“FONTI”   DEL  DIRITTO  E SISTEMA NORMATIVO
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1. Prima  premessa: sistema  di  “fonti”  e  sistema  di  “norme”

   Perché si parla di “fonti del diritto”?
   Perché si ricorre all’uso di questa metafora per parlare del diritto?

   E che cosa si vuole indicare con il termine “diritto” nel contesto di questo sintagma?
   Il “diritto” cui si allude è la “norma” o “regola” o, al plurale, le “norme” o “regole”, alle quali si può (o si deve) ricorrere per ritrovare la concreta disciplina di un comportamento o di un conflitto.  

  Queste norme o regole sono desumibili da quei “documenti” o “comportamenti” o “accadimenti” che si ritengono idonei alla “posizione” o “produzione” di esse, ossia dalle “fonti” di tali norme o regole e, quindi, del “diritto”. Idoneità che si presume continua e inesauribile, e che giustifica il ricorso alla metafora della “fonte”.

   Le “fonti del diritto” costituiscono un “insieme” di documenti o comportamenti (atti) o accadimenti (fatti) idonei alla posizione o produzione di norme o regole, di atti o di fatti regolativi o normativi.

  Ma, questo “insieme” s’intende o si tende a concepirlo esso stesso come “ordinato”, come un “sistema” e, conseguentemente, si tende a concepire come “ordinato”, come “sistema”, come “ordinamento”, anche l’insieme delle norme o regole che ne derivano. “Sistema di fonti” e sistema di norme”. Il sistema delle fonti si pone come condizionante il sistema delle norme: le norme sono gli elementi di quest’ultimo in quanto prodotte dalle fonti (già) ordinate in sistema.
 Ma le fonti, come fatti o atti giuridici, giuridicamente qualificati, in tanto sono ritenute idonee a produrre le norme di un determinato ordinamento (sistema) giuridico, in quanto a lor volta qualificate da norme di questo ordinamento che le conferiscano una tale idoneità, norme che si usa denominare come “norme sulle fonti” o “norme sulle norme”.

Di qui una duplice prospettiva del rapporto tra fonti e norme.

Com’è stato insuperabilmente detto, mentre <<collocandosi sopra un terreno di teoria generale, la giuridicità delle fonti sarebbe una qualità intrinseca dei fatti a struttura e contenuto normativo (la fonte, cioè, è fenomeno giuridico perché produce diritto) (….), nel quadro di un ordinamento dato (….) le fonti sono, anzitutto, fatti assunti ad oggetto di valutazione da parte di altre norme, che ne determinano i contrassegni ed attribuiscono ad essi idoneità a creare diritto (sono, cioè, fatti ed atti “giuridici”, perché regolati da norme giuridiche, delle quali costituiscono la “fattispecie”, al realizzarsi della quale è riconosciuta la conseguenza dell’esserci le norme da essi “prodotte”>>, per cui la fonte è fenomeno giuridico <<perché come tale regolata dal diritto>> (V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, 2aed., I, Introduzione al diritto costituzionale italiano, Padova, 1970, 46-47).
Poiché, poi, un ordinamento giuridico normativo è un “sistema dinamico”, soggetto a mutamenti, le fonti delle norme sono concepibili come fatti normativi (tipici o atipici, qui non rileva) idonei a produrre, indefinitamente, norme giuridiche: una determinata fonte è idonea a produrre una molteplicità di norme, sincronicamente e diacronicamente.

Ora, le “regole” di un sistema dinamico sono almeno di due tipi: regole di formazione e regole di trasformazione, e corrispondentemente le regole sulle fonti vertono almeno: a) sulla individuazione delle fonti; b) sulle relazioni tra le diverse fonti; c) sulla composizione dei conflitti che possono insorgere tra le norme che si susseguono nella produzione continua di esse.

Nel nostro ordinamento, sono troppo note le costruzioni storico-dogmatiche che – a partire almeno dalle disposizioni sulla legge in generale, dalla sopravvenuta Costituzione repubblicana, fino alle numerose leggi, anteriori e successive – hanno, secondo l’opinione corrente, consentito di delineare un “sistema delle fonti”(nel quale sono rinvenibili le regole dei tre tipi appena indicati e dei criteri applicabili per la soluzione delle possibili e ricorrenti antinomie tra le norme costitutive del nostro diritto oggettivo) perché ci si debba qui (in limine) soffermare. Ciò che occorre invece anzitutto osservare è che il “sistema delle norme” si pone su di un piano logico-linguistico distinto e diverso da quello del “sistema delle fonti”. Non di meno, i due sistemi sono ritenuti, secondo l’opinione corrente, funzionalmente collegati e interdipendenti.

Il sistema delle fonti è funzionalmente collegato al sistema delle norme in quanto ne rappresenta la condizione di esistenza: quest’ultimo è composto di elementi – a lor volta collegati anche in quanto “dipendenti” dalle fonti della loro produzione, ma non solo da esse. Un sistema di norme è tale, in quanto le norme sono collegate, le une alle altre, anche in ragione del loro rispettivo contenuto, in quanto vertono, cioè, su determinate fattispecie in modo da costituire gruppi o insiemi distinti e diversi tra loro: i c.d. istituti giuridici o le c.d. materie su cui esse vertono. Sotto quest’ultimo rispetto, il sistema delle norme si distingue dal sistema delle fonti da cui, pure, è condizionato, ma non (sempre) contenutisticamente determinato. Detto con altre parole, mentre gli elementi che compongono il sistema delle fonti sono i fatti e gli atti normativi, gli elementi che compongono il sistema delle norme sono queste ultime, una volta “prodotte” e venute ad esistenza, a seguito delle “operazioni interpretative” condotte a partire da quei fatti e dai testi di quegli atti. Di questo aspetto, nella formazione dei sistemi normativi, qui non ci occuperemo direttamente, se non per domandarci se ed eventualmente in qual modo il sistema normativo effettivamente  vigente – e le costruzioni dogmatiche degli istituti giuridici e delle “materie” o settori disciplinati – non condizionino, a lor volta, reciprocamente il sistema delle fonti. Se la risposta sarà positiva, la prospettiva tradizionale della teoria delle fonti risulterà capovolta, <<perché la fonte, come criterio determinativo del modello di comportamento, non si legittima più in funzione esclusiva del procedimento di posizione dell’enunciato (…..), ma nasce, per così dire di riflesso, dal modo di determinarsi dell’effetto all’interno di un tessuto sociale individuato>> (N. LIPARI, Le fonti del diritto, Milano, 2008, XII).
2. Seconda premessa: sistema delle fonti e ordinamenti normativi
Il “sistema delle fonti” è dunque l’insieme o complesso di norme o regole sulla produzione delle norme o regole che nel loro insieme costituiscono un determinato ordinamento normativo. Più esattamente dovrebbe quindi ragionarsi di un “sistema delle norme o regole sulle fonti”, ovvero, per traslato, di un “sistema di regole su regole”, di un “sistema di meta regole o metanorme”.

Poiché anche queste metanorme sono norme appartenenti ad un determinato ordinamento giuridico, saranno possibili tanti sistemi delle fonti o delle regole sulla produzione di norme quanti siano gli ordinamenti giuridici possibili (pubblici e privati).

Qui – per ragioni storiche notissime – si concentra l’attenzione sugli ordinamenti giuridici statali, tra i quali, in particolare, sul nostro ordinamento, come punto di partenza e di riferimento. Ma ciò non implica affatto che i sistemi delle fonti dei vari ordinamenti statali (o che il sistema delle fonti del nostro ordinamento) possano essere considerati indipendentemente  (e separatamente) dai sistemi delle fonti propri di altri ordinamenti giuridici che nei primi interferiscano o con i primi interagiscano, salvo poi a stabilire se si possa ragionare, in tendenziale prospettiva, di un vero e proprio sistema di fonti ultrastatale i cui elementi siano costituiti dalle norme sulla normazione proprie di tutti questi ordinamenti, o se non sia piuttosto da rinunciare all’idea (e alla possibilità) di un (solo) sistema delle fonti, tout court.
Il fatto che la considerazione dei sistemi delle fonti propri degli ordinamenti statali – a partire dall’assetto dello Stato modernamente inteso, convenzionalmente e simbolicamente fissato nei trattati di Westfalen del 1648 – non possa più essere ristretta nei loro rispettivi ambiti, ma che vada integrata con i sistemi delle fonti propri di altri ordinamenti giuridici (storicamente: da quello della comunità internazionale a quelli delle varie organizzazioni internazionali e specialmente, per alcune peculiari e rilevanti caratteristiche, a quello dell’Unione europea; da quello della Chiesa cattolica a quelli delle altre confessioni religiose; da quelli degli enti pubblici, territoriali e funzionali, a quelli degli enti privati di formazione spontanea) è un fatto dovuto alla evoluzione dei modi in cui si è manifestata la produzione normativa nel corso della storia moderna e contemporanea, sia per riconoscimento da parte degli stessi ordinamenti statali, sia per l’affermarsi di altri centri di regolazione  dei comportamenti umani, specialmente nel tempo nostro, dei quali gli ordinamenti statali, pur senza riconoscerli, non hanno potuto e non possono non tener conto. 

Ciò non toglie che le fonti del diritto nel nostro ordinamento siano tuttora da imputarsi, direttamente o indirettamente, allo Stato o ad enti da esso riconosciuti come idonei alla produzione di norme applicabili dai soggetti ed organi pubblici istituzionalmente investiti, all’interno del nostro ordinamento, del relativo potere decisionale, ossia, in definitiva, dai giudici.

La prospettiva metodologica più convincente in tema di “fonti del diritto” mi sembra, pertanto, quella indicata da chi ha offerto, specie in questi ultimi anni, una equilibrata rappresentazione della complessiva evoluzione del processo di produzione normativa, per cui <<se (….), nello studio delle forme di produzione normativa, non sia più ammissibile condurre ricerche avendo esclusivo riguardo alla situazione esistente nell’ambito dello Stato di riferimento di chi conduce le ricerche stesse (……), non si può certamente nemmeno sostenere che l’evoluzione determinata dalla globalizzazione sia già pervenuta a imporre di considerare il ruolo degli ordinamenti giuridici statali come parificato a quello di tutti gli altri individuabili in base alla formula ubi societas ibi jus, essendo al contrario evidente che il ruolo degli Stati è ancora quanto meno complessivamente più importante di quello degli altri ordinamenti giuridici, sia che si tratti di quelli qualificabili come sovra-statali, sia di quelli qualificabili come infra-statali. Quello che però è ormai assolutamente necessario, per non condurre una ricerca manchevole o parziale, è che si tenga conto che ciascun ordinamento giuridico statale non può  più essere considerato (se mai ha potuto esserlo in passato) come una monade isolabile da ogni altra entità di questo tipo>> (A. PIZZORUSSO, La produzione normativa in tempi di globalizzazione, Torino, 2008, 15-16).
3. Terza premessa: sistema delle fonti e produzione delle norme
Il sistema delle fonti come complesso delle norme o regole sulla produzione delle norme o regole che costituiscono (compongono) un determinato ordinamento normativo non può dunque essere delineato prescindendo completamente dai sistemi delle fonti proprie di altri ordinamenti normativi, statali e non statali, che interferiscano con l’ordinamento di riferimento.
Questo fatto è riconosciuto persino da chi , rigorosamente, asserisce che <<il canone della relatività dei valori giuridici (…..) storicamente [a partire almeno dal sistema Westfalen, dello Stato moderno sovrano] si concretizza, in apicibus, nel riconoscimento, che ogni ordinamento espressamente od implicitamente dispone, delle proprie “fonti”: come strumenti idonei, cioè, a porre norme costitutive del suo proprio diritto (o di sé medesimo come sistema normativo)>> (V. CRISAFULLI, op. cit., 44) (parentesi mia). Infatti, <<fermo restando che, in sede “dommatica”, fonti e norme si determinano secondo un criterio legalistico e prescrittivo, bisogna sempre aver presente che non tutto il diritto oggettivo deriva dalle fonti formali previamente riconosciute e che neppure negli ordinamenti di tipo “chiuso” [ossia in quegli ordinamenti nei quali il sistema delle norme è rigorosamente condizionato dal sistema delle fonti], la disciplina positiva delle fonti è così rigida ed esaustiva da non lasciare qualche varco aperto alla creatività dell’esperienza giuridica ed al conseguente affermarsi, ora stabile ora episodico, di fenomeni normativi extra ordinem, in forza dei quali lo stesso sistema di partenza può risultare – provvisoriamente o permanentemente – modificato>> (V. CRISAFULLI, op. cit., 48) (parentesi e ultimo corsivo miei).

Questo passo è di fondamentale importanza e vale già a smentire che di “sistema di fonti”, come equivalente a  “sistema di norme” possa rigorosamente ragionarsi, anche movendo da postulati giuridico-relativistici e così ponendo al centro dell’attenzione e della considerazione un determinato (ed esclusivo) ordinamento di riferimento. Il discorso sulle fonti del nostro ordinamento può avere <<principalmente>>, ma non esclusivamente, <<ad oggetto le fonti “legali” del diritto italiano, vale a dire quelli tra i fatti (in senso ampio, inclusivo degli atti) che sono, nel nostro ordinamento, qualificati come proprie fonti>>, dal momento <<che non sempre e non tutto il diritto effettivamente vigente nello Stato è diritto sorto in forme o modi legali, per l’operare ineliminabile in qualsiasi esperienza giuridica di fonti  extra ordinem>> (V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, 6a ed., cur. F. Crisafulli, II, 1. L’ordinamento costituzionale italiano (Le fonti normative) Padova, 1993,4).

A proposito della  <<distinzione fra fonti legali e fonti extra ordinem, la quale si fonda sulla circostanza che una fonte sia prevista da norme strumentali proprie  dell’ordinamento giuridico di cui trattasi,ovvero operi in esso in violazione delle sue fonti legali, ma in modo comunque efficace>>, si è opportunamente osservato:<<naturalmente, che un determinato atto o fatto operi come una fonte extra ordinem, oppure debba essere considerato come un fatto illecito, dipende da valutazioni che possono essere compiute soltanto a posteriori e che costituiscono compito dello storico più che del giurista (per quanto non è escluso che anche dal punto di vista strettamente giuridico vicende di questo genere diano luogo a problemi pratici tutt’altro che privi di importanza)>> (A. PIZZORUSSO, op. cit., 31) (corsivo mio).

Se poi, come vedremo, le norme giuridicamente efficaci (applicabili) in un determinato ordinamento di riferimento (per es. nel nostro) debbono essere ordinate in modo coerente (c.d. coerenza dell’ordinamento) e debbono, comunque sia, essere individuate (poiché il giudice non può rifiutarsi di decidere nel risolvere  una controversia o un conflitto) (c.d. completezza dell’ordinamento), sarà pure possibile distinguere da un preteso “sistema delle fonti” un “sistema delle norme” inteso come tendenziale risultato dell’opera interpretativo-integrativa del giurista. Il  che equivale a verificare in concreto il diverso piano logico-linguistico in cui, come già si è detto, si collocano l’insieme delle fonti e l’insieme delle norme (supra §1).

Ecco perché ho sempre dubitato che si possa ragionare di un vero e proprio sistema (un sistema è, per definitionem, “chiuso” nelle sue regole di formazione e di trasformazione) delle fonti, come insieme o complesso delle norme sulla produzione normativa soggetto a precise e determinate regole: a) regole sulla individuazione delle fonti; b) regole sulle relazioni tra le diverse fonti legali; c) regole sulla composizione dei conflitti che possono insorgere tra le norme  (applicabili ai casi concreti) che si susseguono nella loro produzione continua ad opera delle fonti.

Ora poiché le regole positive sub a) non sono complete (nel senso che possono darsi norme effettivamente vigenti, in quanto giuridicamente efficaci, osservate ed applicate che non risultano “prodotte” da alcuna fonte legale, bensì da c.d. fonti extra ordinem, estranee appunto al presunto sistema delle fonti) e tuttavia è indubitabile che, nella maggior parte dei casi, e cioè di regola, le norme effettivamente vigenti sono prodotte dalle fonti legali; e poiché le regole sub b) sono assistite da congegni per lo più (ma non sempre) funzionanti che assicurino le esatte relazioni tra le diverse fonti legali, e poiché, infine, le regole sub c) sono spesso (ma non sempre) bastevoli a risolvere i conflitti tra le norme applicabili ai casi concreti; poiché, insomma, vi sono comunque regole positive sulla produzione normativa e sull’applicabilità delle norme ai casi concreti, occorre allora interrogarsi sul loro valore e sulla loro efficacia o, più in generale, sul significato del complessivo fenomeno della produzione normativa.
4. Una  tesi  “suggestiva”  sulla  produzione  normativa  e  sulle  fonti del  diritto

La prima risposta a questi interrogativi, che a me è sembrata la più convincente, muove dall’idea, illustrata da un mio grande Maestro, che l’idoneità di un fatto o di un atto a produrre norme (almeno di comportamento) è immanente al fatto o all’atto normogeno, <<unica ed identica essendo la ragione per cui atti e comportamenti umani raggiungono forza normativa>> (C. ESPOSITO, La consuetudine costituzionale, in  Enc. dir., IX, 1961; con integrazioni, in  Studi in onore di Emilio Betti, I, Milano, 1962; ora riprodotta in Diritto costituzionale vivente. Capo dello Stato ed altri saggi, cur. D. Nocilla, Milano, 1992, 318): una ragione che si identifica con la capacità creativa dell’uomo, con <<l’attitudine a creare, come le opere di arte e di scienza che trascendono l’atto o l’attimo di loro creazione, così anche norme di diritto che vigono oltre l’atto di loro imposizione>> (ibidem, nota 64).

Le conseguenze di questo assunto sono di grande rilievo.

Anzitutto, è rigettata la tradizionale tesi dogmatica che ripone forza ed efficacia diversa agli atti normativi, in quanto dipendente <<dalla degradante forza delle disposizioni sulla produzione del diritto>> (ibidem). Al contrario, <<gli atti e i comportamenti tendenti alla creazione del diritto quando raggiungono l’effetto normativo sono in ciò tutti pari e parimenti vincolanti>> (op. cit., 319). Si può osservare qui, da un lato, il rigetto della tesi gradualistica in tema di fonti (e di norme) propria della Scuola di Vienna, ma, dall’altro, una singolare concordanza con questa: se ultima e vera scaturigine della norma giuridica è la coscienza umana, individuale o sociale, allora fonte del diritto è qualsiasi fatto o atto potenzialmente normogeno, idoneo cioè a produrre norme, quindi anche le decisioni giudiziarie, anche gli atti amministrativi e persino i negozi privati.

In secondo luogo, se la idoneità normogena va rinvenuta negli atti e comportamenti umani, le disposizioni positive sulla normazione, più che fungere da fondamento delle norme, svolgono un ruolo, per così dire, complementare, meglio che marginale, e quindi, comunque sia, rilevante nella produzione normativa:<<le disposizioni sulle fonti non danno forza agli atti e ai comportamenti normativi, ma solo ne disciplinano la forza, la regolano ed eventualmente la eliminano>> (op. cit., 318). Ma – ciò che è più importante – esse valgono soltanto se e nei limiti in cui sono osservate, determinano cioè una seria presunzione di validità delle norme prodotte in conformità a quanto da esse disposto (v. già in questo senso C. ESPOSITO, La validità delle leggi, 1934, rist. Milano, 1964, 206 s.). Esse, insomma, non hanno efficacia costitutiva della normatività degli atti e dei comportamenti umani, ma <<facilitano lo svolgimento delle attività a sé conformi e il raggiungimento dei fini che tali attività si propongono, mentre ostacolano le attività a sé contrarie>> (La consuetudine, cit., 306), <<facilitazioni ed ostacoli (….) tanto più efficaci in quanto le disposizioni sulla esecuzione e sulla applicazione delle norme giuridiche (collegantesi a quelle sulla produzione del diritto) prevedono che apparati esecutivi e giudiziari, rilevanti per la applicazione pratica delle norme di diritto, siano al servigio della attività normativa e delle regole sorte nel rispetto delle disposizioni sulla produzione del diritto>> (op. cit.,306 s.). Ed allora si spiega bene che <<negli ordinamenti giuridici costituiti vi è una seria presunzione che il diritto obiettivo venga in essere secondo le disposizioni sulla produzione del diritto (….) ma che non vi sia una assoluta certezza che la rispondenza di un atto normativo alle regole sulla produzione del diritto metta sempre l’atto stesso in grado di generare norme di diritto, e viceversa che la difformità escluda con certezza la attitudine normativa dell’atto>> (op. ult. cit., 307). E si spiega altresì come <<quando tutte le disposizioni di un ordinamento (…..) sono in contestazione ed hanno instabile validità, la conformità di un atto normativo alle regole sulla produzione non offre più alcuna certezza (e neanche presunzione) della effettiva forza normativa degli atti>> (ibidem), certezza che, nei casi <<di instaurazione, di crisi o di rivoluzione di un  ordinamento, può raggiungersi solo accertando che le disposizioni normative ottengono stabile obbedienza ed esecuzione, e cioè che agli atti di imposizione di disposizioni giuridiche obiettive segue una consuetudine di obbedienza ed esecuzione>> (op. ult. cit., 307-308). Ma sempre – e non solo nei casi di crisi dell’ordinamento – si impone, dunque, la necessaria verifica nei fatti della forza normativa degli atti: una verifica di effettività che, per ciò che concerne gli atti di produzione del diritto, è rappresentata, nella concezione espositiana, dalla consuetudine costituzionale confermativa: di tutte le regole durante le crisi degli ordinamenti (op. ult. cit., §5, 306 ss.), delle sole regole sulla produzione (le norme sulle fonti) <<in ogni momento della vita degli ordinamenti>> (op. ult. cit., 311).

Questa  ultima distinzione, come può notarsi, è, anch’essa,  di grande rilievo, perché vale a porre in evidenza il diverso piano logico e giuridico in cui si collocano gli atti (o fatti) produttivi di diritto dalle norme sulla produzione (ossia sulle fonti): in breve, le norme giuridiche prodotte e le regole sulla produzione di queste ultime. E infatti, <<in generale le regole di diritto, una volta entrate in vigore, sono giuridicamente valide ed efficaci anche se nella loro singolarità siano trasgredite>> (op. ult. cit., 312), così che, mentre <<trasgressioni, disapplicazioni o mancate esecuzioni costituiscono illeciti che(…..) non implicano (….) cessazione del vigore delle singole disposizioni>>, al contrario <<le disposizioni sulle fonti (….) in ogni tempo, quando siano radicalmente trasgredite sia pure nel singolo caso, non risultano solo inefficaci in fatto, ma invalide, perché le trasgressioni seguite dall’evento cui tendeva la intenzione del trasgressore  (che era di creare ‘diritto’ senza rispetto delle regole sulla produzione del diritto) non si concretano in un torto o in un illecito, ma in creazione del diritto>> (ibidem). Conseguentemente, <<le disposizioni sulle fonti (che perdono una parte della propria validità in ogni caso in cui siano efficacemente trasgredite, e cioè che ogni caso in cui raggiunga efficacia giuridico-normativa un atto o un comportamento da esse difforme, o risulti inetto ad elevarsi a diritto obiettivo vigente un atto o un comportamento ad esse conforme; e che perdono totalmente la propria validità  quando siano in genere trasgredite) possono dirsi vigenti solo se le trasgressioni coronate da successo o le inutili adeguazioni al loro dettato non siano tali e tante da rendere desueta la regola (malgrado gli eventuali, sporadici casi di applicazione), e sono certamente vigenti solo se la pretesa da esse avanzata di disciplinare la formazione del diritto risulti confermata da abituale attuazione o meglio se la attività in grado di creare diritto, sia in genere rispettosa di quella pretesa>> (op. ult. cit., 313) (corsivi miei). In sintesi: altra è la validità-efficacia delle norme, altra la validità-efficacia delle meta-norme sulla normazione.
In breve, le regole sulla produzione del diritto sono effettivamente vigenti solo se assistite da una consuetudine (costituzionale) confermativa della loro vigenza. Il che equivale a dire che è solo in virtù di una tale consuetudine che il c.d. sistema delle fonti riesce a porsi come effettivamente e giuridicamente condizionante l’ordinamento normativo (supra § 1), ossia riesce a rendere veramente  ordinato l’insieme (o il coacervo) delle norme effettivamente prodotte.

Ma le conseguenze non finiscono qui. Ho già ricordato che, nel c.d. sistema delle fonti, oltre alle regole sulla individuazione delle fonti, debbono esserci – data la pluralità dei tipi di fonte individuati –, e ci sono,  regole sulle relazioni tra le diverse fonti (supra §1). La regola generale, tradizionalmente riconosciuta, com’è notissimo, è rappresentata dalla gerarchia, dalla c.d. scala gerarchica in cui si pongono le diverse fonti, i diversi tipi di fonte.
Essa è desunta, generalizzandole, da una molteplicità di regole presenti negli ordinamenti positivi, regole fondate sul presupposto principio della corrispondenza tra i diversi procedimenti di produzione normativa e i tipi di atti (normativi) ai quali mettono capo i corrispondenti procedimenti, principio a sua volta fondato sulla gerarchia dei soggetti od organi dotati di potere normativo.

La gerarchia dei soggetti si trasmette ai procedimenti (alla forma degli atti) e agli atti che ne sono espressione, tipizzandoli. L’efficacia differenziata dei singoli tipi di atti (la c.d. forza) discende dalla diversa forma degli atti: c.d. forza formale. Così, originariamente, nello Stato di diritto, in omaggio al mito ottocentesco della “sovranità parlamentare”, ossia della sovranità o supremazia del Parlamento (“the  King in  Parliament” prevale sul “governo” del Re), la legge prevale sugli atti normativi del Governo (regolamenti) e su ogni altro atto o fatto normativo e, in genere, su ogni atto o fatto giuridico.

La “legge” parlamentare, in altre parole, prevale sul regolamento dell’Esecutivo e su ogni altro atto o fatto normativo. Esemplare, in proposito, nel nostro ordinamento, l’art.1 delle disposizioni sulla legge in generale, che delinea la gerarchia tra le fonti del diritto:<<Sono fonti del diritto: 1) le leggi; 2) i regolamenti; [3) le norme corporative]; 4) gli usi>>.

Una gerarchia tra le fonti che – almeno apparentemente – si arricchisce di un ulteriore grado (anzi del grado di vertice) allorché, nel nostro ordinamento, entra in vigore (il 1° gennaio 1948) la Costituzione repubblicana.
Ho detto “almeno apparentemente”, perché la stessa supremazia parlamentare sulla quale si fonda, in ultima analisi, la “gerarchia” nello Stato di diritto è resa problematica dai vincoli che la rappresentanza politica che ha espresso una tantum la Costituzione (rigida) genera (o può generare?) nei confronti dei Parlamenti futuri.        

Così, nel nostro ordinamento, si costruisce una (apparentemente completa) scala gerarchica – ne sottolinea l’<<ampliamento>>, ma non la completezza, il <<significato pieno>> ma con riferimento alla “riserva di legge” e al “principio di legalità”; L. CARLASSARE, Fonti del diritto (diritto costituzionale)in Enc. dir., annali II, tomo II, estratto, 555, 550, per cui <<non ne esce un quadro completo e sistematico>> – in  linea almeno di massima, a partire da un vertice costituito dalla Costituzione (rigida: art.138 Cost.) cui sono “subordinate” le leggi e gli atti con forza di legge dello Stato e delle Regioni, per le quali, in caso di disformità dalla Costituzione (illegittimità costituzionale), è prevista la cessazione di efficacia, a seguito della dichiarazione in proposito operata dalla Corte costituzionale (art. 136 al. Cost.).
Gli atti con forza (o valore) di legge (decreti legislativi delegati e decreti legge) – equiparati per lo più alle leggi parlamentari e con essi, in una certa misura, fungibili – sono a lor volta “subordinati” però, in vario senso, alle rispettive leggi di delegazione (arg. ex art. 76 Cost.) ovvero alle rispettive leggi di conversione (arg. ex art. 77 Cost.). (come del resto avveniva, anche se in termini molto più blandi, nell’ordinamento prerepubblicano, a partire almeno dalla l. 31 gennaio 1926,n. 100 sulla facoltà del potere esecutivo di emanare norme giuridiche, alla quale alludeva  l’art. 3 al. disp. prel.). 
Ma leggi parlamentari e atti governativi con forza (o valore) di legge sono “sovraordinati” ai regolamenti governativi, i quali <<non possono contenere norme contrarie alle disposizioni delle leggi>> (art. 4 disp. prel.), così come i regolamenti <<di altre autorità >> (art.3 cpv. disp. prel.) sono “subordinati” (anche) ai regolamenti governativi (art.4 disp. prel.).

Le consuetudini (<<usi>>), poi, sono “subordinate”, anzi “subordinatissime”, a leggi e regolamenti, in quanto <<hanno efficacia solo in quanto sono da essi richiamati>> (art. 8 disp. prel.). Ancora oggi c’è chi la  qualifica come <<fonte cenerentola>> (G.U. RESCIGNO, Corso di diritto pubblico, Milano, 1994, 290) o comunque la inquadra tra le <<fonti terziarie>> (A. PIZZORUSSO, Le fonti terziarie, in Le fonti del diritto italiano,1, Le fonti scritte, nel Trattato di diritto civile, diretto da Sacco, Torino, 1998, 165 ss.).
In sintesi: la Costituzione e <<le leggi di revisione della  Costituzione  e le altre leggi costituzionali>> (art. 138 al. Cost.); le leggi statali e le leggi regionali (art. 117 Cost.) e gli atti del Governo aventi forza di legge; i regolamenti governativi; i regolamenti <<di altre autorità>>, le consuetudini, sono posti sui gradini di una medesima scala di atti (e fatti) normativi. Ciascuno di questi atti godrebbe di una propria  specifica efficacia (o forza) formale (maggiore o minore) dipendente appunto dalla “forma”rivestita, ossia dall’appartenenza al tipo.

Alla stregua di questa costruzione, la forza degli atti e dei comportamenti normativi sarebbe derivata o estrinseca, dipendente cioè dalle disposizioni sulle fonti, e sarebbe maggiore se derivata da fonti di più alto grado, minore se derivata da fonti di grado meno elevato. La diversa forza delle varie specie (tipi) di atti normativi consisterebbe nella “resistenza” che le disposizioni prodotte da una specie di atti (sopraordinati) offrirebbe nei confronti delle disposizioni prodotte da altre specie di atti (subordinati) (c.d. forza passiva), ovvero nella attitudine dei primi a produrre disposizioni in grado di privare di vigore (efficacia) le disposizioni prodotte dai secondi o anche dai primi (se anteriori) nella successione temporale (c.d. forza attiva). Per es., nel nostro ordinamento, le leggi formalmente costituzionali – poste al livello più alto della gerarchia delle fonti – sarebbero in grado di privare di vigore le disposizioni prodotte da atti normativi di qualsiasi diversa specie, le leggi ordinarie e gli atti con forza di legge sarebbero in grado di privare di vigore le disposizioni di precedenti atti della stessa specie o di specie inferiori  (come i regolamenti o gli atti di autonomia), i regolamenti e gli atti di autonomia, invece, soltanto disposizioni di atti della propria specie, e così via.
Se non che, come è stato osservato, non solo <<questa descrizione della situazione delle disposizioni prodotte da atti di specie diversa>>, ossia del c.d. sistema delle fonti ordinato secondo il principio gerarchico, <<solo in maniera approssimativa è corrispondente alla situazione effettiva degli ordinamenti (ed in maniera solo “approssimativissima” è corrispondente alla situazione esistente nell’ordinamento giuridico italiano>> (C. ESPOSITO, La consuetudine, cit., 320) – e come è stato dimostrato, in modo decisivo, da chi ha affiancato al criterio gerarchico il criterio della competenza (V. CRISAFULLI, Gerarchia e competenza nel sistema costituzionale delle fonti, in Riv. trim. dir. pubbl., 1960, 779 ss.), come del resto non si era mancato di rilevare anche rispetto all’ordinamento italiano prerepubblicano ( da G. ZANOBINI, Gerarchia e parità tra le fonti, in Studi in onore di Santi Romano, I, Padova, 1939, 589 ss., ora in Scritti di diritto pubblico, Milano, 1955,  299 ss., 314 ss.) e come oggi appare sempre di più confermato dall’evoluzione stessa del c.d. sistema delle fonti nel nostro ordinamento [mi sia consentito il rinvio, oltre a Norma giuridica (teoria generale), in Enc. dir., XXVIII, 1978, 709ss., a qualche mio più recente contributo: F. MODUGNO, e D. NOCILLA, Crisi della legge e sistema delle fonti, in Dir. soc., 1989, 411 ss.; F. MODUGNO, Validità (dir. cost.), in Enc. dir., XLVI, 1993 43 ss.; ID., Riflessioni generali sulla razionalizzazione della legislazione e sulla delegificazione, in Studi in onore di M. Mazziotti Di Celso, II, Padova, 1995,175 ss.; ID., Fonti del diritto (gerarchia delle), in Enc. dir., Agg. I, 1997, 461 ss.; F. MODUGNO – A. CELOTTO – M. RUOTOLO, Considerazioni sulla “crisi” della legge, in Studi  parl. e pol. cost., nn. 125-6, 1999, 7 ss.; e, da ultimo, F. MODUGNO, Principi di diritto costituzionale, estr. da Lineamenti di diritto pubblico, cur. F. Modugno, Torino, 2008, 79 ss. Centrate osservazioni sulle <<trasformazioni del sistema delle fonti>> nell’ordinamento italiano sono contenute nell’ottima sintesi di L. CARLASSARE, op. cit., 536 ss., specie 541 ss., 545 s., 549 ss. e passim]   – ma soprattutto la ricostruzione indicata del rapporto tra disposizioni appartenenti a fonti diverse, o a tipi diversi di atti normativi,<<non dipende dalla circostanza che gli atti di una specie abbiano “forza maggiore” di quelli di altra specie, ma solo che “più estesa” è l’attività normativa legittimamente esercitabile attraverso gli atti di una specie che non sia quella esercitabile attraverso atti di altre specie, e che alcuni atti, secondo le previsioni delle disposizioni sulle fonti, possono disporre anche la abrogazione di disposizioni sorte in virtù di atti di diversa o di diverse specie, e altri no>> (C. ESPOSITO, op. ult. cit., 320-321) (corsivo mio). In questo modo il c.d. principio gerarchico è sostituito integralmente dal principio di competenza.

A fronte di questa suggestiva teoria, non si può, peraltro, evitare un interrogativo di fondo. In qual senso e su quale fondamento gli atti di una specie godono di una “più estesa” o “meno estesa” sfera di competenza  rispetto agli atti di altra specie? Se il fondamento fosse rappresentato dalle disposizioni costituzionali che attribuiscono e distribuiscono le competenze normative, che ripartiscono le sfere di competenza tra le diverse fonti, la tesi della competenza presupporrebbe comunque una o più norme (sulle fonti) gerarchicamente sopraordinate (le norme costituzionali, appunto) e ridonderebbe quindi, in ultima istanza, in una tesi gerarchica. è questo, infatti, in definitiva, l’assunto della tesi crisafulliana, secondo la quale – anche per altri assorbenti motivi – il principio di competenza si affianca, ma non sostituisce il principio gerarchico, tesi che qualche interprete non ha mancato di riconoscere o di attribuire anche allo stesso pensiero espositiano (L. PALADIN, Le fonti del diritto, in Atti del Convegno nazionale su Il pensiero costituzionalistico di Carlo Esposito, Facoltà  di giurisprudenza, Università di Macerata, Milano, 1993, 54, il quale, pur riconoscendo il netto <<divario che separa Esposito da Crisafulli>>, ritiene bensì che nel primo <<il criterio della competenza prevale sull’idea che alcune fonti siano dotate di “superiorità” rispetto alle altre>>, ma aggiunge significativamente <<con la sola eccezione – mi sembra – delle norme costituzionali che prevedono le competenze stesse>>).

Ma è proprio così? A me non pare.

Esposito, al contrario, distingue la propria tesi della competenza da quella di Crisafulli, il cui concetto di “competenza” gli pare più <<ristretto>> (C. ESPOSITO, op. ult. cit., 321 nota 70). E lo può fare per la ragione fondamentale  - già illustrata – che non sono mai le norme sulla produzione a rendere normativi gli atti e i comportamenti umani, ma sono questi ultimi dotati di per sé di <<naturale>> capacità – sia pure tendenziale – normogena,  tal che le norme  sulla normazione si limitano a indirizzare, regolare, delimitare la produzione normativa, ma non a renderla tale, ossia giuridicamente possibile (il che non significa ancora “legittima”). La maggiore (o minore) estensione dell’attività normativa legittimamente esercitabile a traverso gli atti di una specie rispetto a quella esercitabile a traverso atti di specie diversa – che pure è prevista dalle astratte disposizioni sulle fonti (le quali però se disattese, sia pure nel singolo caso, <<perdono una parte della propria validità>>) – risulta soltanto a seguito dell’effettivo esercizio di attività normativa, non efficacemente contrastato. 
La maggiore o minore estensione (la competenza) di attività normativa legittimamente esercitabile è tale in virtù del fatto che questa sia stata effettivamente esercitata. Prova ne sia che, mentre per Esposito <<nella ipotesi di parziale regolamentazione di una materia, per esempio, con legge costituzionale, il divieto delle leggi ordinarie di derogarvi sia da ricostruire come sottrazione (nei confronti della legge ordinaria) della “competenza” a disciplinare quel tanto della materia che risulta disciplinato dalla legge costituzionale>>, per Crisafulli, invece, il divieto <<deriverebbe dalla superiorità della legge costituzionale su quella ordinaria>>, con la conseguenza che <<secondo il Crisafulli le disposizioni di una legge ordinaria che ripetessero quello che era già detto in legge costituzionale (o vi contravvenissero)>> sarebbero <<valide e potenzialmente efficaci (e solo momentaneamente inutili); ma che una volta che fossero espressamente abrogate le disposizioni della legge costituzionale esse entrerebbero in vigore. Invece a seguire la tesi della incompetenza, anche dopo la abrogazione della legge costituzionale, disposizioni prese con legge ordinaria durante il vigore della legge costituzionale (e che la ripetano o la contraddicano) non avrebbero (né acquisirebbero mai) alcuna efficacia>> (ibidem) (corsivo mio).
Va rilevato, in parentesi, che la conseguenza che Esposito ha ritenuto di trarre dalla ricostruzione crisafulliana (che una volta espressamente abrogate le disposizioni costituzionali, entrerebbero in vigore le disposizioni di legge ordinaria con esse contrastanti) non sembra ineccepibile, come ho cercato di mostrare in altro luogo (La teoria delle fonti del diritto nel pensiero di Vezio Crisafulli, in Dir. soc., 1993, 586, s., e – in versione ampliata – in Giur. cost., 1994, 529 s.) e, tra l’altro, essa sarebbe irrimediabilmente contraddetta dal fatto che la Corte costituzionale, durante il vigore della legge costituzionale, potrebbe e dovrebbe – se fosse investita dalla questione – annullare la legge ordinaria che vi contrastasse, in quanto invalida, rendendola quindi definitivamente inefficace. Ciò non toglie che per le ragioni ivi esposte (585 ss., e, rispettivamente, in modo più ampio, 526 ss.) la tesi della competenza, intesa nel senso “lato” di Esposito, sia più convincente di quella gerarchica mantenuta invece per ferma da Crisafulli nell’ipotesi del “libero concorso” di più fonti sulla stessa materia, poiché solo rinunciando al concetto di gerarchia tra tipi di fonti è possibile riferire il concorso tra fonti agli atti normativi, individui e specifici, in concreto, distintamente competenti, per spiegare evenienze come la c.d. riserva relativa di legge – che tollera il concorso tra la disciplina legislativa  e quella di altro atto normativo – o il concorso tra leggi statali e leggi regionali in materie di competenza concorrente o di competenza statale sussidiaria o trasversale, o, ancor più, nell’ipotesi – che la giurisprudenza costituzionale ha ritenuto verificarsi in pratica – che fonti (leggi statali) anche successive ad altre fonti (regolamenti comunitari) di più estesa competenza possano ritenersi non già invalide, bensì semplicemente inefficaci (quiescenti) (“non applicabili” più che “disapplicabili”) ma suscettibili di diventare efficaci, di essere applicate al venir meno delle fonti “competenti”. Ma qui, soltanto seguendo la tesi crisafulliana del conflitto possibile tra diversi tipi di fonti, ma correggendola, sia nel senso di ritenerlo né libero, né necessitato, ma soltanto potenziale, sia nel senso di rinunciare ad ogni possibile residuo di rapporto gerarchico, sarebbe possibile giustificare una tale eventualità (infra § 13).
  5.  Teorie  e  dottrine  (metodologie)  sulle  “fonti”

A questo punto, prima di procedere oltre, sembra opportuno porsi un interrogativo di fondo riguardo alle diverse ricorrenti teorie vertenti sulle fonti del diritto. Si  tratta di teorie vere e proprie, descrittive di quali siano le fonti delle norme, applicabili ed applicate dagli operatori e, in definitiva, dai giudici, di quali relazioni tra di esse effettivamente intercedano, di quali siano i criteri di fatto seguiti nella individuazione  delle norme applicabili ai casi concreti; ovvero di dottrine, cioè di metodologie volte a prescrivere quali fatti ed atti siano da considerare propriamente normativi, quali debbano essere le relazioni tra le fonti, quali i criteri preferibili da seguire per individuare le norme applicabili per la soluzione di controversie o di conflitti?

Dalla risposta alla domanda dipende la possibilità stessa  di verificare o falsificare l’una o l’altra ricostruzione delle fonti, poiché mentre le teorie sono vere o false, e le ipotesi verificabili e falsificabili, le metodologie sono soltanto accoglibili o rifiutabili, preferibili o non, al fine di conseguire lo scopo che ci si prefigge.

è un fatto che le teorie spesso, se non sempre, finiscono per risolversi (o confondersi) in metodologie, finiscono per scambiare le descrizioni o informazioni su ciò che accade in prescrizioni o stipulazioni su ciò che deve accadere, su come si deve operare. A me sembra necessario prendere coscienza, nel nostro tema, di questa distinzione.                
La “gerarchia” è un dato di fatto (o di diritto) o invece un criterio utile o preferibile per individuare e selezionare le norme vigenti?

E lo stesso può dirsi per la “competenza”.
Al più si può dire che l’una o l’altra teoria sia (meglio) esplicativa dell’evoluzione della legislazione, intesa in senso latissimo, e della interpretazione applicazione dei testi normativi che da essa risultano.

Ma qualsiasi teoria o dottrina (metodologia) è un prodotto culturale.

Per ritornare un momento alla “suggestiva” teoria delle fonti di Esposito, è significativo che Roberto Bin  concluda la sua pregevole <<Introduzione>> al <<sistema delle fonti>> con le seguenti parole: <<se Esposito non aveva avuto successo nel delineare una teoria generale della validità delle leggi, una sua intuizione si dimostra viceversa del tutto valida: i criteri e le teorie che contribuiscono a formare il “sistema delle fonti” sono prodotti essenzialmente culturali, e le stesse norme sulle fonti sono effettive se e solo se riescono a radicarsi nella cultura giuridica>> (R. BIN, Il sistema delle fonti. Un’introduzione, in corso di pubblicazione degli “Scritti per Floridia” § 8 ad finem).
Perché e in quali limiti fu <<falsificata>> la teoria di Esposito che <<aveva cercato di disancorare il “sistema delle fonti” da questo schema [della gerarchia], proponendo un’ipotesi alternativa di costruzione del sistema basata su uno schema circolare in cui ogni atto normativo era sostanzialmente capace di regolare la propria validità>> (R. BIN, op. loc. cit.)?

Perché la prassi giurisprudenziale e la stessa legislazione – che nelle “Disposizioni sulla legge in generale” aveva accolto il principio  gerarchico – adottarono per un certo tempo una dottrina in prevalenza gerarchicamente orientata, diversa da quella che avrebbe potuto formularsi sulla base della teoria espositiana. 
Non di meno il progresso di ogni scienza procede a traverso una serie di ipotesi e di tesi continuamente verificabili o falsificabili in tempi e contesti mutevoli. Una stessa tesi può essere vera con riferimento ad un oggetto e falsa con riferimento ad altro oggetto , ovvero allo stesso in un diverso contesto o in un momento successivo. Come può accadere che nella prassi si manifestino i segni o i sintomi di un mutamento che avvalorino una ipotesi per l’innanzi non verificata.
 A proposito della teoria espositiana, per es., come è stato esattamente osservato, <<nei rapporti tra regolamenti già si faceva strada “il criterio della competenza” con il quale si poteva rappresentare la “realtà” legislativa costituita da leggi che istituivano ambiti di autonomia normativa “riservati”>> (R. BIN, op. loc. cit.), con particolare riferimento agli statuti degli enti pubblici non territoriali o funzionali – esistenti già negli anni trenta del secolo scorso – la cui competenza riservata veniva ricollegata ad una forma diversa (prevista dalla legge) da quella propria dei regolamenti governativi, tal che le disposizioni di questi ultimi non potevano, disciplinare la materia ad essi assegnata dalla legge e da essi disciplinata. Il fenomeno fu colto già dalla dottrina dell’epoca (cfr. specialmente R. RAVà, Gli statuti degli enti pubblici, Milano, 1936, 178; G. ZANOBINI, Gerarchia, cit., 320 s.) in cui il criterio gerarchico si riduceva  al rapporto tra la legge istitutiva degli enti e gli atti normativi di questi ultimi (statuti e regolamenti) i rapporti dei quali con gli altri regolamenti erano regolati dal criterio della competenza ai primi “riservata”, in contraddizione con quanto appena qualche anno dopo (1942) stabiliva l’art. 4 disp. prel., in omaggio al principio gerarchico:<<i regolamenti emanati a norma del comma secondo dell’art.3 [regolamenti di <<altre  autorità>>] non possono nemmeno dettare norme contrarie a quelle dei regolamenti emanati dal Governo>> (si noti che le disposizioni preliminari non parlano di “statuti” e sembrano quindi (o forse?) ricomprendere questi ultimi nei “regolamenti di altre autorità”). Ancora negli anni cinquanta Guido Zanobini  si esprimeva nei seguenti termini:<<Quante volte la legge attribuisce la disciplina di alcuni rapporti agli statuti o ai regolamenti di dati enti, non può questa venire sostituita con quella di un regolamento governativo: l’autonomia ha una sua funzione specifica, che esclude che essa possa essere sostituita, se non per volontà del legislatore, da una diversa fonte giuridica; la medesima costituisce, per gli enti autonomi, una potestà, cioè una parte della capacità, che non può essere abolita o ridotta se non con atto legislativo>> (G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, I, 8a ed., Milano, 1958, 80) (corsivo mio).
Non di meno, fu tentata una conciliazione tra il principio gerarchico (riferito al rapporto tra regolamenti governativi e atti di autonomia) e il principio di competenza nei seguenti termini:<<ci limitiamo ad osservare come, per regola generale, i regolamenti emanati con decreto del Capo dello Stato devono ritenersi fonti superiori a qualunque altra legge materiale; per questo gli statuti e i regolamenti degli enti minori non possono essere contrari non solo alle leggi, ma neppure ai regolamenti governativi. Conviene però aggiungere che questi ultimi, a lor volta, non possono modificare le dette norme o prendere il posto di queste, senza violare l’autonomia degli enti cui spettano>> (G. ZANOBINI, op. ult. cit., 81-82). Una conciliazione evidentemente mal riuscita!

Il ruolo della supremazia della legge, intesa specificamente come norma sulla attribuzione e distribuzione di competenze normative a soggetti od organi pubblici o a soggetti privati o collettivi (c.d. autonomia normativa) (si pensi all’art. 39 Cost.) con l’avvento della Costituzione repubblicana, veniva necessariamente assunto da quest’ultima e svolto peraltro parzialmente, in quanto riferito alla sola c.d. normazione primaria (cfr. in proposito L. CARLASSARE, op. cit., 550. Altro e diverso problema riguarda il carattere chiuso del sistema delle fonti a livello primario: v. riferimenti in L. CARLASSARE, op. cit., 537, nota 5). Il principio di competenza come esplicativo delle relazioni tra tipi di atti normativi non poteva non risultare implicito in una tale necessaria assunzione di ruolo da parte della Costituzione, e fu grande merito del mio Maestro Vezio Crisafulli di averlo esplicitato (affiancandolo al principio gerarchico) sul finire degli anni cinquanta (a partire dalla famosa prolusione patavina su Gerarchia e competenza, cit., e dal saggio su La  legge regionale nel sistema delle fonti, in Riv. trim. dir. pubbl., 1960, 262 ss.).
Certo si trattava di un principio che, in quanto fondato sulla identificazione di “separazione di competenze” e “riserva di competenza”, non poteva non limitarsi a rappresentare il rapporto che intercedeva, secundum constitutionem, tra atti normativi (così come già Zanobini aveva inteso la “parità” tra fonti) e non poteva tradursi in un vero e proprio, preciso, criterio metodologico (prescrittivo) <<per mezzo del quale fosse possibile risolvere le antinomie che si creavano, per esempio, tra leggi statali “di principio” e legge regionale “di dettaglio”>>, tal che <<anche questa teoria è stata “falsificata” dalla giurisprudenza costituzionale [sent. n. 214 del 1985] che ha avvalorato la prassi del legislatore statale di emanare norme di dettaglio auto applicative, sicché il legislatore regionale subiva una retrocessione dalla competenza legislativa “riservata” alla mera “preferenza”>> (R. BIN, op. cit., § 8). Lo stesso Crisafulli del resto già in precedenza aveva già notato come il criterio della separazione delle competenze tra legge statale e legge regionale era stato sostituito da un criterio di concorrenza tra fonti, mitigata da un principio di preferenza per la legge regionale di dettaglio  (Vicende della “questione regionale”, in Le Regioni, 1982, 502 ss.). Ma ciò può significare soltanto che il principio di competenza non può essere sic et simpliciter identificato con il principio di “riserva” di competenza, ma che  può o deve essere inteso in un senso più ampio come principio di competenza-concorrenza, secondo il quale la prevalenza della fonte successiva sulla precedente  (dovuta alla concorrenza) va equilibrata con la prevalenza della fonte  competente (a disporre nel dettaglio), secondo quanto accade per es. in tema di rapporto tra legge di delega e decreto delegato: quest’ultimo può bensì – in quanto successivo – derogare o abrogare  le disposizioni di legge (persino di quelle eventualmente contenute nella legge che contiene la delega, ma che non sono “in delega”), ma deve essere conforme alle disposizioni di delega che pure lo precedono. 
Per queste ragioni, la interpretazione del “quadro teorico” fornito dalla sent. n.214 del 1985 (che ha legittimato la prassi secondo la quale <<le leggi dello Stato ignorano il loro limite  di competenza e si occupano dell’intera disciplina della materia considerata, superando qualsiasi distinzione tra “principi” e “dettagli”>>, poiché <<è inevitabile che la legge statale disciplini anche il dettaglio, perché così si può imporre sulla precedente legislazione regionale contrastante abrogandola>> e solo <<in seguito spetterà alla Regione, se lo vorrà emanare le proprie leggi di dettaglio (…..) che a loro volta sostituiranno le norme statali contrastanti>>: R. BIN, op. cit., § 4) non mi sembra possa senz’altro riconoscersi nella prevalenza del criterio cronologico come <<l’asse intorno al quale il sistema si ricompone, com’è proprio dello schema “classico” dei rapporti tra fonti che condividono la medesima collocazione nella gerarchia “formale”>> (come opina R. BIN, op. loc. ult. cit.), per la semplice ragione che la prevalenza del criterio cronologico (non diversamente che nell’ipotesi del sopravvenire di una legge “generale” rispetto a precedente legge “speciale”) è contraddetta dalla prevalenza della legge “competente”, come in fondo esattamente riconosce lo stesso Roberto Bin:<<il che non esclude però che entrino in gioco anche rapporti di gerarchia strutturale [scilicet: di competenza nel disporre: in principio o in dettaglio] tra la norma (statale) di principio e la norma (regionale) di dettaglio>> (op. loc. ult. cit.). In definitiva, come è stato esattamente osservato, <<la stessa “separazione” fra le competenze, che pareva l’anima del principio [di competenza], appare discussa e discutibile>> (L. CARLASSARE,  op. cit., 537 e ivi, in nota 6, riferimento al <<principio dell’intesa fra due enti titolari dei poteri normativi, Stato e regioni, nell’emanazione di fonti regolamentari di cui parla la stessa Corte costituzionale>>: sent. n. 214 del 2006). Inteso nel senso ampio di “competenza-concorrenza”,  il principio non può non assumere, in definitiva, anche il ruolo di “criterio metodologico” atto ad individuare la norma (preferibile) da applicare  al caso concreto.
Certamente poi il principio di competenza assume, come si vedrà, valenza di criterio metodologico per la soluzione dei conflitti interordinamentali, e particolarmente nel conflitto tra ordinamento statale e ordinamento comunitario, nel quale la Corte  costituzionale è passata in tempi successivi dall’adozione del criterio cronologico, a quella del criterio gerarchico, per approdare infine proprio al criterio della competenza.

Nello stesso ordine di idee, si può leggere quella giurisprudenza che sta valorizzando il criterio di competenza nei rapporti tra ordinamento statale e regionale, da un lato, e ordinamenti degli (altri ) enti locali, dall’altro. Il fenomeno dell’autonomia normativa acquista una dimensione più spiccatamente ordinamentale  con la riforma del titolo V parte II della Costituzione. Il pluricentrismo degli atti di produzione normativa riceve un fondamento diretto (e non più mediato dalla legge, secondo la ricostruzione zanobiniana  per la quale <<la competenza ad emanare leggi in senso materiale [regolamenti e statuti] non è per gli organi amministrativi una competenza originaria>>: G. ZANOBINI, Sul fondamento giuridico della potestà regolamentare, 1922, ora in Scritti vari di diritto pubblico, Milano, 1955, 153; ID., Corso, cit., 70) nella Costituzione: <<I Comuni, le Province, le Città metropolitane e le Regioni sono enti autonomi con propri statuti, poteri e funzioni secondo i principi fissati dalla Costituzione>> (art. 114 cpv.); <<Le funzioni amministrative sono attribuite ai Comuni salvo che, per assicurarne l’esercizio unitario, siano conferite……>> (art. 118 al.); <<I Comuni, le Province e le Città metropolitane sono titolari di funzioni amministrative proprie e di quelle conferite con legge statale o regionale, secondo le rispettive competenze>> (art. 118 cpv.) (si noti che tra le funzioni amministrative rientrano, per inveterata tradizione, anche la potestà che si esercita con l’adozione dei c.d. regolamenti amministrativi); e soprattutto, decisivamente: <<I Comuni, le Province e le  Città metropolitane hanno potestà regolamentare in ordine alla disciplina dell’organizzazione e dello svolgimento delle funzioni loro attribuite>> (art. 117, 5° cpv.). Del resto, il principio dell’autonomia locale trova il suo esplicito riconoscimento tra i <<principi fondamentali>> nell’art. 5 Cost., di cui l’attuale art.114 costituisce uno svolgimento e una specificazione, proclamando che <<la Repubblica è costituita dai Comuni, dalle Province, dalle Città metropolitane, dalle Regioni e dallo Stato>> (con significativa inversione del previgente art. 114 secondo il quale <<la Repubblica si riparte in Regioni, Province e Comuni>>). Agli enti locali va riconosciuta altresì “autonomia politica”, essendo dotati di un ordinamento democratico rappresentativo. La sottoposizione degli atti normativi dei  governi locali ai regolamenti statali privi della legittimazione democratica in quanto imputati ad organi non direttamente investiti della rappresentanza elettorale, risultava, anche anteriormente alla riforma costituzionale, fortemente problematica (cfr. V. CRISAFULLI, La legge regionale, cit., 268 ss.).

Tutto questo induce a riflettere sulla persuasività della scissione tra la (mantenuta) gerarchia degli atti e la (insostenibile) gerarchia della provenienza, dei procedimenti e delle forme (con le connesse garanzie di legittimazione democratica) della adozione di essi. Possono forse i regolamenti degli enti locali essere “subordinati”, oltre che alle leggi, anche ai regolamenti governativi (come vorrebbe l’art. 4 cpv. disp. prel.)?

Le ricordate previsioni della riforma costituzionale furono, del resto, “anticipate”, fin dalla l. n. 142 del 1990 e poi dal d. lgs. 18 agosto 2000, n.267 (testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali), nel quale è definita a 360o l’<<autonomia dei comuni e delle province>> nei termini seguenti:<<le comunità locali, ordinate in comuni e province, sono autonome>> (art. 3 al.). <<Il comune è l’ente locale che rappresenta la propria comunità, ne cura gli interessi e ne promuova lo sviluppo>> (art.3 cpv.). <<La provincia, ente locale intermedio tra comune e regione, rappresenta la propria comunità, ne cura gli interessi, ne promuove  e ne coordina lo sviluppo>> (art. 3, 2° cpv.).<<I comuni e le province hanno autonomia statutaria, normativa, organizzativa e amministrativa, nonché autonomia impositiva e finanziaria nell’ambito dei propri statuti e regolamenti e delle leggi di coordinamento della finanza pubblica>> (art. 3,  3° cpv.). Ora, a parte quanto previsto per gli statuti comunali e provinciali (art. 6), l’art. 7 stabilisce inequivocabilmente che, <<nel rispetto dei principi fissati dalla legge e dallo statuto, il comune e la provincia adottano regolamenti nelle materie di propria competenza ed in particolare per l’organizzazione e il funzionamento delle istituzioni e degli organismi di partecipazione, per il funzionamento degli organi e degli uffici e per l’esercizio delle funzioni>>. L’adeguamento (<<revisione>>) alla riforma costituzionale del titolo V delle disposizioni legislative sugli enti locali <<comprese quelle contenute nel testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali, di cui al decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267, limitatamente alle norme che contrastano con il sistema costituzionale degli enti locali definito dalla legge costituzionale 18 ottobre 2001, n.3, attraverso la modificazione, l’integrazione, la soppressione e il coordinamento formale delle disposizioni vigenti, anche al fine di assicurare la coerenza sistematica della normativa, l’aggiornamento e la semplificazione del linguaggio normativo>>  (art.2 lett. g) della l. 5 giugno 2003, n. 131) costituisce uno dei numerosi principi e criteri direttivi da osservare nella delega al Governo per l’attuazione dell’art. 117, cpv. lett. p Cost.[legislazione statale esclusiva in materia di <<legislazione elettorale, organi di governo e funzioni fondamentali di Comuni, Province e Città metropolitane] e per l’adeguamento delle disposizioni in materia di enti locali alla legge costituzionale 18 ottobre 2001,n. 3. Ma l’impianto delle fonti locali offerto dal testo unico sull’ordinamento degli enti locali  è rimasto immutato (e, se mai, rafforzato dalla riforma costituzionale), per cui può ben dirsi che i regolamenti comunali e provinciali sembrano godere di una “riserva di competenza” che li esonera dalla subordinazione agli atti del Governo e anche in parte agli stessi statuti (Corte cost., sent. n. 250 del 1996 e, in dottrina, L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, 1996, 364 s. ; A. PIZZORUSSO, Ordinamento delle autonomie locali, in Commentario della Costituzione, cur. G. Branca e A. Pizzorusso, Bologna-Roma,1996, 57). “Riserva di competenza” che, peraltro, poteva essere sostenuta anche alla sola stregua o, comunque sia, sul fondamento dell’ormai abrogato art. 128 Cost. (cfr. V. CRISAFULLI, Fonti del diritto: b) Diritto costituzionale, in Enc. dir. XVII, 1968, 963) e che ora trova espressione nel menzionato art. 117, 6° cpv., Cost. Esplicitamente, ora l’art. 4 della legge n. 131 del 2003 prevede che<<l’organizzazione degli enti locali è disciplinata dai regolamenti nel rispetto delle norme statutarie>> (2° cpv.) e che <<la disciplina dell’organizzazione, dello svolgimento e della gestione delle funzioni dei Comuni, delle Province e delle Città metropolitane è riservata alla potestà regolamentare dell’ente locale, nell’ambito della legislazione dello Stato o della Regione, che ne assicura requisiti minimi di uniformità, secondo le rispettive competenze, conformemente a quanto previsto dagli articoli  114, 117, sesto comma, e 118 della Costituzione>> (3° cpv.). E trattandosi di competenze da esercitare (poiché è con l’esercizio che il soggetto attributario  di competenza normativa “si appropria” della competenza, occupa l’ “estensione” di competenza legittima, esercita cioè il potere normativo) è altresì stabilito che <<fino all’adozione dei regolamenti degli enti locali, si applicano le vigenti norme statali o regionali, fermo restando quanto previsto dal presente articolo>> (ult. cpv.), ossia  – a me pare – senza che, – fuori dalla  possibilità che <<per assicurare l’esercizio unitario>> delle <<funzioni amministrative>> la legge statale (o regionale) operi <<sulla base dei principi di sussidiarietà, differenziazione ed adeguatezza>> una diversa distribuzione delle funzioni amministrative  – la legge statale o regionale possa legittimamente disporre invadendo la sfera di competenza della disciplina regolamentare.
I regolamenti degli enti locali non possono essere riguardati, insomma, alla stregua di meri regolamenti amministrativi “subordinati” alle leggi, rinvenendo il loro diretto fondamento in Costituzione. Sotto questo aspetto, il principio (descrittivo) di competenza è “verificato”, ottenendo adesioni nella “interpretazione ufficiale” ( v. per es. Cons. St., sez. cons., parere n. 335 del 2003) e nella giurisprudenza (come è ormai riconosciuto da una importante anche se ambigua sentenza della Cass. sez. un., 16 giugno 2005, n. 12868),  potendosi convertire in tal modo nel criterio (metodologico) di competenza atto ad individuare la norma (locale) anziché la eventualmente disforme norma (statale o regionale) applicabile al caso concreto. 
Questo in linea generale. Ma occorre poi verificare in qual modo le disposizioni costituzionali incidono non solo sul rapporto tra legislazione statale (e regionale) e normazione  propria degli enti locali, ma pure sul rapporto tra gli atti normativi di questi ultimi. Gli ambiti di intervento della legge statale sono delimitati a settori specificamente e tassativamente determinati dall’art. 117 cpv. lett. p (<<legislazione elettorale, organi di governo e funzioni fondamentali di Comuni, Province, e Città metropolitane>>. Per contro l’art. 114 cpv. Cost. sancisce che <<i Comuni, le Province, le Città metropolitane e le Regioni sono enti autonomi con propri statuti, poteri e funzioni secondo i principi fissati dalla Costituzione>>, mentre l’art. 117, 5° cpv. Cost. riconosce che <<i Comuni, le Province e le Città metropolitane hanno potestà regolamentare in ordine alla disciplina dell’organizzazione e dello svolgimento delle funzioni loro attribuite>>. Conformemente (?) a queste disposizioni l’art. 4 al. della legge (ordinaria) n. 131 del 2003 ha stabilito che <<la potestà normativa consiste nella potestà statutaria e in quella regolamentare>>, precisa la competenza degli statuti (cpv.) e stabilisce che <<l’organizzazione degli enti locali è disciplinata dai regolamenti nel rispetto delle norme statutarie>> (2° cpv.), ma poi aggiunge che <<la disciplina dell’organizzazione, dello svolgimento e della gestione delle funzioni (….) è riservata alla potestà regolamentare>> (3° cpv.). La subordinazione gerarchica dei regolamenti agli statuti è fondata su legge ordinaria – sia pure con riferimento alla competenza statale relativa alle “funzioni fondamentali” degli enti locali, di cui all’art. 117, cpv. lett. p) Cost. – ed è accolta dalla giurisprudenza (Cass., sent. n. 16984 del 2004; Cass., sez. un., n. 12868 del 2005 che, nella specie, stabilisce che <<lo statuto può legittimamente affidare la rappresentanza a stare in giudizio ai dirigenti, nell’ambito dei rispettivi settori di competenza (…), ma che ove una tale specifica previsione statutaria non sussista il sindaco resta il solo soggetto titolare del potere di rappresentanza processuale, ai sensi dell’art.50 del testo unico [n. 267 del 2000]…..Ove per contro la disciplina della rappresentanza in giudizio sia contenuta non nello statuto, ma nel regolamento, tale previsione può conferire  validamente la legittimazione processuale a soggetti diversi del sindaco soltanto in presenza di un espresso rinvio dello statuto alla normativa regolamentare, atteso che il richiamato art. 6 comma 2 del testo unico consegna allo statuto la disciplina dei modi di esercizio della rappresentanza legale. Va al riguardo osservato che, se è certamente vero che l’esercizio della potestà regolamentare costituisce anch’esso espressione dell’autonomia dell’ente locale, in quanto attua la capacità dell’ente di porre autonomamente le regole della propria organizzazione e del funzionamento delle istituzioni, degli organi, degli uffici (….) ed ha trovato anch’esso riconoscimento costituzionale nel nuovo testo dell’art. 117 Cost., è tuttavia altrettanto vero che la disciplina delle materie che l’art.7 del testo unico affida al regolamento deve avvenire nel rispetto dei principi fissati dalla legge e dallo statuto: ciò vale a dire che il potere  di autorganizzazione attraverso lo strumento regolamentare deve svolgersi all’interno delle previsioni legislative e statutarie, così ponendosi un rapporto di subordinazione, pur se non disgiunto da un criterio di separazione delle competenze, tra statuto e regolamento>>. Quale sia la competenza regolamentare separata, ossia riservata, non è dato comprendere…
Più chiara invece la posizione, in tutt’altra fattispecie, assunta nel parere del Consiglio di Stato, sez. consult. n. 335 del 2003, secondo il quale <<l’intesa fra lo Stato e le Regioni non può ritenersi sufficiente a modificare la disciplina del riparto di competenze sulla rispettiva potestà regolamentare, trattandosi di disciplina non disponibile in quanto stabilita in modo diretto e completo dalla Cost. (…); l’intesa perciò (….) non può valere di per sé a fondare l’esercizio della potestà regolamentare dello Stato su materie non riservate alla sua competenza legislativa esclusiva, non essendo tale potestà comunque esercitabile, anche se attribuita da una legge approvata in vigenza del precedente testo del titolo V>>. Nella specie, il fondamento della potestà regolamentare statale poteva essere direttamente rinvenuto nella normativa costituzionale.   
In definitiva può dirsi che il principio di competenza, indipendentemente dalle sue  verificazioni o falsificazioni che può incontrare, rispetto ai diversi oggetti di riferimento (produzione normativa, relazione tra (tipi di) atti normativi, ordinamenti giuridici, ecc.), e indipendentemente dallo stesso modo di concepirlo (come “riserva di competenza” ovvero “competenza-concorrenza” tra fonti diverse) presenta una potenzialità o una virtualità logico-linguistica maggiore rispetto al principio gerarchico, poiché quest’ultimo può essere riguardato come una concretizzazione storica del primo: la ripartizione delle fonti secondo forza formale superiore o inferiore non è in definitiva che un’applicazione dello stesso principio di competenza: nel contrasto tra fonte “superiore” e fonte “inferiore”, la prima è ritenuta “prevalente” in quanto “competente”.

è bensì vero che è stata sostenuta anche l’ipotesi inversa: che il principio di competenza suppone la “superiorità” (almeno) della norma (o delle norme) che istituiscono (e distribuiscono)  le competenze. Almeno la superiorità delle norme costituzionali sarebbe allora innegabile, tal che il principio di competenza presupporrebbe, comunque, un residuo di gerarchia. Se non che, come cercherò di mostrare, la “superiorità” della Costituzione rispetto alle altre fonti postula una concezione ristretta e insoddisfacente della Costituzione medesima intesa (soltanto) come una legge dotata di maggiore forza od efficacia rispetto alle altre fonti e, per ciò stesso, a queste “superiore”, ma con queste omogenea.

D’altra parte il principio di competenza postula che la vera radice delle competenze normative vada ricercata e ritrovata nell’attitudine creatrice dell’uomo, come si è cercato di mostrare nel § 4, ripercorrendo la tesi espositiana sulla produzione normativa.

6.   Il  problema  della  costruzione  di  un  sistema  delle   norme  di  un  ordinamento  
  normativo  oltre  lo schema  del sistema  “chiuso”  delle  fonti  di  un  tale  ordinamento
Ferme le premesse sul senso del rapporto tra c.d. sistema delle fonti e insieme (o sistema) delle norme, sulla riferibilità del sistema delle fonti ai vari ordinamenti normativi, e sulla problematica relazione tra sistema delle fonti e produzione delle norme, occorre affrontare l’interrogativo centrale: è possibile parlare ancora di un sistema delle fonti. E se possibile, in qual senso?

Anche superato il principio gradualistico o gerarchico con l’affermazione del principio di competenza, inteso in senso lato – e non identificato o ridotto alle competenze attribuite in modo esclusivo e riservato a determinati soggetti o a determinati procedimenti di produzione normativa, per cui la competenza riguarda anche le modalità del disporre: per es. a traverso solo principi, o a traverso invece regole dettagliate, come accade nel caso di competenze concorrenti o complementari – non si può forse allora  sostenere che sia riconoscibile o ricostruibile un sistema delle fonti basato sull’attribuzione di competenze?

La risposta non è agevole. Poiché tutto sta ad intendere con precisione il fenomeno della produzione delle norme, per poterlo o non ricollegare all’operare delle fonti e quindi alle disposizioni sulle fonti. Se per es. si osserva che <<alla base della incomprensione del fenomeno consuetudinario sta anche la più generale incomprensione del fenomeno della creazione del diritto in generale, e cioè la tesi che atti e comportamenti normativi, in genere, siano meri fatti  privi di interiore forza creativa, che riceverebbero dall’esterno (e cioè dalle norme sulla produzione giuridica)  efficacia normativa>> (C. ESPOSITO, op. ult. cit., 300), e se quindi si sostiene  che le regole sulla produzione del diritto (appunto:<<regole sulla produzione del diritto>> e non <<regole produttive del diritto>>: op. ult. cit., 306) non valgono a dare <<assoluta certezza>> nel senso di escludere la possibilità di normazioni da esse difformi, allora  la costruzione di un vero e proprio sistema delle fonti risulta impossibile.                                    
Se, in altri termini, le norme sulla produzione, anche se contenute in Costituzione, sono concepite come regole che semplicemente <<facilitano lo svolgimento delle attività a sé conformi e il raggiungimento dei fini che tali attività si propongono, mentre ostacolano le attività a sé contrarie>> (ibidem) e cioè indirizzano, regolano, limitano la produzione giuridica, ma non la determinano o costituiscono, poiché anzi, qualora a fatti normativi originariamente extra ordinem – fuori dal c.d. sistema – segua tuttavia una <<consuetudine  di obbedienza e di esecuzione>>, tanto basta a fornire la prova della loro vigenza e della conseguente inefficacia delle regole sulla produzione disattese o contraddette, come è possibile costruire un sistema “chiuso” di fonti, soggetto almeno a regole di formazione e di trasformazione che lo rendono tale?

Inoltre, se le relazioni tra i vari tipi di fonte non sono regolate dal principio gerarchico, poiché <<unica ed identica>>  è <<la ragione per cui atti e comportamenti umani raggiungono forza normativa>> (op. ult. cit., 318) e conseguentemente <<gli atti e i comportamenti tendenti alla creazione del diritto quando raggiungono l’effetto normativo sono in ciò tutti pari e parimenti vincolanti>> (op. ult. cit., 319) e le specie in cui si concretizzano si distinguono tra di loro per l’<<estensione>> dell’attività rispettivamente esercitabile  e concretamente esercitata, ossia per il fatto di poter disporre o meno della <<abrogazione di disposizioni sorte in virtù di atti di diversa o di diverse specie (….) secondo le presunzioni delle disposizioni sulle fonti>> (op. ult. cit., 321), le quali però possono non essere verificate e in fatto disattese o contraddette, l’adozione di un principio di competenza così inteso non è nemmeno idoneo a costruire un sistema delle fonti che valga ad assicurare la composizione dei conflitti insorgenti tra norme che si susseguono nella loro continua produzione (supra § 1). Questo principio di competenza, così largamente inteso, può valere a smentire perfino il principio cronologico. E non si dimentichi che il principio di specialità (che è una versione del principio di competenza largamente inteso) costituisce un limite, come tradizionalmente si ripete, allo stesso principio cronologico.
 Decisivo  diventa, invece, in questo ordine di idee, il ruolo della consuetudine costituzionale, la quale, se durante la crisi degli ordinamenti ha <<la funzione di rendere certa la sussistenza di ogni regola giuridica>> (op. ult. cit., 308), ossia ha <<efficacia ricognitiva e confermativa (ma non costitutiva) della normatività>> degli <<atti di imposizione di norme giuridiche>>> (op. ult. cit., 310), svolge poi <<in ogni momento della vita degli ordinamenti>>, ma <<nei confronti delle sole regole sulla produzione del diritto>> (op. ult. cit., 311) (corsivo mio) la funzione <<di offrire prova e conferma della validità delle disposizioni sulle fonti>> (op. ult. cit., 313).

Insomma, l’impossibilità di costruire un vero e proprio sistema delle fonti non esclude però la possibilità – in ogni momento della vita degli ordinamenti e non già in periodi di crisi – di costruire invece un sistema delle norme vigenti, in quanto soggetto a regole di formazione – nella specie rappresentata, con formula volutamente sintetica e comprensiva, dalla consuetudine costituzionale – e regole di trasformazione – nella specie, a sua volta rappresentate, dall’apporto di e dalle relazioni con altri ordinamenti normativi, oltre che dal principio cronologico di successione delle disposizioni – .Un sistema delle norme – empiricamente costruito – non è, in tal modo, affatto condizionato da un impossibile sistema “chiuso” delle fonti. è invece un sistema “aperto”, come si cercherà di mostrare in seguito.

Il sistema “chiuso” delle fonti degli ordinamenti statali è, in realtà, il prodotto di una concezione storico-giuridica che, a partire dal  XVIII secolo, si fonda sulla contrapposizione tra ordinamenti c.d. di civil law e ordinamenti c.d. di common law e che riserva ai primi la possibilità di costruire un  sistema di fonti necessariamente incentrato sul principio gerarchico e sulla primazia e centralità della legge, e, poi, a partire generalmente, soprattutto dalla seconda metà del secolo XX, della costituzione scritta e rigida.

La legge prima, e poi – ma in forma parziale e volutamente incompiuta – la Costituzione è la sede delle norme sulla produzione normativa. (Osserva opportunamente L. CARLASSARE, op. cit.,550, che la Costituzione repubblicana – che ha portato a un ampliamento del sistema delle fonti (….) – non ne dà tuttavia una disciplina completa, limitandosi talora a menzionarle senza precisare i modi per individuarne l’appartenenza all’una o all’altra categoria, o, addirittura, lasciandone incerta la natura, come ad esempio per i regolamenti parlamentari>>).  Come è stato esattamente osservato, consolidato l’impianto concettuale del gradualismo gerarchico (sommariamente descritto dall’art. 1 delle Preleggi), <<la Costituzione repubblicana trova nella gerarchia delle fonti un criterio ordinatore del “sistema delle fonti” che le assegna immediatamente la collocazione, ponendola – proprio come nel modello kelseniano – al livello più elevato. L’art. 1 delle Preleggi perde così la sua capacità di “descrivere” l’intera struttura gerarchica del sistema delle fonti, ma il criterio gerarchico sembra invece trovare nella introduzione della costituzione rigida il suo completamento. La neonata Carta costituzionale non ha neppure il bisogno di ribadire il suo ruolo nel “sistema”, né la natura essenzialmente gerarchica di questo, riproducendo un nuovo catalogo in cui (….) vengano enumerate le fonti e indicato il loro rispettivo rango. Perfettamente assimilato il modello kelseniano,essa si preoccupa esclusivamente di disciplinare i modi di produzione delle “fonti primarie”, definendole come una categoria chiusa composta dalla legge formale e dagli “atti con forza di legge” specificamente enumerati, istituendo la Corte costituzionale come giudice della conformità di esse con la Costituzione. Nulla ha invece da dire sui regolamenti amministrativi e sulle fonti subordinate, perché la loro disciplina sarebbe spettata alle fonti primarie, poste immediatamente sopra ad essi nella gerarchia>> (R. BIN, op. cit., § 2).

Negli ordinamenti c.d. di common law (ordinamento inglese e derivati) invece la legge parlamentare (statute) è affiancata dal precedente giudiziario (la regola adoprata come ratio decidendi per la soluzione di un caso concreto)  come fonti di produzione di norme e non – si badi – come regole sulla produzione. Qui  la regola sulla  produzione – e non un c.d. sistema di regole sulla produzione, ossia di fonti – è rappresentato proprio dalla consuetudine. Ed è sulla base di questa, com’è stato esattamente ricordato, che <<si ammette che lo statute law (cioè il diritto legislativo) possa modificare il common law (cioè il diritto di origine giudiziaria), pur consentendosi al tempo stesso che il common law possa interpretare il diritto di origine legislativa ricoprendolo, per così dire, di precedenti fino in certo qual senso a sostituirlo>>, ed è stato altresì acutamente notato che <<in un sistema di questo tipo, pertanto, non può parlarsi di “fonte delle fonti” [cioè di norme sulla produzione] poiché il relativo sistema [cioè il sistema delle norme] risulta dall’opera di più fonti operanti indipendentemente l’una dall’altra ed è semmai il carattere razionale del diritto giudiziario ad influenzare la formazione del diritto legislativo più che l’inverso>> (A. PIZZORUSSO, La produzione, cit., 17-18) (corsivi e parentesi miei).

D’altra parte, com’è noto, nella variante dell’ordinamento degli Stati Uniti di America, il motivo gerarchico riappare nella supremazia della Costituzione scritta e rigida  con la conseguente configurazione del controllo giudiziale di costituzionalità della legge che ha poi inspirato la gran parte degli ordinamenti di civil law allorché, dalla seconda metà del secolo XX, si sono dotati di costituzioni rigide e del controllo di costituzionalità accentrato in un apposito organo. è chiaro che in tal modo <<l’assetto del loro sistema delle fonti venne ad essere profondamente modificato, perché fu anche qui riconosciuto alla costituzione il ruolo di una “legge superiore” (anche nei confronti delle leges legum)>>, mentre avrei qualche dubbio nel condividere la asserita conseguenza, secondo la quale <<essa venne a sostituirsi alla legge nel ruolo di “fonte delle fonti” (ibidem), poiché altro è condizionare la validità delle norme legislative alla conformità alle norme e ai principi della Costituzione, altro è riconoscere a quest’ultima lo specifico ruolo di norma sulla normazione (solo parzialmente svolto, come si diceva, dalla Costituzione medesima). Esattissima invece è la notazione relativa all’attenuazione della contrapposizione tra i due tipi di ordinamenti <<che in una certa fase storica era sembrata dotata di una importante forza discriminante>> e che è <<in realtà molto meno profonda di quanto fosse apparso alla luce della impostazione giuspositivistica, quando si era cercato di svalutare il più possibile il ruolo dell’interprete a vantaggio di quello del legislatore>>, dal momento che <<si è venuto (….) chiarendo come, anche nei sistemi di civil law, la “giurisprudenza”, sia giudiziaria, sia dottrinale, sia “transnazionale”, possa assumere un ruolo qualitativamente non molto dissimile da quello che ha nei sistemi di common law, anche se i suoi effetti operano più sul piano culturale che su quello delle procedure guidate dalla politica>> (A. PIZZORUSSO, op. ult. cit., 19). Ed è proprio questa rivalutazione del ruolo della giurisprudenza che sembra consentire di svincolare, per così dire, la costruzione di un sistema delle norme dal rigido condizionamento di un preteso sistema “chiuso” di fonti, fino a ritenere la stessa giurisprudenza come fonte del diritto (cfr. in proposito G. ZACCARIA, La giurisprudenza come fonte del diritto. Un’evoluzione storica e teorica, Napoli, 2007), fino al punto di poter dire che la questione <<se la giurisprudenza sia o meno fonte del diritto è una questione tanto antica quanto oziosa>> (R. BIN, op. cit., § 6 initio).
Ma su questo punto converrà ritornare. Qui si può intanto osservare che una riprova della attenuazione della contrapposizione tra i due tipi di ordinamento – e quasi un’applicazione sul campo di una convergenza tra di essi – è data da quello che – mantenendo acriticamente e per retaggio terminologico il termine “sistema” – può indicarsi come <<il sistema delle fonti operante nell’ambito dell’ordinamento dell’Unione Europea>> nel quale sono indubitabilmente comprese fonti di diversa ascendenza:<<alcune dotate dei caratteri propri delle fonti legislative insieme con altre dotate dei caratteri propri delle fonti giurisprudenziali>> (A. PIZZORUSSO, op. ult. cit., 19-20).

Si pensi non soltanto alla sicura portata normativa delle sentenze della Corte di giustizia ed al ruolo determinante della sua giurisprudenza quale <<principale motore>> della <<complessa vicenda che ha portato ad una graduale (ed ancora incompiuta) “costituzionalizzazione” del diritto dell’Unione Europea>>, ma pure all’operante <<richiamo ad una nozione essenzialmente dottrinale come quella concernente le “tradizioni costituzionali comuni”degli Stati  membri>> (ibidem), tal che – ed è questa (mi sembra) la più convincente posizione  metodologica del problema delle fonti del diritto  – <<l’accresciuta interferenza fra gli ordinamenti giuridici statali degli Stati membri dell’Unione Europea  che deriva dal ruolo da essa assunto, impone di attivarsi>> nel senso di <<tenere conto dell’intera gamma di fonti  che vediamo essere o essere state impiegate negli ordinamenti giuridici del presente o del passato>> al fine di <<valutare in concreto quali siano quelle che attualmente trovano realmente applicazione con riferimento all’uno o all’altro ordinamento giuridico>> (ibidem), e quindi anche al nostro.

Per questa ragione, non può più dirsi che tutto il diritto sia prodotto secondo procedure predeterminate e disciplinate, che tutto il diritto sia imputabile a determinati soggetti titolari di potere normativo; ma neppure che i modi di produzione normativa non predeterminati o disciplinati siano soltanto quelli “straordinari”, quelli che mettono capo alla produzione di norme extra ordinem natae, quasi che sia rintracciabile un ordine precostituito di produzione normativa (cfr. in proposito N. LIPARI, op. cit.,32). Dalla empirica rilevazione che <<non sempre né necessariamente il diritto sorge secondo precostituite disposizioni sulla creazione del diritto>>; ovvero <<una volta ammesso che alcuni atti creatori di disposizioni giuridiche, ed alcune disposizioni giuridiche quali quelle sulla produzione del diritto, possono avere una propria e non derivata forza giuridica>> (v. infra § 9); è facile e conseguente dedurne che <<ne resta esclusa la verità del principio che la efficacia normativa degli atti e dei comportamenti produttori del diritto debba trarre origine dalle disposizioni sulla produzione del diritto>> (C. ESPOSITO, Consuetudine, nei passi precedentemente citati).

Una tale conseguenza è stata  per la verità contestata da una attenta dottrina (L. CARLASSARE, op. cit. 546) che ha preferito “ripiegare” sulla teoria che avrebbe rigettato semplicemente la <<tesi positivistica che diritto sia soltanto quello portato ad esistenza da procedure determinate>> (P. ZICCARDI, Consuetudine (diritto internazionale), in Enc. dir., IX, 1961, 489). Se non che, il rigetto della tesi positivistica che diritto sia soltanto quello portato ad esistenza da procedure determinate (ma che sia anche questo) è espressamente riferito dallo Ziccardi alla norma dell’art. 38 dello statuto della Corte internazionale che ha <<espressamente menzionato i principi generali del diritto interno, riconosciuto dalle nazioni civili, accanto non solo alle consuetudini, ma anche ai trattati da una parte ed alla dottrina ed ai precedenti di giurisprudenza dall’altra, nell’indicare al giudice i criteri di determinazione delle norme giuridiche internazionali>> (ibidem), tal che <<non c’è dubbio che quella norma, chiaramente seppure implicitamente, rigetta la tesi positivistica che diritto sia soltanto quello portato ad esistenza da procedure determinate>>, ma lo fa astenendosi dalla determinazione di quali siano le fonti di produzione del diritto. E infatti <<l’apparente eterogeneità delle fonti ivi indicate scompare se le si considerino tutte come fonti di cognizione, il che implica che non si sia voluta accettare una espressa determinazione di fonti di produzione>> (ibidem) (corsivi miei). Il pensiero dello Ziccardi sulla funzione della teoria delle fonti è piuttosto ben compendiato nelle seguenti importanti affermazioni:<<alla teoria delle fonti deve essere riconosciuta la funzione di indicare quali siano, rispetto a ciascun ambiente di vita giuridica, i fatti idonei a dare vita a valutazioni giuridiche, mentre dovrebbe considerarsi estranea, quella teoria, rispetto al ben diverso problema di determinare  quali siano le norme, e quali siano più in generale tutti i principi esistenti in un ordinamento giuridico, e quali ne siano il contenuto e il significato. A tale diversa problematica risponde la stessa indagine critico-sistematica con l’impiego  dei suoi metodi complessi, non riducibili a formule, né a quella delle fonti di produzione, né a quella delle fonti di cognizione, tutte egualmente insufficienti. Né poi, quando sia stabilito in sede sistematica che una norma determinata esiste e vale, oppure inversamente che una norma rilevata fenomenologicamente è in realtà respinta dal sistema e non vale, sarebbe lecito di pretendere che debbano prevalere i risultati desumibili dal funzionamento delle fonti di produzione, ossia i risultati delle rilevazioni elementari che sono uno soltanto degli elementi della costruzione sistematica>> (corsivi miei). E, in modo decisivo e con espressioni ancora più drastiche: <<vero è che nel corso della costruzione può accadere di rinvenire norme che abbiano come loro contenuto di disciplinare le modalità di formazione delle norme giuridiche, o di una loro parte; se non che sarebbe una grave contraddizione rispetto all’oggetto della ricerca, quello cioè di stabilire criticamente se e quali norme facciano parte di un ordinamento, di ricorrere in quel caso alle norme sulle fonti per determinare quali norme siano effettivamente esistenti nel sistema. Le norme sulle fonti sono anch’esse, in quell’ordine di ricerche, oggetto di rilevazione e di ponderazione, non già criterio per l’indagine, ed anche di esse dovrà stabilirsi, mediante un raffronto del diritto vigente con le norme da esse suscitate, se abbiano un valore corrispondente al loro contenuto, o se invece tale corrispondenza non ci sia>>. Di qui la chiara conclusione:<<è lecito affermare che la nozione di fonte giuridica non ha funzioni proprie nella costruzione critica del sistema giuridico, né perciò tutte le volte che il problema interpretativo si ponga, anche soltanto rispetto ad una norma singola, in termini di dubbio sulla sua effettiva esistenza nel sistema. Per contro, la nozione di fonti avrà le funzioni che saranno stabilite dalle norme del sistema sino a tanto che i problemi interpretativi si propongano come puro riflesso di un diritto che possa supporsi come oggettivamente esistente. Sì che, in conclusione, la nozione di fonti giuridiche merita di essere utilizzata in due settori ben definiti della conoscenza giuridica, ma soltanto in essi, e con esclusione del campo preminente in cui opera la costruzione critica del sistema: quello fenomenologico in  cui si tratta di stabilire come avvenga la formazione delle norme giuridiche tra gli altri fenomeni del mondo del diritto, e quello della pura interpretazione, quando sia lecito e possibile di assumere e valutare norme di un sistema – già determinato e costruito – per stabilire il rilievo che esse diano a certi fatti come produttori di norme giuridiche>> (P. ZICCARDI, op. cit., 487) (corsivi miei).

La tesi di Ziccardi  concorda in pieno con la tesi espositiana e non ne  rappresenta affatto una limitazione. La costruzione critica di un sistema delle norme di un ordinamento non è, se non in misura descrittiva e parziale, tendenziale e soggetta alla verifica dei fatti, condizionata dalle fonti. Vi è qui anzi una significativa inversione: dal sistema delle norme alla utilizzazione delle fonti (ovvero: delle norme sulla produzione normativa). Va, comunque, ribadita la logica correttezza della deduzione espositiana: la efficacia normativa degli atti e dei comportamenti produttivi del diritto non trae origine dalle disposizioni sulla produzione del diritto, se anche una sola norma risultasse vigente nel sistema delle norme per propria e non derivata forza giuridica.

7.  Collegamenti  tra  ordinamenti  e  produzione  del   diritto
Ma si tratta appunto di costruire un ordinamento o sistema normativo di riferimento. Ora, se si tiene conto della crescente interferenza nel tempo presente tra ordinamenti normativi, statali e non statali, questo fatto, di per sé considerato, per lo meno non rende agevole ricondurre la produzione normativa entro l’ambito operativo di un sistema “chiuso” di fonti proprio dell’ordinamento di riferimento. Perché, delle due l’una: o è possibile costruire un sistema delle fonti valevole per ogni ordinamento; o è impossibile riconoscere come norme appartenenti ad un ordinamento prescelto soltanto quelle costruite a partire da un (presunto) sistema di fonti proprio esclusivamente di quest’ultimo (a meno di non riconoscere queste altre norme come prodotte da fonti fatto – dal fatto cioè della vigenza in altro ordinamento –  e quindi extra ordinem). Si tratta appunto di mostrare se tra le norme appartenenti ad (applicabili ed applicate in) un dato ordinamento di riferimento (per es. il nostro) ve ne siano almeno alcune prodotte da fonti non riconducibili al (presente) sistema, ovvero che siano prodotte da fonti extra ordinem, extrasistematiche.
Il problema del collegamento tra ordinamenti diversi non è certamente  un problema nuovo, ma esso appare oggi molto (e sempre più) complesso di quanto non sia stato nel passato, ponendosi fin dalle origini del diritto pubblico europeo, sorto simbolicamente con i trattati di Westfalen (che avevano ridotto a mera espressione verbale l’unità ordinamentale del Sacro Romano Impero Germanico), prima espressione di quel “pluralismo monotipico” (per dirla con Angelo Ermanno Cammarata) incentrato sul principio, a quel tempo ormai definitivamente consolidato, secondo il quale rex superiorem non recognoscens in regno suo est imperator.
Da quel momento gli Stati europei si riconobbero, ciascuno di essi, sovrani: l’unità del diritto (vera o immaginaria che fosse, in precedenza) si spezzò nei vari diritti statali, divenuti in seguito nazionali, espressione della sovranità. Il diritto dell’insieme degli Stati fu concepito come diritto interstatale o internazionale (non a torto configurato poi, dal punto di vista dell’ordinamento statale di riferimento, come “diritto pubblico esterno” di ciascuno Stato, secondo la celebre formula hegeliana) basato cioè sul principio della “parità” degli Stati e quindi “acefalo” per definitionem e privo di una propria organizzazione (autoritativa). Le sanzioni per la violazione delle sue norme furono, com’è noto, la guerra  e la rappresaglia. Come fonti delle norme furono considerate le consuetudini (internazionali) e i trattati interstatali, la cui osservanza fu sempre soggetta al principio rebus sic stantibus  e quindi in definitiva rimessa al volere (o al prevalere politico) degli Stati medesimi.

Molta strada è stata percorsa da quei tempi; eppure, l’assetto Westfalia ha seguitato a dominare gli sviluppi successivi, almeno degli ordinamenti di civil law.
Si capisce che in questo quadro storico-teorico le norme di un determinato ordinamento statale sovrano siano quelle e solo quelle prodotte secondo le regole sulla produzione dettate da ogni singolo Stato, proprie di ogni singolo ordinamento. I collegamenti con gli altri ordinamenti, statali ed eventualmente non statali, sono disposti da regole dei singoli ordinamenti statali, da regole strumentali che rinviano alle fonti o alle norme di quegli altri ordinamenti, secondo un processo che – non ostante la nota distinzione tra auto integrazione ed etero integrazione – è sempre, almeno formalmente, un processo auto integrativo, perché rimesso alle disposizioni di rinvio del singolo ordinamento sovrano (come tale – in linea di principio – “impenetrabile”). In questo assetto sarebbe teoricamente giustificabile parlare forse di un sistema delle fonti, poiché anche le fonti (e le norme)  di altri ordinamenti assumono rilevanza nella composizione del sistema normativo (diritto oggettivo) dell’ordinamento di riferimento sulla base delle norme sulla produzione (di rinvio) proprie di quest’ultimo.

 Ora – è questo l’interrogativo fondamentale – si può dire che nella evoluzione delle forme e dei modi di collegamento tra l’ordinamento statale di riferimento e gli altri ordinamenti statali e non statali non siano già rinvenibili i germi (i sintomi) di un superamento dell’assetto Westfalia che non consenta più di ricondurre ad un “sistema delle fonti” la produzione delle norme pur costitutive dell’(ed applicabili nell’) ordinamento statale di riferimento?

  A)  Il  collegamento  con  l’ordinamento  internazionale
 è noto che nel nostro ordinamento <<le norme del diritto internazionale generalmente riconosciute>> (ossia le norme consuetudinarie e i principi che si ritengono operativi nei confronti di tutti gli Stati: per es. il principio di parità dei soggetti internazionali, la regola pacta sunt servanda – principi questi coessenziali alla stessa configurabilità di un ordinamento internazionale generale – i già menzionati <<principi generali del diritto riconosciuti dalle nazioni civili>> applicabili dalla Corte internazionale di giustizia dell’ONU per la risoluzione delle controversie sottoposte alla sua giurisdizione, a sensi dell’art. 38 al. lett. c dello Statuto della Corte) sono – anche – norme del nostro ordinamento in virtù dell’adattamento automatico (c.d. trasformatore permanente) apprestato dall’art. 10 al. Cost., mentre le norme di diritto internazionale particolare (derivante da trattati, convenzioni e accordi interstatali) divengono (o si trasformano in) norme del nostro diritto a seguito di specifica recezione operata  da fonti interne (per es., nei casi dei più importanti trattati, da leggi di autorizzazione-esecuzione, a sensi dell’art. 80 Cost.). Sono queste le norme sulla produzione del nostro ordinamento che stabiliscono quali norme dell’ordinamento internazionale e in quale modo (e con quale valore giuridico) entrano a far parte del nostro diritto oggettivo. Ma con identica efficacia?
è altrettanto noto che nella nostra giurisprudenza costituzionale (e forse anche nella prevalente dottrina) si distingue tra l’efficacia delle prime e delle seconde. E questa è già una incertezza assai significativa, accresciuta (o, almeno, mantenuta) dalla introduzione nella nostra Costituzione della disposizione di cui al 1° comma dell’art.117 Cost., secondo cui <<la potestà legislativa è esercitata dallo Stato e dalle Regioni nel rispetto della Costituzione, nonché dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali>>. Le norme sulla produzione sono in questo caso almeno ambigue e incomplete.

Quando poi si consideri che nella evoluzione dello stesso diritto internazionale <<da diritto per gli Stati a diritto per gli individui>> (è il titolo di un libro di U. LEANZA, Il diritto internazionale. Da diritto per gli Stati a diritto per gli individui, Torino, 2002) gli atti normativi internazionali o applicativi di norme internazionali producono effetti nella sfera giuridica dei cittadini (si pensi alle forme di tutela internazionale dei diritti dell’uomo da parte di Corti internazionali alle quali cittadini di uno Stato si rivolgono per la violazione di tali diritti perpetrata dallo Stato medesimo o nel suo ambito: nel nostro ordinamento la convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali del 1950 è resa esecutiva con l. 4 agosto 1955, n. 848) è proprio il presunto sistema delle fonti, retaggio dell’assetto Westfalia, a gettare ombra sulla efficacia di tali atti e a generare conflitti e sovrapposizioni con le stesse Corti statali.

Sul piano metodologico la domanda che si pone è la seguente:poiché almeno la Corte europea dei diritti dell’uomo detiene il monopolio della interpretazione delle disposizioni della Convenzione (ossia le sue decisioni sono produttive di norme in quanto dichiarano con effetti tendenzialmente generali il significato delle disposizioni interpretate) quale effetto hanno le sue decisioni allorché dichiarano che una norma statale (non una sua puntuale applicazione) ha violato una disposizione della  Convenzione?
è noto che la risposta a questa domanda da parte della giurisprudenza è stata duplice: a) nel contrasto tra una norma “interna” e una norma della Convenzione, il giudice deve applicare la norma di legge, poiché la norma convenzionale (anche se prodotta nell’ambito di un ordinamento “riconosciuto” dal diritto interno, dalla legge di esecuzione della Convenzione) è pur sempre una norma che non produce effetti diretti nell’ordinamento statale; b) per contro, una giurisprudenza minoritaria, movendo dalla posizione della CEDU diversa da quella dei comuni trattati (su cui v. Corte cost., sent. n.10 del 1993), quodammodo assimilabile a quella del trattato CE che tra l’altro espressamente la richiama, ha ritenuto – in analogia con la prevalenza e diretta applicabilità del diritto  comunitario – spettare al giudice ordinario il potere di non applicare la norma “interna” contrastante (soluzione accolta talora  anche dalla Cassazione, sent. 8 luglio 1998, n. 6672; e, di recente, Cass. sez. un., sent. 23 dicembre 2005,n. 28507, riportate in L. CARLASSARE, op. cit., 566, nota 232).

Se non che, non ostante l’art. 117 al. Cost. abbia comunque modificato la posizione dei trattati internazionali (almeno di quelli ratificati a seguito di legge di autorizzazione) prescrivendo che le leggi siano vincolate dagli obblighi internazionali, la Corte costituzionale ha privilegiato nel 2007 la prima soluzione chiudendo (forse), <<un dibattito molto acceso>> (L. CARLASSARE, op. cit., 566). Nella sent. n. 348 del 2007 la Corte asserisce che <<la distinzione tra le norme CEDU e le norme comunitarie deve essere ribadita (…..)  nel senso che le prime (…..) sono pur sempre norme internazionali pattizie, che vincolano lo Stato, ma non producono effetti diretti nell’ordinamento interno, tali da affermare la competenza dei giudici nazionali a darvi applicazione nelle controversie ad essi sottoposte, non applicando nello stesso tempo le norme interne in eventuale contrasto>>. Il giudice comune non ha dunque <<il potere di disapplicare la norma  legislativa ordinaria ritenuta   in contrasto con una norma CEDU, poiché l’asserita incompatibilità tra le due si presenta come una questione di legittimità costituzionale, per eventuale violazione dell’art. 117, primo comma, Cost., di esclusiva competenza del giudice delle leggi>>.

Ma si tratta di una soluzione davvero definitiva?

Non aveva forse la Corte seguito uno stesso ragionamento a proposito del contrasto tra legge statale e regolamento comunitario, nella seconda tappa della sua “evoluzione” giurisprudenziale, applicando il criterio gerarchico, secondo il quale le leggi italiane in contrasto con una precedente norma comunitaria dovevano essere impugnate davanti alla Corte per violazione “indiretta” dell’art. 11 Cost., contravvenendo agli impegni e alle limitazioni discendenti dal Trattato (sent. n. 232 del 1975).

E non era poi seguita l’applicazione del criterio della competenza (nella terza tappa della sua evoluzione), secondo il quale  il Trattato segna la ripartizione di competenze tra i due ordinamenti, per cui spetta al giudice comune accertare se la materia su cui verte l’una o l’altra disciplina appartenga alla competenza dell’ordinamento comunitario o a quella dell’ordinamento interno, applicando la norma “competente” e non applicando quella incompetente (sent. n. 170 del 1984)?
Ma vi è di più. Ho già notato che il criterio metodologico della competenza non è se non una esplicazione del criterio di specialità. Esso attiene, più che agli atti di produzione normativa, alle norme prodotte e vigenti. Si vuol dire che è ben possibile che una sfera di competenza sia attribuita da una norma sulla produzione ad un determinato soggetto od organo nell’ambito di un certo ordinamento di riferimento, o che una norma di un ordinamento riconosca la competenza di un altro ordinamento a produrre norme anche direttamente efficaci nel primo (è il caso certamente del rapporto tra ordinamenti degli Stati membri e ordinamento comunitario), tuttavia la competenza in tal modo stabilita in linea di principio si traduce poi in criterio metodologico ed euristico (di competenza) solo nell’atto dell’interpretazione-applicazione delle norme prodotte. Così, anche nel rapporto tra ordinamento statale e ordinamento internazionale, era stata acutamente prospettata la tesi – seguita da parte della giurisprudenza – che l’antinomia tra norme statali e norme internazionali avrebbe potuto essere risoluta in chiave di applicazione del criterio di specialità.

Nel caso concreto, di fronte ad una antinomia tra norma statale e norma internazionale (CEDU), quest’ultima avrebbe potuto (potrebbe) prevalere in quanto norma speciale-competente, sulla base della   “specialità” dei trattati, in quanto recepiti nell’ordinamento italiano e sulla base della ripartizione di “competenza” che li connotano (la tesi è sostenuta da B. CONFORTI,  Diritto internazionale, Napoli, 1999, 309 ss.). Si noti, a sostegno di questa tesi, secondo la quale le norme di un trattato validamente recepito non possono essere abrogate da una legge posteriore incompatibile, che essa non va confusa con la tesi più generale che anche i trattati (sulla base del principio pacta sunt servanda, automaticamente recepito dall’art. 10 al. Cost.), non diversamente dalle consuetudini internazionali, siano automaticamente recepiti nel nostro ordinamento. Altro  è il procedimento di immissione nell’ordinamento di una norma appartenente ad altro ordinamento (automatico, per recezione, per presupposizione), altro il valore che tale norma, una volta recepita, assume nel nostro ordinamento. Perché mai il valore giuridico della norma immessa dovrebbe “risentire” del procedimento di immissione? Altro è che le norme di un trattato debbano essere recepite tramite una legge o altra fonte interna, altro che il trattato recepito  assuma un valore giuridico diverso da quello dell’atto di recepimento. E, se il principio pacta sunt servanda non è sufficiente a ritenere recepite automaticamente nel nostro ordinamento le norme dei trattati, esso tuttavia implica (o sembra implicare) che pacta recepta  sunt servanda, ossia che le norme pattizie internazionali, una volta immesse nell’ordinamento, dispongono della loro “competenza” come norme “speciali” insuscettibili di essere abrogate da successive leggi ordinarie con esse incompatibili. L’aver completamente trascurato questo ragionamento ha condotto al noto, generalizzato e perdurante equivoco, proprio della nostra dottrina e giurisprudenza anche costituzionale, di ritenere che le norme del diritto internazionale convenzionale ricevano il loro valore giuridico direttamente (ed esclusivamente) dalla fonte di immissione o di recezione e non dalla Costituzione secondo la quale (art. 10 al.) <<l’ordinamento giuridico italiano si conforma alle norme del diritto internazionale generalmente riconosciute>> tra le quali ovviamente non può non ricomprendersi il principio  pacta sunt servanda. Ancora una volta, il criterio metodologico di competenza è stato sacrificato sull’altare del criterio gerarchico in una sua scorretta (e, a mio avviso, incostituzionale) applicazione. Ed è stata arbitrariamente “ridotta”, in questo modo, la portata della innovazione risultante dal 1° comma del (nuovo) articolo 117 Cost. Da questo punto di vista, tenendo cioè conto di inveterati pregiudizi e di <<dogmi vacillanti>>, può essere considerata vera l’asserzione che <<la riforma costituzionale del 2001, che ha introdotto nell’art.117.1 un esplicito riferimento al limite che le leggi dello Stato e delle Regioni incontrano nell’ordinamento comunitario e negli  obblighi internazionali, non ha inciso affatto nel senso di una maggiore chiarezza>> (R. BIN, op. cit., § 5 ad finem) (corsivi miei).

B) Il  collegamento  con  il  diritto  comunitario 
è troppo nota, per dovercisi qui soffermare, la relazione di subordinazione-concorrenza tra ordinamenti statali e ordinamento comunitario. Qui si vuole solo osservare come questi rapporti – come del resto quelli con l’ordinamento internazionale – non sono affatto riconducibili all’operatività di un presunto sistema delle fonti proprio dell’ordinamento statale. Come è stato notato con esattezza, <<la “pressione che le fonti derivanti da ordinamenti esterni  esercitano su quello italiano non è causata dalla Costituzione repubblicana. Essa ha tratto ispirazione dalla tradizionale visione “dualista”, basata sulla impermeabilità dell’ordinamento nazionale rispetto agli ordinamenti esterni, impermeabilità che è tratto caratteristico del concetto stesso di sovranità>> (R. BIN, op. cit., § 5 initio).

La “prevalenza” del diritto comunitario sul diritto interno sotto l’aspetto normativo [derivante da una “salda” interpretazione del trattato resa dalla Corte di giustizia, e “giustificata”, tra l’altro, dalla singolare circostanza, sconosciuta nell’esperienza della maggior parte delle altre organizzazioni internazionali, che una delle fonti del diritto comunitario (<<il regolamento>>) <<ha portata generale. Esso è obbligatorio in tutti i suoi elementi e direttamente applicabile in ciascuno degli Stati membri>> (art. 249 cpv. Tr. CE, già art. 189, così sostituito dal Trattato sull’UE)] è stata giustificata, nel nostro ordinamento, inizialmente da una interpretazione molto creativa (e in realtà dall’affermarsi di una consuetudine costituzionale) dell’art. 11 Cost., ma soprattutto dall’incontestabile fatto dell’appartenenza del nostro ordinamento a quello delle originarie organizzazioni comunitarie, e soltanto ora dal “nuovo” art. 117 al. Cost., introdotto con l. cost. n. 3 del 2001.

Tale principio fondamentale e costitutivo di “prevalenza” o “superiorità”, pur costituendo un principio che non ha carattere generale, ma è circoscritto dai limiti di competenza determinati dal Trattato (art. 5 Tr. CE:<<La Comunità agisce nei limiti delle competenze che le sono conferite e degli obiettivi che le sono assegnati dal presente trattato>>) – ciò che, del resto, trova corrispondenza nelle consentite <<limitazioni di sovranità>> di cui parla l’art. 11 Cost. e non già nella rinunzia alla sovranità – è stato poi di fatto generalizzato (anche sulla base della dottrina dei c.d. poteri impliciti fatta propria dalla giurisprudenza e di alcune disposizioni positive come l’art. 308 Tr. CE sulle azioni necessarie, <<il quale prevede che <<per raggiungere (……) uno degli scopi della Comunità senza che il presente trattato abbia previsto i poteri d’azione a tal uopo richiesti, il Consiglio, deliberando all’unanimità su proposta della Commissione e dopo aver consultato il Parlamento europeo, prende le disposizioni del caso>>). Ciò  significa che il fatto dell’esercizio di poteri normativi con efficacia nei confronti di tutti gli Stati membri in una determinata materia produce norme che entrano direttamente a far parte dell’ordinamento interno, indipendentemente dall’operare di qualsiasi norma sulle fonti propria dell’ordinamento italiano.

Si può opportunamente ricordare in proposito la tesi che considera, a mio avviso esattamente, le norme comunitarie, dal punto di vista del nostro ordinamento, come norme prodotte da fatti normativi stricto sensu (L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, cit., 435). Sulla base della tesi dualistica, avvalorata dalla concepibilità stessa di una <<primazia dei principi supremi di diritto interno, contrapposti agli stessi trattati concernenti i poteri della Comunità>> che contrasta, di per sé, con la tesi monistica dell’ordinamento comunitario (cfr. sent. 17. 2. 1970, causa 11/70, della Corte di giustizia), e rigettando d’altra parte la tesi della diretta sindacabilità da parte della Corte costituzionale della validità delle norme comunitarie poiché le controversie ad essa relative sono <<sottratte alla competenza delle giurisdizioni nazionali>> (art. 240 in combinato disposto con l’art. 234 lett. b Tr. CE), non resta che considerare le norme comunitarie come prodotte da fatti normativi. <<La conclusione potrebbe apparire singolare e artificiosa, essendo incontestabile la natura attizia delle fonti in esame, per sé considerate. Ma la tesi sta a significare solo questo: che l’entrata in vigore dei regolamenti e delle direttive nell’intero ordinamento  europeo costituisce, dall’angolo visuale dell’ordinamento nazionale, il fatto che determina la necessaria applicazione delle relative norme ai sensi del diritto interno>> (ibidem). Del resto:<<che quelle in discussione vadano qualificate come fonti-fatto viene avvalorato dalla circostanza che ad avere ingresso nel nostro ordinamento non sono le disposizioni contenute nei regolamenti e nelle direttive, ma le norme di qui ricavate, vale a dire i rispettivi testi come interpretati dalla Corte di giustizia>> (ultimo corsivo mio), così che <<la scissione tra il momento interpretativo e il momento applicativo concorre a confermare in modo decisivo la netta diversità delle prospettive con le quali il diritto europeo e il diritto interno guardano a tali fonti e le ricostruiscono>> (L. PALADIN, op. ult. cit., 436).

Qual è insomma il rapporto tra la norma comunitaria direttamente e immediatamente efficace nell’ordinamento interno(di regolamento, di direttiva dettagliata, di precedente della Corte di giustizia  nell’interpretazione di questi ultimi) e la norma legislativa interna alla luce di una disposizione interna sulla normazione? Non è possibile stabilirlo con esattezza proprio per l’inesistenza di una tale disposizione. L’incertezza della evenienza è caratteristica di tale rapporto. Esemplare in proposito fu l’evoluzione della stessa giurisprudenza costituzionale che di decennio in decennio dall’applicazione del criterio cronologico (sent. n. 14 del 1964) è passata a quella del criterio gerarchico (sent. n. 232 del 1975) per approdare finalmente all’applicazione del criterio di competenza (sent. n. 170 del 1984), senza peraltro giungere ad una conclusione veramente univoca e   risolutiva. Tanto è vero che se, di regola, è demandato al giudice comune di non applicare (più che disapplicare) la legge interna incompatibile con la norma comunitaria (antecedente o sopravvenuta), considerandola cioè non efficace, la Corte costituzionale potrà invece dichiararla illegittima nel giudizio promosso in via di azione.

D’altra parte, neppure la prevalenza della norma comunitaria – e persino nei confronti delle norme costituzionali sulla ripartizione delle competenze legislative tra Stato e Regioni – è incondizionata. Si pensi soltanto alla possibilità teorica (ma anche pratica in limitata misura) di far valere i c.d. contro limiti.

Un preteso sistema gerarchico non sembra dunque qui in alcun modo configurabile. E anche chi opina di riscontrare in questo caso <<forti elementi di analogia con i casi di gerarchia delle fonti (….) con riferimento ai rapporti fra fonti statali>> è poi costretto ad ammettere che <<un fattore di differenziazione in questo caso (….) risulta dal fatto che il diritto comunitario costituisce  il prodotto di una competenza limitata, ma l’entità di questa delimitazione di competenza risulta da indicazioni la cui effettiva portata è assai incerta>> (A. PIZZORUSSO, La produzione cit., 46). Il che equivale a dire che un preteso sistema delle fonti, basato sulla delimitazione di competenza da parte della fonte superiore, non è precisamente determinabile, ossia che la competenza non può essere fondata sulla gerarchia, ma sull’estensione di competenza ottenuta in fatto. La gerarchia non è un criterio utilizzabile per spiegare il rapporto tra diritto comunitario e diritto interno; e quindi un sistema di fonti non può essere incentrato sul principio gerarchico.

D’altra parte, anche il principio di attribuzione e distribuzione di competenza – il principio che regola le competenze, ovvero la c.d. competenza delle competenze – suppone che esso si realizzi in fatto, svolgendosi bensì in più direzioni possibili, almeno in due direzioni  da tenere logicamente, in linea di principio, ben distinte tra di loro: la competenza-riserva e la competenza-concorrenza o preferenza . Il punto è colto esattamente da quella dottrina secondo la quale <<lo stesso criterio della competenza si atteggia almeno in due diversi modi, che non vanno confusi a vicenda; sicché si potrebbe ragionare – addirittura – di due criteri distinti, accomunati soltanto dalla loro denominazione>> (L. PALADIN, op. ult. cit., 93). In particolare, la competenza-concorrenza è operativa <<nel solo momento in cui la competenza sia effettivamente esercitata da parte degli enti o degli organi che ne sono titolari>> (L. PALADIN, op. ult. cit.,94).
La distinzione, peraltro, fondata in linea di logica astratta non è poi, come si cercherà di mostrare, tanto netta da non tollerare che, in fatto, la competenza-riserva tenda a risolversi in competenza-concorrenza  o competenza-preferenza o che quest’ultima non mantenga la connotazione “riservataria” con riferimento alle modalità della sua esplicazione. Qui basti dire che solo la riserva c.d. assoluta escluderebbe, da un lato, la concorrenza di altre fonti e che solo la concorrenza indiscriminata escluderebbe ogni richiamo alla nozione di “riserva”.

Fatto sta che gli esempi comunemente addotti di competenza-concorrenza  o preferenza sono quelli delle leggi regionali e delle fonti comunitarie. Per riprendere il filo del nostro discorso, si nota comunque che <<di preferenza e non già di riserva bisogna ragionare nei riguardi delle fonti comunitarie, considerate nei loro rapporti con le fonti interne. I regolamenti, le direttive e gli altri atti normativi delle Comunità europee, suscettibili di costituire lo stesso ordinamento giuridico italiano, non dispongono cioè di competenze esplicitamente riservate>>, poiché <<anche negli ambiti e ai fini previsti dai relativi trattati, gli organi comunitari possono ben limitarsi a dettare una disciplina dalle maglie larghe, che gli Stati membri vegano chiamati a integrare, ciascuno per suo conto. In ogni caso, fino a quando le competenze comunitarie non siano state esercitate, esse spettano alle fonti interne senza restrizioni di sorta, salvo il rispetto dei trattati stessi>> (L. PALADIN, op. ult. cit., 95) (corsivi miei). E, d’altra parte, la competenza delle fonti interne tornerebbe a riespandersi ove cessi la vigenza delle rispettive fonti europee (questo almeno secondo la sentenza costituzionale n. 170 del 1984, secondo la quale <<fuori dall’ambito materiale, e dai limiti temporali, in cui vige la disciplina comunitaria così configurata, la regola nazionale serba intatto il proprio valore e spiega la sua efficacia>>). Tutto questo a mantenere per ferma la concezione dualistica della separazione tra i due ordinamenti.

 Ma la tesi della competenza-concorrenza o competenza-preferenza è ancor più verificata se dall’assunto della “separazione” si passa alla più realistica visione della “integrazione” dei due ordinamenti e alla conseguente raffigurazione degli <<atti normativi comunitari quali fonti comuni>> (L. PALADIN, op. ult. cit., 426 ss.).

Com’è stato felicemente osservato, <<l’idea della separazione dell’ordinamento comunitario dall’ordinamento  interno appare discutibile nella sua premessa prima: cioè nell’assunto che si possa ragionare di un “campo riservato” alla competenza delle Comunità, in contrapposizione all’ambito proprio degli Stati membri. Quella “distinzione netta” tra le due sfere, tale da escludere “qualsiasi possibilità di conflitto” (…..) non ha fondamento reale; né trova riscontro l’ “impegno degli Stati ad astenersi dall’esercitare il proprio [potere normativo] negli ambiti riservati alle comunità”, fatti salvi i soli profili compiutamente disciplinati dalle fonti comunitarie>> (L. PALADIN, op. ult. cit., 429-430). Conseguentemente si può ormai ritenere che <<i rispettivi limiti degli ordinamenti in questione sono mobili e che, in ogni caso, fra le relative fonti vi è un “libero concorso”, sia pure effettuato “a diverso titolo”>>, ossia che <<quella che spetta alle norme comunitarie non è una competenza riservata, ma la preferenza nei confronti delle norme interne, quanto alla disciplina dei medesimi settori (o anche in materie variamente collegate e interferenti>>; tal che <<una compiuta e realistica visione dei fenomeni in esame richiede (….) di definire gli atti normativi comunitari quali fonti comuni: produttive sia del complessivo diritto europeo, in applicazione dei relativi trattati; sia delle corrispondenti parti dei diritti nazionali>> (L PALADIN, op. ult. cit., 431) (corsivo mio). La stessa Corte costituzionale, infine, ha esplicitamente parlato in proposito di <<ordinamenti coordinati e comunicanti>> e quindi di un rapporto di integrazione fra di essi, per cui il diritto interno dev’essere continuamente rinnovato per renderlo conforme al diritto comunitario mediante la produzione di norme  atte ad assicurare il pieno conseguimento   di un tale obiettivo (sent. n. 389 del 1989). 

In sintesi, nel rapporto tra diritto comunitario e diritto interno non si può parlare né di riserva (di competenza riservata) ma neppure di gerarchia (poiché la gerarchia suppone a rigore che la norma inferiore che ripeta o contraddica la norma superiore sia valida e potenzialmente efficace e solo momentaneamente inutile, secondo la soluzione data all’eventuale conflitto dalla sentenza n. 170 del 1984), bensì di concorrenza-preferenza. 

D’altra parte, anche il principio di attribuire e distribuzione di competenze – il principio di competenza – che, rigidamente inteso, come “riserva di competenza” potrebbe forse consentire in astratto la costruzione di un sistema delle fonti (definendo le fonti esclusivamente competenti in una certa materia, con esclusione di tutte le altre) deve poi fare i conti con l’assunto principio di sussidiarietà (art. 5 cpv. Tr. CE, già art. 3B, aggiunto dal Trattato sull’UE) secondo il quale <<nei settori che non sono di sua esclusiva competenza la Comunità interviene, secondo il principio di sussidiarietà, soltanto se e nella misura in cui gli obiettivi dell’azione prevista non possono essere sufficientemente realizzati dagli Stati membri e possono dunque, a motivo delle dimensioni o degli effetti dell’azione in questione, essere realizzati meglio a livello comunitario>>. Questa disposizione è emblematica della riconosciuta insufficienza di un sistema delle fonti incentrato sul principio di competenza-riserva. 

Il principio di sussidiarietà regola o rende flessibile o mobile qualsiasi attribuzione di competenza (la nota esperienza giurisprudenziale sull’assetto degli artt. 117 e 118 Cost. è altamente significativa in proposito) e costituisce – negli ordinamenti che vi si inspirano – la più perentoria smentita della possibilità di costruire un rigido sistema delle fonti. Come è stato infatti notato, il principio di sussidiarietà <<scompiglia ogni ordine costruito sui criteri tradizionali di composizione delle antinomie normative, insinuandosi nella realtà dei rapporti in forme e con intensità non sempre prevedibili>> (L. CARLASSARE, op. cit., 537).
Si noti che il  principio di sussidiarietà, inteso in tutta la sua portata, se, da un lato, rende flessibile la riserva di competenza, dall’altro rimuove la delimitazione della competenza medesima. Emblematico mi sembra un risvolto della vicenda del progetto (per ora incompiuto) di una Costituzione europea. Com’è stato acutamente osservato, <<il progetto di Costituzione dell’Unione europea (…..), pur confermando nel suo articolo 9 la configurazione  della competenza dell’Unione come fondata sul “principio di attribuzione” (ma anche sul principio di sussidiarietà), sembrava ammettere, già per il fatto di parlare di una “Costituzione” dell’Unione, l’esistenza di un complesso di principi e regole dotati di una portata generale (come, ad esempio, quelli derivanti dalle tradizioni costituzionali comuni richiamati dall’art. 6, comma 2, del TUE, che peraltro non risulta modificato neppure dal trattato di Lisbona (…..), nonostante che esso si presenti proprio come correttivo del progetto di Costituzione su questo punto). Il Trattato di Lisbona, infatti, eliminando la parola “costituzione” e confermando il principio di attribuzione, con un’attenzione che non può non risultare significativa anche ai fini dell’interpretazione delle singole clausole, sembra aver voluto soprattutto riaffermare il carattere limitato del trasferimento di sovranità effettuato dagli Stati a favore dell’Unione>> (ossia il rigetto di un principio gerarchico regolativo del rapporto tra ordinamento comunitario e ordinamenti nazionali) <<e su ciò verrà probabilmente fondata la rivendicazione di eventuali limiti derivanti al diritto comunitario dalla Costituzione statale, fin qui elaborati dalla dottrina [e ribaditi dalla giurisprudenza costituzionale nelle recenti sentenze nn. 348 e 349 del 2007], pur se in contrasto con la giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione>> [Corte di Giustizia CE del 17 dicembre 1970, in Foro it., 1971, IV, 137] (A. PIZZORUSSO, op. ult. cit., 46).
Ora, in presenza a) di una attribuzione all’Unione europea di competenze delimitate, ma al tempo stesso in presenza b) dell’accoglimento di un generale principio di sussidiarietà che consente non solo, a determinate condizioni, l’esercizio delle competenze medesime da parte degli Stati (si pensi, in generale, alla regola secondo cui <<la direttiva vincola lo Stato membro cui è rivolta per quanto riguarda il risultato da raggiungere, salva restando la competenza degli organi nazionali in merito alla forma e ai mezzi>>: art. 249, 2°cpv., Tr CE; direttiva  che è non di meno espressione di competenza comunitaria, <<fonte di norme –principio, incidenti a un tempo sulla legittimità e sull’interpretazione delle fonti interne>>: L. PALADIN, op. ult. cit., 421),ma pure l’esercizio di competenze statali da parte dell’Unione, ogni volta che <<un’azione della Comunità risulti necessaria per raggiungere (….) uno degli scopi della Comunità, senza che il (….) trattato abbia previsto i poteri d’azione a tal uopo richiesti>> (art, 308 Tr. CE) e altresì in presenza c) della possibilità, da parte degli Stati, di far valere eventuali contro limiti alla potestà normativa esercitata dall’Unione; in presenza di tali evenienze – dicevo – è mai possibile credere davvero di poter costruire un sistema delle fonti che valga preventivamente a dirimere gli eventuali (e ricorrenti) conflitti tra il singolo  Stato e l’Unione e, soprattutto, tra i rispettivi organi giurisdizionali?

La compresenza dei principi di competenza (che si assume delimitata) e di sussidiarietà può determinare un concorso potenzialmente (o virtualmente) alternativo (o una ripartizione modale di competenze) di norme prodotte dalle fonti europee e statali, collegate in una forma di concorrenza atipica di fonti che avevo proposto, in altra occasione, per descrivere, in base ad una logica incentrata sul criterio di competenza – non inteso però come “riserva” – anzi che su quello gerarchico, le relazioni tra norme che, per solito, sono ricondotte alla forma (o allo schema) del concorso libero [Fonti del diritto (gerarchia delle), in Enc. dir., I Agg., 1997, 571] e che sembra ora accolta per spiegare la  <<competenza sussidiaria>> statale, che è bensì <<idonea a operare come titolo derogatorio della ripartizione costituzionale della funzione legislativa, ma trova in tale tipizzazione astratta il proprio limite interno di esercizio>> (G. SCACCIA, Sussidiarietà istituzionale e poteri statali di unificazione normativa, in corso di pubblicazione, 115).

Il principio di competenza-concorrenza potenzialmente alternativa (nel senso che l’effettivo sopravvenire o persistere di norme prodotte da fonte dotata di più estesa competenza vale a rendere inefficaci e – ove previsto – illegittime le norme preesistenti o successive prodotte da fonti dotate di meno estesa competenza) non esclude, in linea di principio, che anche le norme prodotte da fonti dotate di meno estesa competenza possano, entro certi limiti, esplicare una loro efficacia, a meno che non siano positivamente previsti (e siano, soprattutto, di fatto adoprati) strumenti atti a dichiarare l’illegittimità di queste ultime. In altri termini, così inteso, il principio di competenza è compatibile – e si integra bene – con il principio di sussidiarietà, quali, per es., si ritiene vigente nei rapporti tra ordinamento statale e ordinamenti autonomi. è stato detto benissimo, con riferimento ai rapporti Stato-regioni, che <<è anzi immanente alla logica applicativa della sussidiarietà e alla compresenza in essa di una duplice direzione finalistica, ascendente e discendente, la necessità di contemperare, senza mai sacrificarle integralmente, le esigenze dell’unità, che hanno imposto la centralizzazione della funzione amministrativa e la conseguente sua disciplina, e le ragioni dell’articolazione autonomistica, che si radicano nell’affidamento di una potestà legislativa concorrente o residuale, in quella materia, alla Regione>>; e, poiché in astratto può mancare (e manca) una predeterminazione della misura distributiva di competenza tra Stato ed ente autonomo, mentre si riconosce una funzione normativa dell’uno e dell’altro, <<le questioni di competenza si risolvono in problemi di “misura della funzione” e la regola del coordinamento fra normativa statale di natura condizionante e la potestà legislativa regionale condizionata diviene un criterio che sembrerebbe avere poco spazio in un sistema di separazione formale delle competenze: la ragionevolezza, o più correttamente la proporzionalità, che assume così i tratti di una vera e propria tecnica organizzativa della competenza>> (ibidem) (corsivi miei).

Ora, come risulta testualmente dalle specifiche finalità enumerate nell’art. 3 Tr. CE (così sostituito dal Trattato sull’Unione Europea) <<non si tratta di materie staticamente e rigidamente concepite, bensì “di obiettivi da perseguire” e di “azioni da realizzare” in conseguenza>> (L. PALADIN, op. ult. cit., 430 e ivi citato P. MENGOZZI, Il diritto della Comunità europea, Padova, 1990, 63), finalità il cui perseguimento richiede, secondo la giurisprudenza comunitaria, <<l’indispensabile proporzionalità  degli strumenti adoperati rispetto agli scopi da raggiungere>> e ciò costituisce <<un ulteriore fattore di elasticità>>  (L. PALADIN, op. loc. ult. cit.) al sistema di attribuzione delle competenze, che si allontana dallo schema della “riserva di materie”.

C) Altre  forme  di  collegamento  fra  ordinamenti  giuridici
 A differenza dei collegamenti tra ordinamenti statali e ordinamento internazionale o sopranazionale, che hanno un carattere di relativa uniformità, pur presentando problemi non risolubili sulla base di un presunto sistema delle fonti statali, sono state segnalate ed analizzate dalla dottrina più attenta <<altre forme di collegamento fra ordinamenti giuridici statali  (tra loro o con ordinamenti non statali ma raccordati al sistema degli ordinamenti statali)>> (A. PIZZORUSSO, op.  ult. cit., 58 ss.).

Mentre i collegamenti tra ordinamenti statali e ordinamenti sopranazionali sono connotati da una sorta di raccordo permanente, <<capace di operare come un trasformatore automatico o semi-automatico di principi e regole da un ordinamento giuridico ad un altro, ovvero una sorta di immedesimazione di due o più ordinamenti per quanto riguarda la disciplina di una determinata materia>>, in queste altre forme di collegamento si assiste invece alla <<immissione una tantum nell’ordinamento di riferimento di principi o norme ad esso estranee, e, in altri, soltanto l’applicazione di norme estranee a fatti o situazioni giuridiche alle quali dovrebbero altrimenti applicarsi principi o norme di produzione interna>> (ibidem). Ed è stata esattamente osservata la “ricaduta” di siffatte forme di collegamento sul principio di esclusività degli ordinamenti statali:<<anche la diffusione di queste tecniche, in maggiore o minor misura, ha contribuito ad attenuare il ruolo preminente ed esclusivo che agli ordinamenti statali era stato assegnato durante la fase di applicazione più intransigente del “sistema Vestfalia”>> e quindi a minare la ricostruzione di un sistema “chiuso” di fonti del diritto.

Sono già questi i “sintomi” di un “superamento” della rigorosa dipendenza della produzione normativa, in un determinato ordinamento (statale), da un presunto sistema delle fonti rappresentato dalle norme sulla normazione dell’ordinamento medesimo. Poiché, se le norme sulla normazione possono prevedere che la produzione normativa avvenga ad opera di fatti normativi estranei ai fatti e agli atti fonte dell’ordinamento di riferimento (è il caso delle disposizioni raccolte nel c.d. sistema del diritto internazionale privato, secondo la prevalente dogmatica, cui si accennerà più avanti) può anche accadere che la produzione normativa esterna si manifesti e si renda operante nell’ordinamento di riferimento anche in assenza o indipendentemente dalla previsione di norme sulla normazione.
Una prima forma di collegamento è rappresentata dal fenomeno della c.d. circolazione dei modelli giuridici che si verifica allorché <<una riforma della normazione propria di un ordinamento giuridico statale viene realizzata sotto l’influenza di soluzioni sperimentate (….) nell’ambito di un altro ordinamento>>, fino a parlare, in alcuni casi, di <<trapianti di parti di ordinamento da un paese ad un altro>> (ibidem). E se in questi casi non si può in alcun modo ragionare di un vincolo giuridico per il legislatore, non si può, d’altro canto, non riconosce l’inevitabile influenza, in sede di interpretazione e applicazione, dei principi e delle regole una volta recepite.

Nello stesso ordine di idee si assiste a quella che è stata chiamata <<tecnica della unificazione legislativa, mediante la quale possono realizzarsi degli spazi di “diritto uniforme” fra più Stati indipendenti (o anche fra Stati operanti nell’ambito di una federazione, o in altri casi analoghi), la quale ha avuto applicazioni a partire dal XX secolo, quando    si sono avute anche iniziative per conferire ad esse carattere sistematico  e scientifico con riferimento ad aree comprendenti gruppi di Stati accomunati dalla loro collocazione geografica o da altri motivi di carattere storico, politico o sociale>> (A. PIZZORUSSO, op. cit., 59-60). Ora, questa tecnica unificatrice comporta <<una forma di parziale immedesimazione di due o più ordinamenti giuridici>> realizzata a traverso trattati che impongano <<la trasformazione in diritto interno dei singoli Stati aderenti al trattato del testo uniforme da esso previsto>>, ma che <<espone il testo in questione ai problemi derivanti dall’interpretazione sistematica che può metterlo in rapporto, in ordinamento giuridico diversi, con principi o regole non uniformi e che può dar luogo a conflitti di norme (eventualmente traducibili anche in questioni di costituzionalità), cosicché il conseguimento degli obiettivi perseguiti dall’attività di uniformizzazione del diritto può risultare più o meno difficile o incerto>> (A. PIZZORUSSO, op. cit., 60). è il caso, in genere, delle organizzazioni internazionali.
Questa medesima tecnica di “unificazione legislativa” è realizzata mediante <<un trasferimento parziale di sovranità a favore di un’istituzione sopranazionale cui sia attribuita la competenza normativa>> in determinate materie, <<nonché la competenza giurisdizionale a sindacare le relative applicazioni>> (ibidem). è il caso, già discusso, del diritto comunitario, che si avvale sia di norme direttamente e immediatamente applicabili negli ordinamenti statali, sia di direttive da attuare, per conseguire (almeno) il fine del ravvicinamento delle legislazioni interne (artt. 94-97 Tr. CE). 

Ora proprio in questi casi di unificazione legislativa o di diritto uniforme si rivela la impossibilità di costruire un sistema delle fonti che condizioni la produzione delle norme nel singolo sistema di produzione unificato o uniformato. Come si interpreta il diritto uniforme? Ossia: come si determinano le norme che costituiscono il sistema normativo unificato? Per interpretare il diritto uniforme si potrà ricorrere all’analogia o ai principi generali? E a quali? A quelli dell’ordinamento uniformato o a quelli dell’ordinamento uniformante? Sembra esatta la risposta che <<non potrà ricorrersi ad argomentazioni fondate sull’intero ordinamento giuridico nel quale uno spazio di diritto uniforme si trova inserito, ma soltanto a quelle che si desumono dalla normativa uniforme oppure, se ciò non sia sufficiente, da più complesse operazioni di carattere comparatistico, riferite anche ad eventuali altri ordinamenti “uniformati”, ai precedenti storici comuni, ecc.> (A. PIZZORUSSO, op. cit., 61). Il che però equivale a dire: ad una molteplicità di fonti di norme non appartenenti al solo ordinamento di riferimento.
       Ciò accade perché l’unificazione legislativa di diversi ordinamenti – di ordinamenti che si assumono come distinti e pur collegati – è sempre parziale. Com’è stato esattamente rilevato,<<elementi di  analogia con i casi di legislazione uniforme presenta anche il rapporto che si determina fra la legislazione statale e la legislazione che, negli Stati federali e comunque composti da più enti autonomi è attribuita alla competenza di questi ultimi, nonostante che fonti statali operino come fonti eteronome nell’ambito degli ordinamenti stessi>> (A. PIZZORUSSO, op. cit., 61-62) (corsivi miei), ossia nei casi di raccordo tra ordinamenti che permangono tali, nella loro pluralità, pur nell’esigenza di renderli uniformi. E infatti <<occorre distinguere i casi di vera e propria immedesimazione, che si ha quando il diritto statale risulta applicabile come diritto eteronomo in tutti gli ordinamenti raccordati (o in quelli che non abbiano esercitato le loro funzioni normative autonome che vengono in considerazione), dai casi di adattamento del diritto statale risultante da leggi quadro (variamente operanti secondo le tecniche proprie della competenza concorrente), oppure dai casi di competenza esclusiva del soggetto collettivo raccordato, nei quali lo Stato deve tenere conto, se del caso, del diritto adottato nell’esercizio dei poteri normativi autonomi>> (A. PIZZORUSSO, op. cit.,62).

 Il problema della unificazione normativa – della legislazione uniforme – presuppone dunque una pluralità di ordinamenti da uniformare. Ma questo processo di unificazione o “uniformizzazione” non può condurre mai ad una “vera e propria immedesimazione”, pena la negazione della natura ordina mentale degli enti unificati.

 Si possono dare tre ipotesi: 1) l’ordinamento maggiore (o statale) risulta applicabile come diritto eteronomo in tutti gli ordinamenti raccordati o in quelli che non abbiano esercitato i loro poteri normativi; 2) l’ordinamento maggiore prevede il concorso di normative proprie – leggi quadro, leggi di principio – con normative (concorrenti o complementari) prodotte dagli enti autonomi; 3) l’ordinamento maggiore prevede competenze normative esclusive proprie dell’ordinamento raccordato, ossia prodotte dall’ente autonomo.   

In nessun caso si può avere però una completa immedesimazione. Neppure nella prima ipotesi. Poiché perfino negli <<ordinamenti dei soggetti collettivi titolari di forme di autonomia più limitata, per le quali opererà come diritto eteronomo la maggior parte del diritto statale, a cominciare dalla Costituzione e dalle grandi leggi, nella parte non riguardante la sfera di autonomia di ciascuno dei soggetti raccordati>> per la ragione che <<di per sé, questo non esclude, tuttavia, che anche questi soggetti collettivi possano darsi un atto normativo contenente principi fondamentali del proprio ordinamento [proprio perché l’idoneità normativa alla creazione di diritto è insopprimibile], analogamente a quanto al livello statale generalmente si fa con una costituzione>> (A. PIZZORUSSO, op. cit., 62, nota 122). È il caso forse degli ordinamenti delle confessioni acattoliche dal punto di vista del nostro ordinamento, secondo la infelice e ambiguaformula contenuta nel capoverso dell’art. 8 Cost.: <<le confessioni religiose diverse dalla cattolica hanno diritto di organizzarsi secondo i propri statuti, in quanto non contrastino con l’ordinamento giuridico italiano>>. L’ambiguità sta tutta in quest’ultimo troppo generico riferimento. E si porrà un problema di compatibilità o di conformità contenente tali principi fondamentali con il diritto eteronomo dell’ordinamento maggiore, ché se poi cotesta conformità fosse accertata, sarebbe <<semmai da valutare se un tale atto possa contenere anche principi o regole puramente ripetitivi di quelli stabiliti nella costituzione statale o espressi da fonti di rango comunque superiore>> (ibidem) poiché solo se lo si negasse il diritto statale o, preteso, superiore manterrebbe la sua natura eteronoma. Va rilevato, altresì, che il diritto dell’ordinamento maggiore (o statale) risulta applicabile come diritto eteronomo negli ordinamenti che non abbiano esercitato le loro funzioni normative autonome. Il che equivale a riconoscere che il diritto eteronomo prende il posto di un potenziale o virtuale diritto autonomo, nell’ipotesi in cui questo non sia prodotto; ossia che il diritto è, di regola, il prodotto della autonoma volontà creatrice dell’uomo che si esplica negli atti e nei comportamenti che riescano, in fatto, a produrlo, conformemente alla suggestiva intuizione espositiana  (supra § 4).

 Se nessuna immedesimazione vera e propria si determina in linea di principio nelle varie forme di collegamento tra ordinamenti, è ovvio corollario di quanto detto l’esatta affermazione che <<fra gli ordinamenti dei soggetti titolari di poteri normativi autonomi non si determina alcuna immedesimazione, a meno che essi ritengano, del tutto spontaneamente, di procedere a una forma di unificazione normativa dei loro ordinamenti>> (A. PIZZORUSSO, op. cit., 62), ossia alla creazione di un unico ordinamento. 

D) Il  “sistema”  del  c.d.  diritto  internazionale  privato

Al fine di conseguire <<obiettivi simili a quelli propri dell’unificazione legislativa tra più Stati>>, sono poste quelle disposizioni dell’ordinamento di riferimento che stabiliscono in quali casi <<il giudice nazionale deve applicare il diritto dello Stato della cui organizzazione egli fa parte ed in quali invece egli deve applicare un diritto straniero (cui la legge interna faccia “rinvio”) e quale questo sia>> (A. PIZZORUSSO, op. cit., 62-63). è significativo osservare in proposito che, mentre nel  nostro ordinamento si parla di norme appartenenti al <<sistema italiano di diritto internazionale privato>> (l.31 maggio 1995, n.218. <<Riforma del sistema….>>, in altri ordinamenti si ragiona più correttamente di <<conflitti di leggi>>.

Nel nostro ordinamento la giurisdizione civile è delimitata dagli artt. 3-12 della legge n. 218 del 1995 e dalle <<convenzioni internazionali in vigore per l’Italia>> (art. 2 al.), la giurisdizione penale dagli artt. 6-10 del codice penale che stabilisce, positivamente, i casi e le condizioni in cui si applica la legge italiana, dal momento che <<la legge penale italiana obbliga tutti coloro che, cittadini o stranieri, si trovano nel territorio dello Stato, salve le eccezioni stabilite dal diritto pubblico interno o dal diritto internazionale>> (art. 3 al. cod. pen.) e che <<la legge italiana obbliga altresì tutti coloro che, cittadini o stranieri, si trovano all’estero ma limitatamente ai casi stabiliti dalla legge medesima o dal diritto internazionale>> (art. 3 cpv. cod. pen.).

Nei casi in cui sussiste la giurisdizione del giudice italiano, è necessario applicare una legge straniera o, per dir meglio, la disposizione o le disposizioni normative di altro ordinamento statale che disciplinano la fattispecie in questione secondo le prescrizioni contenute negli artt. 13-36 della legge n. 218 del 1995 che stabiliscono i criteri (di collegamento) per l’individuazione di tali disposizioni.

L’accertamento della legge e delle disposizioni da applicare deve essere compiuto dal giudice ex officio (art. 14) secondo il principio iura novit curia  (risolvendo una vecchia disputa sull’onere della prova circa la vigenza di tali disposizioni) che però, ai fini della individuazione delle norme applicabili deve seguire le regole straniere sull’interpretazione e sull’efficacia temporale delle disposizioni medesime (art. 15).

Com’è noto, questo fenomeno è stato ricostruito dalla dottrina in diversi modi. Si possono ricordare in proposito almeno tre teorie.

1)  Poiché nell’ordinamento di riferimento <<non è dato rinvenire (….) un atto che, direttamente ponga o produca le norme corrispondenti a quelle esterne, cui è fatto rinvio>> (V. CRISAFULLI, Lezioni, II,1, cit., 202), una parte della dottrina internazionalistica, c.d. dualistica, <<configura (…..) la norma rinviante come norma sulle produzione giuridica (una tra le norme sulle fonti, dunque, che “nazionalizza” le fonti che hanno prodotto e produrranno, nell’ordinamento esterno designato, le norme oggetto del rinvio>> (ibidem). Secondo questa tesi (sostenuta da G. MORELLI, Elementi di diritto internazionale privato italiano, 11° ed., Napoli, 1982), poiché l’ordinamento rinviante non può attribuire poteri e competenze, né può imputare atti, a soggetti ad esso totalmente estranei, le fonti normative di origine (che potrebbero, e per solito, atti normativi) degradano, fittiziamente, in quanto “nazionalizzate” in fatti normativi in senso stretto.   
2)  Più seguita e convincente, è la diversa ricostruzione, secondo la quale le norme del c.d. diritto internazionale privato (come del resto la norma dell’art. 10 al. Cost. sull’adattamento automatico del diritto internazionale generale) sarebbero norme “automatiche” che ricollegano <<il sorgere di norme del diritto oggettivo statale all’esserci nell’ordinamento designato, le norme richiamate. Fonte delle norme interne sarebbe, allora, il fatto costituito dalle norme esterne di volta in volta richiamate, queste ultime configurandosi, perciò, in sede dommatica, quali fattispecie produttive di diritto, e cioè fonti-fatto esse stesse>> (V. CRISAFULLI, op. ult. cit., 203): il fatto stesso cioè della vigenza delle norme esterne come fonte (fatto) di produzione delle corrispondenti norme interne. 

      3)  Molto significativa – come sto per mostrare – è una terza costruzione, secondo la quale <<il diritto cui si fa rinvio, a differenza di quanto avviene nei casi di azione di un diritto uniforme, o di adattamento automatico del diritto interno al diritto internazionale o al diritto comunitario (e, a maggior ragione, nei casi di adattamento non automatico), il diritto straniero applicabile per effetto del rinvio stabilito delle norme del diritto internazionale privato non entra a far parte dell’ordinamento giuridico dello Stato cui appartiene il giudice nazionale, ma è applicato una tantum ai fini della risoluzione del caso che costituisce oggetto di quel particolare giudizio>> (A. PIZZORUSSO, op. cit., 64). A differenza delle altre due tesi, accomunate nel ricondurre al fatto normativo qualificato da norme  sulla normazione l’applicazione nel nostro ordinamento del diritto straniero, secondo questa terza tesi <<il diritto internazionale privato (….) non comporta modifiche al sistema delle fonti  dello Stato di riferimento, ma incide soltanto sull’esercizio della funzione giurisdizionale, introducendo deroghe al principio secondo cui, nello spazio sottoposto alla sovranità dello Stato, il giudice deve applicare l’ordinamento giuridico dello Stato stesso, salvi gli effetti dei raccordi da esso previsti con altri ordinamenti>> (ibidem).

Una tale costruzione può non apparire convincente, se si osserva che una deroga al principio costituzionale di soggezione del giudice <<soltanto alla legge>> (art. 101 cpv Cost.) e quindi all’ordinamento positivo – per giunta contenuta in disposizioni di valore legislativo ordinario (un tempo nelle Disposizioni sulla legge in generale, ed ora nella l. 218 del 1995) – non può significare altro che una modificazione del c.d. sistema delle fonti dell’ordinamento statale (con contestuale smentita del principio che la Costituzione contiene un sistema “chiuso” delle fonti al livello di legislazione ordinaria  ossia della superiorità gerarchica delle norme di legge statale o di atto normativo primario su ogni altra norma, escluse le norme costituzionali), la quale, se da un lato può  in qualche modo giustificarsi alla luce delle prime due teorie a traverso la costruzione di una nuova tipologia di fonti-fatto dell’ordinamento e non negando la sottoposizione, in questo modo, del giudice alle norme appartenenti comunque al diritto oggettivo (“legge = “norma giuridica”), dall’altro rivela però la  fragilità o flessibilità di un presunto sistema delle fonti  - che è tanto poco sistema quando  si ammetta che leggi ordinarie, subordinate secondo i canoni del sistema gerarchico alle norme costituzionali, possono derogarvi.

La tesi da ultimo ricordata è peraltro molto significativa, perché, pur rappresentando praticamente una variante soltanto nominalistica delle altre, pone in rilievo il fatto che <<i casi di applicazione di norme straniere in virtù delle norme del diritto internazionale privato>>, nei quali <<non si ha una forma di collegamento fra i due ordinamenti>>, <<non vanno confusi>> con i casi di collegamento dell’ordinamento nazionale e quello internazionale o quello comunitario, che comportano <<l’inserimento nel primo di un corpo di principi e regole conformi a quelle esistenti nell’ordinamento esterno e gerarchicamente sovraordinati a quelli propri dell’ordinamento statale>> poiché <<nel caso delle norme straniere applicabili dal giudice italiano (…) la norma applicata resta soltanto una norma straniera, anche se la sentenza che decide la causa è ad ogni effetto una sentenza italiana>> (A. op. cit., 47). Il che equivale a dire che, se nei casi di collegamento tra ordinamenti è (sarebbe) pur possibile costruire un sistema delle fonti gerarchicamente ordinato, nel caso delle norme straniere applicabili dal giudice italiano siano completamente fuori dal sistema delle fonti, ovvero che norme applicabili dal giudice italiano possono essere prodotte da fonti estranee al nostro sistema. 

E sorge qui un ulteriore interrogativo: è proprio vero che la norma prodotta dal fatto della vigenza di una corrispondente norma dell’ordinamento straniero, ossia la norma applicabile dal giudice italiano, sia il perfetto doppione della norma straniera applicata dal giudice straniero nel suo ordinamento? La risposta positiva sembra imporsi. E che si tratti di una vera e propria norma recepita nell’ordinamento statale che la richiama e che ciò al tempo stesso costituisce un sintomo del <<superamento del principio dell’esclusiva statualità del diritto>> (N. LIPARI, Le fonti del diritto, Milano, 2008, 26), può essere dimostrato dal fatto che il principio iura novit curia <<che veniva solitamente inteso nel senso che l’onere di conoscenza del giudice non potesse estendersi al diritto straniero, imponendosi alla parte che ne invocasse l’applicazione di allegarne e provarne sia la diversità rispetto al diritto italiano, sia il contenuto, al pari di ogni altra circostanza di fatto>> (ibidem) acquista oggi <<nuovo significato>> (ibidem) [o per meglio dire il significato che ad esso poteva rigorosamente attribuirsi anche in precedenza: G. MORELLI, op. cit., 27 ss.; G. A. MICHELI, L’onere della prova, Padova, 1942, 106 ss.,i quali si limitavano a rilevare la speciale “utilità” della “collaborazione” delle parti ai fini della conoscenza da parte del giudice delle norme straniere] nel senso che <<l’accertamento della legge straniera è compiuto d’ufficio dal giudice>> (art. 14, al. l. 218 del 1995 che enumera i mezzi informativi atti a conseguire l’accertamento e che, nel capoverso stabilisce che <<qualora il giudice non riesca ad accertare la legge straniera indicata, neanche con l’aiuto delle parti, applica la legge richiamata mediante altri criteri di collegamento eventualmente previsti per la medesima ipotesi normativa>> e che solo <<in mancanza si applica la legge italiana>>. 

La perfetta corrispondenza della norma straniera con la norma recepita (“doppiata” nell’ordinamento di rinvio) è poi assicurata dall’art. 15 l. n.218 del 1995, secondo il quale <<la legge straniera è applicata secondo i propri criteri di interpretazione e di applicazione nel tempo>>, ossia secondo i criteri offerti dall’ordinamento esterno, in modo tale che è proprio la norma vigente in quest’ultimo ordinamento a costituire il fatto produttivo della corrispondente norma del nostro ordinamento, come tale, a volta a volta, applicabile dal giudice italiano. Non di meno, nella Relazione ministeriale, si legge che spetta al giudice italiano disapplicare la legge straniera qualora la ritenga in contrasto con la Costituzione vigente in quell’ordinamento e sia previsto nel medesimo il controllo diffuso di costituzionalità. In questo caso, dunque, il fatto della vigenza nell’ordinamento straniero di una determinata normativa non è sufficiente a produrre la corrispondente norma nell’ordinamento di rinvio.

Infine, se è vero che la violazione  della norma di diritto straniero è deducibile come motivo di ricorso in Cassazione (anche prima della riforma non manca giurisprudenza in tal senso: Cass. civ., sez. II sent. n. 1127 del 1993, la quale peraltro asseriva che <<all’accertamento del diritto straniero con il giudice devono collaborare le parti (……), ragion per cui  chi invoca le leggi straniere, deducendone la diversità rispetto a quelle italiane, ha l’onere di fornire la relativa prova, applicandosi in caso contrario le leggi italiane (….). Non solo, ma la censura riguardante l’applicazione del diritto straniero non può trovare ingresso quando l’interessato non abbia nemmeno provveduto ad indicare quali norme della legge straniera debbano regolare la controversia, restando superflua, a fronte di tale difetto di allegazione, ogni ulteriore questione sugli eventuali poteri del giudici italiano da attivarsi per la concreta individuazione delle norme>>, per cui <<nel caso di mancata acquisizione della legge straniera non resta al giudice che applicare la legge italiana, discendendo tale conseguenza dal principio di completezza dell’ordinamento giuridico>>), non è meno vero che il rigore dell’obbligo di accertamento del diritto straniero (e quindi il controllo in cassazione dell’erronea o falsa applicazione del diritto vigente) è attenuato dalla espressa previsione che il giudice non riesce ad accertare il contenuto della legge straniera richiamata. Secondo una parte della giurisprudenza di legittimità, la censura di mancata applicazione, nella sentenza impugnata, della legge straniera a favore della legge italiana, non può risolversi nella semplice affermazione della diversità della prima rispetto alla seconda, ma richiede l’allegazione del contenuto della norma straniera (non la disposizione, ma almeno la diversa norma o il diverso principio di diritto straniero) applicabile al rapporto dedotto in giudizio. In conseguenza, solo dopo l’adempimento dell’onere di individuazione della norma straniera da parte del ricorrente sorge il potere-dovere della Cassazione di esaminare la censura di violazione o falsa applicazione della medesima (Cass., sent. n. 66 del 2001; n. 886 del 2004). 

Non è questa la sede per esaminare i complessi problemi suscitati dal c.d. sistema del diritto internazionale privato. Qui si può solo ricordare quale sia (o debba essere) il modus procedendi del giudice nell’interpretazione e nell’applicazione delle norme di diritto internazionale privato e processuale. A fronte di una fattispecie connotata da elementi di internazionalità, il giudice, prima di applicare la legge n. 218 del 1995, dovrà verificare che la materia non sia regolata da norme di diritto internazionale privato comunitario (è in corso di costruzione un nuovo sistema di diritto internazionale privato e processuale comunitario al fine di garantire l’uniformità delle regole di competenza giurisdizionale nelle controversie connotate da elementi di internazionalità, ad opera di una serie di regolamenti comunitari, a partire dal 2000 fino al Reg. n. 2201 dal 2003 sul riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale e al Reg. n. 805 del 2004 sul titolo esecutivo europeo per i crediti non contestati) ovvero da trattati internazionali (cfr., pleonasticamente, art. 2 l. n. 218 del 1995). In primo luogo, il giudice dovrà valutare se la controversia rientri nell’ambito della sua giurisdizione, secondo criteri contenuti nei regolamenti comunitari, in trattati internazionali, o, in difetto, nelle disposizioni contenute nel titolo II della legge n. 218 (artt. 3-12). (Si noti che, secondo l’art. 4 cpv. <<la giurisdizione italiana può essere convenzionalmente derogata a favore di un giudice straniero e di un arbitrato estero se la deroga è provata per iscritto e la causa verte su diritti disponibili>>). Dopo aver accertato di avere giurisdizione, il giudice dovrà procedere alla qualificazione della fattispecie concreta e dovrà verificare se la materia è regolata da norme di diritto internazionale privato materiale uniforme (che hanno precedenza su quelle interne) o, in difetto, risolvere il conflitto tra leggi astrattamente idonee a regolare la fattispecie, applicando le norme sulla scelta di legge, assicurando la prevalenza di quelle contenute nei trattati rispetto a quelle contenute nel titolo III (<<diritto applicabile>>) della legge n. 218 (artt. 13-63). 

Ora, se l’art. l. n.218, stabilendo che l’accertamento della legge straniera è compito d’ufficio del giudice, implicitamente ribadire che le norme  di conflitto italiano sono obbligatorie e vincolanti per il giudice, un diverso orientamento sia legislativo, sia giurisprudenziale è assunto in quegli ordinamenti che riconoscono un temperamento all’obbligo del giudice di conoscere e applicare d’ufficio il diritto straniero allorché si tratti di situazioni   giuridiche relative a diritti disponibili, per i quali i soggetti interessati abbiano esercitato il potere di scelta della legge applicabile (cfr. art. 16 al. legge federale svizzera; art. 2 legge austriaca di diritto internazionale privato del 15 giugno 1978; Cass. francese, sent. del 4 ottobre 1989). 

 Nel nostro ordinamento, l’atteggiamento delle parti processuali dovrebbe considerarsi irrilevante: l’accertamento del diritto applicabile deve essere compiuto dal giudice, pur in assenza di specifiche istanze, allegazioni e prove, tanto più che il silenzio delle parti potrebbe essere ad esse suggerito dall’interesse di evitare l’applicazione della legge straniera richiamata. Si può ricordare un noto caso giurisprudenziale in Francia, allorché due coniugi spagnoli ivi residenti e che intendevano divorziare non invocarono l’applicazione della propria legge nazionale che, all’epoca, non conosceva l’istituto del divorzio.

Se non che,  dal momento che <<il processo civile che si svolge in  Italia  è regolato dalla legge italiana>> (art. 12 l. n. 218 del 1995), il principio della conoscenza e applicazione d’ufficio delle circostanze rilevanti come elementi di estraneità o criteri di collegamento deve pur essere coordinato con il principio processuale dell’onere della prova nel senso che l’accertamento d’ufficio dell’elemento fattuale è subordinato al fatto che questo <<risulti in modo indubbio e pacifico degli atti di causa ovvero sia oggetto di allegazione e di prova>> (Cass. sez. un. sent. n. 1936 del 1982; sent. n. 597 del 1991). Solo se la circostanza è rappresentata negli atti del giudice  il giudice è tenuto a tenere conto d’ufficio (es. la cittadinanza straniera o la residenza all’estero  di una parte viene riconosciuta in causa o risulta da certificati anagrafici o da altri documenti), altrimenti è nella disponibilità delle parti di allegarla o provarla ovvero di ometterne la conoscenza non facendo risultare dagli atti processuali circostanze idonee a fungere da elementi di estraneità o criteri di collegamento. Né sarebbe possibile richiedere al giudice, ai fini ad es. dell’applicabilità dell’art. 29 al. l. n. 218 (<<I rapporti personali tra coniugi sono regolati dalla legge nazionale comune>>) di verificare d’ufficio se i coniugi cittadini di un determinato Stato non siano anche cittadini italiani o non abbiano in comune la cittadinanza di un altro Stato (l’esempio è in B. BAREL e S. ARMELLINI, Manuale di diritto internazionale privato, 2006, 49 s.). L’accertamento d’ufficio della conoscenza della legge straniera non va, insomma, confuso con l’accertamento dei presupposti per l’applicazione delle norme strumentali (di diritto internazionale privato), il quale ultimo non sembra comportare un obbligo di attivazione, ma si risolve nella possibilità di tenere conto autonomamente di tutti i fatti accertati nel corso del giudizio anche se la relativa prova sia stata fornita per fini diversi da quello dell’applicazione di una norma di conflitto.

Non solo, ma in materia di rapporti giuridici che coinvolgono diritti disponibili, ossia allorché l’applicazione delle norma straniera deriva dalla scelta delle parti, è almeno dubbio di ritenere applicabile il principio della obbligatorietà della conoscenza del diritto straniero da parte del giudice. Una ulteriore attenuazione dell’obbligo del giudice di conoscere e applicare il diritto straniero, si ha nella ipotesi in cui quest’ultimo viene in considerazione ai fini dell’accertamento della condizione di reciprocità di trattamento richiesta dall’art. 16 disp. prel., secondo cui <<lo straniero è ammesso a godere dei diritti civili attribuiti  al cittadino a condizione di reciprocità e salve le disposizioni contenute in leggi speciali). Anche se ridimensionato da principi costituzionali, tale disposizione non è stata abrogata dalla l. n. 218; sembra pertanto che spetti a chi ne abbia interesse provare che l’ordinamento straniero non discrimina il cittadino italiano: una prova che non andrebbe peraltro intesa in modo rigoroso, essendo sufficiente che l’ordinamento straniero riconosca in linea di fatto anche ai cittadini italiani un diritto corrispondente a quello che si intende far valere in Italia, indipendentemente da uno specifico riconoscimento normativo (c. d. reciprocità legislativa) o perfino che tale riconoscimento trovi fondamento nella prassi amministrativa o sia diffusa nel corpo sociale ( c.d. reciprocità di fatto) (Cass., sent. n.1681 del 1993. In senso decisamente contrario App. Roma, sent. 21.2. 1989, in Riv. dir. int. proc., 1990, 718 ss. che subordina l’esercizio del diritto in Italia da parte dello straniero all’esistenza nel suo Paese di appartenenza di un diritto uguale o simile <<punto per punto>> per il cittadino italiano). L’accertamento della legge straniera cui è obbligato il giudice, ossia la <<conoscenza della legge straniera applicabile>> (art. 14 al. n. 218), è poi specificata nella disposizione di cui all’art. 15 secondo il quale <<la legge straniera è applicata secondo i propri criteri di interpretazione e di applicazione nel tempo>>. La legge n. 218 accoglie la tesi dominante in dottrina, ma minoritaria in giurisprudenza, secondo la quale la ricerca, l’interpretazione e l’applicazione del diritto straniero va condotto come se fosse il giudice dell’ordinamento richiamato a condurla (cfr. Cass., sent. n. 2791 del 2001). Ciò non può significare altro che, in linea di principio, più che un rinvio alla singola disposizione o norma dell’ordinamento straniero da applicare, si tratta di un rinvio a quest’ultimo inteso nella sua globalità, tenendo conto delle soluzioni dottrinali e giurisprudenziali che hanno concorso a formarlo. Non è detto però che il giudice, pur dovendosi avvalere di tutti gli strumenti interpretativi consentiti e adoprati nell’ordinamento straniero, sia obbligato ad acquisire fonti giurisprudenziali o dottrinarie che siano a favore dell’una o dell’altra interpretazione  del testo normativo (Cass., sent. 2701 del 2002).

 Pur testualmente limitandosi a considerare i criteri <<di applicazione nel tempo>> ossia relativi all’efficacia nel tempo delle disposizioni straniere, l’art. 15, per il richiamo globale all’ordinamento straniero cui si è accennato, vada interpretato nel senso che si debbano rispettare tutte le regole sull’applicazione del diritto, nel tempo e nello spazio, sulla vigenza, validità ed efficacia del medesimo.

 Come si è in precedenza accennato, la Relazione ministeriale segnala che il giudice dovrà rifarsi alla legge richiamata anche per risolvere eventuali dubbi di costituzionalità delle norma straniera rispetto alla Costituzione dello Stato cui la norma appartiene. Se nell’ordinamento straniero il sindacato è operato direttamente da ciascun giudice, al quale è riconosciuto il potere di disapplicazione della norma illegittima, allora anche il giudice italiano (proprio perché deve agire come se fosse giudice dell’ordinamento richiamato) dovrebbe verificare la legittimità costituzionale della norma che è per applicare. Il punto peraltro non è affatto pacifico, dal momento che non è detto che il giudice italiano possa esercitare gli stessi poteri del giudice straniero (in questo senso T. BALLARINO, Diritto internazionale privato, 3a  ed.,294), anche perché il singolo giudice italiano potrebbe opinare  diversamente dal singolo giudice straniero, mentre è ovvio che se nell’ordinamento straniero il controllo di costituzionalità fosse affidato ad apposito organo (c.d. controllo accentrato), il giudice italiano dovrà conformarsi alle decisioni adottate da quest’organo al quale peraltro, altrettanto ovviamente, non potrà rivolgersi; mentre nell’ipotesi di un eventuale contrasto della legge straniera con le norme o i principi costituzionali italiani, non potendo sollevare questione di costituzionalità davanti alla Corte costituzionale (che non è competente a conoscere della costituzionalità delle norme prodotte da fonti fatto), potrà non applicarla – sempre che <<la legge richiamata>> non sia applicabile <<mediante altri criteri di collegamento eventualmente previsti per la medesima ipotesi normativa>>, cioè sia una “diversa”norma – in quanto <<i suoi effetti sono contrari all’ordine pubblico>> (art.16 l .n. 218 del 1995). – Nel significato di quest’ultimo sintagma non  può non essere ricompreso l’ordine costituzionale come una sua specificazione. 

Infine, che le norme straniere applicabili siano “doppiate” da corrispondenti norme dell’ordinamento italiano prodotte dal fatto della vigenza delle prime nell’ordinamento straniero, spiega agevolmente come esse siano assoggettate al trattamento proprio delle norme giuridiche italiane. Trova piena applicazione riguardo ad esse l’art. 113 c.p.c. che attribuisce in via esclusiva al giudice  il potere di individuare le norme applicabili alla fattispecie (Cass., sent. n. 12538 del 1999), nonché l’art. 360 al. n. 3 c.p.c., secondo cui la <<violazione o erronea applicazione di norme di diritto>> può dar luogo al ricorso per cassazione (Cass., sent. n. 486 del 1966; sent. n. 3445 del 1980).

E) “Formanti” del diritto  oggettivo   applicabile  nell’ordinamento  di  riferimento  
    elaborati  in  altri  ordinamenti  (c.d.  diritto  transnazionale)       
è stato osservato che <<un fenomeno in qualche misura simile [a quello del diritto straniero applicabile nel nostro ordinamento] si ha inoltre nei casi in cui un giudice (o altro operatore del diritto), nella ricerca del diritto da applicare ad una fattispecie sottoposta al suo esame che egli compie in base all’ordinamento giuridico vigente nel suo paese, utilizza formanti che sono stati elaborati o utilizzati in altri paesi (leges alii loci) e che gli sembrano utili ai fini dell’interpretazione del diritto vigente nel suo>> (A. PIZZORUSSO, op. cit., 64-65) corsivi miei. Si tratta del c.d. diritto transazionale. [Si è parlato in generale, per rappresentare <<il processo di giuridificazione>> nel quale è identificato <<il problema delle fonti>> (N. LIPARI, op. cit., 21), del concorso, all’interno di un medesimo ordinamento, di diversi <<formanti>>, dei quali la regola legale costituisce uno degli elementi, assieme alle valutazioni dottrinali, alle prassi giurisprudenziali) (R. SACCO, Formante, in Dig. disc. priv., sez. civ., Torino, 1992)].
A questo proposito sembra opportuno distinguere, almeno descrittivamente, due accezioni del medesimo sintagma. Tenendo nel dovuto conto la ormai acquisita funzione della comparazione tra ordinamenti nelle operazioni di interpretazione degli enunciati normativi di un ordinamento dato, per cui la elaborazione di soluzioni ermeneutiche di determinati problemi nell’ambito dell’esperienza di un certo ordinamento può essere utilizzata nell’applicazione di norme appartenenti ad altro ordinamento, e tenuto altresì conto che la normativa applicabile è in definitiva quella che risulta dall’opera interpretativa dei testi-enunciati normativi, può dirsi che molto spesso la normativa concernente un istituto risulti dall’apporto della soluzione dei problemi suscitati dalla interpretazione-applicazione di enunciati appartenenti bensì ad ordinamenti diversi e distinti, ma vertenti sul medesimo istituto o “famiglie” di istituti, salve le diversità positive insuperabili e discriminabili imposte dai diversi ordinamenti. Tutto ciò può altresì <<determinare un’evoluzione del diritto nazionale>>. In particolare, com’è stato rilevato, <<il diritto straniero opera come una forma di soft law, se i formanti di tipo dottrinale o giurisprudenziale non siano riconosciuti da esso come fonti, oppure anche di hard law, ove lo siano, ovvero ove si abbia una recezione del tipo (…..) circolazione dei modelli>> (A. PIZZORUSSO, op. cit., 65). In questo primo senso, il diritto transnazionale opera sul piano eminentemente ermeneutico-normativo.
In un altro senso, il diritto transnazionale opera invece su un piano che potremmo dire parallelo a quello di una vera e propria legis latio, interstiziale rispetto a quella degli ordinamenti positivi statali. Qui si rivela appieno la verità dell’intuizione espositiana della norma come opera della naturale attività normogena dell’uomo, che persiste oltre l’atto o l’attimo della sua creazione o imposizione, semplicemente indirizzata e limitata dalle norme sulla produzione normativa. è stato anche detto che il fenomeno praticamente <<si realizza utilizzando spazi che gli ordinamenti statali e gli altri ad essi collegati tollerano, più o meno consapevolmente, che siano gestiti da gruppi sociali non inseriti (o non esplicitamente inseriti) nelle organizzazioni statali o in organizzazioni da queste derivate, o che mantengono con queste un tipo di rapporti che per lo più comportano rispetto per le funzioni da esse svolte, senza tuttavia che ciò determini una subordinazione nei loro confronti che incide direttamente sul funzionamento dei rispettivi sistemi delle fonti del diritto>> (A. PIZZORUSSO, op. cit.,67).

Si  tratta però di vedere se in questi casi si possa ancora parlare di <<rispettivi sistemi di fonti del diritto>> di diversi ordinamenti, quasi che questi operino sulle base di individuabili regole sulla normazione, mentre il proprium del fenomeno sembra invece quello dell’operare, comunque sia, nell’ambito dell’ordinamento di riferimento, di norme prodotte fuori dal c.d. sistema delle fonti proprie di quest’ultimo. 

L’esempio più importante, quello delle leggi del mercato, della c.d. nuova lex mercatoria (su cui F. GALGANO, “Lex mercatoria”. Storia del diritto commerciale, Bologna,1993, 212 ss.; ID., Lex mercatoria, in Enc. dir., Agg. V, Milano, 2001) è emblematico. Essa comprende un complesso di regole che, se pure formate sulla base di pratiche applicate convenzionalmente nel corso dell’applicazione di clausole contrattuali, non costituiscono soltanto gli effetti dei singoli contratti, valevoli inter partes, bensì acquistano il valore di norme consuetudinarie per la ripetizione e diffusione della loro osservanza a traverso il consenso, anche tacito, degli operatori di un determinato settore dell’attività economica. Si tratta, insomma, di un insieme di modelli contrattuali uniformi che, a traverso una <<fitta rete di clausole standard, di regole e di pratiche, di condizioni generali e di contratti tipo>> (N.J. BONELL, Le regole oggettive del commercio internazionale, Milano, 1976, 3), <<rafforzata attraverso l’apparato attuativo delle Camere di commercio internazionali, rappresenta l’unico (o comunque il fondamentale) punto di riferimento normativo per tutta una serie di rapporti economici rilevanti a livello internazionale>> (N. LIPARI, op. cit., 174). Anzi si tratta di produzione di regole finalizzata a liberare la disciplina e l’efficacia dei contratti internazionali dal vincolo condizionante di criteri di collegamento con i singoli ordinamenti nazionali (GITTI, Contratti regolamentari e normativi, Padova, 1994, 93).
Tali regole consuetudinarie o usi – anche <<sulle materie regolate dalle leggi e dai regolamenti>> in cui dovrebbero avere efficacia <<solo in quanto sono da essi richiamati>> (art. 8 disp. prel.) – invece <<sono osservate da un complesso di soggetti che agiscono in un determinato campo dell’attività economica e che le applicano in relazione a rapporti non regolati dal diritto statale (o da altro diritto ad esso in un modo o in altro collegato), la cui osservanza non è assicurata in modo rigido dagli organi statali o internazionali, per cui si creano degli spazi nei quali gli ordinamenti transnazionali vengono così a inserirsi>> (A. PIZZORUSSO, op. cit., 68). Non di meno si riconosce pure che queste regole sono non di rado <<recepite dagli ordinamenti statali o internazionali come forme di soft law, oppure in virtù di interpretazioni variamente possibili di disposizioni o norme in essi vigenti>> (ibidem) ad opera quindi dello stesso giudice statale che assume, com’è stato detto, la veste di <<giudice transnazionale>> (F. GALGANO, op. cit., 215 ss.).  
Il tentativo di ricondurre la lex mercatoria al fondamento consuetudinario che è stato compiuto da quella giurisprudenza che ha ragionato di un diritto <<fondato su una spontanea adesione degli operatori economici ai valori del proprio ambiente, a prescindere dal vincolo della loro appartenenza ad uno Stato o dall’ubicazione della loro attività in uno Stato>> (Cass., 8 febbraio 1982, n.722) è apparso riduttivo, in quanto <<ancora legato alla forza attrattiva delle vecchie categorie rispetto alle novità dell’esperienza>>, mentre <<la lex mercatoria non è riconducibile ad un consenso generalizzato, ma semmai a determinazioni unilaterali (ovvero concordate in ambiti soggettivi limitati) espressioni di poteri di conformazione  dei quali sono muniti soltanto alcuni privati in ragione della loro posizione di forza economica>> (N. LIPARI, op. cit., 175 e ivi citato CRISCUOLO, L’autodisciplina. Autonomia privata e sistema delle fonti, Napoli, 2000, 76). La nuova lex mercatoria (in tempo di globalizzazione dell’economia) è ben diversa dalla tradizionale lex mercatoria  che si veniva costruendo nel lungo periodo a forza di sedimentazioni successive; essa si afferma invece <<a colpi di schemi contrattuali sempre pronti a essere modificati, in un processo di adeguamento serrato e veloce, secondo le mutevoli esigenze delle imprese predisponenti>> (E. ROPPO, Il contratto e le fonti del diritto, in Contr. impr., 2001). è perciò che, per arginare la conseguente disparità contrattuale, è necessario apprestare <<strumenti giuridici diretti a compensare la sperequazione e volti concretamente a realizzare il principio di eguaglianza>> (N. LIPARI, op. loc. ult. cit., e ivi citato BUONCRISTIANO, Profili della tutela civile contro i poteri privati, Padova, 1986, 22). Si possono in proposito ricordare, oltre alla legge 10 ottobre 1990, n. 287 per la tutela della concorrenza e del mercato, la l. 18 giugno 1998, n. 192 sulla subfornitura, fondata sulla presunzione di debolezza del subfornitore rispetto al committente, e in genere la legislazione a tutela dei consumatori, nonché il sistema di principi redatto da Unidroit per una disciplina uniforme in tema di contratti non priva di regole non derogabili dalle parti.      
A fronte di questi fenomeni di formazione di un diritto orizzontale o trasversale che trapassa i confini degli ordinamenti statali non può davvero dirsi che si possa ancora ragionare di un sistema <<chiuso>> delle fonti proprio di un determinato ordinamento statale di riferimento al fine di individuare le “fonti legali” che sarebbero idonee a produrre norme costitutive di tutto il relativo diritto oggettivo, come le sole norme applicabili dal giudice.

Tra il presunto o preteso sistema delle fonti e il sistema delle norme applicabili (e talora applicate) dai giudici si crea uno iato che non è colmabile con il ricorso alle fonti legali, e non può più dirsi che il c.d. sistema delle fonti sia condizione necessaria per la produzione delle norme. Tra di essi vi è soluzione di continuità, possibile carenza di condizionamento. La stessa consuetudine, del resto, pur prevista in astratto quale fonte del diritto (art. 1 disp. prel.), ma ammessa poi solo se richiamata dalle leggi e dai regolamenti nelle materie da questi disciplinate (art. 8 disp. prel.), è fonte “interstiziale” (mai prevista dalle costituzioni scritte), irriducibile <<ad un criterio di riferimento uniforme valido in tutte le possibili applicazioni giudiziali>> e quindi peculiare nel contesto delle fonti, espressione di <<un modo d’essere dell’esperienza giuridica in chiave di effettività, riscontro concreto del modello normativo nella concretezza dei comportamenti attuati>>, e insomma <<verifica della vincolatività di un precetto non in funzione di un atto formale di posizione,  ma di un atteggiamento collettivo di riconoscimento>> N. LIPARI, op. cit., 148) (corsivo mio). La consuetudine è così caratterizzata dal <<non avere necessariamente dietro di sé una norma sulla produzione giuridica che la legittimi e la disciplini>> (L. CARLASSARE, op. cit., 542), tal che <<la norma e il fatto che la manifesta si confondono in una realtà sola>> (P. ZICCARDI, op. cit., 492).  
A questo punto, per altro, sarebbe possibile perfino dubitare della stessa significatività dei due diversi sensi in cui può intendersi il sintagma di “diritto transnazionale”: quello che lo indica come operante a livello ermeneutico-applicativo e l’altro che ne significa l’operatività di vera e propria produzione normativa, seppure interstiziale. Così che, più in generale, la stessa categoriale contrapposizione tra <<forme di collegamento fra ordinamenti giuridici statali (tra loro o con ordinamenti non statali ma raccordati al sistema degli ordinamenti statali)>> e <<ordinamenti giuridici non collegati al sistema degli ordinamenti statali>> (delineata nell’attenta analisi di A. PIZZORUSSO, op. cit., 58 ss. e, rispettivamente, 66 ss.) sembra potersi revocare in dubbio.

Come è possibile veramente contrapporre un diritto transnazionale <<inteso come circolazione dei modelli a livello giurisdizionale>> (§ 8) e un diritto transnazionale <<inteso come diritto degli ordinamenti privati extrastatali e delle organizzazioni non governative>> (§ 9) quando si riconosce e si segnala <<il fenomeno sotto il profilo degli effetti che esso può determinare sulla applicazione del diritto e quindi sulla pratica operatività delle diverse fonti>> (A. PIZZORUSSO, op. cit., 65-66) (corsivi miei), ossia sull’interpretazione-applicazione delle norme e, rispettivamente, sulla produzione di esse?

E infatti non si manca di segnalare esattamente la cosa più importante: il risvolto o la rilevanza che il fenomeno della scelta di rendere applicabile il diritto di un altro ordinamento, statale o non statale, collegato o non con quello di riferimento, assume nei confronti del legislatore, il quale non può far finta di nulla: <<dal punto di vista del legislatore, si pone un problema di offerta di soluzioni giuridiche le quali possono indurre gli eventuali destinatari delle norme che ne deriverebbero a comportarsi in modi che risultino vantaggiosi per il paese, ovvero a scoraggiare decisioni che risultino per esso svantaggiose, anche in considerazione delle caratteristiche delle soluzioni adottate in altri paesi, o di quelle praticabili sulla base di ordinamenti non collegati, in un modo o in un altro, al sistema degli ordinamenti statali (….), cosicché viene a stabilirsi una sorta di “concorrenza tra ordinamenti giuridici” (siano essi statali o non statali)>> (A. PIZZORUSSO, op. cit., 66).

Ma la concorrenza tra ordinamenti i più diversi – che è un fatto sociologico o de iure condendo – ha il suo risvolto propriamente giuridico nella “scelta del diritto” da parte dei cittadini, i quali, nell’ambito dell’ordinamento statale di riferimento, possono addivenire all’<<adozione di una clausola compromissoria, mediante la quale la decisione di eventuali controversie viene demandata ad arbitri (determinandosi talora altresì quale diritto questi debbono applicare)>>, ovvero, più radicalmente, al fine di prevenire le controversie, al <<ricorso all’ “arbitraggio”, mediante il quale si determina un elemento del negozio giuridico, indipendentemente dall’esistenza di una controversia in atto>> (ibidem) (cfr. Cass., sent. n. 5707 del 2002), ossia la scelta della normativa da applicare, del tutto indipendentemente dalla fonte di produzione dell’ordinamento di riferimento. Non si deve dimenticare da un lato che <<le norme private non escludono in radice  la “giustiziabilità”, fosse pure entro i confini dell’esecutività di decisioni assunte dai propri arbitri>> (N. LIPARI, op. cit., 170-171 e ivi citato GITTI, op. cit., 180), e dall’altro la progressiva rilevanza, anche a livello comunitario, di una vera e propria esperienza giuridica alternativa di fonte negoziale indicativa del fatto che la struttura legale si rivela spesso <<inadeguata rispetto alle complesse domande di regole flessibili e di governo poste da un  mercato e da una società sempre più articolati>> (PIEPOLI, Autodisciplina professionale e codici deontologici, in Scritti in memoria di P. De Vecchis, II, Roma, 1999, 768). Sotto quest’ultimo aspetto e in questo quadro non si possono non ricordare i sempre più emergenti fenomeni:

 a) dei codici di condotta o deontologici <<modelli di normazione  alternativi o concorrenti rispetto allo strumento legislativo tradizionalmente inteso (…..) ovvero di forme di autoregolazione poste in essere da organismi rappresentativi (o sedicenti tali) di interi settori dell’economia,  delle professioni, della società>> (N. LIPARI, op. cit., 176) distinguibili tra di loro forse per la dimensione complementare rispetto a quella giuridica dei profili deontologici (cfr. Cass. sez un., sent. n. 5164 del 2004) tra i quali va segnalato il codice di autodisciplina delle società quotate in borsa del 1999 adottato al fine di colmare la distanza esistente tra il diritto societario italiano e quello degli altri Paesi dell’Europa continentale e che comporta un <<comune riferimento ad un criterio normativo autodeterminato al quale le imprese aderenti assegnano un valore aggiunto alla forza vincolante dei precetti legislativi>> e che <<finirà inevitabilmente per determinare un effetto riflesso di segno negativo a carico delle imprese non aderenti, se è vero che la Borsa si è immediatamente riservata di chiedere alle società quotate di dar conto motivatamente dell’adozione o meno del codice>> (N. LIPARI, op. cit., 179);  
b) dei codici deontologici dei gruppi professionali, rivolti a disciplinare  il comportamento degli operatori di alcuni settori produttivi, stabilendo criteri più restrittivi o imponendo limiti di condotta ulteriori rispetto a quelli imposti dalle legislazioni di settore (cfr. Le fonti di autodisciplina, cur. Zatti, Padova, 1996, 247).

Di là dai casi di “delega” legislativa agli ordini professionali ad adottare codici deontologici (art.28, 7° cpv., lett. c l. n.56 del 1989) la legittimità di essi è stata ricollegata all’art. 4 cpv. Cost. relativo al <<dovere>> di ogni cittadino di svolgere <<un’attività o una funzione che concorra al progresso materiale o spirituale della società>> (cfr. PIEPOLI, op. cit., 789). Essi possono assumere efficacia non limitata agli aderenti alla categoria professionale operando quali  parametri di valutazione della correttezza professionale (a sensi dell’art. 2598 n.3 c.c.) (cfr. Cass. sent. n. 1259 del 1999). La natura normativa generale dei codici deontologici dei gruppi professionali c.d. “protetti” è stata riconosciuta dalla giurisprudenza comunitaria quali “misure” suscettibili di valutazione ai sensi dell’art. 30 Tr. CE (Corte giust. CE, 15 dicembre 1993 causa 292/92, in Foro it., 1994, IV, 329 ss.; 18 maggio 1989, cause riunite 266-267/87, in Racc. giur. C. giust., 1989, 1295 ss.) assumendo rilievo come elemento costitutivo dello statuto dell’attività correlato alla competenza dell’ordinamento nazionale.
Ma quel che appare ancor più significativo – ed è stato ormai riconosciuto – è che l’organizzazione di ordinamenti giuridici non statali di tipo orizzontale o transnazionale <<non risulta soltanto, di fatto, dall’attività degli stessi operatori economici, i quali si avvalgono a questo fine delle law firms  dalle quali sono assistiti e che costituiscono i principali protagonisti di queste procedure, ma anche dagli stessi organi statali o internazionali, soprattutto quando si viene così a determinare un regime di immedesimazione fra ordinamento statale (o altro ordinamento ad esso collegato) e ordinamento transnazionale, ma in molti casi esse funzionano per forza propria, cioè per effetto dell’adesione che i destinatari delle norme in questione prestano ad esse>> (A. PIZZORUSSO, op. cit., 68) (corsivi miei).

Tutto ciò, oltre a confermare la tesi che il diritto è essenzialmente prodotto dell’attività normativa dell’uomo, e non (esclusivamente) di fatti o atti qualificati come “fonti” da norme di un ordinamento precostituito – attività che solo può essere indirizzata, limitata, controllata dagli istituti e strumenti positivi dei vari ordinamenti giuridici statali o di quelli ad essi istituzionalmente collegati – vale a sottolineare <<che lo sviluppo di questo tipo di diritto>>, spontaneamente prodotto e liberamente osservato, <<costituisce uno dei maggiori fattori di attenuazione della funzionalità del “sistema Vestfalia” e, in particolare, del regime di prevalenza della sovranità degli Stati su ogni altro centro organizzativo (oltre che di svalutazione della funzione dei confini tra gli Stati>> (ibidem).

Si noti che è dal sistema Vestfalia e dai correlativi concetti di “sovranità” e di “ordinamento” che si originano, ad un tempo, i grandi principi della gerarchia e della competenza degli ordinamenti  e delle fonti (inteso quest’ultimo come “riserva”). Se lo Stato è sovrano, il suo ordinamento non solo è esclusivo, nel senso che tutti gli altri ordinamenti, ultrastatali o intrastatali, che con esso possano interferire, debbono da esso essere riconosciuti e con esso collegati; ma è altresì gerarchicamente ordinato, nel senso che tutto il diritto in esso applicabile deve trovare nelle norme che lo definiscono la predeterminazione e l’ordinazione di un sistema di fonti incentrato su una fonte superiore a tutte le altre dalla quale discendano, necessariamente per gradi, in una sorta di delegazione successiva, tutti i fatti, gli atti e quindi i procedimenti idonei alla produzione delle norme.

Ma se gli Stati sovrani sono molteplici (c.d. pluralismo monotipico) essi debbono pur coesistere, in quanto tutti sovrani. E allora è necessario concepire una relazione tra i vari sistemi,tale che ogni sistema sia delimitato da una “competenza riservata” di produzione normativa, ben definita dai confini spaziali in cui si può esercitare in fatto la sovranità di ciascuno di essi. I collegamenti tra di essi sono poi assicurati da norme di ciascun ordinamento che riconoscono, unilateralmente e reciprocamente, la possibilità, diversamente regolata, che norme di altri ordinamenti entrino a far parte dell’ordinamento di riferimento.

I principi di gerarchia e di competenza (riserva) delle fonti si riproducono poi, con la stessa assiomatica rigidità, nell’ambito di ciascun ordinamento e fanno capo ad una o più norme (legislative, nei sistemi flessibili; costituzionali, nei sistemi rigidi) sopraordinate all’intero processo di produzione normativa. In questo senso è esatta l’osservazione ricorrente che lo stesso principio di competenza – rivolto a riconoscere, per svariati motivi, autonomia normativa a determinati enti o gruppi intrastatali, ma anche internazionali o sovranazionali – suppone la gerarchia, almeno al livello della norma o delle norme che predeterminano, distribuiscono o riconoscono competenze normative. 

Ma questo mirabile quadro di riferimento e di ordinazione regge  sui presupposti del sistema Vestfalia. Se queste basi cominciano a vacillare, tutto l’edificio oscilla e rischia di crollare.

Oggi, realisticamente, ci troviamo in un periodo di crisi e di passaggio; non certo di totale sconvolgimento di tali presupposti. Non sembra cioè potersi ragionare di un “diritto globale” o, a dirittura, “universale” o “cosmopolitico”, Al contrario, si assiste alla crescita di una produzione normativa sempre più settoriale, specialistica e pluralistica, operata nell’ambito di ordinamenti che non soltanto non sono “politici” o “generali”, che non aspirano alla scelta, alla graduazione e al perseguimento dei fini (di qualsiasi possibile fine che si ritenga degno di essere perseguito) e all’approntamento dei mezzi adeguati per conseguirli, ma che non sono neppure tra di loro collegati; sono piuttosto paralleli,  espressione di una molteplicità di interessi distinti, la cui soddisfazione richiede la produzione e l’applicazione di regole particolari, spesso tecniche, ordinate secondo sistemi (di norme e non già di fonti) reticolari che ne consentano il fondamento.
Il discorso non può svolgersi in questa sede. Basti qui un fugace cenno agli esempi più ricorrenti di tali ordinamenti e dei corrispondenti gruppi sociali, più o meno organizzati o anche fluidi che li promuovono e che ne usufruiscono:gli operatori economici nel mercato, gli sportivi (in senso lato) o i cultori di giochi, gli utenti dei vari sistemi di comunicazione e di informazione automatica o automatizzata. Come si può ricordare, oltre all’esempio della nuova lex mercatoria, si è parlato, per esempio, di una lex sportiva, e di una lex informatica, per designare, rispettivamente, l’ordinamento, anzi gli ordinamenti degli sport, organizzati in federazioni sopranazionali di associazioni nazionali di carattere prevalentemente privato (ma non prive di vincoli di carattere pubblicistico: si pensi, nel nostro ordinamento, al CONI), e l’ordinamento di soggetti e istituzioni che svolgono o utilizzano attività informatiche le cui caratteristiche tecniche rendono, allo stato, molto difficoltoso, se non impossibile, l’esercizio di un controllo statale e perfino internazionale.
8. Variabilità  dell’efficacia in senso ampio  delle  norme

Da un altro punto di vista, l’attenuazione non solo del c.d. sistema Vestfalia di produzione normativa, bensì anche della stessa efficacia e consistenza della “norma giuridica”, tradizionalmente concepita come “comando” o come “precetto”, o anche come “giudizio ipotetico” con apodosi coercitiva o sanzionatoria – insomma come prescrizione vincolante – risulta dalla distinzione tra principi e regole e dalla ulteriore distinzione tra il c.d. hard law e il c.d. soft law. 
La prima distinzione sulla quale non mi soffermo, perché troppo nota – da sempre praticata – ha assunto un particolare significato dal momento in cui i diritti costituzionalmente riconosciuti nell’epoca del “costituzionalismo”, a partire dalla fine del XVIII secolo) e, soprattutto, successivamente, garantiti dalla instaurazione del sindacato di costituzionalità delle leggi (negli Stati Uniti d’America fin dall’inizio del secolo XIX e negli ordinamenti di civil law soprattutto dalla seconda metà del secolo XX)  hanno finito di assumere (con varie accentuazioni) il valore di “principi” antecedenti e prioritari rispetto al diritto positivo (legislativo) (che pure contribuisce a strutturarli, e a regolarli rendendoli concretamente operativi); diritti fondamentali che, in quanto principi, sono soggetti ad una logica diversa da quella che presiede all’applicazione delle regole, ad una logica, al tempo stesso, meno rigida, ma più garantistica. 

La seconda distinzione – anch’essa conosciuta in passato – sta assumendo, negli ultimi tempi, un particolare significato. Anche questo sintagma può essere inteso in più sensi. 

A) Dal momento che negli ordinamenti di civil law  il diritto è prodotto – di regola – da atti normativi soggetti a pubblicazione necessaria, costitutiva dei testi ed enunciati linguistici in essi contenuti al fine  di far valere nella sua rigidità il principio ignorantia legis non excusat, l’attenuazione di tale principio – dovuta, tra l’altro da noi, com’è noto, alla giurisprudenza costituzionale (sent. n. 364 del 1988) – ha finito per avvicinare, sotto questo profilo, codesti ordinamenti a quelli di common law nei quali <<l’inizio dell’efficacia [dei principi e delle regole] è determinato in altri modi comunque ritenuti equivalenti ai fini della conoscenza del diritto da parte dei suoi destinatari>> (A. PIZZORUSSO, op. cit., 25). L’attenuazione delle regole sulla vigenza di principi e norme – e anche questo è un segno inequivocabile della flessibilità delle norme sulle fonti (e sulla normazione) – ha consentito <<di utilizzare anche forme di soft law quantomeno ai fini dell’interpretazione (anche sistematica) delle clausole vigenti>> (A. PIZZORUSSO, op. cit., 25-26). Soft law come diritto non vincolante, ma comunque determinante per stabilire il (preferibile) significato dei testi normativi. In questo senso “soft law” è sintagma che designa le regole derogatorie alle rigide regole sulla conoscenza e la coesistenza delle disposizioni normative in vigore in un determinato ordinamento.

B)  In senso più ampio – e per traslato – con  lo stesso sintagma si allude a <<quei principi o regole che, pur non essendo “in vigore” in senso tecnico-giuridico, si prevede che lo diverranno col completamento di una procedura legislativa già in corso, ovvero risultano da deliberazioni adottate con procedure simili a quelle previste per la deliberazione  degli atti normativi che costituiscono diritto (come certe deliberazioni di carattere internazionale non produttive di obblighi giuridici, ma soltanto di auspici)>>,  (A. PIZZORUSSO, op cit., 26) (corsivi miei). L’ultima ipotesi ricorre non solo frequentemente nel diritto internazionale e comunitario <<per indicare documenti di carattere diplomatico ai quali non si ritiene opportuno, per lo più per ragioni di carattere politico che renderebbero difficile raccogliere maggiori consensi, attribuire carattere vincolante fra gli Stati che aderiscono ad essi>> (ibidem, nota 47), ma anche nel diritto statale, tutte le volte, per esempio, che le leggi o gli atti normativi siano preceduti da preamboli o premesse (o comunque da giustificazioni o motivazioni), specie se sottoposti ad approvazione, o comunque a conoscenza (e discussione) degli autori delle disposizioni che li accompagnano, rivolti ad esporre le finalità o le circostanze per le quali sono adottate le disposizioni costituenti il vero e proprio testo dell’atto normativo (si pensi da noi, ai decreti legge per come disciplinati dalla legge n. 400del 1988, art. 15, 1°comma, con riferimento al “preambolo”, e anche ai referendum abrogativi con riferimento alle “intenzioni”dei proponenti). Si potrebbe per es. pure parlare di soft law con riguardo a quelle <<disposizioni di principio, programmatiche e di scopo che in abbondanza sono contenute negli statuti [delle Regioni ordinarie]>>, le quali mostrerebbero <<una diffusa tendenza ad andare oltre l’oggetto della loro competenza statutaria>> (L. CARLASSARE, op. cit., 563) e che sono state “salvate” dalla giurisprudenza costituzionale per la significativa (anche se un po’ curiosa) ragione che esse sarebbero prive di efficacia giuridica ed espressive soltanto di orientamenti politici e culturali (C. cost., sent. n. 372 del 2004, suscitando, com’è noto e come è naturale, un dibattito dottrinale: cfr. A. D’ATENA, I nuovi Statuti regionali e i loro contenuti programmatici, in Le Regioni, 2007, 399 ss.). In ogni caso, se si ritiene che la legislazione regionale non sia vincolata da tali disposizioni (che è peraltro arduo distinguere da quelle effettivamente dotate di efficacia giuridica), lo diviene poi certamente  l’interpretazione sia delle altre disposizioni statutarie, sia di quelle delle leggi regionali.

In tutte queste ipotesi siamo, anche qui, sul piano della interpretazione del diritto vigente, non senza osservare che, sul piano pratico, la produzione normativa non può essere verisimilmente circoscritta alla sola posizione dei testi stricto sensu normativi (dotati di efficacia giuridica in senso stretto) coinvolgendo, come ormai nessuno studioso avveduto credo possa negare, la necessaria collaborazione dell’interprete alla creazione della norma applicabile al caso concreto.

C)  Infine, in un terzo e ancor più ampio significato, con diritto “morbido” o “debole” o “flessibile” si intende designare tutti quei modi in cui le regole sono poste e finiscono per imporsi – fuori dalle norme o previsioni sulle fonti, anche con riferimento alla loro “efficacia giuridica” – ad opera di soggetti o con procedimenti che non sono positivamente considerati normativi: è il caso delle <<rationes decidendi  di decisioni giudiziarie alle quali non è applicabile   il principio stare decisis>> (A. PIZZORUSSO, op. loc. ult. cit.), o anche delle “norme tecniche” che, indipendentemente da specifici richiami da parte di disposizioni normative, non possono non seguire ed osservarsi per l’impiego dei vari tipi di tecnologie; o, ancora più in generale, delle “regole sociali” che gruppi enti di formazione spontanea, più o meno riconosciuti dall’ordinamento statale  –  ma un riconoscimento di carattere generale non può non ravvisarsi nell’art. 18 Cost. – si danno per disciplinare e regolare le attività dei soggetti ad essi appartenenti. In particolare si possono menzionare i sempre più frequenti codici di autoregolazione, i c.d. codici etici, gli statuti, i regolamenti, le deliberazioni, e così via, di associazioni e di “ordini professionali”,ai quali si è accennato. E in questo quadro possono altresì farsi rientrare le stesse “convenzioni costituzionali” e le regole di correttezza costituzionale, qualora non le si vogliono considerare, né le une, né le altre, come fonti di vere e proprie norme giuridiche.

Tutto questo magmatico complesso di regole o norme – che nella loro varietà possono essere aggruppate per il solo preteso connotato negativo di non essere considerate “norme giuridiche”, in quanto prodotte fuori dalle norme o regole sulle fonti –  se e in quanto presentano invece rilevanza giuridica (su cui v. C. BALOSSINI, La rilevanza giuridica delle “regole sociali”, Milano, 1965), ossia vengono applicate dalle amministrazioni pubbliche e talora dai giudici, costituiscono la più forte smentita della possibilità di costruire un sistema (chiuso) delle fonti proprie dell’ordinamento statale di riferimento. Del resto – si è già rilevato – regole di questo tipo (per così dire), oltre che assumere rilevanza nell’ambito di un determinato ordinamento statale di riferimento, possono, qualora si configurino come “diritto transnazionale” – sia pure con riguardo ad un ben determinato settore o campo di attività – esplicare la loro efficacia negli spazi c.d. interstiziali lasciati liberi da tutti gli ordinamenti (statali, internazionali, sopranazionali) ancora riconducibili in qualche modo al modello Vestfalia, i quali, da parte loro, o le recepiscono come forme di diritto debole o sussidiario, ovvero, pur non recependole, le “subiscono” necessariamente in sede di interpretazione e applicazione delle disposizioni in essi vigenti.

Oggi mi sembra non possa negarsi che la netta distinzione tra forme di diritto vigente e forme di diritto debole si  sia almeno attenuata al punto di rimuovere i tradizionali convincimenti dottrinali e dogmatici circa la configurabilità di un (tipo di) sistema di norme sulla produzione giuridica costruito a partire dagli ordinamenti statali, secondo l’assetto Vestfalia incentrato sul concetto di “sovranità” degli Stati e di “cittadinanza” dei destinatari delle norme.

La pluralità degli ordinamenti, da predicato della relatività dei valori giuridici, sembra oggi assumere un più profondo significato: gli ordinamenti non sono tanti, perché ciascun gruppo sociale può liberamente qualificare fatti, situazioni, comportamenti secondo valutazioni e quindi prescrizioni diverse e spesso contrastanti tra di loro (ciò che è “lecito” per l’uno può essere “vietato”per l’altro ciò che è “facoltativo” per l’uno può essere “obbligatorio” per l’altro), ma perché fatti, situazioni, comportamenti ricevono, secondo i casi in cui concretamente si presentano, qualificazioni e prescrizioni diverse suggerite o imposte comunque condizionate dalla natura e dalla varietà degli interessi che, tenendo conto dei mezzi disponibili e degli strumenti adeguati, si intendono soddisfare o degli scopi che si intendono perseguire.

Si può spiegare allora anche la ragione per la quale non solo i sistemi di civil law e di common law si ravvicinino, esaltandosi nei primi il ruolo della amministrazione, della regolazione per settori (si pensi alle autorità indipendenti) e della giurisprudenza, ma soprattutto, sul piano sostanziale, perché la stessa distinzione tra diritto vigente (c.d. hard law) prodotto secondo le regole positive sulla produzione normativa e diritto morbido, debole o flessibile (c.d. soft law) si vada attenuando al punto di  far spostare l’attenzione e – in certi casi – di privilegiare, nell’applicazione, i principi sulle regole, i precedenti giudiziari sugli enunciati legislativi; le dichiarazioni dei diritti  (di per sé considerate prive di efficacia vincolante) sulle norme che li specificano li strutturano e li limitano; i c.d. codici etici e di autodisciplina sulle norme giuridiche generali; le norme sociali e concordate tra gli stessi destinatari e le regole tecniche sulle norme autoritativamente e unilateralmente imposte.

Sul   piano della teoria descrittiva delle fonti e soprattutto su quello della dottrina (prescrittiva) della individuazione delle norme da esse prodotte, si può proporre una sorta di inversione metodologica, raccogliendo la suggestiva intuizione espositiana. Si vuol dire che per poter “cogliere” la norma applicabile al caso concreto (o quello che si prevede che possa essere applicata dai giudici), occorre “muovere” dalla normatività  insita in tutti gli atti e comportamenti umani, di soggetti privati o di organi pubblici, dai primi concordati e dai secondo imposti, e poi considerare le limitazioni, le regolazioni, le qualificazioni che a tale attività, naturalmente normogena, apportano le disposizioni dei vari ordinamenti giuridici che vertono sulle c.d. fonti del diritto.

9.  Analisi  delle  <<norme  sulla   produzione>>      secondo la    tripartizione di 
ZITELMANN
Se il preteso o presunto sistema delle fonti di un ordinamento statale di riferimento non sembra sufficiente, almeno per i motivi fin qui illustrati, alla esatta individuazione delle (sole) fonti di produzione normativa, poiché il sistema delle norme applicabili e applicate nell’ordinamento medesimo non corrisponde puntualmente a (è in genere più ampio, più esteso di) quello risultante dalla rigorosa applicazione delle norme sulla produzione, ci si può tuttavia domandare se può essere almeno considerato come “sistema” l’insieme delle norme che vertono sulle relazioni tra le fonti legali e delle altre che vertono sulla composizione dei conflitti tra le norme che si susseguono nella produzione continua di esse.
Mi sia consentita una digressione, che reputo però necessaria. Lo stesso sintagma “sulla produzione” o “norme sulla normazione”  è plurivoco. Con esso si allude a fenomeni diversi e distinti, anche se collegati dallo scopo di realizzare o, meglio, controllare la produzione normativa. La mancata percezione di queste distinzioni ha consentito l’acritico accomunamento di tali norme in una unica classe, come pure la mancata percezione della stessa generale distinzione logico-linguistica tra “metanorme” e “norme” ha consentito, accentuandone la nota comune di essere norme, le une e le altre, un processo di assimilazione che ha finito per nascondere le differenze che intercedono tra di esse all’interno delle medesime metanorme.

Seguendo la nota tripartizione risalente a Zitelmann, si possono individuare almeno tre specie di norme sulla normazione: 
A) le norme sulla individuazione-qualificazione della fonte (norme di definizione dei fatti ed atti fonte, di imputazione della potestà normativa negli atti fonte, di delimitazione delle competenze);

B) le norme che delimitano l’ambito di efficacia delle norme prodotte o producibili dalle fonti (regole sulla successione nel tempo e sulla c.d. irretroattività); 
C) le norme che regolano il processo interpretativo di individuazione delle norme prodotte dalle fonti (ossia , meglio, del processo di coproduzione delle norme da parte dell’interprete-applicatore delle norme al caso concreto a partire dai testi-enunciati normativi).
Come è stato acutamente osservato da chi ha operato un’analisi accurata delle tre classi, le norme in esse contenute presentano notevoli differenze dovute anzitutto ad un graduale processo di positivizzazione: <<mentre la prima species annovera in sé fondamentalmente delle regulae, delle norme in senso proprio, in quanto diretto ed immediato frutto degli enunciati prescrittivi [e forse costitutivi] che le compongono, nella seconda quelle regole si volgono per lo più in principi, per giungere poi nella terza a tradurre, in linea di massima, canoni logici che, però, non esaurendosi in quelli (asseritamente) positivizzati e operando in assenza di una positivizzazione, testimoniano del mantenimento di una certa distanza (rectius: estraneità) nei riguardi di quest’ultimo processo,  tale da revocarne in dubbio, sia il senso che l’effettività. Tanto che, proprio quest’ultima classe appare solo esteriormente qualificabile come normativa, e quindi riconducibile nella categoria delle “norme” sulla produzione, se non laddove si sia in presenza di vere e proprie regole – si pensi al divieto di interpretazione analogica in materia penale e per le leggi eccezionali – o di assunzione  dell’azione ermeneutica ad opera dello stesso legislatore – come nel caso della c.d. interpretazione autentica – che potrebbe, in fondo, ricostruirsi come posizione di regola interpretativa per atto individuo>> (P. CARNEVALE, Osservazioni sparse in tema di norme sulla normazione e su talune caratteristiche del loro regime giuridico, in Diritto romano attuale, 9 2003,144) (la prima parentesi è mia).

Ora, è manifesto che tutte queste norme, come tutte le norme in genere, esplichino un’efficacia condizionante rispetto all’oggetto su cui  vertono (nella specie: la produzione normativa). Solo che, nella comune e prevalente opinione, <<una volta che la prescrizione normativa si rivolga a regolare la produzione di altra norma, [essa] perde la sua “naturale” efficacia condizionante, per risultare invece assoggettata alle (o, forse, assorbita dalle) regole dell’ordinazione in sistema dei fatti di produzione>>, ossia <<pur non negandosi (e non potendosi negare) prevalenza logica della norma sulla normazione quel che, così, si finisce per revocare in dubbio è che essa possa tout court riversarsi sul piano positivo>> (P. CARNEVALE, op. cit., 152): <<In particolare, si ritiene che la capacità di condizionare il processo normogenetico non possa non fare i conti con la capacità giuridica – la forza – che l’ordinamento riconosce propria dell’atto o fatto che intende esercitare quel condizionamento, prescindendo da essa. Di modo che, quella medesima capacità di condizionamento sarà da negarsi, ogniqualvolta non sia accompagnata da una sovra ordinazione del fatto espressivo della meta-norma rispetto a quello condizionato, con esclusione pertanto di qualsiasi ipotesi di vincolatività operante fra normative dettate da atti o fatti aventi il medesimo rango (o addirittura inferiore)>> (P. CARNEVALE, op. cit., 152-153). In parole povere, se ne desume il divieto per ciascuna fonte di istituire (e regolare) fonti concorrenziali con sé medesima, di disporre della propria forza; del numerus clausus delle fonti primarie a livello costituzionale, e così via.

Questa assunzione dogmatica è stata contestata anche da me, da molto tempo, in numerose occasioni e per svariati motivi. Come spiegare ad es. <<i diversi casi in cui, nel nostro ordinamento, il regime giuridico di una fonte, ad esempio costituzionale, sia integrato dalla disciplina posta dalla legge ordinaria, senza alcun esplicito rinvio-autorizzazione>>? (P. CARNEVALE, op. cit., 153).
Si pensi all’istituto dell’abrogazione che non è disciplinato al livello costituzionale (altra e più ristretta evenienza è quella della “revisione”, che non può  non essere “esplicita”, tutt’al più identificandosi con l’abrogazione espressa), ma solo a livello ordinario,  che pure si ritiene invece comunemente idoneo a regolare la successione nel tempo delle leggi formalmente costituzionali (anche non in espresso emendamento del testo della Costituzione). La ricorrente e diffusa identificazione delle leggi di revisione con le <<altre>> leggi costituzionali (di cui parla invece esplicitamente l’art. 138 al. Cost.), che è basata sulla pretesa parità di fonti del medesimo grado fino a riferirla allo stesso testo costituzionale, non ha evitato che si discuta, almeno, <<sul rapporto tra Costituzione e leggi costituzionali (…..) parificate nella forza passiva e tuttavia limitate nella capacità d’innovare quanto all’oggetto e alla dimensione dell’innovazione, consentita solo se parziale secondo la tesi da preferire>> (L. CARLASSARE, op. cit., 559, e ivi citato A. PACE, La causa della rigidità costituzionale, in Potere costituente, rigidità costituzionale, auto vincoli legislativi, Padova, 2002, 65 s. nt. 142). D’altronde anche la legge di revisione costituzionale (e non soltanto deroghe, rotture o sospensioni stabilite da leggi costituzionali non in espresso emendamento) è considerata inidonea  ad abrogare i c.d. principi supremi e le disposizioni fondamentali, nel loro contenuto essenziale, secondo la giurisprudenza costituzionale (a partire dalla sent. n. 1146 del 1988).
Si pensi, ancora, al divieto di interpretazione analogica delle leggi eccezionali (ex art. 14 disp. prel.) che si ritiene valevole anche per gli enunciati costituzionali; alla disciplina delle fasi di iniziativa delle leggi, della pubblicazione e della promulgazione, notoriamente disposta da leggi ordinarie anche per ciò che concerne le fonti di rango costituzionale, e così via.

D’altro canto, il presunto divieto di istituzione di fonti concorrenziali dovrebbe riguardare, al più, com’è stato acutamente osservato, <<solo l’aspetto di imputazione del potere (la c.d. norma di riconoscimento in senso stretto), lasciando tuttavia impregiudicato ogni altro aspetto della produzione normativa, sia sotto il profilo qualificativo della fonte, sia con riguardo alla definizione del regime applicativo delle norme>>, per cui, in sostanza, dal su detto principio del numerus clausus <<si dovrebbe trarre (….) solamente il divieto, per ciascuna fonte, di “fondare se stessa”, ma non anche quello ad edificare su quel fondamento nella misura in cui la fonte sovraordinata – se non addirittura la sola Costituzione – lo consenta>> (P. CARNEVALE, op. cit., 154). E il depotenziamento della fonte – tramite autorizzazione – non è stato forse operato con l’istituto della delegificazione?

Il fenomeno inverso sarebbe invece rappresentato dal potenziamento o “rafforzamento” della fonte condizionante rispetto a quella condizionata in presenza di fonti del medesimo rango formale. L’esempio della legge n.400 del 1988 che pone condizioni di legittimità “ulteriori” ai decreti legislativi e ai decreti legge è emblematico; come pure ormai ricorrenti sono i casi di leggi che pongono limiti all’efficacia nel tempo delle norme di produzione legislativa (per es. vincolando variamente l’abrogazione futura, o ponendo clausole sull’interpretazione di una determinata disciplina). Può dirsi veramente che, in questi casi, la norma sulla normazione sia inutiliter data, in quanto contenuta in una legge pari grado e non in una fonte superiore? Basterà ricorrere alla negazione dell’effetto di incidere sulla collocazione formale sia della fonte vincolante sia della fonte vincolata?  
è stata offerta una interessante risposta al quesito, distinguendo <<fra ambito e ambito del ciclo normativo su cui la norma sulla normazione interviene, a seconda che essa interessi il profilo della qualificazione della fonte o la sfera di applicazione delle norme>> (ibidem). <<Agendo sul versante delle norme – qual è quello applicativo dei precetti normativi – il vincolo si configurerà come un posterius rispetto alla posizione dell’atto testo, il quale ben potrà contenere  un’altra avversa norma sulla normazione  in grado di scioglierlo dal vincolo>> (P. CARNEVALE, op. cit., 155). Per esempio, in caso di vincolo ad abrogazione futura espressa basterà richiamare l’art. 15 disp. prel. o senz’altro abrogare la disposizione vincolante. In definitiva, <<è solo necessario (….) che una norma sulla normazione, eguale e contraria a quella vincolante, sia posta dalla legge vincolata, essendo comunque necessario che l’abrogazione della prima avvenga attraverso una norma congenere>> (ibidem). Del resto, <<anche nel caso di vincolo incidente sul ciclo  produttivo della fonte>>, ossia sull’<<ambito di qualificazione della stessa>>, esso, <<pur essendo rimovibile per il futuro dalla fonte condizionata, dovrà  tuttavia reclamare rispetto da parte di quest’ultima, ancorché essa preveda di rimuoverlo>>; ossia il vincolo <<posto dalla norma sulla normazione sarà autonomamente operante solo rispetto al primo atto individuo adottato in conformità con la nuova norma sulla normazione, ma non anche con riferimento ad ogni altra futura manifestazione di quella medesima potestà normativa, rispetto alla quale il permanere del vincolo non sarà più ascrivibile alla sola decisione originaria che l’ha posto, bensì alla determinazione condivisa anche dall’atto individuo che avrebbe potuto eliminarlo e non l’ha fatto>> (ibidem). In termini competenziali, <<sarebbe possibile all’atto gravato da un vincolo relativo alla definizione della propria competenza materiale, liberarsene contestualmente al suo sorgere nella realtà dell’ordinamento, mutando all’atto della sua entrata in vigore la norma  sulla competenza che lo gravava>> (P. CARNEVALE, op. cit., 156).
Ora, indipendentemente dalla persuasività di tali ricostruzioni, è certo che la giustificazione tradizionale del fatto per cui (solo) a livello costituzionale sarebbe data la possibilità di norme sulla normazione per la mancanza di un grado ulteriore  nella c.d. gerarchia delle fonti cui ricollegarle, com’è stato acutamente osservato, <<finisce proprio per dar prova che, sia pure alla bisogna e in extrema ratio, le norme sulla normazione sono in grado di esibire una capacità di condizionamento anche sul piano positivo e non solo logico e che, comunque, quest’ultima non ripete necessariamente dalla superiorità gerarchica il suo fondamento>> (P. CARNEVALE, op. cit., 156-157)

Ma c’è di più. Se la capacità di condizionamento delle norme sulla normazione non può dedursi da un presunto sistema delle fonti – che, come sto per dire, comporta necessariamente l’accettazione di una visione gradualistica del c.d. sistema – non è poi affatto convincente la comune e tralatizia opinione che le norme sulla normazione poste da fonti equiparate (che non siano fonti formalmente costituzionali) possano essere ignorate o disattese dalla fonte oggetto del vincolo, essendo dotate di efficacia meramente “direttiva”. è stato esattamente dimostrato in proposito che delle due l’una: se esse sono illegittime (e la norma invalida è giuridicamente efficace fino a che non venga dichiarata invalida) la negazione dell’efficacia (provvisoriamente) vincolante è contraddittoria; se esse sono invece vincolanti, non può sostenersi che possano disattendersi dalla fonte (o delle norme) su cui vertono, poiché <<la sostituzione/eliminazione di una norma sulla normazione è possibile solo da parte di altra norma del medesimo genere, l’unica in grado di reagire adeguatamente ad essa per la banale ragione di operare sul suo medesimo piano. Invero, una qualsiasi norma di produzione non potrà mai risultare capace di sostituire, modificare, abrogare, derogare la rispettiva norma sulla produzione, stante l’incommensurabilità dei reciproci campi applicativi: l’uno la produzione di quella norma appunto; l’altro, la sfera materiale dei rapporti su cui il suo contenuto prescrittivo va ad incidere. L’assenza, infatti, di interferenza di ambiti di applicazione tra norme genera un insormontabile ostacolo acché possa prodursi il fenomeno della successione di quelle norme nel tempo: l’impossibilità di qualificare quella relazione in termini di incompatibilità>> (P. CARNEVALE, op. cit., 158).

In conclusione, una norma “incompetente” a disciplinare una certa materia, alla luce della norma sulla competenza che la regola, non potrà mai abrogare, modificare o sostituire la norma sulla competenza per la sola ragione di non averla ottemperata (altra e non incompatibile è la tesi espositiana secondo la quale le disposizioni sulle fonti perdono una parte della propria validità in ogni caso in cui siano efficacemente trasgredite, ma che possono dirsi vigenti se le trasgressioni coronate da successo non siano tali e tante da rendere desueta la regola).

Se la norma di produzione lascia inalterata nella sua vigenza la norma sulla produzione, la violazione di questa sarà sanzionabile secondo che incida sulla validità o sulla efficacia della norma di produzione. Ed allora, più precisamente, ritornando alla triplice distinzione zitelmanniana delle norme sulla produzione, mentre la violazione delle norme sulla qualificazione della fonte (tra le quali le norme che ne delimitano l’ambito di competenza formale-materiale) determinerà un vizio di invalidità dell’atto-fonte (o delle sue norme); la violazione delle norme che delimitano l’ambito di efficacia di altre norme (sulla successione nel tempo, sullo spazio temporale di efficacia) determinerà l’inefficacia della norma di produzione; e l’inosservanza delle regole sull’interpretazione potrà determinare la rimozione o la correzione dell’atto adottato sulla base di una interpretazione ritenuta erronea o scorretta.

10.  Sistema  delle  fonti  e principio  gerarchico

Ritornando ora all’interrogativo, posto all’inizio del precedente paragrafo, relativo alla possibilità di concepire e costruire  un vero e proprio sistema delle fonti (ossia delle norme che vertono sulla individuazione e sulle relazioni tra le fonti “legali”) che consenta di offrire un univoco e chiaro criterio metodologico applicando il quale sia possibile comporre gli eventuali conflitti tra norme che si susseguono nella loro produzione, la risposta è tradizionalmente e notoriamente offerta dal c.d. principio gerarchico: le fonti sono ordinate in relazione graduale, distinguendole e collocandole sui discendenti (e ascendenti) gradi o gradini di una scala.

Anzi è possibile sostenere che il “principio di gerarchia” si lascia definire come il principio per cui le fonti sono ordinate verticalmente in base alla “forza-efficacia normativa” che a ciascuna di esse compete; forza che è, reciprocamente, maggiore o minore e, complessivamente, ascendente o discendente. Il presupposto di tale costruzione è che le fonti del diritto siano identificabili come altrettanti tipi, ciascuno individuabile per la forma che è ad esso propria e ciascuno titolare di un determinato grado di forza (formale), ossia di efficacia creativa del diritto. In questo modo, nella corrente mentalità, il termine gerarchia  indica non solo un particolare principio ordinatore delle fonti, ma addirittura  contiene l’idea stessa della ordinazione delle fonti: è di quest’ultima, in qualche modo, sinonimo, se non altro nel senso che non si dà, o non si darebbe, ordinazione senza gerarchia.

Così, l’idea di ordinazione delle fonti nasce insieme all’idea che le fonti siano ordinate in modo gerarchico o gradualistico. Più precisamente, insieme all’idea che “una” fonte, la legge, sia comunque più forte e più pregevole (perché, nello Stato di diritto, espressione degli organi rappresentativi della sovranità popolare) di altro atto o fatto normativo, e anzi di ogni autoritativa, collettiva o privata manifestazione di volontà (normativa e non).

La matrice storico-ideologica inconfondibile e condizionante ha il suo riflesso nella “primazia” della legge. Allorquando si doveva affermare la preminenza della legge, ecco che l’ordine delle fonti non poteva che essere gerarchico, ed ecco che non poteva esservi ordine cui non fosse impressa una verticalità gerarchica. Così la forza-efficacia che contraddistingue un tipo di atto normativo (la “force de loi”) irradia intorno a sé una costruzione sistematica dell’intera serie di rapporti tra le fonti, che è la gerarchia; così nasce, altresì, un senso comune, che giunge sino a noi, per cui gerarchia è, al contempo, un principio di ordinazione e l’ordinazione in sé e per sé; per il quale, sebbene la gerarchia offra anche un criterio risolutore delle antinomie, essa è comunque anche più che questo solo; e per il quale, infine, la forza-efficacia degli atti normativi deve rappresentare necessariamente il prius, cui ogni altro eventuale aspetto caratterizzante un atto normativo finisce quasi per essere subordinato. Dominazione della gerarchia come principio ordinatore e dominazione della “forza” (formale) come carattere distintivo dei singoli atti normativi hanno proceduto allacciati.

Le relazioni tra i tipi di atti normativi sono relazioni di forza formale: legge parlamentare, decreto-regolamento dell’esecutivo, decreto-regolamento di altre autorità, ciascun tipo proveniente  da apposito titolare che svolge il suo potere normativo a traverso un prefigurato procedimento. Le norme sulle fonti, com’è stato ben detto, <<definiscono l’assetto del potere normativo individuando “da chi” e “come” vengono assunte  le  decisioni costitutive dell’ordinamento giuridico>> (L. CARLASSARE, op. cit., 546). Tutt’al più il sistema, così linearmente prefigurato, ammette eccezioni, secondo regole che scindono la “forza” dalla “forma” a ben determinate condizioni: decreti governativi su delega parlamentare, decreti-legge se convertiti in legge parlamentare: eccezioni che <<sono tollerate purché al Parlamento spettino le scelte di fondo: l’ultima parola, con la conversione dei decreti-legge (…..), o la prima, con la posizione dei principi e criteri direttivi nella delega>> (L. CARLASSARE, op. cit., 549)

Il “periodo classico” di inveramento del sistema gerarchico ci mostra in filigrana i presupposti coessenziali alla sua piena vigenza: il carattere relativamente semplice – monistico anziché pluralistico, accentrato anziché decentrato – dell’ordinamento, e la (conseguente) possibilità di pensare e sperimentare “la legge” come “tipo” di fonte nettamente differenziato sotto l’aspetto formale e costituente il “centro” del sistema, il “perno” attorno al quale ruota l’intero insieme delle fonti normative [secondo regole di formazione e trasformazione di un sistema normativo dinamico]; l’attitudine per sua natura “generale” della competenza della legge, e la vigenza del principio di legalità, che imprime carattere derivato e subordinato a tutto o alla maggior parte delle manifestazioni del potere esecutivo.

Ora, come tutti sappiamo, le trasformazioni che hanno investito, nell’evoluzione degli ordinamenti, uno per uno tali presupposti, e soprattutto l’introduzione di costituzioni rigide, hanno segnato il declino della gerarchia. Non a caso la nostra Costituzione pullula di riserve di legge nelle materie “più delicate”, relative soprattutto alla garanzia dei diritti, riserve che sono anzitutto, sul piano logico-giuridico, “vincolo” per lo stesso legislatore (oltre che esclusione o limitazione per le fonti diverse dalla legge), talché risulta, ad es. precluso il rinvio alla consuetudine dalla legge in tali materie ad essa riservate (G. ZAGREBELSKI, La consuetudine costituzionale nella teoria delle fonti del diritto, Torino, 1970, 167). Altra cosa è la “primazia” della legge, altro la “doverosità” che la legge disciplini una materia ad essa costituzionalmente assegnata.  
L’introduzione di costituzioni rigide ha prodotto un duplice effetto: da un lato la Costituzione potrebbe sembrare – ed è sembrata [per es. A. PIZZORUSSO, Fonti (sistema costituzionale delle), in Dig. disc. pubbl., VI, 1991, 422; ma è opinione ancor oggi diffusa: L. CARLASSARE, op. cit.,555 , afferma per es. che <<il principio gerarchico, non più dominante, si configura diversamente per il numero maggiore dei “gradi” e per gli intrecci che rendono talora insicura la collocazione di una fonte>>; <<la legge non è più – come nel periodo statutario – al primo livello, bensì è subordinata alla Costituzione e alle leggi costituzionali>>] – nient’altro che un quarto ed ulteriore gradino aggiuntosi a complemento della “piramide” che lo Stato di diritto aveva espressa: “trascinato” nell’ordinamento repubblicano, l’art.1 disp. prel. dovrebbe essere letto nel seguente modo: la Costituzione “prevale” sulla legge, perché questa le deve essere conforme; la legge “prevale” sul regolamento, e tutte “prevalgono” sulla consuetudine.

L’insufficienza di questa lettura fu notata subito (da V. CRISAFULLI, Lezioni, II, 1, cit., 232). Un simile schema non tiene conto di come la Costituzione sia, per propria natura, disciplina (anche) delle fonti del diritto, “norma sulla produzione”   (pur senza avere necessariamente il monopolio sulla normazione, come aveva invece la legge in sistema costituzionale flessibile). Per questa  sua natura la Costituzione rigida esprime un “secondo effetto” che è, intrinsecamente, travolgente e negativo nei confronti della possibilità stessa di “leggere” le fonti secondo gerarchia di efficacia normativa. La Costituzione “crea” altre fonti, le individua, ma, al tempo stesso, le conforma e le condiziona. è nella nozione stessa di costituzione, anche come fonte sulla produzione (non qualificata per tale da una ulteriore norma sulla normazione), la sua capacità di determinare tra altri atti normativi rapporti che “possono” essere, ma “non sono necessariamente” gerarchici e che attraverso la sola visuale gerarchica non potrebbero essere letti (lo rileva,oggi, tra gli altri, con grande chiarezza, pur “conservando”sullo sfondo il principio gerarchico, L. CARLASSARE, op. loc. ult .cit.: <<oltre al rapporto di gerarchia la Costituzione può stabilire un rapporto di competenza   tra fonti, non più determinato dalla posizione nella scala gerarchica, ma della materia la cui disciplina è attribuita ad una di esse e sottratta alle altre>>) (corsivo mio).

Una volta percepito il ruolo della fonte sulla produzione, la progressione dinamica delle fonti non può più essere intesa però come un omogeneo degradare da norma superiore a norma inferiore, e la produzione normativa appare di necessità seguire i ritmi scanditi costitutivamente (e prescrittivamente) dalle norme positive sulla normazione. è questa visuale che rende concepibile un rapporto tra le fonti che non sia  o non sia solo (ove la Costituzione lo mantenga) di gerarchia, e che mostra   come l’adozione di una costituzione rigida porti in sé il germe di uno sgretolamento della gerarchia. Alla base del sistema gerarchico vi  sono infatti due principi: <<l’idea della  sovranità indivisa dello Stato e il suo corollario, il principio di esclusività, ossia l’esclusione dal territorio nazionale di ogni altra autorità dotata di potere normativo, sia essa “esterna” (….) o “interna”>>; e <<la struttura piramidale>> dell’ordinamento il cui vertice<<è occupato dalla legge> che << ne rappresenta l’apice perché è il prodotto del consenso delle Camere e del Capo dello Stato: essa prevale sul regolamento governativo>> (R. BIN, op. cit., § 3 initio).Ora , mentre questo secondo principio, <<questa relazione è interamente recepita nella nuova Costituzione, il cui regime parlamentare non può che condividere la “dipendenza” del Governo dal Parlamento (….) e la prevalenza della procedura deliberativa parlamentare (….) sulla procedura decisionale del Governo  (…), il “rapporto gerarchico” si esaurisce qui, perché tutti gli altri presupposti della concezione piramidale dell’ordinamento giuridico vengono incrinati dalle stesse norme costituzionali>> (…) (ibidem). Sul piano delle fonti  il mantenimento di una gerarchia limitata al rapporto tra”legge” e “decreto” governativo (salve le eccezioni rappresentate dai decreti legislativi e dai decreti legge) è espresso con chiarezza dall’art.77 al. Cost.: <<il Governo non può senza delegazione delle Camere, emanare decreti che abbiano valore di legge ordinaria>>, salvo poi quanto aggiunto  nei successivi capoversi.

Applicato alla Costituzione, lo schema della fonte sulla produzione – che disciplina, regola, eventualmente limita la forza, secondo l’intuizione espositiana, “propria e altrui”, secondo una specificazione zanobiniana – manifesta immediatamente le sue conseguenze, “rompendo” anzitutto la unitarietà del concetto di “forza di legge” (sul punto v. R. BIN, op. cit., § 3, il quale esattamente pone in rilievo che gli atti che ne sono dotati competono bensì secondo il criterio cronologico, <<ma la loro “concorrenza” non è totale, perché la Costituzione introduce un meccanismo che la limita e la regola: la riserva di legge>>. Va però altresì osservato che è ormai dominante nella giurisprudenza e nella dottrina la equiparazione alla legge dei decreti delegati  e dei decreti legge, per ciò che riguarda  anche l’ipotesi di “riserva assoluta”, ai quali sarebbe invece precluso l’intervento nei casi di “riserva di legge formale” specificati negli artt.80, 81, 76, 77, 78, 79 Cost., nei quali Parlamento e Governo sono in posizione di “alterità”).
Con la supremazia della legge se ne va tutto il sistema dei rapporti tra fonti costruito di riflesso ad essa: <<la capacità creativa di diritto della legge si arresta soltanto nei confronti delle fonti di ordine costituzionale>>. “Soltanto”, ma non è poco: <<è una rettifica, questa, che in realtà ha un valore decisivo nella teoria delle fonti, rivelandosi suscettibile e di dissolvere dall’interno lo stesso sistema gerarchico solitamente inteso>> (V. CRISAFULLI, Gerarchia cit., 183).

La “de-tipizzazione della legge”, dovuta alla “manipolazione” del “tipo” che la Costituzione opera, comporta almeno due conseguenze, anche sul piano della composizione dei conflitti tra norme che si susseguono nella produzione: 
A) la preferenza (in verticale) e l’abrogazione (in orizzontale), cioè le due manifestazioni della  “forza” di legge  (esattamente osserva R. BIN, op. cit., § 3 ad finem che il sistema delle fonti era stato edificato dalla dottrina <<attorno ai due assi della “gerarchia” e della “cronologia”)   non sono (più) di per sé sufficienti a dirimere tutti i possibili conflitti di norme nel sistema, <<perché non tutte le leggi formali sono autorizzate a disporre liberamente su qualunque oggetto né sono tutte modificabili o derogabili da qualunque legge formale>> (V. CRISAFULLI, op. ult. cit., 195 s.). Divenuta “fattispecie” della fonte sulla produzione-Costituzione, <<la capacità creativa di diritto delle leggi formali non è più identica o omogenea per tutte, ma ripartita, differenziata e graduata, indipendentemente dalla forma tipica, che esse hanno in comune, come non più uniforme ma diversa ne risulta la forza di resistenza a modifiche o abrogazione>> (V. CRISAFULLI, op. ult. cit., 199).
Ma non solo la specializzazione delle leggi per materie che possono essere regolate soltanto con procedimenti particolari (artt. 7 e 8 Cost.); non solo la specializzazione delle leggi per contenuto, per cui è previsto che esse possano disciplinare la materia soltanto rispettando limitazioni di oggetto o di finalità (art. 14, 2° cpv.; 16 al.; 10 cpv.; 21, 4° cpv.; 42 cpv.; 43) alcune delle quali si risolvono in limitazioni del potere del legislatore, <<che può comprimere la sfera di libertà degli individui soltanto a condizione che le misure normative siano razionalmente giustificabili in relazione ai fini o ai criteri indicati dalla Costituzione stessa>> (R. BIN, op. loc. ult. cit., sub a e b); ma vi sono <<casi in cui la costituzione modella determinate leggi in modo così pervasivo da “staccarle” dal “tipo” a cui appartengono; sono sì, formalmente, delle comuni leggi approvate dal Parlamento, ma la loro “forza” è diversa da quella normale. Il caso più emblematico è la legge di approvazione del bilancio di previsione. L’art. 81.3 Cost. vieta che la legge di bilancio stabilisca “nuovi tributi e nuove spese”. La ratio è di evitare che la tipologia e il quantum dei prelievi fiscali o delle prestazioni pubbliche, la politica degli investimenti, le scelte di spesa pubblica siano occultati dal Governo nelle pieghe di un documento contabile estremamente complesso, perché così il controllo del Parlamento diverrebbe praticamente impossibile. L’atipicità del bilancio di previsione consiste proprio in ciò, che la legge che lo approva non può modificare la legislazione sostanziale vigente; la sua forza attiva – cioè la sua capacità di innovare le leggi ordinarie – è azzerata, ma “atipica” è anche la sua forza passiva: la legge di bilancio ha un’efficacia  temporale limitata all’anno cui si riferisce, nel corso del quale possono essere apportate le modifiche necessarie (le c.d. “variazioni”) previste da apposite leggi, ma non è possibile abrogarlo in toto con una legge successiva o con referendum>> (R. BIN, op. loc. ult. cit., sub c). E ciò non riguarda soltanto le leggi, ma anche altri atti normativi “primari” che possono ritenersi, in varia misura, sottratti a qualsiasi intervento legislativo: i regolamenti delle Camere e i decreti di attuazione degli Statuti speciali  rappresentano gli esempi di fonti proprie  dell’ordinamento statale, i regolamenti comunitari l’esempio di fonti che è molto dubbio – come si è già detto – che possano qualificarsi, per l’ordinamento statale, quali “atti” normativi. In questi ultimi casi non si può parlare né di forza attiva, né di forza passiva di legge. Essi sono, almeno in linea di principio, “impenetrabili” da qualsiasi altra fonte. 

Ma non è facile distinguere, come si vedrà, i casi in cui la Costituzione “riesce” a creare nuovi tipi, dai casi in cui, nell’ambito del “tipo”,  sembra configurare nuovi e articolati “sottotipi”: e non è affatto semplice stabilire quali conseguenze tali distinzioni comportino.
Di qui la necessità – per spiegare una così svariata tipologia di atti legislativi e normativi “primari”, in quanto “soggetti” soltanto a Costituzione – di affiancare almeno alla gerarchia l’altro principio di ordinazione delle fonti e un corrispondente criterio metodologico di composizione delle possibili antinomie che, come tutti sappiamo, è detto di “competenza”. 

B) Una seconda conseguenza, sui rapporti tra le fonti, discendente dalla adozione della cifra linguistica della “fonte di produzione” riferita alla Costituzione, altrettanto evidente, e forse elementare, ma rimasta più coperta, riguarda la supremazia della legge tra le fonti: mentre nello Stato rappresentativo, “di diritto”, la supremazia della legge era un dato implicito nella forma di Stato e di governo (parlamentare), ora nello Stato a costituzione scritta e rigida, essa, se e in quanto permane, è comunque il risultato di una norma che, esplicitamente attribuisce alla legge quella data posizione (art. 70 Cost.): le disposizioni sulla legge in generale (artt.1-4) – rappresentative di tutta una tradizione accolta nelle sue grandi linee dalla Costituzione  – sono, in parte, “recepite” dalla Costituzione, ma vedono rovesciato il loro senso. Non più “descrizione” di un assetto dato (prevalente era l’opinione che già le considerava come “dichiarative” e non “costitutive”, come ricorda V. CRISAFULLI, Lezioni,  II, 1, cit., 17), ma “attribuzione”, valida in quanto coerente (e non incompatibile) col disegno costituzionale, di determinati ruoli (competenze) alle diverse fonti e “disciplina” complessiva dei loro rapporti.
11.  Sistema  delle  fonti  e  principio  di  competenza.  Affiancamento  o   

    superamento  del  principio  gerarchico?
Ma la “competenza” affianca la “gerarchia” o la supera?
Ed  è possibile poi e in quale senso ragionare di un sistema competenziale delle fonti?
Il mio grande Maestro, Vezio Crisafulli, ci ha consegnato un sistema delle fonti fondato sui due principi, o meglio caratterizzato dalla compresenza dei due criteri metodologici per la soluzione delle antinomie tra norme (oltre al tradizionale criterio cronologico, a sua volta limitato da quello di specialità), sistema nel quale, anzi, la gerarchia resta, in qualche modo, privilegiata: la “scoperta” della competenza non significa abbandono della gerarchia, la quale non può essere assorbita <<senza residui>> nella competenza, anche perché la relazione di competenza tra due o più fonti si istituisce in funzione di una gerarchia <<per lo meno logica>> (V. CRISAFULLI, Gerarchia, cit., 201) che è quella rappresentata dal rapporto di condizionalità intercorrente tra la fonte sulla produzione e la fonte di produzione da essa regolata (v. supra § 9). La “gerarchia”, insomma, prevale sulla “competenza” (in questo senso, V. CRISAFULLI, Fonti,  cit., 955 s., 962).

Se non che questa “salvezza” logica, o come altri dice, “strumentale”, della gerarchia  è del tutto apparente, poiché nulla ha a che vedere con la gerarchia secondo efficacia formale che costituisce la “vera e propria” gerarchia tradizionalmente intesa (sulla distinzione v. lucidamente A. PIZZORUSSO, Delle fonti del diritto, art.1-9, in Commentario del codice civile, cur. A. Scialoja e G. Branca. Disposizioni sulla legge in generale, Bologna- Roma, 1977, 7ss., 10 s., sulla duplice struttura gerarchica dell’ordinamento in base al carattere strumentale delle norme ed in base alla loro efficacia normativa), e di quest’ultima non dimostra in alcun modo la conservazione e tanto meno la preminenza sulla competenza, come, d’altra parte, non lo dimostra l’assunto  che un rapporto di competenza debba, per istituirsi, prevedere la superiorità strutturale, logica  o formale della norma che attribuisce la competenza. L’argomento secondo cui una norma attributiva di competenza è logicamente o strutturalmente “superiore” alla norma espressione della competenza attribuita è, tra l’altro, reversibile: una norma è idonea ad attribuire competenze in quanto “competente” ad attribuirle, ossia in quanto un’altra norma logicamente superiore le ha conferito la competenza, e così via involgendosi nel diallelo della infinità… Piuttosto, Nicolò Lipari, (nella Presentazione al suo bel libro su “Le fonti del diritto”, cit., XI-XII) ricorda che <<già oltre vent’anni fa  uno dei più rappresentativi filosofi del post moderno (Lyotard) aveva messo in crisi il sistema delle fonti osservando come si dessero, sempre più di frequente, situazioni dotate di una ambigua bivalenza, posto che può sostenersi all’un tempo sia che chi rende un enunciato deve essere dotato dell’autorità di proferirlo, sia che si è dotati dell’autorità di proferire quel tipo di enunciato solo perché proferendolo si ottiene il risultato immediato>>, che è il solo modo di sfuggire alla “mala infinità”.
Ma, tralasciando questi aspetti, è fuor di dubbio che, sulla scia della lezione crisafulliana, la nostra dottrina è rimasta propensa ad ammettere bensì la “competenza”, ma a ragionare, al tempo stesso, in termini di compresenza di gerarchia e competenza, ed anzi di prevalenza della prima sulla seconda. Il convincimento, più o meno esplicito, su cui l’opinione prevalente si fonda è che la gerarchia prevalga sulla competenza se non altro perché sarebbe la “forza” gerarchica a ordinare la competenza [intesa come<<diversa intensità dell’efficacia normativa che sorregge le diverse manifestazioni di  volontà dello Stato (costituzione, legge, regolamento,ecc.), - e che risulta da una sorta di cristallizzazione della maggiore o minore forza politica di cui tali manifestazioni erano assistite nel momento storico in cui si sono realizzate>> (A. PIZZORUSSO, op. ult. cit., 10; ID., Fonti (sistema costituzionale delle ), cit.], e che di conseguenza tra i vari aspetti di un atto normativo sia quello della forza-efficacia ad avere carattere dirimente.
Come si conducono usualmente i ragionamenti in tema di relazione tra fonti? Essi sono fondati non sull’idea che sia la competenza a contraddistinguere e, per così dire, a “tutelare” un atto normativo “X” nei confronti delle invasioni da parte di altri atti normativi “Y” o “Z” incompetenti, ma sulla ben diversa idea che a questo fine rilevi la circostanza che quella competenza sia stata attribuita da una fonte, superiore  per efficacia a “X”, “Y” e “Z” e non soltanto a “Y” e “Z”. Per esempio, il regolamento parlamentare è protetto nei confronti della legge (ma non della legge costituzionale) dall’essere attributario di una sfera di competenza riservata, o non piuttosto dall’essere attributario di una sfera di competenza che è ad esso riservata dalla fonte (gerarchicamente sopraordinata) “costituzione”? è certamente vero che nel ragionare del rapporto tra legge e regolamento parlamentare si esclude la forza e si tiene in considerazione la sola competenza; ma a ben guardare questa è solo la superficie di un ragionamento nel quale, sullo sfondo e nelle premesse, è sempre la forza-efficacia a rappresentare l’ineliminabile presupposto: siccome la competenza è attribuita da una fonte “più forte” (perché la sola idonea a stabilire la competenza delle altre) delle due o più che entrano in relazione di esclusione, allora sussiste la competenza di una di esse. Si spiega così anche tanto l’insistita idea secondo la quale si avrebbe vera e propria competenza, solo in caso di “riserva” (appunto di competenza), la riserva essendo tipico esempio di atto di disposizione che una fonte più forte può fare di una fonte più debole, quanto l’altra idea per cui la competenza determina, una volta violata, invalidità della norma posta da fonte incompetente, laddove l’invalidità è nata come tipico vizio derivante dalla violazione di un parametro “superiore”.

A dimostrazione che, per quanto molto spesso si trovi asserito che la “superiorità” rimane come mera “superiorità logica”, non sia affatto questo il presupposto che la prevalente dottrina tiene per fermo ragionando di rapporti di competenza tra le fonti (ma lo sia invece la superiorità gerarchica giuridica), sta il fatto che la dottrina (come la giurisprudenza) fatica a riconoscere, come si è già ricordato (supra § 9), la vincolatività anche delle riserve o attribuzioni di competenza sancite da fonti pari ordinate o , comunque sia, non costituzionali (la legge nei confronti di altri atti normativi “primari”: si pensi all’infelice esperienza delle disposizioni della legge n.400 del 1988 nei confronti degli atti governativi con forza di legge che possono tranquillamente  disattenderle; e, per altro verso,  perfino la legge su atti “secondari”: si pensi alla ancor più infelice esperienza  delle disposizioni dell’art.17 l. citata nei confronti dei regolamenti in delegificazione, o meglio delle leggi che delegificano modificando il modello della delegificazione, ossia derogando alle norme sulla  delegificazione). Difficoltà e gravi incertezze che non avrebbero ragioni di sussistere  se si considerassero i rapporti di competenza come frutto di relazioni di superiorità logico-linguistica tra la fonte attributiva della competenza e quella che ne è attributaria. Sembra allora confermato che, nell’opinione corrente, la “competenza” è, per lo più, ritenuta essere ordinata dalla forza gerarchica della legge che la attribuisce; e spiegato come essa venga semplicemente affiancata alla gerarchia, ma sempre subordinatamente.

Una tale bivalenza – la c.d. forza formale retrocede, ma rimane dominante – è presente indubbiamente nella visione crisafulliana: l’intervento della Costituzione, da un lato, spezza bensì la forza di legge in nome della competenza; ma, dall’altro, poiché sottrae alla legge la capacità di disporre della propria forza (V. CRISAFULLI, Lezioni, II, 1, cit., 144) paradossalmente “salva” la legge dalla espansione  “devastante” della competenza, alla legge conservando una “necessaria” superiorità. La Costituzione, insomma, disponendo della forza di legge, la limita fenomenologicamente (attribuendo competenza ad altre fonti, o “specializzando la legge stessa: leggi rinforzate, leggi atipiche, ecc.); ma la salva come concetto giuridico (vietando alla legge di disporre della propria forza). Diversamente, in regime di costituzione flessibile, una tale capacità della legge di disporre della propria forza era riconosciuta, così che si poteva discorrere tranquillamente di leggi formali che si rendono <<dispositive>> per fare spazio a fonti <<competenti>> (G. ZANOBINI, Gerarchia, cit., 315, e poi, in regime di Costituzione rigida, ID., La gerarchia delle fonti nel nuovo ordinamento, in Scritti vari di diritto pubblico,  Milano, 1955, 378). D’altra parte, è stato acutamente osservato che la capacità della legge di <<rinnegare se stessa a favore della fonte regolamentare>>  è aspetto massimo della sua supremazia, e anzi di quella supremazia è <<radicalizzazione>> (E. CHELI, Potere regolamentare e struttura costituzionale, Milano, 1967, 83 s.). 

Non si può peraltro non ricordare che anche nel pensiero crisafulliano si ammette bensì che le leggi possano essere dispositive, ma si esclude che la legge possa creare altri tipi di atti normativi con essa concorrenziali; talché, per giustificare l’evenienza dei c.d. regolamenti delegati, si era riesumato il vecchio artificio logico della pubblicistica tedesca del sec. XIX che ricollegava alle leggi deleganti un effetto abrogativo del diritto legislativo preesistente, condizionato alla emanazione di regolamenti delegati (rectius: autorizzati) che fungeva da semplice fatto per la verifica della condizione. Com’è noto, questo meccanismo è proprio quello introdotto dall’art. 17 l. n. 400 del 1988 come schema generale  della c.d. delegificazione, che, peraltro, com’è altrettanto noto, non ha dato buon frutto nella prassi, poiché – a parte che esso è stato spesso modificato da altre successive norme sulla delegificazione nell’atto stesso di operare delegificazioni (per cui si sono avute norme, al tempo stesso, di delegificazione e sulla delegificazione) – è stato affatto disatteso, avendo molto spesso rinunciato la legge di autorizzazione-delegificazione ad indicare le norme legislative abrogande, se non a dirittura a  rimetterne l’individuazione al Governo!
Ora, se è vero che la Costituzione rigida ha comportato una de-tipizzazione della legge, mandando in crisi il presupposto principale della gerarchia delle fonti, ossia la tipicità degli atti normativi e della legge medesima (il rilievo è comunemente accolto: v. per tutti L. CARLASSARE, op. cit., 555; R. BIN, op. cit., § 3),  che cosa si può dire degli altri presupposti necessari per il funzionamento del sistema gerarchico: la competenza generale della legge, con la connessa nozione formale di funzione legislativa; la vigenza del principio di legalità; il corollario dell’inesistenza di una riserva di regolamento?

Non a caso, nessuno di questi principi è espressamente affermato dalla Costituzione. Non di meno, altrettanto non casualmente, la dottrina e la giurisprudenza li hanno sempre dati per scontati. Che è come dire: l’esigenza di riconoscere gli assunti giuridico-politici di un modello di Stato di diritto rappresentativo, com’è indubbiamente il nostro, ha fatto agio su ciò che la Costituzione non dice (che viga sempre il principio di legalità con riferimento indifferenziato, e inteso in senso sostanziale, nei confronti di qualsiasi atto normativo: si noti che la giurisprudenza costituzionale lo ha ritenuto operante nei confronti della legge regionale, ma non della legge statale) o su ciò che nega (l’esistenza di un solo “tipo” di legge o di atto normativo primario); e questa esigenza ha, così, spinto a proteggere quella vigenza della gerarchia, in senso lato o latissimo, che sembra valere come garanzia che anche gli altri principi restino vigenti. Che la legge sia de-tipizzata, ma che pur tuttavia abbia competenza generale (altro problema, qui non incidente, è quello della generalità della legge statale a fronte della residualità, ma non esclusività, della legge regionale, a seguito della riforma del titolo V  parte II della Costituzione); che viga il principio orizzontale di competenza, ma anche quello verticale (e preminente) di legalità (inteso in tutta la sua ampiezza: v. per es., L. CARLASSARE, Legalità (principio di), in Enc. giur., XVIII, 1990, anche nei confronti della legge, come principio di legalità o legittimità costituzionale, il che è naturalmente da ammettere, indipendentemente da presunte gerarchie); che non esista una riserva di regolamento; sono i postulati che riconosciamo (e che condividiamo) in quella parte dell’insegnamento crisafulliano che pone i precisi termini del problema giuridico riguardante il mantenimento o il superamento della gerarchia delle fonti e che usa, conseguentemente, l’argomento classico per dimostrare la limitata, ma indiscutibile, tenuta della gerarchia: l’argomento del “concorso libero tra fonti”.

Come si sa, Crisafulli assume l’idea, profondamente radicata nella dottrina successiva, che la vera e propria competenza sia offerta dalle situazioni di “riserva” [v. per es. F. SORRENTINO, Le fonti del diritto, Genova, 1994, 13; G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costituzionale,I, Il sistema delle fonti del diritto, Torino, 1987, 67; diversamente e acutamente già L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, cit., 93 ss. distingueva le <<fonti riservatarie>> dalle <<fonti costituzionalmente preferite>>, ossia quelle <<attribuzioni costituzionali di competenza che non valgono a escludere in assoluto le altre fonti subordinate alla Costituzione; bensì divengono operative nel solo momento in cui la competenza stessa sia effettivamente esercitata da parte degli enti o degli organi che ne sono titolari. In simili ipotesi, dunque, il criterio della competenza non si risolve nella configurazione di una riserva, spettante in modo esclusivo a un determinato tipo di atto-fonte. Al contrario, esso determina una mera preferenza, che non vieta ad altre fonti la disciplina dei relativi settori dell’ordinamento, fino a quando (e nella misura in cui) quegli ambiti non siano stati presi in considerazione dagli atti normativi specificatamente abilitati a regolarli>>. Gli esempi offerti sono quelli delle leggi regionali e delle fonti comunitarie, le quali ultime <<non dispongono (…..) di competenze esplicitamente riservate>>].

Inoltre, la “riserva” è a sua volta istituto che deriva la sua essenza stessa dalla rigidità-superiorità della Costituzione (V. CRISAFULLI, Lezioni, II, 1, cit., 234 ss.); la “competenza”, al pari della “gerarchia”, determina relazioni di “validità-invalidità” (V. CRISAFULLI, Fonti, cit., 955: <<sia nell’ipotesi di ripartizione delle fonti secondo competenze differenziate, sia nell’ipotesi di ripartizione delle stesse secondo gerarchia, ogni possibile antinomia viene a configurarsi come contrapposizione tra norme “valide” e norme “invalide”. La chiave del problema è sempre, in entrambi i casi, l’invalidità di certe norme e la conseguente applicabilità a certe altre, anteriori o successive che siano, in quanto esclusivamente valide (….); tuttavia (….) l’invalidità conseguente alla violazione del principio gerarchico e quella conseguente alla violazione  del principio di competenza si atteggiano diversamente tra loro: giacché, nella seconda ipotesi, la fonte priva di competenze sopra una data materia non può comunque regolarla, anche se non sia stata prevenuta dalla fonte competente; laddove, nella prima ipotesi, invalide saranno le sole norme della fonte inferiore che realmente contrastino>>).

Insomma, esisterebbe “vera e propria” competenza solamente quando sussistano insieme differenziazione di atti e differenziazione di materie, nonché esclusiva attribuzione di una materia a (alla competenza di) un determinato tipo di atto (act-type).

Accanto alle zone di vera e propria riserva, Crisafulli vede poi un’ampia area intermedia, che non sarebbe di “vera e propria” competenza, ma nemmeno di “vera e propria” gerarchia. Sarebbero i casi di fonti in concorso vincolato, come la legge statale e la legge regionale (in materie di competenza concorrente), o i casi di fonti variamente “atipiche”. Infine vi sarebbero situazioni di  concorso libero, che qui ora interessano.

In queste, la cui ipotesi classica è quella del concorso tra legge e regolamento – <<a meno di non affermare che esistano in linea generale materie riservate al regolamento, ciò che, in genere, si nega, essendo rimesso alle singole leggi di delimitare di volta in volta l’ambito delle norme regolamentari e queste restando sempre subordinate a qualunque norma di legge>> (V. CRISAFULLI, Gerarchia, cit., 202) – le <<norme poste dall’una [fonte] limitano o altrimenti condizionano la capacità di produzione delle altre, per il semplice fatto di essere intervenute o di sopravvenire sulla materia>> (ibidem). Detto altrimenti: <<la fonte superiore è sempre in grado con la sua presenza di limitare le fonti inferiori fino ad assorbirle del tutto, sostituendovisi o paralizzandone l’efficacia>> (V CRISAFULLI, Lezioni, II, 1, cit., 235) (corsivi miei). In questi casi non c’è competenza; e  fin tanto che in un sistema normativo sussiste una fonte che, a certe condizioni, è giuridicamente preferita ad ogni altra (c.d. preferenza di legge), rimarrebbe gerarchia.

I presupposti del concorso libero sono, dunque, l’inesistenza di una riserva di regolamento e l’inconfigurabilità della “funzione legislativa” come funzione a contenuto tipico (si noti, in parentesi, come nel pensiero crisafulliano mentre il primo presupposto è indiscutibile, lo è molto di meno il secondo, altro essendo l’eventuale riserva di amministrazione, cioè di provvedimento concreto, che è invece tenuto per fermo per es. da L. PALADIN, op. ult. cit., 180 ss. e dalla giurisprudenza costituzionale, nel senso che non è ravvisabile una riserva dell’amministrazione). Il “concorso libero” è dunque il grande accordo su cui si intona la salvezza per il principio gerarchico: dove c’è concorso libero il criterio gerarchico è applicabile, perché la fonte “superiore” prevale. 

In  questo ragionamento risiedono i termini che consentono di affermare che la gerarchia può essere mantenuta come schema generalissimo (residuale) di fondo che dà l’ossatura al sistema delle fonti, secondo la scala “costituzione, legge, regolamento”, in tutti i casi in cui a favore di fonti diverse dalla legge non siano ravvisabili ipotesi, proprie o improprie, di riserva. Se si escludono le fonti “riservate” (per es. regolamenti parlamentari, fonti comunitarie, ecc.) o quelle costituzionali superiori (leggi formalmente costituzionali) la legge potrebbe restare il centro del sistema delle fonti; e la forza  o meglio il valore di legge, ossia la “primarietà”, potrebbe consistere nella sottoponibilità delle fonti che ne sono dotate  al solo livello formalmente costituzionale.

La fonte primaria è la fonte esclusivamente sottoposta alla Costituzione e alle leggi costituzionali; la forza o il valore di legge pertiene, oltre che alle leggi formali con le loro varianti o specializzazioni, a tutte quelle fonti che o con esse siano fungibili o che siano, per altro verso, primarie, in quanto esclusivamente o preferenzialmente competenti alla disciplina di una determinata materia.
12.  Problemi  del  “sistema  gerarchico” di difficile  soluzione  (cenni)
Ora, come può spiegarsi questa duplicità della fonte primaria: è primaria la legge in quanto sottoposta alla sola Costituzione (e alle leggi formalmente costituzionali) o è veramente primaria quest’ultima? In altri termini, il rapporto Costituzione-legge è assimilabile a quello legge-regolamento, da cui e su cui è nata storicamente la gerarchia? E, soprattutto, quale significato ha veramente  la sottoposizione della legge e delle altre fonti primarie alla   Costituzione, ovvero in qual senso può o deve intendersi la superiorità di quest’ultima?

Ma procediamo con ordine. Attraverso la combinazione tra concorso vincolato e concorso libero tra fonti e di situazioni intermedie tra queste due, la lettura crisafulliana del sistema delle fonti ha colto, da un lato, la crisi della forza di legge, ma ha mantenuto, dall’altro, la supremazia delle leggi sulle altre fonti. Ed è stata una lettura divenuta talmente dominante che la si può dire ormai tralatizia nella dottrina e nella giurisprudenza nel riferimento scontato al c.d. sistema delle fonti. 

Ora a me sembra che di questa pur mirabile costruzione vadano presi in considerazione e sottoposti a valutazione critica almeno tre aspetti fondamentali:

A) il primo investe la stessa prospettiva di logica giuridica che supporta l’argomento principale di conservazione della gerarchia: il c.d. concorso libero tra fonti. Quando sussiste il concorso libero? E perché mai il concorso libero non  potrebbe essere inteso come un caso di competenza?

  B) Volendo conservare una gerarchia solo “liminare”, intercorrente tra i tre “grandi” tipi di atti normativi (costituzione, legge, regolamento) si incontrano due grandi difficoltà, che rappresentano, a lor volta, fattori dinamici di crisi del sistema delle fonti e che ne mettono in discussione la tenuta e l’utilità. I c.d. tipi su cui si articolerebbe la “scala”gerarchica non sono, a ben vedere, tipi rigorosamente definibili, bensì “gruppi” o “insiemi” che non rispondono ad uno schema unico e unitario di “tipo”. Tipi (o, se si vuole, tipi forti) sono forse  quelli contrassegnati da caratteri formali riscontrabili prima facie: es. “legge  costituzionale”, “legge” ordinaria statale, “legge regionale”, “regolamento” (se pur fosse rigorosamente rispettata e soprattutto ritenuta decisiva ed esclusiva l’autoqualificazione imposta dall’art. 17 l. 400 del 1988) o, meglio, decreto (normativo) nelle sue varie specificazioni di provenienza o imputazione (d.p.r., d.m., d.p.c.m., decreto del Presidente della Regione, Statuto regionale, provinciale, comunale, e così via, i quali, se non altro, sono riconoscibili ictu oculi per il nomen juris). I “gruppi” di tipi, ossia i sottotipi o tipi “deboli” rientranti nel “gruppo” sono invece (o possano essere) riconoscibili in ragione di varianti procedimentali, dell’oggetto e dei contenuti del loro disporre e della loro “competenza” a disporre. Ma si tratta poi di distinzioni e classificazioni rigorose?
C) Non può negarsi poi che nella realtà, nella prassi, sono sopravvenuti e sopravvengono sia dall’interno sia dall’esterno dell’ordinamento altri numerosi tipi di fonti che non si saprebbe, e non si sa, come collocare nella “scala” (si pensi anche solo alle fonti comunitarie) i cui problemi di inserimento nella scala gerarchica generano la necessità di creare artificiosi ed incerti ulteriori gradi intermedi o semi-gradi (con conseguenti definizioni di fonti collocate “sub”, “para”, “supra”, “infra”, un altro grado) la cui stessa variegata introduzione ci avverte che lo schema gerarchico si complica al punto di non funzionare più. A meno che, ossessionati dall’idea di (voler mantenere per forza) un sistema delle fonti e dalla sua imprescindibile connotazione gerarchica, non si vogliano costruire, certo ingegnosamente, immaginarie piramidi, se non ho contato male, di ben nove o più gradini, salvo poi osservare in modo convincente, con la consueta acutezza e precisione analitica, che i criteri di gerarchia e di competenza comunque sia <<non sono sufficienti in senso estensionale perché in non pochi casi per ricostruire in modo veritiero la realtà del sistema normativo è necessario aggiungere ed usare ulteriori strumenti concettuali, in aggiunta o in sostituzione della gerarchia e della competenza (ad esempio bisogna raggiungere: a) le riserve, che non sono soltanto attribuzioni di competenza, ma attribuzioni esclusive, e quindi diventano vincolo per tutti gli altri atti esclusi dalla riserva; b) le molte fonti atipiche (…..) ciascuna con le sue peculiari specificità; c) la gerarchia circoscritta, quale ad es. quella che corre tra decreto legislativo e legge di delegazione, e così via)>>; e <<non sono sufficienti in senso intensionale perché molte volte, anche se la gerarchia e la competenza colgono il momento prevalente ed essenziale nel rapporto tra fonti, queste stesse nozioni hanno bisogno di precisazioni e chiarificazioni che rendono i casi sottilmente diversi l’uno dall’altro, e quindi sfumano la nettezza e decisività degli strumenti principali usati>> (G.U. RESCIGNO, Note per la costruzione di un nuovo sistema delle fonti, in Dir. pubbl., 3 2002, 801), e alla fine concludere che, per questi motivi, <<l’ordine non riesce più ad essere sistematico  e condotto secondo un solo criterio principale ordinatore (quello della gerarchia, come detto), ma diventa in qualche modo casuale….>> (op. cit., 802) (corsivi miei).

In sintesi: l’ordinamento giuridico mostra di andare in direzioni nelle quali il fenomeno della de-tipizzazione degli atti normativi finisce per diventare talmente dominante da investire tutti i c.d. livelli della gerarchia.

13.  Concorso  libero  o  concorso  potenzialmente  alternativo   tra   fonti?    
 Il più forte argomento a difesa della gerarchia, ossia il c.d. concorso libero tra fonti, merita una riflessione critica.

Gli argomenti su cui si basa il convincimento (pressoché generale) che il principio di competenza (che – si badi – non è affatto sufficiente per costruire un vero e proprio sistema delle fonti, ma che può, spesso, tradursi in un criterio metodologico atto a preferire la norma applicabile al caso concreto) non possa sostituirsi al principio gerarchico e non possa incrinare la primazia della legge, nel versante “interno” dell’ordinamento, sulle altre fonti sono i seguenti: a) non tutto ciò che è direttamente regolato da disposizioni costituzionali è per ciò solo sottratto alla competenza della legge ordinaria; b) non esistono, in linea di principio, materie riservate al regolamento.
Di qui la competenza residuale, in alto e in basso, della legge, che opera nei casi di “libero concorso”.

Va subito precisato incidentalmente che, dopo la riforma del tit. V, parte II, della Costituzione per “legge ordinaria” deve intendersi sia la “legge statale” sia la “legge regionale”, le quali, nel loro insieme – a parte le questioni concernenti i loro rapporti – rappresentano la fonte primaria per antonomasia dell’ordinamento, nell’accentrata visione policentrica o pluricentrica che esso ha ormai costituzionalmente assunto e che costituisce, come ormai generalmente riconosciuto, uno dei <<fattori di mutamento del sistema>> delle fonti [R. BIN, op. cit., § 4; L. CARLASSARE, Fonti, cit., 536 che apre la sua “voce” con l’osservazione che <<la nuova configurazione, all’interno dei rapporti fra fonti statali e fonti regionali e locali>> rappresenta una delle <<incidenze più evidenti>> sui <<presupposti su cui si reggeva il sistema delle fonti (….) con il conseguente venir meno della competenza generale della legge, uno dei punti fermi delle tradizionali costruzioni>>, non omettendo di ricordare peraltro la mia opinione in tal senso, espressa anche anteriormente alla riforma (Fonti, cit., 577) e non omettendo altresì di ricordare il parziale ridimensionamento in proposito operato dalla dottrina e dalla giurisprudenza, ma che non elimina certo le <<incertezze della normazione scritta>> per cui <<un pesante ruolo di supplenza torna a gravare sulla Corte costituzionale>> (L. CARLASSARE, Fonti, cit.,563)].
 Gli esempi considerati “sicuri” di libero concorso possibile tra fonti sono comunque quelli tra legge e regolamento e tra legge costituzionale e legge ordinaria. Sono rapporti-concorso assimilabili?

Crisafulli apparentemente li assimila quando nega che tutto ciò che sia regolato da disposizioni costituzionali sia per ciò stesso sottratto, per ulteriore e particolare disciplina, alla competenza della legge ordinaria; e quando esclude recisamente che tra leggi e regolamenti vi sia divisione di competenze costituzionalmente stabilita. Però, mentre le leggi costituzionali non possono sottrarre completamente materia alla competenza della legge ordinaria (e ciò sembra giustificato  dal fatto che le leggi costituzionali intervengono, di rado, quando si tratta di modificare o di derogare alla Costituzione, a prescindere dai numerosi casi in cui la Costituzione esplicitamente rinvia alle leggi ordinarie)  – e per questo vi potrebbe essere concorso – il concorso tra leggi e regolamenti è invece possibile per il fatto che non esistono materie riservate al regolamento. Nel primo caso il libero concorso possibile è dovuto ad una carenza o limitazione della fonte sovraordinata, nel secondo è dovuto invece ad una limitazione della fonte subordinata (ovvero ad una “sovrabbondanza” della fonte sovraordinata). 

In altri termini, le leggi costituzionali possono di regola soltanto  parzialmente disciplinare una certa materia, mai escluderne in toto le leggi ordinarie (che pure, ovviamente, non possono disporre in contrasto con quanto disposto dalle prime). E qui sta il paradosso: mentre le leggi ordinarie possono sottrarre una data materia (disponendone) alle fonti regolamentari, le leggi costituzionali non potrebbero completamente sottrarre una intera materia alle leggi ordinarie. Si spiegherebbe in tal senso l’obiezione espositiana (in un passo del saggio La consuetudine costituzionale, in precedenza citato, e purtroppo passato per lo più inosservato e al quale lo stesso Crisafulli non ha mai esplicitamente risposto) secondo cui il divieto per le leggi ordinarie di derogare alla disciplina delle fattispecie regolate da leggi costituzionali, essendo dovuto alla maggior forza di queste ultime, non renderebbe invalide (contra rationem) ma soltanto momentaneamente inutili ed inefficaci (ma potenzialmente efficaci) le leggi ordinarie ripetitive di esse e con esse contrastanti. Quindi non invalidità, bensì inefficacia?
In realtà non si vede in qual modo si possa separare o contrapporre il rapporto legge costituzionale-legge ordinaria  e quello legge ordinaria-regolamento. Se il libero concorso possibile tra fonte superiore e inferiore determina tale preferenza di una fonte sull’altra, occorre decidere se effettivamente la preferenza o prevalenza della fonte superiore (quale che sia ) determini o non – in caso di riproduzione o di contrasto – l’invalidità della fonte inferiore. 

Ad avviso di Crisafulli, la <<fonte inferiore sopravvenuta (….)  contrastante con la norma della fonte superiore, dovrà (….) considerarsi invalida>> (V. CRISAFULLI, Fonti, cit., 955). Ma allora non sembra “in atto” concepibile un concorso libero tra fonti su una determinata materia, se non per modo di dire, perché la materia è propriamente definita dall’insieme delle fattispecie su cui verte la fonte c.d. superiore, ossia è inconcepibile, a rigore, l’idea di una <<parziale regolamentazione di una materia>> (che è nozione, comunque sia, estremamente ambigua, potendo invece indicare, preventivamente e in astratto, l’insieme delle fattispecie su cui può (o deve) legittimamente intervenire una determinata disciplina e non già l’insieme delle fattispecie su cui verte, in fatto, una determinata disciplina), con la conseguenza che anche la fonte superiore (la legge costituzionale), ove intervenga, renderà invalida la fonte inferiore (la legge) non solo preesistente, ma anche, a sua volta, sopravveniente su quella stessa materia, ossia la fonte c.d. superiore opererà precisamente una sottrazione di competenza nei confronti della fonte c.d. inferiore (della legge). La dicotomia “fonte superiore- fonte inferiore” finisce in questo modo per coincidere con la dicotomia “fonte dotata di più estesa competenza-fonte dotata di competenza meno estesa” [l’uso di quest’ultima dicotomia è preferibile, perché suppone che la competenza “legittima” è quella effettivamente esercitata: ossia l’attribuzione in astratto di competenza, se è condizione necessaria, non è condizione sufficiente per l’insorgere della “competenza” in capo al titolare di potere normativo:si spiega così perfettamente ad es. come la legge statale disciplini validamente una materia attribuita alla competenza della legge regionale fin che quest’ultima non intervenga; e inversamente come la legge statale successiva possa disciplinare anche nel dettaglio la materia già disciplinata da legge regionale,  ai fini di esercitare la propria competenza a porre nuovi principi e come soltanto con una successiva legge regionale la Regione possa riappropriarsi della propria competenza a disciplinare (nel dettaglio, ossia non in disformità dai principi) la materia medesima. Nell’una e nell’altra ipotesi non è la maggior forza della legge statale a prevalere sulla legge regionale, bensì il mancato esercizio della competenza regionale a rendere efficace la legge statale]. E provo a darne la dimostrazione.
 In definitiva e in generale, la fonte di più estesa competenza, una volta intervenuta, sottrae la competenza ad altre fonti, per cui la fonte (divenuta pro parte) incompetente non potrà validamente intervenire (e,se in precedenza vigente, non potrà non essere considerata invalida per invalidità sopravvenuta). Tutto ciò, s’intende, in costanza di efficacia  (sufficiente a determinare l’invalidità dell’altra) della fonte di più estesa competenza, per cui la fonte di meno estesa competenza, anche se eventualmente e illegittimamente intervenuta o se preesistente, non potrà mai ridiventare efficace (dal momento che è stata – se è stata – dichiarata invalida, e quindi privata di qualsiasi efficacia), anche se la fonte competente fosse successivamente caducata. 
Quid, però, se la fonte competente viene caducata e, solo successivamente interviene la fonte già incompetente o c.d. inferiore? Può asserirsi che la fonte incompetente (o di più limitata competenza) ovvero inferiore sia valida e efficace? Evidentemente sì, per entrambe le teorie. Perché, secondo la tesi espositiana della incompetenza (in senso lato) è vero che <<dopo la abrogazione [o comunque la caducazione] della legge costituzionale, disposizioni prese con legge ordinaria durante in vigore della legge costituzionale (e che la ripetano o la contraddicano) non avrebbero (né acquisterebbero mai) alcuna efficacia>> (C. ESPOSITO, La consuetudine, cit., 321 nota 70) (prima parentesi e corsivo miei); ma, appunto, durante il vigore della legge costituzionale e non che intervenissero successivamente, in carenza assoluta di legge costituzionale, ossia allorché di sottrazione (o limitazione) di competenza non potrebbe più parlarsi e la legge ordinaria potrebbe legittimamente esplicare la sua efficacia (come, in situazioni analoghe, in carenza cioè di sottrazione  in concreto di competenza, qualsiasi fatto o  atto normativo sarebbe idoneo ad esplicare la propria capacità normogena: si pensi agli stessi atti dispositivi privati – sempre che si riconosca ad essi la capacità di acquisire una parziale o totale efficacia erga omnes e comunque ulteriore rispetto a coloro che li hanno posti in essere (v. sul punto N. LIPARI, op. cit., 168 s.) – a fronte di norme di legge non inderogabili, ossia che non sottraggono ad essi capacità normogena). Può dirsi allora (con Crisafulli) che vi sia concorso tra fonte competente (c.d. superiore) e fonte incompetente (c.d. inferiore)?
Sì, vi è bensì concorso possibile, in astratto, dei due tipi di fonte, nel senso che la fonte c.d. inferiore (= di più limitata competenza) può legittimamente intervenire. Ma perché? Per la semplice ragione che la fonte c.d. superiore (= di più estesa competenza, potenziale, ma non esplicata) non vi è più. Ma, se la fonte superiore-competente non opera, non vi è o non vi è più, non potrà ovviamente aversi alcun concorso.
In altri termini: se il concorso si riferisce ai tipi di fonte, alle fonti astrattamente intese, ai tipi forti (act-type)  si potrà anche dire che il rapporto tra di essi sia di gerarchia, e che il concorso sia ancora descrittivamente e astrattamente concepibile (la legge costituzionale “prevale” sulla legge ordinaria, quest’ultima sul regolamento), salvo a stabilire poi se questi gruppi contraddistinti da tipi siano formalmente identificabili (ciò che è già dubbio per ciascun livello, ma che è praticamente da escludere per il terzo livello) e siano quindi veramente separabili o perfino impenetrabili [basti pensare ai numerosi “rinvii”, indipendentemente dalle “riserve”, alla legislazione ordinaria, operati dalla Costituzione; dall’attribuzione di competenze alle varie  forme di decretazione, concorrente con la legge, volta a volta (sulla base dell’art. 76 Cost.), o stabilmente (nel fenomeno della delegificazione)]. Se però il concorso si riferisce ai singoli o individui atti  fonte delle varie species, una volta previgenti o sopravvenuti, ai token del type – per usare i termini del noto paradigma di PIERCE – allora non potrà parlarsi ovviamente di un concorso che non esiste, se non per risolvere eventuali antinomie, quasi mai risolubili con il ricorso al solo criterio gerarchico, e non si potrà comunque dire che il rapporto tra le fonti sia di tipo gerarchico, per la semplice ragione che solo l’intervento o la previgenza della specifica fonte di competenza più estesa (c.d. superiore) rendendola operante varrebbe precisamente a sottrarre competenza a qualsiasi fonte di competenza divenuta meno estesa (o c.d. inferiore) rendendola illegittima.

La conseguenza pratica è però che solo in questa ipotesi di mancato concorso (o di apparente concorso) tra specifici e individui atti è possibile che la fonte di meno estesa competenza (c.d. fonte inferiore) sia valida ed efficace per inesistenza della specifica fonte di più estesa competenza. Nell’ipotesi invece di concorso riferito ai tipi “forti” di atti normativi, la sola fonte (potenzialmente) valida ed efficace è quella c.d. superiore (o di più estesa competenza) ed invalida e inefficace sarà quella c. d. inferiore (o di meno estesa competenza). Ma non è appunto questo il fenomeno che Crisafulli voleva indicare?  Vi è superiorità-inferiorità (cioè gerarchia) quando, non esistendo in concreto la fonte c.d. superiore, la c.d. inferiore può validamente affermarsi come efficace, e non già che, in costanza di fonte superiore (o di più estesa competenza) realmente operativa, la fonte inferiore (o di più limitata competenza) sia comunque valida e potenzialmente efficace. Le due teorie sembrano finire così per coincidere, in buona sostanza, pur sotto diverse vesti terminologiche e concettuali.
Si potrebbe anzi dire che la tesi crisafulliana sembri essere persino più comprensiva di quella espositiana, riuscendo a spiegare più agevolmente non soltanto il fenomeno sempre più diffuso della “riserva relativa di fonti”, che non esclude, ma anzi implica e richiede, come possibile o addirittura in concreto necessario ma vincolato il concorso di fonti diverse  (mentre secondo la tesi espositiana un concorso vero e proprio in concreto non sembrerebbe facilmente concepibile, perché o la fonte di competenza più estesa esiste ed esclude la fonte di competenza meno estesa, ovvero non esiste, ma allora non vi è appunto concorso) – il che peraltro non significa affatto che si debba parlare di gerarchia, di maggiore o minore forza delle fonti, piuttosto che di distinte competenze delle fonti in concorso – ma, paradossalmente, persino l’ipotesi (che la giurisprudenza costituzionale, ancorata alla tesi dualistica degli ordinamenti originari in collegamento tra loro, ha ritenuto potersi verificare in pratica) che cioè fonti (nella specie: leggi statali), anche successive a fonti (nella specie: regolamenti comunitari) di più estesa competenza possano ritenersi non già invalide, bensì semplicemente inefficaci, “quiescenti”, ma suscettibili di diventare efficaci, di essere applicate al venir meno delle fonti competenti. Qui, come si diceva all’inizio (par. 4), soltanto forse seguendo la tesi crisafulliana del conflitto possibile tra diversi tipi di fonti, ma correggendola, sia nel senso di ritenerlo né libero né vincolato, ma soltanto potenziale, sia nel senso di rinunciare ad ogni possibile residuo di rapporto gerarchico, basato sulla maggiore o minore forza degli atti normativi, sarebbe possibile giustificare una tale eventualità. 

In definitiva, la definizione più appropriata che sembra potersi dare del fenomeno del c.d. concorso libero tra fonti è piuttosto quello di “concorso potenzialmente o virtualmente alternativo” o di “ripartizione modale di competenza” o di “minore o maggiore estensione della competenza normativa legittimamente esercitata in concreto”.

Così inteso, il “concorso tra fonti” viene incontro alle determinazioni concrete dell’ordinamento. Esso non si rivelerà più idoneo ad assolvere la funzione, in fondo “conservativa”, per la quale era stato pensato (individuare l’area in cui la gerarchia permane,  e dimostrarne così la permanenza e la prevalenza su ogni altro principio), ma quella di descrivere la dinamica della competenza e di avvertire che tale dinamica ha come suo vero e proprio ambito  non già le situazioni di riserva assoluta (sempre meno identificabili), ma piuttosto quelle (sempre più ricorrenti) di riserva c.d. relativa o meglio alternativa nelle quali si realizza inevitabilmente come competenza-concorrenza di fonti diverse.

14.  Pluralità  di  fonti  di “livello  costituzionale”    
 Il mantenimento della gerarchia come schema di massima tra i “tipi” che ho chiamato “forti”: costituzione, legge, regolamento; o tra gradi o livelli: costituzionale, primario, secondario; sconta, come dicevo, una disarticolazione di tali pretesi tipi, gradi o livelli, in una pluralità di figure (che si possono chiamare tipi “deboli”) che presentano ciascuna caratteristiche tali da non consentire di essere ricondotte al presunto tipo di appartenenza o schema generale omogeneo di forma, efficacia attiva, resistenza passiva, competenza. Ma non è detto che questi tipi “deboli” siano poi individuabili in modo tale da fissare per loro specifiche caratteristiche comuni idonee a costruire altrettanti schemi sia pure particolari. Il tentativo di individuare codesti sottotipi non può che essere condotto alla stregua di una estremamente empirica ricerca aperta a continue verifiche e falsificazioni e inidonea perciò a mettere capo ad un qualsiasi vero e proprio “sistema settoriale” o “microsistema”.

Non è questo il luogo per procedere, comunque sia, ad una simile analitica ricerca, e neppure per soffermarci rapsodicamente  su qualche “nuova” figura di atto normativo che è sembrato emergere nel panorama delle fonti. Ciò mostrerebbe comunque, in negativo, la disarticolazione dei tipi forti e l’improbabile precisa individuazione di tipi deboli, ma pure l’impossibilità di condurre un discorso rigoroso che consenta di mantenere almeno la summa divisio tra fonti atto e fonti fatto (tipica della supposta e, un tempo, imposta gerarchia) che aveva per scopo di “mettere in un angolo”, di considerare marginali, quelle evenienze di produzione normativa che non si riusciva a far rientrare negli schemi e che, comunque, si ribellavano ad una disciplina prestabilita.  

Su questa linea sarebbe anche possibile mostrare come la stessa distinzione, che ha sempre accompagnato le ricerche sulle fonti, tra fonti legali e fonti extra ordinem, non sembri più mantenere oggi un qualche senso. è stato detto molto bene che<<il riferimento al movimento circolare di una esperienza giuridica che tiene sempre conto (…..) sia degli assetti istituzionali e degli enunciati resi all’esito di un processo volto alla posizione di regole, sia dei comportamenti e delle azioni che conducono ad assegnare significato agli enunciati  in funzione di concreti modelli di comportamento, rende del tutto astratta la distinzione, tradizionale nella teoria delle fonti, tra fonti legali e fonti extra-ordinem>> (N. LIPARI, op. cit., 32) e forse, più che astratta, viziata dalla supposizione o stipulazione che il diritto possa essere prodotto esclusivamente a traverso la enunciazione di testi normativi. Infatti, <<a ben vedere ogni regola che si imponga secondo il crisma della giuridicità fa riferimento ad atti di posizione, ma li intende in funzione di fatti di riconoscimento, così come riconduce il criterio di legalità non  ad indici meramente formali, ma a criteri comportamentali che, in quanto sempre nuovi e imprevedibili, si collocano solo a posteriori entro quell’ordine complessivo che si qualifica unitario in forza della comune convergenza dei consociati>> (ibidem) (corsivo mio); per cui, al limite, <<comportamenti all’origine ritenuti illegittimi in quanto non previsti dall’ordinamento possono acquisire validità col tempo e, in funzione del principio di effettività, creare un ordinamento nuovo e diverso, acquisendo ex post quella validità sostanziale di cui all’origine non erano dotati>>: ciò che del resto non può non essere riconosciuto anche da <<coloro che ancora credono a formule di questo tipo>> (N. LIPARI, op. cit., 39).
Qui vorrei limitarmi alla considerazione del solo c.d. livello costituzionale – che, all’inizio degli anni sessanta nei quali si è sviluppata la nostra ricca dottrina in materia di fonti, era considerato come un tipo <<sufficientemente omogeneo, formalmente e sostanzialmente>> (V. CRISAFULLI, Fonti, cit., 959) – esso si è venuto sgretolando in microinsiemi di un insieme più vasto in cui si possono oggi inserire, con valenze diverse, almeno: 
1) i principi “supremi” o “inviolabili” o “fondamentali”, ritenuti “inderogabili”, man mano che la giurisprudenza costituzionale, a partire dagli anni settanta, ha ritenuto altrettanti casi di normazione abilitata bensì a derogare alla Costituzione, ma appunto, all’interno di un limite di principi (leggi esecutive dei Patti Lateranensi e dei trattati comunitari, norme dei regolamenti comunitari e delle direttive, norme che recepiscono consuetudini internazionali, fino alle norme delle stesse leggi costituzionali: riassuntivamente v. L. PALADIN, op. ult. cit., 161); principi <<che appartengono all’essenza dei valori supremi sui quali si fonda la Costituzione>> (C. cost., sent. n. 1146 del 1988),  comprensivi, in primo luogo, del riconoscimento dei <<diritti inalienabili della persona umana>> (C. cost., sent. n. 366 del 1991) e che costituiscono, oltre che limiti alla revisione, anche parametro di legittimità costituzionale di tutto il sistema normativo (nel senso chiarito dalla sent. n. 1146 del 1988). 
2)  Il testo della Costituzione – per sottrazione? – nella parte cioè in cui non esprime un principio supremo, testo che è invece rivedibile. 
Si deve notare in proposito che i principi supremi non debbono necessariamente – e anzi non possono – essere considerati come norme di grado gerarchico superiore, perché una simile considerazione ne svuoterebbe proprio quell’<<essenza di valore>> sulla quale ha fatto leva la Corte costituzionale per sancirne l’immodificabilità e la supremazia.

Per cercare di spiegare la valenza dei c.d. principi supremi che non sono propriamente “norme”, non appartengono al livello normativo e non sono quindi, in radice, graduabili (come non lo sono i retrostanti “valori”) ma sono invece “bilanciabili” o “ponderabili” nella soluzione dei casi concreti, può essere utile riportarli al concetto di  ius  contrapposto a quello di lex, contrapposizione che connota tutta la storia dell’esperienza giuridica. Si pensi al conflitto tra il nomos di Creonte (la lex che ha radice nella ragion Stato) e quello di Antigone (lo ius che ha radice nelle leggi del sangue e della pietà familiare). Molto bene in proposito è colta la distinzione, affermando che <<la concezione tradizionale della Costituzione come super-norma o iper-legge che si esprime nell’idea, o nella metafora spaziale, della “gerarchia” tra le fonti una sopra l’altra, non sembra in grado di esprimere precisamente la sua funzione>> (G. ZAGREBELSKY, Il giudice delle leggi artefice del diritto, Napoli, 2007, 49). Ma, sull’impossibile riduzione delle costituzioni del nostro tempo a leggi, ha scritto pagine molto belle P. GROSSI, Prima lezione di diritto, Bari, 2003, 84 ss. 
Alla pari con il testo della Costituzione si devono porre le leggi di “revisione”, almeno quelle – secondo la tesi preferibile – in emendamento espresso, che – se vi sono – di quel testo entrano a far parte integrante.

3) Le <<altre leggi costituzionali>> (art. 138 al. Cost.). almeno se si accetta la dottrina secondo cui esse si differenziano dalle leggi di revisione perché operano solo limitazioni: “deroghe” o “rotture”, “integrazioni”, “sospensioni” della Costituzione (C. ESPOSITO, Costituzione, leggi di revisione della Costituzione e “altre” leggi costituzionali, in Raccolta di scritti in onore di A. C. Jemolo, III, Milano, 1963, 189 ss., 192, 196).

4) All’interno della classe (tipo debole?) <<altre leggi costituzionali>>, possono distinguersi le leggi costituzionali specificamente previste  dalla Costituzione o alle quali  la Costituzione  espressamente rinvia (altri tipi deboli) che non potrebbero contenere previsioni derogatorie rispetto alla disciplina dettata dalla Carta costituzionale con riferimento a singoli istituti (C. ESPOSITO, op. ult. cit., 206 ss.) e che quindi ben possono essere considerati atti normativi con una competenza delimitata (artt. 71 al.; 117 co. 1 al. ult.; 137 al., Cost.), come con competenza ulteriormente delimitata è la legge costituzionale prevista dall’art. 132 al., per <<disporre la fusione di regioni esistenti o la creazione di nuove regioni>> che presenta specifici requisiti formali, procedurali, e, ovviamente, di contenuto (F. SORRENTINO, Le fonti, cit., 15 parla in proposito di “separazione di competenza” tra leggi costituzionali e leggi costituzionali rinforzate o specializzate: L. PALADIN, op. ult. cit., 169) e che si inserisce in modo assai ambiguo nella distinzione leggi di revisione-leggi costituzionali, dal momento che avrebbe sì capacità di revisione, ma solo dell’elenco dell’art. 131 Cost.; tanto è vero che è stata proposta la possibilità di aggirare anche i requisiti formali ulteriori con l’adozione prima di una legge costituzionale che incida sui limiti imposti dall’art.132, quindi con  l’adozione di una legge costituzionale di modifica dell’elenco (A. PIZZORUSSO, Delle fonti, cit., 397; seguito da L PALADIN, op. loc. ult. cit.). Ma questa possibilità può essere però contestata se dall’art. 132 Cost. si deduce l’assoluta immodificabilità  del <<principio dell’autonoma determinazione popolare>> (M. PEDRAZZA-GORLERO, Commento all’art. 132 Cost., in Commentario della Costituzione, Art. 128-133, Bologna-Roma 1990, 195 s.). In ogni modo la stessa rigidità della Costituzione non esclude la configurabilità di sotto-tipi di leggi di revisione, com’è comprovato dall’art. 132 al. Cost., unico caso nel nostro ordinamento di revisione a procedura variabile, che è invece prevista in altri ordinamenti (v. per es. in quello canadese il Constitutional Act del 1982, il quale, contrapponendo alla procedura ordinaria di revisione una serie di procedimenti eccezionali o speciali, secondo gli oggetti su cui verte la revisione, finisce per  attenuare o ridimensionare la stessa distinzione tra costituzioni rigide e flessibili: v. in proposito M. P.VIVIANI-SCHLEIN, Ridimensionamento pratico di una contrapposizione teorica: rigidità, flessibilità costituzionale, in Studi in onore di Biscaretti di Ruffia, II, Milano, 1987, 1370 ss.).

5) Ancor più differenziate (nella competenza) sono le leggi costituzionali di adozione degli Statuti delle cinque Regioni ad autonomia speciale abilitati soltanto a stabilire <<forme e condizioni particolari di autonomia>> (art.116 al. Cost.) nelle corrispondenti Regioni; ma, sembra ancor oggi verosimilmente, sia pure in più larga misura – nonostante l’abrogazione dell’art.115 Cost. [<<Le Regioni sono costituite in enti autonomi con propri poteri e funzioni secondo i principi fissati dalla Costituzione>>] – secondo principi inderogabili fissati in Costituzione. Si tratta quindi di leggi costituzionali idonee  a disporre solo deroghe finalizzate da disposizioni costituzionali e non esorbitanti dalla competenza ad essi attribuita: così, ad es., la Corte costituzionale, con sentenza n. 6 del 1970 dichiarò illegittimi gli artt. 26 e 27 St. Sic. in cui si prevedeva un’apposita giurisdizione penale dell’Alta Corte della Sicilia quanto ai reati del Presidente e degli assessori regionali.
 Pur inseriti nel variegato livello costituzionale, questi atti normativi annoverano, tra l’altro, al proprio interno, norme di variabile rigidità, a volta a volta, depotenziata o rinforzata (v. per es. art. 54 St. Sard.), mentre la giurisprudenza costituzionale, da parte sua, ha ritenuto le norme statutarie derogabili dai regolamenti comunitari (Corte cost., sent., n. 99 del 1987, che assunse un regolamento comunitario a parametro di un conflitto Stato-regione).

6) Infine, leggi costituzionali-provvedimento (per es. l. cost. 3  aprile 1989 ,n.2, per l’indizione di un referendum consultivo sul conferimento di un <<mandato costituente>> al Parlamento europeo; la l. cost., 5 gennaio 1993, n. 1 sulle funzioni della commissione parlamentare per le riforme istituzionali e disciplina del procedimento di revisione costituzionale; la l. cost. 24 gennaio 1997, n.1 sulla Commissione bicamerale per le riforme costituzionali, ed altre ancora). 
Ora la tesi – analoga a quella pure avanzata con riguardo alle leggi ordinarie atipiche rafforzate (G. QUADRI, La forza di legge, Milano, 1970, 15 ss., 81 ss.) – secondo  la quale le condizioni procedimentali o le caratterizzazioni di contenuto di un atto normativo non ne altererebbero la perdurante forza -efficacia    del tipo (forte) – identica capacità innovativa, identico grado di resistenza – e quindi lo stesso grado nella gerarchia (così, per es., già R. TARCHI, Leggi costituzionali e di revisione costituzionale (1948-1993), in Commentario della Costituzione, già diretto da G. Branca, cont. da A. Pizzorusso, Disposizioni transitorie e finali 1-18. Leggi costituzionali e di revisione costituzionale (1948-1993), Bologna-Roma 1995, nella Premessa, 284 dell’accurata ricerca sulla discussione della distinzione delle due categorie) incontra già l’obiezione che l’efficacia della legge, o di qualsiasi tipo di atto normativo, deve essere considerata  per quanto legittimamente la legge può innovare e per quanto gli altri atti normativi possono validamente derogare all’interno della loro competenza (F. SORRENTINO, Le fonti, cit., 18); ma soprattutto, poiché non si può certo identificare senz’altro l’efficacia con la validità di un atto (per es. una legge incostituzionale è, fino alla dichiarazione di incostituzionalità, efficace anche se invalida), si risolve a conti fatti nel riconoscere tutt’al più un “valore uguale” degli atti appartenenti al tipo e non già una pretesa identità di efficacia attiva e passiva, “valore” (o “forza”, ma nella terminologia espositiana) ossia un’identità di trattamento sotto altro riguardo (per es. sindacabilità di ogni legge o atto equiparato da parte della Corte costituzionale), mentre la forza- efficacia si assesta come attributo dell’atto singolo (token), più ancora che del singolo sottotipo (secondo quanto ebbi modo di osservare, a suo tempo:Legge in generale (diritto costituzionale) in Enc. dir., XXIII, 892).
L’esistenza di determinati sottotipi di leggi costituzionali, differenziate per le procedure  della loro approvazione o della loro revisione, l’<<aggravamento o attenuazione della rigidità>> (F. SORRENTINO, Le fonti, cit., 36) sono note positive, che consentono di rilevare che la “competenza” dei diversi sottotipi non è né generale né omogenea, né denotata dagli stessi requisiti formali e sostanziali, e neppure uniforme rispetto a quella propria delle <<leggi di revisione>>. In parole povere, uno statuto speciale non può fare quello che può fare una legge di revisione, né ha competenza generale e non specializzata; una legge costituzionale in attuazione dell’art. 137 Cost. non può revisionare lo stesso art. 137 (e così infatti non è accaduto) e dunque non può fare quello che potrebbe fare, invece, una legge di revisione dell’art.137. A loro volta le stesse leggi di revisione non  sono “illimitate”, perché si fermano, oltre che davanti all’art.139, ai principi supremi, i quali d’altro canto non possiedono alcuna forza innovativa: un principio supremo non ha alcuna  vis abrogans, poiché risulta da una interpretazione “valutativa” (per dirla con R. GUASTINI, Le fonti del diritto e l’interpretazione, Milano, 1992, 91) della Corte costituzionale.

In sintesi: l’analisi del testo costituzionale ci mostra piuttosto che esistono tipi differenziati, ma non sempre e necessariamente separati. Per es., se è vero che<<il duplice riferimento a leggi di revisione della Costituzione e ad altre leggi costituzionali avrebbe potuto porsi a fondamento di una separazione di competenze tra le une e le altre>> (V. CRISAFULLI, Lezioni, II, 1 cit., 86), non è detto che il vero problema della identità differenza di leggi di revisione e altre leggi costituzionali – che consiste, in pratica, nell’ammettere o non il fenomeno dell’abrogazione tacita o implicita di norme della Costituzione – possa dirsi risolto in senso affermativo, rilevando semplicemente che <<l’evoluzione del sistema si è andata sempre più delineando nel senso (opposto) che ogni legge costituzionale sia anche (o possa essere), in tutto o in parte, legge di revisione, smarrendosi così una precisa linea di confine tra l’una e l’altra ipotesi>> (ibidem), poiché<<il problema sta proprio nello stabilire se tale evoluzione del sistema   consenta effettivamente di sostenere che ogni legge costituzionale sia anche legge di revisione, e cioè che il semplice contrasto, la semplice incompatibilità di una disposizione della Costituzione con una legge costituzionale (non di revisione) successiva determini l’abrogazione della prima>> (Appunti dalle lezioni sulle fonti del diritto, rist., Torino, 2005, 16).

In realtà, la forzatura, di fronte al testo costituzionale, è la  pretesa che esso sia come non è, forzatura che si opera tanto con l’invocare separazioni di competenza che non sempre nitidamente appaiono, quanto col negare che differenziazioni vi siano, poiché la competenza non è così rigidamente segnata da separazioni come si pretende o si assume a priori che dovrebbe essere.

Il testo costituzionale, insomma, non ci mette di fronte a un tipo omogeneo e unitario di fonte che ha sempre la stessa forza-efficacia o sempre la stessa competenza, e neppure ad una serie di atti recanti ciascuno una precisa connotazione, né formale, né sostanziale. Esso ci mette invece di fronte ad una pluralità di atti che, di volta in volta – con indicarne i limiti, il procedimento, i problemi di armonizzazione con altre fonti – specializza per la materia o per le finalità, su cui sono o saranno chiamati ad operare, a produrre norme, per  <<questioni particolarissime>>, come diceva Livio Paladin, sia pure riferendo il sintagma ai soli casi di leggi costituzionali rinforzate (Diritto costituzionale, 3a ed. Padova, 1998, 163) che richiedono, di per sé, un atto appositamente “calibrato”, ossia costruito. è per questo che non si può pretendere dal testo costituzionale quello che il testo non può (e non vuole) offrire: un sistema di fonti del diritto.
15. In  vece di una conclusione: l’ordinazione delle fonti come risultato (culturale)   

sempre  mobile di rapporti  dinamici  di  concorrenza-competenza

Nel caso dei miei studi ho sempre preferito di seguire (e privilegiare) il principio di competenza (anzi che il principio gerarchico) per la descrizione delle fonti del diritto, seguendo la intuizione espositiana di cui ho parlato prima (supra § 4), perché ho ritenuto che esso, inteso in senso ampio e non solo limitato alla identità competenza-riserva (che, tra l’altro, ha indotto a cadere in equivoci, come quello di recente ben denunciato e respinto da Lorenza Carlassare in Fonti, cit., § 21) possa meglio spiegare non soltanto il fondamento originario della produzione normativa, gli stessi rapporti tra le fonti legali quali si vengono determinando evolutivamente, ma anche l’insorgere di fonti nuove, dotate o non dotate di fondamento positivo (ossia precedute da chiare norme di riconoscimento). Ma non ho mai inteso rinunciare, nell’affrontare il tema della risoluzione di antinomie tra norme, ai vari criteri metodologici comunemente adoprati (cronologico, di specialità, di competenza-riserva) compreso naturalmente il criterio gerarchico. Tutti criteri, del resto, come non ci si stancherà mai di ripetere, <<frutto dell’incessante riflessione dei giuristi – e soprattutto della dottrina – attorno alle modalità con cui il “sistema” si costruisce>> (R. BIN, op. cit., § 2:  <<I “criteri di soluzione  delle antinomie” come prodotto culturale>>).
 Solo che non si tratta di un sistema delle fonti (delle norme sulla produzione), ma di un “sistema di norme”, quali risultano anche e soprattutto dall’opera interpretativa del giurista ed ermeneutico-applicativa del giudice. I criteri di soluzione delle antinomie non sono altro, alla fine, che argomenti ermeneutico-applicativi, tra i numerosi altri, per l’individuazione della norma applicabile al caso concreto. Perciò il sistema – se pure sistema è – è quello, ricostruibile e rappresentabile a posteriori, delle norme e non già delle fonti delle norme. Perciò <<è l’evoluzione della legislazione nel suo insieme ciò che maggiormente influenza la costruzione del sistema normativo, non l’emanazione di specifiche disposizioni dirette a fissare le relazioni tra gli atti>> (R. BIN, op. cit., § 8), cioè tra le fonti, per cui <<la separazione tra gli atti e le disposizioni da un lato, e le norme e l’interpretazione dall’altro è un tratto  necessario della divisione dei poteri, ma è anche la premessa da cui l’interprete muove per svolgere l’opera di ricondurre a sistema atti che sono manifestazione del potere politico e che perciò non sono affatto gravati dall’obbligo della coerenza>> (ibidem): atti normativi di produzione e non norme o regole sulla produzione.
A me sembra – ma non è una conclusione – che tutte e ciascuna fonte si presentino, per così dire, come fonti atipiche rispetto alle altre (o, meglio, che non vi sia concorso tra tipi, o anche tra sottotipi, bensì tra singoli concreti atti normativi produttivi di norme vertenti su una certa materia o indicative di certe finalità da perseguire) con le quali danno luogo ad una serie possibile e pressoché indeterminata di rapporti. Così, non mi sembra possibile configurare un sistema di fonti a priori; tutt’al più sono concepibili tanti diversi sistemi (microsistemi) in relazione a singole materie o singole finalità che vengono in osservazione o in ordine alle quali l’ordinamento normativo offre, a volta a volta, un diverso panorama quantitativo e qualitativo di norme “primarie” (nel senso dei filosofi: di norme applicabili al caso concreto). L’uso del sintagma <<sistema delle fonti>> diviene problematico, anche perché nuovi atti normativi (es. fonti comunitarie, contratti normativi, contratti collettivi di lavoro e non solo del pubblico impiego, atti normativi delle autorità indipendenti, sentenze costituzionali aggiuntive o sostitutive) vengono emergendo (e sono emersi) accanto a quelli già conosciuti e considerati non solo dall’ordinamento nella sua continuità storica, ma perfino dallo stesso Costituente: essi si affermano anzitutto de facto, nella realtà dell’ordinamento con efficacia pur, a volta a volta, differenziata dallo stesso processo di inserimento in esso, ma sempre, in definitiva, commisurata allo scopo che si prefiggono le forze umane che vi hanno dato origine (scopo che, se realizzato, produce inevitabilmente modificazioni nell’ordinamento medesimo).

In questa dinamica, tramonta la capacità ermeneutica e prescrittiva del principio di gerarchia, ma è erosa, parallelamente, la credenza che competenza equivalga a riserva di competenze. Viceversa i rapporti di competenze sembrano sempre di più intonarsi a forme di concorrenza tra più fonti vertenti su una stessa materia per il conseguimento di determinate finalità.                                               
Nel concorrere a disciplinare una certa materia, le norme poste da fonti diverse e tutte in linea astratta competenti (la competenza non esclude la concorrenza e anzi sempre di più la implica: si pensi al diritto comunitario e al diritto legislativo statale e regionale, nonché al diritto degli enti locali) possono debordare dalla loro specifica competenza e in tal modo porsi fatalmente in contrasto con la norma  dotata di più estesa competenza (per es. un regolamento esecutivo o di attuazione che non rispetti la norma di legge cui accede o non sia rivolto o sia insufficiente all’attuazione della legge medesima; un regolamento integrativo che si manifesti invece come derogatorio, una legge regionale, in materia di competenza concorrente, che pretenda di stabilire principi in contrasto con la legge statale o che comunque non rispetti tali principi; una legge o altra fonte statale che sia in contrasto con una direttiva comunitaria, e così via). Che succede in questa ipotesi? La norma “incompetente” è invalida o inefficace? Questo è l’interrogativo centrale.

Il problema investe e coinvolge tutti i criteri di soluzione delle antinomie. Né si dica, semplicisticamente, che il piano della validità non si differenzia, in fondo, da quello dell’efficacia, tutto risolvendosi alla fine nell’applicabilità o meno della norma. 
I due fenomeni vanno invece tenuti ben distinti: una fonte c.d. inferiore o incompetente può ben essere efficace pur essendo invalida (emblematico l’esempio della legge incostituzionale), come del resto una fonte valida può essere inefficace.

Nella visione gerarchica – nata essenzialmente per intendere e illustrare il rapporto legge-regolamento, legge parlamentare e atto normativo (o provvedimentale) dell’Esecutivo, secondo il ben noto principio di legalità – nella “forza di legge” furono racchiuse e confuse due distinte “virtualità” della legge: la capacità abrogativa nei confronti di qualsiasi altro fatto o atto giuridico e la capacità condizionante la validità di tali fatti ed atti. Due cose invece ben diverse; ma che – in regime di supremazia della legge – si verificano simultaneamente. E, del resto, alla verifica presiedeva un nuovo soggetto: il giudice.

Ogni volta però che l’ordinamento affida la verifica dei due fenomeni – inefficacia e invalidità – a soggetti diversi – come accade da noi, ad esempio, per le leggi incostituzionali anteriori – ecco che essi riassumono i connotati di diversità che logicamente li contraddistinguono. Si spiega altresì perché è diffusa nella nostra dottrina (e nella giurisprudenza) l’idea inesatta (ma praticamente irrilevante) che una legge successiva possa “abrogare” un regolamento precedente: in realtà lo rende invalido. Ma, poiché all’atto pratico, è dato al giudice di disapplicarlo (in quanto invalido), a nulla rileva ricostruire il fenomeno nei suoi esatti termini.

Ora, sia nel c.d. sistema gerarchico, sia nel c.d. sistema competenziale, la norma inferiore contrastante con la superiore, o la norma incompetente, sono ritenute norme invalide (con conseguente possibilità di annullamento o disapplicazione) e  non necessariamente inefficaci (o abrogate, se anteriori alla norma superiore o a quella competente). L’efficacia (e quindi la capacità abrogativa) sembra esplicarsi soltanto all’interno di quelli che abbiamo denominato tipi “forti” di atti normativi (per es. leggi costituzionali, leggi ordinarie statali, leggi regionali, statuti regionali, decreti aventi contenuto normativo) salvo che l’ordinamento eccezionalmente non li renda fungibili (per es. i decreti legislativi o i referendum abrogativi sono tipi “forti”, ma idonei ad abrogare le leggi formali). Ma tale efficacia si esplicherebbe all’interno del tipo “forte”, anche se questo stesso tipo si spezzi e si pluralizzi in tanti tipi “deboli” delimitati dalle loro sfere di competenza? Poiché, se l’incompetenza determina certamente l’invalidità della norma incompetente (che ha subito la limitazione di competenza) non per questo è sicuro che privi l’atto che l’ha prodotta della sua efficacia tipica, anche dell’efficacia abrogativa di altro atto appartenente al tipo “forte”. E qui si apre un problema: una legge incostituzionale esplica efficacia abrogativa nei confronti di altre leggi, prima della (eventuale) dichiarazione di incostituzionalità? Una legge semplice esplica efficacia abrogativa nei confronti di una legge rinforzata o atipica, dotata, come si dice comunemente, di maggiore forza passiva? Una legge statale è idonea ad abrogare una legge regionale (come la giurisprudenza costituzionale ammette)? Anche qui le risposte possono essere diverse.

Una soluzione “liminare” della intricata questione potrebbe forse  essere la seguente: l’efficacia (e quindi la capacità abrogativa) pertiene  agli atti espressioni (token) dei tipi (type) e si esplica con il privare (rectius: delimitare, se non è espressamente retroattivo), l’efficacia dell’atto precedente. E, se il tipo “forte” si pluralizza in altrettanti tipi “deboli”, ma ben individuabili – e questo è un problema apertissimo – anche  l’efficacia degli atti si commisurerà al tipo “debole” e l’abrogazione varrà nei confronti dell’efficacia dell’atto anteriore appartenente al tipo “debole” ma non potrà investire un qualsiasi altro atto del tipo “forte”.

L’invalidità pertiene invece alle norme prodotte dagli atti, in relazione ai tipi (“deboli”) degli atti che le producono, poiché la valutazione dell’atto come produttivo di norma incompetente (o, se si vuole inferiore) sarà condotta alla luce della specifica configurazione del tipo di atto, se non addirittura del singolo atto individuo. In altri termini: non vi sarebbe isomorfismo tra l’operare del criterio cronologico e l’operare del criterio di competenza (o se si vuole, gerarchico). 
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