
































































































































(2) Dall'altro lato, si pud dire — e talvolta si dice — che una
disposizione non esprime una norma per intendere che essa esprime
non gia una norma «compiuta», ma solo un frammento di norma.

‘In questo caso, la norma (compiuta) sara il frutto dell'interpreta-
zione non giz di una singola disposizione, bensi di una pluralita di
disposizioni tra loro «combinate». In simbiosi:

D1 + D2 + D3 — N

Mi sembra, perd, che I'espressione «frammento di norma» non sia
univoca, e si presti ad almeno due ricostruzioni leggermente diverse.

(2.1) Anzitutto, si puo dire che una disposizione esprima non una
norma compiuta, ma un frammento di norma perché (nel senso che)
essa si riferisce non alla condotta, ma ad altre disposizioni o norme
(queste, si, di condotta), determinandone — secondo i casi — il senso
o I'ambito di applicazione. E il caso, ad esempio, delle disposizioni
abrogatrici, che delimiiano nel tempo il campo di applicazione delle
disposizioni abrogate; delle definizioni legislative che determinano il
senso di un termine contenuto in altre disposizioni; delle disposizioni di
interpretazione autentica che determinano il significato da attribuirsi ad
altre disposizioni; delle disposizioni che conferiscono uno status,
rinviando perd ad altre disposizioni la specificazione delie conseguen-
ze giuridiche derivanti dall'acquisizione di quello status; etc.

(2.2) Inoltre, si pud dire che una disposizione esprima non una
norma compiuta, ma un frammentc di norma perché contiene un
termine che fa rinvio a — ovvero presuppone la previa interpretazione
di — altre disposizioni, le quali definiscono que! termine, o disciplinano
listituto di cui que! termine & nome.

Un semplice esempio chiarira questa distinzione. Se si parla di
frammenti di norma nel primo senso, la disposizione dell'art. 2 cod. civ.,
«La maggiore eta é fissata al compimento del diciottesimo *anno», é
incompiuta: essa costituisce un frammento di molte norme, tra cui, per
esempio, la norma espressa dall'art. 48 Cost., «Sonc elettori tutti i
cittadini, uomini e donne, che hanno raggiunto la maggiore eté». Se si
parla di frammenti di norma ne! secondo senso, non solo 'art. 2 cod.
civ.,, ma anche l'art. 48 Cost. risulta incompiuto: entrambe le
disposizioni - costituiscono frammenti di un’unica norma. Infatti, I'in-
terpretazione dell’art. 48 Cost. presuppeone la previa interpretazione
dell’art. 2 cod. civ. In altre parole, la norma, secondo cui i cittadini
diciottenni sono elettori, non costituisce il significato di alcuna delle due
disposizioni isolatamente presa. Essa risulta dalla combinazione di
entrambe, trattate dall'interprete come altrettanti anelli di un’unica
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catena (12).

8. Norme senza disposizioni

Infine, occorre dire che, secondo un'opinione (discutibile, ma)
assolutamente pacifica tra i giuristi, il sistema giuridico non consta delle
sole norme che possono trarsi, mediante interpretazione, dalle
disposizioni contenute nelle fonti: esso & affollato altresi di norme
prive di disposizione (13). Dunque, non solo si danno disposizioni

senza norme, ma si danno anche norme senza disposizioni (14).

Una norma & priva di disposizione allorché non pud essere riferita
-ad un preciso enunciato delle fonti come suo significato. In simboli,
potremmo scrivere cost:

?7-> N

Peraltro, di norme senza disposizione si pud parlare in due sensi
alquanto diversi.

(a) In senso debole, una norma é priva di disposizione allorché &
ricavata non da una singola disposizione, ma da una pluralitad di
disposizioni tra loro combinate. (In verita, per chi restringa il concetto di
norma alle sole regole «compiute», nel modo che si & detto,
probabilmente qualunque norma apparira priva di disposizione in
questo primo senso).

(b) In senso forte, una norma € senza disposizione quando & una
norma implicita o inespressa: una norma, cioé, che non pud essere
ricavata mediante interpretazione da alcuna specifica disposizione o
combinazione di disposizioni reperibile nelle fonti. Una norma

(12) R. GUASTINI, Lezioni sul linguaggio giuridico, cit., parte |, cap. I. Cfr. anche A.
ROSS, Directives and Norms, Routledge & Kegan Paul, London, 1968, paragrafo
26. Peraltro, & agevole sostenere che, a rigore, nessuna disposizione pud mal
esprimere una norma compiuta, interamente autosufficiente. In tal senso, si
potrebbe dire che nessuna disposizione esprime una norma: ciascuna disposizione
esprime solo un frammento di una o pil norme. It tema é sfiorato da G. TARELLO,
La interpretazione della legge, cit., pp. 25-32, 137-141.

(13) Al riguardo, spunti importanti possono leggersi in N. Bobbio, Suf ragionamento del
giuristi (1955), ora in P. COMANDUCCI/R. GUASTINI (eds.), L’analisi del
ragionamento giuridico. Materialf ad uso degli studenti, vol. |l, cit. Su questo ed
altri scritti coevi di Bobbio, cfr. M. BARBERIS, Bobbio su scienza e giurisprudenza:
una rifettura, in «Annali Glurisprudenza Genovanr, XX, 1984-1985; R. GUASTINI, /
giuristi alla ricerca della scienza (Rileggendo Bobbio), in «Rivista internazionale di
filosofia del diritto», LXIV, 1987.

(14) E tesi ricorrente in dottrina che molti principi di diritto siano, per I'appunto, norme
prive di disposizione. Cfr. R. GUASTINI, Sui principi di diritto, in «Diritto e societa»,
1986, n. 4.




inespressa, solitamente, &€ desunta o da un’altra norma espressa (ad
esempio, mediante analogia), o dall’ordinamento giuridico nel suo
complesso, o da qualche sottoinsieme di norme unitariamente
considerato (il sistema del diritto civile, il sistema del diritto
amministrativo, etc.).

Tipico, in tal senso, & I'esempio di gran parte dei cosiddetti
«principi generali» dell'ordinamento giuridico (art. 12 disposizioni sulla
legge in generale). Impliciti o inespressi sono anche molti dei «principi
fondamentali» (art. 117 Cost.) dell’'una o dell’altra materia affidata alla
competenza legislativa delle regioni (si veda in proposito l'art. 9, |
comma, legge 10 febbraio 1953, n. 62).

Allinizio di questo lavoro, ho proposto una definizione di «norma»
(norma = significato ascritto ad una disposizione) tale per cui non
possono esservi norme senza una disposizione che le formuli ed
esprima. Si tratta di una definizione rigidamente giuspositivistica sotto
almeno due aspetti. Da un lato, infatti, tale definizione assume che le
‘norme siano entita /anguage-dependent. per I'appunto, non vi sono
norme senza un enunciato che le formuli ed esprima; ogni norma ¢ il
prodotto di un atto di linguaggio (15). E questo per I'appunto un modo di
riformulare, in termini analitico-linguistici, la tesi classica del positivismo
giuridico, secondo cui non vi sono norme «in naturax»: cioé non vi sono
norme in assenza di atti (umani) che le pongano in essere. Dall’altro
lato, tale definizione assume che le norme giuridiche siano entita
dipendenti non gia dal linguaggio di chicchessia, ma pit precisamente
dal linguaggio delle fonti, ossia dagli atti finguistici di certi soggetti
qualificati come «autoritd normative». '

Ebbene, & ovwvio che, se si accoglie la definizione di norma da me
proposta, la locuzione «norma inespressa» € una sorta di ossimoro. A
rigore, non vi sono come norme inespresse, giacché una norma o e
espressa da una disposizione, 0 non &.

Ma il concetto di norma utilizzato in questo lavoro non si adatta alle
norme inespresse per una ragione ovvia. Tale concetto, poiché riposa a
sua volta sopra il concetto d'interpretazione, pud applicarsi solo alle
norme ‘espresse: a quelle norme che, per definizione, sono appunto il
risultato di afttivita interpretative.

(15) Cfr. C.E. ALCHOURRON/E. BULYGIN, Sobre fa existencia de las normas juridicas,
Oficina Latino-americana de investigaciones juridicas y sociales, Valencia, 1979;
C.E. ALCHOURRON/E. BULYGIN, The Expressive Conception of Norms, in R.
Hitpinen (ed.), New Studies in Deontic Logic, Reidel, Dordrecht, 1981; E. BULYGIN,
Norms and Logic: Kelsen and Weinberger on the Ontology of Norms, in «Law and
Philosophy», IV, 1985.
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Da questo punto di vista, risalta ben chiaro che le norme
inespresse non sono per nulla frutto d'interpretazione, giacché sono
elaborate in assenza di disposizioni che le esprimano. Esse sono frutto
di produzione (o integrazione) del dirtto (16). Ecco dunque che la
distinzione tra disposizione e norma si presta anche a questo uso:
tracciare una linea di demarcazione tra interpretazione di documenti
normativi e integrazione del diritto.

9. Appendice: una proposta di classificazione
delle sentenze costituzionali

Sulla base delle distinzioni elaborate in questo lavoro, si potrebbe
‘azzardare la seguente classificazione delle sentenze costituzionali.

(1) Nel'ambito delle sentenze di rigetto, si distingueranno le
sentenze di rigetto sans phrase dalle sentenze interpretative di rigetto.

(1.1) Le prime vertono su disposizioni, e dichiarano l'infondatezza
della questione di legittimitd costituzionale in relazione ad una
disposizione comunque interpretata; esse si pronunciano infatti sulla
disposizione in quanto tale, senza precluderne dunque alcuna
interpretazione.

(1.2) Le seconde vertono su norme, e dichiarano l'infondatezza
della questione in relazione ad una sola norma tra quelle disgiunta-
mente espresse da una disposizione (ossia in relazione ad una soltanto
delle interpretazioni, disgiuntamente possibili, di una disposizione).

(2) Nellambito delle sentenze di accoglimento, si distingueranno
quelle che vertono su disposizioni da quelle che vertono su norme.

(2.1) Le sentenze di accoglimento che vertono su disposizioni
possono (a) annullare «interamente» una disposizione, oppure (b)
alterarla, annullandola solo «parzialmente». Le prime possonc dirsi
~ ,sentenze (non interpretative) di accoglimento sans phrase; le seconde,
sentenze (non interpretative) di accoglimento parziale.

(2.2) Le sentenze di accoglimento che vertono su norme, lasciando
inalterate le disposizioni, possono essere: (a) interpretative in senso
stretto (simmetriche alle interpretative di rigetto), qualora annullino una
delle norme disgiuntamente espresse da una disposizione; (b)
interpretative di accoglimento parziale, qualora annullino una delle
norme congiuntamente espresse da una disposizione.

Peraltro, nel’ambito delle sentenze interpretative di accoglimento

(18) Cfr. R. GUASTINI, Produzione di norme a mezzo di norme, in «Informatica e
diritton, XI, 1985,
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possono ulteriormente distinguersi: (c) quelle che annullano una norma
inespressa ricavabile non da una precisa disposizione, ma da una
combinazione di disposizioni; (d) quelle — dette «sostitutive» — che
annullano una delle norme congiuntamente espresse da una
disposizione, contestualmente sostituendola con una norma inespres-
sa diversa; (e) quelle — dette «additive» — che annullano una norma
inespressa, contestualmente sostituendola con una norma diversa,
egualmente inespressa.
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ALESSANDRO PiZZORUSSO

CLAUSOLE GENERALI E CONTROLLO DI
COSTITUZIONALITA DELLE LEGGI

1. In passato si & parlato di «clausole generali» o «standards» (1)
soprattutto in vista dell’attivita che i giudici ordinari 0 amministrativi
svolgono per applicare il diritto ai fatti sottoposti al loro esame e si
conseguentemente discusso se l'impiego di «nozioni a contenuto
variabile» da parte del legisiatore (oltre che da parte dei giudici stessi)
dia spazio ad un'attivita giurisdizionale qualificabile come «discrezio-
nale» o se invece comporti soltanto delle occasioni di impiego, magari
pit diffuso ed impegnato, dei normali poteri interpretativi del giudice (2).
In particolare, approfonditi dibattiti sono stati dedicati a valutare se I'uso
di siffatte formule comporti una violazione del principic di legalita
(specialmente ove esse siano contenute in norme penali o in precetti di
altro tipo cui norme penali facciano tuttavia rinvio (3) e se esso risulti

(1) Cfr., anche per ulterion riferimenti, S. RIALS, Le juge administratif frangais ef la
technique du standard (essai sur le traitement juridictione! de I'idée de normalité),
Paris, L.G.D.J., 1980. In Italia e nei paesi di lingua tedesca, per indicare la stessa
realta, si para pili spesso di «clausole generali»: cfr., soprattutto S. RODOTA, Le fonti
di integrazione del contratto, Milano, Giuffré, 1969; U. NATOLI, Clausole generall e
principi fondamentall davanti alla Corte di Cassazione, in Scritti In memoria di D.
Barillaro, Milano, Gluffré, 1982, p. 343 ss.; F.ROSELLI, # controllo della cassazione
civile sull'uso delle clausole generali, Napoli, Jovene, 1983, spec. pp. 7, 152 ss.; S.
RODOTA, # tempo delle clausole generali, In «Riv. crit. dir. priv.», 1987, p. 709 ss. In
certa misura quesfo misura questo problema si coliega altresi a quello della
individuazione dei «principi» e della loro distinzione dalle «regole», sul quale cfr. R.
DWORKIN, Taking rights seriously, Cambridge Mass., Harvard Univ. Press., 1977,
trad. it. a cura di G. REBUFFA, Bologna. Il Mulino, 1982, p. 79 ss.; S. BARTOLE,
Principi generali del diritto (dir. cost.), voce dell'Enc. del diritto, XXXV, Milano, 1986, p.
494 ss.; A.CERRI, Il aprincipio» come fatlore dif orientamento interpretativo e come
valore «privilegiato»: spunti ed ipotesi per una distinzione, in «Giur. cost.», 1987, |, p.
1806 ss. Una compiuta analisi dei problemi suscitati dall'impiego di questo genere di
formule da parte del legislatore & contenuta in Ch. PERELMAN e R. VANDER ELST,
Les nofions a contenu vanable en droit, Bruxelles, Bruylant, 1984.

(2) Come rileva S. RIALS, Les sfandards, notions critiques du droif, in Les notions a
contenu variable en drof, cit., p. 39 ss., le «regles jurisprudentielles formulées & l'aide
d'un standard, [...] ne sont pas I'expression d'un quelcongue pouvoir discrétionnaire,
mals d'un pouvoir normatifs (p. 48). In proposito vedi pil oltre nel testo.

(3) Cfr., anche per ulteriori rifeimenti, F. PALAZZO, /I principio di deferminalezza nel
diritto penale, Padova, Cedam, 1979.
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compatibile con'le regole costituzionali che presiedono alla ripartizione
di competenza fra legislatore e giudice, ossia tra creatore ed
applicatore del diritto (4).

La ristrutturazione del sistema delle fonti del diritto che &
conseguita in molti paesi all’attribuzione del carattere di rigidita alle
loro costituzioni e soprattutio all'introduzione di un sistema di controllo
accentrato della costituzionalita delle leggi a garanzia della supremazia
delle norme costituzionali sulle norme legisiative ordinarie ha fatto si
che il problema assummesse dimensioni nuove. Mentre infatti, in
precedenza, il problema riguardava soltanto lindividuazione o elabo-
razione da parte del giudice (ma, almeno indirettamente, anche da
parte del funzionario o del cittadino) della norma da applicare ad una
fatlispecie concreta, nell'ambito de! controllo di costituzionalitd delle
leggi non si tratta tanto di individuare o elaborare una tale norma,
guanto di confrontare disposizioni o norme (5) aventi rango diverso
nell'ambito della gerarchia delle fonti al fine di distinguere le regole
compatibili con le norme costituzionali da quelle eventualmente
contrastanti con esse. '

Mentre quindi in passato la discussione circa le clausole generali
riguardava il loro impiego in vista della determinazione della norma da
applicare ad un determinato fafto, nell'ambito del controllo di
costituzionalita delle leggi (come, del resto, gid prima nell'ambito del
controllo di legittimitd dei regolamenti) si tratta di stabilire in qual modo
le nozioni a contenuto variabile siano utilizzabili quali parametri in vista
dell’'accertamento della costituzionalita o dellincostituzionalita di una
disposizione o norma legislativa e quindi ai fini di un’operazione che,
quand'anche sia effettuata in connessione con I'applicazione della
norma costituzionale (o di quella che risulta vigente una volta eliminata

(4) Cfr., anche per ulteriori riferimenti, A. PIZZORUSSO, The Law-Making Process as a
Juridical and Political Activity, in A. PIZZORUSSO (ed.), Law in the Making, A
Comparative Survey, Heidelberg, Springer, 1988, p. 5 ss.

(5) Secondo la distinzione analizzata da V. CRISAFULLI, Disposizione (e norma), voce
dell'Enc. del! diritto, X!Il, Milano, Giuffré, 1964, p.195 ss., e da G. TARELLO, Dirtto,
enunciati, usi, Bologna, Il Mulino, 1974, p. 135 ss., per «disposizione» (o «enunciaton)
sl intende una proposizione impiegata da un'autorita che eserciti un potere normativo,
mentre per «norma» si intende una regola giuridica concretamente applicata da un
gludice o altro operatore del diritto. Ovviamente una norma pud corrispondere ad una
disposizione, ma assal spesso essa rappresenta il frutto di un'attivitd interpretativa
che impiega piU di una disposizione, eventualmente anche insieme con altri materiali
normativi (quali, ad esempio, possono risultare da comportamenti suscettibili di dar
vita ad una consuetudine, da precedenti giudiziali, da opinioni dottrinali, ecc.).
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la norma incostituzionale) ad un fatto determinato (6), si risolve in un
confronto fra due norme piuttosto che nella sussunzione di un fatto alla
fattispecie astratta prevista da una norma.

2. Cio posto, se analizziamo il problema delle nozieni a contenuto
variabile con riferimento ad un sistema delle fonti articolato in una
pluralita di gradi quale troviamo in opera negli ordinamenti che
prevedono forme di controllo della costituzionalita delle leggi (anche
se non esclusivamente in essi), possiamo notare come tale problema
venga ad identificarsi con quello della formazione progressiva delle
norme mediante integrazione di apporti derivanti da fonti diverse.

Mentre infatti negli ordinamenti it cui sistema delle fonti era fondato
sull’'assoluta preminenza della legge del parlamento, questa poteva
bensi rinviare ad altre fonti (regolamento, consuetudine, diritto
internazionale, .ecc.), ma cosfituiva perd in ogni caso il fattore di
legittimazione di qualunque impiego di esse (7), negli ordinamenti il cui
sistema delle fonti si ispira alla concezione gerarchica elaborata dalla
scuola viennese clascuna fonte produce materiali normativi destinati ad
integrare quelli derivanti dalle fonti di livello superiore e ad essere
integrati da quelli derivanti dalle fonti di livello inferiore e tutto cid &
regolato dalle norme sulle fonti (8) le quali, al pari di tutte le altre,
possono derivare da una o pit fonti, secondo i normali criteri, e non
soltanto dalla legge del pariamento (9).

(6) Sulla classificazione dei sistemi di controllo della costituzionalita delle leggl in
«astrafti» e «concreti», a seconda che il controllo sia o meno effettuato in vista della
applicazione della norma sospettata d'incostituzionalitd ad una fattispecie determi-
nata, cfr. A. PIZZORUSSO, ! sistemi di giustizia costituzionale: dai modelli alla prassi,
in «Quademi costituzionali», 1982, p. 521 ss. Sugli ordinamenti europei di giustizia
costituzionale, cfr., da ultimo, Ch. STARCK, A. WEBER, Verfassungsgerichtsbarkeit
in Westeuropa, Baden-Baden, Nomos, 1986, ed | saggi pubblicati nell'Annuaire
internationale de Justice Constitutionnelle, Paris-Aix en Provence,’ Economica-
PUAM, 1985 ss.

(7) Questo assetto det sistema delle fonti era quello caratteristico della 3a Repubblica
francese, analizzato da R. CARRE DE MALBERG, La loi, expression de ia volonté
générale [1931)], Paris, Economica, 1984. A principi largamente analoghi si ispira
attualmente F'ordinamento britannice, salvo che per quanto riguarda l'inserimento del
precedente nel sistema delle fonti: cfr. M. ZANDER The Law-Making Process,
London, Weidenfeld and Nicolson, 1980.

(8) Sulla natura giuridica delle norme sulle fonti, cfr. A. PIZZORUSSO, Fonti def diritto,
Bologna-Roma, Zanichelli-ll Foro italiano, 1977, p. 6 ss.

(9) Sulla contrapposizione fra i sistemi delle fonti configurati come «sistemi a raggera», in
quanto aventi la legge al centro di tutte le altre fonti, e quelli configurati come «sistemi
a cascata», secondo il modello kelseniano, cfr. A. PIZZORUSSO, # controllo sull'uso
della discrezionalitsd legistativa, in Strumenti e tecniche di giudizio della Corfe
Costituzionale, Atti del convegno di Trieste del 26-28 maggio 1986, Milano, Giuffra,
1988, p. 71 ss.
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~Di conseguenza, mentre nel primo caso non esisiono spazi per
una integrazione delle disposizioni legislative (e delle altre cui esse
eventualmente rinviano) fuori dai casi in cui esse stesse tichiamano
altre fonti, nel secondo & assolutamente normale che la disciplina
adottata con legge (o con altra fonte primaria ad essa equiparata)
integri quella direttarmente stabilita dalla costituzione (o da altre fonti a
questa equiparate), che quella stabilita con regolamento (o con altre
fonti secondarie ad esso equiparate) integri quella stabilita con legge,
ecc.

Una conseguenza particolarmente rilevante di questa innovazione
& riscontrabile nel superamento del criterio di selezione delle varie
tecniche di interpretazione della legge spesso seguita in regime di
costituzione flessibile ed in virtd della quale si poteva ricorrere alla
analogia (analogia legis) oppure ai principi generali (analogia iuris)
soltanto ove ci si trovasse in presenza di «lacune della legge scritta
(10); in regime di costituzione rigida, infatti, appare indiscutibile quanto
meno la possibilita di utilizzare i principi costituzionali come criteri di
interpretazione delle leggi ordinarie, secondo la tecnica dell'interpreta-
zione adeguatrice (Verfassungskonforme Gesetzauslegung).

E non solo questa ripartizione di competenze fra le diverse fonti
pud desumersi dalle regole generali che assegnano ad esse un rango
differenziato nell'ambito della gerarchia, ma si hanno anche esempi di
norme sulla produzione giuridica le quali stabiliscono in modo specifico
che una determinata fonte debba regolare una certa materia ad un
livello piu astratto (ad esempio, limitandosi a fissare i «principi generali»
(11) o le «direttive» (12) della disciplina in progetto), mentre un’altra

(10) Secondo quanto stabilisce la lettera deli'art. 12 delle disposizioni preliminari al
codice civile italiano del 1942, formalmente tuttora in vigore anche se da ritenere
superato per effetto dell'introduzione del principio di rigidita della Costituzione. Sul
problema cfr. PIZZORUSSO, Fonti del diritto, cit., pp. 123-125. Sul valore delle
norme sull'interpretazione, cfr. G. TARELLQ, Interpretazione della legge, Milano,
Giuffre, 1980, p. 287 ss.

(11) Come, ad esempio, avviene quando si prevede che «leggi-cornice» dello stato
centrale debbano stabilire i principi fondamentali cui la legislazione regionale dovra
uniformarsi (come awviene in ltalia in base agli art. 117, Cost., e 17, legge 16 maggio
1970, n. 281, il quale ultimo consente che, in mancanza di specifiche leggi-cornice,
le regioni esercitino le loro competenze «nei limiti dei principi fondamentali .. quali si
desumono dalle leggi vigenti».

(12) Si pensi alle direttive comunitarie, le quali vincolano gli stati «per quanto riguarda il
risultato da raggiungere, salva restando la competenza degli organi nazionali, in
merito alta forma ed al mezzi» (art. 14, trattato CECA; art. 161, trattato Euratom; art.
189, trattato CEE). Sulla nozione dio direttiva cfr., da ultimo, M. CLARICH, La
nozione di direttiva: problemi ricostruttivi e tendenze recenti, in «<Foro amm.», 1984,
i, 551. ‘
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deve produrre le regole pit specifiche, attuative di tali principi o
direttive. Con riferimento a tali situazioni, pud aversi cosi una
ripartizione di competenze legislative che si distingue da quelle
fondate sui criteri di materia, di territorio, di grado, ecc., per il fatto di
derivare dal «tipo di disciplina» che la fonte in questione deve produrre
(13).

Quando cio avviene, le situazioni derivanti dalla fonte superiore
non ambiscono a disciplinare in modo esauriente e completo la materia
cui si riferiscono, ma cid nondimeno costituiscono un parametro per il
controllo della costituzionalitd o della legittimita delle disposizioni
attuative o integrative, sia che cio derivi direttamente dal principio di

_gerarchia delle fonti, sia che lo disponga una norma di grado superiore
la quale imponga alla fonte produttiva della disciplina attuativa o
integrativa di uniformarsi ai principi o alle direttive, ancorché questi
siano stabiliti da una fonte di pari livello (14).

3. Cid determina il problema di stabilire di quale forza normativa
dispongano i principi o le direttive prodotte in applicazione di siffatte
norme sulle fonti fin quando essi non siano stati attuati ed integrati
mediante le disposizioni prodotte in applicazione di siffatte norme sulle
fonti fin quando essi non siano stati attuati ed integrati mediante le
disposizioni prodotte dalla fonte subordinata ed il problema di stabilire
se le due competenze (quella relativa alle direttive generali e quella
relativa alla disciplina applicativa) debbano venir configurate come
competenze riservate, ovvero se sia in facoltd della fonte superiore
dettare anche disposizioni di dettaglio e se sia in facolta della fonte
inferiore di adottare una disciplina della materia in questione anche
prima della determinazione dei principi e delle direttive.

Per quanto riguarda il primo problema deve ritenersi che, salvo il
caso in cui sia diversamente disposto in modo esplicito da una fonte
abilitata a derogare ai principi ed alle direttive che vengono in
considerazione, le regole stabilite in via di fissazione dei principi
generali di una determinata materia siano suscettibili di qualunque

(13) Cfr. PIZZORUSSO, Fonti del diritto, cit., p. 79.

(14) Come avviene nel caso delle leggi regionali italiane, le quali sono tenute al rispetto
dei principi fondamentali stabiliti dalle leggi-cornice (che sono leggi ordinarie statali) in
virtl di quanto stabilisce I'art. 117, Cost., e nel caso dei decreti legislativi delegati, i
quali sono tenuti al rispetto dei principi e criteri direttivi contenuti nelle leggi (ordinarie)
di delegazione in virtl di quanto stabilisce I'art. 76, Cost. Con riferimento ai testi
normativi di pari rango, che in questi casi vengono assunti a parametro ai fini del
controllo di costituzionalitd, 1a dottrina italiana ha elaborato la nozione di «norme
interposte».

53




applicazione che appaia razionalmente possibile — mediante 'impiego
dei normali strumenti dellinterpretazione — anche prima che sia
adottata la disciplina attuativa o integrativa. In particolare, € da ritenere
che una tale determinazione di principi o di direttive, quand'anche non
sia suscettibile di applicazioni in positivo, a causa del suo carattere
esclusivamente pregrammatico, sia comunque applicabile in negativo
per determinare la compatibilita con essa della disciplina di grado
inferiore eventualmente esistente (15). Cio risulta direttamente dal
principio di gerarchia delle fonti il quale comporta che le norme di grado
superiore debbano comunque prevalere su quelle di grado inferiore,
salvo che deroghe espresse siano stabilite mediante disposizioni aventi
grado almeno pari a quello delle norme cui recano deroga.

Per quanto riguarda il secondo problema, deve ritenersi che
l'esistenza di una riserva non possa presumersi, essendo invece
implicita afl'impostazione generale de! sistema delle fonti strutturato
secondo il principio gerarchico la compenetrazione reciproca delle
discipline — eventualmente anche incomplete — derivanti dalle fonti
dei diversi livelli. Salvo deroghe (che possono venir stabilite soltanto
mediante esercizio di appropriati poteri normativi) la fonte che pud
deftare i principi o le direttive normalmente pud sostituirsi alla fonte
inferiore nel dettare la disciplina di dettaglio e la fonte che puo attuare i
principi o le direttive pud supplire al mancato esercizio dei corrispon-
denti poteri normativi, ma in quest'ultimo caso, ove tali poteri vengano
esercitati (anche successivamente) i precetti cosi prodotti prevarranno
sulle disposizioni adottate (16) o le renderanno incostituzionali o
illegittime.

4. Diverso dal problema testé considerato é tuttavia I'altro, a
caraftere pil generale, che concerne I'eventualita in cui le clausole
generali sianc desumibili da disposizioni aventi rango inferiore a quello
di una disciplina nei confronti della quale essi potrebbero esercitare le
funzioni interpretative normalmente loro proprie.

In proposito esistono due regole, apparentemente contradditorie,
fra le quali occorre trovare un contemperamento. La prima di esse &

(15) Questo criterio & stato seguito dalla Corte costituzionale italiana con riferimento alle
norme programmatiche della Costituzione, sulla base dellimpostazione che del
problema aveva dato V. CRISAFULLI, La Costituzione e sue disposizioni di
principio, Milano, Giuffré, 1952.

(16) Come esplicitamente stabilisce, con riferimento alle leggi statall che modificano i
principi fondamentali cui le teggi regionali italiane debbono uniformarsi, I'art. 10,
legge 10 febbraio 1953, n. 62, il quale para di «abrogazione» delle leggi regionali
anterioni.
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quella che deriva direttamente dal principio stesso di gerarchia delle
fonti e che impone di disapplicare o annullare (secondo le procedure di
volta in volta previste) le disposizioni o le norme aventi rango inferiore
ad altre con esse incompatibili; 1a seconda & quella che consente, o
addirittura impone, ad ogni autoritd la quale debba emanare una
disciplina attuativa di determinati principi o direttive, di determinare
quale sia I'esatta portata di essi, overossia di interpretarli (17).

Da queste regole consegue che, se la fonte inferiore puo e, se del
caso, deve interpretare i testi normativi prodotti dalla fonte superiore,
essa pud anche enunciare il risultato della sua attivitad interpretativa e
quindi formulare disposizioni che abbiano la struttura di principi o
direttive. Ma dal principio di gerarchia delle fonti deriva perd che questa
attivita interpretativa, quand’anche sia venuta a consolidarsi in un testo
normativo, non assume forza vincolante (se non entro limiti corrispon-
denti a quelli del grado delle fonti di cui trattasi) e che, conseguente-
mente, le disposizioni che ne costituiscono it frutto non saranno
sottratte al controllo di conformita rispetto alle norme di rango
superiore, né potranno giustificare 'eventuale incompatibilita, rispetto
a queste ultime, di altre disposizioni di rango pari a quello delle
disposizioni interpretative (18).

5. | nuovi problemi che, in relazione alla funzione delle clausole
generali, si pongono nell’ambito degli ordinamenti che si ispirano al
principio di gerarchia delle fonti non comportano che in essi non si
riscontrino anche i problemi cui essi danno luogo nell'ambito degli
ordinamenti che si ispirano al principio dell’assoluta supremazia della
legge e che si risolvono principalmente nella delimitazione dei poteri
che spettano al giudice nella determinazicne del diritto da applicare alla
fattispecie sottoposte al suo esame.

Al contrario, fra i due ordini di problemi esistono cospicue

interferenze dovute al fatto che la loro soluzione & comunque

(17) I principio secondo cui una fonte subordinata pud interptetare le regole derivanti da

una fonte sovraordinata trova applicazione, ad esempio, ne! can. 27 del Codex iuris
canonici del 1983, secondo il quale Consuetudo est optima legum inferpres.

(18) Su questa linea interpretativa, la Corte costituzionale italiana ha escluso che limiti
alle libertd costituzionalmente garantite possano essere desunti da leggi ordinarie
{ad esempio, dalle norme de! codice penale), precisando che invece tali limiti
possono essere ricavati soltanto da norme costituzionali che esplicitamente o
implicitamente li esprimano o li richiamino: cfr. Corte cost., 19 febbraio 1965, n. 9, in
Foro it., 1965, |, 397, in tema di limiti alla liberta di manifestazione del pensiero. Da
ultimo, sui rapporti fra clausole generali della Costifuzione & clausole generali del
codice civile, cfr. G. PONZANELLI, Corte costituzionale e responsabilita civile: rilievi
di un privatista, in «Foro it.», 1988, |, 1058-1060. i
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demandata a dei giudici, anche se, da questa parte dell'Atlantico, il
giudice defla costituzionalita delle leggi e quello della legittimita dei
provvedimenti amministrativi & quasi sempre distinto dal giudice che
applica il diritto alle fattispecie concrete.

Una ricostruzione comune del fenomeno & tuttavia possibile ove si
rifletta sulla circostanza che lo standard costituisce in ogni caso un
frammento di disposizione normativa, ossia una disposizione incom-
pleta. Ed anche se esistono casi nei quali & previsto che il suo
completamento debba avvenire nell’esercizio di un ulteriore potere
normativo, stabilito dalle norme sulle fonti ed inserito nella relativa
gerarchia, non esiste un principio generale il quale imponga questa
forma di integrazione o stabilisca che in mancanza di essa io standard
non ¢ ufilizzabile per dedurne tutti quei contenuti normativi che é
possibile ricavare da esso mediante Iimpiego dei comuni strumenti
della interpretazione.

Dal carattere incompleto delle norme che impiegano nozioni a
contenuto variabile deriva che, tanto al giudice della costituzionalita
delle leggi, quanto al giudice ordinario o amministrativo, € lasciato uno
spazio piu ampio del consueto che esso riempie determinando regole
integrative o applicative della clausola generale contenuta nella
disposizione costituzionale o legislativa. Nell'ambito della sentenza
tale regola integrativa generalmente non costituisce parte del decisum,
bensi della ratio decidendi, e conseguenternente non assume efficacia
di giudicato, bensi efficacia di precedente (18). Dipendera daile regole
e dalle prassi osservate nei diversi paesi se questa efficacia risultera
pill 0 meno intensa; nei paesi dell’Europa continentale tuttavia, come si
sa, tale efficacia non & mai assolutamente vincolante per il giudice di
una diversa causa, bensi soltanto «persuasivan.

6. Tipicamente propria delle nozioni a contenuto variabile qui in
esame & la possibilitd che, nei casi in cui pit di una direttiva di questo
genere risulti applicabile ed esse siano tutte dotate di eguale rango dal
punto di vista della gerarchia delle fonti, gli eventuali contrasti fra di
esse diano luogo, anziché a valutazioni del tipo di quelle normalmente
implegate per risolvere le antinomie (20), ad un bilanciamento delle
contrastanti esigenze che esse presuppongono (21).

Altrettanto caratteristica & la bivalenza di talune nozioni di questo

(18) Cfr. supra, nota 2.

(20) Cfr. Ch. PERELMAN (ed.), Les antinomies en droit, Bruxelles, Bruylant, 1965.

(21) Come & noto, questa tecnica viene frequentemente impiegata dalla Corte suprema
degli Stati Uniti. .

56




tipo, come ad esempio € il caso del principio di eguaglianza il quale,
come gia rilevd Aristotele (22), comporta al tempo stesso che situazioni
eguali debbano venir trattate egualmente e che situazioni' diverse
debban venir trattate in modo opportunamente differenziato, per cui la
portata normativa del principio finisce quasi per svuotarsi, tutto
dipendendo dall’apprezzamento dei fatti, cioé dall’eguaglianza o dalla
diseguaglianza delle situazioni che si confrontano (23).

Ad analoghe considerazioni conduce altresi una rigorosa ricostru-
zione della nozione di «interesse pubblico», che si risolve in definitiva di
un rinvio a quanto rsulta dal raffronto che viene di volta in volta
compiuto fra i singoli interessi qualificati come pubblici (24).

Come é stato acutamente notato (25), anche il principio della
separazione dei poteri assume spesso la portata di una nozione a
contenuto variabile, stante I'impossibilitd di una sua applicazione
rigorosa ed in molti adattamenti che conseguentemente esso riceve
nella pratica costituzionale dei diversi paesi (26), mentre a particolari
utilizzazioni ha dato luogo la nozione di ordine pubblico (27), sulla quale
si & cercato talora di fondare, tra 'altro, un limite generale ai diritti di
liberta (28).

Sembra percid esatta la conclusione secondo cui il ricorso alle
clausole generali nell'attivitd normativa si risolve in una (parziale)
rinuncia a legiferare, e precisamente nella rinuncia a dettare regole

(22) Etica Nicomachea, libro V, 1131a.

(23) In proposito cfr. Ch. STARCK, L'égalité en tant que mesure du droit (problémes
d'application du principe d'égalité}, in Les notions & contenu variable en droi, cit., p.
181 ss.; Ch. PERELMAN, Les notions & conlenu variable en droif. Essal de
synthese, ibid., pp. 370-372. Sulla giurisprudenza della Corte costituzionale italtana
in materia di eguaglianza, crif. A. CERRI, L'eguaglianza nella giurisprudenza della
Corte costituzionale, Milano, Giuffré, 1976; L. PALADIN, Corte costituzionale e
principio generale d'eguaglianza: aprile 1979-dicembre 1983, in Scritti sulla giustizia
costftuzionale in onore di V. Crisafulli, Padova, Cedam, 1985, p. 605 ss.

(24) Cfr. A. PIZZORUSSO, Inferesse pubblico e interessi pubblici, in «Riv. tsim. dir. proc.
civ.», 1972,p. 57 ss.

(25) A. VAN WELKENHUYZEN, La séparation des pouvoir, notion & contenu variable, in
Les notions & contenu variable en droft, cit., p. 113 ss.

(26) Cfr. F. MODUGNO, Poteri (divisione dei), voce del Noviss. dig. it., Xlil, Torino, Utet,
1966, p. 472 ss.

(27) Cfr. J. GHESTIN, Ordre public, notion & contenu variable en droit privé francais, in
Les notions & contenu variable en droit, cit., p. 77 ss.

(28) Cfr. G. ZAGREBELSKY, Objet ef portée de Ia protaction des droits fondamentaux,
in L. FAVOREU (ed.), Cours constitutionnelles européennes et droits fondamen-
taux, Paris-Aix en Provence, Economica-PUAM, 1982, p. 303 ss., spec. pp. 313-
314.
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minuziose e tassative e nella determinazione, invece, di una tavola di
valori (29) ad uso di coloro che dovranno applicare le norme cosi poste.
Indiscutibilmente ci® comporta un ampliamento dei poteri di questi
ultimi, ed in primo luogo del giudice, ma non sembra che questa
conclusione comporti un giudizio aprioristicamente positivo o negativo
nei confronti di questo modo di procedere; al contrario, esso appare
suscettibile di impiego per fini diversi, questi si suscettibili di
apprezzamento, ma da un punto di vista piu politico che tecnico-
giuridico (30).

Le varie situazioni storiche e le varie forme di organizzazione
giuridica possono infatti rendere opportuno lasciare un pit ampio
spazio, nella fase applicativa, alla ricerca della soluzione pit adeguata
da dare a ciascun singolo caso, oppure invece ridurre tale spazio a
favore di decisioni prese a livello di attivita normativa.

Ed in questo ordine di idee non & senza giustificazione che talora si
ricorre a nozioni a contenuto variabile — o, se preferisce, a nozioni a
contenuto intenzionalmente confuso (31) — per realizzare compro-
messi politici che consentono di sbloccare situazioni altrimenti senza
uscita; il fatto che questo genere di soluzioni scarichi sul giudice
responsabilitd per esso inabituali (32) presenta certo degli inconve-
nienti, ma non & detto che non rappresenti un male minore di fronte ai
rischi derivanti dalla paralisi dell’attivitd degli organi costituzionali.

A ben guardare, del resto, I'esistenza di un margine di valutazione
pil 0 meno ampio da parte de! soggetto che applica il diritto non

—_—

(29) J. VERHAEGEN, Notions floves et droit pénal, in Les notions & contenu variable en
droit, cit., p. 12 ss. Sulla funzione dei valori nel diritto cfr. L. CAIANI, [ gludizi di
valore nell'interpretazione giuridica, Padova, Cedam, 1954; L. MENGONII, Diritfo e
valori, Bologna, 1l Mulino, 1985.

(30) Cosl, ad esempio, il dibattito che si sviluppd in ltalia anni fa intorno all'«uso
alternativo del diritto» (cfr. P, BARCELLONA (ed.), L'uso alternativo del diritfo.
Scienza giuridica e analisi marxista, Bari, Laterza, 1973) fu erroneaments impostato
in base alla convinzione che I'ampliamento dei poteri del giudice e, pill in generale,
limplego di talune tecniche giurdiche a preferenza di altre, potesse essere
qualificato come consono ad una politica di orientamento progressista, piuttosto che
ad una politica di tipo conservatore, mentre I'esperienza successiva ha chiaramente
confermato la polivalenza che & normalmente propria delle tecniche giuridiche.

(31) J. VERHAEGEN, Notions floues en droit pénal, cit., p.8.

(32) Conriferimento a questo tipo di situazioni si & parlato spesso in Italia di «supplenza»
del giudice (e della Corte costituzionale nei confronti degli organi costituzionali
politici.

(33) Cfr., da ultimo, A. VIANDIER, Recherche de légistique comparée. Le processus
légisiatif, Heidelberg, Springer, 1988, cui si rinvia per ulterion rferimenti.
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dipende soltanto dal tipo di tecnica legislativa (33) adoperata da chi
redige i testi normativi (a seconda, cioé, che questi preferisca impiegare
clausole generali oppure regole tassative), ma dipende anche da altri
fattori, fra i quali si possono ricordare, ad esempio, il modo in cui &
disciplinata la pubblicazione e I'entrata in vigore dei testi stessi (34), la
folleranza accordata all'ignoranza incolpevole della legge (35), ecc.

Ed ancor pill sicuramente pud affermarsi che I'equilibrio che deve
sussistere, per il corretto esercizio di un sistema giuridico complessi-
vamente considerato, fra le attivita di apprezzamento dei fatti e le
attivitd di enunciazione di regole (36), fra le esigenze di certezza ed il
bisogno di giustizia (37), non dipende soltanto dalla tecnica di
redazione dei testi legislativi pur se non pud negarsi che essa
rappresenta una cormponente di un certo rilievo del quadro complessi-
vo.

(34) Cfr. J.B. HERZOG, G. VLACHOS, La promulgation, la signature ef Ia publication
des textes légisiatifs en droit comparéé, Paris, Les éditions de I'épargne, 1961.

(35) Cfr. C. App. Bruxelles, 30 giugno 1983 (cit. da Ch. PERELMAN, Les notions &
contenu variable en droit. Essal de synthése, cit.,, p. 373), che ha giustificato
I'eemore invincibile» di gruppo di medici e infermisre che avevano eseguito interventi
di interruzione della gravidanza circa la legalita della loro condotta, e Corte cost., 24
marzo 1988, n. 364, in «Foro it.», 1988, |, 1385, che ha ritenuto incostituzionale I'art.
§ del codice penale che codificava il principic ignorantia iuris non excusat, «nella
parte in cul non esclude[va] dallinescusabilitd dellignoranza della legge
penale [lignoranza inevitabile».

(36) DI «prédominance, que I'on souhaiterait transitoire, du fait sur le droif», para a
questo proposito PERELMAN, Op. cit., p. 374.

(37) Cfr. A. PIZZORUSSO, Certezza de! diritto (profili applicativi), in Enc. giur. Treccani,
in corso di pubblicazione.
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NATALINO IRTI

TECNICA DELLA LEGISLAZIONE CIVILE E
RESPONSABILITA DELLA DOTTRINA

1. Il mestiere del legislatore non s'impara in alcuna scuol# del
mondo. Non c'é disciplina, che indaghi e prescriva le regole per
confezionare le buone leggi. Non esistono - che io sappia - cattedre e
professori di tecnica legislativa.

Eppure vi dedichiamo incontri e libri e riflessioni. E la Facolta
giuridica di Trieste, nel celebrare i cinquant’anni della fondazione (e,
perciod, nel riaffermare I'importanza civile dei nostri studi), ci ha proposto
proprio il tema, del quale abbiamo ora negato la fondatezza teorica.

Perché questa contraddizione? Da dove nasce, e come si spiega e
si risolve?

Bisogna volgere uno sguardo agli indirizzi profondi del nostro
lavoro. Vi sono giuristi (sempre pit rari 0 sempre pit silenziosi), per i
quali le leggi positive debbono essere lo specchio fedele di leggi
superior, stabilite dalla natura o dalla ragione o dall'etica. «Leggi delle
leggi» le denominava l'inesauribile fantasia di Francesco Carnelutti (1):
dall'osservanza di esse dipenderebbero la bonta e I'efficacia delle leggi
positive. E sarebbe anche dato di ricavarne criteri e principi di
redazione: appunto, una tecnica o arte del legiferare. Questo indirizzo
si sconfra in due rilievi insuperabili: che la determinazione delle leggi
supetiori (o leggi delle leggi) & essenzialmente arbitraria e soggettiva; e
che il contrasto fra norme metastoriche e norme positive non comporta
linvalidita di queste ultime, le quali continuano a obbligare i destinatari
ed a vincolare le decisioni dei giudicanti. Inutile ailora prescrivere una
tecnica, a cui il legislatore pud sottrarsi senza rischio di indebolire
l'autorita delle proprie norme.

Vi sono, poi, giuristi (non rari e non silenziosi), i quali erigono le
caratteristiche di una legislazione storica, collocata nel tempo e nello
spazio, a caratteristiche esemplari della legislazione, e se ne servono
come criterio di confronto e di giudizio. Qui si intrecciano storicismo e
giusnaturalismo, poiché una fase storica € elevata a modello di tutte le

(1) F. CARNELUTTI, Metodologia del diritto, Padova, 1939, pp. 24 sgg.
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altre, e si congela nella fissita di un dato di natura. Cosli, per recare un
autorevole esempio, Georges Ripert indica, come canoni di tecnica
legislativa, le caratteristiche dei codici liberali del secolo XIX: la
generalita, l'astrattezza, la stabilitd. Ma lo stesso Ripert, che pur
afferma solennemente it dovere del giurista di condannare le leggi
irrispettose di quei canoni, conclude che «une loi mal rédigée n'en est
pas moins une loi» (2). Ancora una volta, la tecnica legislativa si mostra
disarmata e impotente: essa non pud impedire che le leggi siano
redatte in altro modo, e che tuttavia conservino validita e obbligatorieta.

Queste notazioni (che tornerebbero opportune anche per indirizzi o
giuristi solitari) lasciano emergere I'assoluta e radicale storicita della
tecnica legislativa. Essa appartiene per intero alla storia del diritto, e,
piU in generale, alla storia politica e civile di uno Stato. Non c’é un’arte
di fare le buone leggi, che sia applicabile a qualsiasi contenuto ed in
qualsiasi regime politico: come la bottega de!l vasaio, il quale esercita la
propna peruzaa, e non si cura (ne vuole né pud curarsi} del contenuto
che vi sara riposto.

La tecnica legislativa si definisce, da tempo, nella complessita
della situazione storica. Le caratteristiche dipendono dalla struttura
dello Stato, dalla composizione degli organi parlamentari, dalla cultura
della classe politica, e, infine, dal rapporto con la scienza
giuridica dell'epoca. Non & certo un caso se, proprio cinquant’anni or
sono, le Facolta italiane di Giurisprudenza venivano chiamate ad
esprimere il loro parere intorno ai progetti di nuovo codice civile, mentre
oggi sono lasciate (e rimangono) del futto estranee al processo di
formazione delle leggi. Questo significa che la scienza del diritto,
occupando una diversa posizione nella societa italiana, non ha né un
rapporto organico né un'influenza crientatrice sulla classe politica.

Ecco I'angolo di studio che ho prima designato come storicita della
tecnica, e dal quale mi proveré ad osservare le vicende della
legislazione civile. Non senza aggiungere un altro rilievo preliminare:
che, risolvendosi le leggi in un discorso o tessuto di parole, |a tecnica di
esse solleva essenzialmente problemi di linguaggio (3). A voler tirare
tutti i corollari, dovrei forse dire che lo studio della tecnica legisiativa
coincide appieno con la storia del linguaggio usato dalle leggi.

(2) G. RIPERT, Les forces créatrices du droit, Paris, 1955, pp. 308 e 324.

(3) Cfr. S. PUGLIATTI, Aspett/ nuovissimi di tecnica legisiativa, in «Studi in onore di F.
Santoro- Passarslli», Ili, Napoli, 1), pp. 859-860.
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2. Incomincio il mio breve itinerario proprio da un articolo del codice
civile del 1865, il 1647, che ha destato la curiosita del grande linguista
Bruno Migliorini (4): «Colui che coltiva un fondo col patto di dividere i
frutti col locatore, si chiama mezzaiuolo, mezzadro, massaro o colono,
e il contratto che ne risulta, si chiama mezzadria, masseria o colonia».
Spiega Migliorini che I'articolo elenca «compendiosamente le varie
forme regionali»: dove «le voci fioprentine mezzaiclo e mezzeria lottano
contro le voci settentrionali mezzadri e mezzadria e hanno la peggio».
Dopo il 1865 le voci fiorentine perdono temreno e dileguano, sicché
prima la scienza e la pratica giuridica, e poi il codice civile del 1942,
hanno le voci settentrionali mezzadro e mezzadria.

Ricordo questa gustosa norma soltanto per segnalare che il
dibattito sulla lingua - apertosi da noi nei primi decenni del secolo XIX -
trovd qualche eco nel codice civile; e che Ia storia legislativa ha
mostrato di preferire le voci pill diffuse e comrenti al modello fiorentino,
proposto nientemeno che da Alessandro Manzoni. Sopravvivevano
nello stesso codice voci puristiche (come parimente, rivocazione,
rimborsazione) (5), che sarebbero cadute poco dopo dalluso della
dottrina e della giurisprudenza.

Considerato nelle linee d'insiemne, il linguaggio del codice civile del
1865 poggia sulle antiche basi romanistiche e sul modelio del Code
Napoléon. E lo stesso linguaggio della scienza giuridica, la quale
soggiaceva per intero all'influenza dei commentari francesi; e sara
denominata dagli storici scuola dell'esegesi per la rigida fedelta alla
lettera della legge ed alla serie numerica degli articoli. La legislazione e
la scienza adoperano il medesimo linguaggio, si svolgono nell'identico
ordine (che & quello degli articoli del codice), confluiscono in comuni
valori.

Questa profonda e complessiva unité trova radici nell'ideologia
liberale: I'ideclogia dello Stato parlamentare, della proprieta privata,
dell’autonomia contrattuale. In essa si riconosce la classe politica del
tempo, quella borghesia terriera, urbana o provinciale, dalle cui fila
escono i legislatori, i giudici, i docenti delle nostre Universita. C'e,
dunque, un rapporto organico (diremo con Gramsci) tra ceto direttivo
della vita politica e ceto dei giuristi: bene spesso i giuristi si fanno
parlamentari, e svolgono ufficio di ministri, € promuovonc nuove leggi.
Stato e societa civile sono connessi in un circolo unitario, sicché le leggi

(4) B. MIGLIORINI, Storia della lingua italiana, Firenze, 1963, p. 725.
(5) Cfr. T. DE MAUROQ, Storia linguistica dell’ftalia unita, 2.a ed., Bari, 1948, p. 421.
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e la scienza, gli interessi economici e le forme giuridiche, rivelano una
intrinseca e solidale coerenza. La tecnica legislativa non costituisce
(non puo costituire) un problema autonomo, rispetto al quale la scienza
sia chiamata a prender posizione: I'una e I'altra confluiscono nell’'unita
storica dello Stato liberale.

3. Il linguaggio de! codice civile &, dunque, il linguaggio della
scienza giuridica e della classe politica. Unitario, come unitaria & la
cultura della borghesia agricola.

Ne deriva un atecnica semplice e concreta, che si guarda dal
definire e classificare, e procede pianamente nella disciplina dei singoli
istituti. Se - come vuole Gustav Radbruch - il linguaggio legislativo
esige «l'assenza di sentimento, di tonalita, delle formule matematiche»,
allora possiamo dire che il codice civile del 1865 soddisfa appieno
questo modello. Il suo stile non & né persuasivo né scolastico, non
spiega i perché della legge e non ne indica gli scopi: si limita a stabilire
divieti e comandi, effetti favorevoli e sfavorevoli.

La sobrietd del linguaggio @ segno dell'autorita della legge, la
quale non si cura - come invece seguira nei nostri tempi - di giustificare
le proprie scelte e di persuadere i destinatari. La legge, limpida e
severa, reca in sé l'autorita dello Stato e la forza ideale della classe
politica. Percid non ha bisogno né di motivare né di persuadere.

E neppure di separarsi nel cerchio di un linguaggio specialistico ed
arlificiale. L’art. 3 delle disposizioni preliminari prescrive bensi all'in-
terprete di scegliere il «proprio significato delle parole» (cioe il
significato tecnico, e non quello profano e volgare); ma, in realta, il
divario dal linguaggio comune si restringe a pochi termini ed eccezioni.
L'orizzonte semantico del codice civile combacia fondamentalmente
con quello del ceto direttivo (politici e giuristi e notabili dell’ltalia
ottocentesca). Tecnica e politica della legge coincidono: i techici non
rimproverano ai politici di redigere norme in «infimo e corrotto»
linguaggio; i politici non disdegnano i tecnici, né li accusano di
insensibilita storica o di purismo terminologico.

4. I codice civile del 1865 segna una linea stilistica, che
ritroveremo nel codice civile del 1942: certamente pit colio e
raffinato, pit preciso e rigoroso, ma fedele al medesimo patrimonio di
linguaggio. Accanto a questa, s'incomincia a scorgere, gia negli ultimi
decenni del secolo scorso XIX, un’altra linea stilistica, che corrisponde
per intero al fenomeno delle Jeggi speciali ed eccezionali.

Anche qui la storia della tecnica legislativa s'immerge nella pit
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generale storia del nostro Paese. Mi limito a ricordare alcuni elementi,
la cui efficacia linguistica & ormai incontroversa (6): 'emigrazione (tra il
1871 ed il 1951 circa venti milioni di italiani hanno compiuto un
soggiorno di lavoro in terre straniere); 'urbanesimo, che, mediante gli
scambi demografici, determina I'abbandono dei dialetti e 'uso di una
lingua comune; l'istruzione elementare e la crisi deli'analfabetismo; la
formazione della burocrazia e la leva militare; il diffondersi della stampa
quotidiana e periodica, e (dal 1924) le trasmissioni radiofoniche; infine,
l'industrializzazione. La fabbrica — comunita di operai e dirigenti —
impone il dialogo tra le classi sociali, rompe la solitudine linguistica dei
gruppi etnici, raccoglie intorno ai macchinari ed agli strumenti di lavoro,
unifica tutti i membri sotto linguaggi tecnici e professionali.

Il legislatore accompagna e disciplina questi fenomeni, i quali, cosi
esfranei al mondo agricolo, non possono pil utilizzare gli schemi della
tradizione romanistica. Bisogna costruire isfituti giuridici, introdurre
partizioni didattiche (si pensi soltanto al diritto del lavoro), impiegare
nuovi linguaggi, che o sono assolutamente diversi o attribuiscono altri
significati a parole delia lingua comune.

Il problema assume subito una straordinaria importanza. la linea
sfilistica del codice & aggirata e superata dal linguaggio delle leggi
-speciali. S’'indebolisce a poco a poco il rapporto tra scienza del diritto e
tecnica della legislazione; e, se di responsabilitd di questo divorzio
vogliamo occuparci, essa va equamente distribuita sulle due parti. La
scienza del diritto, muovendosi ormai sulle cime della teoria generale
(alla scuola esegetica e subentrata, intorno al 1880, la scuola
sistematica di origine tedesca), tiene a sdegno e guarda con fastidio
il flusso delle leggi esterne al codice civile, e le riduce e imprigiona nelle
categorie delle norme speciali o eccezionali. Speciali, se esse
applicano a singole materie, o gruppi di casi, principi gia posseduti ed
enunciati dal codice civile; eccezionali, se esse, segnando una rottura
con il codice civile, regolano particolan settori in base a nuovi e diversi
principi. Come si vede, & una finissima trappola teorica: le leggi speciali
sono piegate al servizio del codice civile; le leggi eccezionali osano
bensi di discostarsene, ma esse — stabilisce una norma presente nei
codici del '65 e del '42 — non possono applicarsi-oltre i casi ed i tempi
previsti. E il tentativo di sterilizzare I'eccezione, di reprimere e
spegnerne I'energia creatrice.

La scienza del diritto (parloc — come & ovvio — del tono generale, e

(6) M.L. ALTIERI BIAGI, Linguistica essenzials, Milano, 1985, pp. 115 sgg.
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non di solitarie figure di giuristi) & ferma sul confine delle leggi speciali:
non si sforza di conquistarne il territorio né di attirarle nel proprio circolo
linguistico. Essa si fa custode — intransigente e severa custode — del
codice civile: nell'illusione che, presto o tardi, la parentesi delle leggi
speciali sarebbe chiusa, e tutto rientrerebbe fra le antiche mura.
Soltanto dopo molti decenni — siamo nel 1978 — un gruppo di giuristi
accademici, consapevoli dell'incurabile crisi del codice, dara vita ad una
rivista, significativa gia nel titolo, «Le nuove leggi civili commentate»,
Ma torniamo alla storia di ieri.

Accennavo alla parte di responsabilita, che grava sul legislatore. Il
quale, sospinto dalle trasformazioni dell'economia, e dalla necessita di
provvedere alle esigenze straordinarie delle guerre, non ha né tempo
né modo di curare la tecnica delle norme. Ed & — cid che conta — un
legislatore diverso: non pil i notabili del Risorgimento e della Destra
Storica, ma, prima, i rappresentanti dei partiti (estranei, come il cattolico
ed il socialistico, al moto unitario e all'ideclogia liberale), e poi i fascisti
del ventennio.

E rotta la profonda unita tra scienza del diritto e classe politica. La
scienza, montata a difesa del codice, si isola orgogliosamente in una
purezza teorica, che a molti sembrerd (e sembra tuttora) un estremo
argine contro la barbarie dei tempi. 1l concettualismo della dottrina si
oppone all'ideclogismo’ delia classe politica: tanto sottile e raffinato
I'uno, quanto I'altro insidioso ed aggressivo. Ma quel concettualismo
non era che aristocratica e impotente nostalgia, incapace cosi di
arrestare la fluttuazione dele leggi speciali come di impossessarsene e
dominarle.

Questo straniamento si coglie nel semplice raffronto tra il codice
civile del 1942 e le leggi speciali, stratificatesi nei decenni anteriori. Il
codice € ancora opera della dottrina, se pure vi penetn in qualche
formula caduca, 'ideologia del corporativismo. Lo stile & terso e netto;
meditate le definizioni; solida e ariosa I'architettura. E il Iinguaggio della
scienza, parlato negli studi e nell’'Universita, ma che gia volge a
corrompersi nelle difese curiali e nella pratica giudiziaria.

Il linguaggio delle leggi speciali & i linguaggio delle cose nuove ed
inattese: dove il tecnicismo delle materie regolate guadagna terreno,
intrecciandosi con il lessico sindacale e con i registri burocratici. Non &
pit il linguaggio della piccola repubblica dei giuristi, ma quelio, vario ed
inquieto, del mondo del lavoro, delle mutevoli tecnologie, dei gruppi ed
interessi sociali. Gia ne! 1941, Giorgio Pasquali poteva scrivere che
litaliano modemissimo «& in gran parte nomenclatura, e non ha nelle
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sue origini nulla di popolare né di spontaneo» (7). Questa nomenclatura
— la quale, come si & sopra avvertito, 0 conia nuove parole o ridefinisce
il significato di parole esistenti — invade impetuosamente il diritto
privato: basti segnalare, tra gli esempi pill curiosi e indicativi, il lessico
dell'automobilismo, della cinematografia, della navigazione aerea, dei
prodotti alimentari, delle sostanze chimiche e dei farmaci, dell’energia
elettrica e nucleare. Si tratta ora di veri e propri linguaggi speciali, usati
dai membri di singoli gruppi e inaccessibili per gli estranei; ora di gerghi
assai limitati e ristretti; ora di codici tecnici e scientifici, che mirano a
salvaguardare la precisione terminologica e la stabilita semantica (8).

Come al mono-sistema del codice civile comrispondeva il linguaggio
unitario della scienza e della classe dirigente, cosl oggi il polisistema
giuridico trova riscontro nel plurilinguismo sociale. Non & certo un caso
che la frantumazione del sistema sia stata registrata, nello stesso arco
di tempo, da linguisti e da giuristi. In un convegno di studio, tenuto il
novembre 1973 proprio in questa Universita, Maric Wandruszka
scorgeva nell'italiano d'oggi un «polisistema socioculturale» (9). Di i
a qualche anno il civilista descrivera la transizione storica dal mono-
sistema del codice al poli-sistema delle leggi speciali; e suggerira
allinterprete di ricercare il «significato proprio» delle parcle, non piu
all'interno del vecchio dizionario giuridico, ma nella rigogliosa foresta
dei linguaggi settoriali (10). Ancora una volta, la tecnica legislativa
mostrava l'intrinseca connessione tra diritto e linguaggio, e si
discopriva, non come disciplina didattica del fare le buone leggi, ma
come riflesso del generale movimento storico.

6. La costituzione repubblicana de! 1948 ha avuto, ed ha, profonda
efficacia sulla tecnica legislativa. Non gia nel senso di restituiria alla
nettezza e precisione del codice civile, ma piuttosto di conferirle un fono
oratorio e persuasivo. La Costituzione — lodata da Tullio De Mauro
come «modello di equilibrio linguistico», di tranquilla e sicura semplicita
(11) — non e soltanto una carta di diritti: essa reca un progetto di nuova

(7) G.PASQUALL, Osservazioni nella lingua italiana contemporanea, ecc., 1941, ora in
alingua nuova e antica», Firenze, 19885, p. 35.

(8) V. M.L. ALTIERI BIAGI, Linguistica essenzigle, cit., spec. pp. 327 sgg. (dove sl
troveranno anche opportuni richiami bibliografici).

(9) M. WANDRUSZKA, La lingua quale sistema socioculturale, in «ltaliano d'Oggi -
Lingua non letteraria e lingue specialin, Trieste, 1974, spec. pp. 9 e sgg.

(10) N. IRTI, Leggi speciali {dal mono-sistema al poli- sistema), 1979, ora in L'eta della
decodificazione, 2.a ed., Milano, 1986, pp. 117 sgg.

(11) T. DE MAURO, Storia linguistica dell'ltalia unita, cit., pag. 240.
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e diversa societa, e percid sollecita e promuove I'attivita del legislatore
ordinario. Non traccia soltanto limiti, ma scopi e mete da raggiungere.

Si spiega cosl il singolare fenomeno deila motivazione delle leggi, il
quale sembrava ormai appartenere a lontane epoche storiche o aila
ingenuinita di filosofi platonizzanti. La legge — nell’atto di vietare o di
ordinare — dichiara il proprio perché, enuncia gli scopi perseguiti e le
ragioni delle scelte compiute, si rivolge ai destinatari in accenti
espositivi e didascalici. Un esempio efficace & nell'art. 1 della legge
15 settembre 1964, n. 756 («Norme in materia di contratti agrari»). La
rubrica dell’articolo suona «Finalita della legge»; e il testo: «Al fine di
conseqguire pit equi rapporti sociali nell’esercizio dell'agricoltura, -
attraverso il superamento e la modificazione di forme contrattuali non
adeguate ‘o non rispondenti alle esigenze di un armonico sviluppo della
econcmia agricola del Paese, si applicano ai contratti di mezzadria, di
colonia parziaria ed ai contratti atipici di concessione di fondi rustici le
disposizioni della presente legge». La legge si aufogiustifica: da un lato,
presentandosi come attuatrice di principi costituzionali (le parole di
esordio ripetono quelle dell'art 44 della Carta), dall'altro, indicano
ragioni e problemi di politica agricola.

«Vacuita pericolosa», direbbe Umberto Eco (12): pericolosa,
poiché il giurista non pud considerare superflua la motivazione della
legge, e deve pur assegnarle un rango nel processo interpretativo. La
«intenzione del legislatore», da cui (secondo I'art. 12 disp. prelim.) &
ricavabile il senso della norma, e che i nostri padri s'industriavano di
scoprire nella storia o nei lavori parlamentari o nelle fonti romanistiche;
ebbene quella «intenzione» & solennemente enunciata dallo stesso
legislatore (13). Egli non soltanto vuole, ma ragiona e spiega il proprio
volere.

Si registrano cosi due inevitabili conseguenze. Che il linguaggio
politico generico retorico elusivo, penetra nel testo della legge, e si
intreccia e confonde con il linguaggio tecnico. L'elementare schema
della norma (che dovrebbe fimitarsi a descrivere un caso ed a stabilirne
la disciplina: se A, allora B) &€ scomposto ed alterato. Nuila & pit certo:
né l'oggetto né il contenuto della regola. Il legislatore persuasivo rischia
cosl di essere, o di apparire, un legislatore impotente (14). Il tono

(12) U. ECO, Il linguaggio politico, in AA.VV., «I linguaggi settoriali in Italia», a cura di
G.L. Beccaria, Milano, 1973, p. 98.

(13) Vedi spec. V. CRISAFULLI, Sulla motivazione degli atti legisiativi, in «Riv. dir.
pubb.», 1937, pp. 486 sgg.

(14) Sul «legislatore persuasivos, cfr. G. GAVAZZI, La motivazione della legge, in «ll
Politico», XXXIX, pp. 173 sgg.
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didascalico ed esortativo indebolisce l'intrinseca autorita della legge, la
quale non si affida a sé stessa, ma spera nel convincimento dei
destinatari. | disaccordo sugli scopi perseguiti genera la disobbedienza
o stimola le frodi ingegnose.

7. Si puo fissare qualche conclusione da questo giro d'orizzonte?

~ Vorrei raccoglierla in un'immagine di Ludwig Wittgenstein, familiare
a filosofi ed a giuristi (la trovo, da ultimo, nel vivace corso universitario
di un collega triestino, Mauro Barberis): «ll nostro linguaggio pud
essere considerato come una vecchia citta: un dedalo di stradine e di
piazze, di case vecchie e nuove e di case con parti aggiunte in tempi
diversi: e il tutto circondato da una rete di nuovi sobborghi con strade
diritte e regolari e case uniformi» (15). Cosi segue nel linguaggio
legislativo, dove il codice civile costituisce il nucleo storico ed originario,
mentre le leggi speciali disegnano la rete dei sobborghi, che si aprono a
mano a mano verso la campagna. La scienza giuridica conserva la
propria abitazione, rispettabile e borghese, nelle vecchie case del
centro. Soltanto di rado, con qualche gruppo esplorativo di avanguar-
dia, si affaccia in periferia. ‘
Sono due vite diverse. C'¢ da domandarsi se la scienza,
spostandosi nei quartieri pit lontani e aridi della citta, potrebbe mai
riconquistarli e collegardi ali’antico centro.

Forse si, quando essa, con quotidiana e spontanea opera di critica,
con assidua e tenace vigilanza, riuscisse a trarre i linguaggi speciali
nellalveo della tradizione. Non gia cancellandone ['insopprimibile
tecnicismo, ma sopprimendo il superfluo.e conferendo concisione e
sobrieta di linee.

Forse no, se appena si riflette che, nell'odierna situazione storico-
politica, Ia legge serve soltanto a trascrivere volonta esterne alle sedi
parlamentari. L'ltalia trepida, ogni giomo e su singoli problemi, in attesa
della decisione: non la decisione del Parlamento, ma dei partiti politici,
delle rissose «correnti», di piccoli e grandi sindacati, delle imprese
industriali e finanziarie.

Quale mai interlocutore troverebbe dinanzi a sé la scienza del
diritto? Non sarebbe vano e disperato it su¢ nobile appello?

(15) L. WITTGENSTEIN, Ricerche filosofiche, trad. it. M. Trinchero, Torino, 1967, p. 18;
cfr. T. DE MAURO, A/ margini del linguaggio, Roma, 1948, p. 74; M. BARBERIS, #
diritto come comportamento - Lezioni di filosofia del diritto, Torino, 1988, pp. 91-92.
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FRANCO CORDERO

STRUTTURE DI UN CODICE

1. Ogni tanto nei giochi collettivi, teatro politico incluso, I'esito
smentisce i calcoli, inverando la probabilita migliore, ignota, non voluta
o resistita, e I'eterogenesi dei fini lavora anche nell’alambicco dei testi
normativi (o chiamiamolo il Testo, luogo impersonale). Storia a flusso
lento. I codice ancora vigente era nato da disegni autoritari, «ostentati
nel precoce affossamento dell'immediato ascendente», durati appena
17 anni, pochissimi nella cronologia legale: sopravvissuto quasi intatto
al collasso politico, dopo una decade ha riscoperto le pallide garanzie
dell'anno 1913; era poco, quasi niente, ma sappiamo quale umore
fobico fosse esploso ai culmini dell’establishment togato; il sonno &
durato quasi tutti gli anni Sessanta, né incidevano sul vecchio telaio le
successive varianti garanfistiche, alcune sommerse dal riflusso dei
Settanta; e svanito I'incerto esperimento lanciato cum strepitu dalla
legge-delega 1974, apparivanoc esigue le prospettive d'una scelta
organicamente nuova. Meglio tardi: se fosse nato a 10, 20 o anche 30
anni dalla metamorfosi post-bellica, coniugherebbe garantismo inqui-
sitorio, ipotecando meta del futuro secolo.

2. Contiene novitd autentiche il decreto presidenziale apparso
lunedi 24 ottobre, primo testo codificato dell’epoca repubblicana.
Parliamone, cominciando da uno sguardo alle possibili ascendenze.
Nessun dubbio sul capostipite europeo dell'ingegneria processualpe-
nalistica: € 'Ordonnance criminelie 1670; le tecniche introspettive
inquisitoriali, nella forma meno dissimulata (fino al brutale rifiuto del
difensore agli imputati, esclusi i white collar's crimes a sfondo
civilistico), vi costituiscono un capolavoro: nitore geometrico delle
forme, sofisticata meccanica, elegante clarté linguistica, sottintendono
una sapienza gia nobilitata da Jean Domat, cartesiano legato a Port-
Royal, nonché «jurisconsulte des magistrats», come poi lo chiama
Henri-Frangois d’Aguessau, alludendo all'autorita nelle corti, sebbene
fosse un modesto avocat du Roi a Clermont-Ferrand. E costante
cromosomica I'ingegno combinatorio nelle procedure: connota I'espe-
rimento fallito (1791-95) d'un trapianto del modello inglese sul
continente, e risplende nei «mécanismes admirabies» del Code des
délits et des peines, meglio noto quale Code de Brumaire, dal giomo in
cui lo vota la Convenzione (l'artefice & Philippe-Antoine Merlin, detto de
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Douai, mago del famoso «Répertoire universel et raisonné de
jurisprudence»). Nasce 13 anni dopo, 17 novembre 1808, il monu-
mento dell'epoca post-inquisitoria. Simbiosi piuttosto mostruosa,
destinata a lunghissima vita. L'importante avviene al buio, nella
«information préliminaire» segreta, seguita da un dibattimento-teatro;
& il processo cosiddetto misto; e ancora adesso qualcuno pensa che sia
conforme a natura, quindi necessario e venerabile; fino a pochi anni fa
era un sovversivo malfamato chi lo negasse. Ma esiste un precedente
italiano, anche piu forbito: I'ha promulgato il viceré Eugenio a Milano, I'8
settembre 1807; e I'autore occulto &, quasi interamente, Giandomenico
Romagnosi, a cui risalgono le formule meglio riuscite della prosa
legislativa otto-novecentesca (ad esempio, competenza e relativi
conflitti, morfologia degli atti, cassazione, revisione). Alquanto vario,
limpasto é riconoscibile in tanti istituti recenti: gesto garantistico, gusto
dellordigno complicato, eclettismo elusivo, fondo inquisitorio. Spirava
una logica quasi accusatoria nella «Parte quarta» del codice
napoletano, 26 marzo 1819, intitolata «lLeggi della procedura ne’
giudizi penali», ma é stato un episodio senza seguito: le codificazioni
del Regno ascendono al modello francese, mediato dall'opaco testo
piemontese 20 novembre 1859. Variamente reincarnato, il terzo de»
prodotti usciti da questo ceppo sta morendo.

Il salto genetico risale al febbraio 1987, con la seconda delega: da
85, le direttive erano salite a 105; e I'embrione configurava l'intero
organismo. Saitano all'occhic le differenze dal sistema italiano
tramandato: tanto monotono il codice Rocco (simile al suo fabbro,
Vincenzo Manzini, devoto a geometrie ossessive e un poco lugubri),
quanto appare mossa ['architettura del nuovo; né siamo davanti a una
recezione; l'idea accusatoria vi risulta elaborata in una sintassi ignota
alle pratiche anglosassoni. Non & pensabile una fedeita dogmatlca a
tale modello, sotto qualche aspetto povero: l'inquisizione & la forma
perversa d'una ricca cultura; amputare tutto, sarebbe terapia vandalica.
Non era un'equazione comodamente solubile e il legisiatore vi ha
lavorato seriamente. Consideriamo alcuni esiti.

3. Il punto cruciale era l'istruzione, clou del processo cosiddetto
misto, ossia la sequela attraverso cui l'ipotesi formulata dal pubblico
ministero quando imputa l'ipotetico reato a qualcuno, genera un'accusa
costituente tema fisso del dibattimento: manifeste le matrici inquisitorie;
era labirintica, strisciante, segreta, e in residui importanti lo & ancora;
sono forme connaturate alla funzione. Quanto pesi, consta persino dai
nomi: dovendo intitolare que! famoso «Code», i commissari imperiali
non dicono «procédure» ma «instruction criminelle». Ovvio che sia

72




-

sparita, come primo tempo del processo, ma qui le scelte risultano
meno radicali di quanto postulasse il programma. L'idea era chiara:
monopolista dell’azione, il pubblico ministero investiga, agisce,
persegue, raccoglie materiali e, quando pud, formula accuse: ma
essendo una parte, non «costituisce» prove: nei limiti in cui esercitasse
tale abnorme potere, sarebbe giudice, come avviene nell'ibrido
«sommario». Tale premessa implica che non sianc testimonianze le
parole raccolte nel lavoro investigante, né ricognizioni le relative
messinscene: afti simili vanno compiuti nel dibattimento o anche prima,
ma davanti a un giudice, nel contraddittorio; idem quanto alle
dichiarazioni rese dalla perscna su cui si indagava; niente da
obiettare, invece, quanto agli atti congenitamente irripetibili (rilievi sul
locus delicti, ispezioni, perquisizioni, sequestri), purché risultino attuate
o fossero fruibili date garanzie difensive.

L’istruzione & decaduta a «indagini preliminari» ma qualcosa resta
del vecchio regime, cominciando dalla nomenclatura: I'art. 335° del
Progetto preliminare chiamava «imputato» liscritto nel registro delle
notitiae criminis: adesso vi appare come «la persona alla quale il reato
& attribuito», ma nell’art. 374 ridiventa «''imputato»; e cosi l'art. 453"
chiama il perseguibile col giudizio immediato. Le indagini preliminari
somiglierebbero pericolosamente al rito sommario se I'atto compiuto
dal pubblico ministero o, addirittura, dalla polizia, costituisse prova,
valutabile ai fini della decisione nel dibattimento: capita sugli «atti
irripetibili», i cui verbali confluiscono nel fascicolo (art. 431, lett. b e ¢),
irripetibile essendo anche I'«<informazione» segretamente resa da chi
poi sia sparito; 0, nel caso corrispondente, la ricognizione (importa poco
che figuri sotto un nome diverso nell’'art. 361), con una variante in peius
rispetto all'assetto attuale, dove le ricognizioni avvengono davanti al
difensore, o almeno quest'ultimo & ammesso ad assistervi (gli arit. 364
e 365 le ignorano, quanto a garanzia difensiva); né appare conforme a
fisiologia accusatoria quella lettura nel dibattimento delle dichiarazioni
illo tempore rese dal quasi-imputato al pubblico ministero (magari
assente il difensore, non intervenuto, nonostante I'avviso), ogniqual-
volta rifiuti 'esame (I'art. 513). Esiste un varco a possibili metastasi
delle vecchie prassi. Cosi sopravvalutate le indagini preliminari
implicavano una disciplina dei termini al pubblico ministero: ma dove
sia soltanto una parte, ha poco senso regolargli i tempi del lavoro
('importante & che quanto fa non pregiudichi la persona presa a
bersaglio). Spirano idee ancora connaturate al garantismo inquisitorio.
Vistosamente dissonante dal sistema, poi, la «riapertura delle indagini»
che il giudice autorizza «con decreto motivato», nei casi gid archiviati

73



(art. 414): evoca fondali da ancien régime l'ipotesi che un giudice vieti
all'attore pubblico d'indagare; e l'effetto d'un incongruo diniego
discende dall'art. 4072, secondo cui cadono in vacuo gli atti compiuti
a termine scaduto, sicché l'autore subirebbe uno scacco quando
chiedesse il dibattimento. Il giudice delle indagini preliminari sta
affiorando come una figura ignota al theatrum iustitiae italiano.

4. Ordigno perfettibile questo codice ma cospicuo in abilita
combinatoria, e tocca il culmine nei «procedimenti speciali», costruiti
quali altemative alla sequela indagini preliminari-omenima udienza-
dibattimento. Notavamo quanto pesi sulla scena quel giudice senza
termini analoghi nella tipologia italiana: formula I'accusa, come il
predecessore, emettendo un decreto, e con una sentenza dichiara
«non luogo a procedere», ma non ha istruito: se occorra, a discussione
chiusa, segnala «temi nuovi o incompleti», su cui convenga «acquisire
ulteriori informazioni», indi riassume una posa da spettatore; stando
all'art. 422", le mosse competono alle parti; 'unico residuo del vecchio
lavorio istruttorio sta nel fatto che conduca gh esami orah mediando
eventuali domande dai contraddittori (art. 4227).

Ma & una figura polimorfa: su richiesta del'imputato, condivisa dal
pubblico ministero, assolve o condanna ex abrupto, se reputa che il
caso «possa essere definito allo stato degli attin, ossia sui materiali
addotti, i quali non sarebbero valutati nel dibattimento, con le note
eccezioni (incidenti probatori, atti irripetibili, dichiarazioni rese dall’
imputato contumace, assente o «taciturnus» nel dibattimento): e
quando condanni, toglie un terzo alla gena, quale risulta dal computo
delle eventuali circostanze (art. 442°); inappellabili da imputato e
pubblico ministero il proscioglimento, dove sia in gioco solo Ia formula,
e ogni condanna a sanzioni sostitutive; dal solo imputato, la sentenza
che abbia inflitto una pena detentiva da non eseguire, o pecunaria; e
dal pubblico ministero la condanna qualsivoglia, a meno che il nomen
criminis vi sia mutato, rispette all'imputazione (art. 443). Novita
choquant questa decisione fra le quinte, sulle carte esibite dal pubblico
ministero, qualunque sia la posta, fosse anche I'ergastolo (ridotto a 30
anni: art. 442° ): notiamo come non siano ammesse le «sommarie
informazioni» previste dall’art. 422, sicché tutto avviene secundum
alligata; non & chiarc perché venga esclusa anche un’imputazione
riformulata quando il fatto risulti diverso (artt. 423" e 441'); e non
essendo pensabile una decisione su ipotesi storiche consapevolmente
false, bisogna supporre che tale evento impedisca 'esito «abbreviator.

Simili nel taglioellittico le composizioni sulla pena, subordinate al
fatto che non vi sia parte civile, su domanda congiunta delle due parti
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principali o d’'una, in quanto l'altra vi consenta, formulabile fin.dalle
indagini preliminari, non esistendo ancora imputazione (allora inscena
un’udienza anticipata), sino all'apertura del dibattimento; dal quasi-
imputato, la richiesta equivale a offerta preventiva d’autosottomissione;
I'art. 447° regola una schermaglia intesa a provocare l'interpellato; e al
pubblico ministero non & concesso un nudo dissenso; deve spiegarne
le ragioni (art. 446°). Qui esiste una soglia massima alla pena detentiva
applicabile: «tenuto conto delle circostanze e diminuita fino a un terzo»,
bisogna che stia nei due anni. Nessun limite alle sanzioni sostitutive,
nonché a multa 0 ammenda. Soddisfatti tali requisiti, il giudice opera un
vaglio: in quanto l'autosoftomesso non debba essere prosciolto, se
risultano corretti nomen delicti e calcolo della pena, secondo «le
circostanze prospettate» hinc inde, ii tutto «sulla base degli atti»
(escluso, quindi, ogni nuovo passo istruttorio), infligge «la pena
indicata», enunciando nel dispositivo I'accordo delle parti, mancato il
quale a causa del pubblico ministero riluttante, niente esclude che
finisca cos), in primo grado o nei seguenti, quando l'organo ad quem
ritenga «ingiustificato il dissenso... e congrua la pena richiesta». L'’
* istituto ripiglia un’idea debolmente lanciata dalla I. 24 novembre 1981 n.
689 e rimasta allo stato atrofico, sviluppandola con un'audacia
operativa fuori dal consueto. Il virtuosismo tecnico vi sfiora I
acrobazia. A parte il caso in cui la sentenza emessa nel dibattimento
sorvoli sul dissenso dell’attore pubblico, reputandolo gratuito (qui il
decisore viene alla ribalta in una delle posizioni sovrane da cui qualche
nuova regola lo spodesta), restano margini esigui al meccanismo
decisorio: se il pubblico ministero configura I'ipotesi storica in dati
termini, il giudice omologa I'accordo delle parti; mai visto un processo
dall'oggetio pitt scopertamente disponibile, e non sono poste da poco.
Senza attenuanti, l'intesa transattiva & possibile su pene il cui minimo
stia nei 3 anni: data un'attenuante, 4 e 6 mesi; 6 e 9 mesi, dove siano
due; se fossero tre, 10 anni, 1 mese, 15 giomi; e siccome il giudice
qualifica e numera secundum alligata, lo strumento risulta applicabile a
un'altissima percentuale del lavoro.

Nasce il negozio giuridico-penale e, correlativamente, regredisce
l'oracolo giudiscente. Niente da obiettare alla scelta politica: engorgé da
fatiche impossibili, I'organismo ipertrofico rispondeva male; troppi
dibattimenti apparivano sprecati. Il nuovo sistema mira a strategie
selettive: & una costosa macchina dialettica il dibattimento: allestito solo
dove l'alternativa non sia diversamente componibile (perché, ad
esempio, limputato punta ail'en plein assolutorio), & presumibile che
renda di pi. Negli affari minuti conferma questa scelta deflazionistica
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'art. 564, sul «tentativo di conciliazione» ad opera del pubblico
ministero sui reati perseguibili a querela.

5. Eclettismo avventuroso, spregiudicato impegno terapeutico,
talento meccanico, connotano questo codice nuovo nel repertorio
italiano, anzi europeo. Le strutture- sono cospicue anche nei punti
controvertibili. La tessitura linguistica sta a livelli alquanto meno alti ma
in tempi alient dalla tensione intellettuale pud darsi che i flussi gergali
siano capiti meglio che una prosa secca, trasparente, densa,
elegantemente paratattica, del genere su cui affinava lo stile negli
esercizi quotidiani Henri Beyle, non ancora Stendhal: essendo un
arnese pratico i codici, tutto sta nell’esito; sotto quest'aspetto, I'idoneita
all'uso assolve neologismi un poco ripulsivi come «inutilizzabilita»,
forse pils fruibile del decorso «irrilevanza», e molte battute stilistica-
mente eccepibili. Dissona dal modello, invece, qualche gesto lezioso:
ad esempio, un curioso rifiuto dell’elisione; in lingua viva nessuno, ai
nostri tempi, ha mai detto o scritto, «di ufficio». Ha un senso anche la
rage du nombre ne! torrente dei commi numerati, intesi a effetti
percussivi sui lettori meno attenti, come se li scandisse un metronomo
(ma il numero 1 & sovrabbondante, quindi vuoto, negli articoli a frase
unica); spesso la cadenza corrisponde al ritmo regula-exceptio nella
letteratura barocca: Farinaccio, ad esempio, sviluppa le questioni in
paragrafi su cul segnali maiuscoletti avvertono «amplia», «limitax»,
«sub-limita». L'idea sottintesa & pessimistica: essendo riluttanti al
morso i destinatari, ogni tanto svagati, pigri anche, suscettibili, gelosi
dei poteri acquisiti de facto e talvolta inclini a licenze illegalistiche,
conviene scuoterli con una lingua piatta, ridondante, a battute brutali,
fuori da ogni scrupolo stilistico, finché l'idea penetri: e siccome il testo
denso chiede troppo a lettori svogliati, va diviso in pericopi
graficamente distinte; ogni molecola concettuale diventa comma. Nei
legislatori & virtu una clinica intelligenza programmatica. Il modello
richiedeva molte parole: infatti, gli articoli sono 746, davanti agli attuali
675, e non era poi tanto laconico Manzini, assuefatto alla misura
fluviale dei trattati. L'insegna psicanalitica & «horror vacui». Dal
caleidoscopio dei commi trapela liilusione illuministica dei codici
perfetti, dove I'universo sia definito senza residui. Vengono da questo
penchant le formule sospese fra dettato normativo e direttiva
pedagogica. Scegliamone tre: che siano «oggetto di prova i fatti»
attinenti a «imputazione», «punibilita», misura della pena, nonché quelli
da cui «dipende I'applicazione di norme processuali», & verita alquanto
self-evident (art. 187); reminiscente dell'art. 2729' («Iesistenza d'un
fatto non pud essere desunta da indizi, a meno che... siano gravi,
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precisi, concordanti»), I'art. 192? raccomanda impegno critico alla
Cassazione; idem nel comma seguente («le dichiarazioni rese dal
coimputato del medesimo reatoc o da persona imputata in un
procedimento connesso a norma dell’articolo 12 sono valutate
unitamente agli altri elementi di prova che ne confermano la
attendibilita»); & certamente raccomandabile una strenua diffidenza
davanti a effusioni simili, quasi ne fosse presunta iuris tantum I'impurita,
ma, anche stavolta, siamo davanti a un segnale pedagogico, e poteva
essere detto meglio.

6. Sarebbe un monstrum questo codice, se non contenesse anche
cose eccepibili: ne abbiamo colte alcune; ma I'importante era uscire dal
riformismo sterile. Sotto quest’aspetto assume un altissimo significato.
Che poi attecchisca e in quale misura, dipende da fattori male
pronosticabili, radicati nelle macchine psicofisiche; in fondo, & stata
una rivoluzione libresca; sara meno comodo insediarla nei cervelli.
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GINO GIUGNI

SCIENZA E TECNICA DELLA LEGISLAZIONE
NEL DIRITTO DEL LAVORO

Ricollegandomi alle immagini impiegate efficacemente dal collega
Irti, mi viene senz'altro da affermare che il diritto del lavoro € attestato
nei quartieri periferici della citta del diritto e per di pili si tratta di quartieri
con una architettura alquanto scadente, ma il fatto & che a sua volta il
centro risulta notevoimente spopolato: & un centro storico e vive una
vita ben diversa da quella vivace e dinamica della periferia. E proprio su
questo, infatti, che vorrei richiamare 'attenzione dei presenti. Non tanto
sul problema della qualitd tecnica — come ho gia anticipato —
scadente delle leggi in materia. In realta questo & un problema che
potrebbe trovare spunti di soluzione anche attraverso accorgimenti di
carattere semplice ove, per es., si sottoponesse la legge appena -
approvata a una forma pill severa di revisione tecnica di quanto non sia
I'attuale coordinamento che ha natura puramente linguistica e
sintattica, salvo naturalmente affrontare in radice il problema di come
lavora il Parlamento. Non & su questo che vorrei intrattenermi ma,
considerando il divario che vi € fra il centro storico e la periferia,
svolgere piuttosto un tentativo di individuare la specificita del diritto del
lavoro e di individuarla attraverso una analisi delie tecniche in cui esso
si distingue dagli altri rami del diritto. Con questo non affrontiamo un
problema di appartenenza di tale ramo de! diritto a questa o ad altra
materia didattica 0 a questo 0 ad altro e diverso ramo della scienza
giuridica. E problema che ho sentito agitare da decenni ma che ho
sempre ritenuto del tutto irrilevante ai fini dello sviluppo della ricerca. Il
problema che intendo proporre & invece un altro ed & quello di svolgere
un elenco, sia pure non tassativo, di quei punti critici nell’evoluzione
giuridica in. cui il diritto del lavoro & valso a individuare soluzioni
tecniche nuove, che in parte sono state anche recepite da altri rami
dell’ordinamento. Non prenderd in esame invece il problema del
metodo, che pure ha costituito una costante nella evoluzione della
scienza giuslavoristica nel senso che questa ha acquistato tratti e
connotazioni specifiche quanto pit ha approfondito i temi della nuova
metodologia: ma non & materia da porre in questa sede. Vediamo
pertanto in quali punti critici il diritto de! lavoro ha sviluppato tecniche
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nuove. La prima tecnica innovativa, che & praticamente coeva al diritto
del lavoro, & costituita dalla norma inderogabile che si sostituisce alla
volonta delle parti e pertanto pone in crisi il sistema di autonomia della
volonta intesa in senso dispositivo. E la tecnica piu antica ed ha come
suo presupposto la disparita di forza contrattuale tra le parti. E
importante notare che su questo presupposto si articola poi anche il
minor grado di dispositivita del processo del lavoro quale si esprime
nella limitata disponibilita della prova da parte del giudice, nell’ampio
impiego di mezzi straordinan di tutela come I'art. 28 dello statuto dei
lavoratori o I'art. 700 del c.p.c., pil in generale come si esprime sempre
nel processo del lavoro quando vien data la prevalenza alla funzione di
celerita rispetto alla funzione di accertamento di fattc o di diritto.

Un secondo aspetto peculiare al diritto del lavoro & quello relativo
alla pluralitad delle fonti. Pochi rami del diritto presentano una ricchezza
di fonti come questo, dove possiamo constatare una concorrenza
costante tra legge, pit limitatamente regolamenti, contratto collettivo,
.giurisprudenza e prassi. Per quel che riguarda la giurisprudenza si pud
rammentare come essa abbia caratteristiche fortemente creative,
dovute al concorso di circostanze peculiari, alcune di carattere tipico,
altre di carattere contingente, come le lacune dell'ordinamento specie
in materia di rapporti sindacali, la pressione dei principi nuovi della
Costituzione sulle vecchie norme, particolarmente quelle del codice
civile o del codice penale, I'emergere di fattispecie nuove. Quest'ultimo
aspetto non é di oggi. Ricordo che, ad es., fu negli anni Trenta che la
giurisprudenza inventd di sana pianta il principio della invalidita delle
rinunzie e delle transizioni del lavoratore. E per quello che riguarda la
prassi essa si esprime in comportamenti uniformi di cui forse non é
possibile dichiarare la vincolativita giuridica nel senso che non
assumono mai caratteri propri dell'uso contrattuale e meno che mai
della consuetudine normativa. Pero si tratta di costanti di comporta-
mento che sotto traccia esercitano una autorita. Cosi come le circolari
ministeriali — ci & stato insegnato fin dal primo anno di Universitd —
non costituiscono fonte ma, peraltro, sono oggetto di dovercsa
attenzione da parte degli operatori, parimenti prassi sindacali e prassi
aziendali ben possono essere annoverate in questo numero di fonti
improprie.

Tutto questo sta a significare che nel diritto del lavoro assume una
particolare rilevanza if fatto normativo non statuale. E ¢'é anche un altro
aspetto da considerare, ovvero la gerarchia tra le fonti non & sempre
una gerarchia verticale nel senso che la fonte inferiore pué anche
derogare talvolta alla fonte superiore, naturalmente a condizione che
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sia quest'ultima ad ammetterlo: in. particolare questo aspetto & ben
visibile nei rapporti tra legge e contratto collettivo, ma emerge anche in

taluni provvedimenti amministrativi che & previsto abbiano forza
derogatoria nei confronti del precetto legislativo.

Novita di rilievo si sono registrate in materia di tecnica attuativa,
anzitutto quella sanzionatoria dove, verificata la inadeguatezza della
sanzione riparatoria civilistica nella forma classica e cioé quella
risarcitoria, si € quasi immediatamente passati verso le sanzioni
dissuasive: sanzione penale, di cui si & fatto grande uso anche se la
linea di tendenza in ltalia & ora in senso inverso sulla scia del corso
della depenalizzazione. Altrove pud non essere cosi anche perché le
scelte sono influenzate da variabili specifiche; per es. in Francia la
depenalizzazione non & una linea di tendenza marcata, in buona parte
perché la Cassazione penale & ritenuta pit sensibile sul piano sociale
che non quella civile. Ampio ricorso vien fatto alle sanzioni
amministrative e tra queste si puo ricordare quelle numerose stabilite -
a tutela dell'interesse al regolare pagamento dei contributi da parte dei
relativi enti e una maggiore originalita presenta infine la revoca dai
benefici accordati ai datori di lavoro, come prescritta, ad es., in forma
ampia dall'art. 36 dello statuto dei lavoratori.

Ma facciamo un passo innanzi e a questo punto troveremo la
tecnica premiale usata molto ampiamente e in rapporto alla quale si
puo ricordare la fiscalizzazione selettiva degli oneri sociali quale ha
luogo, ad es., in materia di contratti di formazione e lavoro e quale viene
ampiamente utilizzata nella normativa in corso di rinnovamento in tema
di avviamento al lavoro. E accanto alla tecnica premiale potremmo
classificare — perché poi, alla fin dei conti, ne & una variante — la
tecnica che tende allo spostamento nell’equilibrio di convenienze tra le
parti, al fine di indurre senza costringere a una determinata scelta. In
materia di licenziamenti collettivi per es. la posizione di restrizioni o il
suo contrario sono destinate ad urtarsi contro le valutazioni di interesse
che compiono le parti e che le parti stesse possono poi trasferire sul
piano dei rapporti di forza, ma ove sl intervenga, per es., al fine di
introdurre alternative al licenziamento, come possono essere forme di
mobilitd guidata, ecco che la resistenza alla produzione dell'effetto
risolutivo viene ad attenuarsi se non a scomparire.

Accanto a questo, che pil che una tecnica attuativa € un indirizzo
di politica legislativa, pud trovare menzione I'esperienza della
legislazione promozionale o di sostegno che — com’é noto — é stata
caratterizzante dello statuto dei lavoratori e in particolare del titolo LI
dello stesso. In quest'ambito e stato fattc ampio uso di una specifica
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tecnica giuridica che & la tecnica dell'immunita, come, per es., quando
si & stabilito che al fine di svolgere l'attivita sindacale sia possibile
assentarsi dal lavoro senza subire conseguenze derivanti da un
comportamento che altrimenti sarebbe qualificabile come di inadem-
piente.

Il campo di innovazione dove & dato reperire la maggiore quantita
di reperti & comunque indubbiamente costituito del diritto sindacale. E
questo deriva dal fatto che in carenza di una legislazione organica della
materia & stato necessario costruire il diritto sindacale stesso su
frammenti normativi. Da questo punto di vista possiamo passare
rapidamente in rassegna gli istituti fondamentali di questo ramo del
diritto e non sara difficile rendersi conto di come in ciascuno di essi &
possibile individuare tecniche giuridiche nuove oppure — ed € un
fenomeno parimenti rilevante — una rapida capacita di assorbimento di
tecniche elaborate in altri rami dell’'ordinamento.

Il sindacato: qui notiamo un rapido assorbimento dei temi propri
della crisi del concetto di persona giuridica come elaborato in
particolare dalla dottrina commercialistica. E sempre in tema di
soggetti sindacali & dato rilevare come il concetto di rappresentativita
trova riscontro nella esperienza giuridica in fenomeno di autolegittima-
zione tra i soggelti stessi, che poi a sua volta si trasferisce dal
cosiddetto ordinamento di fatto o ordinamento .intersindacale nell’am-
bito della normativa de! diritto statuale, in modo diretto quando la legge
— come €& avvenuto in tema di attribuzione dei beni delle disciolte
organizzazioni fasciste — riconosce nominativamente quelle confede-
razioni che si sono gia riconosciute tra loro o in modo diretto quando la
giurisprudenza riempie di contenuto, ed é lo stesso contenuto, la
clausola generale del sindacato maggiormente rappresentativo.

Anche per il contratto collettivo ci troviamo dinnanzi, nel settore
privato, a un curioso fenomeno di creazione di diritto da parte della
giurisprudenza in materia di effetto del contratto collettivo: si & discusso
per decenni sulle ragioni per cui la clausola del contratto pud invalidare
e sostituirsi di diritto rispetto al patto individuale difforme inpeius.
Mentre la dotirina ci impegnava in questa tenzone la giurisprudenza
tranquillamente applicava il principio della sostituzione di diritto, tant'é
vero che la dottrina pit avveduta (ad es. Persiani) fini poi per assumere
tale esito non come conclusione dell’'argomentazione ma come
premessa della stessa. La contrattazione del pubblico impiego, poi,
ha dato luogo alla creazione di una figura nuova e probabilmente unica:
I'accordo ne! pubblico impiego, figura ibrida, molto discutibile, 2 meta
tra I'accordo e l'atto regolamentare e di cosi incerta collocazione che
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qualche Autore ha ritenuto di affrontare il problema facendo ricorso alla
teoria pluriordinamentale e alla nozione di polivalenza o bivalenza
normativa. L'attivita creativa si & sviluppata anche per lo sciopero, che é
figura la cui portata innovativa & ampiamente scontata. Esso é stato
ricondotto, fin dall'opera di Calamandrei, a una situazione giuridica
assimilabile al concetto di immunita per la ragione che lo sciopero si
sostanzia in una astensione dal lavoro che, in carenza di un
riconoscimento legislativo, assumerebbe le caratteristiche di inadem-
pienza. Non e detto che questa dottrina sia pienamente accoglibile in
quanto capace di inquadrare totalmente il fenomeno, ma coglie
certamente il nucleo pil specifico. Gli aspetti esaminati possono in
qualche misura costituire oggetto di estrapolazione e darci anche una
risposta a problemi de iure condendo. Sotto questo aspetto non sarei
d'accordo con l'affermazione che & stata svolta circa I'appartenenza di
questi profili al dominio della scienza politica. A mio avviso Ila
legislazione & scienza ed & scienza non diversa da quella della
interpretazione. Dietro quest'ultima non c'é¢ soltanto la norma positiva
ma dietro I'attivita legislativa non c’é soltanto la direttiva politica di
tendenza. Sia la scienza dell'interpretazione sia, sotto questo profilo, la
scienza della legislazione fanno capo alla visione del diritto inquadrato
nel'ambito del modello ideologice cosi come & stato elaborato in
particolare da Tarello e da Di Robilant. I modello del diritto é
'espressione di una ideologia politica che non deriva dal solo diritto
positivo ma non deriva neanche, come la dogmatica, da un ordine di
concetti sistematici autosufficienti. Non deriva neppure perd da una
pura e semplice opzione politica: ha anch’'esso una carica di
autosufficienza che lo distingue dalla ideologia in senso generale.
Basti una considerazione esemplificativa: data quest'ultima in termini di
ideologia marxista non é difficile rendersi conto di come esistano
marxisti innovatori e marxisti conservatoni. Il modello giuridico & sotto
questo aspetto fondamentalmente un prodotto culturale, sia che serva
per linterpretazione, sia che serva per la elaborazione di progetti
normativi e sotto questo aspetto naturalmente acquista forti caratteri-
stiche interdisciplinari. Di queste caratteristiche il moderno diritto del
lavoro & certamente e fortemente consapevole. ‘

Cido premesso, una rapida elencazione dei modelli in cui &
riassumibile l'esperienza giuridica pud dare una miglior nozione del
problema. | modelli giuridici che si incontrano nell’esperienza
giuslavoristica italiana sono, infatti, quello neoliberista che riduce la
funzione normativa a quella propria del mercato e ciog, in termini
tecnici, all'autonomia delle volontd individuali, il vecchio modello
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corporativo, il modello del pluralismo conflittuale (che & poi quello che
ha formato il retroterra dello stato sociale e che ha trovato la sua pit
compiuta sistemazione nell'opera della scuola di Sforza) il modello
neocorporativo — che ho volutamente distaccato di una lunghezza da
quello veterocorporativo per la profonda differenza che lo distingue e
per il fatto di essere, tutto considerato, trasferimento del modello
conflittuale nell’ambito delle nuove condizioni create dalia crisi degli
anni Settanta e dallimpetuoso processo di trasformazioni che ne é
seguito — e infine il modello del'uso alternativo che fu particolarmente
di moda negli anni Settanta.

Ed & ben tenendo presente questa differente modellistica che
possiamo affrontare il problema molto attuale, per lo meno dal punto di
vista della frequenza di riferimenti che vi vien fatta, della cosiddetta
deregolamentazione. La deregolamentazione in senso proprio si
avrebbe soltanto con un ritorno @ un modello di tipo necliberalista
come si & detto, cioé con il trasferimento delle funzioni regolative dalle
strutture statuali o coltettive ai soggetti individuali, ma a questo fine
occorrerebbe dimostrare che sono cessate le ragioni per la parziale
espropriazione o comunque per 'erosione delle volonta individuali e
cioé che & venuta meno Ia condizione di squilibrio contrattuale tra le
parti. Questo é vero in alcuni casi, anzi & sempre stato vero. Vi sono nel
mercato del lavoro gruppi che godono di una condizione di parita, se
non addirittura di un eccesso di forza contrattuale rispetto alla
controparte e possiamo ritrovarli in falune categorie superiori, come
I'alta dirigenza che, d'zaltronde soltanto in Halia, gode di un cosi elevato
tasso di protezione legal-contrattuale, per il resto tuttavia possiamo
tranquillamente affermare che il mercato, al contrario, continua a
chiedere una presenza di regole e che se vi & un mercato deregolato
esso é quello dell'economia sommersa che, peraltro, rappresenta un
quadro del tutto antietico rispetio ai valori dello stato sociale e della
nostra Costituzione. Da questo punto di vista & evidente che tra i
modelli sopra considerati quelli dotati di una validita attuale sono
fondamentalmente il pluralismo conflittuale e la sua rielaborazione nella
esperienza neocorporativa o di concertazione sociale. Ma allora &
evidente che il problema non & di dar luogo a forme di deregolazione: ta
antitesi non € tra regolazione e non regolazione, ma I'antitesi é piuttosto
tra giuridificazione statuale e qgiuridificazione extrastatuale. Sotto
questo profilo val la pena di ricordare che in ltalia & stato rilevato
come abbia avuto lucgo nel periodo di vita costituzionale un fenomeno
di ipogiuridificazione nel diritto sindacale e di ipergiuridificazione per
quanto riguarda il rapporto individuale. La linea di tendenza dell'ultimo
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periodo & nel senso di una delegificazione e questa la si riscontra sia
attraverso pill frequenti richiami alla deroga contrattuale anche in peius
— come la legge 56 del 1987 sulla riforma del collocamento — sia
attraverso l'affidamento di compiti integrativi o derogatori della legge da
parte di provvedimenti amministrativi spesso anche emanati da collegi
rappresentativi e, infine, mediante un nuovo uso dello strumento
regolamentare che per ora non € diritto attuale ma pu¢ diventario ove
venga approvato il disegno di legge sulla riforma dell'INPS che prevede
I'attribuzione di forza abrogativa e, quindi, delegificante a regolamenti
emanati da tale ente. E pil in generale tale previsione viene fatta dalla
legge sulla riforma della presidenza del Consiglio che, in questo modo,
prospetta la possibilita di un radicale mutamento di tecnica legislativa. E
con questo riferimento, che si collega idealmente alle conclusioni che
verranno tracciate dal collega Paladin, che mi pare di potere concludere
questa relazione.







GIULIO TREMONT!I

LA POLITICA LEGISLATIVA ITALIANA
E LA RIFORMA FISCALE DEL 1971-1973

Voltaire racconta una leggenda giuridica su Caterina Il di Russia.
L'imperatrice, sollecitata per una riforma da ambienti dell’llluminismo,
avrebbe cosl risposto: «Ma perché dovremmo cambiare la nostra
giurisprudenza? L’Europa si serve dei nostri cuochi, dei nostri sarti, dei
nostri parrucchieri: dunque le nostre leggi sono buonen.

La domanda suscita molti dubbi: molti dubbi a proposito della
legislazione in generale, e molti dubbi a proposito - della legislazione
fiscale in particolare.

Tanto per cominciare, la legislazione fiscale & insufficiente nel
modo pit assurdo: insufficiente per eccesso. Nell'intervallo di tempo
che si pone tra il '74 e I'86, gli interventi normativi specifici sul «corpus»
della riforma fiscale sono stati inventariati per un importo pari a
diecimila.

E forse opportuno domandarsi come tutto cid avwenga. L'articolo
23 della Costituzione istituisce una riserva di legge relativa in materia
fiscale: «<Nessuna prestazione patrimoniale pud essere imposta se non
in base alla legge». Cio significa che la legge deve disciplinare la parte
fondamentale di un tributo: chilo paga, su cosa lo paga, quando come e
dove lo paga. Salvo, pero, uno spazio di interventi ordinatori di atti con
efficacia formale inferiore. Il punto & proprio questo: mentre gli atti di
efficacia formale inferiore non possono invadere I'area riservata al
legislativo, avviene I'opposto da parte del legislativo che dilaga. Mai
come in materia fiscale c'é forse bisogno di una riserva di potere e di
competenza anche per I'esecutivo. —

Prendono cosi forma I'amministrazione, la burocratizzazione della
legge, per certi versi I'ermafroditismo legale: compaiono atti ammini-
strativi travestiti da leggi.

Questo fenomeno deriva da una serie di fatti eterogenei: fatti che
sono diffusi nel sistema della legislazione economica italiana, fatti che
sono tipici della materia fiscale, fatti che dipendono dal contesto politico
in senso lato. La materia & molto vasta ma, senza sforzo di comporre
una gerarchia, si possono ordinare i fattori pi0 significativi in quattro
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classi: fattori politici «tout court»; fattori relativi a scelte di politica
legislativa; fattori di ordine culturale; fattori che sono intrinseci al
sistema delle fonti del sistema tributario.

La prima classe & quella dei fattori pblitici.

Nel 1984, il segretario di un importante partito politico italiano,
lamentava che il Senato si fosse occupato solo di mitili, pollo eviscerato
e scuole di chitarra. Il problema & che il Parlamento si sia occupato
anche di queste materie. Il fatto che si disciplinino e si regolamentino
per legge materie e casi che in alti ordinamenti si regolano e si
disciplinano con telex del’Amministrazione, discende, probabilmente,
anche dalle particolari caratteristiche del sistema politico italiano, che,
come €& notorio, & un sistema a democrazia bloccata.

Ora, una relativa minoranza parlamentare, che ha ia memoria
storica di quarant’anni di opposizione e qualche ragionevole probabilita
di restarci per il futuro, ha evidentemente poco interesse alla
applicazione dell'esprit de lois. Una mincranza che si differenzia dalla
maggioranza anche perché non sta mai nelle sedi ministeriali, ma
sempre nelle commissioni parlamentari, trova dunque naturale sfruttare
la propria posizione, per fare in queste sedi interventi che non potrebbe
fare in quelle altre.

Questo non & il punto su cui rifletteva Einaudi gia nel 1945 («la
legge fiscale duratura, feconda, ha per carattere essenziale I'adesione
della minoranza ai deliberati della maggioranza»): € un mercato
continuo, che determina la caduta della legge verso 'amministrativiz-
zazione della legge stessa.

La seconda classe di fattori comprende le scelte di politica
legislativa, ossia i problemi connessi alla crisi della codificazione
fiscale. Non si tratta di problemi di «editing», di reperimento dei
materiali normativi (come lascia intendere I'idea diffusa tra gli operatori,
che il «Testo Unico delle imposte dirette» sia qualcosa di simile a uno
schedario a fogli mobili). Si fratta, piuttosto, della crisi della legislazione
generale e astratta.

L'effetto conseguente al rifiuto di tale modello é stato che, ad una
legislazione con struttura assiomatica, fatta per principi e per concetti,
si € sostituita, per una scelta specifica, una legisiazione analitica, fatta
per tipi e sottotipi. Quindi, a concetti generali e flessibili (il reddito, il
contrattoc come mezzo per produrre il reddito, etc.) si sono sostituiti i tipi
e i sottotipi contrattuali, poi a loro volta allusivamente indicati dalla
legge fiscale con I'annotazione, la bolla, la fattura. E cosl via, in un
infinito repertorio di interventi legislativi, in uno sforzo continuo di
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ottenere in sede fiscale cid che in sede civilistica si esclude,
legittimando anzi l'opposto: I'idea che all'autonomia contrattuale
accordata ai privati possa corrispondere una enumerazione tassativa
delle fattispecie imponibili.

Questo & il secondo punto: il legislatore «fenomenico», intento ad
inseguire e fotografare (ovviamente ex post) i processi dell’economia
reale, non pud che trovarsi costantemente spiazzato.

La terza classe concerne i fattori di ordine culturale.

Raramente, come in materia fiscale, si avverte la insufficienza
della cultura crocio-marxista nell'interpretazione dei fenomeni. E
frequentissimo incontrare parlamentari di valore e di cultura che
sanno tutto sui plusvalori e niente sulle plusvalenze. Cié espone ad
una caduta drastica di potere e di ruolo verso i pochi che, conoscendo
le «technicalities», di fatto controllano una materia nella quale, con
alcune parole, si muovono apparati concettuali vasti e complessi, al
confine tra il diritto civile, il diritto commerciale, le tecniche contabili e
quelle specifiche della materia fiscale.

Qui non si pone, dunque, un problema di estensione materiale
della legge, ma proprio un problema di deficit culturale: in quanto tale, é
questo un problema che non pud essere risolto facendo ricorso alle
classiche tecniche di «drafting».

Mi ricordo di parlamentari, economisti colti ed evoluti, che
lamentavano, per esempio, la mancata accettazione da parte del
Governo di un loro emendamento formulato nel senso che Pacquisto di
azioni proprie non pué determinare la creazione di componenti negative
di reddito deducibiii. Ebbene, il Govemo l'aveva accettato, e I'aveva
accettato con la formula di carattere pil generico secondo cui
dell’acquisto di azioni proprie € degli effetti conseguenti sullo stato
patrimoniale non si tiene conto in sede fiscale. Non Cera stata la
comprensione del fatto che «non si tiene conto» vuol dire che non c'é
neanche la possibilitd di considerare I'operazione fatta sulle proprie
azioni come fonte di componenti negative del reddito.

Il quarto fattore di crisi della legislazione & costituito dalla quasi
totale assenza della giurisprudenza come fonte di diritto tributario. I
contenzioso fiscale & bloccato per «stocks» impressionanti (le lifi
pendenti scno intorno ai due milioni) ma, soprattutto, & concentrato
sulle questioni bagatellari ed in materia di riscossione.

Manca una giurisprudenza per principi, e di conseguenza si
manifesta in termini estremamente radicali e drammatici il fenomeno,
che credo comune in tutti gli ordinamenti, anche in quelli di «xcommon
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lawn, per cui la giurisprudenza e pilu lenta dell’economia e quindi si
sopperisce al deficit con la legislazione. Nel sistema fiscale italiano, il
problema & che di giurisprudenza nen ce n'€ affatto; percio |a velocita
viene ricercata esclusivamente nella legislazione.

La conseguenza di tutti questi fenomeni & la caduta del modello
illuministico dell'imposizione fiscale. Per ragionare su questo fatto, é
utile fare riferimento al punto fondamentale dell'illuminismo giuridico in
materia fiscale, cioé al catasto. Ora, al vicenda della catastazione
moderna & vicenda di sostituzione del vecchio catasto, che era catasto
specifico dei singoli fondi, con un'idea generale della unitad da
accatastare, concepita come modello astratto al quale riportare i
singoli fondi. E lidea di identificare figure fondiarie a contenuto
oggettivo, uniforme, determinate impersonalmente in funzione della
tipologia standardizzata dei beni posseduti. Il nuovo catasto rovescia-
va, dunque, il vecchio criterio, realizzando una nuova cartografia.

Per avere un esempio preciso, proprio con riferimento ai fondi, al
catasto e quindi alle origini di questa vicenda, basti considerare il
rapporto che si pone tra una sentenza della Cassazione e una
successiva leggina. Nel 1878, la Corte di cassazione ha chiuso un
lungo contenzioso con un accertamento lapalissiano: che la produzione
industriale fatta in sede agraria & produzione industriale. Di conse-
guenza, i redditi che ne derivano vanno determinati in base al conto
economico e non in base al catasto.

Una successiva leggina del 1985 ha stabilito I'opposto, compren-
dendo la particolare attivita industriale nel catasto agrario, sia pure
prevedendo per essa l'applicazione del massimo della rendita
catastale.

Ma siccome il catasto agrario considera la superficie utilizzata,
mentre la produzione industriale di funghi, per esempio, avviene su
stratificazioni di superfici, idea del massimo della rendita catastale si
traduce in una pura e semplice illusione finanziaria.

Questo episodio, di per sé marginale, & per¢ indice di un ritorno
all'«shomme situé», al «particularisme» preilluministico.

E ancora, il modello illuministico dellimposizione personale si
- connetteva soprattutto all'idea di «persona» come maschera, intesa
come strumento che si sovrappone at particolare della realta
individuale. L'idea di «persona» si sostituisce all'intrico degli status,
ali'incalcolabile frazionamento delle forme di prelievo, differenziate in
funzione del ceto, della fede, della razza, del sesso, della situazione
familiare.
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Si otteneva, cosi, un termine generale di riferimento secondo lo
schema classico dellilluminismo giuridico: la norma che collega
predicati giuridici differenziati ad un soggetto giuridico unificato.

Un esempio tipico di come questo modello stia cadendo é I'attuale
legislazione in materia di «fringe benefits», di redditi in natura. Il reddito
non & pill considerato oggettivamente, e quindi tassato nello stesso
modo indipendentemente dai soggetti che ne beneficiano. L'importo del
reddito imponibile, a struttura economica invariata, cambia a seconda
della posizione dei soggetti che lo ricavano. Nella attuale legislazione in
materia di redditi in natura, quello che conta -in specie- non & il valore
effettivo del reddito posseduto, ma il costo sopportato dal datore di
lavoro per erogarlo. Quindi, alla diffusione della legislazione corrispon-
dono lo sviluppo di un labirinto giuridico e la caduta del modello
originario della imposizione formulata in termini generali.

Tuttavia, il differenziarsi dei regimi fiscali & solo uno dei problemi
connessi al modello legislativo attuale.

E significativo come si sia ormai affermata I'idea che, per avere pili
gettito, occorrano pit leggi, e che di conseguenza l'unico mezzo per
avere un’espansione della base imponibile sia I'espansione della base
legislativa. Cié collega I'elemento quantitativo (quante tasse in pil
pagare) con l'elemento formale (quante leggi per fare pagare).

Il legame perverso tra il bisogno di gettito e la produzione di
legislazione deriva anche dalla variazione del criterio assunto per V'
individuazione dei destinatari della legge. Un tempo, probabilmente, ci
si domandava «tout court» chi fosse il destinatario della legge. Poi
questa formula un po'ingenua & stata sostituita da modelli dogmatici pit
sofisticati. In materia fiscale si & -in specie- molto afferrato il modello
della norma organico-legittimante: la legge si rivoige all'’Amministrazio-
ne, ne costituisce il potere; I'atto di imposizione & I'atto attraverso cui si
esprime e si estrinseca il potere; dall'atto derivano gli effetti obbligatori
per i soggetti. Quindi, il destinatario della legislazione &€ 'Amministra-
zione finanziaria. Questa tesi consente forti flessibilita, perché la
competenza dell'amministrazione & piuttosto vasta.

L'idea che la legislazione si rivolga agii uffici, al'’Amministrazione,
che ne costituisca una competenza in quaiche modo flessibile e
amministrabile, perd, & croflata. Dalla riforma tributaria in poi, si é
stabilito un modelio di diffidenze circolari, per cui il contribuente diffida
dell'ufficio, I'ufficio diffida del contribuente e il legislatore di futti e due.
Quindi il legislatore si incarica di sostituirsi nell’attivita di imposizione
dell'amministrazione stessa, e questo & il precipitare della legge da un
qualche tipo di piano superiore in cui si identificano i criteri e i principi
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alla realta in concreto. ~
Quali sono le cause di questo fenomeno?

Certamente, il concetto di reddito, di valore aggiunto ed altro, si
lega ai contratti, perché & con i contratti che la ricchezza si muove; & nei
contratti che si identificano i valori certi per I'imposizione. Il fisco non
pud valorizzare tutte le transazioni che avvengono nell’economia, e
quindi acquisisce in sede fiscale i valori espressi in sede contrattuale.

Da questo punto di vista, i contratti possono essere affidabili o
inaffidabili. Sono affidabili per il fisco i contratti in serie o di massa. Cicé
i contratti standardizzati. Non sono affatto affidabili per il fisco i contratti
che hanno strutture e caratteristiche diverse.

Ora, per fare degli esempi, esistono differenze significative tra un
contratto: collettivo di lavoro ed un contratto che regola la prestazione
del lavoro nellambitc di un’impresa familiare; tra un contratto di
deposito bancario ed un mandato per la gestione personalizzata «a
dossier» di un patrimonio; tra un contratto di fornitura ad una grande
impresa ed un contratto stipulato tra imprenditori del sormmmerso.

A prescindere dalla maggiore o minore importanza che questa
distinzione pud avere sul piano civilistico, & certo che, dal punto di vista
fiscale, esistono i contratti che si stipulano allo sportello ed i contratti
che si stipulano al piano di sopra; i contratti che si stipulanc in ambiente
pubblico e i contratti che si stipulano nel salottino.

In Italia la gamma dei contratti poco affidabili per il fisco &
vastissima e dipende dal fatto che la struttura dell'economia italiana &
esplosa su un numero impressionante di operatori autonomi. In ltalia le
partite IVA sono cinque milioni: quanto quelle di Germania e Francia
messe assieme.

Alla diffusione di queste opportunita contrattuali corrisponde
certamente un bisogno di repressione fiscale: il bisogno di reagire
contro una realta che evidentemente si presta a fenomeni di evasione,
di salto dell'imposizione. Il legislatore ha fatto una scelta assolutamente
tassativa ed analitica, fronteggiata, tra I'altro, dall'assenza di due criteri
di recupero, di due criteri di flessibilita: I'impossibilitd di ragionare in
termini di analogia e I'assenza di una regola antielusione generale.

In materia fiscale non si pud ragionare in termini di analogia, non
tanto perché vi siano norme che qualifichino la legge fiscale come una
legge diversa da quelle comuni, ma piuttosto perché I'analogia
presuppone l'esistenza di principi da applicare. Nel diritto tributario
non esistono pit principi; esistono sottosistemi che a loro volta sono
espressioni di sottoprincipi, in alternativa rispetto a principi superiori, in
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. opposizione rispetto a principi laterali.

L'altro punto € che manca una regola antielusione, manca una
regola concepita in termini generali, che scoraggi «a priori» le
operazioni ordinate in logica di economia fiscale. ll legislatore prevede
e presuppone solo ed esclusivamente la enumerazione tassativa;
quindi, preferisce l'esercizio della fotografia, sempre fatta «ex post»,
delle realta contrattuali che sfuggono alla tipizzazione normativa € di
conseguenza consentono fenomeni di evasione e di elusione.

Questo determina, pero, I'esplosione della legislazione, fino al

paradosso della «paralysis by analysis»: tanto piu il legislatore &
analitico tanto pit il sistema si paralizza.

Dunque, il legislatore sta ad inseguire i contratti, e cid trasforma
quello che vorrebbe essere un cantiere di fatlispecie fiscali, in una
specie di cimitero di fattispecie fiscali e di opportunita di imposizione:
tipico il caso della legislazione in materia delle societa con perdite, le
cosiddette bare fiscali. Probabilmente I'intervento repressivo era
possibile con un semplice atto amministrativo. Si & fatto un decreto
legge antielusione, seguito da una serie di emendamenti che cercavano
di reprimere I'elusione del decreto legge antielusione. Convertito in
legge, it decreto legge antielusione & stato infatti modificato da tre
successivi e specifici provvedimenti. Questo significa che, se é
impossibile manipolare le perdite con operazioni di fusione, & pero
possibile utilizzare le perdite con operazioni rovesciate. Ad esempio, se
non & possibile «portare» la societa con le perdite in quella con gli utili,
si pud far guadagnare la societa che ha le perdite e, di conseguenza,
recuperare in gran parte il beneficic fiscale, legittimati dal fatio che
queste pratiche dii abuso nelf'utilizzo delle perdite, non represse
specificatamente, sono state implicitamente autorizzate.

L'approccio meno cinico, forse piu ragionevole, € quello della
giurisprudenza, che considera in generale la materia ed afferma che la
incertezza, la confusione, la complicazione delia legge fiscale sono
titolo per la disapplicazione delle sanzioni. Si stanno ormai genera-
lizzando le sentenze che considerano assolutamente insufficienti, come
causa di disapplicazione delle sanzioni, le istruzioni ministeriali. La
Corte Costituzionale ha da ultimo ammesso l'ignoranza inevitabile della
legge tributaria.

Si pud anche escludere che questo scenario possa modificarsi con
il 1992.

Ad esempio, la specificita e la tassativita delle tabelle IVA trovano
origine propric nel particolarismo delle contrattazioni che si fanno in
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sede CEE.

La legislazione per principi manca, piuttosto, perché non ci sono
ancora 0 non sono stati costituiti | principi adeguati alla mutata realta dei
sistemi fiscali. | sistemi fiscali contemporanei, infatti, continuano ad
essere pensati secondo le ideologie dell’'Ottocento. Mancano principi e
regole adatti a forme di prelievo che si applicano e si diffondono a livello
di massa, perché di massa sono le transizioni su cui dovrebbero
applicarsi, perché masse sono i soggetti che ora devono pagare le
imposte.

Solo partendo dalle scelte strutturali, sara forse possibile ragionare
in termini di tecniche e di forme dell'arte legislativa.

Negli «Uccelli» di Aristofane appare il personaggio minore, ma in
qualche modo memorabile, del venditore di decreti: «commercio in
decreti, sono qui per vendervi nuove leggi».

Finché ci sara la vendita al dettaglio delle leggi fiscali,-la scienza e
Ia tecnica della legislazione saranno sprecate.




FRANCESCO CAPOTORTI

L’ADEGUAMENTO DEL DIRITTO ITALIANO
AGLI ATTI NORMATIVI COMUNITARI

1. - Mi sia consentito di iniziare da una precisazione del tema che
mi accingo a trattare. Che significa «adeguamento del dirtto italiano
agli atti normativi comunitari»? Se si prescinde dalla diversita di questi
atti, il senso del’espressione € che I'ordinamento italiano provvede a
rendere operanti nel proprio ambito le fonti comunitarie risultanti dalla
volonta delle istituzioni europee. Questa frase e volutamente vaga,
perché vedremo che la situazione e diversa a seconda della natura di
ciascuna fonte e a seconda dei modi in cui il cosiddetto adeguamento si
realizza.

Per iniziare da un punto gia noto, dird che gli atti normativi-
comunitari a cui mi voglio riferire sono essenzialmente i regolamenti e
le direttive, nel linguaggio impiegato dai due Trattati di Roma, cioé dai
Trattati istitutivi della Comunita economica europea e della Comunita
europea dell'Energia Atomica. E necessario tener presente che, prima
dei Trattati di Roma, c'é stato il Trattato di Parigi istitutivo della CECA, e
nel linguaggio della CECA non & affatto corretto pariare di regolamenti
e di direttive; bisogna riferirsi a decisioni generali da una parte e a
raccomandazioni dall’altra. Questo problema non é sfuggito al
legislatore italiano, nella stesura dei provvedimenti di attuazione di
cui alla fine parlerd. Comunque gii atti di cui intendiamo occuparci sono
quelli che, dando uno sguardo d'insieme al diritto delle tre Comunita
Europee, si conviene ormai di chiamare unicamente regolamenti e
direttive, indipendentemente dalla specificita del linguaggio CECA.

2. - Ora, il regolamento &, secondo I'articolo 189 del Trattato CEE,
un atto obbligatorio in tutti i suoi elementi, di efficacia generale, e
direttamente applicabile in tufti gli Stati membri. Sono tre dunque gli
elementi che il citato articolo mette in luce: l'obbligatorieta del
regolamento nel suo complesso, la portata generale dei suoi effetti, la
applicabilita diretta all'interno degli Stati membri, vale a dire I'idoneita a
vincolare tutti i soggetti degli ordinamenti nazionali degli Stati membri,
oltre che gli organi di questi ultimi. In linguaggio piu grossolano si pud
dire che i regolamenti sono le leggi comunitarie, le fonti che
materialmente si possono indicare come leggi comunitarie. Vorrei
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aggiungere che essi costituiscono I'espressione piu convincente tuttora
rimasta del famoso potere sovranazionale delle Comunita, di cui tanto
si parld agli inizi dell'esperienza comunitaria, perché, indipendente-
mente dalle valenze politiche oltre che giuridiche di questa espressione,
una cosa & certa, e ciod che quando una Comunitd emana dei
regolamenti, essa rompe il diaframma delle sovranita statali o, se si
vuole, riesce ad attraversare questo diaframma e a fare valere i
comandi comunitari direttamente all'interno degli Stati membri.

Questa basta per ricostruire in breve il concetto di regolamento. Ma
cio che ora ci interessa € il modo in cui il diritto italiano ha permesso che
i regolamenti divenissero operanti nel suo ambito, cioé sul piano stesso
delle sue norme.- E qui va detto anzitutto che, in linea di massima, i soli
atti di adeguamento rivelatisi indispensabili sono stati gli ordini di
esecuzione dei Trattati comunitari, vale a dire la legge 14 ottobre 1957,
per i Trattati firmati quell’anno, seguita alla legge 25 giugno 1952, di
adeguamento alle norme del Trattato CECA. In effetti, attraverso
queste leggi si & disposto che avessero piena ed intera esecuzione in
ltalia quei Trattati e, naturaimente, fra le loro norme anche il citato
articolo 189 del Trattato CEE, su cui si basano gli effetti della maggior
parte dei regolamenti. '

Tuttavia, ci sono due particolarita almeno da tener presenti (anche
perché in qualche modo incidono sut problema della tecnica legislativa),
cioé che l'ordine di esecuzione dei Trattati, il quale sembra una figura
nota anche per la sua ampia e frequente applicazione, trova in questo
caso due specificazioni che mette conto di sottolineare.

La prima specificazione & che non si verifica qui, diversamente da
quel che accade nelle altre leggi di esecuzione, il fenomeno della
creazione di norme interne conformi; tutti infatti giustamente negano
che dai regolamenti comunitari possano nascere norme statali. L'effetto
tipico dei regolamenti & la creazione di norme comunitarie, le quali
compongono un sistema giuridico distinto. Al tempo stesso, si
riconosce la interferenza di tutto I'ordinamento comunitario nell'ambito
del diritto italiano. E senza indugiare sui grossi sviluppi teorici di questa
affermazione, basta sottolineare che il riconoscimento del diritto
comunitario nel’ambito del nostro ordinamento si pud configurare
come la intrusicne di un corpo estraneo dotato di una forza propria e
avente come destinatari anche i sodgetti dell’ordinamento italiano.
Questo corpo estraneo interferisce dunque nel nostro sistema,
mantenendo i suoi propri caratteri; realizza in tal modo la coesistenza
fra diritto italiano e diritto comunitario. Sta in cid la prima e grossa
carafteristica differenziale rispetto alle restanti leggi di esecuzione: mi
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sembra dunque che, discorrendo della forza obbligatoria dei regola-
menti dal punto di vista italiano, va notata la funzione specifica svolta
dallo strumento di esecuzione dei Trattati istitutivi delle Comunita.

Una seconda particolarita @ che I'ordine di esecuzione qui non si
riduce, .come di solito accade, ad una forma particolare di atto
legislativo, caratterizzato soprattutto dalla sua struttura (ossia dal fatto
di essere seguito dal testo di un accordo intemazionale). Nella specie,
cid che distingue gli ordini di esecuzione dei Trattati comunitari & [a loro
copertura attraverso una apposita norma costituzionale. Si ha dunque
un caso, forse I'unico, in cui le leggi di esecuzione sono da ricondurre
ad una norma costituzionale; precisamente all’art. 11, cioé alla norma
che prevede la possibilita di limitare i poteri sovrani dello Stato a
vantaggio di un ordinamento che assicuri la pace e la giustizia fra le
Nazioni. Mano a mano, anche attraverso la giurisprudenza della Corte
Costituzionale, questa norma (la quale storicamente si giustificava in
base a un altro intento: predisporre la compressione dei poteri dello
Stato rispetto alle decisioni del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni
Unite) ha finito con I'essere adattata ai bisogni della copertura del
fenomeno comunitario. Ad ogni modo, oggi tutti sono d'accordo (e la
Corte Costituzionale I'ha ribadito parecchie volte) che l'interferenza del
diritto comunitario nel nostro sistema — e quindi il valore attribuito agli
ordini di esecuzione dei Trattati comunitari — si ritengono. conformi a
cio che la Costituzione ha disposto nel suo articolo 11.

3. - Un punto importante ai fini della nostra analisi & che non c'@
stato alcun bisogno di leggi di recepimento dei regolamenti comunitari
nel sistema giuridico italiano. In un primo tempo, si era fatto il tentativo
di trasporre le norme dei regolamenti in norme italiane, e cio rispondeva
all'intenzione (forse in buona fede) del nostro legislatore di assicurare in
ltalia il pieno rispetto dei regolamenti. Adesso invece & chiaro che leggi
di questo genere non si debbono fare, non soltanto perché del punto di
vista comunitario € vietato farle. L'esistenza di_tale divieto é stata
messa in luce dal momento in cui la Corte delle Comunita Europee con
varie sentenze (a cominciare da una sentenza del febbraio '77) ha
softolineato che i regolamenti hanno forza obbligatoria negli Stati
membri in quanto atti comunitari e solo in quanto tali. Cid perché
debbono essere salvaguardate tutte le garanzie che nel diritto
comunitario si accompagnano alla emanazione di un regolamento; in
particolare le garanzie offerte dalle procedure innanzi alla Corte di
Giustizia delle Comunita Europee. Dunque non & ammesso che i
legislatori degli Stati membri provvedano a camuffare I'atto comunitario
da atto nazionale, con cid implicitamente escludendo, o in ogni modo
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alterando, quella sfera di garanzie. E questo costituisce una conferma
importante delle considerazioni da cui eravamo partiti sul valore proprio
dei regolamenti; una conferma la quale precisa che il regolamento non
pud duplicarsi, assumendo attraverso la sua recezione la forma di un-
atto normativo dello Stato.

Per completare 'esame del tema dell'adeguamento, da parte del
diritto italiano, ai regolamenti comunitari, vale la pena di chiedersi se la
legge di esecuzione, la quale alf'inizio ha immesso nel nostro sistema
questa fonte aliena, & destinata a rimanere anche F'unico possibile fra
gli atti con cui quel diritto si adegua ai regolamenti. In altri termini, una
volta entrate in vigore le leggi di esecuzione dei Trattati comunitari, non
c'e@ nient'altro da fare fuorché prendere atto volta a volta della

produzione dei regolamenti e applicarli, visto che essi hanno la stessa -

forza di un atto dello Stato? A questa domanda bisogna rispondere che
I'applicazione interna di alcuni regolamenti richiede anche un’attivita
dello Stato, che si traduce nella introduzione di nuove norme italiane,
per effetto di leggi ulteriori. E questo evidentemente soltanto se tali
norme interme ulteriori sono necessarie per poter completare la
disciplina fomita da certi regolamenti. In realta, malgrado il fatto che i
regolamenti sono obbligatori per definizione in tutti i loro elementi, nulla
esclude che alcuni di essi diano anche agli Stati membri (e dunque fra
questi anche all'ltalia) la facolta, e talora I'obbligo, di introdurre leggi
complementari. E dico di pil: anche in mancanza di norme comunitarie
regolamentari che espressamente atiribuiscano questa facoitad o
questo obbligo, si ritiene ormai che ogni Stato membro possa ritenersi
autorizzato a porre una normativa compiementare, ogni volta che risulti
assolutamente necessario farlo per motivi inerenti alla struttura del
diritto intemo, e purché, beninteso, non siano in alcun modo alterati la
normativa comunitaria e il contenuto originario del regolamento.

Mi riferisco ora specialmente ad una delle categorie pitl frequenti di
norme statali complementari, cioe alle norme organizzative. 1l principio
fondamentale, che si applica in diritto internazionale come in diritto
comunitario, & che gli Stati rimangano liberi di utilizzare ciascuno la
propria strutiura e di rispettare la distribuzione delle competenze
interne fra gli organi esistenti. Rientra tuttavia nella logica di questo
principio la possibilita che il regolamento, con cui si istituisce, ad
esempio, una nuova forma di premio di produzione, oppure si regola in
modo diverso da quel che finora accade un certo settore della
agricoltura, implichi la presenza di organi che lo Stato fino a quel
momento non ha avuto bisogno di prevedere. Allora la creazione di
questi organi, o la variazione delle competenze spettanti ad organi che
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gia esistono, avverranno mediante leggi dello Stato, le quali avranno
una funzione complementare rispetto al regolamento comunitario.

La stessa cosa va detta riguardo alle norme penali che spesso
completano i regolamenti. In effetti, visto che di solito non tocca allo
ordinamento comunitario introdurre norme penali, si lascia agli Stati
membri di provvedere a rafforzare, eventuaimente, talune sanzioni
amministrative configurate dal regolamento con sanzioni tipiche
dell’'esercizio della funzione punitiva dello Stato. Questo fenomeno
fomisce un altro esempio di leggi statali in funzione complementare
rispetto a dei regolamenti. E chiaro che il concetto di adeguamento, di
cui abbiamo parlato all'inizio, assume-qui un senso diverso. Se in primo
luogo si trattava di riconoscere I'operativita spontanea del regolamento,
ora si tratta di fare qualche cosa di pil: aggiungere, per opera di norme
interne, un elemento ulteriore, che contribuisce a quella che diremo la
piena efficacia di un regolamento all'interno degli Stati membri. Tanto &
vero che, di fronte ai regolamenti che richiedono specificamente ed
espressamente la emanazione di norme del tipo indicato, si & parlato
talora di regolamenti incompleti; con una terminologia alla quale
francamente non mi sentirei di aderire perché & questione non di
completezza o di incompletezza dell’atto comunitario, ma piuttosto di
necessita 0 meno di strumenti ulteriori per rendere operante una
determinata disciplina. Questi strumenti, attingendosi da un ordina-
mento diverso da quello comunitaric, non rappresentano mezzi della
stessa natura: essi costituiscono invece dei mezzi integrativi, di diritto
interno, rivolti ad assicurare che, su tale piano, lo scopo del
regolamento sia pienamente raggiunto.

A proposito delle questioni discusse, appare interessante il
riscontro di fatti precisi. Quando alcuni Stati membri hanne cercato di
introdurre norme interpretative dei regolamenti, la Corte delle Comunita
europee ha reagito in maniera negativa, cosi come aveva pil
fortemente reagito a proposito delle leggi statali riproduttive. In effetti,
l'operazione di interpretazione che alcuni Stati hanno tentato con la
efficacia vincolante propria delle leggi interpretative, contrasta con Ia
fondamentale autonomia che contraddistingue il regolamento.

Comunque, per terminare questo punto, dird che se si vuole
trovare una base precisa della possibilita che hanno gli Stati membri di
introdurre leggi complementari ai regolamenti, basta riferirsi all’articolo
5 del Trattato CEE, il quale impone agli Stati membri di adottare tutte le
misure atte ad assicurare I'esecuzione degli obblighi comunitari,
derivanti cosi dal Trattato, come dagli atti di normazione secondaria.

4. - Passo ora a quella che certamente & la parte pit impegnativa

99




del tema che mi & stato affidato: la questione delle direttive. Senza
dubbio, esse sono state concepite, dagli autori dei Trattati comunitari,
come atti normativi assolutamente diversi dai regolamenti. L'art. 189
del trattato CEE ne descrive le caratteristiche, indicando anzitutto che i
destinatari delle direttive sono soltanto gli Stati ai quali ciascuna
direttiva si rivolge, in secondo luogo che il vincolo loro imposto
costituisce un obbligo di risultato, ed infine che gli organi nazionali
restano competenti per quel che riguarda la forma e i mezzi da
utilizzare per raggiungere gli scopi di ogni direttiva. L& dove I'art. 189
adopera la parola «i mezzi», esso si riferisce evidentemente alle misure
che servono a realizzare | risultati voluti; mentre I'uso del termine «la-
forma» implica la possibilita che quelle misure rispettino i tipi formali
che gli strumenti di attuazione possono assumere nei singoli Stati
membri (leggi, regolamenti, decreti e cosi via).

Le differenze rispetto ai regolamenti si possono sintetizzare sotto
tre profili. Anzitutto c'é una differenza per quel che riguarda il concetto
di generalita dell'atto normativo. | regolamenti hanno senza dubbio la
generalitd degli effetti con riguardo a tutti i soggetti del diritto
comunitario, ma per le direttive si pud parlare di generalita del risultato
voluto, soltanto a patto che la direttiva sia indirizzata a tutti gli Stati
membri. In ogni caso, essendo destinatari uno o pii Stati membri, il
primo problema & di sapere se una direttiva si rivolga a uno o due Stati
membri determinanti, o a futti gli Stati membri, mentre un problema
diverso si pone rispetto ai beneficiari di una direttiva — a quelli che se
ne possono considerare i destinatari ultimi — in quanto si & costretti ad
uscire fuori dallo schema dell’atto, guardando alle conseguenze ultime
a cui esso mira.

Una ulteriore differenza si pud individuare sotto il profilo del grado
di centralizzazione. Il regolamento & chiaramente una fonte centraliz-
zata, perché esso rappresenta l'espressione diretta del potere
normativo delle Comunita, che emana dalle istituzioni comuni e
vincola normalmente tutti i soggetti delle Comunita medesime: Stati
membri e individui. Nelle -direttive, invece, la necessita di passare
attraverso lo Stato per attuarne gli effetti, e quindi di prevedere la loro
esecuzione da parte di ciascun Stato membro, indica subito che ci si
trova di fronte ad un modello di fonte la quale per raggiungere i suoi
ultimi effetti si decentra, ossia risponde alla tecnica del decentramento
del processo normativo. Noto a questo proposito, tra parentesi, che
quando il Parlamento europeo tentd per la prima volta di far passare un
progetto di trattato istitutivo dell'Unione europea, si preferi parlare non
pit di direttive e di regolamenti, bensi di leggi di vario grado. Le leggi
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dell’Unione corrispondenti ai regolamenti si sarebbero chiamate «leggi
di principio» o «leggi di indirizzo», mentre gli atti cotrispondenti alle
direttive sarebbero serviti ad attuare questi indirizzi attraverso le
decisioni prese dagli organi degli Stati membri o da aliri organi
comunitari (la Commissione, in particolare). Ci¢ avrebbe reso piu chiaro
il carattere decentrato della normativa specifica.

Un terzo profilo da considerare & quello della imperativita. in
presenza di questo profilo, pud addirittura dubitarsi che sia giusto
qualificare parimenti di fonti sia le direttive sia i regolamenti. Il carattere
della imperativita I'nanno fuor di dubbio questi ultimi, ma nella direttiva
la imperativita si realizza pienamente solo col passaggio dalla fase
comunitaria (in cui ciascuna direttiva viene adottata) alla fase statale
della attuazione (nella quale sono poste le norme interne conformi ad
ogni direttiva). Con terminologia espressiva, qualcunc ha parlato di
legislazione «a deux étages» (espressione che si tradurrebbe in italiano
come normazione a due livelli) perché evidentemente bisogna che la
direttiva abbia effetto su entrambi i piani — comunitario e intemo —
affinché I'atto raggiunga effettivamente i suoi risultati.

Un altro punto merita di essere sottolineato, per dimostrare
linteresse del fenomeno della direttiva. Essa fa si che gli ordinamenti
nazionali, gli ordinamenti degli Stati membri, vengano utilizzati per fini
comunitari. In altri termini, si constata che la realizzazione dei fini
comunitari non postula sempre e unicamente la introduzione di una
normativa avente effetti propri e natura generale: & anche possibile
utilizzare le normative nazionali, per raggiungere tali fini. In altri termini,
dunque, quando le Comunita adoftano una direttiva, gli ordinamenti
interni diventano strumenti di esecuzione dei fini comunitari.

5. - Naturalmente, il fenomeno delle direttive comporta un
adeguamento dei diritti degli Stati membri caso per caso. Di fronte a
ciascuna direttiva si tratta di porre in essere, allinterno del singolo
Stato, un atto di esecuzione. E questo apre una possibilitd non solo di
adeguamento nel senso innanzi chiarito, ma anche di adattamenio
materiale del contenuto della discipiina. In tal modo, una delle
conseguenze del passaggio delle direttive attraverso l'ordinamento
dello Stato & che ciascun ordinamento pud in certa misura adattare ai
propri bisogni cid che la direttiva ha disposto. Per esempio, posto che
con la direttiva siano stati affrontati certi problemi generali di
coordinamento (si pensi alle direttive in materia di societa), & chiaro
che ogni Stato puo utiimente profittare della esecuzione di una direttiva
per modulare le proprie norme in modo tale che vi sia il minor contrasto
possibile, o il maggiore contemperamento possibile fra la disciplina
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nazionale preesistente e la disciplina che soprawviene in virti della
direttiva comunitaria. E questo che ho chiamato adattamento materiale.
Qui pero é bene fare ancora tre osservazioni, che limitano I'ampiezza
della discrezionalita lasciata agli Stati membri nel momento in cui
provvedono ad attuare una direttiva.

Bisogna dire in primo luogo che la competenza lasciata agli Stati
membri affinché ciascuno introduca delle norme che materiaimente
adattino la direttiva al resto del sistema intemo & in funzione del
risultato che il Consiglio e la Commissione vogliono conseguire. Questo
& detto testualmente da una sentenza della Corte delle Comunita
Europee del 23 novembre '77, e mi pare una proposizione importante,
soprattutto perché essa indica come rimanga decisiva la volonta che gli
organi comunitari hanno espresso attraverso la direttiva, e il modo in cui
'hanno espressa. Talora il risultato viene formulato dalla direttiva in
termini cosi minuziosi da non lasciare praticamente alcuna discrezio-
nalita agli Stati membri. Allora la direttiva finisce con I'essere un atto
che, una volta eseguito nei termini che rispecchiano il suo contenuto,
raggiunge gli stessi risultati ultimi che raggiungerebbe un regolamento.
Abbiamo insomma a questo punto una sorta di accostamento improprio
dello schema del regolamento e di quello della direttiva.

Questo fenomeno & largamente accaduto: & quello noto come il
fenomeno delle direttive dettagliate. E tali direttive, non lasciando alcun
margine agli Stati per I'introduzione di regole al di fuori del loro nocciolo
(cioe, praticamente, confondendo il nocciolo della direttiva con tutto il
testo della medesima), finiscono con lo snaturare in buona parte questo
mezzo. Tuttavia questo aspetto della realtd si pud anche capire, in
presenza del carattere estremamente delicato, sul piano tecnico, di
certi argomenti che le autoritd comunitarie non vogliono rinunciare a
regolare in tutti i dettagli.

Un secondo punto che va considerato, sempre parlando del
margine che agli Stati membri viene lasciato dalla direttiva, & che tali
Stati sono comunque tenuti (anche questo ha detto chiaramente Ia
Corte) a scegliere le misure e le forme piu appropriate per assicurare
I'effetto utile della direttiva. In un’altra sentenza si & parlato di effetto
reale, tenuto conto dello scopo perseguito. Dunque Ia liberta di scelta
che gli Stati hanno in linea di principio, per quanto riguarda i mezzi e le
forme, ha questo limite importante: deve trattarsi di mezzi e forme
adeguati allo scopo. Qui entra in gioco anche la questione dell'impiego
di una forma che secondo l'ordinamento di uno Stato & idonea solo a
raggiungere certi scopi e non aliri; per esempio, I'impiego della forma
della circolare in ltalia trova dei limiti precisi nella necessita di rispettare
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il principio della congruita del mezzo e della forma rispetto al fine
perseguito delle singole direttive.

Infine (e questo & un punto che abbastanza di recente la Corte
comunitaria ha messo in luce) gli Stati membri sono tenuti a rispettare
le esigenze di chiarezza e di certezza del diritto. Cid significa che, se
essi si servono di mezzi i quali non raggiungono un grado di chiarezza e
di certezza sufficiente, non eseguono regolarmente e debitamente le
direttive. Questo & stato detto in particolare per il fenomeno della
esecuzione attraverso circolari, che evidentemente I'esecuzione
largamente incompleta, perché si sa che la forza in una circolare, e
anche il grado di pubblicita che essa riceve, non equivalgono
certamente alla forza e al grado di pubblicita propri di una legge.

6. - Ora, prima di passare all'esame del sistema di attuazione delle
direttive vigente in ltalia, desidero menzionare un ultimo problema di
carattere generale: quello dell'«effetio diretto» attribuito a talune
direttive. All'inizio si riteneva generalmente che la definizione stessa
della direttiva implicasse la necessita di attendere I'atto di esecuzione
delio Stato per poter parlare della realizzazione degli effetti dell'atto. La
Corte comunitaria ad un certo punto ha cominciato tuttavia a decidere
che, sebbene la direttiva sia stata costruita in modo diverso dal
regolamento, cié non esclude che essa possa anche avere degli effetti
diretti.

Questa tendenza giurisprudenziale ha almeno due giustificazioni.
Prima di tutto, & venuta a galia I'esigenza che il Giudice nazionale talora
verifichi 'ogservanza, da parte dell’autoritd nazionale, dei limiti delia
sua discrezionalitd, quando si tratta dell’attuazione di una direttiva.
Insomma, il Giudice pud essere chiamato a dire se fosse possibile,
rispetto a una certa direttiva, disporre nel modo in cui lautorita
nazionale ha disposto; a questo punto il problema, € chiaro, & di
valutazione del margine di apprezzamento che la direttiva ha lasciato a
ciascun Stato membro. Per risolvere tale problema, & necessario
sottoporre al Giudice nazionale I'esame del contenuto della direttiva, e
quindi realizzare un effetto diretto dell'atto.

3

Sotto un secondo aspetto, che poi & quello a cui si & piU
largamente rivolta 'atienzione, accade molto spesso che le direttive,
pur essendo accompagnate da un termine preciso di esecuzione, non
siano adempiute entro questo termine. Si tratta in verita di una colpa
della quale I'ltalia largamente si € macchiata. Comunque, indipenden-
temente dal fatto che sia questo o quel Paese membro a violare il
termine, sta di fatto che in molti casi una direttiva la quale dovrebbe
essere accompagnata da misure di esecuzione entro tre anni resti
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ancora non attuata al quarto o al quinto anno: percio i frequenti ricorsi
della Commissione alla Corte delle Comunita per far constatare lo
" inadempimento da parte di uno Stato. La Corte in sostanza ha ritenuto -
che non sia giusto far ricadere sui singoli le conseguenze di questa
inosservanza. Essa si & preoccupata, come in molti aspetti della sua
giurisprudenza, di una giusta e piena tutela degli interessi degli ultimi
destinatari: cioé dei singoli soggetti del diritto comunitario. Percié essa
ha ritenuto di stabilire questo criterio, che ormai & divenuto una sorta di
consuetudine interpretativa della Corte: bisogna poter ricavare dalla
direttiva tutto quello che si put dedurre dal suo testo, pur senza
forzarlo, e quindi tradurre la direttiva in diritti soggettivi, azionabili dan
singoli anche davanti al Giudice intemo.

Beninteso, questo significa non che tutte e direttive siano
diventate capaci di spiegare effefti direfti, ma che gli interessati
possono valersi di molte delle disposizioni di certe direttive, chiedendo
al giudice di considerarle obbligatorie. Occorre che le direttive invocate
presentino un grado sufficiente di completezza, non richiedano percidé
un’attivitd integrativa e non lascino margini discrezionali agli Stati;
ridotte cosi al nocciolo duro di cui parlavo prima, esse si traducono
automaticamente, per via interpretativa, in disposizioni azionabili dai
soggetti privati.

Questo indirizzo ha prodotto risultati considerevoli. Diciamo pure
che esso ha scosso la fiducia che alcuni potevano nutrire nella netta
differenza fra regolamenti e direttive. Sul piano pratico, e dato che la
teoria dell’'effetto diretto & stata applicata in particolare alle direttive in
materia di stabilimento e alle direttive in materia di libera prestazione di
servizi, & accaduto che faluni Stati, i quali non avevano curato di
applicare delle direttive per rimandare nel tempo certe conseguenze a
sé stessi sgradevoli, hanno visto che da un certo punto in poi i Giudici
potevano invece essere chiamati a prendere atto della disciplina fomita
dalle direttive, come se le loro norme avessero avuto automaticamente
un effetto diretto.

In realtd, come ho detto, questo effetli le direttive lo hanno
acquisito, dal momento in cui il termine per I'esecuzione statale &
scaduto invano. Un esempio fra tanti & quelio delle regole sulla liberta di
prestazione di servizi: queste regole (applicabili, fra le altre, alle banche
e alle imprese assicurative) dal giomo in cui sono scaduti i termini delle
prime direttive in materia, hanno dato vita ai diritti soggettivi dei privati,
anche se non si era ancora riusciti (essenzialmente per ragioni
politiche) a mettere in piedi una normativa di coordinamento.

L'esistenza dell'effetto diretto delle direttive pud anche servire a
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porre un quesito di un certo interesse: visto che c'é la possibilita di
affermario, almeno in certi casi, con cid si riesce a sostituire la
applicazione delle direttive attraverso misure dello Stato? A tal riguardo
la Corte costituzionale ha voluto essere molto chiara: non c'e affatto
questa sostituibllita. La Corte ha affermato infatti di recente che I'effetto
diretto & una sorta di rimedio ulteriore, dato a beneficio dei privati, ma
non esclude la necessita di seguire, sia pure in ritardo, la via retta, che
€ quella delle misure statali di applicazione.

7. - Adesso mi pare necessario esaminare la normativa che
attualmente vige nel nostro Paese, e che sta per essere aggiornata, per
quei che riguarda I'adeguamento dell’ordinamento italiano alle direttive
comunitarie. A dire il vero, la situazione é tutt'altro che felice.
Certamente tutti sanno che I'esistenza di ritardi nell’esecuzione delle
direttive in ltalia & divenuta quasi abituale; il minimo che possa dirsi &
che essa si é ripetuta in un numero altissimo di casi. Cid ha comportato
la condanna dell'ltalia nei giudizi per inadempimento promossi
ripetutamente dalla Commissione davanti alla Corte di Giustizia; e
questa ha dovuto ripetere in numerose sue sentenze che ['ltalia non
pud addurre a sua giustificazione situazioni proprie del suo sistema
giuridico interno (lo scioglimento delle Camere, il ritiro del disegno di
legge o il ritardo neila presentazione del medesimo). Malgrado le
eventualitd di tal genere, la Corte & stata costretta a-dichiarare che,
scaduto il termine stabilito dalle direttive, lo Stato che non provveda a
darvi esecuzione &, dal punto di vista comunitario, inadempiente.

Pit di una volta, dunque, le autorita italiane si sono sforzate di
trovare dei rimedi. Evidentemente, bisognerebbe essere d'accordo
sulle cause, prima che sui rimedi. Si afferma tra I'altro (ma io non voglio
entrare pil a fondo nel problema) che questa tendenza costante
italiana al ritardo nell'esecuzione delle direttive derivi dall’eccessiva
proliferazione di norme di legge (e quindi dell’eccessiva propensione a
servirsi della legge nelle. materie coperte da direttive, oppure dalla
presenza di un numero eccessivo di norme di legge che bisognerebbe
modificare, per fare in modo che le direttive fossero attuate). In gran
misura, questa diagnosi appare corretta, ma su tale premessa ¢ chiaro
in qual senso ci si &€ mossi allo scopo di trovare un rimedio: si & cercato
di spogliare il pit possibile il Parlamento della prerogativa di fare leggi di
esecuzione o di abrogare le leggi preesistenti. Si & delineata, insomma,
da tempo, la tendenza a spostare dal Parlamento al Governo il centro di
gravitd della esecuzione delle direttive: da un lato, sfruttando tutte le
possibilita di esecuzione mediante regolamenti amministrativi, o
addirittura mediante circolari, e dail’altro servendosi di strumenti come
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la delega legislativa, atti a far sl che il Governo possa far leggi al posto
del Parlamento. .Infine, si & cominciato a parlare della tecnica della
delegificazione, basata sullo strumento consistente neil’'uso del
regolamento al posito della legge anche quando occorre modificare
leggi preesistenti.

Tutto cio premesso, devo dire che noi abbiamo oggi una prima
legge gia in vigore: la legge del 16 aprile 1987 numero 183. Di questa
legge si deve parlare come di un pezzo ormai acquisito della nosira
legislazione: essa va applicata, ed eventuaimente sarebbe suscettibile
di essere sviluppata. Ma appunto perché si era previsto da molti che
questa prima legge non avrebbe rappresentato se non la ripetizione di
un palliativo gia altre volte adoperato, & sopravvenuto adesso un
disegno di legge ulteriore, che porta il numero 835 del 1988. Questo
disegno di legge & stato recentemente approvato in sede referente
dalla Commissione competente del Senato, e si pensa che possa
passare alla Camera entro la fine dell'anno; quindi, se non sorgono
ostacoli imprevisti, il disegno diventera legge probabilmente agli inizi
del 1989. Eventualmente, anche senza esaminare a fondo ciascuno di
questi due strumenti (dato che ci0 comprometterebbe seriamente il
tempo di cui ancora dispongo), mi propongo di descrivere in modo
assai riassuntivo il contenuto di ciascuno di questi atti.

Per quel che riguarda la legge 183 del 1987, va detto che la sua
caratteristica precipua e stata quella di cercare di sistemare I'arretrato
delle direttive gia scadute e da eseguire dettando poi delle norme un po’
frettolose (e in ogni modo apparentemente secondarie rispetto alle
prime) a proposito delle direttive nuove che sono sopravvenute dalla
legge in poi. Le direttive preesistenti sono state divise in tre gruppi,
corrispondenti agli elenchi A, B e C. Per le direttive dell’'elenco A, la
legge 183 stabilisce che esse acquistano forza di legge alla data
medesima in cui verranno predisposti i decreti di attuazione delle
restanti direttive (e saranno accompagnate dal provvedimento di
esecuzione). Per le direttive comprese negli elenchi B e C, invece, si
e usato lo strumento della delega legislativa.

Con riferimento a questo mezzo, erano sorte vivaci discussioni
quando si pensava addirittura di prevedere la delega anche peril futuro:
giustamente si era osservato che, di fronte all'imperativo costituzionale
di fissare un tempo limitato oltre che i principi ispiratori di ciascun atto di
delega, non sarebbe stato corretio contemplare leggi delegate anche
per I'esecuzione di direttive future. Tuttavia nella legge 183 si & finito col
riferirsi soprattutto alle direttive preesistenti, nelle quali solo gli elenchi
B e C formano oggetio della soluzione imperniata sulla delega
legislativa.
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Naturaimente, avendo adottato questa soluzione, si dovevano
anche precisare gli anzidetti principi e criteri direttivi; e qui, a mio
avviso, ¢’'é uno dei punti piu deboli della legge 183, perché i principi e i
criteri direttivi risultano quanto meno eterogenei. in effetti, I'articolo 15
di questa legge prescrive che valgano anzitutto come principi e criteri
direttivi quelli contenuti in ciascuna delle direttive comunitarie: cosicché
quelli che sono formulati nella legge sonc intesi come integrativi di
quelli contenuti in ciascuna delle direttive. E quando si va ai criteri che
direttamente il legislatore ha contemplato, si scopre che nell’articolo 16
ve ne sono grossomodo tre: in primo luogo, che «i Ministeri devono
provvedere all’attuazione dei Decreti Delegati con le ordinarie strutture
amministrative di cui attualmente dispongono» (e cid implica il divieto di
creare ulteriori strutture amministrative per questo scopo); in secondo
luogo, che «restano ferme le competenze attribuite alle Regioni sia a
statuto ordinario che a statuto speciale» (e questa é soltanto una
conferma di cid che l'ordinamento gia conosce); infine che «sara
prevista, quando sia necessario, I'emanazione di norme contenenti
sanzioni amministrative o penali o il loro adeguamento» (e si forniscono
dettagli circa questa infrazioni). Invece in due campi - quello dei
provvedimenti in materia di agricoltura e sanita e quello dei
provvedimenti di salvaguardia delila salute umana e protezione
dell’ambiente - sono stati formulati principi e criteri direttivi pit dettagliati
negli articoli 17 e 18. Qui almeno si parla in modo preciso di talune
esigenze da rispettare, relativamente alle quali emergono certi principi.
Ad esempio, nell'esecuzione delle direttive sugli alimenti di uso
zootecnico bisogna perseguire. una pil efficiente tutela economica
degli allevatori e fissare idonee garanzie sanitarie, mentre per i decreti
destinati alla salvaguardia della salute umana uno -dei primi criteri
direttivi € che siano disciplinati I'immissione nel mercato e 'uso di

_sostanze e preparati pericolosi, in modo da salvaguardare la salute
umana anche con prescrizioni rivolte ad informare i consumatori.

Al di fuori della materia oggetto degli elenchi B e C - la quale
coincide, come ho detto, con le direttive da eseguire mediante norme
delegate - restava la materia delle direttive nuove. E per esse la cit.
legge 183 in sostanza stabiliva questo: le direttive le quali richiedono
attuazione legislativa (quelle cioé la cui materia & coperta da una ri-
serva di legge, o anche quelle concernenti una materia gia disciplinata
con legge) saranno anche in seguito eseguite con lo strumento della
legge. Percio si prevedeva la formulazione di disegni di legge, da parte
del Governo. : '

Invece potranno essere eseguite mediante atti e attivita ammini-
strativa (articolo 11) soltanto le direttive comunitarie che non riguardino
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materia né disciplinata con legge né coperta da riserve di legge.

In questo senso e su questo punto, mi pare che la legge emanata
nel 1987 sia migliore di quella che dovrebbe adesso sopravvenire.
Quantomeno, & stato applicato il criterio secondo il quale tutto cié che
oggi é disciplinato legislativamente sara anche disciplinato con legge
nel momento in cul interverranno delle direttive. Le leggi nuove
seguiranno liter ordinario, partendo dalla formulazione di proposte
idonee da parte del Governo. Nulla vieta comunque che anche in futuro
siano elaborate delle nuove deleghe per dare esecuzione a direttive
ulteriori. .

Ma resta ora da fare cenno alle novita pit recenti.

Il sistema attuale sembra ormai destinato a vita breve, perché
sostituito dal disegno di legge 835 del 1988, che porta il nome del suo
maggior ideatore (che & il Ministro La Pergola). Questo disegno di legge
introduce una grossa novita, intorno alla quale credo ci sara da
discutere: essa consiste nel fatto che d'ora in poi dovrebbe essere anno
per anno varata, con le debite formule (e dunque con I'approvazione del
Parlamento) una cosiddetta «Legge- comunitarian. Quest'ultima,
facendo il punto della situazione maturata nel frattempo riguardo ai
regolamenti e alle direttive — cioé constatando quali siano gli atti
comunitari che restano o da integrare, per i regolamenti, o da eseguire,
per le direttive — scegliera fra una serie di alternative: in particolare,
essa potra modificare delle norme in vigore, potra eventuaimente
conferire una delega legislativa, poira introdurre delle norme quadro
rispetto all’attivita che svolgeranno le regioni. Fin qui essa non fara
dunque nulla che sia vietato nella situazione attuale; il vantaggio
consistera solo nel fatto che le soluzioni indicate saranno state adottate
nel'anno successivo al’emanazione degli atti legislativi comunitari
(sempre che la scadenza annuale della legge comunitaria sia
puntualmente rispettata). Ma l'uiteriore novita, introdotta da una norma
di questo disegno di legge, é che il Governo potra essere autorizzato ad
eseguire con regolamenti talune direttive, anche se la loro materia si €
fradotta attualmente in norme di legge, sempre che essa non sia
riservata alla legge. Evidentemente le direttive in materia riservata alla
legge rimangono sottratte, prevedendosi per essere necessariamente
che siano predisposte leggi di esecuzione.

Nel commentare questa disposizione, c’é stato chi I'ha indicata
come una forma di delegificazione; e mi & stato fatto notare tra I'altro,
da persone che hanno studiato questo problema a livello parlamentare,
che in fin dei conti anche la recente legge sull'ordinamento della
Presidenza del Consiglio ha introdotto un meccanismo simile. Debbo
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dire che non ho personalmente verificato questo punto. Se si tratta di
una affermazione corretta, bisogna dedume che una legge ordinaria &
ritenuta oggi capace di dare a taluni regolamenti questa straordinaria
virtt, finora esclusa dal sistema, di interferire su norme di legge
preesistenti e provocame la modifica o la cancellazione. Non c'é dubbio
che dal punto di vista pratico cid rivesta una qualche attrattiva, per il
fatto che diventa ormai in numerosi casi superfluo passare per il filtro
del Parlamento; il Govemo non ha dunque bisogno di preoccuparsi
della esistenza o0 meno di una delega e dei problemi che le sono
connessi, potendo procedere con lo strumento regolamentare. Ma non
c'é dubbio che, dal punto di vista della modifica che cosi si reca al
sistema delle fonti, quale lo conosciamo, la novita merita di essere
attentamente discussa, perché sappiamo che si & sempre detio e
insegnato (e non ho bisogno di ripeterlo) che il regolamento deve
rimanere subordinato alle leggi, ma non dovrebbe sovrastare le norme
di legge.

Comungque, pur senza pretendere di sostituirmi ai costituzionalisti
nell'esercizio delle loro competenze, vorrei osservare che, in sede
comunitaria, & molto dubbio se il meccanismo di esecuzione accennato
possa costituire la soluzione che si sperava di ottenere, cioé la
soluzione pratica ma efficace del problema dell'adeguamento delle
direttive. In effetti, ho gia ricordato con quale insistenza un'affermazio-
ne sia stata espressa dalla Corte comunitaria, e cioé che I'esecuzione
delle direttive deve rispettare i requisiti della certezza e della chiarezza,
affinché non siano lasciati dubbi ai destinatari, circa la permanenza o
meno di certe norme che si voglioni abrogare, o circa le modifiche
recate a certe norme interne. Cio posto, mi domando se con il nuovo
sistema nasceranno o non nasceranno dei dubbi; per conto mio,
risponderei di si. A me sembra che il rischio di questi dubbi, di fronte ad
un uso diciamo anormalo de! regolamento, ¢i sia. Ricordo una sentenza
della Corte comunitaria del 15 ottobre 1986, relativa ad una situazione
in cui da parte italiana si riteneva inutile che fosse adattata la
legislazione nazionale ad una direttiva, rispetto alla quale poteva
essere applicata la teoria dell’effetto diretto. A tal riguardo la Corte ha
risposto che «il fatto di aver adottato una data prassi amministrativa va
messo d'accordo con la migliore conoscenza che i cittadini comunitari
dovrebbero avere dei loro diritti».

Aggiungo che questi diritti comunitari rimangono in uno stato di
incertezza non solo per la conservazione in vigore di disposizioni
nazionali contrarie al Trattato, ma anche per I'entrata in vigore di nuove
disposizioni, che eccezionalmente deroghino ai principi finora in vigore
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a proposito della normale efficacia defle fonti del diritto dello Stato. Mi
sembra che la Corte delle Comunita abbia gia adombrato la tesi che
quando nell’economia generale di un sistema giuridico una fonte ha
tradizionalmente una sua collocazione, e quindi un suo limite proprio di
efficacia, non si possa pretendere di dare certezza e chiarezza ai
cittadini, se si usa quella stessa fonte per fini estranei a quelli che sono i
fini assegnati. Comunque, questo & solo uno degli spunti di una
discussione che mi auguro possa svilupparsi: la verita & che il disegno
di legge La Pergola meritava di essere pil largamente esaminato prima
che compisse il suo iter, ma la possibilita di considerarne criticamente i
vari aspetti certamente rimane, indipendentemente dal restante
percorso parlamentare dell'iniziativa.
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PIERO ZICCARDI

QUESTIONI CONTROVERSE NEI RAPPORTI TRA
NORME INTERNAZIONALI, COMUNITARIE E STATALI
SULLO SCARICO IN MARE DI RIFIUTI

Premessa

Gli scarichi in mare aperto di rifiuti di lavorazioni industriali possono
essere autorizzati dalle autorita nazionali competenti, se da conside-
rare innocui in relazione alla loro composizione ed alle caratteristiche
della zona di mare dove lo scarico viene autorizzato, e cid secondo
disposizioni stabilite da convenzioni internazionali di carattere univer-
sale, ed altre di carattere regionale, come quelle relative al
Mediterraneo.

La questione era divenuta peraltro controversa a partire dal 1984,
con F'entrata in vigore del D.P.R. n. 915 del 1982 concernente i rifiuti
definiti «tossici e nocivi». Per la verita risultava sufficientemente chiaro

dal testo stesso del D.P.R. 915/82 che ne restava esclusa la materia
degli scarichi in mare, disciplinata dalle Convenzioni internazionali, ed
era altrettanto chiaro che le Tabelle integrative del D.P.R. 815/82, di
commisurazione della tossicita, erano state definite con riguardo a
scarichi sul suolo e nel suolo, oltre che nelle acque ivi ubicate, non certo
con riguardo agli scarichi in mare.

Tuttavia la questione degli scarichi in mare diveniva occasione di
battaglie politiche per i gruppi aggregatisi intomo ai pur fondamentali
problemi ecologici, e veniva enfatizzata la tesi della portata illimitata del
D.P.R. 915/82, che avrebbe con una sua particolare norma reso
inefficaci tutte le convenzioni internazionali nella materia regolata dal
D.P.R. stesso.

Una sentenza penale del Pretore di Sestri Ponente, salutata come
«coraggiosa» dichiarava che tutti i rifiuti definibili tossici e nocivi in base
alle Tabelle integrative del D.P.R. 915/82 non potevano aver altra
collocazione che nei depositi a terra previsti dal D.P.R. citato.

In senso contrario si pronunciava una elaborata sentenza del TAR
Lazio del 4 novembre 1987, su ricorso Stoppani c. il Ministro per la
‘Ecologia, un cui Decreto 7 gennaio 1986 sembrava avesse convalidato
le tesi della sentenza pretorile.
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La sentenza del TAR Lazio puo essere sintetizzata nelle massime
seguenti:

Le disposizioni per la prima applicazione dell'art. 4 D.P.R. 10
seftembre 1982, n. 915 concernente lo smaltimento dei rifiuti adottate
con deliberazione 27 luglio 1984 dal Comitato Interministeriale di cui
all'art. 5 del D.P.R. 915/82 non riguardano lo scarico nel mare libero ex
art. 11 legge 10 maggio 1976, n. 319 e di cui alle direttive emanate con
provvedimento in data 26 luglio 1978 e quindi non incidono sulle
autorizzazioni concesse in base alle medesime.

Il divieto dello scarico deliberato nel mare dei rifiuti tossici e nocivi
di cui al D.P.R. n. 915/1982 (disposto con provvedimento del Ministro
dell’ecologia 7 gennaio 1986) non & applicabile allo scarico nelle zone
di «mare libero» a norma dell'art. 11 legge 10 maggio 1976, n. 319 ma
solo per altre zone di mare.

Al sensi e per gli effetti dell’art. 11 legge 10 maggio 1976 n. 319 per
mare libero s’intende la zona di mare che, pur se facente parte delle
acque territoriali, & posta al di la delle linee di base a partire dalle quali &
misurata la larghezza del mare territoriale italiano.

La sentenza del TAR Lazio con le dette massime e mia nota &
pubblicata in ¥ Diritto Marittimo, 1988, p. 477 ss.

Le medesime tesi del TAR Lazio venivano ribadite dalla Corte di
Appello Penale di Genova con sentenza del dicembre 1988 (inedita)
che annullava sul punto specifico la sentenza del Pretore di Sestri.
Contro tale capo di sentenza ricorreva peraltro il P.G. alla Cassazione,
la cui decisione non é stata ancora pubblicata.

Poiché la questione era grave sotto vari aspetti ma specialmente
quello di minacciate e talvolta anche intraprese iniziative penali contro
organi della P.A.,, cui veniva contestato come reato I'esercizio del
potere di autorizzazione agli scarichi in mare aperto, il Govemno aveva
anche emanato un Decreto-Legge (n. 113 dell’11.4.88) per fornire una
interpretazione autentica dei rapporti tra normativa generale e
normativa derivante dal D.P.R. n. 915/82, ma il D.L. non perveniva
alla conversione in legge entro i termini.

Era peraltro emerso in quella occasione, che linterpretazione
autentica, nel senso della sotirazione al D.P.R. n. 915/82 della materia
degli scarichi in mare, preesisteva ed era contenuta nella norma
dell’art. 24 bis della fondamentale Legge n. 319/76 (Legge Merli) come
integrata dall'art. 3 della Legge 3 maggio 1983 n. 305, di ratifica e di
esecuzione della Conv. di Londra del 30 novembre 1972 e successive
modificazioni, ora denominata convenzione di Citta del Messico,
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Londra, Mosca e Washington.

Tale ultime vicende potrebbero far apparire in parte superate le
incertezze che hanno favorito il divampare delle polemiche, ma al
contrario resta tuttora vivo il contrasto e conviene insistere sul problema
della costruzione sistematica dell'intera materia, tanto piu che & sinora
mancato I'approfondimento del tema che ha suggerito il titolo della
presente esposizione, tema arricchito da un capitolo nuovo cui sara
dedicata la parte |l di questo scritto.

Ancora sul tema «de jure condito», con riferimento al rapporto tra
disciplina internazionale, legge 309/76 e DPR 915/82.

1. - Non sembra conveniente ripresentare oggi quanto & stato
ampiamente scritto e pubblicato nelle sentenze e nelle note di
commento or ora ricordate. In tutti quegli scritti & stato trascurato
I'approfondimento specifico del problema interpretativo proposto dalla
asserita divergenza tra norme di diversa origine, parte di derivazione
internazionale, parte di diretta provenienza nazionale. Tali svolgimenti
erano stati, almeno nel caso di chi scrive, accantonati deliberatamente
perché non apparissero ammissione della negata coesistenza di
normative divergenti.

E peraltro quello il punto di maggiore interesse generale se si
riprende in esame la questione in vista di una sua soddisfacente
ricostruzione sistematica.

2. - Si puo dare per pacifico che nell’'ordinamento italiano esiste un
insieme vasto e ben articolato di norme concernenti la materia
dell’affondamento in mare di rifiuti. Tale organico sistema normativo &
tutto di derivazione internazionale, ossia € costituilo dalle norme
formatesi nell’'ordinamento intemo per effetto delie leggi che danno
attuazione alle varie convenzioni internazionali venute ad esistenza
nella materia.

E pacifico nella giurisprudenza e nela dottrina che il diritto
internazionale trasformate in diritto interno dalle leggi di attuazione ha
una collocazione ben precisa nel sistema, ed & quella della specialita,
non in ragione della materia, ma in ragione della fonte normativa.

Esistono tendenze autorevoli a sostegno di altre e piU intense
ragioni di preminenza del diritto di derivazione internazionale sul diritto
interno, ed esse si richiamano all’art. 10 della Costituzione, ma non & il
caso di farne esame perché il caso non lo richiede.

E infatti conseguenza consolidata della sopradetta specialita, che il
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diritto di derivazione internazionale, posto in essere mediante legge
formale quale & la legge di esecuzione di una convenzione
intermazionale, pud essere derogato da un atto avente efficacia
formale di legge, ma pud esserlo unicamente da legge che intenda,
ed evidenzi con la necessaria chiarezza di voler apportare una deroga
alla norma derivante da trattato internazionale.

E assolutamente contrario all'ordinamento costituzionale delle fonti
di norme giuridiche 'ipotesi di una deroga tacita alle norme speciali,
quale conseguenza di una norma successiva divergente di portata
generale. Si tratta di un principio ben noto e di applicazione generale.
Nel caso del diritto di derivazione internazionale la eventuale deroga
“deve essere espressa e in pili motivata con riguardo, non gia ad
eventuali ragioni attinenti alla materia, ma alla eventuale necessita di
sottrarre determinati rapporti alle regole derivate da trattatl per
sottoporle al diritto interno. ,

3. - Riconoscimento esemplare di quanto si &€ venuto esponendo si
trova nelle successive formulazioni della norma della Legge 309/76
(Legge «Merli» relativa alla tutela delle acque dall'inquinamento), e con
riguardo al tema dell’affondamento in mare dei rifiuti.

Tale norma & quella deli'art. 11, la cui formulazione originaria
esordiva con le parole: «Quando lo scarico avviene nel mare libero, in
attesa della esecutivita della Convenzione di Londra del 29 dic. 1972 e
di un’organica disciplina internazionale per la salvaguardia del
Mediterraneo, l'autorizzazione allo scarico @ concessa...».

L’attuale formulazione della norma, successiva all’entrata in vigore
delle convenzioni, & la seguente: art. 11, co. 3, «L’autorizzazione degli
scarichi nelle acque del mare da parte di navi e aeromobili & rilasciato in
conformita alle disposizioni delle Convenzioni mtemaznonall vigenti in
materia e ratificate dall’ltalia...».

E necessario avere ben chiaro dunque che la legge fondamentale
italiana nella materia degli scarichi in acqua non provvede con norme
proprie quando lo scarico sia nelle acque del mare, ma provvede invece
mediante totale ed esclusivo rinvio alle convenzioni internazionali
vincolanti per I'ltalia.

4. - E priva comungque di qualsiasi sostegno normativo la pretesa di
desumere dal D.P.R. 915/82 una sottrazione della materia degli
scarichi nel mare alla disciplina di derivazione internazionale, allorché
gli scarichi contengono sostanze tossiche o nocive, per condurla in
questo caso nell’ambito del detto D.P.R. 915/82, invece che in base a
regole e tabelle elaborate in vista dello scarico in mare.
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Si e creduto dal Pretore di Sestri, nella sua ricordata sentenza, di
aver trovato un sostegno idoneo nella norma dell'art. 2, pen.co. D.P.R.
915/82.

Di tale norma facciamo seguire una breve ma si spera esauriente
interpretazione. Tuttavia prima ancora va posto il quesito: & essa una
norma che manifesti la volonta del legislatore di escludere il diritto
speciale di derivazione intemazionale sulla materia?

La risposta negativa non pud essere incerta: la clausola utilizzata
esordisce testualmente con le parole: «Resta salva la normativa dettata
dalla Legge n. 309/76 e successive modificazioni e prescrizioni
tecniche per quanto concerne fo smaltimento nelle acque, sul suolo e
nel sottosuolo dei liquami e dei fanghi di cui all'art. 2, lett. e}, punti2e 3
della citata legge purché non tossici @ nocivi ai sensi del presente
decretox.

Si & visto che la L. 309/76 non provvede affatto a disciplinare con
norme proprie I'affondamento in mare di rifiuti, anzi esclude la materia
dal proprio oggetto facendo per essa pieno rinvio alle norme poste dalle
convenzioni internazionali vincolanti per I'ltalia.

Ne consegue che l'eccezione alla normativa della L. 309/76
prevista dalla norma sopra riprodotta del D.P.R. 915/82 non pu¢ riferirsi
agli scarichi in mare che restano fuori della normativa stessa, e meno
ancora all'affondamento mediante natanti.

Quanto all'interpretazione di quella clausola, audacemente
invocata come norma di coordinamento tra due distanti sistemi
normativi, essa non potrebbe non avere la portata limitata che le
assegna la sua stessa collocazione e la sua redazione.

5. - La norma di cui si discute non é I'unica del D.P.R. 915/82 che
faccia riferimento al sistema normativo facente capo alla L. 319/76, e
successive modificazioni. L'ultimo comma dello stesso art. 2, tra le altre
esclusioni dall'ambito del D.P.R. stesso, espressamente prevede quella
degli «scarichi disciplinati dalla Legge 10 maggio 1976 n. 319 e
successive modificazioni». Il primo comma dell'art. 1, elencando le
attivita in materia di rifiuti che il D.P.R. provvede a disciplinare, precisa
con riguardo a quella finale del «deposito e discarica» la collocazione
«sul suolo e nel suolo». Tale delimitazione & chiaramente espressa
nelie Direttive del Consiglio CEE di cui il D.P.R. 915/82 si pone come
attuazione, ossia nella Direttiva n. 75/442, relativa ai rifiuti, art. 1, lett b);
nella Direttiva n. 78/319, relativa ai rifiuti tossici e nocivi, art. 1, lett. c)
Direttive che espressamente escludono, inolfre, i rifiuti soggetti a
specifiche regolamentazioni comunitarie, e pertanto escludono gli
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scarichi in mare, che formano oggetto della Direttiva n. 76/464, non
compresa tfra quelle elencate nella Legge di delega, ma da rispettare
perché fatta salva dalle Direttive cui viene invece data attuazione, oltre
che per la sua stessa originaria efficacia normativa. Ne consegue la
inammissibilita di interpretazioni che condurrebbero il D.P.R. fuori dalla
delega legislativa su cui & basato.

E coerente con tali premesse la citata norma dell'ultimo comma
dellart. 2 che esclude appunto dall'ambito del D.P.R. 915/82 «gli
scarichi disciplinati dalla Legge 10 maggio 1976, n. 319 e successive
modificazioni». Senza ombra di dubbio tra gli scarichi esclusi dall’
ambito del D.P.R. 915/82 vi sono gli scarichi in mare, che non sono
scarichi nel suolo né sul suolo o il sottosuolo. Ma esclusi lo sono a
maggior ragione per ia ragione detta prima, ossia che l'esclusione degli
scarichi in mare &, si, prevista dalla Legge n. 319/73, ma lo & nel modo
pit radicale, ossia mediante un rinvio fotale al dieitto di derivazione
internazionale, sul quale rinvio il D.P.R. n. 815/84 non spende
nemmeno una parola.

Non ¢ difficile, sull abase di tali premesse, stabilire che cosa voglia
dire la norma del pen. co. dell'art. 2 del D.P.R. 915/82. Essa ha la
funzione di chiarire la disciplina dello smaltimento (che & attivita
diversa dall'affondamento) di una materia ibrida, tra solidi e liquidi,
peraltro di notevole rilevanza, quella dei «liquami e dei fanghi» materia
che, appunto per la sua incerta natura, aveva formato oggetto di
separata previsione gia nella fondamentale Legge 319/76, all'art. 2, lett
e), punti 2 e 3.

Se si tiene conto della limitazione dell'ambito del D.P.R., come
delle Direttive cui deve dare attuazione, alla «discarica sul suolo e nel
suolo» - se si tiene conto della esclusione dal suo ambito degli «scarichi
disciplinati dalla Legge n. 319/76, ecc.» - la norma del penultimo
comma, pur nel suo riferimento alle acque come recapito, oltre che al
suolo e al sottosuolo, non pud riferirsi ad acque diverse da quelle
ubicate nel suolo o nel sottosuolo, ma soprattutto non puo riferirsi allo
scarico o affondamento di rifiuti nelle acque del mare libero ¢ esterno,
che resta del tutto al di fuori delle regolamentazioni interne, come
stabilito dall’art. 11 della L. 319/76, e come ribadito in sostanza dallo
stesso D.P.R. n. 915/84.

6. - Detto tutto cido va ricordata ancora la gia menzionata
conclusione della vertenza interpretativa ad opera dello stesso
legislatore. E stato ricordato nelle premesse che, in sede di
. conversione del D.L. n. 113 dell’11.4.88 era emerso che una espressa
sottrazione al D.P.R. n. 915/82 della materia degli scarichi in mare
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preesisteva ed era divenuta la norma dell’art. 24 bis della L. 309/76
come integrata dall'art. 3 della Legge 3.5.1983 n. 305 che dava ratifica

ed esecuzione alla Convenzione di Londra del 1972 e sue successive

modificazioni, ora denominata Convenzione di Citta del Messico,
Londra, Mosca e Washington, e che conviene riprodurre integraimente.

Art. 24 bis. 1) Si applica sempre la pena dell'arresto da due mesi a
due anni se lo scarico nelle acque del mare da parte di navi o
aeromobili contiene sostanze o materiali per i quali & imposto il divieto
assoluto di sversamento, ai sensi delle disposizioni contenute nelle
convenzioni internazionali vigenti in materia e ratificate dall'ltalia, salvo
che siano in quantitd tali da essere resi rapidamente innocui dai
processi fisici, chimici e biologici, che si verificano naturalmente in
mare. 2) Resta fermo, in quest'ultimo caso, I'obbligo della preventiva
autorizzazione.

Considerazioni «de jure ferendo sulla «Proposta di Direttiva del
Consiglio sullo scarico di rifiuti in mare» presentata dalla Commissione.

1. - La «proposta di direttiva» sotto esame, formulata dalla
Commissione e presentata una prima volta al Consiglio il 13 agosto
1985, (G.U.C.E., C. 245 del 26.9.1985, p. 23 ss.), sottoposta alla
procedura di consultazione del Parlamento europeo, conclusa con
deliberazione del 19 giugne 1987 (Doc. A 2 - 19/87) veniva ripresentata
al Consiglio con emendamenti alla data del’8 gennaio 1988 e
sottoposta poi dal Consiglio all'esame dei Paesi membri. -

Non risulta, al momento, quale sia stata la sorte della detta
proposta. Il suo esame suggerisce alcune riserve e considerazioni
critiche, ancora una volta dominate dalla preoccupazione che provoca
la tendenza a sovrapporre normative di origine subordinata a quelle
poste in essere da trattati internazionali. Un risultato @ sicuro: quello di
determinare una oggettiva incerlezza sul sistema normativo che si
somma a quelle derivanti, come si & potuto vedere, dal concorso con le
norme di derivazione internazionale di quelle poste in vita dal legislatore
nazionale.

2. - Di tali motivi di perplessita vi sono gia chiari accenni nella
Risoluzione del 19 giugno 1987 del Parlamento europeo, «recante
chiusura della procedura di Consultazione del Parlamento sulla
proposta della Commissione ...omissis...». Ed una prima ragione di
dubbio sulla opportunita della Direttiva ora proposta € che essa
contraddice la scelta operata con la Direttiva 76/464 (del 4 maggio
1976) «concernente l'inquinamento provocato da certe sostanze
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pericolose scaricate nell’ambiente idrico della Comunita» - comprensi-
vo delle acque marine territoriali e di quelle inteme del litorale. La scelta
fu quella di non introdurre norme comunitarie relative all’affondamento
dei rifiuti @a mezzo di navi ed aeronavi, e cio perche tale materia formava
gia allora oggetto di apposite convenzioni internazionali, quella di
Londra del 1972 di portata universale, quella di Barcellona per il Mar
Mediterraneo del 12.2.76 (cui ha aderito la CEE) ed altre ancora.

In seguito le convenzioni internazionali, in particolare due ora
menzionate, sono state integrate de altri numerosi testi, si da dar luogo
ad un sistema normativo complesso ed articolato, che copre per intero
la materia, con riguardo a tutfi i mari, senza conclusione alcuna delle
zone di mare soggette alla sovranita degli Stati, o mari territoriali.

Da ultimo, per il Mediterraneo, & stata infranta anche l'ultima
barriera, quella del mare che & all'interno della linea di base, il mare
interno o costiero, e cid con il terzo Protocolio annesso alla
Convenzione di Barcellona, formato ad Atene il 27.5.80 e reso fonte
di corrispondenti nome interne, per I'ltalia, con la Legge n. 128 del
5.3.85.

3 - Se dunque la direttiva 76/464 aveva operato la scelta di non
interferire con la legislazione posta in essere con i trattati internazionali,
e cid in un momento in cui essi esistevano ma non erano ancora
divenuti diritto interno degli Stati-parte, non viene ora nemmeno
spiegato il perché dell’abbandorno di quella scielta, e cid dopo che il
diritto di derivazione intemazionale dovrebbe aver conseguito nei Paesi
membri delia CEE piena efficacia anche interna, dopo essersi espanso
sino a disciplinare sotto il profitto dell'inquinamento anche i mari interni
o cosfieri. )

4 - Non ha bisogno di illustrazioni né di esemplificazioni la
inopportunita di moltiplicare i sistemi normativi diretti a disciplinare, tutti,
le medesime situazioni di fatto. Ma vi & di peggio, poiché la proposta di
Direttiva € costituita sopra una bipartizione concettuale, che suddivide il
mare in mare territoriale e mare libero, ma che & completamente
scomparsa dalle convenzioni internazionali miranti ad impedire I'in-
quinamento del mare. Tali convenzioni utilizzano unicamente la
contrapposizione tra mare intemo e mare esterno rispetto a quella
linea, che & defta di base in quanto costituisce il limite a partire dal
quale si determina I'ampiezza verso I'estemo del mare territoriale.
Dunque nelle convenzioni internazionali il mare territoriale & oggetto di
disciplina nella stessa identica misura e con le medesime disposizioni
che valgono per il mare livero o altc mare. Né poi il mare intemo o
costiero o litoraneo & al riparo dalla disciplina internazionale anti-
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inquinamento, come & stato dimostrato per il Mediterraneo dal
menzionato Protocollo di Atene.

5 - La proposta di Direttiva di cui ci occupiamo limita invece le sue
previsioni al mare territoriale, il che pud non includere il mare interno,
ma esclude certamente il mare libero. Esclusione, questultima,
tralatizia in quanto esisteva gia nella Direttiva 76/464, ma non per
questo apprezzabile nell’apparente omaggio alla premianza dalla
normazione internazionale, peraltro da tempo divenuta legislazione
interna in attuazione delle convezioni internazionali. Omaggio soltanto
apparente perché, se non invade la normativa riguardante I'altc mare,
invade egualmente il campo della disciplina internazionalmente
predisposta che, come si & visto, non distingue affatto fra mare libero
e mare teritoriale, e per di pil € giunta a disciplinare anche ['in-
quinamento che si produce nel mare intemo.

6 - Potrebbe apparire nuova la parte dedicata all'incenerimento di
rifiuti in mare, nella proposta di Direttiva in esame, se tale materia non
fosse stata ampiamente disciplinata nel sistema che si riconduce alla
Convenzione detta originariamente di Londra, poi sviluppatasi con
successive risoluzioni ed emendamenti, ed ora denominata «Con-
venzione sulla prevenzione dell'inquinamento marino causato dallo
scarico di rifiuti ed altre materie, con allegati, aperta alia firma in Citta
del Messico, Londra, Mosca e Washington il 29 dicembre 1872, come
modificata dagli emendamenti allegati alle risoluzioni adottate a Londra
il 12 ottobre 1978».

Tale fondamentale fonte normativa & entrata nel sistema
letgislativo italiano con la Legge 2 maggio 1983 n. 305, la quale
integra la norma famosa di rinvio alle norme di derivazione
internazionale della pure fondamentale legge italiana in materia,
quelia dell'art. 11 co. 3 della L. 10.5.76 n. 319 e successive sue
modificazioni.

7. - Quanto sinora esposto comporta il suggerimento al Consiglio
della CEE di non approvare la proposta di Direttiva nella sua attuale
stesura, poiché essa, ponendosi come disciplina nuova ed autonoma
della materia, peraltro in modo difforme dalle gia esistenti legislazioni

_interne ed internazionali, sarebbe motivo di conflitti tra sistemi
normativi, con tutte le deprecabili conseguenze che cid comporta.

8. - Diverso dovrebbe essere il compito della Comunita nella
materia ampiamente disciplinata da sistemi normativi preesistenti,
come suggerito dal Parlamento .europeo nella Risoluzione del 19
maggio 1987, conclusiva delia procedura di consultazione sulla
proposta di Direttiva considerata, risoluzione che ha peraltro il torto di
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approvare la proposta di Direttiva con modificazioni talvolta discutibili,
quale & ad esempio la soppressione (accettata dalla Commissione) del
«Considerando» n. 9, laddove altri erano quelli da sopprimere, ad es. il
n. 13 che & in palese contraddizione con le disposizioni degli artt. 4
ss. -

Ma il Parlamento europeo ha ragione quando, nelle premesse della
sua Risocluzione, esprime le seguenti considerazioni:

C) - Considerando che lo scarico di rfiuti (scil. in mare) &
disciplinato da varie convenzioni internazionali.

E) - Considerando che delle misure comunitarie integrative
potrebbero fomire un cointributo all’applicazione e controllo uniformi
delle convenzioni internazionali esistenti.

«H) - Ritenendo che una direttiva comunitaria dovrebbe contribuire
ad una riduzione della complessita delle normative internazionali
esistenti @ che, a tal fine, essa dovrebbe ricollegarsi quanto piu
streftamente possibile alle convenzioni internazionali esistenti».

Sagge considerazioni alle quali vengono poi fatte seguire richieste
non del tutto coerenti perché sollecitano una ulteriore moltiplicazione di
direttive.

9. - Sembrerebbe invece coerente con le premesse tutte il
suggerimento che la proposta di Direttiva venga rielaborata per farne
un vero e proprio «regolamento di esecuzione» nei termini in cui tale
espressione & familiare nel diritto pubblico interno. Cid salverebbe le
predisposizioni amministrative e gli Allegati tecnici, le une e gli altri
certamente apprezzabili.

Al contrario la parte contenente norme e principi generali
converrebbe che venisse limitata ad una o pit o meno articolata
norma di finvio alla disciplina stabilita dalle convenzioni internazionali,
in analogia con I'eccellente norma dell’art. 11, co. 3 della Legge italiana
309/76, e successive modificazioni.

10. - Conclusa con quanto precede la valutazione d’insieme della
proposta di direttiva, sembra opportuno far seguire alcune alfre
considerazioni. La prima di esse muove dalla constatazione che la
Direttiva 76/464 non @ nemmeno menzionata dalla proposta di Direttiva
ora sotto esame, il che consente una sola interpretazione, che essa sia
stata considerata meritevole di restare in vita cosi com’a.

Su tale orientamento si pud convenire, fermo restando che, se mai
si ritenesse giunto il momento, nell’ambito comunitario, di codificare Ia
normativa per la difesa del mare dallinquinamento, sarebbe natural-
mente da riassorbire nella codificazione anche la materia su cui si
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esprime la Direttiva 76/464.

11. - Di quella Direttiva 76/464 merita di essere salvata, e portata a
pil estesi riferimenti, una proposizione normativa che individua una
modalita tecnica di scarico in mare, della quale non vi & menzione
espressa negli altri strumenti internazionali e comunitari, pur se &
evidente che essa rientra nella disciplina stabilita dal Protocolio di
Atene del 1980 per gli inquinamenti del mare provenienti direttamente
dalla terra fema.

Si tratta di un altro allegato della Direttiva, che la conclude,
intitolato «Dichiarazione relativa all’art. 8» che ha il seguente
contenuto: «Per le acque di scolo scaricate in alto mare da
canalizzazioni di lunga gittata gli Stati membri si impegnano ad
imporre restrizioni non meno severe di quelle previste dalla presente
direttivar.

L'art. 8, cui é riferita la «dichiarazione», enuncia il principio che I’
" attuazione delle misure antinquinamento previste dalla Direttiva non
deve portare all'aumento dell'inquinamento marino. Cio é detto peraltro
in modo alquanto contorto, si che & preferibile riferime il senso.

12. - Si tratta tuttavia di proposizioni di scarsa precisione normativa
sl che, contenute in una Direttiva, non si rivelano idonee all'immediata
applicazione nel diritto interno degli Stati. Stupisce peraltro che esse
non siano state riprese e svolte pil concretamente nella proposta di
Direttiva sotto esame, tenuto conto che quel mezzo tecnico delle
«canalizzazioni di lunga gittata» non & affatio sconosciuto e potrebbe
sostituire lo scarico a mezzo di natanti con evidenti vantaggi ecologici
sotto tutti i profili, soprattutto quello di realizzare direttamente il deposito
del materiale di scarico nel luogo prescelfo come il pit idoneo sul fondo
marino, evitandone le possibili dispersioni sia nelle fasi del trasporto
che in quella dell'affondamento.

Poiché meritano di essere condivise le finalita additate al
legislatore comunitario dal Parlamento europeo nei «Considerando»
riprodotti sopra, si vorrebbe suggerire che la proposta di Direttiva
venisse rielaborata in armonia con il «Considerando» lett. E) suddetto,
e riproponesse in termini pit ampi, senza riferimenti limitativi alle acque
di scolo, le tecniche di scarico dette delle canalizzazioni di lunga gittata,
predisponendo altresi gli opportuni Allegati tecnici da inserire sia dopo
quello n. lll, che dopo quelli n. Vil e n. VIil.

13. - Modifiche suggerite per rendere la Direttiva coerente con if
plurisistema esistente.

- Considerando n. 9 - da ripristinare poiché nasce dalla molteplicita
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delle Convenzioni internazionali di carattere regionale, come quelie
menzionate nel «Considerando n. 7».

- Considerando n. 13 - da sopprimere perché non giustificato se i
rifiuti non sono tossici e nocivi. Vi sono anche dei casi in cui lo scarico
pud essere di utilitd al’'ambiente maring, specie al fine di ripascere le
coste o di rafforzare dighe e altre strutture di difesa.

Art. 1 - (testo suggerito in sostituzione di quello proposto) - La
presente direttiva ha lo scopo di armonizzare le legislazioni degli Stati
membri in relazione alla pluralita delle convenzioni internazionali di cui
essi sono parte, nella materia contemplata, e di organizzare le attivita di
gestione e di controllo a livello, e quando possibile, con strumenti
comunitari.

Art. 2 - al termine di b), aggiungere: «Sono parificati agli scarichi di
cui sopra quelli effettuati mediante canalizzazioni di lunga gittata».

Art. 3 - depennare nella frase iniziale le parole «appartenenti alla
giurisdizione di uno Stato membro».

Art. 7 - da sopprimere per intero perché norma priva di basi ed
anche di utilita, in quanto presuppone F'accordo fra gli Stati interessati,
che non ha bisogno di essere autorizzato.

Art. 10 - da rivedere ai nn. 1, 2 e 3, in armonia con e convenzioni
internazionali non inquinanti, ed alla gradualitd delle trasformazioni
industriali che si richiedono.

Allegati: da completare con riguardo al deposito di scarichi
effettuato mediante canalizzazioni di lunga gittata.
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LIVIO PALADIN

RIFLESSIONI SUI NESSI FRA LA SCIENZA E LA
TECNICA DELLA LEGISLAZIONE

1. Per celebrare il suo cinquantenario, la Facolta triestina di
giurisprudenza ha scelto, fra gli innumerevoli temi possibili, quello pil
comprensivo e pil generale. Un tema — si pud ben diflo — de universo
Jure, che trascorre dal diritto romano alla storia de! diritto italiano, dal
diritto civile e penale al diritto processuale, dai pili vari altri rami del
diritto vigente fino al diritto costituzionale (per non parlare della teoria
generale del diritto).

Nello sforzo di riassumere i termini essenziali di questa vastissima
problematica, conviene comunque partire dal basso, cioé dalla tecnica
piuttosto che dalla scienza della legislazione. Fino a vent'anni fa (se
non in tempi ancora piu recenti), in Italia avrebbe destato stupore il fatto
che qualche giurista cattedratico o qualche filosofo del diritto si
occupasse di simili tematiche, allora ritenute non solo secondarie ma
addirittura ignorate. Salvi gli isolati e talvolta stravaganti contributi
comparsi in una rivista giuridica del 1960, & solo a partire dalla seconda
meta degli anni '70 che la tecnica della legislazione incomincia a venire
indagata. Ed € in un periodo ancora successivo che il tema stesso
diventa emergente, finanche in varie sedi politiche ed istituzionali, sia
pur rimanendo confuso con altri temi connessi od interferenti: a partire
da quello che riguarda la fattibilita delle leggi o la loro «copertura
amministrativa», ossia la loro attitudine ad essere effettivamente messe
in opera da parte dell'esecutivo (come nel caso del celebre rapporio
redatto da Giannini, quale Ministro della funzione pubblica).

Nondimeno, questioni analoghe o del tutto identiche erano gia
state evidenziate ed affrontate da tempo, nel’ambito di ordinamenti sul
punto piu avanzati di quello italiano (o comunque sorretti da una
maggiore consapevolezza di certe concrete esigenze, inerenti alla
creazione del diritto). In un recente volume dedicato a tali oggetti,
Sergio Bartole ha puntualmente ricordato come in Gran Bretagna i
criteri e le procedure di stesura delle leggi fossero stati considerati, e
per certi aspetti regolati, fin dal secolo scorso; e come, negli Stati Uniti,
gli oggetti stessi siano stati ritenuti meritevoli di una sistematica
riconsiderazione, nel corso di tutto il secolo attuale.

1
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Per sé riguardata — a dire il vero — la tecnica della legislazione
parrebbe non avere nulla in comune con la scienza giuridica,
risolvendosi invece in una sorta di artigianato. Ma una buona tecnica,
adoperata nel redigere le disposizioni legislative e normative in genere,
rappresenia in effetti uno strumento di notevole importanza, per
soddisfare istanze e per far valere principi fondamentalissimi, tanto
sul piano politico quanto nella prospettiva costituzionale.

2. Consideriamo anzitutto il principio di separazione dei poteri per
quel che oggi ne rimane nell’ordinamento italiano e negli altri
ordinamenti contemporanei liberal-democratici. Riferito al nostro
tema, il principio di separazione dei poteri implica da un lato il
tendenziale monopolio della funzione legislativa in capo al Parlamento
e d'altro lato la soggezione dei giudici alle leggi, in base agli articoli 70 e
101 della Costituzione. Correlativamente e pil specificamente, & qui
che si inserisce l'articolo 12 delle pre-leggi, per cui nell'interpretare,
nell'applicare le leggi stesse, occorre che interpreti e operatori facciano
capo al senso «fatto palese dal significato proprio delle parole secondo
la connessione di esse», oltre che mirare alla «intenzione del
legislatore».

Ora, come realizzare tutto questo se I'«intenzione del legislatore»
non si riflette chiaramente nel testo legislativo e se il significato delle
parole adoperate, e del loro contesto, rimane invece oscuro o
addirittura contraddittorio? Ecco il primo ordine di motivi per cui la
tecnica legislativa & sl un modesto artigianato, ma nel medesimo tempo
assume un rilievo addirittura costituzionale. E la buona tecnica viene
viceversa — secondo una comunissima esperienza — di continuo
trascurata o ferita, sia dalle assemblee parlamentari, sia forse pil
ancora dai Consigli regionali.

Cordero ce ne pariava addirittura con riferimento al recentissimo
Codice di procedura penale. Ma piU generalmente € lecito pensare —
per citare solo alcuni fra i tanti aspetti meritevoli di considerazione —
agli eterogenei contenuti normativi di tante fra le nostre leggi: il cui
contenuto & solo in parte racchiuso nel titolo delle leggi stesse, mentre
accanto al nucleo, qualche volta in contrasto con esso, si danno le pit
varie norme cosiddette intruse, inserite a forza in quel contesto. Si
tratta, in altri termini, di norme che logicamente non ci si aspetterebbe
di rinvenire in quelle sedi; dal che nascono problemi anche pratici,
problemi di conoscenza, di conoscibilita delle leggi. Ricordo un caso
paradossale. La Corte costituzionale stava per annullare — non dird
quale per non accrescere la vergogna — una norma che non vigeva
pit; e fu solo all'ultimo momento che un accorto collega si rese conto *
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che in un posteriore testo legislativo, in cui nessuno si sarebbe mai
aspettato di trovare qualche precetto del genere, era comparsa una
disposizione sostitutiva ed abrogativa della prima.

Sotto un altro aspetto, bisogna poi ricordare quelle disposizioni di
mera formula o normativamente vuote, su cui si & gia soffermata
I'attenzione di Tarello e di Guastini; disposizioni normativamente vuote
che qualcunc crede di poter rintracciare addirttura all'interno della
Costituzione, allorché si ragiona — per I'appunto — di testi meramente
direttivi e non normativi. Certo &, in ogni caso, che disposizioni siffatte si
danno, anche se poi gli interpreti si sforzano spesso di ricavarne questo
o quel significato, in moltissime delle nostre leggi: le disposizioni di
mero preannuncio, le disposizioni indicative di obiettivi e non di
strumenti, le pure e semplici dichiarazioni di intenti, di cui sono ricchi
" i primi articoli di tante fra le leggi statali e regionali.

Si pensi ancora, su futt'altro piano, a quelle disposizioni bensi
normative, che perd contengono sfandards generalissimi od elastici, i
quali finiscono per valorizzare la cosiddetta discrezionalitd interpreta-
tiva, come ci spiegava Pizzorusso: disposizioni che sono pitt volte il
naturale, necessario frutto di compromessi politici, senza dei quali non
si riuscirebbe ad approvare quel determinato atto normativo.

Si pensi inoltre al linguaggio atecnico, spesso scoordinato anche
all'interno delle singole leggi, di cui si servono il Parlamento, il Governo
e gli altri autori del diritto nel nostro ordinamento, donde le pit varie
aporie e antinomie, di fronte alle quali operatori ed interpreti si trovano.
Occorrerebbe, ed & abbastanza ovvio, che il vocabolario delle leggl —
sia pure aggiomato come suggeriva Irli — fosse sempre lo stesso, a
fronte delle stesse fattispecie, degli stessi rapporti, delle stesse
situazioni, degli stessi problemi delia vita. Occorrerebbe, cioé, che vi
fosse un linguaggio comune ai singoli settori o sotto-settori dell'or-
" dinamento se non addirittura all'intero ordinamento giuridico, come
forse un tempo avveniva e come ha segnalato la relazione finale della
Commissione Barettoni Arleri sulla tecnica legislativa. Tra I'altro, questa -
Commissione ammonisce a non inventare senza stringenti ragioni, a
non creare nuove terminologie, a non servirsi di nuove e diverse parole,
dove si tratti in realta delle medesime cose. Ma la relazione Barettoni
Arleri conclude in questa direzione proprio perché tale non é lo stato del
nostro ordinamento, che fa viceversa pensare alla torre di Babele od al
dedalo, gia portati ad esempio da altri relatori.

Analogamente, giova del resto riflettere su quelle clausole
abrogative vuote, che tanto spesso si rinvengono nelle disposizioni
legislative finali, per cui «sono abrogate le norme o le disposizioni
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incompatibili con la presente legge». Di tali previsioni si & gia detto che
esse non servono a nulla, giacché il legislatore dovrebbe piuttosto — ed
anche questo & un assunto corrente — individuare testualmente, per
quanto possibile, magari in maniera non tassativa, le disposizioni che
vengono invece abrogate, previa una attenta ricognizione delle norme
vigenti nella materia che si tratti di ridisciplinare. Occorrerebbe, ciog,
che si valutasse attentamente I'impatto della legge progettata sul diritto
esistente, attraverso una cauta ed attenta progettazione ed approva-
zione dei testi legislativi. Occorrerebbe: ma il condizionale é d’obbligo,
perché i tempi stessi della politica italiana, e forse di ogni Paese al
mondo, lo rendono assai difficile. Si tratta di tempi inizialmente
lentissimi, caratterizzati da grandi pause, da grandi attese, anche in
presenza di problemi che ben si conoscono, dopo di che segue
all'improvviso una grande urgenza, una grande accelerazione finale,
per cui in pochi giomi, o in poche settimane, si affrontano e si risolvono
problemi che pure preesistevano da anni.

Si pensi, infine, alla deplorevole e deplorata tecnica dei rinvii a
catena, che caratterizzano tante nostre leggi, soprattutto nel settore
finanziario; e che danno luogo ad indovinelli quasi indecifrabili per il
comune lettore, risibili per il lettore disinteressato, un po’ meno per chi
coinvolto nella applicazione di quella legge od & sottoposto alla legge
stessa. Il che rappresenta, al tempo stesso, effetio e concausa della
disorganica stratificazione legislativa, caratterizzante gli ordinamenti
contemporanei in genere e quello italiano in particolare.

3. Org, tutto questo non incide soltanto sui rapporti fra il potere
legislativo e le autorita chiamate ad applicare le leggi, sia nelle forme
dell’'amministrazione che in quelle della giurisdizione; ma di riflesso,
inevitabilmente, si ripercuote sul rapporto fra gli individui sottoposti alle
leggi e i pubblici poteri nel loro intero complesso.

Personalmente non credo — in sostanza non lo credeva neanche
la Corte costituzionale nel periodo in cui ne ho fatto parte, malgrado la
espressione ricorra pit volte nelle sentenze della Corte stessa — che la
certezza del dinitto sia concepibile come un vero e proprio principio
generale del nostro ordinamento giuridico. Perd, anche a mio giudizio,
si tratta indubbiamente di un’istanza, di una esigenza meritevole di
venire perseguifa con tanto maggiore forza, quanto pit si deve
constatare che negli ordinamenti attuali essa viene invece frascurata
0 messadin crisi.

Scomponendo i vari possibili significati dell'espressione «certezza
del diritto», non vi & dubbio anzitutto — come gia accennavo — che le
leggi dovrebbero essere singolarmente, e nel loro intero complesso,
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conoscibili e comprensibili da parte dei destinatari del pit vario genere.
La conoscibilita o addirittura I'effettiva conoscenza possono infatti, in
certi casi-limite, costituire addirittura la condizione della vigenza o della
applicabilita della legge. E ben nota, anche se tanto discussa, la
recente sentenza della Corte costituzionale sullarticolo 5 del Codice
penale, quanto alla incostituzionalita della previsione che in tutto e per
tutto prescindeva dall'ignoranza delle leggi penali, o penalmente
rilevanti; e Tremonti ci ha parato di una problematica analoga
riguardante le sanzioni tributarie.

Al di la di questo, tuttavia, I'espressione «certezza de! diritto»
riveste — mi sembra — anche un significato pit ampio. Quando si
ragiona di certezza del diritto, si ragiona cioé di interna coerenza, non
solo dei singoli atti normativi nei loro specifici disposti, ma dell'intero
ordinamento giuridico; senza di che — a ben vedere — non si potrebbe
neppure parlare-di ordinamento giuridico, perché l'idea di ordinamento
presuppone l'idea di un qualche ordine e, viceversa, sta in antitesi alla
realta costituita da un caotico insieme di statuizioni, come quella che a
volte ci sembra di ravvisare in pit d'uno dei sotto-settori che
compongono il nostro cosiddetto sistema normativo. Tuttavia, per
quanti si chiedono fino a che punto 'ordinamento attuale corrisponda al
canone della certezza, la risposta non pud non essere critica e direi
negativa. Il numero stesso delle legyi e delle disposizioni in esse
contenute, it numero che veniva ricordato da Tremonti con riguardo al
diritto tributario e che si moltiplicherebbe se riflettessimo all'intero
ordinamento giuridico; il sovrapporsi, tanto spesso incoerente, di
queste innumerevoli statuizioni legislative; la conseguente difficolta di
intendere con precisione quali siano le leggi vigenti, prima ancora di
capire che cosa esse significhino: tutto questo rappresenta la chiara
antitesi della certezza del diritto, sicché il ricorso ad una buona tecnica
legislativa pud in qualche parte contribuire a sanare il male.

4. Basta la tecnica legislativa per raggiungere lo scopo?
Evidentemente no, sarebbe ingenuo il pensarlo; e in questo tormo a
dare pienamente ragione a cio che sosteneva nella sua bella relazione
I'amico Irti. '

Gli ostacoli che vanno superati per salvaguardare certezza del
diritto e coerenza dell’ordinamento sono ben altri. Tra gli studiosi di
. queste tematiche & corrente I'assunto che la tecnica legislativa non ha
nulla a che spartire con lindividuazione dei fini che fe leggi sono
chiamate a perseguire. La tecnica legislativa non ha nulla a che spartire
— per esempio — con le procedure di formazione dei codici, che vede e
vedeva coinvolta tutta la scienza giuridica dell'epoca, come ci ha
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ricordato Ghisalberti: la tecnica rimane ai tecnicl, i fini dovrebbero
spettare ai politici.

Ma, se si riflette un poco piu a fondo sul tema, ci si accorge subito
che la soluzione dei problemi inerenti alla tecnica non & neutra rispetto
al diritto costituzionale vigente, cosi come il diritto costituzionale vigente
non & neutro rispetto alla tecnica. L'una incide sull’altro e viceversa.
Una buona tecnica legislativa presuppone o presupporrebbe I'esistenza
di certe strutture e di certe procedure, in mancanza delle quali —
viceversa — non si pud realizzare lo stesso modestissimo scopo della
corretta stesura delle leggi.

Esaminiamo soprattutto, per rendercene subito conto, il problema
del dove si dovrebbero redigere i progetti di legge, secondo le buone
tecniche del drafting: consideriamo, in particolar modo, il problema del
dove redigere i progetti pil importanti, cioé quelli di competenza del
Governo. Fino ad oggi che cosa é avvenuto e continua tutto sommato
ad avvenire? Nella pratica la gran parte dei disegni di legge d'iniziativa
governativa viene formata all'intemo dei singoli ministeri, secondo
logiche settoriali e per rispondere ad interessi particolari, nobili ed
ignobili che siano. Ma tutto cid mette in crisi — ad un tempo — I'articolo
95 della Costituzione, l1a dove si afferma l'unitd dell'indirizzo politico
governativo, ed anche — di riflesso — la coerenza dell’ordinamento
giuridico: giacché, per questa via, le logiche settoriali finiscono per
prevalere sulla visione generale dell'ordinamento, sia pure riferita
all'aspetto pill modesto del fenomene, vale a dire ai profili riguardanti il
linguaggio delle leggi.

Ora, la gia citata legge 400 sul nuovo ordinamento della
 Presidenza del Consiglio dei ministri sembrerebbe implicare, sul
punto, una notevole inversione di tendenza. Voglio riferirmi alla
prevista formazione di un ufficio centrale per il coordinamento delle
iniziative legislative e dell’attivitd normativa del Govemo: ufficio che
dovrebbe avere, e su questo punto nutro qualche dubbio, compiti di
grande importanza anche al di la del coordinamento delle iniziative gia
‘materialmente prese; perché — per esempio — dovrebbe indicare, nei
suoi rapporti periodici al Presidente del Consiglio dei ministri ed ai
singoli ministri interessati, incongruenze e antinomie normative relative
ai diversi settori legislativii dovrebbe segnalare la necessita di
procedere alla codificazione della disciplina di intere materie ed alla
realizzazione di testi unici; dovrebbe, in vista di cio, provvedere a
redigere testi coordinati di leggi e di regolamenti.

Se anche tutto questo avvenisse, pero, il determinante problema
dall’interferenza reciproca fra esigenze della tecnica legislativa e
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procedure in atto nel nostro ordinamento non sarebbe completamente
risolto, perché il procedimento legislativo non finisce qui, ma inizia
soltanto.. | disegni governativi arrivano _infatti in Parlamento e nel
Parlamento ci si imbatte inevitabiimente, dato P'articolo 70 delia
Costituzione, nel fenomeno degli emendamenti.

Gli emendamenti sono inevitabili, sono il cuore della funzione
legislativa che spetta alle Camere. Personalmente mi scandalizzo
quando si immagina che, in sede di conversione dei decreti-legge, con
norma regolamentare si possa impedire ai parlamentari di presentare
emendamenti: per l'ovvia ragione che cid potrebbe essere forse
opportuno, ma risulterebbe — a mio giudizio — drasticamente
anticostituzionale. Senonché gli emendamenti, per loro natura,
disturbano l'ordine originario del disegno legislativo, con tanto
maggiore evidenza quanto pil deboli sono le presidenze del Senato
e della Camera; perché sarebbe compito di queste presidenze, fra
I'altro, dichiarare irricevibili od inammissibili gli emendamenti importanti
linserimento di norme intruse (il che non sempre accade, secondo
esperienza).

Inoitre, Giugni ricordava poco fa come, proprio per effetto degli
emendamenti, giunti al momento della votazione finale del testo
iegislativo sarebbe necessario rendersi conto di quello che si é fatto
e quindi operare un incisivo coordinamento. Ma operazioni del genere,
sebbene il coordinamento sia previsto dagli attuali regolamenti della
Camera e del Senato, non sono costituzionalmente legittime. La Corte
costituzionale ha infatti avvertito che & solo possibile un coordinamento
di carattere formale, lessicale od inerente all'ordine delle disposizioni,
non un coordinamento di sostanza. Del resto, anche se arrivassimo ad
ammettere il coordinamento di sostanza, dovremmo pur sempre
avvertire che tutto cid comporta dei pericoli: il coordinamento di
sostanza vuol dire in ultima analisi riaffidare la funzione legislativa a un
ristretto gruppo di partamentari nel chiuso di una stanza, senza che
neanche si sappia il perché essi apportano determinate modifiche. E
basta pensare all'esperienza del Comitato di redazione in Assemblea
costituente, che modifico all'ultima ora, su punti di sostanziale
importanza, il testo della Costituzione, senza far sapere né il perché
di tali innovazioni né cosa esattamente le modifiche apportate
significhino, oppure sottintendano.

D’altronde non giova molto, anche se la conoscibilita delle ieggi ne
viene favorita, l'incidere sulle fasi ultimissime del procedimento
legislativo, che forse addirittura esorbitano dal procedimento stesso.
Non giova moito — ad esempio — il prevedere che nella Gazzetta
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Ufficiale, in occasione della pubblicazione delle leggi, ci sianc le note a
pié di pagina che spieganc a quali testi si rinvia: non giova molto, anche
se qualiche giovamento c'é. Il testo coordinato della legge di
conversione e del decreto legge si risolve anch'esso in un mero
ausilio materiale: il quale perd non toglie — come ricordava Giuseppe
Ugo Rescigno — che pubblicazioni di questo genere abbiano un valore
soltanto notiziale, non incidente sul contenuto normativo della legge,
che rimane quello in precedenza voluto dalle Camere del Parlamento.

5. Questo, per altro, & il prezzo della democrazia. Nei regimi
autoritari, nel regima fascista in particolare, si &€ molte volte ricordato
che venivano prodotti codici, testi unici, leggi di migliore fattura rispetto
agli attuali; ma certo non sarebbe questo un buon motivo per buttare a
mare il regime democratico e per tornare al regime autoritario.

Se mai, quelii che si possono utiimente immaginare, sono taluni
correttivi da introdurre nel’ambito dello stesso sistema democratico. In
proposito sono molto d’accordo con quel che diceva Tremonti, riguardo
al diritto fiscale. Vi & troppo spazio che vien dato al Parlamento nella
minuta legislazione, e troppo poco spazio che correlativamente viene
lasciato al Governo. Vi sono troppe riserve di legge — diceva il mio
maestro Crisafulli — nella nostra Costituzione. Ed anche al di 1a delle
riserve di legge, che in un modo o nell’altro finiscono per coprire una
buona parte dell’ordinamento, vi sono troppi settori non riservati in cui il
Parlamento si prende troppo spazio.

Non sto pensando, dicendo questo, alla delegificazione. La
delegificazione potra essere utile ad altri scopi, ma non al fine della
coerenza e della certezza del diritto. Essa non fa che scaricare, infatti, i
problemi in esame dal legislativo sull’esecutivo; e non & detto che
I'esecutivo, con i suoi regolamenti, i suoi provvedimenti, le sue circolari,
riesca a far fronte alla certezza del diritto meglio di quanto oggi non
faccia il legislativo.

Sto viceversa pensando, e ne parlavo gia in altra sede, ad una
valorizzazione dei testi unici di coordinamento, anche al di la di quel che
& stato proposto sul punfo dalla Commissione Cassese. Arriverei ad
immaginare 'opportunita di una revisione degli articoli 76 e 77 delia
Costituzione, per cui si desse al Governo un permanente ed
istituzionale potere di adottare testi unici di coordinamento e dunque
di continua armonizzazione del diritto che viene continuamente
prodotto, soprattutto in settori critici da questo punto di vista, come
guello del pubblico impiego oppure come quello tributario.

6. Mi affretto perd ad aggiungere che, al di 1 delle questioni della

130




tecnica legislativa e della certezza o coerenza del diritto, vi sono
ulteriori ed assai pit profondi fattori di crisi del nostro ordinamento
giuridico. , .

Un fattore fondamentale & rappresentato dalla alterazione della
stessa forma di Stato rispetto al periodo delle prime codificazioni e, pil
in generale, rispetio all'epoca ancora recente in cui i Codici erano
davvero le strutture portanti del diritto italiano: quel periodo in cui —
come ci raccontava Ghisalberti — I'idea della stabilita del diritto, l'idea
che non si dovesse variare ad arbitrio e senza gravi ragioni,
dominavano ancora. Si potra ritornare a situazioni di quel genere, si
potra in quel senso restaurare il nostro ordinamento? Ghisalberti — al
termine della sua relazione — diceva di ravvisare segnali positivi
nell'attuale momento storico. Per parte mia, malgrado la recente
produzione del Codice di procedura penale, il primo Codice della Italia
repubblicana, nutro forti dubbi su questo punto e mi trovo piuttosio
vicino al pessimismo di rti.

In effetti, quello che é finito, in maniera non piu recuperabile, & il
primitivo Stato di diritto che si reggeva su queste strutture giuridiche. E
finito quello che si suole chiamare lo «Stato Gendarmen, lo Stato che si
limitava a prestabilire una comice giuridica nell'ambito della quale si
svolgevano le autonomie dei singoli, le autonomie dei pit vari corpi
sociali diversi dai pubblici poteri.

Per contro noi oggi ci troviamo non solo nei fatti, ma sul piano
costituzionale, in presenza di uno Stato che vuole essere sociale, oltre
che di diritto. Il famoso manifesto contenuto nelf'articolo 3, secondo
comma, della Costituzione ce lo dice con chiarezza. | contenuti sociali,
le finalita sociali del nuovo Stato, il continuo intervenire dello Stato
stesso nel campo dei rapporti economico-sociali, finiscono per mettere
in crisi anche quel che resta dello Stato di diritto, almeno sotto certi
aspetti. Mi riferisco in pariicolar modo al profondo alterarsi della
funzione legislativa e dej suoi contenuti, alla ben nota e continua
produzione di leggi- provvedimento, che sono da un lato imposte dagli
scopi che lo Stato deve perseguire secondo la stessa Costituzione e,
da altro lato, sono comunque rese necessarie dal moltiplicarsi delle
domande che il corpo sociale rivolge ai pubblici poteri, pretendendo da
essi risposte. Con tutto questo & abbastanza chiaro che la scienza della
legislazione deve fare oggi i conti in ltalia ed altrove, se si vuole
recuperare un minimo di coerenza dell’ordinamento giuridico.

Ma un altro fattore di crisi, che si lega a quanto ho finora ricordato,’
e poi determinato dal moltiplicarsi delle fonti del diritto, e quindi
dall’estremo complicarsi del sistema delle fonti stesse, ammesso che di
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un sistema si possa ancora parlare. Sul punto le preleggi fissavano —
come ben ricordiamo — un sistema elementare, un sistema
quadripartito, formato dalle leggi e dagli atti equiparati, dai regolamen-
ti, dalle norme corporative e dagli usi in scala gerarchica. Oggi noi ci
froviamo in presenza, e lo sanno bene i costituzionalisti anche se i
cuitori di altri rami di diritto non sempre se ne rendono ben conto, di
alcune decine di tipi di fonti normative, di atti e di fatti normativi che
sono in concorso tra di loro, interferendo nel pit vario modo. Tali atti
sono in gran parte configurati o nominati dalla stessa Costituzione, ma
in parte non vennero neppure previsti dai costituenti: il caso delle norme
comunitarie — che & stato acutamente considerato da Capotorti —
rientra appunto in questo secondo complesso, malgrado I'articolo 11
della Carta costituzionale.

D'altronde, queste fonti fra loro interferenti danno luogo ai piu vari
tipi di fenomeni una volta ignoti agli studiosi degli atti e dei fatti
normativi. Si pensi alla formazione progressiva del diritto su cui si &
soffermato Pizzorusso, nel rapporto fra leggi statali, leggi regionali e via
dicendo. E si pensi ancora a certe rotture, a certi capovolgimenti —
reali od apparenti — del rapporto tradizionale tra le fonti, come &
comprovato sia da quel che ci diceva Giugni nel campo del diritto del
lavoro, sia anche dai problemi che sono stati indicati da Capotorti con
riguardo alla attuazione delle direttive comunitarie nel nostro ordina-
mento.

Capotorti non ha ricordato, sebbene egli ne fosse certamente a
conoscenza, che gia nel periodo fascista, ed anzi nel periodo statutario,
si verificavano inversioni del rapporto legge-regolamento, per cui taluni
atti regolamentari, i cosiddetti regolamenti delegati, venivano autorizzati
a derogare alle leggi. L’'attuale dottrina tende perd a ritenere che i
regolamenti delegati siano ammissibili solo se puntualmente autorizzati
dalle leggi, nel sostituirsi ad altre leggi gia identificate dal legislatore;
sicché I'abrogazione, I'effetto abrogativo, non sono dovuti in realta
all'entrata in vigore del regolamento delegato, ma sono precedente-
mente voluti dalla legge che autorizza il regolamento stesso. Nel
momento in cui si introducessero nell’'ordinamento clausole per cosi
dire in bianco, autorizzanti il Governo a produrre regolamenti che si
sostituissero alle leggi di oggi e di domani in determinati settori, sia pure
per adempiere ad obblighi comunitari, avremmo certamente uno
stravolgimento del sistema delle fonti; e sarebbe arduo ricorrere in tal
caso all'articolo 11 della-Costituzione, anche perché mi sembra che il
trattato di Roma non preveda niente del genere nell’ambito dei singoli
ordinamenti degli Stati membri. Il che rappresenta comunque la riprova
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che la compresenza di innumerevoli tipi di fonti normative, caratteriz-
zante il nostro ordinamento, determina una folla di antinomie; e rende
ancora piu difficile la scelta della norma da osservare e da applicare da
parte dei sottoposti in genere e da parte degli operatori giuridici in
particolare.

7. L'ultimo punto si somma al precedente, ma paradossalmente
rappresenta un compenso, piuttosto che la fonte di ulteriori problemi.

Voglio alludere, infatti, all’accentuarsi del ruolo e delle responsa-
bilita che oggi spettano agli interpreti. Il punto & molto discusso nella
attuale letteratura giuridica, soprattutto costituzionalistica. Vari costitu-

-zionalisti tendono a pensare che proprio il moltiplicarsi delie leggi-
provvedimento riduca il ruolo degli interpreti, valorizzando invece i
lavori preparatori e quindi I'intenzione del legislatore intesa nel senso
piu letterale. Quanto pil & minuta, quanto pil & puntuale la legge, tanto
piti — si dice — rileva I'intenzione del legisiatore come svelata dagli atti
parlamentari.

La stessa Corte costituzionale ha messo 'accento su questo tipo di
fenomeni, tutte le volte che si & servita dei lavori preparator contro il
legislatore, cioé per colpire una legge, per dichiarare incostituzionale
una legge in base alla intenzione dichiarate dal Parlamento oppure dal
Governo. Mi sembra, perd, che sia vero anche il contrario: cioé che il
fatto stesso del proliferare delle leggi, delle leggi in genere, delle leggi-
provvedimento in particolare, il fatto stessoc della crescente stratifica-
zione legislativa che caratterizza il nostro ordinamento, dia mano pil
libera agli interpreti o esalti la loro responsabilita per quel che riguarda
l'uso della indispensabile interpretazione logico-sistematica.

Non & un caso che oggi, anche in ltalia, in antitesi al diritto scritto si
ragioni — senza piu fare scandalo — di diritto vivente: come ormai si
desume dalla letteratura giuridica fino alle stesse sentenze della Corte
costituzionale (per non dire delle sentenze della Cassazione, che pure
— fino a questo punto — di diritto vivente non ha prudentemente voluto
parlare, pur essendone la fonte per eccellenza).

Ciod mi riconduce alla molto stimolante relazione di Guastini sulla
distinzione fra disposizione e norma 0 — come altri preferiscono — fra
testo legislativo e norma, nei termini sostanzialmente gia indicati da
Crisafulli. La prospettiva nella quale affronto quest'ultimo probiema &
pero in parte diversa, un po pil limitata di quella di Guastini. Egli, infatti,
ci ha detto che logicamente la contrapposizione fra disposizione e
norma @ sempre fondata e da tenere sempre presente; io dico pil
modestamente che agli effetti pratici & una distinzione che ci interessa
meno, se non minimamente, quando l'interpretazione rimane stretta-
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mente letterale o fondata sulla intenzione del legislatore, mentre si
tratta di una distinzione che assume tanto pit rilievo quanto piu la
interpretazione diventa invece logico-sistematica o legata addirittura ai
principi generali dell'ordinamento giuridico. La distinzione interessa, in
altri termini, quanto pil si avverte che al di sopra del diritto scritto o ad
integrazione di esso, facendo corpo con esso, stanno le cosiddette
«consuetudini interpretative», delle quali — per altro — parlavano gia
illustri autori dei primi del secolo, come Santi Romano (ed ha trattato
ancor oggi la relazione di Pizzorusso).

Vero & che, anche nella attuale dottrina italiana, si suole negare
che le consuetudini interpretative siano vere e proprie fonti del diritto. Il
diritto italiano e la generalita dei diritti europei contemporanei
rimangono da questo punto di vista lontani, sia dagli ordinamenti di
common law, sia dal diritto romano per come ce lo ha ricordato il
coliega Serrao. Ma cio non elimina la verita di quanto diceva Ascarelli,
cioé che la norma veramente vige nel momento in cui viene applicata. E
resta pertanto, tornando alle consuetudini interpretative, che esse ci
fanno intendere i reali modi di essere delle norme giuridiche ossia —
per I'appunto — il diritto vivente.

Si porrebbe a questo riguardo il problema se il diritto vivente sia
quello che nasce dall'applicazione dovuta al singolo giudice o quello
che nasce dalla giurisprudenza prevalente e quindi — soprattutto —
dalle decisioni delle supreme magistrature, inclusa la Corte di
cassazione; e credo di aver gia fatto intendere con il mio discorso
che io mi colloco sul secondo e non sul primo piano, dove mi pareva —
forse a torto — che si collocasse Guastini. Il diritto vivente di cui sto
parlando non ha nulla a che fare con il diritto libero, non ha a che fare
con il cosiddetio uso alternativo del diritto. Al contrario, 'odierno diritto
vivente si fonda, il piu delle volte, sulla collaborazione fra la Corte di
cassazione e la Corte costituzionale.

La Corte costituzionale non si azzarda quasi pil, come avveniva
negli anni '50 e '60, a salvare certe leggi in base ad interpretazioni
adeguatrici incompatibili con il diritto vivente come formulato dalla
Cassazione. Se c'é un diritto vivente, la Corte costituzionale lo segue,
traendone le necessarie conseguenze del salvataggio o dell’annulia-
mento della norma impegnata. Solo se non sussiste un diritto
consolidato, la Corte stessa propone la propria interpretazione; e
molto spesso allora, specie se si tratta di un'interpretazione adegua-
trice, la vede accolfa dalla Corte suprema.

In questo modo, perd, Cassazione, Corte costituzionale, magi-
strature supreme in genere, diventano a loro volta garanti della
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certezza del diritto. La conclusione solo apparentemente paradossale &
quindi quella gia ricordata da Giugni, onde bisogna tornare dalla
scienza della legislazione alla scienza dell'interpretazione della legge,
dall'indagine sul legislativo all'indagine sul giudiziario. Ma tale & il diritto,
tale & la circolarita del diritto della quale ragionavano i teorici e i filosofi
nella prima meta del secolo attuale; e non vi & segnho alcuno che gli
ordinamenti di domani possano essere in questo diversi dagli
ordinamenti di oggi.
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