943, («Pubblicazione di una serie speciale della “Gazzetta Ufficiale” del Regno»); dal r.d.l. n. 11 B del 1943 («Modificazioni della formula di promulgazione delle leggi e dei regi decreti e delle formule da usarsi negli atti intestati nel nome del Re»).
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      [30] Secondo Sandulli è fondamentale tener distinti i due concetti di forza giuridica della legge, intesa come capacità di innovare nell’ordine legislativo preesistente e valore di legge, concetto che attiene al regime tipico dell’atto e che prevede che la legge non può essere sindacata o disapplicata da alcuna autorità, e può venir meno soltanto per virtù di una legge successiva o di una sentenza della Corte costituzionale: cfr. Sandulli, Legge, forza di legge, valore di legge, cit., 269.


      Nell’uso che ne fa la Costituzione, i due concetti di valore e di forza di legge non sembrano distinguibili e vengono adoperati sostanzialmente come sinonimi: l’espressione valore di legge è utilizzata negli artt. 75, 77, 1° co., 87, 5° co., 89, 2° co., e 127, 2° co., cost. mentre quella di forza di legge negli artt. 77, 2° co., 134 e 136 cost.

    


    
      [31] Cfr. l’art. 2 della l. n. 2248/1865.

    


    
      [32] In dottrina cfr. AA.VV, Autorità indipendenti e principi costituzionali, Atti del Convegno di Sorrento del 30.5.1997, a cura dell’AIC, Padova, 1999; Merusi-Passaro, Le autorità indipendenti, in Enc. Dir., Aggiorn., 2002, VI, 143 ss.; Bilancia, Riflessi del potere normativo delle autorità indipendenti sul sistema delle fonti, in Diritto e società, 1999, 251.
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      [39] Cfr. C. cost., sent. n. 348/2007, cons. dir. 3.3.

    


    
      [40] Sul rango delle norme della Cedu, oltre al volume All’incrocio tra Costituzione e Cedu. Il rango delle norme della Convenzione e l’efficacia interna delle sentenze di Strasburgo, a cura di R. Bin, G. Brunelli, A. Pugiotto, P. Veronesi, Torino, 2007, cfr. V. Zagrebelsky, Corte, convenzione europea dei diritti dell’uomo e sistema di protezione dei diritti fondamentali, in Foro it., 2006, V, 305.

    


    
      [41] Si tratta della l. 4.8.1955, n. 848. Il testo della Cedu è stato profondamente modificato dal Protocollo aggiuntivo n. 11, firmato a Strasburgo l’11.5.1994, ratificato dall’Italia con la l. 28.8.1997, n. 348, ed entrato in vigore il 1°.11.1998.

    


    
      [42] Sul significato del rispetto degli «obblighi internazionali» introdotti dall’art. 117, 1° co., cost. prima dell’intervento della Corte si erano affermate diverse tesi: una prima ne propugnava l’innovatività, per cui la nuova disciplina avrebbe introdotto un adattamento automatico ai trattati, analogamente a quanto già si verificava per il diritto internazionale consuetudinario, mentre una seconda tesi escludeva l’esistenza di vincoli internazionali alla potestà legislativa derivanti da atti non sottoposti al Parlamento. Per un quadro riassuntivo cfr. Pinelli, Le modifiche al titolo V della parte seconda della Costituzione. Tre anni dopo: i limiti generali alla potestà legislativa statale e regionale e i rapporti con l’ordinamento internazionale e con l’ordinamento comunitario, in Foro it., 2004, 9, 57.

    


    
      [43] Cfr. Cass., sez. I, sent. n. 6672/1998; Cass., S.U., sent. n. 28507/2005.

    


    
      [44] Cfr. C. cost., sentt. nn. 348 e 349/2007, ampiamente commentate: cfr. Cartabia, Le sentenze “gemelle”: i diritti fondamentali, fonti, giudici, in Giur. cost., 2007, 3535; Randazzo, La Cedu e l’art. 117 della Costituzione. L’indennità di esproprio per le aree edificabili e il risarcimento del danno da occupazione acquisitiva, in Giornale dir. amm., 2008, 25; questo orientamento è stato confermato e chiarito da alcune pronunce del 2009, le sentt. nn. 239, 311 e 317, su cui v. Ruggeri, Conferme e novità di fine anno in tema di rapporti di diritto interno e Cedu (a prima lettura di Corte cost. n. 311 e 317 del 2009), in www.forumcostituzionale.it e dalle sentt. nn. 93, 187, 196/2010; nn. 1, 80, 113, 236, 257/2011 e n. 15/2012.

    


    
      [45] Oltre alla letteratura comunitaria cfr. Cartabia, Weiler, L’Italia in Europa: profili istituzionali e costituzionali, Bologna, 2000; Costanzo, Mezzetti, Ruggeri, Lineamenti di diritto costituzionale dell’Unione europea, Torino, 2010.

    


    
      [46] Cfr. C. cost., ord. n. 103/2008.

    


    
      [47] Resta inoltre fermo che quando le leggi interne in contrasto con le norme comunitarie sono impugnate direttamente davanti alla Corte, come accade nelle controversie fra Stato e Regioni, la Corte ne dichiara l’incostituzionalità: v. C. cost., sentt. n. 384/1994, n. 94/1995 e n. 406/2005.

    


    
      [48] La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, è stata proclamata a Nizza il 7.12.2000 e successivamente recepita dal Trattato di Lisbona, modificativo del Trattato sull’Unione europea e del Trattato che istituisce la Comunità europea, entrato in vigore il 1°.12.2009, che le ha attribuito lo stesso valore giuridico dei trattati.

    


    
      [49] Cfr. C. cost., sentt. n. 183/1973, n. 170/1984, n. 232/1989.

    


    
      [50] Cfr. C. cost., sent. n. 30/1971.

    


    
      [51] Cfr. Pugliatti, Abrogazione, in Enc. Dir., I, Milano, 1958, 141; Sorrentino, L’abrogazione nel quadro dell’unità dell’ordinamento giuridico, in Riv. trim. dir. pubbl., 1972, 18; Zagrebelsky, ll sistema delle fonti del diritto, Torino, 1999, 39. Secondo la tesi di Esposito, nell’istituto della abrogazione non è la legge successiva che prevale su quella anteriore incompatibile, ma è la legge anteriore che contiene una condizione implicita che subordina la sua efficacia alla emanazione di una successiva legge incompatibile (Esposito, La validità delle leggi, Milano, 1934, rist. 1964, 63 ss.).

    


    
      [52] La definizione è di Crisafulli, Gerarchia e competenza nel sistema delle fonti, in Riv. trim. dir. pubbl., 1960, 3 ss., e Lezioni di diritto costituzionale, cit., 211. Sui criteri di risoluzioni delle antinomie v. Guastini, Le fonti del diritto. Fondamenti teorici, in Tratt. Cicu-Messineo, Milano, 2010, 366 ss.; Ruggeri, Fonti, norme criteri ordinatori, Torino, 2009, 13 ss.; Sorrentino, Le fonti del diritto italiano, Padova, 2009, 44 ss.; Pizzorusso, Delle fonti del diritto. Disposizioni sulla legge in generale, cit., 243.

    


    
      [53] Paladin, Le fonti del diritto, cit., 83.

    


    
      [54] Zagrebelsky, ll sistema delle fonti del diritto, cit., 66, il quale osserva che il criterio su cui si basa la competenza, che è quello delle materie da regolare, è chiaro in astratto ma di difficile determinazione in concreto.

    


    
      [55] Cfr. l’art. 12 della l. n. 2693/1928, su cui v. Jemolo, La legge 9 dicembre 1928 sul Gran Consiglio del fascismo e il concetto di “legge costituzionale”, in Studi di diritto pubblico in onore di Oreste Ranelletti, Padova, 1931, II, 75 ss.

    


    
      [56] Sui molteplici significati che la dottrina italiana assegna al principio di legalità cfr. Fois, «Legalità (principio di)», in Enc. Dir., XXIII, Milano, 1973, 659, special. 666; Carlassare, “Legalità” (principio di), in Enc. Giur., XX, Roma, 1990, 1 ss.; Zagrebelsky, Manuale di diritto costituzionale, Il sistema delle fonti del diritto, I, Torino, 1999, 49 ss.; Sorrentino, Lezioni sul principio di legalità, Torino, 2007, 1; Guastini, Le fonti del diritto. Fondamenti teorici, in Tratt. Cicu-Messineo, Milano, 2010, 96.

    


    
      [57] Cfr. C. cost., sentt. nn. 307/2003 e 115/2011.

    


    
      [58] Sulla riserva di legge relativa v. amplius § 2.

    


    
      [59] Cfr. ad esempio l’art. 21 cost. che in tema di libertà di stampa, a differenza dell’affermazione generica come quella contenuta nello Statuto albertino che prevedeva «la stampa sarà libera ma una legge ne reprime gli abusi», stabilisce una dettagliata disciplina dei limiti a detta libertà e dei provvedimenti preventivi e repressivi che possono essere adottati nei confronti degli stampati (come il sequestro disciplinato dal 3° e dal 4° comma dell’art. 21).

    


    
      [60] In dottrina cfr. Fois, La riserva di legge, Lineamenti storici e problemi attuali, Milano, 1963; oggi in La crisi della legalità, Raccolta di scritti, Milano, 2010, 1-251; Carlassare, Legge (riserva di), in Enc. Giur., XX, Roma, 1990, Sorrentino, Lezioni sulla riserva di legge, Genova, 1980.

    


    
      [61] Sul carattere relativo della riserva l’orientamento giurisprudenziale è consolidato, a partire da C. cost., sent. n. 4/1957.

    


    
      [62] Per un esempio di tale tecnica normativa cfr. l’art. 73, 1° co., delle leggi in materia di sostanze stupefacenti (d.p.r. n. 309/1990, modificato dalla l. n. 49/2006), il quale rinvia alle tabelle determinate dal Ministero della Sanità agli artt. 13 e 14. Per questo taluni parlano anche di una riserva “tendenzialmente assoluta”: cfr. Dolcini, Marinucci, Manuale di diritto penale, Milano, 2009, 46 ss.

    


    
      [63] Sulle leggi di revisione costituzionale e la Costituzione v. Barile, La revisione della Costituzione, in Commentario sistematico alla Costituzione italiana, diretta da Calamandrei Levi, II, Firenze, 1950, 445 ss.; Cerri, Revisione costituzionale, in Enc. Giur., XXVII, Roma, 1991, 1 ss.; Cicconetti, Revisione costituzionale, in Enc. Dir., XL, Milano, 1989, 134; Crisafulli, Lezioni di diritto costituzionale, Padova, 1993, II, 83 ss.; Mortati, Concetto, limiti, procedimento di revisione costituzionale, in Scritti sulle fonti e l’interpretazione. Raccolta di scritti, II, Milano, 1972, 5 ss.; Paladin, Le fonti del diritto, Milano, 1996, 126 ss.

    


    
      [64] Peraltro la distinzione talora scompare nella prassi, in quanto spesso le leggi costituzionali hanno operato anche in revisione della Costituzione: cfr. Pedrazza Gorlero, Le fonti dell’ordinamento repubblicano, Milano, 2010, 74.

    


    
      [65] Così l’art. 71 cost. prevede che l’iniziativa delle leggi appartiene al Governo, a ciascun membro delle Camere ed agli organi ed enti ai quali sia conferita da legge costituzionale; l’art. 96 cost. (come modificato con l. Cost. n. 1/1989) stabilisce che il Presidente del consiglio ed i Ministri, per i reati commessi nell’esercizio delle loro funzioni, sono sottoposti alla giurisdizione ordinaria previa autorizzazione del Senato o della Camera dei deputati secondo le norme stabilite con legge costituzionale; l’art. 116 cost. prevede che le Regioni Friuli-Venezia Giulia, Sardegna, Sicilia, Trentino-Alto Adige e Valle d’Aosta dispongono di forme e condizioni particolari di autonomia, secondo i rispettivi statuti speciali adottati con legge costituzionale; l’art. 132 cost. prevede la possibilità di disporre la fusione di Regioni esistenti o la creazione di nuove Regioni con legge costituzionale; l’art. 137 cost. prevede che una legge costituzionale stabilisce le condizioni, le forme, i termini di proponibilità dei giudizi di legittimità costituzionale, e le garanzie di indipendenza dei giudici della Corte costituzionale.

    


    
      [66] Cfr. C. cost., sent. n. 1146/1988, cons. n. 2.1, laddove afferma «la Costituzione italiana contiene alcuni principi supremi che non possono essere sovvertiti o modificati nel loro contenuto essenziale neppure da leggi di revisione costituzionale o da altre leggi costituzionali. Tali sono tanto i principi che la stessa Costituzione esplicitamente prevede come limiti assoluti al potere di revisione costituzionale, quale la forma repubblicana (art. 139 cost.), quanto i principi che, pur non essendo espressamente menzionati fra quelli non assoggettabili al procedimento di revisione costituzionale, appartengono all’essenza dei valori supremi sui quali si fonda la Costituzione italiana».

    


    
      [67] Si trattava, in quel caso, di una norma di uno statuto speciale adottato con legge costituzionale. La Corte costituzionale, dopo aver affermato il carattere provvisorio della competenza dell’Alta Corte per la regione siciliana fino all’entrata in funzione della stessa Corte (C. cost., sent. n. 38/1957) ha dichiarato costituzionalmente illegittime le norme dello statuto siciliano (artt. 26 e 27) che prevedevano una Alta Corte per i giudizi sui reati commessi dai componenti del Governo regionale nell’esercizio delle loro funzioni per violazione del principio di unità della giurisdizione costituzionale: cfr. C. cost., sent n. 6/1970.

    


    
      [68] Per la delega legislativa nell’età statutaria v. Tosato, Le leggi di delegazione, Padova, 1931, special., 195 e Zanobini, La delegazione legislativa e l’attribuzione di potestà regolamentare, in Foro it., 1922, I, 193 ss.

    


    
      [69] In dottrina cfr. Santi Romano, Sui decreti legge e lo stato di assedio in occasione del terremoto di Messina e di Reggio Calabria, ora in Scritti Minori, Milano, 1957, 349 ss.; v. altresì Bignami, Costituzione flessibile, costituzione rigida e controllo di costituzionalità in Italia (1848-1956), Milano, 1997, 50 ss.


      In giurisprudenza cfr. Cass. Roma, 17.11.1888, in Foro it., 1890, I, 8 ss. Per qualche tentativo giurisprudenziale di limitare l’uso dei decreti legge v. Cass. Roma, 20.2.1900, in Foro it., 1900, XXV, parte II, 100, in cui la Cassazione accertò l’illegittimità del r.d. 22.6.1899, n. 227, definendolo un mero progetto di legge, decaduto a seguito della sopraggiunta chiusura della sessioni parlamentari, e Cass. Roma, S.U., 16.11.1922, in Foro it., 1923, I, 1.
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