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INTRODUZIONE

Sommario: 1. L'oggetto e il fine del lavoro. — 2. 1l metodo e la struttura. — 3. Una
precisazione sul perimetro d’indagine.

1. L'oggetto e il fine del lavoro

Il senso di questo lavoro puo essere descritto con estrema sem-
plicita: analizzare, con gli strumenti a disposizione del costituziona-
lista, la metamorfosi del sistema delle fonti del diritto della Repub-
blica italiana di fronte alla condizione dello Stato (membro) nel pro-
cesso di integrazione europea.

Del fatto che il sistema delle fonti sia da tempo sottoposto a
molteplici torsioni non credo ci sia bisogno di dare una dimostrazio-
ne preliminare, se non altro perché le affermazioni di denuncia circa
la progressiva destrutturazione e disarticolazione dei meccanismi di
produzione del diritto sono tanto ricorrenti nella letteratura da aver
fatto della crisi la cifra della riflessione italiana sulle fonti. Nel di-
battito italiano, ciog, il discorso sul sistema delle fonti normative ¢
in larga misura diventato un discorso intorno alla sua crisi. Al punto
che chiunque ne scriva non puo evitare di premettere questo dato e,
solo con altrettanta difficolta, chi si trova a insegnarne le regole puo
eludere «la percezione di trasmettere cose false»!.

' C. MEzzaNOTTE, Quale sistema delle fonti? Le fonti tra legittimazione e
legalita, in Queste istituzioni, 1991, 87-88, pp. 50-59, cit. a p. 55.
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Anzi, I’analisi dottrinale ha forse seguito la crisi fin troppo in
la: si ¢ fatta, se possibile, perfino troppo approfondita, dettagliata
e — quindi - frammentata, con il risultato che il problema generale,
che ormai viene dato quasi per presupposto, ¢ stato almeno in par-
te perso di vista, disunito in singole questioni tecniche. Con sempre
minor frequenza, invece, la dottrina ha sollevato la lente per interro-
gare il problema unitario, tanto pitt in una prospettiva sistematica.
Ovviamente con molte eccezioni, ¢ mi riferisco soprattutto a quel fi-
lone di studi confluito nella letteratura novecentesca sulla “crisi del-
la legge” come portato del processo di democratizzazione dello Sta-
to liberale?. A me pare, pero, che questa prospettiva — che nell’Italia
repubblicana ha avuto il merito di aver rivelato il disallineamento
tra 'organizzazione del potere presupposta dalla Costituzione (la
premessa politico-ideologica del sistema delle fonti normative) e le
regole costituzionali sulla produzione del diritto (il modello positi-
vo) — abbia, almeno in parte, esaurito la sua capacita esplicativa e ri-
chieda di essere riletta alla luce di fattori nuovi, che oggi impattano
altrettanto, se non piu profondamente, sulla tenuta prescrittiva del
sistema e si rivelano piu adatti a rispondere alle esigenze conoscitive
determinate dalla prassi piu recente (che, come si mostrera, alla fine
del secolo scorso ha conosciuto un momento di rottura).

Riprendendo I'insegnamento di quella teorica ho voluto prova-
re, con questo lavoro, ad analizzare unitariamente le torsioni della
prassi, in quanto terminali di una precedente metamorfosi del siste-
ma delle fonti del diritto, a sua volta derivata da una precedente (in
senso logico) trasformazione del potere dello Stato. Allo stesso mo-
do, cio¢, mi sembra scorretta 'idea di continuare a inquadrare i mol-

2 Formato soprattutto da C. ScumitT, Die Lage der europdischen Rechtswis-
senschaft, Tibingen, Internationaler Universitéts-Verlag, 1950, trad. it., La condi-
zione della scienza giuridica europea, Roma, Antonio Pellicani, 1996, specialmente
pp. 49-62, G. LEBHOLZ, Die Reprisentation in der Demokratie, Berlin, De Gruyter,
1973, trad. it., La rappresentazione nella democrazia, Milano, Giuffre, 1989 ¢ E.
ForstHoFF, Der Staat der Industriegesellschaft. Dargestellt am Beispel der Bundes-
republik Deutschland, Miinchen, C.H. Beck, 1971, trad. it., Lo stato della societa
industriale, Milano, Giuffre, 2011. Quanto al contesto italiano si rinvia soprattut-
to a M.S. GianNiNg, I pubblici poteri negli stati pluriclasse, in Rivista trimestrale di
diritto pubblico, 1979, 2-3, pp. 389-404, ora in Scritti, VII (1977-1983), Milano,
Giuffre, 2005, pp. 309-326.
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ti fenomeni distorsivi come se fossero plurime anomalie (nel senso
di diverse difformita da un andamento considerato normale) dettate
dalle esigenze concrete di volta in volta create dal sistema politico-
istituzionale e mi sembra piu convincente, invece, quella di provare
a comprenderli come effetti pre-conformati da un processo politico
di portata ordinamentale’®. Detto in altre parole, non credo che ab-
biamo assistito (e stiamo ancora assistendo) a un fenomeno di en-
demizzazione di plurime anomalie — che mi pare essere la chiave di
lettura attualmente prevalente in dottrina — ma, al contrario, all’ap-
parire delle epifanie di un unico, complesso e radicale processo tra-
sformativo.

La bonta di questa ipotesi credo si misurera sulla tenuta di due
snodi fondamentali. Anzitutto sulla possibilita di dimostrare che i
diversi fenomeni distorsivi che attraversano il sistema delle fonti si-
ano riconducibili ad una razionalita comune: che siano cio¢ aggre-
gabili in modo coerente attorno ad alcune caratteristiche funzionali.
Questo pero non basta, perché se di una metamorfosi, e non gia di
un insieme di anomalie, si tratta, allora accanto ad un’unita funzio-
nale si deve poter riconoscere una rinnovata unita causale. Se il pro-
cesso ¢ unitario, insomma, deve esserlo a partire dalla causa che lo
precede.

Vengo allora all’elemento che mi sembra quello che pit caratte-
rizza questo studio: I'individuazione della causa della metamorfosi,
ossia il significato del processo trasformativo che la precede. A que-
sto proposito c¢’¢ una questione di metodo che credo debba essere
spiegata anticipatamente. Di tutti, e sono diversi, i fattori della con-
temporaneita che incidono sullo Stato in Europa e sul suo potere nor-
mativo, in questo lavoro ho scelto di valorizzarne uno: il processo di
integrazione europea. Non perché pensi che esso sia capace di esau-
rire la portata trasformativa cui si allude ma per la convinzione che,
tra gli altri, sia quello dominante, in quanto capace di generare una
trasformazione organica del potere dello Stato (in quanto membro).

> La convinzione che possa essere interessante tornare a confrontarsi con le
cause “ordinamentali” della crisi del sistema I’ho tratta dai tentativi recentemente
espressi in questo senso da E. LoNGo, La legge precaria. Le trasformazioni della
funzione legislativa nell’eta dell’accelerazione, Torino, Giappichelli, 2017 e R. Bin,
Critica della teoria delle fonti, Milano, Franco Angeli, 2021.
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Ora, che in Europa, e in conseguenza del progetto di integra-
zione, lo Stato abbia avuto un’evoluzione del tutto peculiare ¢ co-
sa a tutti evidente. L'integrazione europea ha inglobato gli ordi-
namenti costituzionali degli Stati membri, e segnatamente quello
italiano*, in un contesto profondamente diverso da quello in cui
furono modellati tanto il suo apparato istituzionale quanto i suoi
procedimenti decisionali (e in particolare, per quel che qui impor-
ta, i meccanismi di produzione del diritto). Il prisma migliore per
mettere a fuoco, dal punto di vista della teoria costituzionale, in
che modo una variazione tanto radicale del contesto materiale alla
base della Costituzione formale® abbia potuto trasformare (pur in
assenza di una revisione) i suoi modelli normativi €, con ogni pro-
babilita, la categoria del “mutamento costituzionale” (Verfassungs-
wandel) elaborata dal positivismo tedesco di fine Ottocento® per
fotografare un «mutamento, totale o parziale, dell’ordine costitu-
zionale che non deriva da una modifica del testo costituzionale, ma
da una variazione del contesto — ordinamentale o solo fattuale — in
cui quel testo si colloca e produce gli effetti giuridici che gli sono
propri»’. Ne ho dato conto nell’ultimo capitolo, ma mi sembra pos-

* Nel senso di A. BARBERA, Costituzione della Repubblica italiana, in Enciclo-
pedia del diritto, Annali VIII, Milano, Giuffre, 2016, pp. 263-358, in particolare
pp. 265-267.

> Seguendo I'indicazione di M.P. 1apicicco, Modifiche tacite della Costituzio-
ne e rigidita costituzionale, Napoli, Editoriale scientifica, 2023, p. 9, va chiarito
che per mutamento costituzionale si intende un mutamento tacito del piti ampio
“ordinamento costituzionale” (qui, come anche per 'autrice, nel senso di A. BARr-
BERA, Costituzione della Repubblica italiana, cit., pp. 265 ss.).

° A partire da Paul Laband e Georg Jellinek. Cfr. P. LABanD, Die Wandlun-
gen der deutschen Reichsverfassung, Dresden, Zahn & Jaensch, 1895 e G. JELLINEK,
Verfassungsdnderung und Verfassungswandel. Eine Staatsrechtliche-politische Ab-
handlung, Berlin, Haring, 1906, trad. it., Mutamento e riforma costituzionale, Lec-
ce, Pensa, 2004. Sull’origine della nozione nel contesto del positivismo giuridico te-
desco si rinvia a. MaNGIA, Moti della Costituzione o mutamento costituzionale?, in
Diritto costituzionale. Rivista quadrimestrale, 2020, 1, pp. 75-116.

7 Non a caso, quando A. MaNcia, Moti della Costituzione o mutamento co-
stituzionale?, cit., p. 77, si trova a dover esemplificare il significato del mutamento
costituzionale chiama in causa «l’incidenza sul modo di intendere e far funzionare
i corrispondenti disposti costituzionali, che hanno avuto prima i Trattati di Maa-
stricht (1992) e di Lisbona (2008); poi la disciplina del processo di bilancio descrit-
ta dal PSC del 1997; e quindi i Trattati Fiscal Compact e Mes del 2012» (p. 77). E
di tutta evidenza che, alla base, vi ¢ la teorizzazione della costituzione materiale di
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sa essere utile anticipare fin d’ora, anche solo a mo’ di suggestio-
ne, il fatto che, in un noto saggio in cui affronta il tema dell’erosio-
ne dei poteri dello Stato come una delle tendenze della contempo-
raneita occidentale, Dieter Grimm abbia immediatamente avverti-
to I'esigenza di precisare che: «nowhere are national constitutions
more affected than in the European Union where state powers and
Union powers are intermingled to such a degree that it is increa-
singly difficult to clearly distinguish between the national and the
European level»®. O, similmente, che la dottrina italiana, accorta-
si molto presto della profondita del processo in corso, pur divisa
com’era (e come ¢ rimasta) nel cercare di inquadrare tutta la serie
di epifanie che ne sono derivate’, ¢ stata concordemente enfatica
nel segnalare i segni di una trasformazione epocale del contesto al-
la base dell’ordinamento costituzionale.

C. MortaTi, La Costituzione in senso materiale, Milano, Giuffre, 1940 (ora anche,
Milano, Giuffre 1998, da cui si traggono le citazioni), intesa secondo una conce-
zione conforme alla sua funzione originaria che, come ricorda A. BARBERA, Costitu-
zione della Repubblica italiana, cit., p. 266 (nt. 8), ¢ «di integrazione e interpreta-
zione, non di contrapposizione, al testo costituzionale». Concezione recentemente
ripresa come «chiave di lettura delle dinamiche ordinatrici (e disordinanti) dell’e-
voluzione costituzionale» (p. 60) da M. GoLponi, M. WILKINSON, La Costituzione
materiale. Fattori ordinanti e rilevanza epistemologica, in Rivista di diritti compa-
rati, 2020, 1, pp. 55-96.

8 D. Grimm, Constitutionalism: past — present — future, in Nomos, 2018,
2, p. 7 ss. Piu diffusamente, sul processo di integrazione europea come caso pitt
avanzato di «constitutionalization beyond the State», D. Grimm, Constitutionali-
sm. Past, present and future, Oxford, Oxford University Press, 2016, in partico-
lare pp. 32-38.

9 Non solo A. MaNcIA, Moti della Costituzione o mutamento costituziona-
le?, cit., p. 77 ss. ma anche M. FioravanTl, Le due trasformazioni costituziona-
li dell’eta repubblicana, in Ip., La Costituzione democratica. Modelli e itinerari
del diritto pubblico del Ventesimo secolo, Milano, Giuffre, 2018, pp. 387-403, in
particolare p. 399 e ss. ha parlato di «seconda grande trasformazione» del nostro
ordinamento costituzionale. La prima ¢, come noto, quella determinata dalla crisi
del sistema dei partiti. A. MORRONE, [ mutamenti costituzionali derivanti dall’in-
tegrazione europea, in Federalismi.it, n. 2018, 20, p. 1 ss. ha invece parlato della
principale causa dei «mutamenti costituzionali: di tutti i mutamenti costituziona-
li che possono verificarsi nella vita di un ordinamento giuridico o di uno Stato»,
scrivendo che, «quelli derivanti dalla partecipazione al processo d’integrazione
europea sono i piu rilevanti». Similmente, A. PErRez CaLvo, Le trasformazioni
strutturali dello Stato-nazione nell’Europa comunitaria, in Quaderni costituzio-
nali, 2001, 3, pp. 591-604.
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A me sembra, in altre parole, che tra le tante letture proposte
abbiano avuto ragione quelle che hanno visto nel processo di in-
tegrazione europea un fatto capace di “fare epoca”. Capace, cioe,
di segnare per lo Stato moderno il cominciamento di uno scena-
rio inedito. Il tentativo piu convincente e sistematico di riempire
di contenuto la trasformazione dello Stato in quanto coinvolto nel
processo di integrazione mi ¢ parso quello proposto da Christopher
Bickerton, attraverso I'introduzione nel dibattito della categoria po-
litologica del Member State, quale chiave di lettura Stato-centrica
del processo di integrazione europea, capace di spiegare, ad un tem-
po, il modo in cui si ¢ trasformata I’attivita di governo e la produzio-
ne del diritto negli Stati europei'®.

La categoria del Member State ¢, infatti, il risultato di una rifles-
sione che, riprendendo — da un’altra angolazione — I'insegnamento
di Alan Milward, si propone di ribaltare il modo con cui tradizional-
mente si studia I'integrazione europea, intendendola non solo come
processo di costruzione di una comunita sovranazionale su scala re-
gionale, ma soprattutto come processo di trasformazione dello Stato
nel continente europeo. Secondo questa prospettiva d’analisi, ciog,
I'integrazione europea corrisponderebbe alla comparsa in Europa di
una forma di Stato storicamente determinata: il Member State, ap-
punto.

Svelo allora velocemente il nodo, ribadendo la tesi attorno a cui
ho provato ad aggregare il percorso di ricerca: la problematica del
potere normativo nello Stato membro dell’Unione europea sarebbe
una delle proiezioni statuali della collisione tra la concezione del po-
tere incorporata dal costituzionalismo novecentesco di origine eu-
ropea e quella fatta propria dall’ordinamento sovranazionale, che
- avendo scavalcato, attraverso il diritto, la realizzazione di un pro-
getto di unificazione politica e diluendo la responsabilita del potere
su un’architettura dislocata dei centri e delle procedure di decisio-
ne — ha portato ad accantonare la questione della forma della legit-
timazione democratica del potere (e, quindi, della forma dei proces-
si di governo e, in particolare, della decisione politica democratica).

10 C.J. BickerTON, European Integration. From Nation-State to Member State,
Oxford, Oxford University Press, 2012.
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Diverse concezioni del potere che (in teoria e di fatto) confliggo-
no e che, proiettando gli effetti della loro collisione in diversi luo-
ghi dell’ordinamento, possono essere colti dalla speculazione teorica
sotto diverse angolazioni'’.

La ristrutturazione del potere statuale avvenuta per effetto
dell’infiltrazione del diritto sovranazionale, infatti, interroga tra-
sversalmente la teoria costituzionale (costringendola a ripensare
buona parte del suo strumentario concettuale) ma illumina, in par-
ticolare, le categorie a cui quella ha affidato il compito di fotogra-
fare il modo in cui il rapporto tra organi politici e societa (politics)
si traduce in politica in quanto agire (policies), allo scopo di ren-
dere comprensibile in termini giuridici la volonta che definisce le
linee fondamentali della politica nazionale: I'indirizzo politico e
I’attivita di governo.

Da qui muove la tesi (non del tutto nuova)'? che vorrei pro-
porre: ossia che il processo di integrazione europea ha esercitato
una pressione ordinamentale sul potere politico e sulle dinamiche
dell’attivita di governo degli Stati membri ridefinendo, a cascata, il
ruolo e la fisionomia delle fonti normative (che di questa sono i piu
importanti strumenti di realizzazione). Riducendo lo spazio per la
selezione dei fini politici dell’attivita di governo dello Stato (senza,
al contempo, perfezionare un autentico processo federativo, capace
di generare forme compiute di unita politica su scala continentale),
I'integrazione europea avrebbe progressivamente revocato quello
che Enzo Cheli ha definito il presupposto dell’ordinamento repub-
blicano, ossia «la piena autonomia degli apparati pubblici investiti
del potere di produzione delle regole del diritto»'?, contribuendo a
trasformare la stessa esperienza normativa degli Stati europei attra-
verso una ridefinizione — esistenziale, ¢ solo dopo operativa — che

1 Recentemente, ad esempio, F. Mepico, Il doppio custode. Un modello per
la giustizia costituzionale europea, Bologna, Bologna University Press, 2023, ha
provato a coglierli nel problema del rapporto tra giurisdizioni in Europa.

12 Un percorso ricostruttivo analogo era stato suggerito gia da I. Massa PiNTo,
Fattori esogeni di condizionamento della produzione normativa, indirizzo politico
e principio di eteronomia: impressioni di una discussant, in Osservatorio sulle
fonti, 2022, 2, pp. 849-872.

15 E. CHELIL, Scienza, tecnica e diritto: dal modello costituzionale agli indirizzi
della giurisprudenza costituzionale, in Rivista AIC, 2017, 1, p. 3.
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rappresenta la continuazione inevitabile di quella che ha riguarda-
to, a monte, il potere dello Stato. In questo consiste quella che pud
essere definita I’etero-direzione (di una parte, almeno) dell’attivita
normativa dello Stato, che rivolge 'uso delle fonti allo scopo di ri-
spondere a fini (diversamente) definiti altrimenti.

L'impatto dell’integrazione europea sul sistema delle fonti, in-
somma, non ¢ affatto limitato all’introduzione di nuovi strumenti
normativi (che pure costringe a riconsiderare la loro ricomposizione
in sistema) ma ha cambiato alla radice la stessa esperienza norma-
tiva degli Stati europei, sottoponendola ad una trama ultra-statuale
di impegni e regole (di fini)!* e, in questo modo (almeno in parte)
ri-orientandola alla loro attuazione. E in questo senso, allora, che
le molteplici forzature del sistema delle fonti possono essere intese
quali plurime epifanie della problematica del potere normativo dello
Stato membro dell’Unione europea, frutto della faticosa metaboliz-
zazione di un vincolo capace di riconfigurare la funzione stessa del-
la produzione normativa e, su un piano piu concreto, la fisionomia
delle fonti normative.

2. Il metodo e la struttura

Per chi si propone di studiare le fonti normative in Italia, la con-
sapevolezza secondo cui, per giungere a conclusioni corrette sul piano
dogmatico si deve saper affrontare un confronto cauto con la realta,
non ¢ solo un plusvalore argomentativo ma un criterio metodologico
obbligato. Tanto ¢ longeva e ampia la distanza tra il modello e la vi-
ta del sistema, infatti, che 'unica strada possibile per comprenderne
le dinamiche ¢ quella che sale marxianamente «dalla terra al cielo»'.

14 C.J. BickerTON, European Integration. From Nation-State to Member State,
cit., p. 16 e poi soprattutto p. 71: «The idea of limiting discretionary political power
through the creation of rules and constraints beyond the State».

> Riprendendo I'immagine usata da K. MArx, F. ENGELs, Die Deutsche Ideo-
logie. Kritik der neuesten deutschen Philosophie in ihren Reprasentanten Feuer-
bach, B. Bauer und Stirner, und des deutschen Sozialismus in seinen verschiede-
nen Propheten, Berlin, Marx-Engels-Gesamtausgabe (MEGA), 1932 (post), trad.
it., L'ideologia tedesca, Libro I, Roma, Editori Riuniti, 1977, nel dire che «Del tutto
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Una salita che, per questo lavoro, ha un duplice significato. Il
primo ¢ abbastanza intuitivo, nella misura in cui corrisponde allo
svolgimento necessariamente induttivo di uno studio che si propo-
ne di analizzare la prassi per cercare al suo interno le ricorrenze che
conducano ad un’unita ricostruttiva. Il punto di partenza — nonché
la parte centrale del lavoro — non avrebbe potuto che essere, insom-
ma, il materiale raccolto “sul campo”. Il secondo, che forse ¢ meno
immediato, non ¢ perd meno importante, perché ¢ la stessa ipotesi di
questo lavoro a fondarsi sulla consapevolezza che il significato delle
forme e dei contenuti che compongono il quadro giuridico di un or-
dinamento derivano dal contesto materiale (sociale e politico) in cui
sono sorte e che da i devono essere tratte, mediante un processo di
deduzione materiale (e quindi storicizzato). Da qui, peraltro, deriva
I’adesione all’argomento metodologico della necessita del «ricorso
alla storia del diritto per lo studio delle fonti»!®.

La struttura data al lavoro ¢ modellata su queste esigenze e su
queste intenzioni, da cui trae un’articolazione tripartita.

La prima parte, che coincide con il primo capitolo, ¢ stata dedi-
cata alla rappresentazione della “premessa” teorico-normativa. Que-
sta ¢ la parte del lavoro in cui si ¢ cercato di fissare I’angolo visuale
della ricerca in modo funzionale alle sue esigenze conoscitive, attra-
verso la ricostruzione del modello (teorico e positivo) a partire dal
quale sono state osservate le dinamiche della produzione normativa.

La seconda parte, che corrisponde ai capitoli centrali del lavo-
ro (capp. Il e IIT) ¢ dedicata all’oggetto, indagato attraverso un esa-
me analitico condotto su un piano rigorosamente descrittivo, quasi
reportistico: alla ricerca, ciog, di cio che (a prescindere dai modelli
teorici e positivi adottati) semplicemente avviene nella realta delle
cose. Cercando di unire la duplice necessita di mantenere un ordi-
ne espositivo chiaro e di consentire all’analisi la maggior estensione
possibile, ho dovuto fare due scelte. La prima ¢ stata quella di la-

all’opposto della filosofia tedesca che scende dal cielo in terra, qui € dalla terra che
si vuole ascendere al cielo».

16 Riprendendo il saggio di A. Pizzorusso, La produzione normativa in tempi
di globalizzazione, Torino, Giappichelli, 2008, che intitola il suo secondo paragrafo
proprio «ll ricorso alla storia del diritto e alla comparazione giuridica per lo studio
delle fonti» (pp. 16-22).
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vorare sulla prassi delle singole fonti normative in modo autonomo,
concentrando, cio¢, I’attenzione separatamente sui singoli “tipi ge-
nerali”: la legge, gli atti equiparati alla legge (decreto-legge e decre-
to legislativo) e il regolamento (a quelle primarie, ¢ stato dedicato il
secondo capitolo, a quelle secondarie, il terzo). La seconda ¢ stata
quella di cercare di far convergere I’esposizione di una prassi varie-
gata, frammentata e molto approfondita, verso una rappresentazio-
ne sintetica, orientando la scrittura alla necessita di far emergere il
senso complessivo della trasformazione e gli elementi essenziali alla
definizione del suo significato!’.

Nella terza parte, che coincide con il quarto capitolo, si trova il
cuore dell’ipotesi: il tentativo di “riconduzione eziologica”. In que-
sta parte, cio¢, ho cercato di ricostruire il significato del mutamento
costituzionale che, secondo I'ipotesi del lavoro, avrebbe provocato
la metamorfosi del sistema delle fonti e di farlo comunicare con le
dinamiche descritte nella parte centrale.

3. Una precisazione sul perimetro d’indagine

Un’ultima notazione per precisare ulteriormente il perimetro
d’indagine (per spiegare un po’ pit approfonditamente, cio¢, che
cosa ho fatto oggetto di studio) e il legame che esiste tra I'oggetto e
il fine della ricerca (per spiegare, ciog, perché e come ho definito il
perimetro dello studio).

Come ho cercato di descrivere piu approfonditamente nel pri-
mo capitolo, la chiave di lettura attraverso cui ho svolto I'indagine
¢ stata la forma delle fonti normative, sistemate secondo 1’ordine
prescrittivo impresso dal modello costituzionale. Le fonti norma-
tive, cio¢, guardate attraverso la forma astratta dei “tipi genera-
li” del sistema (legge, atti aventi forza di legge e regolamento). La
scelta non € stata casuale, ma ¢ il frutto della convinzione su cui
si regge tutta 'ipotesi del lavoro, e cio¢ che per il modello costitu-

17 Un’ulteriore notazione in ordine al metodo: tutte le volte in cui verranno
riportati dati o grandezze quantitative per le quali non si rimanda (nel testo o in
nota) a fonti esterne, la loro elaborazione ¢ stata frutto di una ricerca autonoma,
svolta sulla Gazzetta Ufficiale e sul sito web Normattiva.it.
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zionale la forma abbia un significato sostanziale molto preciso, che
tocca il suo fondamento.

La Costituzione della Repubblica italiana, espressione del ten-
tativo piu avanzato di fondare il potere e assoggettarlo al diritto (il
costituzionalismo novecentesco di origine europea) ha, infatti, affi-
dato alla forma la legittimazione democratica del diritto che ricono-
sce come proprio e come valido, salvo poi valutarne la conformita
sostanziale alle norme che limitano lo spazio politico del suo espli-
carsi. E solo dopo la forma della fonte che viene I’effettivita del dirit-
to (in quanto prodotto di un processo di integrazione politica svolto
nell’ambito di un ordinamento pluralistico) nel senso che essa risul-
ta mediata dalla validita, custodita da criteri di validazione formali.

Per questo, e non per altri motivi ho privilegiato 1’analisi delle
fonti normative dello Stato. Perché quello che mi interessava, in fin
dei conti, non era tanto comprendere e descrivere I’esistenza del-
le distorsioni del sistema, cosa peraltro ben nota e rappresentata
dai vari studi dottrinali (a cui di volta in volta ho rinviato) in modo
molto piu dettagliato di quanto io abbia fatto in questo lavoro, ma
era argomentare intorno al fatto che la forma delle fonti ha perso
la propria capacita ordinante, ¢ non per una pluralita di acciden-
ti, ma per I'affermazione ordinamentale di una razionalita diversa,
frutto del modo in cui il processo di integrazione europea si ¢ in-
filtrato nello Stato costituzionale, modellandone I’esperienza nor-
mativa. Per questo motivo ho ritenuto che lo Stato, con le sue fon-
ti normative, fosse la lente migliore per comprendere I’andamento
di questo processo, perché intrecciandosi pit profondamente con
I’ordinamento sovranazionale in progress ¢ piu esposto alle sue in-
filtrazioni.

Questo, tra le altre cose, mi ha portato a lasciare in secondo
piano l'interesse specifico per le questioni relative alla distribuzio-
ne delle competenze normative tra i diversi livelli territoriali di go-
verno e, in particolare, per le singole fonti del diritto regionale. Un
interesse che, pero, ¢ tutt’altro che assente. Non solo perché sono
anch’esse senz’altro coinvolte, anche se in misura minore, da que-
sta vicenda (e in effetti sono convinto che, se I'ipotesi che ho pro-
vato a proporre attraverso I’analisi delle fonti dello Stato apparira
verosimile, quello potrebbe essere il banco di prova di successi-
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vi sforzi ricostruttivi) ma anche perché mi sembra che, tutto som-
mato, questa ricostruzione possa essere almeno in parte assimilata
dall’indagine che ho condotto, proprio in quanto svolta attraverso il
prisma astratto dei “tipi generali” (legge e regolamento). O perché
in continuita (come nel caso della legislazione) o in quanto com-
plementare (come nel caso del potere regolamentare). Per queste
ragioni, delle tendenze del diritto regionale italiano (che mi sono
sembrate coerenti con questa ricostruzione) ho dato conto all’inter-
no dello spazio dedicato ai “tipi generali” di riferimento, e dunque
senza isolarne I’analisi.
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IL MODELLO NORMATIVO:
IDEE MINIME SULLE FONTI DEL DIRITTO

SommaRrio: 1. Una concezione prescrittiva (e non descrittiva) del sistema delle fon-
ti normative. — 2. Tematizzare la prescrittivita del sistema. a) Un’idea formale
(e non materiale) delle fonti normative. — 3. (Segue). b) Un’idea dinamica (e
non statica) del sistema delle fonti normative. — 4. (Segue). ¢) Un’idea legale
(e non esistenziale) del sistema delle fonti normative. — 5. Sul «ricorso alla sto-
ria del diritto per lo studio delle fonti normative». a) Dalla nascita dello Stato
moderno al costituzionalismo liberale. — 6. (Segue). b) Il proprium del costitu-
zionalismo liberal-democratico. — 7. Il sistema delle fonti normative della Re-
pubblica italiana: sul fondamento e la struttura (cenni). — 8. (Segue). Ricostru-
zione sommaria dei tipi generali e della loro regolamentazione (introduzione
alla parte centrale del lavoro).

1. Una concezione prescrittiva (e non descrittiva) del sistema delle
fonti normative

L'intenzione di studiare le torsioni del sistema delle fonti del
diritto della Repubblica italiana attraverso le categorie della dog-
matica giuridica presuppone che, in partenza, alcune idee sulle
fonti normative le si abbia. In questo primo capitolo ho provato
a mettere in fila quelle che mi sembrano indispensabili per fissare
I’angolo visuale della ricerca, in modo funzionale alle sue esigenze
analitiche. Una lente applicata all’osservazione dell’oggetto, cioe,
che sia utile ad una comprensione (nel senso letterale, di “prende-
re attraverso”) significativa, almeno, di alcuni suoi caratteri salien-
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ti'. Pit in particolare, I'ipotesi del lavoro parte da una presa di po-
sizione preliminare sulla natura prescrittiva del sistema delle fonti
normative.

Assumere |’esistenza di un sistema delle fonti normative in sen-
so prescrittivo, significa muovere dalla convinzione che un ordina-
mento costituzionale non possa non avere un insieme di regole che
permettano di ordinare e ricondurre ad unita la fenomenologia dei
processi produttivi del diritto che riconosce come proprio. Si tratta
del primo presupposto teorico di questo studio, che pur posando la
lente sulla configurazione dello stato dell’essere dei processi produt-
tivi del diritto italiano, non si propone di descrivere I’effettiva realta
normativa (Sein), ma di comprenderla al fine di marcare la distanza
rispetto al “dover essere” di un modello costituzionale previamen-
te ricostruito (Sollen). Tutto il lavoro che segue, insomma, assume
un senso solo a patto che si prenda preliminarmente una posizione
attorno all’interrogativo che mette in causa la stessa esistenza “nor-
mativa” del sistema. Il confronto con la prassi sarebbe altrimenti de-
stinato al piano descrittivo, e dunque — pur incrociando I'interesse
di molte altre scienze sociali — sarebbe solo parzialmente afferrabile
per 'analisi giuridica, che non potendo definire un precedente rife-
rimento prescrittivo — e dunque cosa puo e cosa non puo produrre il
diritto dello Stato — dovrebbe rinunciare al compito, che le ¢ natural-
mente (direi, esistenzialmente) proprio, di ricondurre la descrizione
della realta alla propria logica che, in fondo, si risolve nell’alternati-
va binaria valido/invalido?.

' Le idee, infatti, pit delle descrizioni esatte permettono di trarre dalle co-
se un significato. Le idee ciog, sono «scienza comprendente». Sull'importanza del-
le “idee” per le ricerche delle scienze umane si rimanda a G. ZAGREBELSKY, Socie-
ta, Stato, Costituzione, Torino, Giappichelli, 1988, pp. 7-21, che definisce (p. 7) le
idee come «rappresentazioni parziali delle cose, attraverso la sottolineatura unilate-
rale di alcuni loro caratteri e I'ignoranza di certi altri» e, in particolare, «l’idea rive-
latrice» (p. 8) come quella che, della cosa che si vuole comprendere «mette in luce
aspetti lasciati precedentemente in ombra, con sacrificio di esigenze di comprensio-
ne prima inavvertite e ora avvertite. Spesso I'idea rivelatrice ¢ un’idea drasticamen-
te significante, tagliente come una folgorazione».

2 Sicché, vale la pena esplicitarlo, la dicotomia tipicita/atipicita delle fonti
non avrebbe nessun senso logico-giuridico (quindi normativo). Come si dira piu
approfonditamente, cio¢, o un fatto (in senso ampio) ¢ riconosciuto dall’ordinamento
come fonte normativa (quindi tipica) o non ¢ fonte: tertium non datur.
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Come noto il fondamento di questo presupposto non ¢ andato
esente da posizioni critiche, anche molto autorevoli. Mi riferiscono
non tanto a chi ha dubitato che, nel disordine creato dalle molteplici
pulsioni dissolutrici del sistema, i processi produttivi del diritto ita-
liano possano “ancora” essere pensati come un insieme unitario, ra-
zionale e ordinato’® (e dunque a posizioni formulate su un piano es-
senzialmente descrittivo), ma soprattutto ai giudizi espressi sul pia-
no prescrittivo della teoria costituzionale*.

> G. ZAccarIiA, Trasformazione e riarticolazione delle fonti del diritto, oggi,
in Ragion pratica, 2004, 1, pp. 93-120, ad esempio, quando — citando A. PREDIERI,
La giurisprudenza della Corte costituzionale sulla gerarchia e sulla competenza di
ordinamenti o di norme nelle relazioni fra Stato e Comunita Europea, in La Corte
costituzionale tra diritto interno e diritto comunitario (Atti del Seminario svoltosi
in Roma, Palazzo della Consulta, 15-16 ottobre 1990), Milano, Giuffre, 1991, pp.
93-121, citazione a p. 115 — parla di un «complesso e mobile arcipelago» in luogo
del sistema (p. 116), lo fa sul piano della descrizione delle cose. Cosi anche B. Pa-
STORE, Le fonti e la rete: il principio di legalita rivisitato, in G. BRUNELLI, A. PucloT-
TO, P. VERONESI (a cura di), Il diritto costituzionale come regola e limite al potere, I,
Delle fonti del diritto, Napoli, Jovene, 2009, pp. 257-279, quando ricorre all'imma-
gine della «rete» (p. 264). Analogamente G. SILVESTRI, La ridefinizione del sistema
delle fonti: osservazioni critiche, in Politica del diritto, 1987, 1, pp. 149-159, p. 149
ritiene «problematico», nella «situazione attuale» 1’'uso del termine sistema per indi-
care I'insieme dei modi in cui si svolge la produzione normativa.

4 1l riferimento ¢ alla nota teoria di F. MopucNo, E possibile parlare ancora
di un sistema delle fonti?, in M. SicLARI (a cura di), Il pluralismo delle fonti previ-
ste dalla Costituzione e gli strumenti per la loro ricomposizione, Napoli, Editoriale
scientifica, 2012, pp. 3-62, in particolare p. 4 ss.; e prima ancora F. MobpucNo, Fon-
ti del diritto (gerarchia delle), in Enciclopedia del diritto, Aggiornamento I, Milano,
Giuffre, 1997, pp. 561-588. Ma anche a G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costi-
tuzionale, I, 11 sistema delle fonti del diritto, Torino, Utet, 1987, p. 6 ss. e in par-
ticolare all’idea del carattere essenzialmente scientifico e non giuridico-normativo
della categoria delle fonti del diritto, secondo cui la ricomposizione a sistema delle
fonti — «l’inclusione o I’esclusione dalla categoria» (p. 6) — non comporta di per sé
conseguenze normative di sorta. Cfr. anche N. Lipari, Fonti, in AA.Vv., La Corte co-
stituzionale nella costruzione dell’ordinamento attuale, Principi costituzionali, To-
mo primo, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2007, pp. 33-40, secondo cui nelle
«situazioni di passaggio», come il tempo presente, «la fluidita del processo di giuri-
dificazione non consente di designare con perentoria puntualita i fatti ai quali ’or-
dinamento conferisce I'attitudine a produrre norme giuridiche, né consente di risol-
vere in termini univoci il problema, sempre sotteso ad ogni esperienza giuridica, del
modo di superare I'eventuale conflitto tra diverse fonti». Sul punto ¢ interessante la
proposta ricostruttiva di A. RUGGERI, E possibile parlare ancora di un sistema delle
fonti?, in M. SicLARI (a cura di), Il pluralismo delle fonti previste dalla Costituzione
e gli strumenti per la loro ricomposizione, Napoli, Editoriale scientifica, 2012, pp.
63-107, secondo cui, piuttosto che «ragionare di un “sistema delle fonti”» che «<non
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Credo pero, condividendo una posizione ancora largamente dif-
fusa in dottrina’, e che comunque ¢ stata a lungo maggioritaria®, che

sembra [...] rispondente né a modello né (soprattutto) ad esperienza» (p. 106), sa-
rebbe utile tentare di comprendere la riarticolazione del sistema in una pluralita di
sotto-sistemi, che non equivarrebbe a negare il sistema, ma a concepirne I'unita in
un modo piti adatto al contesto.

> R.BIN, Critica della teoria delle fonti, Milano, Franco Angeli, 2021, ribaden-
do fin dalla prefazione 1'idea secondo cui un sistema (in questo senso prescrittivo)
delle fonti ¢ indispensabile per un ordinamento costituzionale, muove una chiara
accusa «nei confronti di una letteratura che sembra accontentarsi della descrizione
dolente di un vecchio assetto delle fonti ormai demolito e della catalogazione delle
macerie residue» (p. 7). Gia in altre occasioni, come noto, aveva sottolineato I'im-
portanza per il giurista di aver ben netta la distinzione tra cio che ¢ fonte del diritto
e cio che non lo ¢. Si rinvia in questo senso a R. BIN, Soft law, no law, in A. Som-
MA (a cura di), Soft law e hard law nelle societa postmoderne, Torino, Giappichel-
li, 2009, pp. 31-40; ¢ R. BIN, Cose e idee. Per un consolidamento della teoria delle
fonti, in Diritto costituzionale. Rivista quadrimestrale, 2019, 1, pp. 11-29. In modo
analogo, anche secondo A. MORRONE, Fonti normative. Concetti generali, problemi,
casi, 2* ed., Bologna, Il Mulino, 2022, p. 69 «Il costituzionalista non puo rinunciare
all’obiettivo di ordinare il disordine: a questo mira una teoria delle fonti normati-
ver; e G. PiNo, La gerarchia delle fonti del diritto. Costruzione, decostruzione, rico-
struzione, in Ars interpretandi, 2011, 1, pp. 19-56, che identifica nella capacita di
ordinare in sistema le sue fonti una delle idee su cui si salda lo Stato moderno (p.
19). In questo senso anche A. CARDONE, Sistema delle fonti e forma di governo. La
produzione normativa della Repubblica tra modello costituzionale, trasformazio-
ni e riforme (1948-2023), Bologna, Il Mulino, 2023, in particolare pp. 29-40 e poi
pp. 50-53; F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, 4* ed., Padova, Cedam, 2023;
e L. CARLASSARE, Fonti del diritto (diritto costituzionale), in Enciclopedia del Dirit-
to, Annali II, Milano, Giuffre, 2008, pp. 536-567.

° Fin da F. PErGOLESI, Saggi su le fonti normative, Milano, Giuffre, 1943, p.
109: «Ma soprattutto € compito — e compito altissimo — della dottrina la costruzio-
ne dommatica del sistema, allo stesso tempo complesso ed unitario, dell’ordina-
mento giuridico» e G. ZaNoBINI, Gerarchia e parita tra fonti, in Scritti giuridici in
onore di Santi Romano, vol. I, Filosofia e teoria generale del diritto, diritto costitu-
zionale, Padova, Cedam, 1939, pp. 589-612, ora anche in Ip., Scritti vari di diritto
pubblico, Milano, Giuffre, 1955, pp. 299-325, che conclude il suo scritto rilevando
che: «Di solito il problema dei rapporti tra le fonti viene esaminato in modo par-
ziale e frammentario, in vista di singole questioni contingenti che possono presen-
tarsi nella pratica del diritto. La soluzione di tali questioni particolari potrebbe cer-
tamente avvantaggiarsi e progredire, ove dai cultori del diritto costituzionale fosse
dedicata qualche maggiore attenzione al problema unitario e sistematico» (p. 325).
Piu tardi (con particolare attenzione alla rilevanza pratica dell’individuazione delle
fonti legali) V. CrisAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, II, 1, Le fonti normati-
ve, 4% ed., Padova, Cedam, 1976, p. 8 ss.; ma anche L. PALADIN, Le fonti del diritto
italiano, Bologna, Il Mulino, 1996, p. 72, secondo cui «la costruzione di un sistema
delle fonti legali rappresenta la conditio sine qua non per il perseguimento di un
complessivo sistema giuridico». Conclusioni del tutto analoghe, in riferimento al-
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si debba ribadire la convinzione secondo la quale un ordinamento
costituzionale non possa stare senza un sistema formale, in senso
prescrittivo, delle fonti normative. O meglio: ritengo che questa con-
vinzione possa essere confermata (quanto meno) in termini positivi.
Se, ciog, la questione dell’esistenza o meno di un sistema (intrinse-
camente prescrittivo) delle fonti, viene posta non su un piano teori-
co-generale, ma costituzionale-positivo. Concentrando I'interrogati-
vo sul radicamento costituzionale delle esigenze a cui il “dover esse-
re” dovrebbe rispondere, la sua soluzione finisce per dipendere, in
questo modo, dall’individuazione della meta della tensione deontica.
La domanda rilevante, cio¢, non sarebbe tanto “se deve esistere”, ma
“per che cosa deve esistere” un sistema che permetta di identificare
e ordinare gli strumenti che producono il diritto di un ordinamento.
O, meglio ancora: “perché” un ordinamento costituzionale’ del tipo
liberal-democratico, qual ¢ quello di cui ci si occupa, “deve avere”
un sistema delle fonti con “certe” caratteristiche.

Questa, in breve, la risposta, che cerchero di argomentare altret-
tanto sinteticamente: perché, assicurando che il diritto che regola la
vita di una comunita politica provenga dalle autorita titolari del po-
tere normativo, secondo la misura della loro legittimazione politica
e nel rispetto della forma che gli ¢ preventivamente imposta, rappre-
senta un cardine irrinunciabile della sua identita liberal-democrati-
ca®. Quella che riguarda il sistema delle fonti deve, insomma, essere

la categoria delle fonti extra ordinem, sono espresse anche da A.M. SANDULLI, Fon-
ti del diritto, in Novissimo digesto italiano, 1961, VII, pp. 524-533, ora in Scritti
giuridici, I, Diritto costituzionale, Napoli, Jovene, 1990, pp. 83-114, in particolare
p. 85 ss.

" La nozione di ordinamento costituzionale a cui si fa riferimento in que-
sto lavoro & intesa secondo il significato attribuitogli da A. BARBERA, Costituzione
della Repubblica italiana, cit., specialmente pp. 265-267, ed ¢ dunque costituita
di tre elementi: «a) il “testo” [...]; b) il “contesto normativo”, rappresentato dal
complesso degli altri testi normativi, spesso non formalmente costituzionali, che
ad esso si collegano strettamente; ¢) I’“ordine costituzionale”, vale a dire il conte-
sto politico-sociale e politico-culturale entro cui si produce il riconoscimento dei
principi costituzionali fondamentali, I’ordito attorno al quale si intessono le varie
norme» (p. 267).

8 Nel senso che la forza giuridica di una fonte ¢ sempre un riflesso della inten-
sita dei suoi processi di legittimazione politica C. MEzZANOTTE, Referendum e legi-
slazione, “Relazione al Convegno dell’Associazione italiana Costituzionalisti (De-
mocrazia maggioritaria e referendum)”, Siena, 3-4 dicembre 1993, pp. 251-259.
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tematizzata come una questione di rigidita costituzionale, rappre-
sentando, in un certo senso, I’essenza della sua identita. Il sistema
delle fonti normative ¢, infatti, il cuore di un ordinamento costitu-
zionale, perché ne impegna piu di ogni altra cosa il fondamento: ¢,
ciog, soprattutto il tipo di legittimazione e la modalita d’esercizio del
potere di creare il diritto dello Stato a decifrare la forma del suo rap-
porto con la societa. Almeno in questo senso, allora si puo dire che
sul piano teoretico le fonti normative «corrispondono»® alle caratte-
ristiche di un’organizzazione (storicamente determinata) del potere.
Ecco, allora, il punto: se tra struttura costituzionale e sistema delle
fonti del diritto esiste un rapporto di corrispondenza insolubile, al-
lora I’esame dei meccanismi di produzione del diritto si sposta ine-
vitabilmente sul piano del dovere costituzionale, impedendo di ra-
gionare semplicemente intorno alla configurazione e all’evoluzione
del suo “essere”.

Alla luce di questa corrispondenza, peraltro, non solo la catego-
ria del “dover essere” si applica al sistema delle fonti, ma lo fa con
una prospettiva politico-ideologica e, dunque, parziale. Non lo fa, in
altre parole, adeguandosi ad una prescrittivita neutra e abbraccian-
do qualsiasi configurazione razionale (tendendo ad un ordine, pur-
chessia), ma rispondendo ad una certa Weltanschauung (tendendo
ad un “dover essere” orientato). Non solo, allora, deve esistere un
sistema delle fonti, ma esso deve pure essere informato a “certe” ca-
ratteristiche, che conformino i processi di produzione del suo diritto
a “certe” esigenze, che nel caso dell’ordinamento della Repubblica
italiana sono legate — per un verso — al principio democratico della
“sovranita popolare” e — per un altro verso — al principio liberale del-
la “sottoposizione del potere al diritto”!°.

Quanto al primo profilo: se ¢ vero che ricavare direttamente
dalla sovranita popolare argomenti in materia di fonti normative ¢
un’operazione da compiere con estrema prudenza, allo stesso tempo
non si pud non vedere che un legame esiste, per lo meno nell’attri-

9 A. MorronE, Fonti normative. Concetti generali, problemi, casi, 2* ed., cit.,
p. 27.

10 Secondo la logica dei limiti imposti dal potere costituente ai poteri costituiti,
come compendiato all’art. 1 comma 2 Cost., secondo cui: «La sovranita appartiene
al popolo, che la esercita nelle forme e nei limiti della Costituzione».
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buzione del potere normativo ai soggetti ad essa riconducibili'! per
mezzo di una legittimazione democratica'?, lungo un continuum che
dal popolo sovrano organizzato in partiti politici passa, attraverso le
elezioni, agli organi che questo direttamente (Parlamento) e indiret-
tamente (Governo), legittima'>.

Quanto al secondo profilo credo si possa condividere almeno la
convinzione che uno dei requisiti minimi di una struttura costituzio-
nale che si pone il fine di regolare I’esercizio del potere politico in
vista della tutela dei diritti e delle liberta, sia la separazione del po-

11 C. MorrtaTi, Art. 1,in G. BrRaNCA (a cura di), Commentario della Costituzione,
Bologna, Zanichelli, 1975, pp. 1-50, in particolare p. 33 ss.

12 A. BARBERA, Costituzione della Repubblica italiana, cit., p. 281: «La Costi-
tuzione non & solo una “carta dei diritti” né solo una “meta-norma procedurale”: ad
essa spetta ricondurre ad unita cio che ¢ disperso nel molteplice. Funzione questa
che deve essere informata ai principi fondamentali della Costituzione stessa, fra cui,
in primo luogo, il principio democratico».

15 La Costituzione italiana, infatti, ha ereditato dal periodo liberale una certa
idea di assimilazione della democrazia nella rappresentanza: I'idea, cio€, secondo
cui la democrazia non possa esprimersi che attraverso la rappresentanza, seppur
riformulata anche per mezzo di teorizzazioni pitt moderne, come quella di G.
LeBHoLZ, Die Reprdsentation in der Demokratie, Berlin, De’ Gruyter, 1973, trad.
it., La rappresentazione nella democrazia, Milano, Giuffre, 1989, p. 109 ss. che
hanno rivelato la funzione costitutiva dell’integrazione del popolo sovrano. Cosi
ad esempio E.W. BOCKENFORDE, Demokratie und Reprdsentation, in G. MULLER
(a cura di), Staatsorganisation und Staatsfunctionen im Wadel. Festschrift fiir
K. Eichenberger, Basel, Helbing & Lichtenhahn, 1982, pp. 301-328, trad. it.,
Democrazia e rappresentanza, in Quaderni costituzionali, 1985, 2, pp. 227-263
considera quella rappresentativa «la forma propria della democrazia» (p. 231).
Per una prospettiva storica si rinvia a M. TRoPER, Osservazioni sullo statuto del
concetto di rappresentanza politica, in Filosofia politica, 1988, 2, pp. 195-201; ¢
M. ALBERTONE, Le ragioni della rappresentanza politica. Una prospettiva storica, in
Teoria politica. Nuova serie Annali, 2020, 10, pp. 139-153. Dalla fine del secolo
scorso, come noto, & perd cresciuto il numero degli studi che, anche sulla scorta
della critica di C. Scumitt, Verfassungslehre, Berlin, Duncker & Humblot, 1928,
trad. it., Dottrina della Costituzione, Milano, Giuffre, 1984, specialmente p. 285
ss., indica la non esaustivita (anzi, in un certo senso la tendenziale incompatibilita)
della dimensione rappresentativa della democrazia. Un autorevole esempio italiano
¢ rappresentato dalla traiettoria disegnata dal pensiero di G. Duso, Reinventare la
democrazia. Dal popolo sovrano all’agire politico dei cittadini, Milano, Franco Angeli,
2022, sulle aporie insite nella problematica relazione tra sovranita e rappresentanza
nello Stato che, in quanto forma politica fondata su una ricostituzione in unita
del volere strutturalmente incapace di preservare le differenze, pregiudicherebbe
la possibilita di pensare forme sostanziali di democrazia (fondate sull’effettiva
partecipazione dei cittadini).
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tere che ha operato la scelta sugli strumenti (i modi) attraverso cui si
crea il diritto, da quello che ne fa uso'*, vincolando i processi di pro-
duzione del diritto al rispetto di regole giuridiche pre-determinate®.

4 Richiamo, per tutti, il pensiero di Antonio Ruggeri sulla «perdurante attua-
lita della indicazione teorica consegnataci dai rivoluzionari francesi, laddove coglie
nel riconoscimento dei diritti fondamentali la pit immediata e genuina espressione
della essenza costituzionale e nella separazione dei poteri lo strumento indispensa-
bile a far si che il riconoscimento stesso possa tradursi in diritto vivente e vivifican-
te ’esperienza costituzionale». Cosi in A. RUGGERI, Teoria della Costituzione, teoria
dei diritti fondamentali, teoria delle fonti: una e trina, in Rivista di diritti compara-
ti, 2021, 3, pp. 60-90, in particolare p. 62 ss., da cui deriva la necessita di mantene-
re saldamente legate teoria delle fonti e teoria dei diritti, orientando anche la prima
al «principio della massimizzazione della tutela dei diritti fondamentali o, per dir
meglio, al “metaprincipio” della ricerca della miglior tutela, in ragione delle condi-
zioni di contesto in cui s’inscrivono i singoli casi della vita» (p. 65).

15 Cosi, per lo meno, da quando lo Stato moderno (e dunque 1’idea del mono-
polio dell’uso legittimo della forza su un territorio) si & coniugato con I'idea dell’op-
portunita di limitare, tramite il diritto, il potere politico, secondo il principio del
Rule of Law. Dapprima attraverso una concezione prettamente formale (c.d. thin),
la cui origine € soprattutto nella Germania del XIX secolo (cfr. V.P. ALvazzi DEL
FrATE, A. TorINI, Rule of Law between the Seventeenth and Nineteenth Centuries,
in G. AmaTto, B. BArBisaN, C. PINELLI (a cura di), Rule of Law vs Majoritarian De-
mocracy, Oxford, Hart, 2021, pp. 11-23, in particolare p. 13 ss.), ma poi, soprattut-
to, lavorando estensivamente sulla piti ampia concezione ereditata dalla tradizione
giuridica britannica, e in particolare dal pensiero di A.V. Dicey, Introduction to the
Study of the Law of the Constitution, London, MacMillan, 1885, trad. it., Introdu-
zione allo studio del diritto costituzionale. Le basi del costituzionalismo inglese,
Bologna, Il Mulino, 2003, p. 153 ss. che ad essa ha aggiunto un profilo sostanzia-
listico (c.d. thick). In questo senso, rispetto al tema della produzione del diritto,
anche L. CARLASSARE, Sovranita popolare e Stato di diritto, in Costituzionalismo.it,
2016, 1, e G. PiNo, La gerarchia delle fonti del diritto. Costruzione, decostruzione,
ricostruzione, cit., p. 19. Cosi in D. Grivm, Constitutionalism. Past, present and fu-
ture, cit., p. 22, ¢ evidente la ricorrenza di questo requisito nelle caratteristiche che
identifica come tipiche delle Costituzioni moderne: «1. The constitution must lay
claim to being normatively valid. Constitutional texts without a willingness to make
them legally binding do not meet this criterion; 2. The legal constraint must relate
to the establishment and exercise of political rule. It is not sufficient to constrain
subordinate instances while the highest remain free; 3. The legal constraint must
be comprehensive in the sense that extraconstitutional forces cannot exercise rule,
nor can binding decisions issue from extraconstitutional processes; 4. The consti-
tutional constraints must act to the benefit of all persons subject to rule, and not
only privileged groups; 5. The constitution must form the basis for the legitimation
of political rule. A basis of legitimacy existing outside the constitution is not per-
missible; 6. The legitimacy to rule must derive from the people subject to rule. Le-
gitimation through truth instead of consensus undermines the constitution; 7. The
constitution must have priority over the exercises of ruling power. A constitution at
the disposition of the ordinary legislature is not sufficient».
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Queste considerazioni, seppur minime e disorganiche, dovreb-
bero offrire almeno I'incipit per provare a dimostrare che occupar-
si della distinzione tra cio che ¢ fonte del diritto e cio che, invece,
non puo esserlo, non ¢ esercizio meramente dogmatico, ma il primo
compito da assolvere per garantire che il potere dello Stato sia eser-
citato nelle forme e nei limiti della sovranita, ai sensi dell’art. 1 com-
ma 2 della Costituzione. Che non ¢ possibile, pertanto, interrogarsi
utilmente sullo stato del sistema delle fonti normative, se prima non
si definiscono i connotati politico-ideologici e legali del modello (te-
orico e normativo).

Dalla tematizzazione di questa convinzione derivano le altre
idee che configurano il modello a partire dal quale ho condotto I'a-
nalisi. Nei prossimi paragrafi cerchero di spiegare in che senso, e
perché, del sistema delle fonti inteso in senso prescrittivo, ho assun-
to una concezione formale (e non materiale), dinamica (e non stati-
ca) ¢ legale (e non esistenziale).

2. Tematizzare la prescrittivita del sistema. a) Un’idea formale (e
non materiale) delle fonti normative

L’individuazione della meta della tensione deontica non serve
solo a provare il senso prescrittivo del sistema delle fonti, ma anche
a guidare I'identificazione del suo oggetto. Un’operazione, quest’ul-
tima, d’importanza capitale, perché permette di individuare che co-
sa “deve” poter “essere” ricondotto a sistema in ragione di quell’esi-
genza, eppure dall’esito niente affatto scontato, poiché all’espressio-
ne “fonte del diritto” si ¢ a lungo attribuito un significato non univo-
co, anche nella letteratura specialistica'®.

16 Tanto ¢ vero che, come ricordava R. Guastini, Le fonti del diritto. Fonda-
menti teorici, in Trattato di diritto civile e commerciale, Milano, Giuffre, 2010, p.
45: «talvolta si dice fonte ogni atto che, di fatto, produca norme, sia esso autorizzato
o no a produrle. Talatra si dice fonte ogni classe di atti che siano autorizzati a pro-
durre norme, anche se per avventura un determinato atto di quella classe ¢ privo di
contenuto normativox. Cfr. anche L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, cit., p. 15,
non a caso, inizia la propria trattazione prendendo coscienza di come il problema
di quali, fra i tanti fenomeni atti a produrre le norme, vadano sotto il nome di fon-
te, «& stato ed ¢ ancora I'oggetto delle piu varie controversie verbali e concettuali».
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Secondo la definizione classica (e comunque piu diffusa), “fonti
del diritto” sono gli atti e i fatti abilitati a creare il diritto di un ordi-
namento giuridico (e dunque a costituire I’ordinamento giuridico)!’.
Quella che si ¢ imposta nel lessico costituzionale ¢ una nozione for-
male di fonte del diritto, che valorizza, ciog¢, la sua dimensione og-
gettiva'®,

Una definizione, insomma, che ricava la nozione di fonte del di-
ritto da una dimensione “formale-astratta”, liberando la sua struttura
semantica da ogni riferimento sostanziale'?, e dunque, in particolare,
dalla nozione di “norma giuridica”®. Le fonti, ciog, in quanto fatti

17" Sono moltissime le definizioni che possono essere ricondotte a questo signifi-
cato comune. Solo per restare alla manualistica (che rappresenta senz’altro il miglior
indice di diffusione di una definizione) si vedano L. PALADIN, Le fonti del diritto italia-
no, cit., p. 21: «per definizione, le fonti legali sono dunque gli atti e i fatti dai quali vie-
ne posto e continuamente rinnovato un certo ordinamento giuridico»; A. BARBERA, C.
Fusaro, Corso di diritto pubblico, 6* ed., Bologna, Il Mulino, 2022, p. 115, «i fatti e gli
atti che 'ordinamento giuridico abilita a produrre norme giuridiche»; U. DE SiErvo, P.
CaREeTTI, Diritto costituzionale e pubblico, 5* ed., Torino, Giappichelli, 2023, p. 585:
«atti giuridici cui I'ordinamento costituzionale attribuisce I'idoneita a porre in esse-
re una norma attraverso I'individuazione dell’organo titolare del potere»; R. BiruLco,
Diritto Costituzionale, 2* ed., Torino, Giappichelli, 2022, p. 251: «sinteticamente si
dice che sono fonti del diritto o anche fonti normative tutti i fatti abilitati dall’ordina-
mento giuridico, o meglio da una norma dell’ordinamento giuridico, a produrre nor-
me giuridiche per quello stesso ordinamento»; R. BIN, G. PITRuUzZELLA, Diritto costitu-
zionale, XXI1II ed., Torino, Giappichelli, 2022, p. 325: «la definizione tradizionale ¢
la seguente: dicasi fonte del diritto I’atto o il fatto abilitato dall’ordinamento giuridi-
co a produrre norme giuridiche, cio¢ a innovare all’ordinamento giuridico stesso»; e
F. DAL Canto, P. PassacLia, A. PerTicl, R. RomBoLl, Manuale di diritto costituzionale
italiano ed europeo. Volume II, Le fonti del diritto, i diritti e i doveri costituzionali e
gli organi di garanzia costituzionale, 4* ed., Torino, Giappichelli, 2021, p. 2: «con la
locuzione “fonte del diritto” si designa un atto o un fatto idoneo a produrre diritto».

18 R. GuasTiNi, Teoria e dogmatica delle fonti, in AA.Vv., Trattato di diritto
civile e commerciale, I, tomo 1, Milano, Giuffre, 1998, p. 57 ss.; R. BN, Cose e idee.
Per un consolidamento della teoria delle fonti, cit., p. 14, ma anche in Critica alla
teoria delle fonti, cit., p. 39 ss.

19 Diversamente H. KELsEN, Allgemeine Staatslehre, Berlin, Springer, 1925
trad. it., Teoria generale del diritto e dello Stato, Milano, Etas, 1994, pp. 133-134.
Si tratta di un uso non a caso criticato da V. CrisaruLLl, Fonti del diritto (diritto
costituzionale), in Enciclopedia del diritto, XVII, Milano, Giuffre, 1968, pp. 925-
966, in particolare pp. 925-930 e V. CrisaruLLI, Lezioni di diritto costituzionale, 11,
1. Le fonti normative, 4* ed., cit., p. 40.

20 D’emancipazione da riferimenti sostanziali riguarda la nozione di fonte nel
suo aspetto strutturale, non necessariamente anche le dinamiche (della normazione)
che lo attraversano. Non mi sembrano in contraddizione con questa concezione, in
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(intesi in senso ampio, comprensivi di atti e fatti in senso stretto) che
pongono norme, sono altro dalle norme. La norma sta prima e dopo
la fonte, ma (proprio per questo) ¢ cosa diversa da quella. Si fa un
uso accurato delle parole, pertanto, quando per indicare le norme che
regolano il potere normativo, si parla di norme “sulla” produzione
del diritto e, quando invece si vuole fare riferimento ai fatti (in senso
ampio) attraverso cui il potere si esprime, si parla di fonti “di” pro-
duzione del diritto?!. Tra le due espressioni esiste la stessa differenza
che passa tra I’azione del “regolare” e quella del “creare”: quelle che
definiamo “norme sulla produzione del diritto”, regolano i processi
produttivi del diritto, mentre quelle che chiamiamo “fonti di produ-
zione” sono i fatti (dotati di forza creativa intrinseca) che ne deter-
minano la creazione? (ne sono il «fatto presupposto», «la causa»?).
La linea che rende visibile la separazione ¢ la distinzione crisa-
fulliana tra “disposizione” e “norma”?*, ormai da tempo entrata nel-
lo strumentario della teoria e della pratica costituzionale®. Attraver-

particolare, quelle proposte ricostruttive che invitano a riordinare i rapporti tra i “ti-
pi concreti” (i singoli atti normativi) anche in una prospettiva assiologico-sostanziale
o logico-sostanziale. Appartiene al primo insieme, ad esempio, I'invito di Antonio
Ruggeri a non slegare teoria delle fonti e teoria dei diritti, pensando la prima alla lu-
ce del pre-orientamento metodico-assiologico rappresentato dal fine della massima
tutela dei diritti. Cfr. A. RucGerl, Teoria della Costituzione, teoria dei diritti fonda-
mentali, teoria delle fonti: una e trina, in Rivista di diritti comparati, cit., pp. 60-90
e A. RuGGkRl, Teoria delle fonti versus teoria dei diritti fondamentali? (Oscillazioni
e aporie di una ricostruzione ordinamentale internamente sfilacciata), in Consulta
on-line, 2020, 3, pp. 1258-1274. Appartiene al secondo la tesi, tra gli altri di Franco
Modugno, secondo cui le norme sulla normazione deriverebbero logicamente dal-
la loro natura la capacita di vincolare la validita delle altre (non tollerando di esse-
re disattese nel corso del procedimento di formazione degli atti cui si riferiscono).
Cfr. E. MopucNo, E possibile parlare ancora di un sistema delle fonti?, cit., p. 35 ss.

21 R. GuasTiN, Teoria e dogmatica delle fonti, cit., p. 57.

2 Si fa implicitamente riferimento all’idea di C. Esposito, Consuetudine
(diritto costituzionale), in Enciclopedia del diritto, 1X, Milano, Giuffre, 1961,
pp. 456-476, in particolare p. 462 ss., secondo cui I'idoneita a produrre norme ¢
immanente al fatto o all’atto qualificato come fonte del diritto.

% V. CrisaruLLl, Fonti del diritto (diritto costituzionale), cit., p. 926.

24 V. CrisaruLLl, Disposizione (e norma), in Enciclopedia del diritto, XIII,
Milano, Giuffre, 1964, pp. 195-209.

% La distinzione concettuale tra disposizione e norma ¢ stata accolta dalla
giurisprudenza costituzionale. E nota, in particolare, la considerazione secondo
cui la Corte «giudica su norme, ma pronuncia su disposizioni» espressa nella sent.
n. 84 del 1996, il cui significato ¢ che anche se il giudizio riguarda la norma, gli
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so la contrapposizione tra disposizione e norma ¢ infatti possibile se-
parare il producente, inesauribilmente utilizzabile per I’esercizio del
potere normativo (la fonte, appunto, di cui la disposizione ¢ parte),
dal prodotto distaccato dalla volonta del suo autore (la norma giuri-
dica). Le disposizioni sono “proposizioni linguistiche”, che formano
il contenuto della manifestazione di volonta di un soggetto determi-
nato. Sono un elemento strutturale della fonte, dotato di una pro-
pria autonomia formale ed estrinseca. Sono, in quanto tali, formule
rivolte a porre e a rivelare la norma®®. La norma, invece, ¢ il signifi-
cato della disposizione: ¢ la «disposizione interpretata»?’. Non ¢ un
elemento dell’atto volitivo, ne sta fuori, con un proprio significato,
prodotto dall’ulteriore azione dell’interpretazione?.

La distinzione, dunque, ¢ prima di tutto ontologica: tra dispo-
sizione e norma si instaura lo stesso dualismo che passa tra segno
e significato o, come ¢ stato efficacemente rappresentato, tra «cose
e idee»?. E dalla disposizione (e dunque dalla fonte) che la norma
giuridica trae la propria origine, ma ¢ dall’interpretazione della sin-
gola disposizione — «nella sua connessione sistematica con le altre
norme del diritto oggettivo vigenti al momento di farne concreta
applicazione»*° — che deriva il suo significato.

effetti della decisione di costituzionalita si rivolgono alle disposizioni normative.
Cfr. . DAL Canto, Il giudicato costituzionale nel giudizio sulle leggi, Torino,
Giappichelli, 2002, pp. 128-132.

26 V. CRISAFULLI, Disposizione (e norma), cit., pp. 207-209.

*7 L. CARLASSARE, Fonti del diritto (diritto costituzionale), cit., p. 539.

2 F. MopucNo, E possibile parlare ancora di un sistema delle fonti?, cit.,
p. 5, «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». Sul punto
si rinvia a R. BIN, Ordine delle norme e disordine dei concetti, in G. BRUNELLI, A.
PuciotTo, P. VERONESI (a cura di), Il diritto costituzionale come regola e limite del
potere. Scritti in onore di Lorenza Carlassare, I, Le fonti del diritto, Napoli, Jovene,
2009, pp. 35-60, in particolare p. 50 ss.

29 Nel senso che le fonti del diritto esistono nel mondo delle cose, cosi come
nel mondo delle cose esistono i fatti che regolano; mentre le norme appartengono
al mondo delle idee, cosi come al mondo delle idee appartengono i casi a cui si
applicano. La classificazione ¢é stata introdotta da R. BIN, Cose e idee. Per un
consolidamento della teoria delle fonti, cit., pp. 11-29.

30 La citazione, di V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, I, 1. Le fon-
ti normative, 4* ed., cit., p. 41, deve molto a S. Romano, Interpretazione evolutiva,
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La distinzione, perd, ha anche un risvolto funzionale. Tanto &
vero che la composizione in sistema delle norme giuridiche puo pre-
scindere dall’esistenza di un sistema degli strumenti che le produ-
cono’®'. Questo perché la natura razionale che giustifica I'orizzonte
prescrittivo della riconduzione a sistema delle norme che compon-
gono un ordinamento fa si che, diversamente da quanto avviene per
le fonti, ci si possa far bastare una prescrittivita politicamente disim-
pegnata. Se ricondurre ad un sistema coerente le norme serve a ren-
dere certo il diritto applicabile ad una societa (e quindi, in sostanza,
a rendere prevedibili le regole di comportamento che si applicano ai
suoi componenti) allora la sua esistenza risponde, essenzialmente,
ad un bisogno di tipo logico-razionale*?. Come detto, invece, per le
fonti questo non ¢ sufficiente, perché la questione prima che logica,
¢ politica: I’esistenza di un criterio che permetta di selezionare e or-
dinare il materiale normativo non basta, perché non soddisfa in al-
cun modo le esigenze politico-ideologiche custodite dalla forma che
determina la validita del diritto prodotto.

Nonostante questi chiarimenti terminologici, frutto di due seco-
li di sforzi ricostruttivi, pero, mantenere fino in fondo la separazione

in Ip., Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, Giuffre, 1947, pp. 119-125,
ora in L’ “ultimo” Santi Romano, Milano, Giuffre, 2013, pp. 709-715 secondo cui
I'interpretazione, in quanto atto di conoscenza proiettata nella dimensione applica-
tiva, si risolve «non in un atto di volonta, ma in una semplice cognizione del diritto
vigente, che occorre avere prima di arrivare ad una manifestazione o attuazione di
volonta, per sapere se questa ¢ lecita o doverosa o vietata». .

31 Ne ¢ un esempio proprio la proposta classificatoria di F. Mopucno, E
possibile parlare ancora di un sistema delle fonti?, cit., p. 4, che pur muovendo dal
presupposto che «il “sistema delle norme” si pone su di un piano logico distinto e
diverso da quello del “sistema delle fonti», ricorre alla consuetudine conformativa
proprio per svincolare I’esistenza, a valle, di un sistema delle norme giuridiche di un
ordinamento dall’esistenza, a monte, di un sistema delle fonti del diritto. In questo
modo puo riconoscere che: «l'impossibilita di costruire un vero e proprio sistema
delle fonti non esclude la possibilita — in ogni momento della vita degli ordinamenti e
non gia in periodi di crisi — di costruire invece un sistema delle norme vigenti» (p. 16).

2 Con una precisazione forse superflua: la natura “nichilista” del “dover esse-
re” sistema delle norme di un ordinamento ovviamente non deve essere confusa con
I’estraneita al diritto della dimensione valoriale. L'esigenza di comporre a sistema
le «aspettative di comportamento» € neutra, nel senso che vale allo stesso modo per
ogni sistema giuridico, qualsiasi sia la declinazione valoriale assunta. N. LUHMANN,
Rechtssoziologie, Reinbeck, Rowohlt, 1972, trad. it., Sociologia del diritto, Bari-
Roma, Laterza, 1977, p. 54.
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tra sistema delle fonti e sistema delle norme non solo ¢ impossibi-
le, ma ¢ prima di tutto fuorviante. Tra i due, infatti, esistono comu-
nicazioni strutturali di tutta evidenza®>. Se ¢ vero che la norma non
coincide con la fonte normativa, d’altro canto, ¢ vero pure che tra i
due concetti si instaura un rapporto di condizionamento reciproco.
Da un lato, il sistema delle fonti condiziona il sistema delle norme,
i cui elementi sono appunto le norme prodotte dalle fonti (le fonti,
in altre parole, sono identificate anzitutto in ragione della loro ido-
neita, seppur astratta, a produrre norme giuridiche)**. Dall’altro la-
to, le norme condizionano il sistema delle fonti, poiché esse vengo-
no identificate come fatti o atti capaci di produrre diritto in virtu di
un’abilitazione disposta da altre norme giuridiche (si tratta cio¢ di
fatti idonei a produrre “norme” in quanto a loro volta riconosciuti
come tali da norme giuridiche)®.

Uno strumento teorico per risolvere I'impasse determinata da
questa circolarita potrebbe essere, come ¢ stato recentemente pro-
posto da Roberto Bin, la nozione di «accoppiamento strutturale»,
che Niklas Luhmann ha introdotto proprio per sostenere la differen-

55 Lesistenza di questo rapporto comunicativo strutturale trova una dimo-
strazione esemplare nella nota classificazione Hartiana tra “norme primarie” (le
norme che disciplinano comportamenti) e “norme secondarie” (che regolano la pro-
duzione di norme primarie). Cfr. H.L.A. Hart, The Concept of Law, 3" ed., New
York, Oxford University Press, 2012, pp. 79-99, in particolare a p. 81: «Rules of
the first type concern actions involving physical movement or changes; rules of the
second type provide for operations which lead not merely to physical movement or
change, but to the creation or variation of duties or obligations».

3 «La giuridicita delle fonti sarebbe una qualita intrinseca dei fatti a struttura
e contenuto normativo (la fonte, cio¢, ¢ fenomeno giuridico perché capace di pro-
durre diritto)». V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, I, Introduzione al di-
ritto costituzionale italiano (Gli ordinamenti giuridici — Stato e Costituzione — For-
mazione della Repubblica italiana), 2° ed., Padova, Cedam, 1970, p. 47.

35 «Le fonti sono, anzitutto, fatti assunti ad oggetto di valutazione da parte
di altre norme, che ne determinano i contrassegni ed attribuiscono ad essi idoneita
a creare diritto, sono, cio¢, fatti ed atti “giuridici”, perché regolati da norme
giuridiche, delle quali costituiscono la “fattispecie”, al realizzarsi della quale ¢
riconnessa la conseguenza dell’esserci le norme da essi “prodotte”». Pertanto, la
fonte ¢ fenomeno giuridico «perché come tale regolata dal diritto». V. CRISAFULLI,
Lezioni di diritto costituzionale, I, Introduzione al diritto costituzionale italiano
(Gli ordinamenti giuridici — Stato e Costituzione — Formazione della Repubblica
italiana), 2° ed., cit., pp. 46-47.

% R. BIN, Critica della teoria delle fonti, cit., p. 65.
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ziazione di due sistemi in presenza di «connessioni non occasionali,
contingenti e casuali»®’. La teoria di Luhmann, infatti, collocando i
sistemi in «ambienti» comunicanti, permette di scindere la loro au-
tonomia, intesa come «capacita di impiegare in modo ricorsivo le
unita gia costituite dentro il sistema»>®, dalla loro chiusura, intesa
come capacita «di determinare (quasi) totalmente sé stessi»*. L'idea
dell’accoppiamento strutturale permette, in altre parole, di pensa-
re come distinti (e dunque separati sul piano teorico) anche sistemi
non autonomi (sistemi, cio¢, che comunicano con il loro ambiente e
quindi anche con altri sistemi)*’, quali senz’altro sono quello delle
fonti e quello delle norme.

3. (Segue). b) Un’idea dinamica (e non statica) del sistema delle
fonti normative

In base a quanto si ¢ detto fino ad ora, dunque, I'effettivita del
diritto prodotto dipende, in prima battuta, dalla validita che deriva
dal rispetto della forma stabilita per la sua adozione: anzitutto, cio¢,
dall’essere posto da un’autorita a cio legittimata e poi dal ricorso a
strumenti normativi che rispondono a una forma e a una procedura
predeterminata*!. E la forma (intesa in un’accezione lata, compren-
siva del procedimento), insomma, che media la validita del diritto,
identificando le “cose” che sono abilitate a produrre norme giuridi-
che e separandole da quelle che, invece, non lo sono.

57 N. LuHMANN, La Costituzione come conquista evolutiva, in G. ZAGREBELSKY,
P.P. PORTINARO, J. LUTHER (a cura di), Il futuro della Costituzione, Torino, Einaudi,
1996, pp. 83-128, citazione a p. 108.

38 N. LuHMANN, Soziale Systeme. Grundrif3 einer allgemeinen Theorie, Frank-
furt am Main, Suhrkamp Verlag, 1984, trad. it., Sistemi sociali. Fondamenti di una
teoria generale, Bologna, Il Mulino, 1990, p. 679.

3 N. LuHMANN, Sistemi sociali. Fondamenti di una teoria generale, cit., p.
679.

* Nozione comunicativa di sistema che permetterebbe, ad esempio, di supe-
rare il dubbio di F. MobucNo, E possibile parlare ancora di un sistema delle fonti?,
cit., p. 8, secondo cui non si potrebbe «ragionare di un vero e proprio sistema [delle
fonti, perché] (un sistema &, per definitionem, “chiuso”)».

41 In questo senso R. BIN, Soft law, no law, cit., p. 35, secondo cui: «deviare
dalle forme significa smarrire uno dei capisaldi dello Stato di diritto».
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La definizione di un autonomo sistema di “cose” che, in virta
di aspetti formali, vengono riconosciute come fonti normative, fis-
sa pero soltanto i termini iniziali della questione. La forma, infatti,
non rileva in quanto tale, ma in quanto custode di un certo modo
di formarsi delle decisioni politiche che “possono” tradursi in di-
ritto oggettivo. La forma, detto in altre parole, importa non tanto
come aspetto esteriore dell’atto ma (sul presupposto dell’esistenza
di una relazione discendente tra potere e diritto) come precipitato,
concretizzazione fenomenica, del potere, ed ¢ in questo senso che
rappresenta il paradigma su cui poggia la capacita ordinante del si-
stema delle fonti, che fonda in forme e procedure precostituite la
legittimazione democratica del diritto che riconosce come proprio
e come valido.

Sul piano della teoria costituzionale, dunque, adottando una
prospettiva «non statica, ma dinamica»*? sui profili esteriori della
produzione del diritto, ¢ possibile caricare la questione formale di
quel surplus (politico) di significato cui alludono quegli autori, tra
cui in primis Enzo Cheli*’, che riconoscono «l’indissolubile connes-
sione esistente tra forma e potere»*.

In questa prospettiva, I'individuazione di una nozione formale
di fonte del diritto ¢ utile proprio perché, permettendo di sostenere
che le norme si traggono da qualcosa di oggettivo, consente di se-
parare la volonta (del potere politico) dalla regola giuridica (tratta
dall’atto normativo oggettivizzato). Poggiando su questa “estranea-
zione” (Entfremdung)® ¢ possibile comprendere il confine che di-
stingue il momento della decisione politica che si fa diritto (che tro-
va fondamento nella sovranita popolare) e quello della sua applica-

42 E. CHELI, Potere regolamentare e struttura costituzionale, Milano, Giuffre,
1967, p. 329, e poi ancora a p. 330: «il problema della forma, nei suoi termini piu
comprensivi e avanzati va ormai affrontato non sotto il profilo (statico) dell’atto,
ma bensi sotto il profilo (dinamico) del potere».

4 E. CHELI, Potere regolamentare e struttura costituzionale, cit., pp. 328-335.

# E. CHELI, Potere regolamentare e struttura costituzionale, cit., p. 330, che
si rifa alla posizione di F. BENVENUTI, Funzione amministrativa, procedimento,
processo, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1952, 1, pp. 118-145.

4 Nel senso che I’atto normativo ¢ istantaneo con effetti permanenti: posto
I’atto, le disposizioni normative si distaccano dalla volonta del loro autore. Cfr.
A.M. SanpuLLl, Fonti del diritto, cit., p. 526; e G.U. RescioNo, L'atto normativo,
Bologna, Zanichelli, 1998, pp. 51-57.
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zione al caso concreto (che € invece sottratto al circuito democrati-
co-rappresentativo)*®. Una separazione teorica che segna un confine
tra (atti che sono espressione di) poteri diversi*’: da un lato quello
di creare il diritto, che esprimendo un potere politico (legislatio), si
impone in virtu della sua legittimazione e dell’autorita del soggetto
da cui promana*®, dall’altro quello di interpretarlo che, esprimendo
una forza persuasiva di tipo retorico e tecnico*® (interpretatio), si
impone in quanto tecnicamente giustificato®.

4 E noto che la distinzione tra deliberazione normativa (politica) e giurisdi-
zione (logico-formale), € uno degli argomenti usati da Schmitt per motivare la sua
critica sulla giustizia costituzionale. Altrettanto nota la posizione di Kelsen secon-
do cui non ¢ possibile operare una reale distinzione tra applicazione e produzione
della norma. Cio che ha portato uno dei suoi allievi pitt celebri a introdurre la for-
mula del “duplice volto” del diritto. Cfr. A. MERKL, Das doppelte Rechtsantlitz. Eine
Betrachtung aus der Erkenntnistheorie des Rechts, in Juristische Bldtter (47), 1918,
pp. 425-427, 444-447, 463-465, trad. it., Il duplice volto del diritto. I sistema kel-
seniano e altri saggi, Milano, Giuffre, 1987, pp. 99-128.

47 R. BIN, La Corte costituzionale tra potere e retorica: spunti per la costru-
zione di un modello ermeneutico dei rapporti tra Corte e giudici di merito, in M.
Luciani, V. ONIDA F. SORRENTINO, G. ZAGREBELSKY (a cura di), La Corte costituzio-
nale e gli altri poteri dello Stato, Torino, Giappichelli, 1993, pp. 8-17, usa la di-
stinzione tra atti retorici e atti di potere, che riprendera in R. BIN, Critica della te-
oria delle fonti, cit., p. 42 ss. In questo senso sembra andare anche la distinzione
introdotta da A. Pizzorusso, La produzione normativa in tempi di globalizzazio-
ne, cit., p. 34 ss., tra «fonti politiche», intese come «fonti che sono frutto di una
specifica preparazione volta alla loro formulazione in un testo (elaborato da un
organo investito della corrispondente funzione)», e «fonti di altro tipo» — ovve-
ro quelle «che producono regole che, pur concorrendo anch’esse alla formazione
degli ordinamenti giuridici, non le sottopongono a procedura di formalizzazione,
ma prevedono I'accertamento dell’esistenza di esse nel momento in cui si presen-
ta I'occasione di dare ad esse applicazione».

8 Secondo il fondamento della politica moderna, «legato al conflitto sulla
veritas e alla sua neutralizzazione previa sostituzione della veritas con I'auctoritas
sovrana». Cfr. G. PRETEROSSI, Teologia politica e diritto, Bari-Roma, Laterza, 2022,
p- 29.

49 R. BIN, Critica della teoria delle fonti, cit., p. 42.

50 Richiamo, in questo senso, I’approfondita riflessione sulla distinzione della
validita (della disposizione) dalla verita (della norma), come elemento preliminare
per marcare la differenza tra il potere di dire quale sia il diritto vero (la ragione della
giurisdizione) e quello di dare leggi valide (la volonta della legislazione) e, quindi,
come elemento della divisione del potere legislativo (deliberazione autoritaria) dal
giudiziario (espressione del vero) proposta da P. PINNA, La disposizione valida e la
norma vera, Milano, Franco Angeli, 2015, specialmente p. 70 ss. Si deve peraltro
dar conto della recente «correzione» in P. PINNA, II diritto legislativo e giudiziario,
in Osservatorio sulle fonti, 2023, 1, pp. 93-106, in particolare p. 97 ss. secondo cui:
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In Italia, la formula definitoria tradizionalmente considerata
come quella che piu efficacemente ha rivelato la premessa politi-
ca della produzione normativa ¢ stata elaborata, anche sulla scor-
ta della riflessione di Enzo Cheli, da Gustavo Zagrebelsky. Identi-
ficare la fonte del diritto come un atto che esprime formalmente
processi di integrazione politica®! significa, in fin dei conti, indivi-
duare il suo significato proprio nella particolare «qualita del potere
che esprime»>2, puntando il dito verso il nucleo teologico-politico
alla base del potere normativo, spesso celato dietro la tecnicalita
del topos.

Nella definizione di Zagrebelsky ¢ del tutto evidente 1’eco della
Integrationslehre di Rudolf Smend®’, teoria generale dello Stato in-
teso non come «un “tutto in istato di quiete”, dal quale promanino
leggi, atti amministrativi, sentenze»’* ma come processo di costante
ricerca dell’unita politica di un popolo, che viene ad esistenza pro-
prio attraverso continue manifestazioni di vita (Lebensduferung)>.
E, senza voler nulla togliere alla complessita della definizione, il
riferimento all’integrazione ¢ interessante anche perché esprime,

«La legislazione e la giurisdizione sono funzioni politiche in senso lato. Distinguerle
qualificando come volitiva la prima e cognitiva la seconda, consente di definire
tutt’al piu quale caratteristica prevalga in ciascuna di esse, poiché la volizione e la
cognizione sono presenti in entrambe: in generale ¢ difficile immaginare un’azione
ragionevole, e forse qualsiasi attivita cosciente, che non richieda una qualche
conoscenza del mondo e degli uomini. Infatti, chiunque agisca ragionevolmente
(o soltanto coscientemente) sa (o crede di sapere) perché lo fa, cioé conosce il
fondamento (o perlomeno il senso) della propria azione». L’autore a nota 5 esplicita
il fatto che si tratta di una correzione dell’opinione in proposito precedentemente
espressa in P. PINNA, La disposizione valida e la norma vera, cit., p. 70 ss.

31 G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto Costituzionale, I, Il sistema costituzio-
nale delle fonti, cit., pp. 14-17.

2. G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto Costituzionale, I, Il sistema costituzio-
nale delle fonti, cit., p. 14.

> R. SMEND, Verfassung und Verfassungsrecht, Miinchen, Duncker & Hum-
blot, 1928, trad. it., Costituzione e diritto costituzionale, Milano, Giuffre, 1988, p.
75 ss.

> M. Luciany, Gli atti comunitari e i loro effetti sull’integrazione europea, in
AA.Vv., L'integrazione dei sistemi costituzionali europeo e nazionali, Atti del XX
Convegno annuale dell’Associazione italiana dei costituzionalisti, Padova, Cedam,
2007, pp. 327-351, in particolare pp. 328-330.

% Sulla concezione smendiana dell’integrazione si veda M. Luciani, Costitu-
zione, Istituzioni e processi di costruzione dell’'unita nazionale, in Rivista AIC,
2011, 2, p. 2.
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non fosse altro che per il fatto di avere a che fare con la sua origi-
ne, una certa concezione del diritto®, intimamente legata alla vita
in societa degli uomini e alle relazioni di potere che in essa si di-
spiegano”’.

Detto altrimenti: se la fonte del diritto ¢ I'atto che esprime for-
malmente processi di integrazione politica, allora il diritto non puo
che essere il prodotto di processi di integrazione politica®®. Si tratta,
dunque, di una prospettiva che si apre ad una concezione sociale (e
quindi storicizzata) del diritto, come prodotto artificiale che origi-
na dalle societa umane (nel doppio senso ubi societas ibi ius e ubi
ius ibi societas) e, in quanto homminus causa, manipolabile e mo-
dellabile dai rapporti materiali di forza che si svolgono nelle societa
umane®’.

In questo modo, nella creazione del diritto viene identifica-
to il processo attraverso cui la «forza politica»®®, determinando il
contenuto di norme, diventa giuridicamente rilevante®', «preten-
dendo osservanza/obbedienza dai consociati e accompagnandosi a

%6 Per una ricostruzione sintetica cfr. G. ZAGREBELSKY, Diritto allo specchio,
Torino, Einaudi, 2018, pp. X1I-xXI.

7 Si rimanda a A. ALGOSTINO, Diritto proteiforme e conflitti sul diritto. Studio
sulla trasformazione delle fonti del diritto, Torino, Giappichelli, 2018, in particolare
pp. 7-56, che ripercorre attentamente le diverse elaborazioni teoriche che hanno,
seppur con approcci differenti, trattato il diritto come fenomeno sociale.

%8 Usando ancora le parole di Dieter Grimm «the law that emanetes from the
political process». D. GrimMm, Constitutionalism. Past, present, and future, cit., p.
200.

% Riprendendo A. ALGoSTINO, Diritto proteiforme e conflitti sul diritto, cit.,
p. 8 ss. la socialita del diritto non viene meno «quando incorpora valori, come
peraltro accade con il diritto costituzionale» (p. 19).

€ C. Mortati, La Costituzione in senso materiale, cit., p. 62, ricorre al
concetto di «forza politica» per indicare il «prodursi, nel seno della comunita, di
una specificazione nella posizione dei consociati, in base alla quale alcuni riescono
ad esercitare un potere sugli altri in modo da ottenere obbedienza».

1 Un processo che, in qualche modo, ricalca I'idea del potere legale come
unione di potere effettivamente operante e autorita legale («the expected and le-
gitimate possession of power») di H.D. LassweLL, A. KAPLAN, Power and society:
a framework for political inquiry, New Heaven, Yale University Press, 1950, il cui
presupposto ¢ proprio la convinzione che «the “power of the state” cannot be un-
derstood in abstraction from the forms of power manifested in various types of in-
terpersonal relations» (p. 85), trad. it., Potere e Societa, Bologna, Il Mulino, 1997,
«Non ¢ possibile comprendere il potere dello Stato se si fa astrazione dalle forme
di potere che si manifestano nei diversi tipi di relazioni interpersonali» (p. 128).
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meccanismi ed organi, quali i giudici, che vigilano sull’osservanza/
obbedienza»®2. Tanto che si potrebbe dire che quella di Gustavo Za-
grebelsky ¢, in realta, una definizione sul potere “dietro” la fonte, in-
teressata a comprendere la natura di quei particolari processi politici
che precedono la produzione del diritto. Una definizione che evoca
un’idea della produzione normativa come processo di traduzione in
forma giuridica del potere o, riprendendo la terminologia di Costan-
tino Mortati, di «razionalizzazione giuridica del potere»®. E infatti,
secondo lo stesso Zagrebelsky, ogni fonte (in quanto esprime pro-
cessi di integrazione politica) «esprime formalmente un nuovo equi-
librio o rinnova un precedente equilibrio tra le forze politico-sociali
che partecipano al processo di integrazione»®*.

A questo punto occorre estrarre dal modello d’analisi un’ulte-
riore precisazione: fino ad ora si ¢ fatto riferimento ad una concezio-
ne formale delle fonti, il cui fulcro nevralgico ¢ la produzione “politi-
ca” del diritto. Una prospettiva, dunque, concentrata su quelle fonti
del diritto che tradizionalmente vengono definite “politiche”: ossia
quei fatti abilitati a tradurre in norme giuridiche atti volitivi. Quelli
che, come ricordava tra gli altri anche Dieter Grimm, sono alla base
di quasi tutto il diritto degli ordinamenti giuridici della modernita®.

La conseguenza del ruolo che la volonta assume all’interno di
questa concezione porta a stringere lo sguardo di questo studio a
quelle fonti che consistono in manifestazioni di volonta riferibili a
soggetti determinati (le c.d. “fonti-atto”). Si tratta di un accorgimen-
to non nuovo, presente, prima ancora che nella teorica di Zagrebel-
sky, in quella di Vezio Crisafulli, che non a caso riserva espressamen-
te I'uso del concetto di disposizione all’ambito delle fonti-atto, per

62 A. ALgosTINO, Diritto proteiforme e conflitti sul diritto, cit., p. 45.

8 C. MorTaTl, La Costituzione in senso materiale, cit., p. 116, nota 3, che
rimanda al significato con cui ne parla di G. RENARD, Théorie de linstitution. Essai
d’ontologie juridique, Paris, Sirey, 1930, p. 542, per esprimere ciog il processo di
«adeguazione fra struttura e funzione».

¢ G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto Costituzionale, I, Il sistema costituzio-
nale delle fonti, cit., p. 15.

% D. Grimm, The Achievement of Constitutionalism and its Prospects in a
Changed World, in P. DOBNER, M. LOUGHLIN (eds.), The Twilight of Constitutional-
ism?, Oxford, Oxford University Press, pp. 3-22: «After the collapse of the divinely
inspired medieval legal order, all law had become the product of political decision»
(p. 8).
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le quali soltanto ¢ configurabile una volontarieta del disporre®. Sia
chiaro: questo non significa non vedere che anche i c.d. fatti norma-
tivi rivelano rapporti di forza storicizzati, e si impongono attraverso
relazioni di potere®’, ma solo rilevare che essi non hanno origine da
manifestazioni di volonta dirette a porre norme giuridiche e riferibi-
li a un soggetto determinato®. Cio che conta, ai fini della distinzione
sul piano del diritto positivo, ¢ la possibilita di risalire dalla norma
al potere, e quindi alla «coscienza che I’atto viene compiuto col fi-
ne di introdurre norme nel sistema, e pitt precisamente di introdurre
quelle prescrizioni che vengono enunciate»®.

Il perimetro dell’oggetto di questo studio deve essere pertanto
ricavato attraverso I'ulteriore separazione delle fonti-atto dalle fonti-
fatto, categoria usata per indicare I'insieme delle fonti «disciplinate
dall’ordinamento positivo senza che alcun rilievo sia dato a elemen-
ti soggettivi e volontaristici»’?. Una categoria che, dunque, non cor-
risponde a quella dei fatti normativi tout court in cui, oltre ai com-
portamenti umani che producono norme in modo pitt 0 meno spon-
taneo, sono tradizionalmente compresi anche due tipi di fonti che
invece contengono una componente volontaristica: gli atti normativi
di ordinamenti “esterni”, diversi da quello italiano — che entrano nel
sistema domestico in quanto richiamati da una fonte-atto del diritto
interno — e le fonti cosiddette extra ordinem, ossia quei fatti (che pos-
sono essere anche atti) che — benché non previsti come produttivi di
diritto dalle norme sulla produzione giuridica — danno vita a norme
che ricevono, nei fatti, I'osservanza da parte dei destinatari.

0 V. CrisArULLI, Lezioni di diritto costituzionale, 11, 1. Le fonti normative, 4*
ed., cit., p. 38 ss.

7 Lo sintetizza efficacemente G. FERRARA, Sulle fonti del diritto. Qualche
premessa, in Costituzionalismo.it, 2006, 2, p. 2: «Non sapremo mai se la opinio si
sia formata per libera e comune convinzione dell’aderenza della regola giuridica al
fatto, al rapporto, all’evento cui si applica, o invece, come sembra pitt probabile,
sia stata dettata da qualcuno che fosse dotato di autorita — non importa se morale,
o sociale, o politica — e la avesse esercita.

% E infatti, secondo A. MORRONE, Fonti normative. Concetti generali, proble-
mi, casi, 2* ed., cit., p. 18, in quello che viene definito “fatto normativo” o “fonte-
fatto”, i concetti di fonte e norma finiscono per confondersi.

% G.U. RescioNo, L'atto normativo, cit., p. 51.

70 V. CrisArULLI, Lezioni di diritto costituzionale, 11, 1. Le fonti normative, 4*
ed., cit., p. 133.
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4. (Segue). ¢) Un’idea legale (e non esistenziale) del sistema delle
fonti normative

Ora, per chiudere il cerchio definitorio, si deve legare alla na-
tura prescrittiva del sistema delle fonti la sua dimensione legale.
Quella che ho cercato di ricostruire ¢, infatti, una concezione legale
del sistema delle fonti, in quanto inevitabilmente fondata sull’idea
che ogni ordinamento determini per sé gli strumenti attraverso cui
vengono create le norme giuridiche che lo compongono. In questo
senso il carattere legale fornisce alla nozione di fonte una caratte-
rizzazione storicistica e, quindi, relativa. Alla categoria delle fonti
del diritto, intesa secondo questa concezione, tradizionalmente ci
si riferisce aggiungendo, al sostantivo “fonte”, I'attributo “legale”,
proprio per segnare la distanza dalla lettura teoretico-esistenziale
che indica, in senso descrittivo, gli strumenti che di fatto produco-
no il diritto di un ordinamento: I'insieme dei fatti da cui effettiva-
mente sgorgano le norme giuridiche’'.

Fonte legale del diritto non ¢, dunque, qualsiasi strumento che
produce norme, ma ¢ uno strumento astrattamente idoneo a tra-
durre la volonta di soggetti determinati in norme valide, in virtu
di un preventivo riconoscimento da parte dell’ordinamento. La de-
finizione legale ¢, in questo senso, una definizione circolare, che
proietta sul piano formale della produzione normativa la struttura
ricorsiva e autoreferenziale della sovranita, che fonda il carattere
prescrittivo del sistema: ¢ 'ordinamento giuridico, in altre parole,
a riconoscere i modi in cui si forma e si rinnova 1’ordinamento giu-
ridico. Infine, insomma, deve sempre essere possibile identificare
I’esistenza di criteri di riconoscimento forniti dallo stesso ordina-
mento.

Uno dei principali pregi della dicotomia tra la concezione le-
gale e quella teoretica, introdotta da Vezio Crisafulli’? e poi ripresa

7 E questo il senso della metafora della fonte, come sorgente da cui
scaturiscono le norme giuridiche, sulla cui origine premoderna L. Mossini, Fonti
del diritto. Contributo alla storia di una metafora giuridica, in Studi senesi, 1962,
2, pp. 139-196.

2 V. CrisaruLLy, Fonti del diritto (diritto costituzionale), cit., p. 925 ss.



1l modello normativo 43

da Livio Paladin, & di aver messo chiaramente in luce la natura
politica non solo delle fonti normative, quali strumenti normo-po-
ietici, ma anche del loro sistema, fondato sulla decisione politica
che ciascun ordinamento compie per sé (esclusivita), e che dun-
que ¢ valida solo per questo (relativita), di determinare quali sono
i meccanismi attraverso cui si crea il proprio diritto. Il merito della
definizione legale, insomma, ¢ di aver svelato che non solo la pro-
duzione del diritto rappresenta la traduzione giuridica di processi
politici, ma che la stessa scelta sui processi produttivi del diritto
(la decisione, cioe, che conferisce il potere di produrre diritto) ha
natura politica, e quindi ¢ contingente e non inevitabile. La consi-
derazione ¢ banale: i criteri che regolano I’attribuzione del potere
normativo, la forma e le procedure per il suo esercizio sono indi-
viduati in base a scelte contingenti di natura politico-ideologica,
ordinate attorno ai principi su cui si forma quel particolare ordi-
namento.

Per lo scopo di questo lavoro quest’ulteriore premessa ¢ utile per-
ché consente di spiegare come, e in che senso, il principio ordinante
(ordo ordinans) di un ordinamento (ordo ordinatus) non ispira solo il
contenuto del suo diritto ma modella anche i meccanismi formali at-
traverso cui questo viene prodotto. Prima ancora del suo contenuto,
cioe, sono i modi attraverso cui si crea il diritto a modellarsi in coe-
renza con |’affermazione dei principi guida di un ordinamento costi-
tuzionale™. Questa attitudine conformativa’ non ¢ solo la conferma
che la produzione del diritto — in modo conforme al diritto — «& I’a-

> L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, cit., p. 20 ss., invita ripetutamente a
mantenere chiara la contrapposizione tra una concezione teoretica e una concezione
dommatica di fonte del diritto. La contrapposizione ¢ solo parzialmente ripercorsa
dalla distinzione tra atto normativo secondo concetto e atto normativo secondo
trattamento, elaborata da G.U. Resciono, L'atto normativo, cit., pp. 10-31 e,
soprattutto nelle pp. 11; 15-17; e 28-30.

™ A. ALcosTINO, Diritto proteiforme e conflitti sul diritto, cit. usa la formula
di diritto proteiforme per esprimere una concezione del diritto non connotato
assiologicamente o un diritto “senza diritto”. Il diritto, cio¢, in quanto proteiforme,
esprime e veicola, stabilizzandola e proiettandola nel futuro, la materialita dei
rapporti di forza interni ad una comunita.

5 «Ogni sistema di fonti ¢ il riflesso dello specifico rapporto tra la societa e i
pubblici poteri». A. MORRONE, Fonti normative. Concetti generali, problemi, casi,
24 ed., cit., p. 15.
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nello di congiunzione della politica col diritto»’®, ma ¢ anche la pre-
messa teorica che spiega I'intenzione di studiare il sistema delle fonti
del diritto come riflesso delle caratteristiche del contesto materiale in
cui operano, e quindi come terminale dei suoi processi trasformativi.

Tra meccanismi di produzione del diritto ¢ principi che ne gui-
dano la creazione si instaura, insomma, una relazione simbiotica,
che si coglie appieno nel continuo adeguamento dei meccanismi di
produzione del diritto alle caratteristiche del principio ordinante
proprio delle diverse esperienze giuridiche che si sono succedute nel
corso della storia”’.

Per questo motivo, quella delle fonti del diritto ¢ una questione
che non puo essere risolta solo in termini teorico-generali, ma che
richiede di essere compresa anche attraverso la prospettiva della sto-
ria costituzionale.

5. Sul «ricorso alla storia del diritto per lo studio delle fonti norma-
tive». a) Dalla nascita dello Stato moderno al costituzionalismo
liberale

Nascosto dalla stratificazione di oltre due secoli di pensiero e
dall’aspetto teorico e marcatamente tecnico della materia c’¢ un ri-
schio che attraversa soprattutto la riflessione sulle fonti normative,
ed ¢ che i suoi concetti finiscano per «autonomizzarsi» dal conte-
sto che li ha generati e in cui si trovano immersi’®, finendo per es-

7% G. FERRARA, Sulle fonti del diritto. Qualche premessa, cit., p. 3.

7 A. P1zzorusso, La produzione normativa in tempi di globalizzazione, cit.,
pp. 16-22 e diffusamente A. Pizzorusso, La problematica delle fonti del diritto
all’inizio del XXI secolo, in Il foro italiano, 2007, 2, 130, pp. 33-43, consultabile
anche nel sito dell’Associazione italiana dei costituzionalisti; ¢ E. PARESCE, Fonti
del diritto, in Enciclopedia del diritto, XVI1I, Milano, Giuffre, 1968, pp. 892-924,
in particolare p. 895 ss.

8 Sulla dialettica, in generale, tra esperienza (intesa come storia) e diritto si
rinvia a A. MoRRONE, La Corte costituzionale come giudice dell’esperienza giuridi-
ca, in Quaderni costituzionali, 2021, 1, pp. 115-150, in particolare pp. 119-122,
mentre, per una sua collocazione nel tema delle fonti del diritto si veda A. MoRrRro-
NE, Fonti normative. Concetti generali, problemi, casi, 2° ed., cit., p. 27.

" Intendo richiamare 1’essenza metodologica espressa dal concetto marxia-
no di “autonomizzazione” (Verselbstindigung) delle idee, come rinnegamento della
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ser presi come un semplice fluire indistinto di teorie e nozioni. Il
rischio che se ne faccia, per dirla con Hegel, una “filastrocca” che
oscura la storicita delle esigenze conoscitive cui hanno voluto dare
risposta e il contesto sociale (economico e politico) in cui hanno
preso forma®®, Il «ricorso alla storia del diritto per lo studio delle
fonti»®! risponde esattamente alla volonta di confrontarsi con que-
sto rischio, facendo comunicare la genesi dei concetti con il loro
contesto materiale (storico e storicizzato), per provare a rivelare,
anche se per sommi capi, la deduzione storica delle categorie che,
con il tempo, hanno fornito il linguaggio ¢ I'impianto concettuale
dentro cui si muove il pensiero costituzionalistico attuale (senza
per cio stesso volerne mettere in discussione la validita che invece
¢, almeno in astratto, universale).

Il punto di partenza di questa breve ricostruzione non puo che
essere la comparsa dello Stato moderno in Europa, quale esito di
un processo storico-politico rivolto alla concentrazione e alla isti-
tuzionalizzazione del potere d’imperium?®?. Un processo fondato, in
estrema sintesi, sulla secolarizzazione del concetto di sovranita®,
entrato nel mondo delle cose degli uomini proprio per definire la
«somma delle potesta pubbliche dello Stato»®*, attraverso la «tra-

consapevolezza che «la produzione delle idee, delle rappresentazioni, della coscien-
za, € in primo luogo direttamente intrecciata all’attivita materiale e alle relazioni
materiali degli uomini, linguaggio della vita reale», K. MARX, F. ENGELs, L'ideologia
tedesca, cit., p. 44 ss. Cfr. sul punto A. LEPRE, La funzione della storia nell’opera di
Marx, in Studi storici, 1983, 3-4, pp. 359-376.

8 G.W.F. HecEL, Vorlesungen iiber die Geschichte der Philosophie, Berlin,
Duncker und Humblot, 1833, trad. it., Lezioni sulla Storia della Filosofia, vol. 1,
Bari-Roma, Laterza, 2003, p. 20.

81" Richiamando il titolo del secondo paragrafo del saggio di A. Pizzorusso, La
produzione normativa in tempi di globalizzazione, cit., p. 16 ss.

82 M. FioravanTI, Stato e Costituzione, in Ip. (a cura di), Lo Stato moderno
in Europa. Istituzioni e diritto, Bari-Roma, Laterza, 2002, pp. 3-36, in particolare
p-7.

8 Mi riferisco all’idea schmittiana secondo cui «tutti i concetti piti pre-
gnanti della moderna dottrina dello Stato sono concetti teologici secolarizzati».
C. Scumitt, Politische Theologie, Vier Kapitel zur Lehre der Souverdnitdt, Berlin,
Dunker & Hublot, 1922, trad. it., Teologia politica. Quattro capitoli sulla sovrani-
ta, in C. ScHmITT, Le categorie del politico, Bologna, 11 Mulino, 1972, pp. 27-86, in
particolare p. 61.

8 M.S. GIANNINI, Sovranita (diritto vigente), in Enciclopedia del diritto, XLIII,
Milano, Giuffre, 1990, pp. 224-230, p. 225.
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sposizione politica dell’idea tradizionale di Dio come fondamento
dell’ordine»®.

Non essendo perd questo, per lo meno non direttamente, cio
di cui mi vorrei occupare ora, in questa sede mi basta rilevare il
fatto che, sul piano della produzione del diritto, la nascita dello
Stato moderno e la speculazione filosofico-politica intorno alla sua
sovranita, ha significato la creazione del presupposto ideale della
nozione di fonte normativa®®. Dopo il lungo periodo in cui ¢ stata
accettata l'idea di un sistema di norme valido per tutti gli uomini
(jus gentium)¥, infatti, la sovranita statuale ha comportato il rico-
noscimento, da parte di ogni ordinamento statuale per sé stesso,
del potere esclusivo (fondato sul diritto)®® di determinare le fonti

8 C. GaLLl, Lo sguardo di Giano, Bologna, Il Mulino, 2008, p. 22.

8 Fin particolare con Thomas Hobbes, come noto, che la riflessione filosofi-
co-politica si costruisce attorno alla dimensione giuridica dello Stato. Come ricorda
M. Luciani, Costituzionalismo irenico e costituzionalismo polemico, in Giurispru-
denza costituzionale, 2006, 2, pp. 1643-1668, in particolare pp. 1644-1645, «Lo
strumento fondativo della legittimazione del potere politico ¢, in Hobbes, appunto
il diritto. E il contratto, nella forma non tanto del pactum subiectionis, come co-
munemente si ritiene, bensi del pactum unionis con effetto immediato di pactum
subiectionis, I'atto formale (ancorché logicamente presupposto e non storicamente
e fattualmente verificabile) che consente al sovrano di costituirsi in quanto tale e di
acquisire tutte le sue prerogative. Un atto giuridico-formale in ordine al quale non
si eleva alcuna pretesa di valutazione morale, ma che & assunto nella sua oggettivita
di atto/fatto legittimante».

87 Gia gli antichi romani concepirono uno jus gentium, il cui presupposto era
I'universalita (le origini del concetto sono tradizionalmente ricondotte al De offici-
is alla Pro Balbo di Cicerone), diverso dallo jus civile, valido soltanto per i cittadi-
ni. Quest’idea si protrae dall’antichita fino al XVII secolo. L'evoluzione del diritto
naturale, specialmente durante il Medioevo, si fondo su analoghi presupposti (fin
dal tardo-Medioevo l'idea dell’'unita del diritto era generalmente accettata, quan-
to meno come ordinamento della Respublica christiana). Per un excursus G. Goz-
z1, Diritti e Civilta. Storia e filosofia del diritto internazionale, Bologna, Il Mulino,
2010, pp. 23-46.

8 Usando ancora le parole di M. Luciant, Costituzionalismo irenico e co-
stituzionalismo polemico, cit., p. 1652, «& nel Seicento che il costituzionalismo,
sconvolgendo il quadro precedente della filosofia politica, colloca il diritto al cuo-
re stesso del rapporto politico, quale strumento di legittimazione del potere. E in
questo momento, dunque, che il costituzionalismo definisce, una volta per tutte,
la propria identita di scienza della fondazione del potere legittimo: una volta che
¢ entrato nel suo dominio, pero, il potere non pud piu sfuggire al costituzionali-
smo, che si struttura — conseguentemente — anche come scienza della limitazione
del potere».
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del proprio diritto (rex superiorem non recognoscens in regno suo
est imperator)®.

Come noto, secondo una lunghissima tradizione di studi la pri-
ma forma assunta dallo Stato europeo ¢ quella propria delle monar-
chie inglesi e francesi del XVI e XVII secolo, definite assolute pro-
prio perché in esse il diritto oggettivo si sovrapponeva alla volonta
ab-soluta del Monarca (quod principi placuit legis habet vigorem)*°.
Poiché il potere politico era interamente concentrato nelle sue mani,
dunque, era dalla volonta del Sovrano, e non dal suo aspetto formale
(privo di ogni aspirazione ordinante), che il comando traeva la for-
za di imporsi (la propria forza normativa, si direbbe oggi). La forma
rappresentava, in questo senso, un elemento esterno e incidentale,
non avendo altro scopo che quello di rendere conoscibile la volonta
del sovrano. E in virta di questa circostanza che, pur avendo contri-
buito a inverarne il presupposto ideale, nel contesto dell’assolutismo
europeo non fu ancora possibile elaborare una teoria giuridica delle
fonti normative.

Perché cio diventasse possibile, infatti, fu necessario I'invera-
mento di un ulteriore presupposto, di natura “giuridico-costitu-
zionale”. L'idea di provare a ordinare le fonti in ragione della loro
forma (cio che, in fin dei conti, significa pensare un sistema delle
fonti normative), ha iniziato ad avere senso solo quando divenne
possibile pensare di poter ordinare, attraverso il diritto, gli stru-
menti formali attraverso cui si manifestava la volonta dell’autori-
ta politica. Quando divenne possibile, cio¢, pensare un qualche ti-
po di distribuzione regolamentata del potere normativo, capace di

8 Per la piu esemplificativa realizzazione di questa condizione, si indicano
tradizionalmente le celebri Ordonnances di Luigi X1V, in quanto capaci di imporsi,
in virtu della forza del potere regio, sui diritti particolari vigenti sul territorio fran-
cese. Cfr. A. PApoA ScHioPPA, Storia del diritto in Europa. Dal Medioevo all’eta con-
temporanea, Bologna, Il Mulino, 2016, p. 343 ss., definisce le ordonnances di Lu-
igi XIV una «matura tipologia normativa di tipo codificatorio» nella misura in cui
costituivano «una sistemazione razionale e organica della normativa preesistente su
aspetti di diritto penale, civile, commerciale e marittimo» (p. 343).

% Si tratta evidentemente di una semplificazione espositiva, utile solo in que-
sto senso a questa ricostruzione. Sulla preesistenza dello Stato moderno europeo
e sui dubbi circa il fatto che lo Stato assoluto si pensasse davvero come sovrano in
senso moderno, si rinvia a M. FioravanTl, Stato e Costituzione, cit., pp. 3-11 (per il
primo aspetto) e pp. 11-14 (per il secondo).



48 La forma delle fonti

poggiare su meccanismi giuridici. Condizione che fu creata, come
noto, dalle rivoluzioni liberali, che per rispondere all’esigenza di
dividere (giuridificandolo) il potere politico, finirono per sottrar-
re la creazione del diritto alla disponibilita della volonta assoluta
della Corona.

Il processo che portd all'inveramento di questo presupposto
“giuridico-costituzionale”, come noto, comincio nel Regno Unito,
nel solco della graduale evoluzione del principio del Rule of Law,
che inizio a prendere una qualche forma gia con la Magna Charta
Libertatum, e arrivo a compimento all’esito delle vicende rivoluzio-
narie del XVII secolo®!, quando il Bill of Habeas Corpus e il Bill of
Rights formalizzarono il divieto per le ordinanze regie di sospende-
re o dispensare I'osservanza delle leggi®>. Nel continente, invece, la
strada fu diversa, piu recente ¢ molto meno lineare: basti pensare
che in quegli anni andava compiendosi il processo che avrebbe por-
tato a consolidare I’esperienza dello Stato assoluto. Si dovette atten-
dere per lo meno la fase in cui questo assunse la forma del Polizei-
staat che, se non altro per I'incremento dell’intervento dell’autorita
pubblica nella vita della comunita, favori la proliferazione di coman-
di adottati con forme diverse. E in questo periodo che iniziarono ad
introdursi i primi elementi di distinzione esteriore tra gli strumenti

9 Della maturita cui era giunto I'inquadramento del rapporto tra Legge e Pro-
clamations (atti normativi del Sovrano, di natura esecutiva e la cui vincolativita era
subordinata alla possibilita di rinvenire un fondamento legislativo) si ha testimo-
nianza del commentario di William Blackstone, in cui si legge che: «these procla-
mations have then a binding force, when (as Sir Edward Coke observes) they are
grounded upon and enforce the laws of the realm» (Book 1, Chapter V11, par. 261).
La condizione di questa maturita ¢, di nuovo, la consapevolezza che, a monte: «the
supreme power is divided into two branches; the one legislative, to wit, the Parlia-
ment, consisting of King, Lords and Commons; the other executive, consisting of
the King alone» (Book 1, Chapter 2, par. 143). I commentari di Blackstone (Black-
stone’s Commentaries on the Laws of England) sono consultabili anche presso la
biblioteca digitale (the Avalon Project) della libreria Lilian Goldman della Yale
Law School.

92 Gia prima (1610), peraltro, il Chief Justice Edward Coke avrebbe afferma-
to, nel noto caso Bonham, che gli «Acts of Parliament» contrari alla common law
erano da considerarsi void, cioé invalidi: «[...] and sometimes adjudge them to be
utterly void: for when an Act of Parliament is against common right and reason, or
repugnant, or impossible to be performed, the common law will controul it, and
adjudge such Act to be void».
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di produzione normativa, e si comincio a farne derivare I'idea di un
diverso grado di “forza” dei comandi in essi contenuti®®. Di nuovo,
pero, il contesto politico-istituzionale non ¢ ancora adatto al tenta-
tivo di ricondurvi 'origine del discorso moderno sul sistema delle
fonti. Non erano ancora maturi, cio€, i meccanismi costituzionali
che avrebbero dovuto impedire che tutto finisse per essere assorbito
nell’indistinzione del soggetto sovrano®.

Nell’Europa continentale, la cesura fondamentale fu ovviamen-
te la rivoluzione del 1789, che avrebbe poi costituito la radice della
forma di Stato (di diritto) che avrebbe intrapreso, nel corso del XIX
secolo e nella prima parte del XX, la parabola del costituzionalismo
liberale. Lo Stato di diritto, in quanto tentativo di usare il diritto per
orientare la sovranita alla protezione dell’eguaglianza e delle liberta
degli individui®®, nacque da una reazione polemica all’esperienza as-
solutistica. La volonta sovrana, dunque, se da un lato restava unifi-
cata attorno ad un unico soggetto (la Nazione)®, dall’altro inizio ad
essere concepita, secondo la nota formula dell’art. 16 della Dichia-

% G. ZaNoBINI, Gerarchia e parita tra fonti, cit., p. 305 ss., scrive che, in que-
sto periodo sarebbero rinvenibili anche le tracce di una forma embrionale di rela-
zione gerarchica delle fonti di produzione normativa e dell’emergere di una prima
forma di controllo basata su questa forma di organizzazione.

% TIn Italia, di tutto questo si continuo ad avere piena testimonianza almeno
fino all’eta statutaria pre-unitaria. Cfr. F. CAMMEO, Della manifestazione della vo-
lonta dello Stato nel campo del diritto amministrativo. Legge ed ordinanza (decreti
e regolamenti), in V.E. OrRLANDO (a cura di), Primo Trattato completo di diritto am-
ministrativo, Volume terzo, Milano, Societa Editrice Libraria, 1907, pp. 3-220, in
particolare pp. 119-120, riferisce come, nel Regno di Sardegna, fosse gia possibile
tracciare una qualche distinzione, formale e sostanziale, tra due grandi categorie di
strumenti di produzione normativa: gli editti e i decreti. Gli editti sono gli atti con
cui il Re regola materie di interesse generale, sono emanati dal Re su parere del
Consiglio di Stato, sono controfirmati da tre ministri e “registrati” dal Parlamento.
I decreti, invece, sono gli atti con cui si da esecuzione agli editti, portano solo la
firma del Re e quella di un Ministro (che verosimilmente era colui che li redigeva).
Dopo aver rappresentato questa distinzione, pero, lui stesso riferiva di come i tan-
ti sforzi finivano poi per confondersi nella volonta del sovrano, a cui era rimessa la
decisione di rispettarla.

% R. BN, Rule of Law e ideologie, in G. PiNo, V. VILLA (a cura di), Rule of
Law. L'ideale della legalita, Bologna, Il Mulino, 2016, pp. 37-60.

% Come espresso dall’art. 3 della Dichiarazione dei diritti dell’'uomo e del cit-
tadino del 1789: «Il principio di ogni sovranita risiede essenzialmente nella Nazio-
ne. Nessun corpo o individuo pud esercitare un’autorita che non emani espressa-
mente da essa».
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razione dei diritti dell’'uomo e del cittadino, in funzione di uno sco-
po: la garanzia dei diritti individuali e il principio di eguaglianza di
fronte alla legge®.

Proprio la legge, espressione a-politica dell’interesse generale,
divenne lo strumento tramite cui quel tipo di organizzazione del po-
tere poté tradurre in termini giuridici la propria (presupposta) uni-
ta®®. La legge, infatti, non assunse solo le vesti della pit importante
tra le fonti del diritto dello Stato ma, essendo dotata della capacita
di esprimere la volonta della Nazione (volonté générale)® divento il
centro da cui si dipanava la stessa razionalita ispiratrice di quell’e-
sperienza costituzionale. La legge del Parlamento si fece, in questo
modo, dispositivo della liberta perché, in quanto generale e astratta,
assunse le vesti dello strumento di protezione dall’arbitrio del pote-
re!%: assicurazione di imparzialita di fronte alle liberta e di certez-
za della loro tutela. Non a caso, I'idealtipo della fonte del diritto di-
venne, specialmente durante I’esperienza Napoleonica, il codice (la
piu razionale delle costruzioni del diritto) a cui venivano equipara-
te, quanto al regime giuridico, le altre “leggi speciali” e, quando ini-
ziarono ad essere adottate, le prime Carte costituzionali scritte (e
flessibili) 0.

97 Come sancito fin dagli articoli 1 («Gli uomini nascono e rimangono liberi
e uguali nei diritti. Le distinzioni sociali non possono essere fondate che sull’utili-
ta comune»); e 2 («Il fine di ogni associazione politica € la conservazione dei diritti
naturali e imprescrittibili dell'uomo. Questi diritti sono la liberta, la proprieta, la
sicurezza e la resistenza all’oppressione») della Dichiarazione dei diritti dell’'uomo
e del cittadino del 1789.

% F. SorRENTINO, Le fonti del diritto italiano, 4* ed., cit., p. 3, parla di una
concezione (propria della giuspubblicistica tra I'Otto e il Novecento) «della legge
come suprema manifestazione della volonta dello Stato».

9 Che «La legge ¢ I’espressione della volonta generale» € stato, come noto,
scritto nell’art. 6 della Dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino del 1789.

100 P CosTta, Lo Stato di diritto: un’introduzione storica, in P. Costa, D. ZoLo
(a cura di), Lo Stato di diritto. Storia, teoria, critica, Milano, Feltrinelli, 2003, pp.
89-170, in particolare p. 94 ss.

101" Tanto che il Codice civile divenne I’atto in cui era tradizionalmente conte-
nuta la disciplina in materia di fonti del diritto (cosi anche in Italia fu, sul model-
lo del Code Napoleon del 1804, fino all’avvento della Costituzione, con il Codice
civile del 1865 e poi del 1942). Per la verita, come riporta L. PALADIN, Le fonti del
diritto italiano, cit., p. 27, sin dai lavori preparatori al Code Napoleon si riconobbe
che le leges legum avrebbero dovuto trovare posto in un’apposita legge, anziché in
un titolo preliminare al codice. Sul valore sostanzialmente costituzionale del Codi-
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Ne derivo, altrettanto naturalmente, un atteggiamento di so-
spetto nei confronti del ruolo normativo dell’Esecutivo, come ma-
nifestato chiaramente dai principali testi costituzionali del tempo!®2.
Nella Costituzione francese del 1791 si legge, ad esempio, che: «il
potere esecutivo non puo fare alcuna legge, neppure provvisoria, ma
soltanto dei proclami conformi alle leggi, per ordinarne o per richia-
marne I’esecuzione» (titolo III, capo IV, sezione I, art. 6). La Costi-
tuzione giacobina del 1793 si espresse con ancora maggiore enfasi,
riconoscendo al Consiglio esecutivo solo una funzione di stretta ap-
plicazione delle leggi e dei decreti del Corpo legislativo, cui veniva
attribuito non solo il potere di deliberare le leggi, ma anche quello di
emanare decreti di tipo regolamentare!'®. Quanto poi le enunciazio-
ni di principio si rispecchiarono nel concreto dispiegarsi della realta
¢, ovviamente, tutt’altra questione!®,

Il modo in cui le cose si svolsero nell’Europa continentale (e
specialmente in Italia) non fu determinato, pero, solo dalle incom-

ce in alcune fasi della storia francese si veda P. CappELLINI, Codici, in M. FIORAVANTI
(a cura di), Lo Stato moderno in Europa. Istituzioni e diritto, Bari-Roma, Laterza,
2022, pp. 102-127.

102 T e stesse teorie dei giuristi del Secondo Reich — che a quelle dell’Italia li-
berale hanno fornito il linguaggio e la struttura concettuale — che pure si inseriro-
no all'interno di un movimento tendente al consolidamento dei poteri del Gover-
no, lo fecero nell’ambito dell’assestamento in senso dualista della monarchia co-
stituzionale, all’interno del quale il fondamento del potere dell’Esecutivo veniva
ricavato dalla sua posizione “costituzionale” di autorita amministrativa. Cosi, se-
condo la dottrina della discrezionalita amministrativa come fondamento del po-
tere regolamentare di R. VoN GNEist, Englische Verwaltungsrecht der Gegenwart,
Berlin, Springer, 1867, trad. it., L'amministrazione e il diritto amministrativo in-
glese, Torino, Utet, 1896, p. 116, secondo cui cid che il Governo ha diritto di or-
dinare e proibire con singoli provvedimenti, pud anche ordinare e proibire con di-
sposizioni generali. Il Governo, infatti, veniva riconosciuto come titolare, in senso
autonomo e originario, del potere di adottare regolamenti materialmente ammini-
strativi (Verwaltungsverordnungen), e non invece di adottare regolamenti giuridici
(Rechtsverordnungen), che sono legge in senso materiale.

105 Tart. 65 recita: «Il Consiglio € incaricato della direzione e della sorveglian-
za dell’amministrazione generale; esso non puo agire che in esecuzione delle leggi e
dei decreti del Corpo legislativo».

194 In questo senso, R. BaLpuzzi, Un esempio di approccio storico-compara-
tistico: alle origini del rapporto legge-regolamento, in AA.Vv. (a cura di), Scritti in
onore di Franco Modugno, Napoli, Editoriale scientifica, 2011, pp. 177-211, parla
di «plateali deviazioni della pratica rispetto all’assetto costituzionale delle compe-
tenze normative» giustificate dalla dottrina (p. 196).
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benze rivoluzionarie e dal costituzionalismo di origine francese,
ma anche (e forse soprattutto) da come queste furono ricomposte
dalla dottrina dello Stato elaborata nell’ambito della cultura giu-
ridica del secondo Reich. La finalita perseguita dalla Allgemeine
Staatslehre fu, come noto, proprio la neutralizzazione della duali-
ta post-rivoluzionaria (tra la sovranita del popolo, espressa dalle
assemblee rappresentative e la posizione costituzionale del monar-
ca) che tento di unificare attorno alla volonta dello Stato (Staats-
souverdnitdt), inteso come apparato amministrativo'®. La dottrina
dello Stato rappresento, in questo senso, il momento decisivo della
«torsione statualistica dell’eredita del costituzionalismo», avendo
contribuito, pitu di ogni altra teorizzazione, al «progressivo slitta-
mento del liberalismo giuridico europeo del XIX secolo verso la
costruzione di un sistema del diritto pubblico dello Stato nazione
funzionale, in senso decisamente conservatore e statuale-autorita-
rio, alla preservazione di un blocco sociale egemone dalle minacce
della conflittualita»'®,

Il prius dello Stato, infatti, aveva consentito ai giuristi formati-
si nella monarchia costituzionale tedesca, non solo di ri-configurare
i diritti degli individui come riflesso dell’autolimitazione del potere
dello Stato (Selbstverpflichtung)'®’, secondo la nota tesi dei diritti

195 M. FioravanTi, Costituzione, Bologna, Il Mulino, 1999, pp. 130-139 e,
piu diffusamente Ip., La scienza del diritto pubblico. Dottrine dello Stato e della
Costituzione tra Otto e Novecento, tomo II, Milano, Giuffre, 2001, pp. 588-596.

106 P, RipoLA, Stato e Costituzione in Germania, Torino, Giappichelli, 2021,
p. 1. Similmente, secondo C. GaLLI, Genealogia della politica. Carl Schmitt e la cri-
si del pensiero politico moderno, Bologna, Il Mulino, 2010, pp. 290-291, «nel posi-
tivismo giuridico emergerebbero insomma i problemi tipici del liberalismo tedesco
e della societa tedesca, ovvero Iattitudine della borghesia tedesca a non farsi carico
direttamente della modernizzazione politica». Parla invece di una «visione essen-
zialmente negativa della sovranita popolare» del movimento liberale dell’Ottocento
tedesco C. ForTe nella presentazione dell’edizione in lingua italiana di P. LaBanD,
Das Budgetrecht nach den Bestimmungen der preufischen Verfassungs-Urkunde
unter Beriicksichtigung der Verfassung des norddeutschen Bundes, Berlin, Gutten-
tag, 1871, trad. it., Il diritto del bilancio, Milano, Giuffre, 2007, p. IX.

107 C.F. v. GerBER, Grundziige des deutschen Staatsrecht, Leipzig, Tauchnitz,
1865, trad. it., Lineamenti di diritto pubblico, in Ib., Diritto pubblico, Milano,
Giuffre, 1971, pp. 89-194, «il potere dello Stato sui cittadini si accorda nel senso
che, per le persone che ne sono 'oggetto, al tempo stesso, ne nascono corrispettivi
diritti sul soggetto del potere dominante; tuttavia, questi ultimi appaiono soltanto



1l modello normativo 53

pubblici di Gerber e Jellinek, ma soprattutto di ricomporre la sepa-
razione del potere nell’unitaria volonta statuale, con un riposizio-
namento istituzionale dell’Esecutivo, a cui veniva garantita una sfe-
ra di autonomia (anche normativa) nei confronti del Parlamento. A
questo servi, d’altra parte, la distinzione tra dimensione formale e
sostanziale della legge, presupposto della definizione in senso solo
formale della legislazione di bilancio'®® elaborata, proprio per rica-
vare una sfera di autonomia all’Esecutivo, delimitando la funzione
(legislativa) del Parlamento'®. Come si sa, la teorizzazione laban-
diana del disallineamento tra la materialita (Gesetzesinhalt) e la for-
ma (Gesetzesbefehl) della legge, su cui poggia la possibilita di con-
cepire I'idea di una legge in senso formale, nacque subito dopo la
crisi che si realizzo nel conflitto istituzionale prussiano tra il 1862 ¢
il 1866 — dalle cui vicende emerge in modo schematico ed esemplifi-
cativo la violenta tensione tra Iistanza liberale-borghese e il princi-
pio della sovranita monarchica''® — proprio per fornire un supporto
teorico alle prerogative dell’Esecutivo in materia di bilancio!!!.

come gli effetti riflessi di quel potere e non possono quindi essere considerati come
i momenti decisivi dal punto di vista sistematico» (p. 130).

108 P 1.ABAND, Il diritto del bilancio, cit., pp. 7-25: «salta ora chiaramente agli
occhi il fatto che il bilancio, di regola, non contiene norme giuridiche e quindi non
¢ una legge nel senso materiale della parola» (p. 24).

109 Cfr. E. CHELI, Potere regolamentare e struttura costituzionale, cit., p. 262
ss.; € M. FioravanTl, Giuristi e Costituzione politica nell’Ottocento tedesco, Milano,
Giuffre, 1979, p. 307.

110 Tanto che, come riporta R. CAR, La “dittatura della convinzione”. Muta-
mento costituzionale e conflitto sociale in Ferdinand Lassalle, in Giornale di storia
costituzionale, 2011, 21, pp. 59-84, Lassalle vide nella radicalizzazione dello scon-
tro il caso che avrebbe potuto fare della borghesia prussiana un soggetto rivoluzio-
nario (p. 71).

1] Parlamento rifiutd I'autorizzazione delle spese militari richieste da Gu-
glielmo I aprendo, senza che il testo costituzionale offrisse coordinate espresse, un
conflitto tra il potere di comando dell’esercito del monarca e quello delle Camere di
approvare il bilancio. Di tutta risposta, nonostante I’ampia vittoria del partito libe-
rale nelle elezioni del maggio del 1862, Guglielmo I decise di nominare cancellie-
re Otto von Bismarck, che governo i successivi quattro anni, servendosi di decreti
reali immediatamente esecutivi, senza un bilancio approvato dalle Camere. In que-
sto contesto, la teoria di Laband sulla natura amministrativa del diritto del bilancio
consente all’Esecutivo di continuare a gestire la spesa anche senza ’approvazione
di una legge di bilancio. P. LaBaND, Il diritto del bilancio, cit., pp. 136-137, a tal
proposito scrive che: «tutte le difficolta della questione, palesemente ingarbugliate,
si dissolvono pero se si parte dal corretto principio di base per cui la legge di bilan-
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Sul piano politico, invece, le prime teorizzazioni del Rechtsstaat
non contemplarono il distacco netto dello Stato, detentore del po-
tere pubblico, dalla societa. Come alcune ricostruzioni suggerisco-
no, la rilettura successiva, quella che rivolse la sua natura polemica
contro il potere pubblico, «volgendo la teoria dello Stato di diritto
contro lo Stato»!!?, ¢ un’aggiunta ideologica posteriore del libera-
lismo economico, che fece della legge generale e astratta il dispo-
sitivo (comunque temperato dal conservatorismo della Allgemeine
Staatslehre) della liberta individuale intesa in funzione non piu della
protezione dei cittadini dall’arbitrio del potere ma, pit in generale,
dell’autonomia dei privati dal potere politico. Il tutto garantito da
una concezione elitaria della rappresentanza parlamentare ¢ da un
sistema elettorale censitario e ristretto'">.

La conformazione ideologica del potere normativo, come di
quello politico in genere, fini cosi per tenersi lontana “anni luce”
dalle esigenze trasformative dettate dal Wohlfahrt della societa. Co-
sa che fu resa evidente dall’incapacita della maggior parte degli Stati
europei di affrontare la spinta verso I’allargamento della base demo-
cratica, affermata dalle masse popolari organizzate in partiti politici
(e veicolata dal suffragio universale: presupposto del trasferimento
del conflitto sociale nelle istituzioni) che caratterizzo 1'inizio del No-
vecento europeo. Dall’incapacita dello Stato liberale di governare

cio non costituisce la “base legislativa” né per I'effettuazione delle spese né per la
riscossione delle entrate, ma prende solo atto dell’intesa tra governo e Landtag sulla
correttezza del preventivo e sulla necessita e adeguatezza delle somme riportate. La
base legislativa per I'effettuazione delle spese & presente anche senza bilancio, per
quanto riguarda la maggioranza di gran lunga prevalente di quelle spese. La manca-
ta approvazione della legge di bilancio non pone pertanto affatto un fermo a tutto il
denaro dello Stato. Ma il governo rimane responsabile per ogni singola spesa; esso
deve addurre la dimostrazione davanti al Landtag che tale spesa € richiesta in sé e
per sé e nell'importo determinato dalla legge ovvero dal bene comune». Cfr. M. Fio-
RAVANTI, Giuristi e Costituzione politica nell’Ottocento tedesco, cit., pp. 234-243.

112 R, BIN, Rule of Law e ideologie, cit., p. 38.

15 Come hanno mostrato diversi studi, la separazione montesqueiana dei po-
teri, pensata per la protezione degli interessi della classe nobiliare si adatto perfet-
tamente alle rivendicazioni borghesi una volta che questa si impose a tutti gli effetti
come classe egemone (attraverso la “presa” dell’assemblea legislativa e la sottoposi-
zione al suo controllo dell’Esecutivo). Cfr. L. ALTHUSSER, Montesquieu. La politique
et Uhistoire, Paris, Presses Universitaires de France, 1959, trad. it., Montesquieu, la
politica la storia, Roma, Manifestolibri, 1995, pp. 102-103.
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le trasformazioni sociali in corso, derivera un periodo storico carat-
terizzato da tensioni politiche e sociali. Non a caso, la difficile assi-
milazione del principio democratico nell’ideologia liberale si rivelo,
come ebbe a scrivere Carl Schmitt, «il problema decisivo»''* dello
Stato moderno.

Tanto che, tra la fine del XIX e I'inizio del XX secolo, la dimen-
sione della politica, che la Staatslehre aveva provato a esaurire nel-
la volonta di uno Stato personificato, venne violentemente occupata
dalla societa, che aveva organizzato il conflitto attorno ad una plu-
ralita di soggetti strutturati: i partiti di massa e i sindacati'!®>. Muta-
va, in questo modo, il rapporto dello Stato con i fondamentali che
identificano, ad un tempo, il soggetto che ne legittima il potere e
I'oggetto verso cui ¢ destinato (la nazione, prima, la societa, poi).
Non ¢ un caso che i primi ad accorgersene furono proprio gli stu-
diosi di Weimar, ed ¢ in questa prospettiva che Gerhard Leibholz ri-
chiamo I'attenzione sulla radicalita del colpo che la democrazia dei
partiti di massa (Parteistaat) aveva inferto al sistema rappresentati-
vo ottocentesco (e quindi al fondamento materiale del parlamenta-
rismo liberale)!'®. Si rinnovo, cosi, il problema di preservare I'unita
della volonta statuale nella societa industriale, in un contesto in cui
I'irruzione sulla scena politica delle masse organizzate minacciava
di frammentarla. Si schiudeva, insomma, il problema politico dello
Stato moderno: la crisi dello Stato liberale di fronte al fluire della vi-
ta sociale che in Italia sarebbe stata sancita dalla prolusione pisana
di Santi Romano del 1909'"7. Una crisi interna allo Stato, proprio

14 C. Scumrtt, Premessa all’edizione italiana, in Le categorie del politico,
Bologna, Il Mulino, 1972, pp. 21-26, in particolare p. 23.

15 Per un inquadramento del pensiero di Leibholz si rinvia a F. LANCHESTER,
Presentazione, in G. LEBHOLZ, La dissoluzione della democrazia liberale in Germa-
nia e la forma di Stato autoritaria, Milano, Giuffre, 1996, pp. VII-XIII.

116 Si veda, in questo senso, la riarticolazione della “rappresentanza” nella di-
stinzione tra Reprdsentation e Vertretung in G. LEiBHOLZ, Die Reprdsentation in der
Demokratie, Berlin, De Gruyter, 1973 trad. it., La rappresentazione nella democra-
zia, Milano, Giuffre, 1989, ma la prima versione dell’opera ¢ Das Wesen der Rdpre-
sentation unter besonderer Beriicksichtigung des Reprdsentativsystem. Ein Beitrag
zur allgemeinen Staats-und Verfassungslehre, Berlin-Leipzig, De Gruyter, 1929.

7S, RomaNo, Lo Stato moderno e la sua crisi. Discorso per l'inaugurazio-
ne dell’anno accademico nella R. Universita di Pisa, Pisa, Tipografia Vannucchi,
1909, ripubblicato in Prolusioni e discorsi accademici, Modena, 1931, e ora anche
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per il presentarsi di forze sociali organizzate secondo interessi eco-
nomici antagonisti. Rifacendosi al discorso romaniano fu soprattut-
to Carl Schmitt, all’inizio del XX secolo, a interrogarsi sulla possi-
bilita di pensare la sovranita politica, destino della modernita, oltre
lo Stato o, detto altrimenti, sull’eventualita che la politica potesse
continuare a svilupparsi al di fuori del modello statuale. La risposta
¢ nota: a Carl Schmitt lo Stato europeo degli anni Trenta sembrava
prossimo al tramonto. Anzi, proprio nella capacita di cogliere che
«nel XX secolo la forma-Stato non ¢ pit il centro della politica né il
sinonimo di ordine politico» si trova, secondo Carlo Galli, «il signi-
ficato della complessa prestazione intellettuale di Schmitt»!!8,

in Scritti minori, 1, Milano, Giuffre, 1990, pp. 379-396. Sul tema Santi Romano
tornera anche in S. Romano, Oltre lo Stato. Discorso inaugurale dell’anno acca-
demico 1917/18 nel Regio Istituto di Scienze sociali «Cesare Alfieri» di Firenze, in
Rivista di diritto pubblico, 1918, ripubblicato in Prolusioni e discorsi accademici,
Modena, 1931, e ora anche in Scritti minori, I, Milano, Giuffre, 1990, pp. 419-432.
Alla base, infatti, vi & evidentemente una concezione storicizzata dello Stato, non
creazione ex nihilo della ragione, ma prodotto di un «secolare processo» politico.
Cosi S. Romano, Lo Stato moderno e la sua crisi, cit., specialmente pp. 382-383
ss. ribaltando lo “statocentrismo” dell’epoca liberale svela e mette esplicitamente
sul tavolo la pensabilita della fine dello Stato. Sul fatto che, diversamente da quello
marxiano, quando il discorso romaniano viene al punto della crisi dello stato il tono
descrittivo prevale su quello prescrittivo, A. MORRONE, Per il metodo del costituzio-
nalista: riflettendo su Lo Stato moderno e la sua crisi di Santi Romano, in Quader-
ni costituzionali, 2012, 2, pp. 369-387, in particolare p. 370.

18 Carl Schmitt, come noto, vedeva la fine dello Stato nella frammentazione
dell’unita politica, come effetto dell’evoluzione pluralista che segui I'affermazione
dei partiti politici di massa, e con essa la lunga era del diritto internazionale moder-
no, che nello Stato aveva trovato 'unica possibile soggettivita politica (jus publi-
cum europaeum). La convinzione che il concetto di Stato fosse entrato in una crisi
irreversibile esprimeva l'urgenza di ripensare una delle categorie costitutive della
modernita politica europea. Al concetto di Stato, su cui si era poggiato non solo
I’ordine della modernita, ma anche (e per conseguenza) tutto I'impianto teorico dei
tre secoli passati, Schmitt trovo un’alternativa nella concezione istituzionalista, in
cui vedeva la possibilita di pensare un diritto senza Stato. Anche in questo caso,
pero, al momento decostruttivo non segue il pieno superamento dalla statualita. I
tentativo di Schmitt, infatti, «critico dello Stato di diritto e dello Stato liberale mo-
derno, e al tempo stesso del positivismo giuridico della Allgemeine Staatslehre» ¢ di
rivitalizzare lo Stato in un orizzonte che in qualche modo presuppone la statualita
«trasformando la sua forma liberale ormai deforme in una forma politica e giuridi-
ca che trae la propria efficacia proprio dall’essere consapevole di essere attraversata
da potenze che la deformano». Cosi C. GaALLI, Lo sguardo di Giano. Saggi su Carl
Schmitt, cit., pp. 16-17.



1l modello normativo 57

Gli eventi della prima meta del Novecento (la crisi del capitali-
smo liberale, prima, il fascismo e la Seconda guerra mondiale, poi),
intervennero a determinare in modo netto la cesura''®, permetten-
do di dar forma costruttiva a quella spinta, da cui derivo I'avvento
di un nuovo tipo di costituzionalismo nel continente europeo': il
costituzionalismo liberal-democratico'?!, alla base delle Costituzio-
ni scritte nell'immediato dopoguerra in Germania, Italia e Francia
e poi, negli anni Settanta, nell’Europa mediterranea (Grecia, Porto-
gallo e Spagna).

6. (Segue). b) Il proprium del costituzionalismo liberal-democratico

Il proprium di questo nuovo tipo di costituzionalismo sta nella
combinazione di tre elementi caratterizzanti'*.

Il primo consiste nel superamento della distinzione tra ordine
politico e sociale, funzionale alla garanzia dell’uguaglianza intesa in
senso sostanziale. Questo aspetto dimostra forse piu di ogni altro
qual ¢ la profondita del taglio che il modello delle Costituzioni del-
la c.d. Post-war Europe'® hanno operato non solo con il passato piu
prossimo, costituito dall’identita fra Stato e societa propria dell’ide-

119 Come ricorda A. BARBERA, Fra governo parlamentare e governo assembleare,
in Quaderni costituzionali, 2011, 1, pp. 9-37: «Sarebbe assai riduttivo imputare
alla debolezza della forma di governo la crisi dello Stato liberale [...]. Eravamo in
presenza di una tragica tendenza europea» (p. 22).

120 A. MorrONE, Sul «ritorno dello Stato» nell’economia e nella societa, in
Quaderni costituzionali, 2023, 2, pp. 269-292: «La storia del Novecento ha fatto
emergere nuove soluzioni politico-costituzionali alla crisi del liberismo economico
(le “grandi trasformazioni”), riconducibili a tre modelli generali di organizzazione
del politico: 1) lo Stato socialista sovietico [...] 2) lo Stato autoritario (fascista e
nazionalsocialista) [...] e 3) lo Stato sociale e democratico» (p. 274).

121" Sul modello delle costituzioni democratico-sociali si veda sinteticamente
anche D. Grimm, Types of Constitutions, in M. ROSENFELD, A. Sajo (eds.), The
Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford University
Press, 2012, pp. 98-132, in particolare pp. 124-128.

22 In questo senso M. Fioravanti, La Costituzione democratica come
autonomo «tipo» storico, in Ip., La Costituzione democratica. Modelli e itinerari
del diritto pubblico del Ventesimo secolo, Milano, Giuffre, 2018, pp. 179-198, in
particolare pp. 182-186 (sul primo), 186-192 (sul secondo), 192-194 (sul terzo).

125 Su cui M. WiLkINsON, The Reconstitution of Post-War Europe: Liber-
al Excesses, Democratic Deficiencies, in M.W. DowbpLE, M. WILKINSON (eds.),
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ologia fascista, ma anche con I'idea liberale della loro separazione.
Si tratta, infatti, della premessa di una inevitabile trasformazione
complessiva, niente affatto scontata e spesso celata da «un’irenica
confusione di sostanza»'** che rappresenta lo Stato costituzionale
come lo sviluppo novecentesco del modello liberale!?.

E questa peculiare declinazione del rapporto Stato-societa'?® a de-
terminare, attraverso il suffragio universale e la garanzia dei diritti
politici, I'accoglimento della conformazione pluriclasse e conflittuale
della societa, i cui interessi particolari vengono organizzati dai parti-
ti politici'?’. Detto altrimenti: mentre le Costituzioni liberali avevano
dato forma a “Stati monoclasse” — nel senso che I'organizzazione so-
ciale fondata dalle rivoluzioni del XVII-XVIII secolo era «funzionale
ai valori materiali identificanti la nuova classe egemone»'? — le Costi-
tuzioni di questo nuovo “tipo”, poiché accolgono un ordine disomo-
geneo e plurale, «incorporano»'?® al loro interno il conflitto sociale!*.

L’affermazione, in una veste rinnovata, del ruolo “costituzio-
nale” dei partiti politici rappresenta un angolo visuale particolar-

mente proficuo per cogliere la portata del mutamento!!. Il processo

126

Constitutionalism Beyond Liberalism, Cambridge, Cambridge University Press,
2017, pp. 38-75.

124 A. MORRONE, Stato sociale e diseguaglianze. Persistenze costituzionali e
problemi aperti, in Rivista del Diritto della Sicurezza Sociale, 2020, 4, pp. 707-750,
in particolare p. 713.

125 A. MORRONE, Stato sociale e diseguaglianze. Persistenze costituzionali e
problemi aperti, cit., p. 712 ss. Cosi anche M. Luciani, Costituzionalismo irenico e
costituzionalismo polemico, cit., p. 1665.

126 Nel senso che «Democrazia indica un ambito pili esteso, che, pur ovvia-
mente includendo I’organizzazione statale e, pitt ampiamente, pubblica, si estende
al modo in cui si relazionano tra loro Stato e societa», R. BiruLco, Il dilemma della
democrazia costituzionale, in Rivista AIC, 2012, 4, in particolare p. 4.

127 R, BIN, Che cos’¢ la Costituzione, in Quaderni costituzionali, 2007, 1, pp.
11-52, in particolare p. 22 ss.

128 A, MORRONE, Sul «ritorno dello Stato» nell’economia e nella societa, cit.,
p. 272.

129 R, BIN, Che cos’e la Costituzione, cit., p. 20.

130 M. FioravanTi, La Costituzione democratica come autonomo «tipo» stori-
co, cit., p. 182 ss. Cfr. anche M. DaNI, Rehabilitating Social Conflicts in the Europe-
an Public Law, in European Law Journal, 2012, 5, 18, pp. 621-643, in particolare
pp. 625-628 ¢ P. Costa, I diritti fondamentali (storia), in Enciclopedia del diritto,
Annali 11, Milano, Giuffre, 2008, pp. 365-417, in particolare p. 380 ss.

131 Rinvio, in questo senso, alla ricostruzione (che condivido) di G. DonNa-
TO, Modello costituzionale dei partiti politici e sindacato giurisdizionale, Napoli,
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trasformativo dei partiti, non piu associazioni elettorali ristrette ed
elitarie, ma gruppi organizzati per aggregare i bisogni della societa
e tramutarli in narrazioni ideologiche (e poi in proposte di indiriz-
zo politico) antagoniste ¢ un fatto storico che, trovando la propria
radice nell’organizzazione delle masse e nell’allargamento della ba-
se democratica (per mezzo delle estensioni del suffragio universale
nell’Europa a cavallo tra il XIX e il XX secolo) ha preceduto non so-
lo in senso cronologico, ma anche in senso logico, il mutamento de-
mocratico del costituzionalismo novecentesco, contribuendo a de-
terminarne ’aspetto'>2,

Il partito politico, innervato nella societa e rivolto alle istitu-
zioni, diventa cosi lo «strumento di collegamento permanente fra
popolo e Stato-governo, in virtu del quale I'attivita del secondo ¢
costantemente ispirata alla volonta del primo»'>* ¢ dunque la cer-
niera (la cinghia di trasmissione) che salda I’avvicinamento tra Sta-
to e societa, permettendo ai cittadini — organizzati «attraverso nar-
rative ideologiche che creano identita»!>* alternative e competitive
—di «concorrere con metodo democratico a determinare la politica
nazionale» (art. 49 Cost.)!>. Il partito viene ad assumere, in altre
parole, il compito di ricomporre lo iato tra il modello parlamenta-

Editoriale scientifica, 2021, p. 23 ss. sul percorso di “positivizzazione” (la Legal-
sierung) del ruolo dei partiti politici come «passaggio particolarmente significativo
della composizione del quadro istituzionale della costruenda Repubblica» (p. 23).

132 Non solo su un piano teorico, in quanto elemento necessario alla compren-
sione del suo significato, ma anche su quello della storia costituzionale. Furono i
partiti, infatti, ad assumere la guida del Paese (attraverso I’esperienza del CLN)
nella transizione verso la nascita della Repubblica. Cfr. P. RipoLa, Partiti politici, in
Enciclopedia del Diritto, XXXII, Milano, Giuffre, 1982, pp. 66-125, per il quale «il
peculiare assetto dell’ordinamento provvisorio instauratosi dopo la caduta del fa-
scismo costitui invece la matrice pit diretta del riconoscimento del pluralismo par-
titico come fattore determinante del processo di decisione politica» (p. 76).

135 G. AwmaTto, La sovranita popolare nell’ordinamento italiano, in Rivista
trimestrale di diritto pubblico, 1962, 1, pp. 74-103, p. 103.

13% N. UrBINATI, Dalla democrazia dei partiti al plebiscito dell’audience, in
Parolechiave, 2012, 1, pp. 7-21, in particolare p. 8.

135 La Costituzione si occupa del partito politico anche all’art. 98 («si possono
con legge stabilire limitazioni al diritto d’iscriversi ai partiti politici per i magistrati, i
militari di carriera in servizio attivo, i funzionari ed agenti di polizia, i rappresentanti
diplomatici e consolari all’estero») e, soprattutto, nella XII disposizione transitoria
e finale, in forza della quale «& vietata la riorganizzazione, sotto qualsiasi forma, del
disciolto partito fascista».
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re — fondato sul mero rapporto tra organi costituzionali — e il pro-
blema del governo democratico di una societa pluralistica (di «rap-
portare Stato e societa»!3°).

E stata 'apertura democratica alla societa plurale, e dunque del-
la rappresentanza agli interessi conflittuali'’’, ad aver generato la
nuova aspettativa (di tipo promozionale) nei confronti del potere
politico'®, cui si inizio a non chieder piu solo di garantire e rispetta-
re liberta, ma di volgerle alla liberazione dal bisogno'*® e, garanten-
do la «partecipazione ai beni sociali vitali»!*°, di creare le condizioni
materiali per una piena ed eguale espressione della persona e del-
la sua dignita!*'. La questione sociale, a cui le Costituzioni liberali
erano rimaste pressoché indifferenti, conforma ora l'intera struttu-
ra dello Stato, rivolgendola all’eguaglianza. Mentre lo Stato liberale
aveva rispecchiato un’aspirazione complessiva di tipo essenzialmen-
te negativo nei confronti del potere, a cui si chiedeva di garantire li-

136 G. FERRARA, Il Governo di coalizione, cit., p. 19.

137 Intesa in senso autenticamente democratico, e dunque nella forma piu
ampia. Come ricordato, ribadendo I'insegnamento crisafulliano, da F. PizzoLaTo,
Partecipazione e partecipazionismo nello Stato democratico, in Costituzionali-
smo.it, 2023, 1, p. 34 «¢ da respingere I'idea che la Costituzione risolva la sovra-
nita popolare nella volonta singolare espressa dall’organo rappresentativo del po-
polo. All’opposto, la peculiarita della Costituzione risiede proprio nel riconosci-
mento della sovranita in capo a un popolo concreto e plurale, colto, a partire dai
principi fondamentali, nelle sue articolazioni — sociali e istituzionali — che gli dan-
no forma politica».

138 Cfr. E. Rossi, Le formazioni sociali nella Costituzione italiana, Padova,
Cedam, 1989, p. 66, secondo cui il fine del pluralismo sociale consiste nello svilup-
po della personalita umana.

139 Servendosi, in questo, dell’opera delle «istituzione della liberta» (p. 58),
secondo il lessico di A. BARBERA, Articolo 2, in G Branca (a cura di), Commentario
della Costituzione, Art. 1-12 Costituzione. Principi fondamentali, Bologna, Zani-
chelli, 1975, pp. 50-122.

140 W.E. BOCKENFORDE, Staat, Verfassung, Demokratie. Studien zur Verfas-
sungstheorie und zum Verfassungsrecht, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1991, pp.
146-158, trad. it., I diritti sociali fondamentali nella struttura della Costituzione, in
M. Nicorerti, O. BriNo (a cura di), Stato, Costituzione, Democrazia, Milano, Giuf-
fre, 20006, pp. 189-208: «se la liberta giuridica deve poter diventare liberta reale, il
suo titolare deve poter avere una partecipazione fondamentale ai beni sociali vitali;
questa partecipazione ai beni sociali vitali & essa stessa parte della liberta, perché &
presupposto indispensabile della sua realizzazione» (p. 193).

11 Cfr. A. BALDASSARRE, Diritti sociali, in Enciclopedia giuridica, XI, Roma,
Istituto della Enciclopedia italiana Treccani, 1989, in particolare p. 28 ss.
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berta arrestandosi di fronte ad esse, quello liberal-democratico trova
nell’eguaglianza sostanziale il dispositivo di una volonta che intende
conformare i rapporti sociali in funzione dell’emancipazione della
persona dai bisogni materiali.

Il costituzionalismo novecentesco ha portato con s€, in questo
senso, «Costituzioni performative»'*? e non meramente riflessive. La
dicotomia ordinata attorno al carattere performativo-riflessivo indi-
ca esattamente ’attitudine trasformativa del potere, che si propone
di guidare un «processo di governo della societa intera»!*. La Costi-
tuzione, dunque, si rivela espressamente come strumento di perfor-
mazione normativa della realta. Prefigura, cio¢, un progetto di so-
cieta, che intende realizzare attraverso un processo (democratico e
intermediato dai partiti) di unificazione politica'**.

Un progetto che si impone sul potere dello Stato: nella misura in
cui il modello che prefigura ¢ quello di una societa di cittadini liberi
e uguali, allo Stato ¢ imposto I'intervento nei rapporti economico-
sociali, per rimuovere gli ostacoli materiali che, limitando la liber-
ta eguale, impediscono il pieno sviluppo della personalita umana'*,
Nella cattura costituzionale dell’economico, strumentale al compito
di farsi carico della pretesa di emancipazione dal bisogno, sta dun-
que uno dei tratti caratterizzanti lo Stato affermatosi all'indomani
della Seconda guerra mondiale e il perno attorno a cui ruota il rico-

142 La nozione di Costituzione performativa ¢ introdotta in A. MORRONE, Co-
stituzione, in C. CarRuso, C. VALENTINI (a cura di), Grammatica del Costituzionali-
smo, Bologna, 11 Mulino, 2021, pp. 27-45, in particolare p. 42 s. e in A. MORRONE,
Fonti normative. Concetti generali, problemi, casi, 2* ed. cit., pp. 115-117 e poi ri-
presa in A. MORRONE, Sul «ritorno dello Stato» nell’economia e nella societa, cit.,
p 271 ep. 275 ss.

145 A. MORRONE, Sul «ritorno dello Stato» nell’economia e nella societa, cit.,
p 275.

144 Performativita che conforma anche i rapporti orizzontali, in virtu del prin-
cipio di solidarieta. Il pensiero costituzionale europeo ¢ in effetti da sempre attra-
versato dalla consapevolezza che i doveri, esattamente come i diritti, concorrono
a fondare I'unita politica dello Stato. Cfr. E. Rossl, La doverosita dei diritti: anali-
si di un ossimoro costituzionale?, in F. MARONE (a cura di), Atti del Seminario del
19 ottobre 2018 all’Universita Suor Orsola Benincasa di Napoli, Napoli, Editoriale
scientifica, 2019, pp. 9-38.

145 Sul percorso costituente dell’art. 3 comma 2, e sul ruolo delle diverse cul-
ture implicate nella sua maturazione si rinvia a C. Gioral, 11 principio di uguaglian-
za costituzionale, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2018, 1, pp. 9-43.
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» o«

noscimento di tutti i diritti (siano essi classificati come “civili”, “po-
litici” e “sociali”).

Il secondo elemento caratterizzante il costituzionalismo liberal-
democratico ¢ costituito dalla rigidita della Costituzione, nozione in
cui convergono sia la supremazia della fonte del diritto “costituzio-
nale”, intesa come Higher Law dell’ordinamento, sia, soprattutto,
I'intangibilita dei principi che ne determinano I'identita. La Costi-
tuzione, allora, in quanto norma superiore alla legge, contenente i
principi fondamentali della comunita politica, diventa presupposto
e parametro per giudicare la legge “de-sacralizzata”, che nella nego-
ziazione secolarizzata di interessi antagonisti scopre definitivamente
la propria politicita'#e.

La Costituzione, dal canto suo, non giunge fino al punto di risol-
vere il processo politico che integra la pluralita di aspirazioni espres-
se dalla societa!*’. Si apre al pluralismo valoriale e lascia, limitan-
dosi a ordinare le procedure ¢ le forme per farlo, che di questo si
occupi, appunto, il sistema delle fonti normative sub-costituzionali,
a partire dalla legge!*®. Pluralismo valoriale che non significa pero
neutralita, e che opera pur sempre all’'interno della decisione (fonda-
mentale) escludente che ne ha conformato 'identita'#°.

Infine, il costituzionalismo liberal-democratico si caratterizza
per la tensione verso I’equilibrio tra i poteri di governo (guberna-

146 Assume la giustizia costituzionale come elemento strutturale della demo-
crazia costituzionale R. Birurco, Il dilemma della democrazia costituzionale, cit.,
p. 3 ss., secondo cui «Lo stretto legame tra giudice costituzionale e d.c. aiuta con-
clusivamente a chiarire che le d.c. si rapportano a una particolare versione del co-
stituzionalismo, quella che ritiene indispensabile la presenza del controllo giurisdi-
zionale di costituzionalita delle leggi per potersi avere un’effettiva limitazione del
potere» (p. 3).

147" Come ricorda C. Mourrg, On the Political, London-New York, Routledge,
2005, «contrary to the dialogic approach, the democratic debate is conceived as a
real confrontation» (p. 52), al punto da poter dire che «democracy requires a “con-
flictual consensus”: consensus on the ethico-political values of liberty and equality
for all, dissent about their interpretation. A line should therefore be drawn between
those who reject those values outright and those who, while accepting them, fight
for conflicting interpretations» (p. 121).

148 G. ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizia. Tre capitoli di giustizia costi-
tuzionale, Bologna, 11 Mulino, 2008, pp. 133-135.

149 G. ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizia. Tre capitoli di giustizia costi-
tuzionale, cit., p. 137.
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culum), espressione della volonta del popolo sovrano («la sovrani-
ta» che «appartiene al popolo») e i poteri di garanzia (iurisdictio) in
funzione della tutela dei diritti (ossia le «forme» e i «limiti» attra-
verso cui deve essere esercitata). Sfuma cosi uno dei pilastri del co-
stituzionalismo liberale: il principio di separazione dei poteri in sen-
so oggettivo!, La legittimazione democratica del potere comporta,
infatti, I'unitarieta (monismo) del suo fondamento (oggettivamente
inteso), anche se articolato nei diversi centri (soggettivi) attraverso
cui viene esercitato'!.

Il potere politico (e anche quello di creare il diritto oggettivo) si
presenta, cio¢, unificato intorno all’indirizzo legittimato dal voto e,
unitariamente, irradia tutto il circuito democratico-rappresentativo.
Di modo che, «anche se non eletto direttamente, [pure] il Governo
deriva dal corpo elettorale la sua legittimazione politica»!>2. In altre
parole, nella struttura costituzionale della Repubblica italiana, 1'u-
nicita del fluido politico che anima I’azione del Parlamento e, per il
tramite del rapporto fiduciario'>, del Governo, lega gli stessi alla
medesima premessa politica e li salda in un rapporto orizzontale (te-
nuto insieme dal sistema dei partiti)'>*.

150 Perché, come osserva Mortati, ragionando della possibilita che la legge svol-
ga attivita sostanzialmente amministrativa, nello Stato costituzionale vengono meno
i presupposti del principio: «il radicarsi dei due poteri attivi, legislativo e esecutivo,
in diverse ed autonome forze sociali, ciascuna fornita dell’efficienza necessaria a li-
mitare I’altra; I'attribuzione allo Stato di una funzione di garanzia prevalentemente
negativa rivolta a preservare al massimo la sfera dei singoli da interventi della pub-
blica autorita». C. MorTaTI, Le leggi provvedimento, Milano, Giuffre, 1968, p. 48.

51 Tra i tanti, soprattutto K. LOEWENSTEIN, Political power and the governa-
mental process, Chicago, University of Chicago Press, 1957, p. 202.

152 A. MORRONE, Indirizzo politico e attivita di governo. Tracce per un percor-
so di ricostruzione teorica, in Quaderni costituzionali, 2018, 1, pp. 7-45, in parti-
colare p. 35.

155 Secondo C. MortaTi, L'ordinamento del governo nel nuovo diritto pubblico
italiano, Roma, Anonima Romana Editoriale, 1931, ora L'ordinamento del governo
nel nuovo diritto pubblico italiano, Milano, Giuffre, 2000 (da cui sono tratte le ci-
tazioni), p. 45, il fatto che «il carattere monistico del sistema parlamentare esclude
la possibilita della suddivisione della funzione di governo fra pit organi eterogenei»
aveva gia trovato conferma nelle «costituzioni del (primo) dopoguerra le quali, libe-
re dall’influenza delle circostanze storiche che avevano dominato nella formulazione
delle Carte dell’Ottocento hanno reso esplicito il principio di forma politica».

154 E. CHELI, Ruolo dell’esecutivo e sviluppi recenti del potere regolamentare,
in Quaderni costituzionali, 1990, 1, pp. 53-76, in particolare p. 67. Non si tratta
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Non ¢ un caso che a far emergere la necessita di superare 1'i-
dea della separazione oggettiva dei poteri abbia contribuito in modo
particolare proprio la riflessione novecentesca sull’indirizzo politico,
preclusa alla concezione conservativa dello Stato liberale, i cui fini
fondati sul binomio liberta/proprieta erano fissati dalla legge, quale
momento espressivo della volonta generale (la cui supremazia «im-
pedisce di sottolineare nel governo le caratteristiche di direzione e
impulso che ne costituiscono il contenuto tipico»'>®). La concettua-
lizzazione che si fa risalire alla teoria classica vedeva infatti la fun-
zione di governo come funzione di “reggimento”, affidando alla legge
un compito di mero mantenimento degli equilibri, dello status quo.

Nell’esperienza costituzionale italiana, ¢ solo a cavallo tra il
XIX e il XX secolo che inizia ad essere teorizzato (su stimolo della
crisi di fine secolo) il governo inteso come indirizzo, che poi signi-
fica I'intento dello Stato di perseguire fini generali'®. Il potere poli-
tico, diviso tra soggetti diversi, si ¢ cosi a poco a poco concentrato
verso un’unica funzione: governare la societa secondo una prospetti-
va (non necessariamente democratica, ma nemmeno inevitabilmen-
te autoritaria) rispondente alla nuova dimensione “popolare” della
politica, secondo una teorizzazione che, come noto, trovera compi-
mento in epoca fascista nella nozione di indirizzo politico.

La nozione di indirizzo politico ¢, come noto, un prodotto tutto
italiano, talmente legato alla cultura giuridica italiana che i tanti ten-
tativi di trovarne traduzioni adatte non hanno ancora portato a ri-
sultati soddisfacenti. Il suo inventore, si sa, ¢ Costantino Mortati'?’,
che arrivo a riflettere sulla nozione di indirizzo politico proprio per-
ché spinto dall’esigenza di definire il contenuto normativo dell’azio-

del venir meno della separazione soggettiva che, secondo I'insegnamento di Leopol-
do Elia consentirebbe «le dislocazioni piti estreme del potere di indirizzo», ma solo
di rilevare come le «dislocazioni» soggettive non operano in una struttura di confi-
namento delle sfere d’intervento. L. ELiA, Governo (forme di) in Enciclopedia del
diritto, XIX, Milano, Giuffre, 1970, pp. 634-675, citazione a p. 641.

155 E. CHELI, Atto politico e funzione di indirizzo, Milano, Giuffre, 1961, p. 47.

156 Sull’eccedenza della nozione di governo rispetto al “reggimento” dello Stato
liberale si rinvia a S. FiLiep1, La funzione di governo nell’esperienza costituzionale
italiana. Genealogia e sviluppi, Napoli, Editoriale scientifica, 2023, pp. 17-25.

157 La prima ricostruzione organica ¢ in C. MoRrTATI, L'ordinamento del Go-
verno nel nuovo diritto pubblico italiano, cit., pp. 7-20.
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ne che imprime un orientamento politico unitario alle funzioni dello
Stato. Una funzione ulteriore che, nella sua teorizzazione, non solo
non ¢ riconducibile alle tre tradizionali ma che, discendendo diretta-
mente da una concezione dello Stato come unita politica di un popo-
lo'8, tra queste ¢ la prima e suprema. Si trova qui la pietra angolare
della prima versione (quella c.d. autoritaria) della teoria mortatiana.
Se suprema ¢ la funzione, infatti, supremo deve essere I'organo che,
essendone titolare, si fa garante dell’'unita dello Stato: il partito uni-
co, come unico ¢ il principio dell’organizzazione politica'>®.

La dottrina dell’indirizzo politico giunta a noi ¢ pero, come no-
to, la versione “integrata” da Vezio Crisafulli, che con la primogeni-
tura di Mortati si ¢ misurato espressamente, imprimendo una varia-
zione sul tema'®, Le premesse, infatti, sono del tutto simili: con il
“padre” dell’indirizzo politico Crisafulli condivide un’idea di Stato
come processo di unificazione politica, nonché la concezione dell’at-
tivita di indirizzo politico come attivita auto-creativa di fini e della
sua irriducibilita alle tre tradizionali funzioni dello Stato. A marca-
re la distinzione, perd, ¢ il fatto che, mentre Mortati concepisce I'in-
dirizzo politico come contenuto di una “quarta” funzione dello Sta-
to, Crisafulli la intende come una meta-funzione. Su questo punto,
Crisafulli confuta «in modo frontale»'®' la teorizzazione mortatiana.

Lattivita di indirizzo politico si fa, in questo senso, attivita ap-
positiva di fini che si esprimono in funzioni e atti di natura diversa,
siano essi esecutivi o legislativi. Un’attivita che sta «oltre e primax»!©?

158 C. MorTaTI, L'ordinamento del Governo nel nuovo diritto pubblico italia-
no, cit., pp. 15-16.

159 C. MorrtaTi, L'ordinamento del Governo nel nuovo diritto pubblico italia-
no, cit., p. 75 ss.

160 Sull’evoluzione della giuspubblicistica su questo punto si veda S. FiLippi,
La funzione di governo nell’esperienza costituzionale italiana. Genealogia e svilup-
pi, cit., pp. 152-179.

161 C, TRIPODINA, L’ “indirizzo politico” nella dottrina costituzionale al tempo
del fascismo, in Rivista AIC, 2018, 1, p. 21. V. CrisArULLI, Per una teoria giuridica
dell’indirizzo politico, in Studi urbinati, XIII, Steu, Urbino, 1939, ora in Ip., Prima
e dopo la Costituzione, Napoli, Editoriale scientifica, 2015, pp. 5-120, in particola-
re p. 36, in effetti ¢ molto chiaro nel dire che «cade la tesi di una funzione di gover-
no come quarta distinta funzione dello stato.

162V, CrisAFULLI, Per una teoria giuridica dell’indirizzo politico, cit., p. 111 ss.,
nel senso che I'indirizzo politico ¢ un’attivita che non ha senso se non in rapporto
alle altre, non potendosi esplicare se non in strettissimo contatto con queste ultime.
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le tre funzioni tradizionali, ma su un piano logico e non piu gerar-
chico: «se governo significa fondamentalmente direzione della vita
statale ¢ necessario che esso stabilisca anzitutto gli scopi concreti,
variabili volta a volta a seconda delle circostanze, dei tempi e dei
luoghi, cui quell’attivita deve essere rivolta ed eventualmente an-
che i mezzi ritenuti idonei al migliore perseguimento degli scopi
medesimi»'®.

Dopo l'avvento della Costituzione repubblicana, infatti, 1’in-
dirizzo politico non ¢ stato affatto accantonato, ma ha conosciuto
una ri-configurazione inevitabile. Scrostata dai “residui” autorita-
ri (la posizione costituzionale del partito unico e del Capo del Go-
verno), la teorica dell’indirizzo politico ha mantenuto il compito
di fotografare il rapporto Stato-societa, svelando un’esigenza uni-
ficante che ¢ propria di qualsiasi forma politica e, si potrebbe dire,
specialmente dei regimi parlamentari informati al principio della
sovranita democratica e del pluralismo sociale e valoriale. Da qui,
d’altro canto, nascera la pit matura teoria della costituzione mate-
riale, intesa come I'insieme dei fini (generati dalle forze politiche
dominanti) che costituiscono il contenuto essenziale dell’unita po-
litica.

Si & pertanto operato un tentativo, riuscito, di accogliere all’in-
terno di questa teorica una concezione democratica dello Stato,
riconducendo la relazione tra poteri pubblici e societa alle logi-
che della sovranita popolare, e poggiandola sul ruolo dei partiti.
In questa rinnovata versione repubblicana, I'indirizzo politico rap-
presenta il contenuto («il nucleo essenziale ed originario, il mo-
mento primo e logicamente anteriore»)'®* dell’attivita di governo,
intesa come «la risultante di un processo di selezione e di decisione
politica che si snoda lungo un continuum che lega in senso istitu-
zionale il corpo elettorale, i partiti, il Parlamento e il Governo»!'®,
consentendo la partecipazione del corpo elettorale all’elaborazione
della politica nazionale.

165V, CRISAFULLI, Per una teoria giuridica dell’indirizzo politico, cit., p. 43.

164V, CRISAFULLI, Per una teoria giuridica dell’indirizzo politico, cit., p. 9.

165 A, MORRONE, Indirizzo politico e attivita di governo. Tracce per un percorso
di ricostruzione teorica, cit., p. 35.
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Un processo di unificazione che origina dall’impulso impres-
so delle elezioni'®® (si parla di indirizzo politico-elettorale!®’) o
dall’accordo di coalizione'®®, e che viene esternato dalla fiducia'®.
Ecco allora il punto: nell’attivita del governo (democratico), che
realizza un certo indirizzo politico, la separazione oggettiva dei
poteri si confonde e il nesso politico che lega gli organi di governo
si rivela'”®,

Pit che di un vero e proprio superamento del principio della se-
parazione dei poteri, allora, si dovrebbe parlare di una decostruzio-
ne e ridefinizione del suo significato, svolta nell’ambito della teori-
ca dell’indirizzo politico. La separazione, cio¢, dovrebbe diventare:
tra i “poteri di governare” (in funzione di risposta ai bisogni sociali,
che derivano da un’espressione di volonta del popolo sovrano) e i
“poteri di garanzia” (il potere di interpretare il diritto, nell’esercizio
della giurisdizione, ordinaria e costituzionale, in vista della tutela
dei diritti).

166 Il ruolo dell’elettore €, secondo il principio di sovranita popolare, decisi-
vo, perché il voto deve essere giuridicamente diretto alla formazione di una mag-
gioranza di governo». Come ricorda A. MORRONE, Indirizzo politico e attivita di go-
verno. Tracce per un percorso di ricostruzione teorica, cit., p. 35. Precondizione di
questo processo ¢ infatti la possibilita del corpo elettorale di concorrere, seppur in-
direttamente e attraverso i partiti, alla formazione del Governo.

167 Cosi Costantino Mortati, nella relazione introduttiva alla seconda Sotto-
commissione della Commissione per la Costituzione del 3 settembre 1946: «La Ca-
mera elettiva, o le Camere elettive, dovrebbero esprimere I'indirizzo politico che
emerge dalle elezioni. [...] e il Capo dello Stato deve valutare quella che ¢ la situa-
zione politica in relazione alle elezioni e deve designare per la composizione del
Governo la persona che si suppone pitt adatta ad esprimere questo indirizzo [...]».
Si veda il resoconto sommario della seduta di martedi 3 settembre 1946, in parti-
colare p. 84.

168 G. FERRARA, Il Governo di coalizione, Milano, Giuffre, 1973, pp. 9-31.

169 Per A. MORRONE, Indirizzo politico e attivita di governo. Tracce per un
