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Prefazione

Ex captivitate liber, potrebbe intitolarsi questa prefazione. Il libro ¢
stato scritto nei lunghi mesi della pandemia, o poco pitl. Cid nono-
stante, della pandemia, e della scossa sismica che essa ha provocato
nel sistema degli atti che i pubblici poteri hanno emanato nel tenta-
tivo di governare un fenomeno tanto devastante quanto imprevisto,
non si fa menzione. Forse gli eventi degli ultimi, lunghi mesi lasce-
ranno tracce permanenti; o forse tutto ritornera alla normalita di
prima. Ma quella normalita era gia di per sé fuori squadra.

«Un tempo, se si voleva fare un corso di lezioni in serenita, si
sceglieva il sistema delle fonti; tutto era chiaro: gerarchia, compe-
tenza, stato, regioni, regolamenti, legge. Oggi non ¢ piti cosi, perché
si ha la percezione di trasmettere cose false» — scriveva Carlo Mez-
zanotte (Quale sistema delle fonti? Le fonti tra legittimazione ¢ lega-
lita, in Queste istituzioni, 1991, 56). Sono passati trent’anni e tutto ¢
diventato ancora piu confuso. Ricostruire ¢ diventato un compito
imperativo, che non potra essere assolto da questo libretto scritto
con le biblioteche inagibili.

Le biblioteche inagibili sono una scusa per un apparato biblio-
grafico ridotto all’'osso (che non vuole neppure dire: all’essenziale):
ma che corrisponde anche a una scelta. La bibliografia sulle fonti
del diritto ¢ sterminata e ingovernabile: perd questo libretto ¢ stato
scritto per sostenere tesi, forse non inedite (la chiusura delle biblio-
teche lenisce il pudore di chi si avventura a scoprire I'ombrello!),
alimentate da una certa insoddisfazione nei confronti di una lette-
ratura che sembra accontentarsi della descrizione dolente di un vec-
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chio assetto delle fonti ormai demolito e della catalogazione delle
macerie residue.

Per fortuna esistono i servizi onfline e per fortuna esistono anco-
ra, nelle biblioteche chiuse, persone disposte ad aiutare chi non vi
puo accedere. Un ringraziamento particolare lo voglio rivolgere a
Cristina Baldi e alle altre persone che tengono in piedi la biblioteca
del Dipartimento giuridico di Ferrara, con cui ho collaborato per
oltre vent’anni.

Un grazie anche ai tanti amici a cui ho somministrato la prima
bozza del libro, e che non nomino per non coinvolgerli in responsa-
bilita che sono solo mie.



Introduzione

1. Serve davvero una teoria delle fonti?

Ma soprattutto ¢ compito — e com-
pito altissimo — della dottrina la co-
struzione dommatica del sistema, allo
stesso tempo complesso ed unitario,
dell'ordinamento giuridico'.

Serve davvero una teoria delle fonti? Non ¢ una domanda da poco.
N¢ deve apparire una domanda scontata, soprattutto in un'epoca,
come la nostra, in cui chi si occupa del tema parte dall’immancabile
premessa che le «fonti del diritto» sono in crisi e che ¢ difhcile
riscostruirle come un “sistema”, forse persino inutile. Quello che
si scrive di solito nei testi universitari di diritto costituzionale e di
diritto pubblico, nel capitolo sulle «fonti del diritto» che non puo
mai mancare, sarebbe dunque solo una traccia, una raffigurazione
approssimativa degli «atti e fatti abilitati dall’'ordinamento giuri-
dico a produrre nuove norme giuridiche»: pitt 0 meno questa ¢ la
definizione ripetuta a «meri fini didattici» — cio¢, con il sottinteso
che ben altra, ben piu articolata e problematica dovrebbe essere una
rappresentazione delle fonti adeguata alla realta. Una realta che si ¢
fatta cosi complessa da rendere velleitario qualsiasi tentativo di di-
segnare un unico «sistema» in cui ordinare tutto cio che sta nello
spazio che va dai regolamenti comunali ai trattati dell’Unione euro-

1. F. PERGOLEST, Saggi su le fonti, Milano, Giuffre 1943, 109.
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pea, dalle circolari ministeriali agli accordi internazionali, dai codici
di autoregolamentazione ai decreti legislativi e cosi via: un'enorme
rete che tutto contiene e nulla ordina. O almeno cosi pare.

Eppure non si pud stare senza una teoria delle fonti. Non solo
perché si perderebbe lo strumento necessario a selezionare il ma-
teriale a cui ¢ consentito porre obblighi e divieti alla collettivita, il
che evidentemente sarebbe un duro colpo alle esigenze di certezza e
prevedibilita che accompagnano la vita di tutti. Ma anche perché il
produrre obblighi e divieti ¢ compito che, in un sistema costituzio-
nale che si ispira ai principi di democrazia, ¢ riservato alle autorita
politiche investite dal voto popolare. Teoria delle fonti e teoria dei
poteri crescono nello stesso vaso, addossate allo stesso sostegno, la
costituzione. I cedimenti di una compromettono la tenuta dell’altra.
Un caso recente puo chiarire il punto.

Nel 2014, le Sezioni unite della Cassazione penale hanno dovuto
dedicare una lunga motivazione per risolvere questo quesito: se, di
fronte ad un avvocato che intende astenersi dall’'udienza in adesione
allo sciopero proclamato dalla sua categoria, il giudice possa dispor-
re la prosecuzione del giudizio, in presenza di esigenze di giustizia
non contemplate dal Codice di autoregolamentazione degli avvoca-
ti. Non una questione di enorme rilevanza, ma che si era trascinata
per anni generando una giurisprudenza piuttosto turbolenta. Per
porre il punto finale alla vicenda, le Sezioni unite non esitano a tra-
volgere qualche tratto della teoria delle fonti.

II Codice di autoregolamentazione — scrive la Cassazione — ri-
solve il problema di bilanciare il diritto di sciopero degli avvocati
con i diritti delle altre persone coinvolte nel processo ¢ con tutti
gli interessi costituzionali in gioco: il giudice percid non ha piu la
facolta di procedere ad un autonomo giudizio di bilanciamento in
concreto, perché questo ¢ gia risolto dalla “legge”. Qui sta il proble-
ma: per giungere a questa conclusione, le Sezione unite non esitano
a qualificare il Codice di autoregolamentazione come «fonte del
diritto» — «la disciplina normativa della materia relativa alla asten-
sione collettiva dei difensori ¢ attualmente interamente contenuta
in norme di diritto oggettivo poste da fonti legislative e dalle compe-
tenti fonti di livello secondario o regolamentares. Quali sono queste
fonti di «diritto oggettivo»? Sono: la legge 146/1990, modificata

I0
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dalla legge 83/2000, che disciplina il diritto di sciopero nei servizi
pubblici essenziali e ipotizza la «adozione, da parte delle associazio-
ni o degli organismi di rappresentanza delle categorie interessate, di
codici di autoregolamentazione che realizzino, in caso di astensione
collettiva, il contemperamento con i diritti della persona costituzio-
nalmente tutelati» (art. 2.1); ¢ poi il Codice di autoregolamentazione
delle astensioni dalle udienze degli avvocati, adottato nel 2007 da-
gli «organismi di rappresentanza dell’Avvocatura» (ben cinque),
¢ quindi sottoposto al “giudizio di idoneita” della Commissione di
garanzia dellattuazione della legge sullo sciopero nei servizi pubblici
essenziali; la Commissione, prima di esprimersi, ha consultato le
organizzazioni dei consumatori e utenti e quindi ha pubblicato sulla
Gazzetta ufficiale 'avviso della deliberazione, con in allegato il testo
del Codice.

Perché tanta pignoleria nel ripercorrere una vicenda di non pri-
missimo rilievo? Perché le Sezioni unite hanno battezzato una nuo-
va «fonte del diritto oggettivo» di livello sub-legislativo: come tale
essa ha effetti erga omnes e vincola il giudice, costituisce cio¢ parte
di quel «vincolo alla legge» contenuto nell’art. 101.2 Cost. — norma
chiave del nostro sistema costituzionale, come vedremo. Quel vinco-
lo discende dal principio della separazione dei poteri e dal carattere
democratico delle autorita rivestite del potere di emanare atti nor-
mativi: qui, invece, vengono socchiuse le porte del sancta sanctorum
per darvi accesso ad un atto di origine corporativa (adottato dalle
associazioni professionali), non soggetto a pubblicazione legale (che
sembrerebbe un requisito minimo richiesto ad un atto-fonte del
diritto®), a cui si riserva il potere di bilanciare gli interessi profes-
sionali® (che si esprimono attraverso lo sciopero) con i diritti e gli
interessi costituzionali altrui. Una solida teoria delle fonti avrebbe

2. «Il fatto che non sia prevista istituzionalmente la pubblicazione legale, e
che essa non venga praticata, ¢ argomento sufficiente per escludere che I'atto sia
normativo ai fini del suo trattamento giuridico»: G.U. RESCIGNO, Lutto norma-
tivo, Bologna, Zanichelli 1998, 20.

3. La “riserva” non opererebbe soltanto nei confronti del giudice, ma anche
nei confronti di qualsiasi altra fonte secondaria, che non potrebbe “invadere”
la materia attribuita al Codice, come giustamente (e criticamente) sottolinea E.
GIANFRANCESCO, I/ codice di antoregolamentazione degli avvocati come fonte del
diritto di natura secondaria, in Giur. cost., 2018, 1923.

IrI
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dovuto impedire alle Sezioni unite di compiere un simile misfatto!
Poi vedremo (§ II1.7) che questa vicenda non ¢ un caso isolato, ma
¢ parte di una forte spinta a far filtrare nell'ordinamento giuridico
norme di origine “sociale” — per non dire “corporativa”. Ed anche di
una certa tentazione dei giudici di liberarsi dal vincolo alla “legge”
posto dall’art. 1o1.2 Cost.

Ma la storia non finisce qui. Nel 2018 giunge alla Corte co-
stituzionale la questione di legittimita costituzionale della legge
146/1990, nella parte in cui consente al codice di autoregolamen-
tazione di stabilire che, nei procedimenti in cui I'imputato si trovi
in stato di custodia cautelare o di detenzione, si proceda malgrado
I'astensione del difensore solo ove 'imputato lo consenta*. La que-
stione era sollevata dal giudice davanti al quale si stava celebrando
un processo con centocinquanta imputati, bloccato dallo sciopero
degli avvocati (ovviamente con il plauso degli imputati). Loggetto
della impugnazione era una norma del «codice di autoregolamenta-
zione» in cui il bilanciamento degli interessi in gioco non appariva
al giudice sufficientemente equilibrato. La Corte ovviamente non
poteva prendere in considerazione diretta il “codice”, che — quale
qualificazione se ne voglia dare — certo non ¢ uno di quegli «atti
con forza di legge» ai quali ¢ limitata la cognizione della Corte
costituzionale: accetta la qualificazione che ne da la Cassazione per-
ché, in fondo, che sia 0 meno una fonte — comunque sub-primaria —
non cambierebbe nulla dal suo punto di vista; cio che la Corte deve
prendere in considerazione ¢ solo la legge che lo prevede e che rinvia
ad esso un tratto della disciplina.

La Corte non demolisce il “sistema” creato dalla legge: ¢ il giu-
dizio di “idoneitad” espresso dalla Commissione di garanzia a fare
del codice di autoregolamentazione «una vera e propria normativa
subprimaria e non gia solo un atto di autonomia privata delle asso-
ciazioni categoriali», ¢ quindi a soddisfare «l’esigenza di uniformi-
ta (id est applicabilitd erga omnes) della disciplina delle prestazioni
indispensabili nei servizi pubblici essenziali». Anche la Corte co-
stituzionale apre dunque una finestra sulla «teoria delle fonti»®,

4. Sent. 180/2018.
s. «Una norma primaria pud autorizzare un’altra fonte, come tale sottordi-
nata ¢ quindi subprimaria, a dettare una determinata disciplina avente carattere

12
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forse piti larga del necessario lasciando penetrare tutti i dubbi che
si manifestano di fronte ad un atto deliberato da un'organizzazione
professionale che si arroga il compito di bilanciare diritti e interessi
di rango costituzionale con valenza erga omnes. 1l suo obiettivo ¢
giungere alla dichiarazione di illegittimita della legge nella parte in
cui, consentendo al codice di autoregolamentazione di interferire
nella disciplina della libertd personale, viola la riserva assoluta di
legge posta dall’art. 13.5 Cost. Quale sia la natura del codice, la legge
che lo prevede “delega” ad esso un bilanciamento che non puo essere
“delegato”. La teoria delle fonti ¢ cosi preservata. Ma molti dubbi
restano irrisolti, e non sono dubbi di poco rilevo.

La teoria delle fonti, come si vede, non ¢ un’elegante tema riser-
vato agli studi dottrinali. Essa si pone al centro dell’organizzazione
costituzionale di uno Stato, proprio la dove la tutela dei diritti costi-
tuzionali si incrocia con I'autonomia dei soggetti privati, la rappre-
sentanza politica con la legittimazione a imporre obblighi e divieti,
il potere politico con l'autonomia della magistratura. Senza non si
puo stare.

generale ed astratto; fonte che puo anche originare nell'ambito dell’autonomia
privata, se mediata da un atto di ricezione, derivazione o validazione di natura
pubblicistica». La Corte richiama gli accordi collettivi nazionali per il personale
sanitario a rapporto convenzionale come esempio di atti di autonomia privata
che acquistano natura di normazione subprimaria, in ragione della dichiarazione
di esecutivita, con decreto del Presidente della Repubblica (ex art. 48 della legge
23 dicembre 1978, n. 833, recante «Istituzione del servizio sanitario nazionale»),
citando Corte cassaz., sezioni unite civili, sentenza 12595/1993.

Concordo con Eduardo Gianfrancesco (I/ codice di autoregolamentazione
cit., 1918 ss.) nel giudizio critico nei confronti della ricostruzione della «natura
normativa» del codice: forse, pero, la Corte costituzionale non era realmente
interessata a fissare la cornice dogmatica di questa presunta «fonte», che avrebbe
smentito una solida (ma assai criticabile) giurisprudenza della Cassazione: ed ¢
significativo che la Corte costituzionale richiami ad esempio, come fonte affine,
gli accordi collettivi nazionali per il personale sanitario a rapporto convenzionale;
anch’essi avrebbero acquisito natura di normazione sub-primaria, in ragione della
dichiarazione di esecutivitd sancita con dPR. Al contrario di questi accordi, il
codice di autoregolamentazione non sarebbe neppure soggetto ad un regime di
pubblicazione ufficiale (il codice di autoregolamentazione degli avvocati ¢ stato
pubblicato sulla G.U. del 4 gennaio 2008, n. 3, come allegato della comunicazione
della Commissione di garanzia dell’attuazione della legge sullo sciopero nei servizi
pubblici essenziali: quindi una pubblicazione meramente notiziale).

13
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2. Per iniziare. Gli equivoci di una metafora

\

“Fonte del diritto” ¢ un’espressione
figurata che ha pit di un significa-
to... La molteplicita dei significati
del termine “fonte di diritto” rivela
come sia impossibile il farne uso. In
luogo dell’immagine, che facilmente
induce in errore, ¢ raccomandabile di
far uso di un’espressione che definisca
univocamente il fenomeno giuridico
in esame®.

II monito di Kelsen va senz’altro preso sul serio. Lespressione figu-
rata puo stare a significare — spiega Kelsen — (a) la norma che regola
i metodi di produzione del diritto: quindi, ogni norma superiore
in rapporto a quella inferiore, di cui regola la produzione e di cui ¢
fondamento di validitd («in questo senso giuridico-positivo, fonte
del diritto pud essere soltanto il diritto»); (b) oppure, «in senso
non giuridico», «tutte le rappresentazioni che influiscono di fatto
sulla funzione della produzione e dell’applicazione del diritto». An-
che quando si ragioni di fonte del diritto in termini giuridici, pero,
c’¢ sempre una ambiguita di fondo. Kelsen afferma che «la produ-
zione di una norma inferiore mediante una norma superiore puo
essere regolata in due direzioni. La norma superiore pud determina-
re l'organo ed il procedimento per produrre la norma inferiore, ma
puo anche determinare il contenuto di questa norma: in entrambi
i casi perd — persino quando «la norma superiore determina soltan-
to l'elemento personale, I'individuo, che deve assolvere la funzione
di produrre diritto» — il risultato non cambia, perché «la produzio-
ne del diritto deve essere concepita come applicazione del diritto»”.
L’armonia e la coerenza della costruzione kelseniana offuscano
una sovrapposizione di piani da cui nascono diversi equivoci che po-
polano la letteratura recente in tema di fonti del diritto. E un tema
classico del diritto costituzionale che, proprio sulla base dell’inse-

6. H. KELSEN, La dottrina pura del diritto, tr. it. di M.G. Losano, Torino,
Einaudi 1966, 263 ss.
7. Ivi, 266.

14
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gnamento di Kelsen, sembrava ormai dotato di notevole stabilita:
a parte prassi legislative poco apprezzabili ¢ puntualmente stigma-
tizzate, sembrava infatti che il “sistema” delle fonti potesse contare
su un solido impianto gerarchico e fosse garantito dall’impiego di
un complesso di criteri utili a risolvere sovrapposizioni e antino-
mie; persino 'abnorme espansione della normativa europea ¢ la sua
pervasivita, sospinta da una giurisprudenza della Corte di giustizia
priva di remore nel pretendere la prevalenza del “suo” ordinamento
su quelli nazionali (§ IV.6-8), era stata organizzata dalla giurispru-
denza della Corte costituzionale italiana attraverso 'impiego di
uno dei criteri consolidati, quelli usualmente impiegati per risolvere
qualsiasi conflitto tra norme. Che essi da soli possano reggere la
trasformazione storica dell'ordinamento giuridico nazionale, causa-
ta dall’integrazione europea ¢ dalla penetrazione in esso di schemi
normativi affermatisi nel commercio internazionale, pud sembrare
improbabile. E toccato alla giurisprudenza dei giudici ordinari il
compito di aprire le maglie dell’interpretazione per accogliere in es-
sa stimoli, principi, modelli di ragionamento, argomenti, riferimenti
normativi che non sono riconducibili al sistema italiano delle fonti,
rigorosamente intese. Qui sta il punto: in cosa consistono le fonti
“rigorosamente intese”? E coerente con una definizione di ‘fonte del
diritto’ la sua estensione a tutto cio che contribuisce al processo di
interpretazione e di applicazione svolto dal giudice (§ V.4)? Lungo
quale linea ideale si tracciano i confini?

La stessa impostazione kelseniana lascia un margine di dubbio.
Siccome “fonti”, “diritto” e “norme” sono termini impiegati come
fossero interscambiabili («fonte del diritto pud essere soltanto il di-
ritto»; «¢ inesatto distinguere fra atti che producono diritto ed atti
che applicano diritto», dato che I'applicazione del diritto ¢ «produ-
zione di una norma inferiore sulla base di una norma superiore»*),
si apre una prospettiva piuttosto ingannevole, in cui gli a## e i fatti
si confondono con le #orme da essi “prodotte™, benché gli uni ap-

8 H. KELSEN, La dottrina pura cit., rispettivamente 263 ¢ 265.

9. E la «“synopsis” méthodique de la réalité et de ’idéalité» a cui accenna il
saggio, un tempo assai noto, di B. HORVATH, Les Sources du Droir positif, in Le
Probléme des Sources du Droit Positif, in Annuaire de [lnstitut International de
Philosophie du Droit et de Sociologie Juridique 1934-1935, Paris, Sirey 1934, 133.
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partengano ad un “mondo” diverso da quello delle altre. O almeno
cosi apparirebbe a prima vista (§ II.2).

Da questo problema trae le mosse questo scritto. Oggi il sistema
delle fonti appare versare in una crisi profonda alla cui origine sem-
bra esserci proprio la confusione tra i due “mondi”. E una confusio-
ne che si rende palese quando ci si ponga la fatidica domanda se la
giurisprudenza sia fonte del diritto oppure ci sia un salto tra il mon-
do degli azti normativi e quello della loro interpretazione e applica-
zione in giudizio. Per Kelsen questa sovrapposizione era funzionale
al suo obiettivo teorico, quello di costruire una teoria unitaria del
diritto, in cui evidenziare e organizzare I'intero insieme delle norme
che formano un ordinamento: non un ordinamento specifico, ma
un ordinamento astratto, inteso come oggetto di teoria generalc. In
questa prospettiva la distinzione tra atto normativo e sua interpre-
tazione non assumeva un particolare signiﬁcato. Essa invece appare
densa di significato se vogliamo capire come funzioni un ordina-
mento specifico, obiettivo che non puo prescindere dalla distinzione
dei ruoli della legislazione e dell’interpretazione: distinzione che
sembra vacillare in un sistema, come il nostro, di cui da tempo si
denuncia lo stato di crisi. Da qui bisogna allora incominciare.

Il percorso che si sta per intraprendere vuole iniziare proprio
dalla crisi e si biforca avviando due diversi itinerari. I primo (cap.
I) cerca di far luce sulla crisi della legge, come archetipo della “fon-
te del diritto™ crisi che ormai data pitt di un secolo, ma resta pur
sempre il tema dominante di qualsiasi ricostruzione delle fonti a
sistema. E una prospettiva macroscopica cui si contrappone la visio-
ne microscopica del secondo itinerario (cap. II), che guarda all’altro
elemento critico della teoria delle fonti, la distinzione tra L'zzzo di le-
gislazione e la sua interpretazione — due mondi solo apparentemente
separati. La ricerca prosegue poi affrontando una prima zona grigia
della teoria delle fonti, la zona in cui la legislazione, come attivita
sommamente politica che impegna il fondamento rappresentativo
dello Stato democratico, sfuma in un paesaggio nebbioso in cui il
tessuto normativo sembra degenerare e venire ad intrecciarsi con
trame prodotte in apparati burocratici che sfuggono alle compe-
tenze e alle garanzie procedurali gelosamente custodite dalla Co-
stituzione (cap. III). Poi si affronta la causa pit evidente della crisi
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del sistema “nazionale” delle fonti e il suo confondersi con i sistemi
normativi della Carta dei diritti fondamentali dell’'uvomo e dell’U-
nione europea (cap. IV). Infine, si fa ritorno al quesito di partenza:
la giurisprudenza ¢ fonte del diritto? Per rispondere al quesito bi-
sognera perd affrontare un tema preliminare (cap. V), che riguarda
la c.d. «socialita del diritto» e, sua immagine allo specchio, la c.d.
«normativita del fattuale>». Perché come entrano i “fatti” nel diritto
e nella sua interpretazione ¢ un tema difficile e cruciale. Trattarlo
alla fine del percorso conferisce una certa circolarita allo sviluppo
dell’indagine, perché ci riporta alla domanda di partenza: cosa di-
stingue la legislazione dall’interpretazione?

17






I
La crisi del sistema delle fonti
e le sue cause

1. Proust e la crisi della legge

Il tema della crisi del sistema delle fonti domina la letteratura giuri-
dica degli ultimi anni. In verita non ¢ affatto un tema nuovo, dato
che di crisi della legge si parla gid da almeno un secolo, accompa-
gnandola inevitabilmente alla consustanziale crisi del parlamentari-
smo'. Vi ¢ qualcosa di mitologico nell'immagine iconica della legge
(e del parlamento, che della legislazione ¢ responsabile; e quindi del-
la rappresentanza politica, che al parlamento e alla centralita della
sua funzione conferisce legittimazione) di cui si lamenta la crisi: essa
evoca, pitl che una specifica esperienza storica, il ricordo proustiano
della petit madeleine di zia Léonie, un’esperienza che perd forse non
¢ mai esistita cosi come I'immaginiamo. Su cosa si regge «/’édifice
immense du souvenir> se riferito alla legge?

Siamo spesso vittime di questi dolci inganni, che ci fanno rim-
piangere — inconsapevolmente per lo pitt — un mondo in cui la
legge era davvero “la legge”, il parlamento un vero “Parlamento”, il
giudice un giudice nella pienezza di significato del termine. E pro-
prio della natura umana la tentazione di trattenere un’immagine
idealizzata del passato «sur la ruine de tout le reste», e confrontarla
con la ben meno ammagliante realtd attuale: la denuncia della

1. Condivido I'analisi di M. RuoTovro, Crisi della legalita e forma di governo,
in Riv. Dir. Cost., 2003, 140 ss., a cui rinvio per la bibliografia Per una visione non
unitaria della «letteratura della crisi» si vedano le osservazioni di S. PARISI, La
gerarchia delle fonti. Ascesa declino mutazioni, Napoli, Jovene 2012, 3 (in nota).
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