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      INTRODUZIONE




      Il tema della “crisi” del sistema delle fonti è uno dei più dibattuti nella letteratura costituzionalistica italiana (e non solo) degli ultimi due decenni1.




      La principale incarnazione della crisi è indicata nella frantumazione dell’ordinazione gerarchica delle fonti stesse: persa per sempre (con rammarico o con compiacimento, a seconda dei casi2) l’aspirazione, tipica della modernità, all’introduzione di una razionalità verticale nelle fonti del diritto presieduta dalla legge (quale presupposto “formale”, seppure da solo non sufficiente, di una più complessiva opera di razionalizzazione del diritto3), si prende atto che i mutevoli rapporti di forza tra gli attori politici in una democrazia pluralista, il fluire incessante e incontrollabile delle relazioni di mercato nell’era della globalizzazione, il pluralismo e la complessità delle società contemporanee sono altrettanti fattori che si ripercuotono tutti – disgregandolo – sull’ordine delle fonti del diritto. Così, alla tradizionale rappresentazione ordinata e monolitica del sistema delle fonti, compendiata nella familiare figura della piramide, si sostituiscono ora figure più complesse e disarmoniche, come la rete, l’arcipelago, o l’edificio barocco4.




      In questo lavoro mi pongo un duplice obiettivo. In primo luogo, intendo difendere l’idea che i rapporti tra le norme e le fonti all’interno di un ordinamento siano essenzialmente regolati da meccanismi di tipo gerarchico – l’idea, cioè, che abbia (ancora) senso parlare di gerarchia delle fonti del diritto e di gerarchia delle norme giuridiche. Da questo punto di vista questo studio andrà decisamente controcorrente, se è vero che nella letteratura costituzionalistica è «ormai […] un luogo comune» sottolineare l’insufficienza e/o l’inadeguatezza del criterio di gerarchia per rendere conto dell’ordinamento giuridico italiano attuale5. Condizione di ciò, tuttavia, è che si definisca accuratamente la nozione rilevante di gerarchia normativa, ad esempio depurandola da fuorvianti metafore di tipo “spaziale” (§§ 2-2.2).




      In secondo luogo, intendo mostrare che le relazioni gerarchiche tra fonti o tra norme, e l’individuazione stessa di un atto come “fonte”, sono determinate in maniera preponderante dalle attività interpretative (in senso lato) dei giuristi e degli organi dell’applicazione (§§ 3-3.2.4).




      Questo mi porterà, infine, a formulare una conclusione paradossale sul rapporto tra fonti del diritto e interpretazione giuridica (§ 4): resterà poi da stabilire se si tratti di un paradosso reale, o solo apparente.




      Prima di sviluppare questi punti, comunque, sarà necessario introdurre brevemente la nozione di fonte del diritto, e alcune idee ad essa abitualmente associate (§§ 1-1.2).




      Un ultimo caveat: in questa sede mi occuperò delle fonti, della costruzione, decostruzione e ricostruzione delle fonti stesse e delle loro relazioni, assumendo specificamente come punto di vista il ruolo dei giuristi in generale e degli organi dell’applicazione in particolare. Non ignoro, ovviamente, che un elemento importante nella costruzione (e decostruzione, e ricostruzione…) del sistema delle fonti sia l’attività stessa di produzione del diritto in senso stretto, e che dunque l’ordine del sistema delle fonti dipenda, in questo senso, non da attività di interpretazione e applicazione del diritto, ma dalla distribuzione e dalla continua negoziazione del potere di produzione normativa in un ordinamento giuridico (e dunque in ultima analisi dai rapporti di forza tra le forze politiche operanti in quell’ordinamento); non è quest’ultimo, comunque, il punto di osservazione che mi interessa in questo lavoro.




      Il punto di osservazione adottato, ripeto, sarà pressoché esclusivamente quello dei giuristi e degli organi dell’applicazione. Questo per due ordini di ragioni: uno di carattere affatto generale, e uno relativo specificamente al tema di questo saggio. La ragione di carattere generale rimanda all’assunzione, che qui faccio mia senza ulteriormente approfondirla6, che una dimensione centrale del funzionamento dei sistemi normativi istituzionalizzati (come paradigmaticamente sono i sistemi giuridici) sia rappresentata dalla dimensione in senso ampio “applicativa”: il lavoro delle istituzioni dell’applicazione (law-applying institutions) è essenziale al fine di determinare l’identità di un sistema normativo istituzionalizzato quale è un sistema giuridico. La ragione relativa specificamente all’oggetto di questo lavoro è che intendo mostrare come, in alcuni modi non banali, l’individuazione delle fonti, e la loro ordinazione gerarchica, dipendano in maniera determinante da varie attività degli interpreti, degli applicatori del diritto. Le fonti del diritto, e il sistema delle fonti, in ultima analisi non sono un “dato” per gli interpreti, ma almeno in parte sono da essi stessi determinati.




      


      




      

        

          1 Ma si veda già un precedente illustre quantomeno in W. Cesarini Sforza, La crisi delle fonti, in «Archivio giuridico», 1936, pp. 18-43. Tra i contributi più recenti: F. Sorrentino, Le fonti del diritto italiano, Cedam, Padova, 2004, 20092, cap. I; F. Modugno, Fonti del diritto (gerarchia delle), in Enciclopedia del diritto, Aggiornamento I, 1997, pp. 561-588; Id., È possibile parlare ancora di un sistema delle fonti?, in www.associazionedeicostituzionalisti.it  2008; L. Carlassare, Fonti del diritto (diritto costituzionale), in Enciclopedia del diritto, Annali, vol. II, t. 2, 2008, pp. 536-567; A. Ruggeri, È possibile parlare ancora di un sistema delle fonti?, in Id., «Itinerari» di una ricerca sul sistema delle fonti, XII, Giappichelli, Torino, 2009, pp. 433 ss; R. Bin, Ordine delle norme e disordine dei concetti (e viceversa). Ordine delle norme e disordine dei concetti (e viceversa). Per una teoria quantistica delle fonti del diritto, in G. Brunelli, A. Pugiotto, P. Veronesi (a cura di), Il diritto costituzionale come regola e limite al potere. Scritti in onore di Lorenza Carlassare, vol. I: Delle fonti del diritto, Jovene, Napoli, 2009, pp. 35-60. In ambito non costituzionalistico, ha assunto la dignità di un vero e proprio classico in materia di crisi delle fonti il lavoro di N. Irti, L’età della decodificazione, Giuffrè, Milano, 1978, 19994.


        




        

          2 Malcelato compiacimento traspare ad esempio dalle pagine di P. Grossi, Mitologie giuridiche della modernità, Giuffrè, Milano, 20073, pp. 8, 16, che considera l’idea della gerarchia delle fonti, insieme a quella del primato della legge, appunto come esempi di tali “mitologie”. Ma si veda anche Id., L’Europa del diritto, Laterza, Roma-Bari, 2009, per una ricostruzione storica (improntata ad una valutazione negativa) dell’avvento delle codificazioni e dell’ordinamento delle fonti nella modernità giuridica; nonché Id., Pagina introduttiva (ancora sulle fonti del diritto) (2000), in Id., Società, diritto, Stato. Un recupero per il diritto, Giuffrè, Milano, 2006, pp. 325-331; Id., Globalizzazione, diritto, scienza giuridica (2002), ivi, pp. 279-300.


        




        

          3 Alla razionalizzazione e semplificazione (in un ordine verticale) delle fonti come elemento di razionalizzazione e semplificazione formale del diritto, il progetto giuridico della modernità affiancava la semplificazione dei contenuti del diritto, che faceva perno in primo luogo sull’unicità del soggetto di diritto. Semplificazione delle forme e dei contenuti erano finalizzate, congiuntamente, al superamento del pluralismo e particolarismo tipici del diritto medievale e Ancien Régime. Su queste vicende, G. Tarello, Storia della cultura giuridica moderna. I. Assolutismo e codificazione del diritto, il Mulino, Bologna, 1976; Id., Ideologie settecentesche della codificazione e struttura dei codici (1978), in Id., Cultura giuridica e politica del diritto, il Mulino, Bologna, 1988; R. Orestano, Azione, diritti soggettivi, persone giuridiche. Scienza del diritto e storia, il Mulino, Bologna, 1978, pp. 193 ss.


        




        

          4 G. Silvestri, La ridefinizione del sistema delle fonti: osservazioni critiche, in «Politica del diritto», 1987, 1, pp. 149-159 (a p. 149); Id., “Questa o quella per me pari sono…”. Disinvoltura e irrequietezza nella legislazione italiana sulle fonti del diritto, in AA.VV., Le fonti del diritto, oggi. Giornate di studio in onore di Alessandro Pizzorusso, Plus, Pisa, 2006, pp. 173-189 (a p. 173: l’immagine della costruzione barocca); A. Predieri, La giurisprudenza della Corte costituzionale sulla gerarchia e sulla competenza di ordinamenti o di norme nelle relazioni fra Stato e Comunità Europea, in AA.VV., La Corte costituzionale tra diritto interno e diritto comunitario, Milano, Giuffrè, 1991 (a p. 115: l’immagine dell’arcipelago); F. Ost, M. van de Kerchove, De la piramide au reseau?, Publications des facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 2002; F. Ost, Dalla piramide alla rete: un nuovo modello per la scienza giuridica?, in M. Vogliotti (a cura di), Il tramonto della modernità giuridica. Un percorso interdisciplinare, Giappichelli, Torino, 2008; P. Grossi, La formazione del giurista e l’esigenza di un odierno ripensamento epistemologico (2003), in Id., Società, diritto, Stato, cit., pp. 251-278 (spec. pp. 268-269); G. Zaccaria, Trasformazione e riarticolazione delle fonti del diritto, oggi, in «Ragion pratica», 22, 2004, pp. 93-120 (l’arcipelago); B. Pastore, Le fonti e la rete: il principio di legalità rivisitato, in G. Brunelli, A. Pugiotto, P. Veronesi (a cura di), Il diritto costituzionale come regola e limite al potere, cit., pp. 257-279 (rete e arcipelago).


        




        

          5 La citazione è tratta da G.U. Rescigno, Note per la costruzione di un nuovo sistema delle fonti, in «Diritto pubblico», 3, 2002, pp. 767-862 (alla p. 801, nt. 50); si veda peraltro Id., Gerarchia e competenza, tra atti normativi, tra norme, in «Diritto pubblico», 1-2, 2010, pp. 1-54, per una difesa del criterio di gerarchia. La tesi dell’insufficienza del criterio gerarchico, da affiancare al criterio della competenza, risale quantomeno a V. Crisafulli, Gerarchia e competenza nel sistema costituzionale delle fonti, in «Rivista trimestrale di diritto pubblico », 1960, pp. 779 ss. L’inadeguatezza del criterio gerarchico di ordinazione delle fonti, che dovrebbe essere rimpiazzato da quello di competenza, è invece il leitmotiv di F. Modugno, Fonti del diritto (gerarchia delle), cit. v. anche A. Cerri, Prolegomeni ad un corso sulle fonti del diritto, Giappichelli, Torino, 1997, p. 94.


        




        

          6 Questa prospettiva è esplorata in particolare da J. Raz; si vedano Practical Reason and Norms, Oxford U.P., Oxford, 1975, 19902, pp. 123-148 (e in particolare pp. 132-137 per l’analisi delle norm-applying institutions); Id., The Identity of Legal Systems (1971), in Id., The Authority of Law, Oxford U.P., Oxford, 1979, 20092; Id., The Institutional Nature of Law (1975), ivi; Id., The Problem about the Nature of Law (1983), in Id., Ethics in the Public Domain, Oxford, Oxford U.P., 1994, pp. 195-209.1. “Positivismo giuridico”: due filosofie in cerca di distinzione.


        


      


    


  




  

    

      1. “FONTI DEL DIRITTO”




      In prima approssimazione, per fonti del diritto si intendono con espressione metaforica tutti quei fatti (intesi qui in senso ampio, ad includere sia gli “atti” che i “fatti” giuridici) ai quali, in un dato contesto culturale o ordinamentale, è riconosciuta la capacità di modificare, innovare l’ordinamento stesso1. Questa definizione è ovviamente incompleta, perché tra le altre cose non chiarisce: a) quali siano i fatti qualificabili come fonti del diritto (ossia, a quali condizioni un certo fatto è considerato produttivo di diritto); e b) in cosa consista la produzione di diritto, ossia cos’è che viene prodotto dalle fonti. Una definizione completa e non apodittica di fonte del diritto dovrà includere anche questi elementi (su cui tornerò tra breve).




      La locuzione “fonte del diritto” è, oltre che metaforica, ambigua, perché può indicare cose diverse tra loro, anche se collegate. (Una precisazione importante: tutti i sensi di fonte che illustrerò possono essere intesi in una accezione puramente descrittiva, oppure in una accezione normativa: nel primo caso, si fa riferimento al contesto di scoperta, a ciò che di fatto è usato dagli interpreti come fonte; nel secondo caso si fa riferimento al contesto di giustificazione, a ciò che gli interpreti sono, o si considerano, giustificati ad utilizzare come fonte. Io assumerò il secondo senso, normativo, di fonte).




      a) In un primo senso, “fonte del diritto” può indicare un testo, un documento, che è stato prodotto secondo determinate modalità e al quale è riconosciuta la capacità di esprimere norme (a seguito di interpretazione); questo sembra il significato più comune, ed è il significato veicolato quando si dice che la legge o la costituzione sono fonti del diritto. Questa prima accezione di fonte può peraltro essere intesa, a sua volta, in due varianti che è opportuno distinguere2:




      a1) in una prima variante, “fonte del diritto” si riferisce ad un tipo di documento o di atto normativo. Questo è ciò che si intende quando si afferma che “la legge”, o “la Costituzione”, “il codice”, o “i precedenti” sono o meno fonti del diritto;




      a2) in una seconda variante, “fonte del diritto” si riferisce ad uno specifico documento o di atto normativo (che verosimilmente è prima facie riconoscibile come fonte in quanto possiede le caratteristiche di una certa categoria di atti o documenti). Questo è ciò che si intende quando si dice, ad esempio, che una certa legge XY è la fonte di una certa disciplina. Quest’ultima accezione rende intellegibile la possibilità che gli interpreti, pur riconoscendo che un certo tipo di atto normativo, di documento, è astrattamente qualificabile come fonte del diritto, ritengono tuttavia che per certe ragioni quel documento non possa essere propriamente qualificato come fonte del diritto. In ipotesi: mentre gli interpreti certamente concordano che la legge sia, astrattamente, una fonte del diritto, è possibile che quegli stessi interpreti non considerino propriamente come fonte del diritto una certa legge che (con un esempio di Crisafulli, ripreso anche da Guastini) contenga «un’invocazione alla divinità, una formula dedicatoria un’enunciazione di motivi, una dichiarazione didascalica ed esortativa»3. E lo stesso discorso può farsi, ad esempio, per una legge considerata tacitamente abrogata. Ovviamente, per attribuire o meno ad un atto la qualifica di fonte in questo senso, è necessario esperire su tale atto un’attività interpretativa, poiché la qualificazione di fonte in questo senso è condizionata dal contenuto dell’atto stesso, e non solo dalle sue caratteristiche estrinseche che, in ipotesi, possono essere apprese senza indagare sul contenuto dell’atto stesso (ad es. il nomen juris, la pubblicazione in Gazzetta ufficiale, ecc.). Su ciò tornerò più volte nel seguito di questo lavoro.




      b) In un secondo senso, nel linguaggio giuridico “fonte” è talvolta utilizzato per designare anche il tipo di procedimento o di attività che può produrre i testi o documenti di cui sopra. In questo senso, si dice ad esempio che la legislazione è fonte del diritto: è una attività che produce documenti normativi4.




      c) In un terzo senso, come fonti del diritto sono talvolta indicate anche le norme che autorizzano la produzione di altre norme: così, la fonte dell’attività legislativa è la costituzione (id est, le norme costituzionali sul procedimento legislativo), ecc.5.




      d) Infine, in un quarto senso sono “fonti del diritto” tutti i fattori che influiscono sul processo di attribuzione di significato da parte degli interpreti ai documenti giuridici6. Potremmo qualificare quest’ultimo come l’insieme delle fonti “sostanziali” del diritto, distinte dalle fonti “formali” individuate principalmente dal senso a1), a2), e forse anche c) visti sopra. In tal senso (e si ricordi che assumo un significato normativo, e non puramente descrittivo, di fonte), vi saranno fonti sostanziali tipicamente interne al, e specifiche del, discorso giuridico, mentre altre sono comuni ad altri tipi di discorso, e altre ancora sono mutuate da altri universi di discorso. Così, i metodi interpretativi (in senso ampio) sono fonti sostanziali interne al discorso giuridico, anche se solo in piccola parte esplicitamente disciplinati dal diritto positivo stess7; mentre le convenzioni sintattiche e semantiche sono comuni al linguaggio giuridico e al linguaggio ordinario (salvi i termini tecnici e tecnicizzati), e ad es. le regole matematiche sono mutuate da un discorso specialistico del tutto estraneo a quello giuridico.




      Qui di seguito, utilizzerò “fonte del diritto” principalmente nel senso a1) e a2): fonte del diritto sono documenti normativi, testi idonei ad esprimere norme giuridiche a seguito di interpretazione. Si noti comunque che in uno stato di diritto, e comunque nell’ambito di una concezione nomodinamica del diritto, in cui ogni attività di produzione del diritto è anche allo stesso tempo un’attività di applicazione del diritto, il soggetto che produce documenti normativi lo fa solitamente in base ad un potere attribuito da norme giuridiche, le quali norme sono (solitamente) il prodotto dell’interpretazione di altri documenti normativi; in questo senso, un documento normativo DN1 (una fonte) è prodotto in base a quanto previsto da un altro documento normativo DN2 (così come interpretato dal soggetto che produce DN1). Da questo punto di vista, dunque, non è una forzatura affermare, kelsenianamente, che DN2 è fonte di DN1. (Si noti però che Kelsen non distingue tra norma e documento normativo: usa “norma” per riferirsi ad entrambe le cose.)




      

        1.1. Questioni di metodo




        È evidente l’importanza del problema dell’individuazione delle fonti del diritto, sia sul piano teorico, sia sul piano pratico. Sul piano teorico, l’individuazione delle fonti è ciò che marca la distinzione tra diritto e non diritto: è diritto solo ciò che è riconoscibile come tale in base ad una fonte del diritto. Sul piano pratico, l’individuazione delle fonti è essenziale come guida all’attività di applicazione del diritto: normalmente, gli organi dell’applicazione sono vincolati ad applicare le norme identificate sulla base delle fonti: la possibilità di identificare una norma come regolarmente prodotta da una fonte, e la disponibilità di criteri di ordinazione e di preferenza tra le molteplici fonti esistenti in un ordinamento sufficientemente complesso, so-


        no dunque fattori essenziali nel procedimento di applicazione del diritto8.




        In una maniera lievemente stipulativa, possiamo allora distinguere tre livelli di analisi del problema delle fonti.




        Un primo livello di analisi è filosofico-giuridico: consiste nel chiedersi cosa sono le fonti del diritto, quale tipo di fatto possa, o non possa, aspirare alla qualificazione di fonte del diritto. Così, in una prospettiva giuspositivista fonti del diritto saranno esclusivamente fatti umani, in particolare ma non solo fatti umani deliberatamente volti alla creazione di diritto9; in una prospettiva giusnaturalista saranno inclusi tra le fonti del diritto, oltre ai menzionati fatti umani, anche fatti o entità ulteriori rispetto ai comportamenti umani deliberatamente volti alla creazione di diritto: la natura delle cose, la ragione umana, l’intuizione morale… (nessuna posizione giusnaturalista negherebbe che il diritto sia anche un prodotto umano. Il diritto positivo è però subordinato, quanto alla sua validità, alla sua obbligatorietà, al suo essere “vero diritto”, ecc., al diritto naturale); in una prospettiva giusrealista, infine (nella misura in cui essa sia distinguibile dal positivismo giuridico), saranno fonti del diritto comportamenti e credenze spesso non coscienti di certi attori sociali.




        Un secondo livello di analisi è teorico-giuridico: consiste nel chiedersi come funzionano le fonti del diritto (previamente individuate sulla base di opzioni gius-filosofiche di sfondo): il loro rapporto con la validità, l’applicabilità, l’interpretazione, le relazioni tra fonti di tipo diverso, e soprattutto in cosa consista il prodotto delle fonti (solo norme generali e astratte? Anche norme individuali?).




        Un terzo livello di analisi è dogmatico, e consiste nel chiedersi quali sono le fonti del diritto in un certo ordinamento10, operazione di identificazione che presuppone ovviamente il possesso, anche tacito, di nozioni filosofiche e teoriche sulle fonti stesse.




        Qui di seguito adotterò una prospettiva di analisi di tipo teorico-generale. Questa analisi per un verso presupporrà la mia adesione ad una prospettiva di tipo giuspositivista; e per altro verso sarà condizionata dai dati empirici provenienti dall’ordinamento giuridico che conosco meglio, quello italiano. L’indagine teorica ha infatti una funzione innanzitutto ricostruttiva ed esplicativa, cerca di elaborare modelli e categorie che rendano meglio comprensibili i fenomeni sotto osservazione; dunque una indagine teorica sulle fonti è legata a doppio filo ai dati provenienti da uno o più ordinamenti giuridici: perché elabora le proprie categorie a partire da tali dati, e perché ha successo se riesce a spiegare adeguatamente quei dati11.




        

          1.2. Per una definizione di fonte del diritto




          Tutto ciò premesso, come abbiamo visto sia la definizione completa di fonte del diritto, sia (aggiungiamo adesso) l’identificazione in concreto di una fonte presuppongono la risposta a due quesiti: I) per quale ragione considerare un certo documento o un certo procedimento come produttivo di norme giuridiche (ad es., se ciò è autorizzato da un’altra norma), e II) se il documento prodotto sia idoneo ad esprimere norme (se abbia forza precetttiva).




          La risposta al primo quesito sembra ovvia: sono fonti del diritto quei fatti (in senso ampio) considerati come produttivi di diritto da un certo ordinamento giuridico. Questa risposta è però palesemente question-begging: cosa vuol dire infatti che “un ordinamento giuridico” considera qualcosa come fonte? Sembrano possibili due risposte12: una prima risposta è che vi è una fonte all’interno di un ordinamento se un certo tipo di fatto è considerato produttivo di diritto da una norma giuridica valida di quell’ordinamento. Una seconda risposta è che vi è una fonte all’interno di un ordinamento se gli interpreti e in particolare gli organi dell’applicazione all’interno di quell’ordinamento considerano quel fatto come produttivo di diritto. Entrambe le risposte, tuttavia, rimandano a spinosi problemi teorici: la prima sembra innescare un regresso all’infinito: dove termina la catena delle norme convalidanti dell’ordinamento? La seconda sembra vittima di circolarità: il diritto positivo è infatti identificato dagli organi dell’applicazione, i quali ultimi sono a loro volta identificati sulla base del diritto positivo stesso.




          Anche la risposta al secondo quesito sembra, a prima vista, ovvia: le fonti del diritto producono norme giuridiche. Ma anche in questo caso l’ovvietà della risposta è ingannevole: in primo luogo, le fonti non producono direttamente norme giuridiche: producono piuttosto (o sono esse stesse, a seconda dell’accezione rilevante) testi, disposizioni, e dunque producono un presupposto (uno dei presupposti) affinché possano poi essere individuate, a seguito di attività interpretativa, le norme giuridiche13. In secondo luogo, occorre delimitare il concetto di norma giuridica. Sono norme giuridiche nel senso rilevante solo le norme generali e astratte14? Oppure contano anche le norme individuali come quelle contenute nel dispositivo della sentenza giudiziale15? È necessario che tali norme abbiano una portata innovativa nei confronti dell’ordinamento, di modo che sono escluse dalla nozione di fonte gli atti che producono, o che contengono norme (specifiche) esattamente e deduttivamente derivate da norme più generali16?




          Pur essendo consapevole del rilievo di questi problemi, ai fini di questo saggio non ritengo necessario prendere precisa posizione su ciascuno di essi. Mi doterò piuttosto di una definizione di fonte del diritto utile alla prospettiva qui adottata, che è quella del rapporto tra fonti (e loro gerarchia) e interpretazione.




          Definirò dunque come fonte del diritto un documento17 che gli interpreti e in particolare gli organi dell’applicazione sono giustificati nel considerare normativo, cioè idoneo ad esprimere norme a seguito di attività interpretativa18.




          Questa definizione ha almeno due aspetti interessanti. In primo luogo, gli interpreti devono avere una ragione di qualche tipo (ma comunque in senso normativo, attinente al contesto di giustificazione) per considerare un certo documento come fonte. In secondo luogo, ciò che la fonte produce (o, a seconda dei casi, ciò che la fonte è) non è la norma, ma qualcosa che solo a seguito di interpretazione può dare luogo a norme.




          Si tratta di una definizione teorica: non ci dice nulla su quali siano i criteri che permettono di ritenere giustificata la qualificazione di un documento come normativo. Questi criteri possono consistere, ad esempio, nell’esistenza di una norma valida, positiva, sulla produzione giuridica che autorizza o impone espressamente agli organi dell’applicazione l’utilizzo di quel (tipo di) documento come fonte del diritto; o possono consistere nella deferenza al nomen iuris attribuito ad un certo documento da parte dell’autorità di produzione normativa; o nella deferenza ad una valutazione (sull’attitudine di un certo documento ad essere fonte) effettuata da un altro organo dell’applicazione; o in una preferenza, da parte dell’interprete, per le norme emanate da una certa autorità rispetto a quelle emanate da un’altra autorità (ad esempio, in una certa materia).




          Di fatto, tali criteri saranno determinati da ciascun ordinamento, e in ultima analisi dalla cultura giuridica, o ideologia delle fonti del diritto, condivisa da ciascun interprete. Per ideologia delle fonti del diritto intendo una generale (e spesso anche generica) concezione del diritto condivisa o presupposta dagli operatori all’interno di una certa cultura giuridica: l’ideologia delle fonti del diritto «consiste di direttive che non concernono direttamente il modo di risolvere una controversia giuridica, ma indicano il modo secondo il quale il giudice dovrà procedere per scoprire la direttiva o le direttive rilevanti per la controversia di cui si tratta»19. Alcuni esempi di ideologie delle fonti del diritto possono essere i seguenti: l’ideologia legalista (il primato della legge), l’ideologia costituzionalista (il primato della costituzione), l’ideologia europeista (il primato del diritto comunitario), l’ideologia giusrealista (il primato del diritto giurisprudenziale), l’ideologia “neocostituzionalista” (l’indistinguibilità tra diritto e morale nell’ambito del ragionamento per principi).




          È piuttosto difficile (quasi un’ipotesi di scuola) che i giuristi operanti in un certo ordinamento giuridico condividano tutti la medesima ideologia delle fonti del diritto. Più realisticamente, i giuristi operanti in un certo ordinamento giuridico danno luogo, consapevolmente o meno, ad una sorta di competizione tra differenti ideologie delle fonti del diritto (tra le quali si dà ovviamente anche un grado di overlapping consensus, altrimenti non riuscirebbero nemmeno a riconoscersi reciprocamente come giuristi, come impegnati a giocare lo stesso gioco). E tra queste ideologie, alcune potranno essere individuate come dominanti, maggioritarie, o comunque condivise dagli organi più autorevoli – quelli che hanno l’ultima parola. (Per ulteriori spunti in proposito, v. infra, § 4.)




          L’ideologia delle fonti del diritto si sovrappone così al materiale normativo “grezzo” (i documenti giuridici ritenuti prima facie validi e rilevanti), ed è determinante nella selezione e individuazione del diritto applicabile, cioè del diritto che è destinato a diventare efficace o del diritto la cui efficacia è considerata giustificata: guidando gli interpreti nella scelta delle norme applicabili, sulla base di argomenti interpretativi ritenuti giustificati, e nell’attribuzione stessa di valore normativo ai documenti giuridici.


          




          

            

              1 Cfr. ad es. T. Perassi, Introduzione alle scienze giuridiche, Cedam, Padova, 19673, pp. 45-46; N. Bobbio, Teoria dell’ordinamento giuridico (1960), in Id., Teoria generale del diritto, Giappichelli, Torino, 1993, p. 179; A.M. Sandulli, Fonti del diritto, in Novissimo Digesto italiano, VII, 1961, pp. 524-533.525; V. Crisafulli, Fonti del diritto (diritto costituzionale), in Enciclopedia del diritto, vol. XVII, 1968, pp. 925-966 (spec. p. 925); A. Pizzorusso, Fonti del diritto. Articoli 1-9, Zanichelli-Il Foro italiano, Bologna-Roma, 1977, p. 14; F. Modugno, Fonti del diritto I) Diritto costituzionale, in Enciclopedia giuridica, vol. XIV, 1989, p. 1; F. Sorrentino, Le fonti del diritto, in G. Amato, A. Barbera (a cura di), Manuale di diritto pubblico vol. I. Diritto pubblico generale, il Mulino, Bologna, 19975, pp. 117-221 (spec. p. 117); L. Paladin, Le fonti del diritto italiano, il Mulino, Bologna, 1996, p. 21; L. Carlassare, Fonti del diritto (diritto costituzionale), cit., p. 539; L. Ferrajoli, Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia. Vol. 1. Teoria del diritto, Roma-Bari, Laterza, 2007 vol. I, pp. 418-419; R. Guastini, Le fonti del diritto. Fondamenti teorici, Giuffrè, Milano, 2010, p. 45; Id., La sintassi del diritto, Giappichelli, Torino, 2011, p. 116.


            




            

              2 L’utilità euristica di questa distinzione è sfruttata ad esempio da G.U. Rescigno, Gerarchia e competenza, tra atti normativi, tra norme, cit., al fine di difendere l’autonomia della categoria concettuale della gerarchia normativa rispetto a quella della competenza.


            




            

              3 V. Crisafulli, Fonti del diritto (diritto costituzionale), cit., p. 928; R. Guastini, Le fonti del diritto, cit., p. 48.


            




            

              4 Sulla possibilità che “fonte del diritto” possa riferirsi sia a procedimenti di produzione normativa, che al prodotto di tali procedimenti, v. R. Guastini, La sintassi del diritto, cit., p. 119.


            




            

              5 Su quest’ultimo significato di fonte v. H. Kelsen, Teoria generale del diritto e dello Stato (1945), Etas, Milano, 1994, pp. 133-134; si tratta di un uso criticato da V. Crisafulli, Fonti del diritto (diritto costituzionale), cit., p. 926.


            




            

              6 A. Ross, Diritto e giustizia (1958) Torino, Einaudi, 1965, p. 74.


            




            

              7 Cfr. G. Tarello, L’interpretazione della legge, Giuffrè, Milano, 1980, pp. 27-29 («fonti del diritto – in senso lato – sono anche le ideologie sulla completezza e sulla lacunosità dell’ordinamento, e sono le tecniche di estensione e le tecniche di integrazione delle leggi», p. 29; «la sistematica degli interpreti è […] una ulteriore fonte del diritto», p. 32); B. Pastore, Pluralismo delle fonti e interpretazione: il ruolo dei principi generali, in «Diritto privato», 2001-2002, vol. VII-VIII, pp. 65-95 (spec. pp. 72-73, a proposito dell’integrazione tra teoria delle fonti e teoria dell’interpretazione); J.C. Bayón, Derrotabilidad, indeterminación del derecho y positivismo jurídico, in «Isonomía», 13, 2000, pp. 87-117 (spec. pp. 104, 106-107: le convenzioni interpretative come fonti del diritto); R. Bin, Gli effetti del diritto dell’Unione nell’ordinamento italiano e il principio di entropia, in AA.VV., Studi in onore di Franco Modugno, vol. I, Editoriale Scientifica, Napoli, 2011, pp. 363-383, considera i metodi interpretativi come “fonti extralegali” (v. p. 374).


            




            

              8 «La teoria delle fonti, strutturata in un sistema ordinato dal principio di gerarchia e da regole sulla successione delle leggi nel tempo, è nata per guidare l’opera dell’interprete, e quindi del giudice» (R. Bin, Ordine delle norme e disordine dei concetti (e viceversa), cit., p. 40). In proposito si veda anche H.L.A. Hart, The Concept of Law, Clarendon, Oxford, 1961, 19942, pp. 100-101. Per un’indicazione più dettagliata delle conseguenze pratiche dell’identificazione delle fonti nell’ordinamento italiano, cfr. V. Crisafulli, Fonti del diritto (diritto costituzionale), cit., pp. 935-936; F. Modugno, Fonti del diritto I) Diritto costituzionale, cit., p. 2; L. Paladin, Le fonti del diritto italiano, cit., pp. 57-69; R. Bin, G. Pitruzzella, Le fonti del diritto, Le fonti del diritto, Giappichelli, Torino, 2009, pp. 30-31; R. Guastini, Le fonti del diritto, cit., pp. 55-58.


            




            

              9 Non approfondisco qui la questione se una posizione giuspositivista possa coerentemente ammettere che tali fatti umani facciano a loro volta rinvio a criteri morali. La risposta positiva è difesa dal c.d. positivismo giuridico inclusivo (Jules Coleman, Matthew Kramer, José Juan Moreso, Vittorio Villa, Wil Waluchow), la risposta negativa dal c.d. positivismo giuridico esclusivo (Joseph Raz, Scott Shapiro, John Gardner).


            




            

              10 Questa è ad esempio la prospettiva dichiaratamente adottata in L. Paladin, Le fonti del diritto italiano, cit., pp. 20-24.


            




            

              11 Sulla “falsificabilità” delle teorie delle fonti, cfr. R. Bin, G. Pitruzzella, Le fonti del diritto, cit., pp. 30-33.


            




            

              12 R. Guastini, Le fonti del diritto, cit., pp. 45-49, distingue in proposito tra concezione “formale” e “materiale” delle fonti.


            




            

              13 Nella dottrina costituzionalistica, che pure ha familiarità con la distinzione tra disposizioni e norme, è assai frequente che si alluda ad un rapporto diretto e immediato tra le fonti e le norme (nel senso che le fonti sono ciò che producono norme), senza alcun riferimento al ruolo imprescindibile dell’interpretazione nel mediare tra le due. Si vedano ad es. A.M. Sandulli, Fonti del diritto, cit., p. 525; A. Pizzorusso, Fonti del diritto. Articoli 1-9, cit., p. 14; F. Modugno, Fonti del diritto I) Diritto costituzionale, cit., p. 1; L. Carlassare, Fonti del diritto (diritto costituzionale), cit., p. 539.


            




            

              14 Così A.M. Sandulli, Fonti del diritto, cit., 525, 529; L. Carlassare, Fonti del diritto (diritto costituzionale), cit., p. 540; L. Ferrajoli, Principia iuris, vol. 1, cit., p. 472.


            




            

              15 C. Esposito, La validità delle leggi (1934), Giuffrè, Milano, 1964, pp. 77 e ss.; H. Kelsen, Teoria generale del diritto e dello Stato, cit.


            




            

              16 R. Guastini, Le fonti del diritto, cit., p. 46.


            




            

              17 Per mera comodità espositiva tralascio dunque di includere in questo lavoro lo studio della consuetudine, che richiederebbe ulteriori qualificazioni (ma non modifiche sostanziali) all’argomento qui esposto. Ad ogni modo, assumo come dato di fatto incontrovertibile la centralità della dimensione linguistica e documentale nel diritto moderno.


            




            

              18 Cfr. J. Raz, Legal Reasons, Sources, and Gaps (1979), in Id., The Authority of Law, cit., p. 66 («legal sources are reasons for action»).


            




            

              19 A. Ross, Diritto e giustizia, cit., p. 72. Il concetto di ideologia delle fonti del diritto include non solo criteri per l’individuazione delle fonti rilevanti, ma anche metodologie interpretative (per l’individuazione delle norme applicabili), e dunque i sensi a1), a2), e d) visti supra, § 1. Sembra abbastanza affine la nozione di “direttive assiomatiche” articolata da P. Chiassoni, Codici interpretativi. Progetto di voce per un Vademecum giuridico, in «Analisi e diritto», 2002-2003, pp. 55-124 (spec. pp. 74-98).
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