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Introduzione

L'immagine (o la mitologia) dello Stato moderno aestricabilmente connessa
all'assunzione, da parte dello Stato stesso, delopalio dell’'uso legittimo della forza. Cio
significa, banalmente, che solo lo Stato € legitomad usare poteri coercitivi nei confronti di
coloro che sono soggetti alla sua autorita. E n@inento in cui questa idea (o immagine, o
mitologia) si coniuga con l'idea dello Stato diita, si ha il risultato che il potere coercitivo
dello Stato puo essere esercitato, dagli organalstaolo sulla base di regole giuridiche
preesistenti, dettate da (altri organi dello) S&&sso. In altre parole, 'immagine (o mitologia)
dello Stato moderno si salda inestricabilmente idgld che a) lo Stato stabilisce
autonomamente e autoritativamente le (proprie)i foeilt diritto; e cheb) alcuni organi statali
sono demandati ad applicare il diritto (ad esereiigooteri coercitivi dello Stato) cosi come
esso promana dalle fonti stabilite dallo Statoicest salda ben presto I'ulteriore (anche se non
logicamente necessitato) requisito a)dali fonti siano ordinate in sistema, in un omdidi
priorita, in un ordine gerarchico (spesso raffigonalasticamente come una “piramide”)

Non si fa fatica dunque a vedere come un aspefporii@nte, anche se certamente non
'unico, dell'idea ricorrente della crisi dello $ta consista esattamente nella messa in
discussione del rapporto monopolistico tra Stdtuné del diritto, nonché dell'idea che le fonti
del diritto possano davvero essere concepite inierearordinata, gerarchica (si tratta di due
profili diversi, ma ciononostante connessi, comaremo anche nel seguito di questo ladpro

Ecco dunque che uno dei temi piu dibattuti nelteefatura costituzionalistica italiana (e
non solo) degli ultimi due decenni & costituitola&trisi” del sistema delle forti

La principale incarnazione della crisi consisteebbdunque nella frantumazione
dell'ordinazione gerarchica delle fonti stesse:speper sempre (con rammarico o0 con
compiacimento, a seconda dei &pgaspirazione, tipica della modernita, all'intnazione di
una razionalita verticale nelle fonti del dirittaepieduta dalla legge (quale presupposto
“formale”, seppure da solo non sufficiente, di yni@ complessiva opera di razionalizzazione
del diritto), si prende atto che i mutevoli rapporti di forza gli attori politici in una
democrazia pluralista, il fluire incessante e irtooltabile delle relazioni di mercato nell’'era

! Si veda N. Bobbioll positivismo giuridicg parte 1I, spec. capp. II, Ill, V e VI, per il modn cui queste
idee convergono a formare il nucleo del positivisgiridico inteso come “teoria del diritto” (da tigyuere dal
positivismo come “approccio scientifico” e comeéalogia”).

V. in particolareinfra, §§ 3.2.1, 3.2.3, 3.2.5.

® Ma si veda gia un precedente illustre quantomen®Vi Cesarini Sforzal.a crisi delle fonti Tra i
contributi pit recenti: F. Sorrentinbge fonti del diritto italiang cap. I; F. Modugnokf-onti del diritto (gerarchia
delle} Id., E possibile parlare ancora di un sistema delle ifdnt.. CarlassareFonti del diritto (diritto
costituzionale) A. Ruggeri,E possibile parlare ancora di un sistema delle i»nR. Bin, Ordine delle norme e
disordine dei concetti (e viceversdh ambito non costituzionalistico, ha assuntdlifgnita di un vero e proprio
classico in materia di crisi delle fonti il lavodo N. Irti, L'eta della decodificazione

* Malcelato compiacimento emerge ad esempio daliginpadi P. GrossiMitologie giuridiche della
modernita pp. 8, 16, che considera l'idea della gerarclkitedonti, insieme al primato della legge, appuctone
esempi di tali mitologie. Ma si veda anche IdEuropa del dirittq per una ricostruzione storica (improntata ad
una valutazione negativa) dellavvento delle cadifioni e dell'ordinamento delle fonti nella mod&n
giuridica; nonché Id.Pagina introduttiva (ancora sulle fonti del diriftold., Globalizzazione, diritto, scienza
giuridica.

®> Alla razionalizzazione e semplificazione (in undioe verticale) delle fonti come elemento di
razionalizzazione e semplificaziorfermale del diritto, il progetto giuridico della modernitaffiancava la
semplificazione detontenutidel diritto, che faceva perno in primo luogo audicita del soggetto di diritto.
Semplificazione delle forme e dei contenuti eraimalizzate, congiuntamente, al superamento dehfituimo e
particolarismo tipici del diritto medievale Ancien RégimeSu queste vicende, G. Tarel®toria della cultura
giuridica moderna ld., Ideologie settecentesche della codificazione eitstrai dei codici R. OrestanoAzione,
diritti soggettivi, persone giuridichgp. 193 ss.



della globalizzazione, il pluralismo e la compléssdelle societa contemporanee sono
altrettanti fattori che si ripercuotono tutti — glisgandolo — sull’ordine delle fonti del diritto.
Cosi, alla tradizionale rappresentazione ordinatan@nolitica del sistema delle fonti,
compendiata nella familiare figura della piramidesostituiscono ora figure piu complesse e
disarmoniche, come la rete, I'arcipelago, o I'azidfibarocch.

Cio detto, in questo contributo mi pongo un duplateettivo. In primo luogo, intendo
difendere l'idea che i rapporti tra le norme e tamtf all'interno di un ordinamento siano
regolati da meccanismi di tipo gerarchico — 'iddwee abbia (ancora) senso parlare di gerarchia
delle fonti del diritto e di gerarchia delle normgriridiche. Da questo punto di vista questo
studio andra decisamente controcorrente, se e crexonella letteratura costituzionalistica e
«ormai [...] un luogo comune» sottolineare l'insuificza e/o I'inadeguatezza del criterio di
gerarchia per rendere conto dell'ordinamento gicoidtaliano attuale Condizione di cio,
tuttavia, € che si definisca accuratamente la maziolevante di gerarchia normativa,
depurandola da fuorvianti metafore di tipo “spazi4B8 2-2.2).

In secondo luogo, intendo mostrare che le relagerarchiche tra fonti o tra norme sono
determinate in maniera preponderante dalle attiwi@rpretative (in senso lato) dei giuristi e
degli organi dell'applicazione (88 3-3.2.4). Quesioportera a formulare una conclusione
paradossale sul rapporto tra fonti del diritto &®fipretazione giuridica (8 4) — restera poi da
stabilire se si tratti di un paradosso reale, o apparente.

Prima di sviluppare questi punti, comunque, sarées®ario introdurre brevemente la
nozione di fonte del diritto, e alcune idee ad edstualmente associate (88 1-1.2).

Un ultimocaveat in questa sede mi occupero delle fonti, delldroasone, decostruzione
e ricostruzione delle fonti stesse e delle lorazi@ni, assumendo specificamente come punto
di vista il ruolo dei giuristi in generale e degligani dell'applicazione in particolare. Non
ignoro, ovviamente, che un elemento importante anelbstruzione (e decostruzione, e
ricostruzione...) del sistema delle fonti sia I'aitidvstessa di produzione del diritto in senso
stretto, e che dunque I'ordine del sistema deltgi fdipenda, in questo senso, non da attivita di
interpretazione e applicazione del diritto, maaldistribuzione e dalla continua negoziazione
del potere di produzione normativa in un dato adhento giuridico (e dunque in ultima
analisi dai rapporti di forza tra le forze politechoperanti in quell’'ordinamento); non e
guest’ultimo, comunque, il punto di osservazione cti interessa in questo lavoro.

Il punto di osservazione adottato, ripeto, sar&goehé esclusivamente quello dei giuristi
e degli organi dell'applicazione. Questo per dudirordi ragioni: uno di carattere affatto
generale, e uno relativo specificamente al temaudisto saggio. La ragione di carattere

® G. Silvestri,La ridefinizione del sistema delle fonti: osserearicritiche, p. 149; Id.“Questa o quella
per me pari sono..,”p. 173 (per 'immagine della costruzione barorc@s)Predieri,La giurisprudenza della
Corte costituzionale sulla gerarchia e sulla congoe® di ordinamenti o di norme nelle relazioni B&ato e
Comunita Europeap. 115 (per I'immagine dell’arcipelago); F. OM, van de KerchoveDe la piramide au
reseau? F. Ost,Dalla piramide alla rete: un nuovo modello per leienza giuridica? P. GrossilLa formazione
del giurista e I'esigenza di un odierno ripensaneeepistemologicopp. 268-269; G. Zaccaridrasformazione e
riarticolazione delle fonti del diritto, oggil’arcipelago); B. Pastord,e fonti e la rete: il principio di legalita
rivisitato (rete e arcipelago).

" La citazione & tratta da G.U. Rescighmte per la costruzione di un nuovo sistema delféi,fp. 801, nt.
50; si veda peraltro IdGerarchia e competenza, tra atti normativi, tra ma per una difesa del criterio di
gerarchia. La tesi dell'insufficienza del critergerarchico, daaffiancare al criterio della competenza, risale
guantomeno a V. CrisafullGerarchia e competenza nel sistema costituzionalke donti L'inadeguatezzalel
criterio gerarchico di ordinazione delle fonti, ai@vrebbe esserénpiazzatoda quello di competenza, € invece |l
leitmotiv di F. Modugno,Fonti del diritto (gerarchia delle)v. anche A. CerriProlegomeni ad un corso sulle
fonti del diritto, p. 94.



generale rimanda all'assunzione, che qui faccio seiaza ulteriormente approfondftlahe
una dimensione centrale dei sistemi normativi ugtdnalizzati (come paradigmaticamente
sono i sistemi giuridici) sia rappresentata dall@mahsione in senso ampio “applicativa”’: il
lavoro delle istituzioni dell’applicazionda{v-applying institution € essenziale al fine di
determinare lidentita di un sistema normativo tistionalizzato. La ragione relativa
specificamente all'oggetto di questo lavoro € aiterido mostrare come, in alcuni modi non
banali, l'individuazione delle fonti, e la loro andzione gerarchica, dipendano in maniera
determinante da varie attivita degli interpreti. fomti del diritto, e il sistema delle fonti, in
ultima analisi non sono un dato per gli interpnetg almeno in parte sono da essi determinati.

1. “Fonti del diritto”

In prima approssimazione, per fonti del dirittoiriendono con espressione metaforica
tutti quei fatti (intesi qui in senso ampio, adludere sia “atti” che “fatti” giuridici) ai qualin
un dato contesto culturale o ordinamentale, € dsomita la capacita di modificare, innovare
I'ordinamento stesSoQuesta definizione & ovviamente incompleta, petcdle altre cose non
chiariscea) quali siano i fatti qualificabili come fonti deliritto (ossia, a quali condizioni un
certo fatto e considerato produttivo di diritto)pein cosa consista la produzione di diritto,
ossia cos’é che viene prodotto dalle fonti. Unaniigbne completa e non apodittica di fonte
del diritto dovra includere anche questi elemesuiui tornero tra breve).

La locuzione “fonte del diritto” €, oltre che meaiata, ambigua, perché puo indicare
cose diverse tra loro, anche se collegate. (UnagaEone importante: tutti i sensi di fonte che
illustrero possono essere intesi in una accezionenpente descrittiva, oppure in una accezione
normativa: nel primo caso, si fa riferimento al ®to di scoperta, a cio che di fatto e usato
dagli interpreti come fonte; nel secondo caso sifeaimento al contesto di giustificazione, a
cio che gli interpreti sono, o si considerano, tificati ad utilizzare come fonte. o assumero il
secondo senso, normativo, di fonte).

a) In un primo senso, “fonte del diritto” puo indieauntestq un documento, che e stato
prodotto secondo determinate modalita e al qualenoaosciuta la capacita di esprimere norme
(a seqguito di interpretazione); questo sembraghificato piu comune, ed e il significato
veicolato quando si dice che la legge o la costhe sono fonti del diritto. Questa prima
accezione di fonte puo peraltro essere intesa,aavelia, in due varianti che e opportuno
distingueré®:

a;) in una prima variante, “fonte del diritto” sieifiscead un tipo di documento o di atto
normativa Questo e cio che si intende quando si afferma‘lehkegge”, o “la Costituzione”,

“il codice”, o “i precedenti” sono o meno fonti ddiitto;

8 Questa prospettiva & esplorata in particolare. d@ad; si vedan®ractical Reason and Normpp. 123-
148 (e in particolare pp. 132-137 per 'analisiglabrm-applying institutions Id., The Identity of Legal Systems
Id., The Institutional Nature of Lawd., The Problem about the Nature of Law

° Cfr. ad es. T. Perassitroduzione alle scienze giuridichpp. 45-46; N. BobbioTeoria dell'ordinamento
giuridico, p. 179; A.M. SandulliFonti del diritta 525; V. Crisafulli,Fonti del diritto (diritto costituzionale)p.
925; A. Pizzorussdronti del diritto. Articoli 1-9 p. 14; F. Modugnadkonti del diritto I) Diritto costituzionalep.
1; F. Sorrentinol.e fonti del dirittq p. 117; L. Paladir,.e fonti del diritto italiang p. 21; L. Carlassar&onti del
diritto (diritto costituzionale) p. 539; L. FerrajoliPrincipia iuris, vol. |, pp. 418-419; R. Guastirlie fonti del
diritto, p. 45; 1d.La sintassi del dirittp116.

10 yutilita euristica di questa distinzione & sfati ad esempio da G.U. Rescigr®erarchia e
competenza, tra atti normativi, tra normal fine di difendere I'autonomia della categodancettuale della
gerarchia normativa rispetto a quella della compegte



ay) in una seconda variante, “fonte del diritto” $eriscead uno specifico documento o
di atto normativo(che verosimilmente @rima facie riconoscibile come fonte in quanto
possiede le caratteristiche di una certa categtiriatti o documenti). Questo € cid che si
intende quando si dice, ad esempio, che una agte!XY e la fonte di una certa disciplina.
Quest'ultima accezione rende intellegibile la poiisa che gli interpreti, pur riconoscendo che
un certo tipo di atto normativo, di documento, &atamente qualificabile come fonte del
diritto, ritengono tuttavia che per certe ragionebjdocumento non possa essere propriamente
gualificato come fonte del diritto. In ipotesi: ntiengli interpreti certamente concordano che la
legge sia, astrattamente, una fonte del dirittqgoésibile che quegli stessi interpreti non
considerino propriamente come fonte del diritto weata legge che (con un esempio di
Crisafulli, ripreso anche da Guastini) contenga’iRuncazione alla divinita, una formula
dedicatoria un’enunciazione di motivi, una dichizpae didascalica ed esortatiVa»E lo
stesso discorso puo farsi, ad esempio, per unae legmsiderata tacitamente abrogata.
Ovviamente, per attribuire 0 meno ad un atto ldificea di fonte in questo senso, € necessario
esperire su tale atto un’attivita interpretativaiché la qualificazione di fonte in questo senso e
condizionata dal contenuto dell’atto stesso, eswla dalle sue caratteristiche estrinseche che,
in ipotesi, possono essere apprese senza indagarensenuto dell’atto stesso (ad esaimen
juris, la pubblicazione icazzetta ufficialeecc.). Su cio tornero piu volte nel seguito desfo
lavoro.

b) In un secondo senso, nel linguaggio giuridicoté&d € talvolta utilizzato per designare
anche il tipo diprocedimentm di attivita che pud produrre i testi 0 documetitcui sopra. In
guesto senso, si dice ad esempio che la legiskzofonte del diritto: € una attivita che
produce documenti normatf¥i

c) In un terzo senso, come fonti del diritto sonlvdta indicate anche leormeche
autorizzano la produzione di altre norme: cosfofdae dell'attivita legislativa e la costituzione
(id est le norme costituzionali sul procedimento legista;, ecc’.

d) Infine, in un quarto senso sono “fonti del daftttutti i fattori che influiscono sul
processo di attribuzione di significato da parteglidénterpreti ai documenti giuriditf.
Potremmo qualificare questo come l'insieme dellgifésostanziali” del diritto, distinte dalle
fonti “formali” individuate principalmente dal sema,), a,), e forse anche) visti sopra. In tal
senso (e si ricordi che assumo un significato nauwmae non puramente descrittivo, di fonte),
vi saranno fonti sostanziali tipicamente interneeaspecifiche del, discorso giuridico, mentre
altre sono comuni ad altri tipi di discorso, e @lancora sono mutuate da altri universi di
discorso. Cosi, i metodi interpretativi (in sensgp#) sono fonti sostanziali interne al discorso
giuridico, anche se solo in piccola parte espliniate disciplinati dal diritto positivo stes3o
mentre le convenzioni sintattiche e semantiche smmouni al linguaggio ordinario (salvi i
termini tecnici e tecnicizzati), e ad es. le regol@tematiche sono mutuate da un diverso tipo
di discorso.

v, Crisafulli, Fonti del diritto (diritto costituzionale)p. 928; R. GuastinLe fonti del dirittq p. 48.

12 Sulla possibilita che “fonte del diritto” posséerirsi sia a procedimenti di produzione normaticte al
prodotto di tali procedimenti, v. R. Guastihg sintassi del dirittpp. 119.

13 Su quest'ultimo significato di fonte v. H. Kelséfeoria generale del diritto e dello Statop. 133-134;
si tratta di un uso criticato da V. Crisafulionti del diritto (diritto costituzionale)p. 926.

14 A. Ross Diritto e giustizig p. 74.

15 Cfr. G. TarelloL'interpretazione della leggep. 27-29 («fonti del diritto — in senso latoens anche le
ideologie sulla completezza e sulla lacunosita'atelinamento, e sono le tecniche di estensionetedsiche di
integrazione delle leggi», p. 29; «la sistematieglidinterpreti € [...] una ulteriore fonte del diap, p. 32); B.
PastorePluralismo delle fonti e interpretazione: il ruotiei principi generali spec. pp. 72-73 (sull'integrazione
tra teoria delle fonti e teoria dell'interpretaz&é)n R. Bin, Gli effetti del diritto dell’Unione nell'ordinament
italiano e il principio di entropiap. 374, considera i metodi interpretativi comeiti extralegali”.



Qui di sequito, utilizzero “fonte del diritto” praipalmente nel sensm) e a,): fonte del
diritto sono documenti normativi, testi idonei aspemere norme giuridiche a seguito di
interpretazione. Si noti comunque che in uno sthitdiritto, e comunque nellambito di una
concezione nomodinamica del diritto in cui ognivétt di produzione del diritto € anche allo
stesso tempo un’attivitd di applicazione del diitil soggetto che produce documenti
normativi lo fa solitamente in base ad un potengbatto da norme giuridiche, le quali norme
sono (solitamente) il prodotto dell’interpretaziode altri documenti normativi; in questo
senso, un documento normativo P{ina fonte) & prodotto in base a quanto previstam
altro documento normativo DNcosi come interpretato dal soggetto che produce).CDa
questo punto di vista, dunque, non & una forzaatfiermare, kelsenianamenteche DN &
fonte di DN.

1.1.Questioni di metodo

E evidente I'importanza del problema delle fonti digitto, sia sul piano teorico, sia sul
piano pratico. Sul piano teorico, I'individuaziodelle fonti € cio che marca la distinzione tra
diritto e non diritto: e diritto solo cio che e oiwoscibile come tale in base ad una fonte del
diritto. Sul piano pratico, l'individuazione delfenti € essenziale come guida all’attivita di
applicazione del diritto: normalmente, gli orgamellépplicazione sono vincolati ad applicare
le norme identificate sulla base delle fonti: lasgibilita di identificare una norma come
regolarmente prodotta da una fonte, e la dispotdldi criteri di ordinazione e di preferenza
tra le molteplici fonti esistenti in un ordinamerdafficientemente complesso, sono dunque
fattori essenziali nel procedimento di applicazideédiritta"”.

In una maniera lievemente stipulativa, possiamarailtlistinguere tre livelli di analisi del
problema delle fonti.

Un primo livello di analisi e filosofico-giuridicaconsiste nel chiedersosasono le fonti
del diritto, quale tipo di fatto possa, o non posspirare alla qualificazione di fonte del diritto
Cosi, in una prospettiva giuspositivista fonti deltto saranno esclusivamente fatti umani, in
particolare ma non solo fatti umani deliberatameruti alla creazione di dirittd; in una
prospettiva giusnaturalista saranno inclusi tréolgi del diritto anche fatti o entita ulteriori
rispetto ai comportamenti umani deliberatamenté atih creazione di dirittt’ (la natura delle
cose, la ragione umana, l'intuizione morale...); mayrospettiva giusrealista (nella misura in
cui essa sia distinguibile dal positivismo giurmjicsaranno fonti del diritto comportamenti e
credenze spesso non coscienti di certi attori Bocia

'8 Si noti perd che Kelsen non distingue tra norndoeumento normativo: usa “norma” per riferirsi ad
entrambe le cose.

7 «La teoria delle fonti, strutturata in un sisteprainato dal principio di gerarchia e da regolelasul
successione delle leggi nel tempo, € nata per guittgpera dell'interprete, e quindi del giudice®. Bin, Ordine
delle norme e disordine dei concetti (e viceverpay0). In proposito si veda anche H.L.A. Hatie Concept of
Law, pp. 100-101. Per un’indicazione piu dettaglia¢died conseguenze pratiche dell'identificazione aldtinti
nell’ordinamento italiano, cfr. V. CrisafullFonti del diritto (diritto costituzionale)pp. 935-936; F. Modugno,
Fonti del diritto I) Diritto costituzionalep. 2; L. PaladinLe fonti del diritto italiang pp. 57-69; R. Bin, G.
PitruzzellaLe fonti del dirittq pp. 30-31; R. Guastinie fonti del dirittq pp. 55-58.

'8 Non approfondisco qui la questione se una posiziginspositivista possa coerentemente ammettere che
tali fatti umani facciano a loro volta rinvio a tenii morali. La risposta positiva € difesa dal gdsitivismo
giuridico inclusivo (Jules Coleman, Matthew Kramé@nsé Juan Moreso, Vittorio Villa, Wil Waluchowq |
risposta negativa dal c.d. positivismo giuridicolesivo (Joseph Raz, Scott Shapiro, John Gardner).

19 Infatti nessuna posizione giusnaturalista neghmerathe il diritto sia anche un prodotto umano.iriktd
positivo & perd subordinato, quanto alla sua validilla sua obbligatorieta, al suo essere “venttal, ecc., al
diritto naturale.



Un secondo livello di analisi & teorico-giuridiamnsiste nel chiedersbomefunzionano
le fonti del diritto (previamente individuate subbase di opzioni gius-filosofiche di sfondo): il
loro rapporto con la validita, I'applicabilita, ierpretazione, le relazioni tra fonti di tipo
diverso, e soprattutto in cosa consista il prodditie fonti (solo norme generali e astratte?
Anche norme individuali?).

Un terzo livello di analisi € dogmatico, e consiatd chiedersguali sono le fonti del
diritto in un certo ordinament® operazione di identificazione che presuppone ameinte il
possesso, anche tacito, di nozioni filosoficheogitbe sulle fonti stesse.

Qui di seqguito adotterd una prospettiva di analigipo teorico-generale. Questa analisi
per un verso presupporra la mia adesione ad urspgttova di tipo giuspositivista; e per altro
verso sara condizionata dai dati empirici provetidall’ordinamento giuridico che conosco
meglio, quello italiano. L'indagine teorica ha ittfaina funzione innanzitutto ricostruttiva ed
esplicativa, cerca di elaborare modelli e categdnerendano meglio comprensibili i fenomeni
sotto osservazione; dunque una indagine teorida fuiti e legata a doppio filo ai dati di uno
o piu ordinamenti giuridici: perché elabora le pieategorie a partire da tali dati, e perché ha
successo se riesce a spiegare adeguatamente titlei da

1.2.Per una definizione di fonte del diritto

Tutto cio premesso, come abbiamo visto sia la tedine completa di fonte del diritto,
sia (aggiungiamo adesso) I'identificazione in ceterdi una fonte presuppongono la risposta a
due quesitil) per quale ragione considerare un documento aagegdimento come produttivo
di norme giuridiche (ad es., se ci0 € autorizzatoud’altra norma), @l) se il documento
prodotto sia idoneo ad esprimere norme (abbia forzeetttiva).

La risposta al primo quesito sembra ovvia: sondifdel diritto quei fatti (in senso
ampio) considerati come produttivi di diritto da werto ordinamento giuridico. Questa
risposta € per0 palesemergaestion-beggingcosa vuol dire infatti che “un ordinamento
giuridico” considera qualcosa come fonte? Sembpssibili due risposté in primo luogo,

vi € una fonte all'interno di un ordinamento secento tipo di fatto &€ considerato produttivo di
diritto da una norma giuridica valida di quell’ondimento. In secondo luogo, vi € una fonte
allinterno di un ordinamento se gli interpreti ® particolare gli organi dell’applicazione
all'interno di quell’ordinamento considerano quattd come produttivo di diritto. Entrambe le
risposte, tuttavia, rimandano a spinosi problemirit& la prima sembra innescare un regresso
all'infinito: dove termina la catena delle normenealidanti? La seconda sembra vittima di
circolarita: il diritto positivo € infatti identiiato dagli organi dell'applicazione, i quali sono a
loro volta identificati sulla base del diritto ptigd stesso.

Anche la risposta al secondo quesito sembra, aapvista, ovvia: le fonti del diritto
producono norme giuridiche. Ma anche in questo tasuieta della risposta € ingannevole: in
primo luogo, le fonti non producondirettamentenorme giuridiche: producono piuttosto (o
sSono esse stesse, a seconda dell’accezione rigwasti, disposizioni, e dunque producono un
presupposto (uno dei presupposti) affinché pospanessere individuate, a seguito di attivita
interpretativa, le norme giuridichie In secondo luogo, occorre delimitare il concelitmorma

% Questa & ad esempio la prospettiva dichiarataneetutitata in L. Paladif,e fonti del diritto italiano pp.
20-24.

2L Sulla “falsificabilita” delle teorie delle fontgfr. R. Bin, G. Pitruzzelld, e fonti del dirittq pp. 30-33.

22 R. GuastiniLe fonti del dirittg pp. 45-49, distingue in proposito tra concezitfoemale” e “materiale”
delle fonti.

8 Nella dottrina costituzionalistica, che pure haenifarita con la distinzione tra disposizioni e na, &
assai frequente che si alluda ad un rapporto digsiinmediato tra le fonti e le norme (nel senss letfonti sono
cid che producono norme), senza alcun riferimehtaado imprescindibile dell’interpretazione nel diere tra le



giuridica. Sono norme giuridiche nel senso rileeasblo le norme generali e astratte
Oppure contano anche le norme individuali come lguebntenute nel dispositivo della
sentenza giudiziaf& E necessario che tali norme abbiano una portatvativa nei confronti
dell’'ordinamento, di modo che sono escluse dallaame di fonte gli atti che producono, o che
contengono norme (specifiche) esattamente e dednéinte derivate da norme pit genéfali

Pur essendo consapevole del rilievo di questi prablai fini di questo saggio non
ritengo necessario prendere precisa posizioneaacwmo di essi. Mi doterd piuttosto di una
definizione di fonte del diritto utile alla prosgied qui adottata, che € quella del rapporto tra
fonti (e loro gerarchia) e interpretazione.

Definird dunque come fonte del diritto un documéhtthe gli interpreti e in particolare
gli organi dell'applicazione sono giustificati nebnsiderare normativo, cioé idoneo ad
esprimere norme a seguito di attivita interpregéfiv

Questa definizione ha almeno due aspetti interéissanprimo luogo, gli interpreti
devono avere una ragione di qualche tipo (ma coomirig senso normativo, attinente al
contesto di giustificazione) per considerare urtocdocumento come fonte. In secondo luogo,
cio che la fonte produce (0, a seconda dei casicle la fonte €) non e la norma, ma qualcosa
che a seguito di interpretazione puo dare luogorme.

Si tratta di una definizione teorica: non ci dicalla su quali siano i criteri che
permettono di ritenere giustificata la qualificamodi un documento come normativo. Questi
criteri possono consistere, ad esempio, nelleststedi una norma valida, positiva, sulla
produzione giuridica che autorizza o impone esprassite agli organi dell'applicazione
l'utilizzo di quel (tipo di) documento come fonteelddiritto; o possono consistere nella
deferenza ahomen iurisattribuito ad un certo documento da parte deldeté di produzione
normativa; o nella deferenza ad una valutazion#’ggitudine di un certo documento ad
essere fonte) effettuata da un altro organo dglliepzione; o in una preferenza, da parte
dell'interprete, per le norme emanate da una @rntarita rispetto a quelle emanate da un’altra
autorita (ad esempio, in una certa materia).

Di fatto, tali criteri saranno determinati da ciasrdinamento, e in ultima analisi dalla
cultura giuridica, o ideologia delle fonti del dio, condivisa da ciascun interprete. Per
ideologia delle fonti del diritto intendo una gesler(e spesso anche generica) concezione del
diritto condivisa o presupposta dagli operatorii#rno di una certa cultura giuridica

due. Si vedano ad es. A.M. Sanduflgnti del diritto, 525; A. Pizzorussd;onti del diritto. Articoli 1-9 p. 14; F.
Modugno,Fonti del diritto 1) Diritto costituzionalep. 1; L. Carlassar&onti del diritto (diritto costituzionale)p.
539.

4 Cosi A.M. SandulliFonti del diritto, 525, 529; L. CarlassarEonti del diritto (diritto costituzionale)p.
540; L. FerrajoliPrincipia iuris, vol. 1, p. 472.

5 C. Espositol.a validita delle leggipp. 77 e ss.; H. Kelsefgoria generale del diritto e dello Stato

% R. GuastiniLe fonti del dirittq p. 46.

" per mera comodita espositiva tralascio dunquediiidere in questo lavoro lo studio della constieeid
che richiederebbe ulteriori qualificazioni (ma rmondifiche sostanziali) all’argomento qui espostd.@gni modo
assumo come dato di fatto incontrovertibile la it della dimensione linguistica e documentadé diritto
moderno.

2 Cfr. J. Razl.egal Reasons, Sources, and Gap$6 («legal sources are reasons for action»).

29 Alcuni esempi di ideologie delle fonti del diritt@eologia legalista (il primato della legge), idegia
costituzionalista (il primato della costituzion&eologia europeista (il primato del diritto comiamio), ideologia
giusrealista (il primato del diritto giurisprudealg).

E piuttosto difficile (quasi un’ipotesi di scuolahe i giuristi operanti in un certo ordinamentorilico
condividano tutti la medesima ideologia delle faei diritto. Piu realisticamente, i giuristi opetiain un certo
ordinamento giuridico danno luogo, consapevolmemteneno, ad una sorta di competizione tra differenti
ideologie delle fonti del diritto (tra le quali & ovviamente anche un gradooderlapping consenspaltrimenti
non riuscirebbero nemmeno a riconoscersi reciprecéencome giuristi, come impegnati nello stesse@ioTra



I'ideologia delle fonti del diritto «consiste direitive che non concernono direttamente |l
modo di risolvere una controversia giuridica, mdiéano il modo secondo il quale il giudice
dovra procedere per scoprire la direttiva o lettiwe rilevanti per la controversia di cui si
tratta’’. L'ideologia delle fonti del diritto si sovrapporesi al materiale normativo “grezzo”
(i documenti giuridici ritenutprima facievalidi e rilevanti), ed &€ determinante nella seiepe

e individuazione del diritto applicabile, cioé dbtitto che e destinato a diventare efficace o
del diritto la cui efficacia é considerata giustfia: guidando gli interpreti nella scelta delle
norme applicabili, sulla base di argomenti intetgiiei ritenuti giustificati, e nell’attribuzione
stessa di valore normativo ai documenti giuridici.

2. La costruzione gerarchica delle fonti del diritto

I modo piu familiare e abituale con il quale i gati raffigurano le fonti del diritto — e
dunque l'ordinamento giuridico — consiste in unatnaione gerarchica articolata in “gradini”
o livelli, che puo essere vista dall’alto in bagpartendo dalle norme piu importanti, che
occupano le posizioni apicali nel sistema, pervara alle norme di dettaglio, specifiche,
attuative), o dal basso verso l'alto. Nel primoaasi adotta in maniera privilegidtala
prospettiva della produzione del diritto, nel setmmcaso si adotta in maniera privilegiata la
prospettiva dell'applicazione del diritto. In questichema, dunque, cio che sta “in alto” nella
struttura piramidale deve essere attuato tramitatginormativi che si pongono nei gradini via
via inferiori, mentre cio che sta “in basso” e tégiato esattamente dalla circostanza di attuare
cio che é richiesto dai gradini superiori.

La struttura gerarchica delle fonti del diritto méealtrettanto abitualmente ricondotta a
qualche metafora di carattere spaziale, come kmiite o la scafa, ed & questa dimensione
“verticale”, come accennavo prima, ad essere ceralid ormai antiquata e superata da nuove
modalita di atteggiarsi del sistema (se di “sistemad ancora parlarsi. La raffigurazione
piramidale dell'ordine delle fonti € pero fuorviantperché unifica in sé due distinti tipi di
gerarchie normative — le gerarchie strutturali gdearchie materiali — e trascura inoltre il fatto
che i rapporti tra fonti del diritto sono continuamie rivisti e rimessi in discussione
dall’operare di un terzo tipo di gerarchia — leagehie assiologiche.

Per rendere comprensibile questa affermazione duavreertanto spendere qualche
parola sulle possibili diverse relazioni gerarckiahe possono intercorrere tra le norme e le
fonti di un ordinamento. Cio che intendo mostrache la nozione di gerarchia normativa e sia

gueste ideologie, alcune potranno essere individoame dominanti, maggioritarie, 0 comunque cosdidagli
organi piu autorevoli (quelli che hanno 'ultimarpka). Per ulteriori spunti in proposito wfra, § 4.

% A. Ross,Diritto e giustizig p. 72. Il concetto di ideologia delle fonti defiio include non solo criteri
per l'individuazione delle fonti rilevanti, ma aremetodologie interpretative (per l'individuaziodelle norme
applicabili), e dunque i sensi), a,), e d) visti suprg § 1. Sembra abbastanza affine la nozione di ttdiee
assiomatiche” articolata da P. Chiass@ugdici interpretativj spec. pp. 74-98.

31 Ma non esclusiva, visto che ogni atto di produeidel diritto & anche un atto di attuazione, evécsa.

%2 H. Kelsen, Théorie pure du drojtp. 266 («pyramide ou hiérarchie de normes»; $i clee questa
espressione non €& presente nella traduzione ial@ottrina pura del dirittd; N. Bobbio, Teoria
dell'ordinamento giuridico p. 184 («costruzione a piramide dell'ordinamegitaridico»); A.M. Sandulli,Fonti
del diritto, 525, 527 (la «scala gerarchica delle norme»)Pi&zorussole fonti del diritto. Articoli 1-9 pp. 40-
42; il «<modello della scala o della piramide», @azione al criterio gerarchico di soluzione dellginomie, &
evocato ad es. da M. Luciarkpnti del diritto, p. 472; di «scala delle fonti» e «scala dellenmes parla L.
Ferrajoli, Principia iuris, vol. 1, pp. 905-908; R. Guastihie fonti del dirittq p. 62.

% Sij veda in proposito la discussione tra F. Moduyghpossibile parlare ancora di un sistema delle ifant
e A. RuggeriE possibile parlare ancora di un sistema delle ifant



una nozione in sé coerente sensata come conceticotesia una nozione ancora adeguata, dal
punto di vista ricostruttivo, per la comprensiomgldordinamenti giuridici contemporanei.

2.1.Sul concetto di gerarchia normativa

La nozione di gerarchia normativa € la situazieneui, dato un complesso di norme (in
teoria, almeno due), una o alcune di esse risuffararchicamente sovra-ordinate rispetto alle
altre (mentre queste ultime sono gerarchicamerterdinate rispetto alle prime).

Seguendo una tipologia proposta da Riccardo Guagtossiamo individuare come
principali tipi di gerarchie normative: le gerarehstrutturali, le gerarchie materiali, e le
gerarchie assiologicfie

2.1.1.Gerarchie strutturali

La gerarchisstrutturale & una relazione tra umrma (o complesso di norme) N e una
disposiziongo atto normativo) &, in base alla quale la disposizione D deve egsem@otta
secondo le modalita previste dalla norma o compldssorme N. Di conseguenza, la norma o
complesso di norme N risultano gerarchicamente asokdinate in senso strutturale alle
disposizioni B°.

Per fare qualche esempio, la legge costituziondbe legge di revisione costituzionale
sono prodotte secondo le norme della costituzione disciplinano il procedimento di
revisione e di adozione di altre leggi costituziofart. 138 cost.), e quindi sono, in questo
senso, gerarchicamente inferiori a quest’ultimastEsso vale per la legge (ordinaria), rispetto
alle norme della costituzione che disciplinanordgedimento legislativo (artt. 70-74 codt.)
per i regolamenti, rispetto alle norme di legge cligciplinano la potesta regolamentare
dell’'esecutivo (I. 400/1988); per le sentenze, eigp alle norme di procedura che ne
disciplinano la produzione; e cosi via.

% R. Guastinijnvalidity, pp. 217-219; Id.Teoria e dogmatica delle fonpp. 121 ss.; IdLezioni di teoria
del diritto e dello Statopp. 41 ss., 233-238; IdLe fonti del dirittq pp. 241-254. Ho provato a sviluppare
ulteriormente queste nozioni in G. Piddgrme e gerarchie normative

Guastini individua anche ulteriori tipi di geraramormativa, come le gerarchie “logiche” o “lindigke”,
che in questa sede saranno trascurate (cfr. &l €uastiniLe fonti del dirittq pp. 244-245). Problema diverso &
ovviamente la presenza di una terminologia nonagawnella letteratura giuridica e teorico-giuridec@roposito
delle gerarchie normative: cfr. ad es. S. BartBléncipi generali del diritto (diritto costituziora), p. 531, che
usa “gerarchia formale” per designare cid0 che qua snvece definito come “gerarchia materiale” gerarchia
materiale” per designare cio che qui sara invedmitle come “gerarchia assiologica”; una terminaéb@ncora
diversa in G. Tarellol'interpretazione della leggecap. VII. Per una panoramica in proposito cfr.Grastini,
Lezioni di teoria del diritto e dello Statpp. 41 ss., 233-238.

% Sembra invece riferirla ad una relazidreenormeR. Guastinilezioni di teoria del diritto e dello Stato
p. 49; Id.,Garantismo e dottrina pura a confrontp. 219: «la gerarchia strutturale o formale [.ntgrcorre tra le
norme sulla produzione giuridica (in senso stregtt® norme la cui produzione € da queste regolata»

% Questo ¢ il senso specifico in cui ad es. Kelsetcepisce il rapporto gerarchico tra norme, e dargu
struttura gerarchica dell’ordinamento giuridicayé&icome un rapporto di derivazione dinamica didvi@i cfr. H.
Kelsen,Teoria generale del diritto e dello Statap. 113-115, 125-126; Id.a dottrina pura del diritto pp. 226,
235, 251-310. Kelsen comunque ammette che, spemitdma livello infra-costituzionale, il principioi d
derivazione dinamica di validita sia spesso integda un principio statico.

37 Secondo la giurisprudenza della Corte costituz®maparte della dottrina costituzionalistica non s
darebbe, invece, gerarchia strutturale tra la legde norme dei regolamenti parlamentari che ridamso lo
svolgimento del procedimento legislativo: I'ever#umancato rispetto di queste norme non dareblbdiiafiito ad
alcun tipo di incostituzionalita della legge (not@wde quanto sembrerebbe affermare I'art. 72 @dstituzione) —
sarebbe solo ungolitical question
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Cosi definita, la gerarchia strutturale é strettamessociata ad uno specifico profilo del
concetto di validita: la validita formale, che c@te nellassenza di vizi formali o procedurali
nella formazione di un atto giuridico (e dunque handelle disposizioni ivi contenute): la
validita formale consiste dunque nel rispetto dietlle (meta-)norme formali, procedurali e di
competenza previste per la formazione di quel diipatto. La validita formale include anche la
circostanza che la disposizione di cui si tratta s@ stata abrogata (I'abrogazione espressa
toglie dunque validita formale ad una disposiziof®rtanto, anche le norme che disciplinano
'abrogazione espressa sono gerarchicamente sodw@ate, in senso strutturale, alle
disposizioni rilevanti.

2.1.2.Gerarchie materiali

Una gerarchianaterialeé una relazione tra dumrmeN; e N,, tale che la norma f\hon
puo porsi in contrasto con (il contenuto del)la mar N, pena la sua invalidita: cio
evidentement@resuppone una terza nornfa complesso di norme)sNche dispone questo
effetto e verosimilmente indica con quali procedgugesto effetto di annullamento sara
raggiunto. Cosi, dato un contrasto tra una norma bMha norma } se tale contrasto é risolto
(in base alla norma 3§\ disponendo l'invalidita della normaiNallora la norma Neé gerar-
chicamente subordinata, in senso materiale, alimad\b.

Le gerarchie materiali, dunque, sono istituite 'daitenza di norme del tiposNnorme
che stabiliscono meccanismi istituzionali di anamlento di altre norme: cosi, ad esempio, &
l'esistenza di norme sul controllo di costituziateelche permette di affermare che una
costituzione é rigida (e gerarchicamente sovraraitdi in senso materiale, alla legge).

Oltre al rapporto tra legge e costituzione rig@aéj esempi di gerarchia materiale sono il
rapporto tra legge delega e legislazione deledetdpgge e atti amministrativi, in virtu delle
norme che dispongono l'annullabilita di atti amrstrétivi per violazione di legge o per
incompetenza; il rapporto tra legge e sentenzayiitu delle norme che dispongono
I'annullamento di sentenze «per violazione o falgplicazione di norme di dirittd% tra legge
e contratto, in virtu delle norme che dispongoramitiullamento di contratti per violazione di
norme imperative o per violazione di altri requipievisti dalla legg®: e cosi via.

Normalmente le gerarchie materiali sono espress@mistituite da norme esplicite,
mentre € meno frequente, anche se nient’affatt@ssipile (come vedremafra, § 3.2.1), che
siano istituite da norme implicite, ossia che siamtrodotte dagli interpreti per via
interpretativa: in generale, tutte le volte in cui certo organo giurisdizionale amplia in via
“interpretativa” la propria competenza in modo @amprendervi il giudizio sulla validita di
certi tipi norme, questo equivale alla creazionei@interpretativa di una gerarchia materiale.

Anche il concetto di gerarchia materiale & strettai® associato ad uno specifico profilo
del concetto di validita: la validita materiale.r@ato, una norma Ne materialmente valida
guando non presenta contraddizioni rispetto aé albrme N, N,..., in tutti e solo i casi in cui
tale contraddizione puo determinare una pronunatariativa di annullamento di N(non
ogni conflitto tra norme, infatti, determina la seguenza che una delle due norme sia invalida
in senso materiale). Come e evidente, la validitienale concerne il significato degli atti
normativi interessati, e pertanto riguarsame(non disposizionff. Si noti perd che, di solito,

3 Artt. 360 cod. proc. civ. e 606 cod. proc. pen.

% Art. 1418 cod. civ.

40 Nuovamente, sembra sostenere il contrario R. @Guia$eoria e dogmatica delle font. 130, quando
afferma che anche la validita materiale puo essfenéta indifferentemente ad una «norma, dispasieio fonte»
(nello stesso senso v. anche p. 133 sull'invaliditteriale). In precedenza Guastini aveva invesgnt, a mio
avviso correttamente, tra vizi (formali e procediirehe riguardano la validita di testi normativ, vizi
(contenutistici) che riguardano invece le normaesge da quei testnfalidity, pp. 219-222).
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'accertamento e la dichiarazione dell'invaliditeateriale della norma da parte dell’autorita
competente puo incidere in vario modonchesulla disposizione che la esprime; infatti una
dichiarazione di invalidita (materiale) di una n@muo comportare la totale eliminazione
anche della disposizione che esprime la norma igwvalcome nel caso delle sentenze di
accoglimento della Corte costituzionale), oppuresda modificazione al fine di eliminare la
ragione dell'invalidita (come nel caso delle seaten.d. manipolative — additive o sostitutive —
della Corte costituzionale).

2.1.3.Gerarchie assiologiche

Una gerarchiassiologicaé una relazione tra dumrmeN; e N,, tale che la norma N\
considerata piu importante, prevalente, preferjbilspetto alla norma N Il rapporto di
preferenza dipende da una valutazione comparatistarsziale dell'importanza delle norme
coinvolte: in base ad una gerarchia assiologica,norma prevale su un’altra se e considerata
maggiormente adeguata ai valori, ai principi, ditétrine etico-politiche che ispirano il sistema
giuridico, o un suo sotto-sistema (il giudizio dnhportanza comparativa puo riguardare,
ovviamente, sia specifiche norme individualmenteswterate, sia classi o tipo di norme).

In generale, una gerarchia assiologica determaggplicabilita di una norma (considerata
piu importante) e la disapplicazione di altre (meémportanti). Una gerarchia assiologica si
risolve dunque in un criterio positivo o negativbapplicabilit¥™. Il concetto di gerarchia
assiologica rimanda dunque alla nozione di applitab(in particolare all’applicabilita di
norme: ogni qualvolta un criterio di applicabilita stidce quale norma o tipo di norma
applicare a preferenza di un’altra norma o tipaatima, con cio stesso stabilisce una gerarchia
assiologica tra quelle due norme o tipi di norme.

Una gerarchia assiologica puo concorrere ancheicargerarchia materiale, e in tal caso
la norma “inferiore” € non solo disapplicata, mactam dichiarata invalida (o meglio é
disapplicata oppure dichiarata invalida a secorta lorgano dell’applicazione di volta in
volta interessato abbia 0 meno anche il poterenduldare norme). Questa e, pero, solo una
possibilita contingente: non e detto che tra duemeosi diano al contempo un rapporto di
gerarchia assiologica e uno di gerarchia materiale.

In un senso ampio, tutti i tipi di gerarchia normat e in generale I'instaurazione di
meccanismi di preferenza tra norme sono, in ulamalisi, assiologici: rappresentano I'esito di
una scelta di valofé Cosi, le gerarchie materiali sono istituite iitesd una valutazione di
preferenza a favore dell’organo che produce le romaterialmente sovra-ordinate, dettata a
seconda dei casi da considerazioni di maggior esggmtativita democratica, o di competenza
tecnica, ecc.. questo e ben esemplificato dalrwitdellalex superiorper la soluzione delle
antinomie, ove sia utilizzato per dichiarare l'itidda della norma inferiore, che riflette
un’opzione ideologica in favore di un tipo di fomtgpetto ad altre (ad es. in considerazione del
maggior grado di rappresentativita democraticaatetno che la produc®) Lo stesso vale
per il criterio della competenza, che risponde ad scelta politica in favore di una certa
divisione del lavoro tra organi dello Stato, in mache la disciplina di alcune materie viene
riservata in via esclusiva o prioritaria a certiggetti (Regioni, autorita amministrative
indipendenti, rami dellamministrazione, ecc.). ktesso si pud dire, infine, anche per le

*1 Su queste nozioni, v. G. Pindapplicabilita delle norme giuridiche

“2 per alcuni spunti in tal senso, N. Bobbleoria dell’'ordinamento giuridicopp. 219-221; J. Rafn the
Autonomy of Legal Reasoning 331.

“3 Sull'origine storica, e ideologica, del criterielth lex superior G. Tarello,Storia della cultura giuridica
moderna spec. pp. 47-52.
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gerarchie strutturali: la scelta di una procedwal modo di strutturarla per produrre atti
normativi formalmente validi, & tutt'altro chvalue-freé”.

In un senso piu specifico, pero, la nozione di gdvia assiologica puo essere riferita ai
soli casi in cui viene istituito un rapporto di feeenza tra due (o piu) norme, in base ad un
criterio giuridico positivo oppure sapienzialeenza che cio determini necessariamente
I'invalidita, annullamento o abrogazione della nameno importanteE in questo senso che
qui verra definita la nozione di gerarchia assialag

La nozione di gerarchia assiologica rileva non s@orapporti tra norme ma anche nei
rapporti tra documenti normativi (e cioe tra font)io in due modi: in primo luogo, spesso
linterprete puo avere ragioni per preferire urpdtidi) documento normativo ad un altro,
indipendentemente dal contenuto dei documenti odine quindi la gerarchia assiologica si
manifesta in una preferenza che emerge gia aldidgglla fonte, e non della norma (questo ¢ |l
caso, ad esempio, del principio di legalita in matpenale: I'interprete deve preferire la legge
rispetto alle altre fonti; e lo stesso vale in gaie per tutti i casi di riserva di legge). In
secondo luogo, un’attivitd costante di disappliocaeidi una certa norma da parte degli organi
dell'applicazione (perché quella norma e ritengtessiva rispetto ad un’altra in una gerarchia
assiologica) produce un risultato che, nei fatinpdistinguibile rispetto all’annullamento della
norma recessiva e all'abrogazione della disposéitte la esprinfe

2.2.Gerarchie normative e fonti del diritto

Date queste diverse nozioni di gerarchia normativahe senso si parla di una gerarchia
di otra fonti del diritto? Di gerarchia delle fonti delriio solitamente si parla, mi pare, nelle
seguenti accezioni:

a) quando una fonte disciplina la produzione di lirégfonte;

b) quando un tipo di fonte non puo abrogare, indriabrogazione espressa, un altro tipo
di fonte, a pena di invaliditardctius quando le norme espresse da una fonte non possono
disporre I'abrogazione espressa di una certa fanpena di invalidita materiale);

c) quando una fonte non puo derogare, in via di gdmimne tacita, ad un altro tipo di
fonte, a pena di invaliditaréctius quando le norme tratte da un tipo di fonte nosspao
contraddire le norme tratte da un altro tipo ditégrm pena di invalidita materiale);

d) quando un tipo di fonte deve essere preferitouadaltro tipo di fonte, anche a
prescindere da conseguenze in termini di invalidita

Usando le nozioni di gerarchia normativa introdotéé paragrafo precedente, notiamo
agevolmente che il cas®) e una gerarchia strutturale; i cégie c) costituiscono gerarchie
materiali; il casal) € una gerarchia assiologica.

Si noti inoltre che i concetti di gerarchia matkria di gerarchia assiologica, e quelli
rispettivamente correlati di validita materiale eagplicabilita, sono perfettamente idonei,
senza che sia necessario alcun adattamento, areermt®o del c.d. criterio di competefiza
Tale criterio, spesso individuato come un quartaevo criterio di soluzione delle antinomie,

M. Rosenfeld|nterpretazionj pp. 228-237; A. Pintoré diritti della democraziap. 23.

> Per I'opinione che la disapplicazione (o ineffigdadi una norma produca un risultato sostanziatmen
identico alla sua abrogazione: cfr. E. Bulydgimgmatica giuridica e sistematizzazione del dirifip. 133-135; E.
Bulygin, D. MendoncaNormas y sistemas normativogp. 78-81; J.L. Rodrigue4,6gica de los sistemas
juridicos pp. 168-170; G.B. Rattistema giuridico e sistemazione del diripyp. 134-137.

% Su cui V. CrisafulliGerarchia e competenza nel sistema costituzionelle onti 1d., Fonti del diritto
(diritto costituzionale) L. Paladin,Le fonti del diritto italiang pp. 83-85; A. CelottoCoerenza dell'ordinamento
e soluzione delle antinomie nell'applicazione giprudenziale pp. 218-223; R. Guastini,eoria e dogmatica
delle fontj pp. 234-236; F. Modugn&onti del diritto (gerarchia delle)M. Luciani, Fonti del diritto, p. 476; A.
Vignudelli, Diritto costituzionale pp. 211-213; R. Bin, G. Pitruzzellag fonti del dirittq cap. I.
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in aggiunta ai tre tradizionali criteri dell@x superior della lex posterior e dellalex
speciali§’, implica che un contrasto tra due norme vertantiisa certa materia dovra essere
risolto a favore della norma emanata dall’autoch@& € competente (in base ad altre norme) a
regolamentare quella materia (si noti peraltro lghelevanza del criterio di competenza va
oltre il problema delle antinomie: il criterio delcompetenza puo servire ad individuare la
norma valida e/o applicabile anche a prescindergudiunque contrasto notrmativo). Si tratta,
inoltre, di un criterio sempre piu diffuso, causheffetto della sempre maggiore complessita
degli ordinamenti contemporanei in cui il potergpddduzione normativa non e piu accentrato
e monopolizzato dal legislatore-Parlamento, mai#usb” tra Stato centrale ed enti locali, tra
Stato ed Unione europea, e affidato a certi soggfethanno una specifica competenza tecnica
in determinate materie (autoritd amministrativeipeddenti con poteri normativi, ecc.). |l
criterio della competenza e solitamente indicatmeain criterio “nuovo” di ordinazione tra
norme, e la sua novita dovrebbe creare problentoaktetto di gerarchia normativa, cioe
all'idea che le norme dell'ordinamento sono dispost una scala gerarchica: dovrebbe, in
particolare, mettere fuori gioco limmagine “vedle”, la tradizionale raffigurazione
piramidale dell’ordinamento, e restituire invece'immagine policentrica, pluralistica, “a
rete”, dell’ordinamento giuridico.

A ben vedere, pero, una volta che la nozione darghra sia stata affrancata da ogni
impropria metafora spaziale, e sia stata ricondadtana nozione teorica che designa un certo
tipo di rapporto tra norme, ci si accorge che noa mulla nel criterio di competenza che non
possa essere ricondotto alle nozioni teorico-gdindirgerarchia qui elaborate. Infatti, in base
al criterio di competenza una norma pfevale su una normaIse € previsto dalla norma N
che una certa materia sia regolata solo dalle natintippo N; emanate dall’autorita A tale
prevalenza potra verificarsi o nella forma dellatidita (materiale) della normazNse cio e
previsto da una ulteriore norma)No nella forma della disapplicazione della noMzaCome
e evidente, entrambe queste situazioni sono pamietite riconducibili alla concettuologia qui
introdotta: la prima situazione ricade esattameeiéa definizione di gerarchia materiale e di
validita materiale, mentre la seconda ricade n#dnizione di gerarchia assiologica. Non e
necessario, pertanto, accantonare lidea della rg@ea normativa, ove questa venga
correttamente definita, per far posto al criteficampetenz®.

3. Fonti del diritto e interpretazione

Dal quadro appena tracciato, emerge un intrecgoaato complesso di rapporti tra fonti
del diritto e interpretazione.

Per un verso, infatti, I'interpretazione determih@ontenuto delle fonti, le norme — e
guesto & ormai abbastanza pacifico.

Per altro verso, pero, l'interpretazione interviemeheprima della qualificazione di un
documento come foritg Cio in vari modi.

" Nel dibattito costituzionalistico & perd presemtehe la tesi che il criterio della competenzadstituito
il criterio di gerarchia: v. F. Modugndsonti del diritto (gerarchia dellg)ld., “Fonti” del diritto e sistema
normativa

8 Una dettagliata difesa di questa tesi & in G.UscRmo,Gerarchia e competenza, tra atti normativi, tra
norme

49 Nei due casi, in realtd, sembra venire rispettisai® in considerazione un concetto diverso di
interpretazione: nel primo caso & interpretaziomesénso stretto, come accertamento e determinaziehe
significato di un testo; nel secondo caso € in&tgaione in senso ampio (0 “costruzione”), cheudeloperazioni
come: la gerarchizzazione assiologica di normejualificazione di una norma come regola o comeggin,
l'introduzione di eccezioni implicite ecc. (su gtaeslistinzione v. R. Guastiriie fonti del dirittg pp. 55-56; Id.,
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Innanzitutto, poiché le fonti sono documenti emaimagesito ad una certa procedura (a
sua volta disciplinata da norme: gerarchia strat&)r un primo intervento “interpretativo”
consiste nella verifica se la procedura rilevamestata effettivamente e correttamente seguita
(questa, in realta, piu che una interpretazionesenso stretto € una “qualificazione” o
“sussunzione” di certi fatti nello schema forni@ alcune norme).

In secondo luogo, poiché la procedura rilevantéseimlinata da norme, tali norme non
possono non essere a loro volta frutto di integzieng®.

In terzo luogo, l'interprete pud graduare in vamwdn— fino ad azzerarla del tutto — la
forza precettiva di un certo documento giuridia@ sba attitudine ad esprimere norme, in tal
modo decidendo della qualificazione stessa di duetmento come fonte. Nei primi due casi,
dunque, la variabile interpretativa opera sul piaietia verifica del rispetto della gerarchia
normativa rilevante; nel terzo caso, la variabilgeipretativa opera direttamente sul
documento, decidendone la qualifica di fonte: imegbarole, a questo livello I'interpretazione
interviene non solo nella fase di attribuzione igngicato alle disposizioni, ma anche in una
fase, logicamente precedentejmilividuazioneo identificazionedelle disposizionit-

Infine, poiché ogni fonte del diritto (ognipo di fonte, e ognispecificoatto-fonte) si
inserisce in un piu complessivo insieme di fonii,ndrme (I'ordinamento giuridico), un
ulteriore intervento in senso ampio interpretatf@ocostruttivo) riguarda I'organizzazione dei
rapporti tra fonti — I'accertamento, o l'instauraze, di gerarchie normative.

L’intensita e I'ampiezza di tutte queste operaziorierpretative possono certamente
essere guidate in qualche misura dal diritto pasitima in definitiva dipendono dalla
conformazione di cio che ho chiamato “ideologided&nti del diritto” Supra § 1.2).

Per dare un’idea di come tutto cio sia possibigsspero adesso in rassegna alcune ipotesi
di tali operazioni effettivamente praticate nellargprudenza costituzionale e ordinaria
italiana, e/o esplicitamente raccomandate dall&ridat Alcune di queste ipotesi sono talmente
accettate dal senso comune dei giuristi (quantontafhiani), da non apparire affatto, a prima
vista, come una manipolazione delle fonti in sederpretativa — semplicemente, “é cosi” che
funziona I'ordinamento italiano. Altre ipotesi soimyece piu bizzarre — ma tutt'altro che rare;
la distinzione tra pezzi “facili” e “meno faciliin altre parole, dipende dal loro essere piu o
meno radicati nel senso comune dei giuristi italian

3.1.Cinque pezzi facili
3.1.1.Individuazione di un tipo di atto come fonte
Un primo modo in cui l'interprete decide sulla pbgga che un testo normativo esprima

norme e pressoché tautologico: si tratta del caswii l'interprete decide che un documento, o
certo tipo di documento, e idoneo ad essere qcaldi come fonte del diritto: per quanto

La sintassi del dirittp pp. 427-438). La differenza perd non e qui ritleea perché 'uno e l'altro tipo di
interpretazione possono venire in considerazioaesime interpretazione di una fonte, sia come pnééazione
finalizzata all'individuazione di una fonte.

0 M. Jori,La cicala e la formicaR. GuastiniLe fonti del dirittg p. 53.

°L Cfr. in proposito R. GuastinProduzione di norme a mezzo di norrpe. 175-176 ('individuazione
della “base enunciativa”); P. Comanduckgsaggi di metateticgp. 39 («Per riconoscere una disposizigona
disposizione, €, in generale, un enuncigt@ enunciato, € necessario esperire comungque undaptaivolta
inconsapevole, attivita interpretativa»); F. Violaterpretazione giuridica, diritti umani e la nuovscienza
giuridica, pp. 197-198 («l'interpretazione non [€] necessaoltanto per cogliere i significati delle regotea
ancor prima per individuare quali regole siano appate per il caso in questione e, forse, comesqus
diventarlo. In tal modo l'interpretazione assumeénto qual modo un ruolo costitutivo e costruttile diritto da
applicare»).
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banale cio possa apparire, non si tratta affattontbperazione scontata, nemmeno nei casi in
cui il documento in questione “appartiene” pacifiente all’ordinamento giuridico. In questi
casi, l'interprete decide, al di fuori di precisedicazioni giuridico-positive o di elenchi
ufficiali delle fonti del diritto, che un certo atb tipo di atto e in effetti fonte del diritto.

Si tratta inoltre di un’operazione concettualmedtstinta da (anche se strettamente
associata a) l'individuazione delle relazioni gehache tra la fonte cosi individuata e le altre
fonti dell’'ordinamento: stabilire che un certo aétdonte del diritto non equivale di per sé a
risolvere il problema dei rapporti con altre fonti.

Il caso piu eclatante é certamente rappresentdis ‘S8aoperta” della costituzione come
testo giuridico vincolante, come fonte del diritiba parte della cultura giuridica italiana:
operazione avvenuta in maniera alquanto gradualeheeha richiesto decenni per essere
metabolizzata appieno dalla cultura giuridfca

3.1.2.L.’abrogazione tacita

Un secondo caso in cui l'interprete decide sullasgmlita che un testo normativo
esprima norme, e dunque possa essere consideratodel diritto, € quello dell’abrogazione
tacita, potere che nell’ordinamento italiano e [teyaespressamente attribuito agli interpreti
dall’art. 15 delle preleggi (si tratta ovviamentaud caso relativo non a tipi di atti, ma a singoli
atti).

Mentre l'abrogazione espressa consiste nellemanazidi una norma che statuisce
I'abrogazione di altre disposizioni, 'abrogazidiaeita si ha quando il contenuto di una norma
& incompatibile con altre norme derivate da dispiosi preesistenti. Pertanto, I'abrogazione
espressa agisce su disposizioni, privandole ddwaliformale (v.supra 8 2.1.1), mentre
I'abrogazione tacita agisce sul piano delle norme.

Evidentemente, 'abrogazione tacita opera solayaisedi interpretazione: se l'interprete
ritiene che la norma espressa dalla fonte antedoneompatibile con la norma espressa dalla
fonte successiva, dovra applicare quest’ultimebéise al c.d. criterio cronologico di soluzione
delle antinomie). Da cio, derivano tre conseguehz#ievo:

1) se non é previsto un meccanismo autoritativendullamento della norma anteriore, il
criterio cronologico e I'abrogazione tacita operaato sul piano dell'applicabilita, non anche
su quello della validita delle norme coinvolte;altre parole, il criterio cronologico determina
la preferenza per la norma successiva, senza o@anoullare la norma anteriore;

2) essendo una variabile dell'interpretazione, rb@azione tacita € rimessa alla
valutazione dellinterprete (che puo evitare I'¢fibe abrogativo ad esempio ricorrendo ad
un’interpretazione restrittiva della norma anteziar di quella successiva, o di entrambe);

3) riguardando la disapplicazione della norma amtey I'abrogazione tacita si traduce
anche nella privazione di valore normativo del doento (la fonte) che esprime la norma
precedente; il documento normativo resta formalmeatido, ma non piu considerato idoneo
ad esprimere norme (e dunque non & pitl fonte det)fi*

E opportuno aggiungere, al riguardo, che solo tighrione tacita, e non anche la c.d.
abrogazione espressa, vale come criterio di salezielle antinomie: I'abrogazione espressa,
infatti, non é un criterio di soluzione delle antinomie, ma ragmnta semplicemente la

2 Corte cost. 1/1956; si vedano in proposito M. D] Interpretazioni della costituzion&. CorsoLa
Costituzione come fonte di diritt. Pino,Diritti e interpretazione cap. V; R. Guastinil.ezioni di teoria del
diritto e dello Statp pp. 238-267, considera l'attribuzione di valorermativo alla costituzione come una
condizione del processo di “costituzionalizzaziodell’ordinamento.

*3R. GuastiniTeoria e dogmatica delle fonpp. 192-194.

** A. Gentili, L'argomentazione nel sistema delle fomti 475, qualifica infatti questi casi come ipotis
“disposizioni senza norme”.
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rimozione di una disposizione e la sua, peraltenéyale, sostituzione con altra disposizione, e
guesto non determina né risolve alcun contrastomdrane; I'abrogazione espressa, dunque,
non risolve una antinomia ma piuttostaita 'insorgere di una potenziale antinorigll solo
caso immaginabile in cui 'abrogazione espressa &athe come soluzione di un’antinomia si
da, mi pare, quando una nuova legge intervieneessamente a dirimere un contrasto
normativo gia in atto, abrogando qualcuna dellgpaigzioni rilevanti. Questo accade ad
esempio nella redazione di Testi unici non merameampilativi).

3.1.3.Graduazione del valore precettivo di un testo gliao

Un terzo caso in cui l'interprete decide sulla flmifisa che un testo normativo esprima
norme (e dunque possa qualificare il testo coméefaiel diritto in senso proprio) consiste
nella determinazione e nella graduazione, da pdetéinterprete, della maggiore o minore
forza normativa di cio che il testo esprime.

Un esempio di modulazione del valore precettivailitesto normativo da parte degli
interpreti € dato dalle c.d. norme statali cedevoli materie di competenza normativa
concorrente tra Stato e regioni (nel qual caso @ilio € demandata la fissazione dei principi
della materia e alla regione la normazione di détip ove la regione sia inerte possono anche
trovare applicazione norme di dettaglio di fontatat, che perd “cedono”, vengono
accantonate, nel momento in cui la regione esetgitaprio potere di produzione normati¥a

3.1.4.Conservazione degli atti normativi

Un quarto caso in cui l'interprete incide sul valorormativo di un testo e in qualche
modo speculare rispetto a quello appena considesatael caso appena visto linterprete
affievolisce il valore precettivo di un testo notiia formalmente valido, in questa ulteriore
evenienza l'interprete in un certo senso “salvavalore precettivo di un testo normativo non
formalmente valido.

Cosi, accade talvolta che una disposizione (unae¥prche si auto-qualifica come
disposizione di un certo tipo, venga usata compagigione (fonte}li un altro tipd’. Questa
pud essere considerata come un’applicazione phkaécodi un piu generale principio
(implicito, ma purtuttavia considerato profondaneenadicato nell'ordinamento italiano) di
conservazione degli atti giuridiéi In base a tale principio, infatti, un atto gitcinl che

% ’opinione secondo cui I'abrogazione espressaafarma di soluzione di antinomie & molto diffusa i
letteratura; cfr. ad es. F. Sorrentiri@ fonti del dirittq cit., p. 123. Nella trattatistica sulle antinondiespesso
riservato ampio spazio allesame dell’abrogaziospressa, ma senza quasi mai chiarire in che mos® es
rimuova un’antinomia: cfr. ad es. A. Celott@Goerenza dell’ordinamento e soluzione delle antiigom
nell’applicazione giurisprudenzialgp. 177 ss.

%6 Cfr. Corte costituzionale n. 214/1985: «la legg#iaiStato [non] deve essere necessariamente farita
disposizioni di principio, essendo invece conseritinserimento anche di norme puntuali di dettagle quali
sono efficaci soltanto per il tempo in cui la reggonon abbia provveduto ad adeguare la normativsudi
competenza ai nuovi principi dettati dal Parlamento

" Cfr. ad es. Corte di Cassazione, sez. Il per2784/1989, che ha ritenuto che alcune leggi regiahe
recepivano il contenuto di una deliberazione dcamitato interministeriale dovessero in realta ess@alificate
come atti amministratiyie pertanto soggette a disapplicazione da paltgiddice ordinario in base all’art. 5
della legge 20 marzo 1865 n. 2248, all. E (Cortgtitzionale n. 285/1990, in sede di giudizio penftitto di
attribuzione, ha poi affermato che un simile potdrequalificazione non rientri tra i poteri dellao@e di
Cassazione).

%8 |l principio di conservazione degli atti giuridié considerato «canone ermeneutico che, enunciato
legislativamente per la materia contrattuale nell’a367 cod. civ., ispira tutto I'ordinamento gdico» da C.
GrassettiConservazione (principio diy. anche L. Bigliazzi GeriConversione dell'atto giuridicall principio &
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presenta alcuni difetti di forma pud comunque &al@me un diverso atto giuridico del quale
abbia i requisiti; oppure pud comunque essere dereio esistente se idoneo a raggiungere
alcuni dei propri effetti tipici; e cosi via.

In base al principio di conservazione degli attrmativi, dunque, gli interpreti e in
generale gli operatori giuridici si ritengono augaati, o addirittura obbligati, ad utilizzare
come validi atti giuridici che sonab initio invalidi; e pertanto sono autorizzati o obbliggdi
utilizzare come fonti del diritto taluni atti northa che — alla luce dei criteri vigenti nello
stesso ordinamento giuridico — non dovrebbero esgdizzati.

3.1.5.Introduzione di una gerarchia assiologica tra norpegi-ordinate in senso materiale

Un quinto caso in cui l'interprete incide sul vaonormativo di un testo, e quindi
influisce sulla sua attitudine ad essere fontbasguando viene instaurata in via interpretativa
una gerarchia assiologica tra due normesN\,, tra le qualinon si daun rapporto di gerarchia
materiale: sono norme materialmente pari-ordin@eesto tipo di gerarchia assiologica
acquista particolare interesse, sul piano applicatutte le volte in cui le norme rilevanti siano
in contrasto tra loro — e, non essendovi tra easegerarchia materiale, nessuna delle due puo
essere dichiarata invalida. In questi casi, largbra assiologica opera facendo prevalere la
norma piu importante su quella meno importantezaeche la norma soccombente perda
validita: e invece disapplicata. In questi casinalue, davanti a quelle che a prima vista sono
fonti pari-ordinate, o perfino all’interno della oesima fonte (del medesimo documento
normativo: una costituzione, un codice, una stdsgge), l'interprete decide di attribuire
maggiore forza precettiva ad alcune disposizianirore ad altre.

Un esempio consiste nella distinzione tra prin@pstituzionali “comuni” e principi
costituzionali “suprem?: si tratta dei principi considerati come cara#eainti dell'identita
assiologica stessa della costituzione, e dunqueirpportanti di altri principi e norme
costituzionali; di conseguenza, i principi supresano destinati a prevalere, in caso di
conflitto, sugli altri principi costituzionali nosupremi. E inoltre, i principi supremi hanno una
maggiore capacita di “resistenza” rispetto a mobdiin sede di revisione costituzionale (in
linea di principio, sono immodificabili).

Un altro esempio consiste nella distinzione, a#mo della regolamentazione di una
certa materia, tra norme “di principio” e norme t#ttaglio”, laddove si ritenga che le prime
contengano lo spirito informatore, datio del resto della disciplina — con la conseguenzaleh
norme di dettaglio dovranno essere interpretatppdicate in modo da risultare compatibili e
congruenti con le norme di principio.

Un altro esempio consiste nell’attribuire rango alove “costituzionale” a certi tipi di
norme, come ad es. le norme sulle fonti e in géaatdla produzione normatitha

Un altro esempio, infine, consiste nell’attribuzodi valore “fondamentale” a diritti
esplicitamente riconosciuti solo a livello legislat questo accade di solito perché un certo
diritto, di fonte legislativa, € considerato staetente funzionale alla realizzazione di un diritto

usato talvolta dalla Corte costituzionale, per areitdi dichiarare interamente incostituzionale legge che
presenti vizi di forma limitati solo ad alcune pacfr. Corte costituzionale nn. 152/1982, 292/1984

*In Italia, lidea dei principi costituzionali sugmi ha ricevuto una inequivoca consacrazione da gafla Corte
costituzionale nella sentenza 1146/1988, che ladotile somme di un orientamento della stessa Girée in
maniera episodica, andava prendendo corpo giawdimieci anni. La dottrina ha generalmente guardan
favore (anche se non in maniera unanime) ad uniéestmstruzione teorica, anche prima che venisssaalata
dalla giurisprudenza costituzionale: v. ad es. A3andulli, Fonti del diritto, 527; A. Pizzorussd,e fonti del
diritto. Articoli 1-9, pp. 394-403.

% Cfr. ad es. C. EspositGonsuetudine (diritto costituzionalg). 467; F. Santoro Passareftieleggi L.
Paladin,Le fonti del diritto italiano pp. 27 ss.; F. Sorrentinbe fonti del diritto italiang p. 26.
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di fonte costituzionale, tanto da poterne essensiderato una “derivazione”. Ad esempio, il
diritto di rettifica € stato introdotto in via legjativa, ma poi la Corte costituzionale lo ha
qualificato come diritto fondament&le stesso itinerario & stato seguito dal dirittaname:
diritto originariamente previsto dal codice civilatt. 6-8), e in seguito “promosso” al rango di
diritto fondamentale dalla Corte costituzionale eogil primo e piu immediato elemento che
caratterizza l'identita personale» (e si noti drdiritto all’identita personale €, a sua volta, un
diritto fondamentale implicit§}. Questa operazione, evidentemente, & prodromica
all'utilizzazione del diritto fondamentale cosi imdluato a vari fini argomentativi: quelli che
tipicamente discendono dall'instaurazione di unaahia assiologica tra il diritto cosi
individuato e altre nornfé (rendere defettibili altre norme che non sono caiibli con quel
diritto, richiedere interpretazione conforme, ecddoltre, se l'autorita che compie questa
operazione ha il potere di annullare atti normatijiesto tipo di operazione puo determinare
altresi l'instaurazione — in via puramente intetgtiga — di una gerarchia materiale (su cio v.
infra, § 3.2.15*

3.2.Cinque pezzi meno facili
3.2.1.Fonti obbligatorie e fonti permissive

Non tutti i tipi di documenti cui viene riconosaiuvalore di fonte del diritto hanno poi la
stessa forza precettiva: il ricorso a certi tipfatiti puo essere considerato “obbligatorio” (fonti
obbligatorie), mentre il ricorso ad altri tipi dorfti pud essere considerato solo “permesso”
(fonti permissivey’.

Le fonti piu comuni sono quelle del primo tipo, Heeioé che linterprete ha I'obbligo
di utilizzare. Gli esempi sono del tutto banali: daggezione del giudice alla legge (per
'ordinamento italiano: art. 101 cost.); o il pripo di irretroattivita delle leggi penali. Di
solito, ignorare una fonte di questo tipo, o erragtla sua applicazione, sono ragioni di
invalidita della decisione dell’organo dell'applmane.

Le fonti permissive sono fonti chigossonoessere prese in considerazione dall’'organo
dell'applicazione, ma che I'organo dell'applicazéopotrebbe anche ignorare senza con cio
viziare la validita della decisione autoritativeor® esempi di fonti permissive (€ ovvio che
l'elenco & del tutto mutevole e contingente): ikitth giurisprudenzial®, le sentenze

®1 Corte costituzionale n. 225/1974. | riferimentjiativi del diritto di rettifica sono: art. 8, h. 47/1948
(per la rettifica di notizie a mezzo stampa); a@, 1. n. 223/1990 (per la rettifica di notizie &zmo trasmissioni
radiotelevisive); art. 7, d. Igs. n. 196/2003 (lzerettifica di dati personali inesatti).

%2 Corte costituzionale n. 13/1994.

83 Si tratta, in particolare, di una gerarchia assjia tra norme tra le quali, apparentements si da
anche una gerarchia materiale.

% E infatti, la Corte costituzionale ha annullatsigalisposizioni di rango legislativo considerasive del
diritto al nome (diritto fondamentale, ma proclamatl codice civile): cfr. nn. 13/1994, 297/199@0/2001 e
494/2002.

% per una tipologia analoga, in relazione alle foofi. H.L.A. Hart, The Concept of Lawp. 294; A.
Pizzorussole fonti del diritto. Articoli 1-9 p. 533 (ma con diversa terminologia); A. Peczefkh Law and
Reason pp. 319-321 (differenza tmaust-sourcesshould-sourcese may-sources F. SchauerThinking Like a
Lawyer, pp. 67 ss.; L. Greerbaw and the Causes of Judicial Decisipf& Pino,L’applicabilita delle norme
giuridiche

% Cfr. in proposito A. Pizzorussde fonti del diritto. Articoli 1-9 pp. 532-535; L. Lombardi Vallauri,
Giurisprudenza. |) Teoria general&. Pino,ll diritto all'identita personalecap. lIl.
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interpretative della Corte costituzionale, i lavpreparatori nel procedimento legislativo, le
interpretazioni dottrinali, i precedenti stranieft

Il ricorso a tali fonti si giustifica di solito perendere maggiormente persuasiva la
giustificazione di una certa decisione; d’altrond@anto meno sia considerato cogente il
ricorso ad un certo tipo di fonte (permissiva).téapiu tale tipo di documento si allontana dal
caso focale di “fonte del diritto”, e tanto piufilifle e controversa risulta dunque l'attribuzione
della qualifica stessa di fonte a tale documenfuc(i € il caso della possibilita di qualificare
come “fonte” la dottrina). Il grado di cogenza diaufonte permissiva dipende da fattori
estrinseci, quali ad esempiceXpertisericonosciuta in una data materia alla fonte che ha
prodotto la disposizione 0 norma in questione (s&hgio, un comitato tecnico, una autorita
amministrativa indipendente, ecc.), o l'autorevakeattribuita ad un organo dell’applicazione
gerarchicamente superiore (pur in assenza diintigo di uniformarsi alle sue decisiofil) Di
solito, € considerato improprio fondare una deos®sclusivamentsu una fonte permissiva:
in altre parole, una fonte permissiva non e in grdd funzionare, da sola, come adeguata
ragione giustificativa della decisione giudiziabpesso, le fonti permissive funzionano piu
propriamente come criteri interpretativi, cioe cooniéeri ispiratori nell'interpretazione di fonti
obbligatorie.

Ebbene, la distinzione tra fonti obbligatorie etfgrermissive €&, in certa misura, un dato
di diritto positivo (questo e palese quando e $itadiinvalidita di una decisione autoritativa
adottata in contrasto con un certo tipo di fonfejitavia € una distinzione che a bene vedere e
spesso graduale, o per meglio dire sfuffagdipende in ultima analisi dall'interpretaziome
dalle costruzioni dogmatiche degli interpreti: sar@a gli interpreti, in ultima analisi, a decidere
se una certa fonte ricade nell’'una o nell’altraeegatia. Per fare un solo esempio: la distinzione
tra riserva di legge “assoluta” e riserva di legggativa” € una distinzione molto discussa, e
con fragili basi testuali nella Costituzidhetuttavia tale distinzione permette, ove venga
accolta, di utilizzare solo la legge come fonte ligalboria nelle materie coperte da riserva di
legge assoluta, e di ricorre invece anche ad tghiridi fonti nelle materie coperte da riserva
relativa. Dunque, la possibilitd 0 meno di fareorgo a una fonte diversa dalla legge, in certe
materie pur coperte da riserva di legge, dipenteramente da una costruzione dogmatica (la
distinzione tra riserva di legge “assoluta” e “tef@”).

3.2.2.Introduzione di gerarchie materiali in via intergetiva

Normalmente, gli interpreti hanno una certa fagifiell'introdurre, per via interpretativa,
gerarchie assiologiche di vario tipo. Piu difficgeinvece l'introduzione per via interpretativa
di una gerarchia materiale — di una gerarchia,,cb@ porta all’annullamento della norma
inferiore contrastante con la norma superiore (pdid’annullamento di una norma

67 Cfr. R. Saccola dottrina, fonte del dirittpp. 460, che qualifica la dottrina come «fonte iatsh.
Parlano di una «funzione indirettamente normatieasercitata dalla dottrina F. Viola, G. Zaccai¥itto e
interpretazionep. 166. In prospettiva storica, G. Gotflzns quelle mesure la jurisprudence et la doctspat-
elles des sources du droit?

® pur essendo solitamente qualificabili come fortimissive (quando sono usate come fonti), i pratiede
stranieri meritano una menzione a parte per ibfditessere fonti esterne all'ordinamento; cfrpioposito infra,
§3.25.

% Questa &, in generale, la logica che soggiaceathiglia degli argomentx auctoritateo ab exemplo
gli argomenti secondo cui «ad un enunciato norroatév attribuito quel significato che gli € gia stattribuito da
gualcuno, e per questo solo fatto» (cosi G. Tarklioterpretazione della leggep. 372).

0 Cfr. L. Lombardi VallauriGiurisprudenza. I) Teoria generale. 4; J. BellComparing Precedenpp.
1254-1255; F. Schau€rhinking Like a Lawyerp. 80.

" Critiche alla distinzione tra riserva di legge @it e relativa in L. Carlassareggge (riserva di)R.
Guastini,Le fonti del dirittq p. 137.
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materialmente invalida travolge anche la disposeiehe la esprime, lintroduzione in via
interpretativa di una gerarchia materiale si tra&ddignque, in definitiva, nell’espunzione di una
fonte dall’ordinamento giuridico). E pil difficilena non impossibile.

In effetti, il primo sistema di controllo di cosi#ionalita esistente al mondo € stato
introdotto esattamente per via interpretativa: cagneoto, il potere di annullare leggi in
contrasto con la costituzione (federale) é stdribaito a sé stessa dalla Corte Suprema USA
nel casdMlarbury v. Madisoff.

Ma non e un esempio isolato: con la gia menziodat&rina dei principi costituzionali
supremi, la Corte costituzionale italiana si e aittdbuita, in via interpretativa, il potere di
sindacare la legittimita costituzionale anche ditgi di revisione costituzionale e delle altre
leggi costituzionali sotto il profilo del rispetdi tali principi suprenif. In senso analogo si
puo leggere anche la tesi dogmatica secondo cun@lteggi ordinarie sarebbero dotate di
valore sostanzialmente costituzionale, o perfineracostituzionale, e pertanto sottratte a
revisione costituzionale, o anche a declaratorie illdgittimita da parte della Corte
costituzionalé”.

Infine, in due recenti senterZela Corte costituzionale ha risolto 'annosa gioest dei
rapporti tra la CEDU (resa esecutiva in Italia éegge ordinaria) e le norme interne, in questo
modo: pur se la CEDU é stata resa esecutiva ndifiamento italiano con legge ordinaria, tale
legge & per un verso “superiore” alle altre legglimarie (che possono essere annullate per
contrasto con essa), e per altro verso “inferial& Costituzione (un eventuale contrasto tra la
legge di ratifica della CEDU e la Costituzione detmerebbe I'annullamento della prima), cio
in virtt del “rinvio mobile” contenuto nell’art. 771 Cost’®. Palesemente, in questo caso la
Corte costituzionale ha istituito una gerarchia enate (funzionale ad una eventuale
dichiarazione di annullamento dell’atto inferioreh)e integra altresi un nuovo livello della
gerarchia delle fonti.

In tutti questi casi, I'interprete di solito pro@dlevando innanzitutto I'esistenza di una
gerarchiaassiologica tra norme che a prima vista sembrano equipagadtpunto di vista della
gerarchia materiale. In secondo luogo, l'interpreteva che é irragionevole, incongruo, o
contrario a qualche principio giuridico rilevantall¢ “spirito” dell’'ordinamento, ecc.),
ipotizzare che la norma assiologicamente supenmane sia assistita da qualche forma di

"2 Marbury v. Madison5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803). Si veda in propmobit Troper,Marshall, Kelsen,
Barak, and the Constitutionalist Fallaggon riferimenti al modo in cui anche altre Cartistituzionali hanno
progressivamente ampliato la sfera della proprimpetenza, introducendo cosi gerarchie materialvian
interpretativa).

3 Cfr. Corte costituzionale n. 1146/1988: «La Cogiitne italiana contiene alcuni principi supremech
non possono essere sowvvertiti o modificati nel l@mantenuto essenziale neppure da leggi di revisione
costituzionale o da altre leggi costituzionali. [.Npn si puo [...] negare che questa Corte sia competa
giudicare sulla conformita delle leggi di revisione costituzale e delle altre leggi costituzionali anche nei
confronti dei principi supremi dell’ordinamento ¢ibgzionale> (corsivo aggiunto).

™ Cfr. ad es. A. PagliarcPrincipi di diritto penale. Parte generalep. 41, dove si afferma che una
eventuale modifica dell’'art. 1 c.p. richiederebbbegedimento di revisione costituzionale (in quaespressione
della costituzione materiale gia prima dell’entratavigore della Costituzione del 1948). A. Rugg&iNuovi»
diritti fondamentali e tecniche di positivizzaziorspec. 88 5 e 6, per la tesi che le leggi cheaatudiritti
fondamentali riconducibili all'art. 2 cost. sonottsatte sia a revisione costituzionale sia a dettaia di
illegittimita costituzionale.

’® Corte costituzionale nn. 348 e 349/2007; recentéeneonfermate dalla n. 93/2010.

"% Corte costituzionale n. 348/2007: «Le norme newéss tale scopo [cioé ad attuare la CEBt sono
di rango subordinato alla Costituzione, ma interimdca questa e la legge ordinaria [...] Nell'ipoteli una
norma interposta che risulti in contrasto con unama costituzionale, questa Corte ha il dovereichidrare
l'inidoneita della stessa ad integrare il paramegtrovvedendo, nei modi rituali, ad espungerla’ol@inamento
giuridico italiano».
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garanzia istituzional® In terzo luogo, linterprete elabora qualche tiglh garanzia
istituzionale (non espressamente prevista datalipositivo) funzionale ad assicurare, per la
norma considerata assiologicamente superiore, aggiore “resistenza” alla modificazione,
abrogazione, derogazione rispetto a quanto acoadke @ltre norme ad essa (materialmente)
pari-ordinate: I'interprete introduce, cioe, unaagehiamateriale in tal senso, ad esempio, Si
sostiene che i principi costituzionali supremi sosattratti a procedimento di revisione
costituzionale; e per alcune norme di legge comatdeassiologicamente superiori si esclude la
possibilita di abrogazione per via ordinaria.

3.2.3.Azzeramento del valore precettivo di un testo diaa

Una disposiziong(fonte) puod essere formalmente valida, e pero egsere considerata
idonea, da parte degli interpreti e degli organiajgplicazione, ad esprimere norme. Si tratta
in altre parole di “disposizioni senza norrffe”

Questo pud accadere, ad esempio, perché a causaodelin cui & formulato il testo
normativo, l'interprete non riesce ad identificatfeun contenuto precettivo (alcunarma nel
testo stesso: per l'eccessiva oscuritd della foamiohé®, o perché il contenuto della
formulazione normativa non €& idoneo ad essere fgpab come una norma nemmeno
indirettamente, cioé nemmeno come un “frammentodltte norme. In tal modo, quella che
apparentemente si presenta come una fonte riswtaepsere, in seguito ad attivita
interpretativa, priva di efficacia precettiva.

Altri esempi.

L’art. 1 delle preleggi € una disposizione (unatépriormalmente valida che non e (piu)
di fatto utilizzata dagli interpreti come documentmrmativo propriamente vincolante: I'elenco
delle fonti del diritto ivi contenuto, infatti, éitenuto ampiamente superato quantomeno
dall'avvento della costituzione rigida, e dall'iegso del diritto comunitario nell’ordinamento
nazional&’.

Talvolta si afferma che i preamboli, le intitolaziple definizioni e le rubriche delle leggi
non abbiano alcuna efficacia vincoldfiteln tempi meno recenti, & stato sostenuto che

" Cfr. Corte costituzionale n. 1146/1988: «Se camh fosse, del restadest se la Corte non fosse
competente a giudicare sulla conformita delle legjgievisione costituzionale e delle altre leggstitoizionali
anche nei confronti dei principi supremi dell’ordinento costituzionalendr], si perverrebbe all'assurdo di
considerare il sistema di garanzie giurisdiziortw@lla Costituzione come difettoso o non effettiveggio in
relazione alle sue norme di pil elevato valorexa dffermazione di analogo tenore €& alla base adeh& gia
citata sentenza della Corte Suprema USA nel b&sbury v. Madison

8 R. GuastiniDalle fonti alle normep. 25 ss.; Id.L.e fonti del dirittq p. 39.

" Si veda ad es. Corte costituzionale n. 185/198¢,ha annullato una disposizione legislativa caerien
grossolani errori materiali nella sua formulaziahe la rendevano inintelligibile: «I'errore matéeiai redazione
del testo legislativo [...] costituisce per il cittad una vera e propria insidia, palesemente idageimpedirgli la
comprensione del precetto penale, o, quanto menfyoeviarlo. L'errore stesso, peraltro, introducella
formulazione letterale della disposizione un elefmecerto, pur se involontario, di irrazionalita e d
contraddittorieta rispetto al contesto normativcin la disposizione € inserita e come tale deteanainche una
violazione di quel canone di coerenza delle norhree & espressione del principio di uguaglianza daftiart. 3
della Costituzione. E pertanto sindacabile da pditquesta Corte il vizio consistente nell'errorateriale di
redazione legislativa, che infici il testo dellsmsizione, pregiudicando, nella misura e nei nobéi ricorrono
nel caso in esame, la riconoscibilita e l'intellémiga del precetto penale con essa disposto».

8 Sj veda ad esempio A. Celotice sentenze della Corte costituzionale sono foeltdtitto?, p. 27, che
definisce «risibile» I'elenco delle fonti indicatiall’art. 1 preleggi.

81 Sul punto cfr. in generale G. Tarelldinterpretazione della leggepp. 103-105. In particolare sul valore
giuridico delle definizioni legislative cfr. A. Betdere|ll problema delle definizioni nel codice civilé. Tarello,
L'interpretazione della leggecap. 1V.
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sarebbero prive di valore giuridico le disposiziche contengono criteri con cui interpretare
altre disposizioni (norme sull'interpretazione comeslle contenute nelle preledti)

Talvolta si usa la distinzione, originaria detlammon lawma ricorrente anche in contesti
di civil law, tra la parte della sentenza che contiemati@ decidendi(e che pertanto esprime
norme vincolanti, o comunque giuridicamente rild)aa gli obiter dicta (che sono invece
mere divagazioni dell’estensore della sentenzajudiel irrilevantif>.

Talvolta si ritiene che certe parti di un documemntormativo esprimano solo
“programmi” di natura culturale o politica, ma datto irrilevanti giuridicamenfé. Questo &
cio che accade, ad esempio, tramite la distinzioperata in sede interpretativa, tra norme
precettive e norme programmatiche: le prime samebbere e proprie norme giuridiche,
immediatamente applicabili in giudizio; le seconsteno piu simili a raccomandazioni, a
programmi, non sono suscettibili di applicazion@idigziaria in assenza di una apposita
interpositio legislatoris e rappresentano delle guide per il legislatoterfu Come €& noto,
guesta distinzione fu elaborata e utilizzata dajiarisprudenza italiana all'indomani
dell’'entrata in vigore della Costituzione 1948, cbeffetto di neutralizzare la portata
innovativa dei principi costituzionali rispetto allegislazione previgente: qualificate come
programmatiche la maggior parte delle norme castihali (in particolare quelle relative ai
principi fondamentali), se ne deduceva l'imposithidi un loro utilizzo giudiziaf. Tale
distinzione & peraltro ancora usata, sempre a pitmpdi horme costituzionali, ad esempio
guando si nega che la violazione di un principistitozionale, a causa della sua natura solo
programmatica, possa integrare il requisito dellmlazione di legge” richiamato da talune
norme penaff.

Infine, un ultimo esempio di azzeramento in sederpretativa del valore precettivo di
un testo normativo (formalmente valido) proviene rd@porti tra diritto comunitario e diritto
interno alla luce della giurisprudenza costituzlen#aliana: dopo aver esplorato varie
soluzioni alternative, infatti, la Corte costituzade ha stabilito che in caso di contrasto tra
diritto interno e normativa comunitaria direttamerpplicabile (regolamenti, direttiveelf-

8 |n merito, G. Tarellol"interpretazione della leggepp. 299 ss.

8 per un’introduzione a queste tematiche, P. Chisska giurisprudenza civilespec. pp. 147-151, 210-
220 e in genere cap. lll; Idll precedente giudiziale: tre esercizi di disincant. SchauerThinking Like a
Lawyer, pp. 54-57.

8 Una simile posizione & stata adottata ad es. @alkte costituzionale a proposito di certe dichianai
“di principio” contenute in statuti regionali: sewp Corte costituzionale n. 378/2004, infatti, ki d&posizioni
«anche se materialmente inserite in un atto-fontey pud essere riconosciuta alcuna efficacia gicad
collocandosi esse precipuamente sul piano dei nomaenti espressivi delle diverse sensibilita pchié presenti
nella comunita regionale»; tali enunciazioni, daratterenon prescrittivo e non vincolanfe..] esplicano una
funzione, per cosi dire, di natura culturale o anghlitica,ma certo non normativa(corsivi aggiunti). In merito
cfr. A. Anzon, L™inefficacia giuridica” di norme “programmatiche’ S. Bartole,Norme programmatiche e
Statuti regionali

8 V. ad es. Corte di Cassazione SS.UU. pen., 7 &bli948, in «Foro italiano», 1948, II, c. 57; efnche
G. Azzariti,La nuova Costituzione e le leggi anterjpiia Corte costituzionale, sin dalla sua primatsezra (n.
1/1956) ha precisato che la distinzione, pur d#samente plausibile, «non & decisiva nei giudizlegittimita
costituzionale, potendo la illegittimita costituaae di una legge derivare, in determinati casithardalla sua non
conciliabilita con norme che si dicono programmaic — ha escluso, in altre parole, che da quedkindione si
dovesse inferire una gerarchia assiologica tra dipnorme costituzionali (cfr. V. AngioliniCostituente e
costituito nell’ltalia repubblicanapp. 191-194; V. Zagrebelskiya magistratura ordinaria dalla Costituzione ad
0ggi, spec. p. 723 ss.).

% Sij veda il quadro giurisprudenziale riassunto inT&sauro) rapporti tra art. 323 c.p. e 97 Cost. tra
disposizioni programmatiche e norme precettive
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executing sentenze interpretative della Corte di Giustidigjudice ordinario dovra applicare
la normativa comunitaria e “non applicare” il diviinternd”.

In casi simili, cid che accade puo essere ancherittescome una interpretazione
abrogante, condotta dai giuristi, che ha I'effettwendere di fatto inesistente una disposizione
(una fonte) che perd, in ipotesi, pud essere dl talida in senso formafe

3.2.4. Sovrapposizione di una gerarchia assiologica ad gesarchia materiale di segno
inverso

Puo accadere che linterprete si trovi davanti aa gerarchia materiale tra due norme N
e N,, tale che N e sovra-ordinata in senso materiale agde\tuttavia ritenga chej$ia sovra-
ordinata in senso assiologico agl I altre parole, puo accadere che linterpretgamonga,
ad una gerarchia materiale tra due norme, unadmeaaassiologica di segno diverso tra le
stesse norme: la norma,ubordinatain senso materiale alla norma, Misultera cosi sovra-
ordinata in senso assiologico alla norma Da conseguenza di un’operazione di questo tipo,
sul piano applicativo, € che mentre alla luce dglearchia materiale I'eventuale contrasto tra
N; ed N si sarebbe dovuto risolvere dichiarando invalida flicendo prevalere la gerarchia
assiologica lo stesso contrasto si risolvera dissgopdo N.

Alcuni esempi di gerarchia assiologica di quegto.ti

L’interpretazione delle disposizioni costituzionalla luce della terminologia impiegata
dalla legge ordinaria, e della concettuologia dedeategorie dogmatiche relative a materie
disciplinate dalla legge, o I'individuazione di liimdi un diritto costituzionale ricavandoli dalla
disciplina legislativa di quel diritf8; cosi, I'art. 25 cost., che enuncia la riservdetige in
materia penale, viene interpretato alla luce dell'd c.p., che formula il principio di
determinatezza delle leggi penali: in modo cheiilgipio di determinatezza del reato, previsto
dal codice penale, viene considerato un principitituzionalé®.

L’interpretazione della costituzione condotta m#hndo i criteri stabiliti dall'art. 12
preleggi per l'interpretazione della legge in gemer.

Il bilanciamento tra principi costituzionali e peipi non costituzionali, se si conclude
con esito favorevole a questi ultithi

8 La soluzione attuale & cristallizzata in Cortetitozionale n. 170/1984 (che si vuole ispirata ritiecio
della distinzione della “competenza” tra ordinanoeinterno e ordinamento comunitario); la medesiolazone
e stata estesa anche alle sentenze della CortausliZBa con la sentenza n. 113/1985. In preceddaz€orte
aveva invece impostato la questione in terminirid@do cronologico nella sentenza n. 14/1964, emptermini di
criterio gerarchico (con possibilita di dichiarazéodi incostituzionalita del diritto interno corgtante con il
diritto comunitario) nella sentenza n. 232/1975.

8 Cfr. G. TarelloL'interpretazione della leggep. 305: I'interpretazione abrogante «equivala décisione
di non fare uso degli enunciati legislativi in quese». Cfr. anche P. Chiassofliecnica dell'interpretazione
giuridica, pp. 135-136.

8 Cfr. ad es. Corte costituzionale n. 9/1956, cderirmento alla disciplina legislativa della liberth
associazione; e, recentemente, n. 138/2010, cenimiénto al problema dell'lammissibilita del matrimm
omosessuale nell’ordinamento costituzionale italiain particolare, la determinazione del concetto
costituzionalmente rilevante di “famiglia” & sta@ndotta sulla base della disciplina del codicdaivV. ulteriori
esempi in R. BinGli effetti del diritto dell’Unione nell’ordinamentitaliano e il principio di entropiapp. 380-
381.

% per questa linea di argomentazione, A. PagliBricipi di diritto penale. Parte generalep. 40-41.
Ulteriori esempi di interpretazione della costituz alla luce della legge in R. BiDiritti e argomentj pp. 18-28.
Questa metodologia € criticata da G. Zagrebelskylegge e la sua giustizigp. 265 («se la legge potesse dare
essa stessa una definizione della nozione costitata di tali concetti, si determinerebbe un’ini@ns o, meglio,
un’invasione di campo tra le due fonti e la leggenpadronirebbe della Costituzione»).

°1 G. Tarello,L'interpretazione della leggepp. 309-311, considera questa metodologia coraemodalita
di svuotamento della rigidita costituzionale.
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In questi casi, dunque, una gerarchia assiologer@evsovrapposta dagli interpreti ad una
gerarchia materiale di segno diverso, la qualemaltiviene cosi aggirata e, in definitiva,
svuotata di contenutd

3.2.5.Uso di fonti estranee all’ordinamento

A volte gli interpreti utilizzano come fonti (perssive) del diritto documenti normativi
che non possono essere considerati, in alcun segugosibile, come appartenenti
all'ordinamento giuridico. Questa prassi € consitlecome un elemento del sempre maggiore
pluralismo delle fonti del diritto, e della disgeejone del paradigma delle fonti della
modernita, improntato ai criteri dell’ordinazionerticale, della tipicita, e della funzione di
chiusura delle fonti stesse (l'idea che una fureiatelle fonti consiste nel delimitare il
perimetro di un ordinamento giuridico).

Esempi di questa prassi sono il ricorso degli orgaii’applicazione (in Italia e altrove)
al diritto straniero (e in particolare a decisignirisdizionali stranieréf, e a documenti come
codici deontologici, buone pratiche, prassi comiadirmternazionali ecc. (il c.csoft law”), al
fine di ricavarne norme e criteri interpretativii (noti inoltre che, adottando una prospettiva
“dualistica”, la Corte costituzionale ha sempreniito che le norme comunitarie fossero fonti
esterne all’'ordinament9.

Questa prassi € motivata in modi diversi: I'uso deitto straniero infatti si verifica
specialmente in materia di diritti umahi e sembra essere motivato da una prospettiva
spiccatamente sostanzialista, secondo la qualertest autorappresentano come partecipanti
ad un dialogo trasversale ai vari ordinamenti cttodsulla falsariga di un nuovas commune
dei diritti umani — in questa prospettiva vieneitigato anche l'uso di documenti privi di
gualunque valore giuridico formale, come é avverato la Carta di Nizza, prima ancora che
il Trattato di Lisbona le attribuisse lo stesscovalgiuridico dei Trattalt; il ricorso alsoft law
viene invece motivato sulla base di argomenti diciehza, o di sussidiarieta (cercare la
regolamentazione piu vicina all’ambito da regolare)

In entrambi i casi, la decisione dell'organo dgdpticazione risulta basata, almeno in
parte, su fonti la cui giuridicita o rilevanza ddica e totalmente rimessa ad una decisione
dell'interprete stesso.

4.In conclusione

92 Questa possibilita & accertata sul piano desaitte valutata positivamente, da R. Biiritti e
argomentj spec. pp. 72-81, 93.

% Una gerarchia materiale pud essere aggirata inavimentativa anchequiparandosul piano
assiologico norme tra cui intercorrerebbe una gbararmateriale: cid € implicato, ad esempio, nphaposta di
risolvere le antinomie tra legge e costituziondase al criterio cronologico; notoriamente, sitératel modo in
cui in Italia la magistratura ordinaria, prima datitrata in funzione della Corte costituzionale,duafigurato il
rapporto tra la Costituzione repubblicana e legislze previgente; cfr. in proposito V. Zagrebelsiba
magistratura ordinaria dalla Costituzione ad oggpec. pp. 723 ss.

% P.G. Monateri, A. SommaAlien in Rome». L'uso del diritto comparato comeipretazione analogica
ex art. 12 preleggi

% Cfr. in proposito B. Pastor#,soft law nella teoria delle fonti

V. ad es. Corte costituzionale nn. 170/1984, 38891

7 Cassazione sez. | civ., 16 ottobre 2007, n. 21T4B. in proposito S. Bartold] ricorso al diritto
comparato in tema di diritti umani, fra vincoli gidici e mediazioni culturali M. Rosenfeld,Principle or
Ideology? A Comparatist Perspective on the U.S.t@weersy over the Supreme Court Citations to Fameig
Authorities S. Romanolnterpretazione, comparazione e diritti fondamental

% A. Celotto,Giudici nazionali e Carta di Nizza: disapplicazionénterpretazione conforme?
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Dal quadro appena tracciato sembra delinearsi analusione sconcertante: le fonti del
diritto non sono, per linterprete, un dato di puendere semplicemente atto; al contrario, gli
interpreti hanno a disposizione numerosi strumeaii i quali non solo selezionano le fonti
rilevanti rispetto al tipo di caso da decidere, aiteesi accertano la validita e I'applicabilita di
una fonte, e in definitiva decidono sul suo carattgrecettivo (decidonse un documento
giuridico abbia valore precettivogeiantone abbia.

In linea generale, gli interpreti sembrano dunquere buoni margini di manovra (piu
estesi in alcuni casi e per alcuni tipi di intetpreneno estesi in altri casi e per altri tipi di
interpreti) nella determinazione del valore pragettdei testi normativi: in altre parole,
nell'attribuzione stessa della qualifica di fontd diritto ad un certo documento.

La conclusione di questo discorso ci porta dunqueuna direzione diametralmente
opposta rispetto a quella da cui il nostro discaslbe fonti era partito: avevamo notato in
apertura che la teoria delle fonti, la loro ordinaz gerarchica, sono fattori essenziali per
guidare il processo di applicazione del difitfpora invece dobbiamo concludere che non solo
il contenuto delle fonti dipende dall'interpretaaég ma che anche la loro ordinazione
gerarchica, e la qualifica stessa di fonte dettdirdipendono dagli interpreti.

Esiste una via d'uscita da questo paradosso, datauercolo vizioso? Una prima
possibile conclusione, sconcertante, potrebbe esder quando gli interpreti parlano di fonti
del diritto (della loro gerarchia, del loro ruold ncolo alle attivita applicative ecc.) siano
vittime di un abbaglio collettivo, oppure stiangpoendo con una mossa puramente retorica la
loro sfrenata discrezionalita. Trovo perd0 questgpdstazione del tutto insoddisfacente e
inidonea a rendere conto in maniera adeguata deegsi di interpretazione e applicazione del
diritto come si presentano negli ordinamenti attu&vviamente non € impossibile,
concettualmente ed empiricamente, che migliaia pdiratori giuridici e studiosi del diritto
siano vittime di un auto-inganno collettivo quanparlano di fonti del diritto. Tuttavia il
principio di carita interpretativa richiede di esfdre anche altre possibilita, e in particolare la
possibilita che I'uso delle fonti del diritto ablpar gli interpreti qualche forma di “oggettivita”
(nonostante tali fonti, e la loro gerarchia, siaultima analisi determinata dagli interpreti
stessi). E peraltro, nell’argomentazione giurideeanella pratica giuridica in generale, c’'é
certamente spazio per i comportamenti strategiosmceri; ma tuttavia sono proprio questi
comportamenti che testimoniano dell'esistenza di stnuttura in qualche modo “oggettiva”

Una seconda possibile conclusione dunque, che glimio ad accennare, € invece la
seguente: gli interpreti, e in primo luogo gli ongalell'applicazione, sono effettivamente
coloro che controllano, in ultima analisi, I'ideficazione delle fonti e la loro ordinazione
gerarchica. Tuttavia lo possono fare solo all'intedi vari vincoli, alcuni dei quali possono
anche essere molto stringenti.

% Curiosamente, un cultore dello scetticismo intetqivo e della caccia alle ideologie come Giovanni
Tarello afferma a chiare lettere che la gerarcleitedonti del diritto € sottratta alla disponikdlidell'interprete
(L'interpretazione della leggepp. 318, 322). Credo che Tarello avesse in mente,“fonte del diritto” intesa
come tipo astratto (cfisupra § 1); e in questo senso intendeva sostenereacerarchia tra tipi astratti di fonti
(il rapporto gerarchico tra costituzione e legge,esempio) €, per linterprete, un dato. Come hwate di
mostrare nel testo, ritengo al contrario che anghesta gerarchia sia in definitiva soggetta allaabde
interpretativa: le vicende della costituzionalizeaz dell’ordinamento italiano, e della penetraeiatel diritto
comunitario nel diritto interno, entrambe condofessoché esclusivamente dagli interpreti e dagjara
dell'applicazione, stanno a dimostrarlo.

10 Cfr. supra § 1.1, spec. nt. 17 e testo corrispondente.

101 cfr. N. MacCormickLegal Reasoning and Legal Theppp. 14-15, 17 (in questi casi «insincerity is
even more revealing than sincerity»).
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Un primo vincolo e l'ideologia delle fonti del did personaledel singolo interprete:
possedendo una certa ideologia delle fonti (ancbenisapevolmente), il giurista sara portato a
“vedere” le fonti e la loro ordinazione in un certmodo, sara guidato (anche
inconsapevolmente) in certe direzioni anzichdtiea

Un secondo vincolo e l'ideologia delle fonti detitlo dominantein un certo contesto
giuspolitico: ciascun giurista, e soprattutto clasorgano dell’applicazione, € inserito in una
pit ampia “comunitd” (utilizzando questo termines@nso del tutto avalutativo) di operatori
giuridici, comunita che e peraltro strutturata inmera gerarchica (corti superiori che possono
annullare le decisioni di corti inferiori, organi chera esecuzione, ecc.); e allora, in fin dei
conti, parte almeno delle ragiorper cui un giurista adotta una ideologia delle ifdiet diritto
sara rappresentata dalla circostanza che ancheyialtisti la condividono — e che dunque il
giurista preferisce in ultima analisi giocare altesso gioco degli altri giuridf?. Piu
precisamente, € probabile che ciascun giuristaziegouna sorta di “overlapping consensus”
tra la propria ideologia delle fonti e quella doamte — e spesso questa convergenza “tiene”
fino a che (e proprio perché) non & tematiZ2atal giurista preferira che le sue decisioni e
argomentazioni risultino convincenti, condivisibiéil suo uditorio (le parti di un giudizio, i
giudici di grado successivo, la comunita dei gtiureecademici, ecc.), e per questo dovra
condividere con loro un lessico di base: la poBtibidel disaccordo presuppone
necessariamente uno sfondo condiviso. Probabilmemteaccordo di massima tra i giuristi
sull'individuazione delle fonti applicabili, quantaeno prima facie € una condizione
imprescindibile, necessaria e minimale, per lasste®pravvivenza e continuita di un sistema
giuridico™

Un terzo vincolo, infine, deriva dai rapporti dirfa intercorrenti, in un ordinamento
dato, tra organi dell’applicazione e organi delleoduzione giuridica (distinzione che
comunque é relativa e graduale, perché ogni orgapooduzione &€ anche di applicazione, e
viceversa): € possibile che una prassi costantesodversione, da parte degli organi
dell’applicazione, dell’'ordinamento delle fonti gettato dagli organi della produzione finisca
per determinare una reazione da parte di queshiuthe quantomeno puo consistere in una
elencazione piu tassativa e stringente (piu difficda eludere, in un regime di legalitd)
dell'ordine delle fonti, oppure portare a formerésponsabilita per I'organo dell’applicazione
“recalcitrante” ecc.

Vincoli di questo tipo assicurano un certo grad® @i continuita sia di cambiamento
nell’organizzazione giuridica, e bilanciano la litée che in astratto ha linterprete di
individuare le fonti del diritto.

192 yn argomento di questo tipo & adombrato in H.LHArt, Postscript pp. 255, 266-267; v. anche J.
Waldron,Law, pp. 185-186; G. Pind;arewell to the Rule of Recognitian?

193 Cfr. R. Bin,Gli effetti del diritto dell’'Unione nell’ordinamentitaliano e il principio di entropiap. 371;
ritengo si tratti di una situazione ascrivibile iatthcompletely theorized agreements” di cui pa@a Sunstein,
Legal Reasoning and Political Conflict

1%4 Spunti analoghi in U. ScarpeliGos'e il positivismo giuridicopp. 109 ss.; M. JoriJberto Scarpelli e il
giuspositivismppp. 25-26.
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