Parte Prima
INTRODUZIONE

capitolo 1

LORDINAMENTO GIURIDICO

1. Le parole del diritto.— 2. Prescrizioni, regole, norme. - 3. Lidea di «fonti del diritto».— 4. Lordi-
namento giuridico. — 5. Le fonti del diritto italiano. 5.1. Il quadro tradizionale. — 5.2. (segue)
Lorizzonte europeo. — 6. L'applicabilita delle norme. Lentrata in vigore. — 7. 'abrogazione delle
norme. Il principio di irretroattivita. — 8. | rapporti tra fonti diverse. Parita, prevalenza, compe-
tenza. - 9. Lillegittimita delle norme. - 10. Levoluzione delle fonti (cenni). — 11. Dottrina e giuri-
sprudenza.— 12. La ricerca del diritto vigente. ' '

1. Le parole del diritto.

A. Diritto, regola, norma

La parola «diritto» deriva dal latino medievale directus.

La radice che troviamo al centro della parola (di-rec-tus), & la stessa di altre parole
latine come rex (re), regere (governare) e regula (regola). E ’antica radice indoeuro-
pea reg, che si ritrova nello spagnolo derecho, nel francese droit, nel tedesco Recht
e nell'inglese right. Essa sottolinea il legame tra I'idea di «diritto», la funzione di
governare o indirizzare i comportamenti umani, di «regere» un gruppo sociale, e le
«regole» di cui il diritto consiste. ' |

1l latino regula indicava originariamente un semplice strumento usato dai mura-
tori per verificare che una parte della costruzione fosse perfettamente allineata, cioé
diritta. La regula consentiva di distinguere cio che & lineare, dritto, diritto, da cid che
¢ contorto, irregolare, non in linea con la regula.

La combinazione di significati propria di regola si ritrova nella parola norma, che
i giuristi italiani e tedeschi preferiscono a regola. Nora significa regola di comporta-
mento ma anche norma-lit, regola-rita.

Lasstoria delle parole ci mostra dunque la relazione tra I'idea di dirittura, linearita,
regolarita e quella di diritto. In italiano il sostantivo diritto e I’aggettivo diritto (dritto)
hanno Io stesso suono; lo stesso accade in tedesco con Rech? (diritto) e recht (dritto),
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nto forte quanto problematico, tra Pige,
(oggi le decisiont dei giudici) e lo scopq

& di perseguire, in una certa CcOMUNIta organizzata, yy
il diritto serve @ impedire che ognuno si faccia «giusti.
J evitare la violenza € Ja vendetta (ne cives ad arma ruant); per
convogliare il bisogno individuale di giustizia verso
un criterio che non sia oggettivo, ma condiviso socialmente. Gli antichi (Cicerone)
Jicevano che i fini del diritto sono, in positivo, indurre i consociati a comportarsi cor-
li altri (honeste vivere) senza danneggiare il pros-

rettamente ¢ lealmente gli uni con g
<imo (alterum non laedere) ticonoscendo a ciascuno cio che gli spetta (suum cuique

tribuere). Oggi si et : s .
re) Oggi si usa guarc‘iar'e.soprattutto alla composizione di interessi e di valori
<:onﬂ1Il ?genn che la regola di diritto sempre tende a realizzare
Percep?tg'cl C : gen'etlco tr";ﬁ‘: © significa che la regola di diritto deve ess
ome giusta, o almeno come ac ile 1 i
. Cettablle rlcerc d' ¢ e o . 3
n o d adigl
atari. Una regola iniqua, che stride con il sentimento di giustizia, dai suoi de
imento di giustizia diffuso, o anche

solo invecchiata, a
o adi , ERr
Semﬁrf «lotta per il diritto» (Jehring) riforma: la lotta per la giustizia diventa
egame /us-iustitia & anche i |
Sairg del diritto I’esi ;

di grustizia.
Lo scopo
ideale di giustizia. Inne
zia» da sé: serve quindi a
far cio, il diritto deve riuscire a

ultimo del diritto
gativo,

game tra diri iudizi i
a diritto e giudizio. E coessenziale alla

C. Diritto, Legge, leggi
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s .Oltl contestj 4] Posto dj
& 810 Corrente ten .
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«dirl'ttb) .
' > 81 usa < . s
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e leg' ;
<881 penaljyy. .: «l . PESSO preferiti i
“Adirittg 3, 155 piuttogtg chea legge italiangy, giftff titi. Ad esempio, piuttosto che ¢
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© Per tugtj, o udio dirittoy, g dir3 sto che «il diritto penale» si user?
Proclameyy che a] a «studio legge», piuttosto che dire
egge ¢ ugual i ivi
e per tutti» — e cost Vi&
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Prescrizzbm; regole, norme

3
In quest’uso «legge» equivale a «dirittoy ¢ P'uno come |
ostituire con «le leggi. S
s «Legge» viene da lex, parola latina origini discusse,
di un patto vincolante, una convenzione solenne trq individyj, ¢ tra gruppi, o trg
(pit tardi il magistrato) ¢ il popolo, con la caratteristica di essere scrit
pi

(le tavole della legge): dunque, un complesso dj regole stabilise ;, un
¢ ; :

onnotazioni che sentiamo anche oggi.
¢

La «Legge» (pensata con la maiuscoly C
all'universo delle regole. Nell’uso comune,
a «il diritto» e indica l’univ?rsc? de.ll'e r'egole
ridicita (leg-, giur-): cosa ciod \s1gn1f1ch1 rest e (nel 1 ‘
paragrafo). Ma il termine puo essere flestl to Specifico universo dj
regole, anche non glurl\dlco: ad esempio se

La parola «legge» & poi frequentemen

odotto secondo certe procedure (in Italia, il voto delle dye Camere e la promulgfal-
pii)ne da parte del Presidente della Repubblica): in questo senso diciamo ad esempio
z

da legge sul divorzio» o «la legge n. 894 del 1970 0 ancora «una raccolta di Jeggs»,
< . o o

altro termine gj Possono

che richiamay, forse Iideq

il re
ta.0 promulgat,
testo, Di qui tre

ome termine astratto)
se nulla ¢ specificato,
che hanno j] caratter
3, Naturalmente, d, vedere (

1 triplice significato dj legge (= diritto, testo legislativo o regola) si ritrova nel

. . o 2 e,
francese Jo: e nello spagnolo ley; in inglese invece Law significa primariamente diritt
ran . . . .
e poi regola legale; un testo legislativo si dice Act o Statute.

D. Il diritto e i diritti

1l diritto & un universo di regole.

| i0: i vita
Quand regola impone a qualcuno un dovere (ad esempio: rispetta 111 -
uanao una : o . d altri un potere o una c
: i i iconosce o attribuisce a at Eol
1ivata altrui) percid stesso ri . .  licharme allans che T
fad esempio: pIc:trai vietare a tutti di curiosare in casa tua). Noi dic et et
‘ o e . . eu
regola riconosce o attribuisce un diritto: e la parola dzrziitz gss.tirtno ialiano sacuesince
cato, che risulta facilmente da una frase come questa: «ll a77i
)
ddiritto dipro rietax, ] isazione: diritto
ZPfer distingierz i due significati, si pud gia introdurre gfla p(r:leg legali; diritto in
. . el ’
o o Egettivo (o «diitto oggettivo) indica un mSler'rl;?l't; rzia liberta, una posi-
Senso soggettivo (o «diritto soggettivo») indica una possibilit3,
zione dj vantaggio garantita da una regola legale.

ins

2, Prescrizioni, regole, norme.

il
«regola»:
Nelle nostre prime osservazioni & ritornata ad ogni pass

d] 1 7 Ole dl
TItt ! e leggl comeE « €8
iri o Come lI. lsiexne di «7€gO €» Che hanno ValOIC legale) l l gg
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Tipi di
prescrizione

La regola di

diritto

Regola e
norma

tament;, «regolas

. ento GIUTiAIco
Cap. 1 Lordiname

) d a]l
.

%

a) cos’® lac«legd le» i
p) quando una r€g0 18
. ola? ,
A. Cos’e una\reg sizione la cui funzione ¢ quella di prescrivere comy f,‘
Una regola € una ipffoprlo <ome obbligatorio (che deve essere tenuto), gy, (:L a
tamento: cioe di qualies nche semplicemente come lecito (ch‘? puo essere tenuu{Q g
o deve essere tenuto) snadescriVe’ ma prescrive: & parte del linguaggio, Usatg “(;w )

La regola dunque n '
per narrare 0 riferire, ma per indiriz
Possiamo distinguere diverst tip1

dirizzare comportamel'lt%
di regola o prescrizione:
di un individuo o di pit indiyy

2) individuale: riguarda il comportamento !

Jeterminati (es.: Mario, chiudi quella porta); L

b) concreta: la prescrizione vale in una o piu situazionl concretamente detern;.
nate (es. Mario, se esci per ultimo, chiudi la porta); -

¢) generale: riguarda il comportamento di chiunque si trovi in una determinz,
situazione (es. «l’ultimo che esce chiuda la porta!»);

d) astratta: la prescrizione vale in ogni situazione che sia eguale a quella previsu
[es. «ogni volta che la lezione & finita (situazione-tipo) 1'ultimo che esce chiuds
la portal. e

Nel mondo del diritto esistono tutti i tipi di prescrizione.

I”ar’flldf’alf) e concreta, ad esempio, & la prescrizione contenuta in una senfers.
con cui il giudice condanna il Tizio debitore a pagare fot milioni a Caio suo creditore.

. , .
zione, I'eccezionale nevicata,

Ma quando parliame di
questo tipo di prescrizion; |
Prescrivono in modo
Sttuazione che corrisp
€sempio, anche gy]

«regola di dirittoy
egali, ma solo 4 quelle
generale ed astratto

.onda alle Situazioni-tipo pre
piano linguistico, la regola co

non intendiamo di solito riferirci 2
regole, di un gradino superiore, Che_
cio che si pud o si deve fare in 08
viste dalle regole stesse. Ne & facile
ntenuta nell’art. 927. «Chi trova uht

le regole contenute net

Sinonj i
ni
. TO di «regolas € «Normay
erminj '
Entramb; rid:?a:rl:: o i g o
ano i
0 concetti, che
€l fimanda 4 ¢jg

mune, che merita di essere sottolineato.
esprimono il ripetersi costante di fattj o compor-
che & «regolare», «#orma» a cid che & «normale;

: ’

© Wolters Kluwer Italig



Prescriziont, regole, norme 5

¢ la funzione della norma in senso prescrittivo & proptio quella di indirizzare i com-
ortamenti umani in modo che un cetto modello di comportamento — per esempio
o8 N " b

gspettare la proprieta o la personalita altrui — divenga «normale».

Una prescrizione di comportamento (c.d. norma-precetto) pud essere resa effi-
o dal collegamento con una regola «strumentale» (c.d. #orma-sanzione), che pre-
e conseguenze negative per chi viola la prescrizione: il concetto di sanzione indica
nseguenze, che sono diverse tra loro: in campo giuridico si distin-
i 7i, come il risarcimento del danno provocato ad altri, sanzioni

guono sanzioni it
penals, come la detenzione; sanzioni amministrative, come 'ammenda,

cac

ved
appunto queste €O

B. Cos’é una regola di diritto?

Luniverso delle regole & vasto come I’esperienza umana. Nei piu piccoli gesti e
nelle piti grandi decisioni, ci adattiamo o ci ribelliamo a regole: regole morali, regole
Jel costume sociale, regole della deontologia professionale, regole della competizione

economica, regole di cortesia.

Chi cresce in una societd come la nostra acquista una certa capacita di distinguere
la diversa «natura» di queste regole. Ognuno di noi sa benissimo, ad esempio, che
«legalmente» & obbligatorio per Partigiano o per il professionista rilasciare una rice-
vuta fiscale o una fattura; ma pretendetla qualche volta ci imbarazza, perché ci pare
contrario a una regola di cortesia. Allo stesso modo, distinguiamo nettamente quel
tipo di regole che obbliga i militari a un preciso modo di vestire, da quell’altro tipo di
regole, che vieta per esempio a professori e studenti di trovarsi a lezione in canottiera.
Lintuito e 'esperienza ci dicono che il primo tipo di regole ha carattere «legale»,
il secondo ¢ di diverso ordine.

In altri casi, perd, pud esserci qualche incertezza: la parita tra marito e moglie
& un principio morale, cui si puo aderire o non aderire, o & una regola «legale»?
I «diritti umani» sono garantiti dalla «legge» dello Stato, o solo da principi «umani-
tari», o magari da una «legge» non statuale, come una Convenzione internazionale?
E i contratti collettivi stipulati dai Sindacati, sono «leggi» o sono «patti» che si reg-
gono solo sulla «parola data»? e cosi via.

'La risposta a queste domande richiede di tracciare un confine tra quel che &
<<dz.rz'tto» — «legge», regola «legale» — e quello che diritto non é&: di avere stabilito,
quindi, un criterio di riconoscimento della regola legale, che la distingua da tutte le
altre regole,

d lll\llla;ftlz)nfi?te" la questione si presenta ir? modo c'iive'rso'a'seconda chela si- affronti

i nVt1sta «lestf:rno» all? stesso llngl'lagglo giuridico — per esempio da un

come a noj s fO_PO ogico, o sociologico — o invece da un punto di vista «interno»,
petta di fare,

Un { 1 . . . .
society antrop ologo, che si ponga il problema di stabilire cosa sia «diritto» in una
a iti O 1 . . .
primitiva, puo ritenere che «la vera, fondamentale condizione sine qua norn
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La selezione
delle norme
applicabili

' uridico
Cap. 1. Jordinamento g7

6

: [unque societa» sia «l’uso legittimo dell, Coerey,
a del diritto in quta rizzatow: la regola legale sarebbe quella, |, o o
nte auto ) . . o o ) Vig
e P'uso della forza da parte di un individuo o dj y,, o la
. n A
zione viene contrastata C(i ente riconosciuto di agire in tal modox» (Hoebel) ~ Mo
‘1 nrivilegio socialm ) _
che ha «il puvﬂ?g mbrare convincente se si pensa al d;ntto dello Stato o
uo se ) ST
La cosa p ionale; ma esistono sistemi giuridici so 1st1(<1:at1 che non p,
iritto internaz ) : . s 1s .. T
dmttii IE forza materiale, ma di sanzion: diverse (con?e a 'efsle'mplo il dir
’ ella ] ,
lC‘}Jls:O ell’etd moderna). Una sanzione, d’altra partel.VIe;lle 12' itta anche
iesa n : ) il «
Jazione di regole che non riconosciamo CoMe «legali» isonore», 2
azio
- ' me.
colpisce la trasgressione di regole del costu .. C o
Fi’ tiva e convincente sembra una definizione cara ai giuristi inglesi. . -
it suggestiv . . ) “asgy.
: tbeg}gcz w [il diritto] con le corti, i giudici, i magistrati» (Atiyah): un Sistem,
ciamo , .t g \ ey ’
giuridico & un sistema di regole la cui apphcaZfone & a/}’zdafta all’autorita di 4y, «giy.
dice». E questo il connotato comune a qualsiasi apparato di norme che organizz y,
' . . o . .
gruppo sociale: le regole che governano la vita dello Stato, di una C}{lesa, d'1 un’asso.
ciazione, di un’organizzazione internazionale, e perfino le regole - dicono i giuristi -
della societas delictuosa, della societa di delinquenti, come la mafia e la camorra: vy

sistemi giuridici, anche se illeciti dal punto di vista del diritto dello Stato (oltre che
della morale).

‘esistenz
per I'es .
fisica da parte di un ag

anche ,
.eVed()nQ
1tto della
ber la Vig.
i CSempiy,

Dal punto di vista «interno», il modo pit diretto ed efficace di capire il problema
¢ calarsi nei panni di un giudice, o delle persone che a lui ricorrono o devono da lui
essere giudicate. Il giudice & chiamato a dire chi ha ragione e chi ha torto ed & inve-
stito del potere di decidere: ma in base a quali regole?

In un’organizzazione primitiva o elementare, il potere di giudicare puo essere attri-
buito senza un criterio che imponga al giudice di attingere le regole di decisione solo
ad una certa «fonte»: nella ricerca di una «giusta» soluzione, egli si orienters secondo
la tradizifme: i costumi consolidati, 'opinione dei saggi, o l'ispirazione di un dio.
,Ma, b che la societa si fa pii complessa, tende a formarsi un confine, un cti-
terio di selezione tra Je regole che si possono applicare nel giudizio e quelle che non

ha SN . ! . . N o * s
nlx‘;(:1 t?de «qulallta». il giudice non puo riempire il suo secchio a qualsiasi «fonze».
zi . . : T TN IN i
zitutto, la stessa tradizione gindiziale — i modo in cui si & gia pil volte deciso -
tender a prevalere, Up valore pa

esoert y rticolare potranno assumere le opinioni di chi ha
l . . . 1
IZ rienza del problema-giudizio. A volte, le regole ricavabili da queste «fonti»
0 ran 1 1 M v . . .\ * 5
Potranno essere riunite i raccolte ufficialj, che acquisteranno autorita di testi nor-

mativi, Infj ita cui si
) Infine, altre regole potranno essere espressamente dettate da un’autorita cui si
IIConosce questo potere,

|, Sistema maturo, la liberts del giudice di scegliere la «fonte» cui attingere le

nu
regole del piudizin s " .
notati C},l %md.l Zl.o € sempre limitata, La regola «legale» ha assunto ormai dei con-
Caratterjze a distinguono dalle regole morali e del costume. 1l sistema giuridico sj
z i 2 .«
mene 4 Proprio perché le sye regole sono formate attraverso una gamma piy o
vasta di w04 produzione.

a re 1 A% N . . . .
visti dul] gola di diritto ¢ so], quella che si forma in uno dei 70di di produzios,e pre-
Al stesso sistemg,

o Ntara T
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L'idea di «fonts del divigon
3. L’'idea di «fonti del diritto».

Disponiamo cosi di una prima e generale definizio

ne del concetto f
mo | onte def
diritto: qualsiasi a0 o fatto idoneo a produrre nopye guridiche in un sisterng dato
Ad una osservazione generale, i diversj ordinamentj giuridici delle societa cc‘m

temporanee e del passato mostrano una grande variet3 dj fonti.

Una distinzione tradizionale divide le fons; seritte dalle fonti non scriste,

Nelle prime, la regola ¢ formulata in un testo scrit
il Libro sacro, I'atto legislativo) nelle seconde invece d
diversi ('osservazione degli usi, lo studio dj decisioni

In realta, questa distinzione non & del tutto propria, perché, ad esempio, la fonte
giurisprudenziale (il precedente) consiste pure in un testo scritto, che puo essere ana-
lizzato secondo le regole della semantica e dell’ermeneutica (
ben diverso ¢ il problema di ricavare la regola di diritto — po
della prassi mercantile.

Fonti sqrine e
to (come I'Editto de] Pretore, "°"scte

€ve essere ricavata da element;
precedenti).

interpretazione); mentre
niamo — dall’osservazione

Nei sistemi contemporanei, ¢ possibile con larghissima approssimazione segna- Tipi di fonte
lare la prevalenza di due tipi di «fonte»: il precedente giudiziario e Patto legislativo
in senso ampio. ' N . .

Ilprecedente giudiziario consiste nella decisione gia avvenuta di un caso,
analogo a quello che si tratta di decidere: dalla decisione, o da una serie di decisioni
conformi (la c.d. «giurisprudenza»), si ricava una «regola» cioé¢ un criterio di solu-

. N & ~ ﬂe
zione che pud valere per ogni caso sim - . . )

Latto legislativo,insensoampio, ¢ quel procedimento, piti 0 meno compli
cato, con cui un’autorita che ha il potere di legiferare (di fare leggi) produce un testo

b
che contiene regole di diritto. . . .

Nei sistemi che sono nati principalmente dalla fonte giurisprudenziale, co
: i iU i rtanza
quello inglese e poi quello nordamericano, ha acquistato sernprf;1 st l?fﬂzno all;.
) - offi
nell’ultimo secolo, la fonte legislativa. Per converso, nel sistemi ¢ ed51nza ano e ¢
fonti legislative (come quelli dell’Europa continentale), la glurlsprlu 2 ;tanza 2
. i ole impo
esclusa dalle fonti di diritto (v. avanti, cap. 2) ha di fatto una nOteV. dpl it
i ione (v. avanti, par. 8) I'evoluzione del diritto.
determinare, attraverso I'interpretazione (v. ; i i bt coalli prodlte
In un sistema giuridico evoluto, dunque, le r.efo e e
da determinate «fonti», Ma chi stabilisce guali fonti s

normativa?

( ] Le norme di
1m i isi istono regole, che prevedono i
na prima risposta ¢ la seguente: in ogni sistema €s "

come si possano produrre le regole di quel f.i.stel.na. NPT t o st

In molti casi, si tratta di espresse prev151o?1 norrr::la'tlveéiVile e fonti dd
gy act 1 delle Diggialsoot preﬁmiﬂaﬂ. a’l vy (l)cg [la Costituzione stabilisce
diritto italiano, mettendo al primo posto le leggi; 'art. 7 fn " cepuenti ne dettano la
Poi che la funzione legislativa spetti alle Camere, € le nor

discipﬁna.
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Lidea di
ordinamento
giuridico

Pluralita gegy;
ordinamentj
giuridici

I dirity
interng 2ionalg

. ento QIUTIAICO
Iordiname
Cap. 1.L
espressa non esista, tugawa, essa g ,
a i i gy .
iamo elenc d

ma; cosl, 10! poss are dle fony; 1?%
" isteva una espressa digeip. o, ¢
iritto non € SCipling o &
enab\

s dove und regol

. il siste

dall’evoluZione di tllttOin quel d
s e s roMANO

diritto ron T ' )

; ne gll.lrli.hlinano i modi di prodUZIOne delle Norme di i,
he discip duzione. Anche queste regole, Perg .
s

me di pro )
o iunte A
Costituzione fa parte d StO COstitysy; ond, ),

lttim '

A,
Sa]]reb}v
. . td- . . lsiste\.
un sistema giuridico si regge, in yljp,

. . . 3 . a 3
uei determinati connotati, in un dy, gna.\,-
Ty

Le regole ¢ ;
giuridico si chiamano no

dotte: Vart, 70 della nosE Se ogni nor
ato dall’Assemblea costltuentc?. e ot |
. lla base di una regola superiore che ne p : p zione, g 1
a o r

sﬁ’indietm infinito. In realtd, il punto fermo, la «sorgente» di tygy, ;
a .

& sempre e soltanto un fatto storico:
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4. LUordinamento giuridico.

Su questa pietra angolare si costruisce, attraverso il sistema delle foni un o

. o feo » [ $ g ’ r

namento giuridico: cio¢ appunto un unzverso d regole di diritto, che forman
Insie itari i 6 ; )
«Iegjm'e m:ltaréo e ordmatofperche sono prodotte in conformiti ad un apparato dify,
ttimato» da un unico fatto costituti 1 ':

vo, che ’ 22azione di
o y ha dato vita all organizzazione di

o b Possono ricondurre ai mod; dj produzios
mento) & «dirittoy solo ¢id che I’ dina e e + oo e i el
Pindicagions b ¢ lordinamento steggq definisce come diritto, attravew

‘ 0, attraver

Stato «dirj 3
dititto el Ch;esalzltto>> € solo il diritto dello Stato. 11 diritto d
‘ordinamey, > SO0 — in linea dj ppipcin: ' ‘
o d i Principio — g i
ello Star italiano, & chiaro Seré c}? hiizzojfmtodi
. e pun
Sa cattolica, «dirittox & solol
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Llordinamento giuridico 9

e ci spostiamo dal punto di vista dell’ordinamento interno di ciascuno Stato,

Mas . " . 513
9 yalutazione puo essere del tutto differente: cid che ¢ illecito secondo una norma
Jecito secondo una norma interna.

intemazionale puo essere
Le stesse norme stabilite da una Convenzione internazionale sottoscritta, ad

esempio; dall’Italia divengono efficaci neﬂ’?rdinamento interno italiano, di regola,

solo attraverso la «ratifica» della Convenzione, cio¢ attraverso una procedura di
approvazione da parte delle Flamere. o .

Tuttavia, nel nostro ordinamento il diritto internazionale ha, per cosi dire, un

di rilevanza: l’art. 10 della Costituzione dispone infatti che I'ordi-

canale permanente
alle norme del diritto internazionale gene-

namento giuridico jtaliano «si conforma»
e cio in pratica alle consuetudini e ai principi del diritto inter-

ralmente riconosciute,
i tratta di una norma «di rinvio» che rende le norme generali del diritto

nazionale;
nale efficaci anche nell’ordinamento interno.

internazio

clle fonti pud selezionare in modo pitt 0 meno rigido le regole che

te dell’ordinamento.
che valgano come norme giuridiche solo quelle che
amente formulate tramite 2 ££7 legislativi; pud invece disporre che
o solo in certi casi — di decidere secondo criteri rica-
el diritto naturale, 'opinione

1l sistema d
entrano a far par

Pubd stabilire, ad esempio,
SOnO espress
il giudice abbia facolta — sempre,
vatida fonti extralegislative: comei principi d
dei giuristi, 0 I'equita (cioe un criterio di giustizia concreta: in tal caso, tutti questi
«materiali» entrano a far parte delle regole dell’ordinamento).

In linea generale, gli ordinamenti che tendono a separare pilt nettamente il potere
o — cioé il potere di dettare le norme che valgono nell’ordinamento — dal
dal potere di decidere le liti e applicare le sanzioni — si

legislativ
di fonti «chiuso», nel quale non ¢ dato al giudice di

potere giudiziario — cioe
caratterizzano per un sistema
«produrre» una regola di decisione.

mi in cuila giurisprudenza €

La separazione & piu sfumata in quei siste
delle regole di diritto si crea attra-

fonte di diritto: la dove, cio¢, una parte almeno
versoil «precedente» giudizia Je. Anche questi sistemi, tuttavia, possono

essere «chiusi», nel senso che non & dato al singolo giudice di decidere secondo
un criterio di giustizia ricavato da «fonti» estranee all’ordinamento giuridico,
ma sempre e solo secondo «regulae iuris» ricavate all’interno dell’ordinamento

medesimo.

n Un modello di sistema assolutamente chiuso & pero irrealizzabile. La regola
in il:tg:ssc:mfmcll}le p.ro.dotta, si fOI"I'l’lL}Ia in una’prop(?sizione p‘rescrittiva, cioe
in modj divii? mgl'llStICO; e'qflfﬂSlaSl messagglo guo essere interpreta tlo
(v. sotto, par. 8) , tutti compatibili con la formulazione letterale della regola
, par. 8).
« dﬁggzztzsf;i::zione hanno inﬂufanza idee, giudizi: valori che il gi
nza, e che raccoglie dalla realta sociale.

udice porta con
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12. La ricerca del diritto vigente.

a) le norme di legge
In un sistema in cui prevale la legge scritta, trovare e otte che e
di cui ci si occupa sembra a prima vista cosa facile: per B
atti normativi devono, prima di entrare in vigore, essere pubblicati, ciod regi bblici
ed accessibili alla conoscenza del pubblico; la fonte dj produzione ,(1,'ltt0f]51 pu élzcz
diviene cosi fonte di cognizione (il documento normativo), In Pfatic‘a e E)rr??t{vo)
possono non essere cosi semplici. » B0, 1€ cose

ardano i casi
tegola generale, infatti, tygrg gli

La ricerca della norma ¢é relativamente agevole quando la materia & disciplinata |cogq
con il sistema della codificazione (v. avanti, cap. 3); in questo caso, infatti, un'unica
«legge», un unico atto normativo, ne regola i vari aspetti in maniera organica,
sistematica esin dove possibile completa .

Piu precisamente, un codice si forma attraverso una legge-delega, che affida al
Governo I'emanazione di un nuovo codice, sia in una materia non ancora codificata
(e in tal caso, il codice ha la funzione di un «Testo unico, che ordina e rinnova tutte
le leggi esistenti in una determinata materia) sia materie gia codificate, quando ad un
codice esistente si sostituisce un codice nuovo. L'emanazione del Codice avviene per
decreto legislativo.

In Italia abbiamo oggi cinque fondamentali codics: il codice civile, il codice di
procedura civile, il codice penale e il codice di procedura penale, il codice della
navigazione.

11 Codice civile & il fondamentale corpo normativo del diritto privato, e riguarda,
in generale, i rapporti personali e patrimoniali tra privati. Esso & stato emanato con

il regio decreto 16 marzo 1942, n. 262, intitolato appunto Approvazione del testo de{
codice civile; & stato perd nel corso del tempo parecchie volte modiﬁcatg m s-ingoh
punti: bisogna percid avere I'avvertenza (che vale anche per gli altri Cc.)c.11.c1) d1 con-
sultarlo in una edizione aggiornata. Consta di ben 2969 articoli, distribuiti in sei ].jlbl‘.l
(Delle persone e della famiglia, Delle successioni, Della proprieta, Pel{e obblzga.zzom‘,
Del lavoro, Della tutela dei diritti). 1l testo & preceduto dai 31 articoli .delle Dz.sposz-
zioni sulla legge in generale (c.d. «Disposizioni preliminari» o «Prelegg1>.>) che riguar-
dano le fonts del diritto, applicazione e interpretazione della legge, € il c.d. diritto
internazionale privato.

Il Codice cll)i procedura civile, emanato con il regio decreto 28 f)ttobre 19f40,
n. 1443 (Approvazione del Codice di procedura civile) & stato ampiamente -[n or_
mato con la legge 26 novembre 1990, n. 353 (Provvedimenti urgent pert P; Zi
cesso civile). 1l codice contiene le regole sull’instaurazione e sullo svo.lglmen'to ;i)
Processi civili (ciod dei processi rivolti alla definizione dei rapportt trfl. Il))rwﬂosz;
E formato da 831 articoli; il suo contenuto & distribuito in quattro Ll}gl-‘ rz;lc)edz'-
2ioni generali, Del processo di cognizione, Del processo di esecuzione, L€t p
menti special;.

individua
I Codice penale (approvato con regio decreto 19 ottc?bre 19? 0: . 1338)61 e
I comportamenti per i quali le pene devono essere applicate, cloc 1 reath,
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La ricerca def diritto vigente

Al momento della pubblicaz i )
p cazione, si ysg redigere o premett |

ttere al teste

. ella

se{]tenza vera ? propria una breve sintes; della Materia ¢ dof
Chlal:nat? rubrica — e una breve enunciazione del princjg' Lorll'tcr')u‘to della decisione —
applicazione 'nella fattispecie — che si dice Iq massima deliio (ll ('Jl'rltt() dii cui si ¢ fageq
particolare, viene enunciata allontanandos;i j] meno possibil a d( ccisione, [ .4 massima, in
Sia Funa che Paltrs; comunque, non fanng e e dalle parple della sentenza,
sono opera dei redattori della rivista. Solo per le sentena Se(riltlenza Vera e propria, ma
formulate, ad opera di un apposito ufficio, detto de] MaSZ,e e.la Cassazione vengono
ciali», che non hanno, peraltro, un valore vincolante: 5;:2222;1‘4 assime «uffi-
5 rac i

pubblicazioni (i Massimari) e sono inserite in un sz ;
istema informat;, A
co (c.d. Italgjure)

¢) la dottrina

. Nel lavoro del glurista — o di chiunque debba professionalmente applicare norme
giuridiche — alcuni argomenti debbono essere studiati piu a fondo, e meglio appro-
fonditi: esaminando, ad esempio, le ragion; di una certa disciplina, la sua evoluz?one
storica, i conflitti di interessi che ad essa sottostanno, le difficolta interpretative, le soly-
zioni possibili e quelle preferibili, anche a paragone di quelle normalmente acc,olte dai
giudici, le eventuali esigenze di «riforma, cioé di un nuovo intervento legislativo che
muti la disciplina vigente.

Tutto cio costituisce il campo della «ricerca» nel diritto. Agli studi di diritto i si

riferisce usualmente con il termine «dottrina», in cui ancora echeggia I'antico ruolo
dei «dottori», maestri del pensiero giuridico, di cui si cercava 'opinione.

Gli studi giuridici sono spesso pubblicati in Riviste giuridiche, ciascuna delle Le rviste di

quali ha un campo di intervento pitt 0 meno ampio. Citiamo, tra le pili generali e

diffuse (oltre alle gia ricordate riviste di giurisprudenza), la Rivista di diritto civile,

la Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, la Rivista di diritto commerciale; al
di la del diritto privato, la Rivista trimestrale di diritto pubblico, la Rivista di diritto
processuale, nonché, legata all’attualita giuridica, Le nuove leggt civili commenta{e.
Ladeguamento del diritto ai principi costituzionali puo essere seguito attraverso Gzzf-
risprudenza costituzionale, che da un lato pubblica tutte le sentenze della Corte costi-
tuzionale, dall’altro ospita commenti, saggi e in genere studi di diritto costituzionale.

ono mono-
uno speci-
sere di ¢po

Gli studi giuridici si possono dividere in diversi generi letterar.z'. Si dl(f
grafie i volumi dedicati all’approfondimento sistematico ed esauriente di
fico tema o argomento. Anche gli articoli pubblicati in Riviste possono €8
monografico, quando si propongono lo stesso scopo.

Ci sono poi le rassegne, che sono scritti con iqua
ramica generale della legislazione in una certa materia
delle sentenze che si sono avute (rassegne di giurisprudenzs

(rassegne di dottrina).

li si offre ai lettori una pano-

(rassegne di legz'slazz'one)', 0
) o degli studi compiutt
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Capitolg 2

LAPPLICAZIONE DELLE NORME GIURIDICHE

1. La struttura della norma giuridica. — 2. | testo normatj
pretazione delle disposizioni normative. — 4, |j o, Norma disposizione, !
L'analogia. | principi generali.

1. La struttura della norma giuridica.

Carattere normale della regola di diritto — j & detto—& [’ a5trq4+ ezza: lapre
scrizione ¢ destinata a valere in una serie indefinita di situazion;

Lo schema logico della norma giuridica — non la sua formulazione testuale, che
varia da caso a caso — & costante: si tratta di una regola di co mportamento
condizionata,laquale prevede che, s e si verificano certj fatti,allora sidovrao
si potra comportarsi in un certo modo; ad esempio: «se qualcuno causa danno ingiu-
stamente ad altri... allora deve risarcire il danno causato».

Per indicare /a situazione, a cui una norma giuridica collega certe conseguenze, si
usa il termine fattispecie.

Siparla di fattispecie astratta per indicare la situazione-tipo descritta
dalla norma.

Per contrasto, viene chiamata fattispecie concreta lasituazione pratica in
cui la regola si applica: quella situazione concreta, ciog, in cui riconosciamo i conno-
tati indicati dalla norma. Per esempio, la fattispecie astratta dell’«attivita pericolosa»,
descritta nell’art. 2050, si potra riconoscere, in concreto, nell’attivita .del sighor T.ale,
che nel suo magazzino di articoli per campeggio tiene un serbatoio di gas per la rica-

rica delle bombole usate dai campeggiatori.

- i orta-
Per ogni fattispecie (se ...) la norma giuridica prevede certe regole di comp

Lo schema:
se... allora...

La fattispecie

Le
conseguenze

o) fare, € giuridiche
mento (allora ...): stabilisce, ciog, quel che certe persone devono o posson ’

qualifica come lecito, obbligatorio, vietato un certo comportamen i;)’ I com
. ) £ 1 CO
Questo collegamento tra la fattispecie e la qualificazione de uest’l:lltro) viene
) . e
(se succede questo e questo, allora si deve o si puo fare questo € q

: . nze giuridiche.
descritto di i to ha certi effetti o consegue . oli
critto dicendo che un determinato fat scrittivo della norma: gli

Queste «conseguenze» altro non sono che il contenuto p reu ate alla fattispecie; €
obblighi, i divieti, le altre qualificazioni di compor tamento €o eferi ¢ propri «eventi»
a1 . . : ivere
i hnguagglo giuridico ne parla come se si trattasse di descr

ortamento

© Wolters Kluwer Italia
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Cap :
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Juce un Certo effetto giuridico & Compg, Oss;’u
uce - ¢ q a
tiSPCCie e p] ° { «somma» ¢ necessaria per Completare lo Sdilé* ¥ N
C fat ti a cu ) sa. Oy, p
tli)dl fattot a loro 1 mso, di fattispect® comples di acquisto del] %  pon:
meb . i parla in ) 9 prevedono ufl caso di acq 4 propy,,  forr™
llOrmath@ 0 gli artt. 927-92 p . Cl 211 latino mvenire = troVare) COS\lf Qta‘! di c¢
Ad esel;l}t)tiSLCCie (detta nver0” egna, come suo dovere, al Sindacq dorm'“’-:. ]
base a und * 2 cosa SMAITIta; b) la copsee ,tizia del ritrovamento; d) ¢ en“% acu
g) Tizio rove ) il Sindaco da pubbllca RO spenderela cosa 8 laSCorre;\ cOos:
D ata; ¢ L iar . Solo Pyt
i ai T2 5 za che il proprietario s! presenti a 1P Olingy  usa
i tempo S€ : "
anno di temP a la fattispeci€ complessa. can

di questi elementi form

ma lungo un certo decorso di tempo: prima St TRAlIae ; e tls.pe@w_' sig
poi Ialtro che la completa. Si parla allora di fatt18peCl¢.3 a orr:m one pr\o;.;ressm' ur

Cosi, un modo di acquisto della proprieta, previsto all art.. 922, .e il Contry, =
(poniamo, una compravendita). Ma pud succedere che il venditore e il compryy, di
pattuiscano di subordinare gli effetti del contratto, € quindi anche il passaggiq &, g
propriet3, a una condizione; ad esempio, la vendita di un terreno puo essere s,
dinata alla condizione: «se sara approvato il progetto di costruzione gia presentay,

In tal caso, la fattispecie che determina il trasferimento della proprieta & complew;
a formazione progressiva. " : |

tare i fatti, sui quali & chiamato g giudicare
norma (c.d. «sussunzioney)

attribyire o3 o o
buire significato) non solok

uti e :
A culla norma va applicats

re 0 . ) .
cOmune; qQualg; cert ordinamenti
Norm
a, per essert
70POsI210,, l;ortamento, cioe
. ¥ . .
Utto evldent esc"lttzvg),
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% 0da yy € Questa for-
? Studiosg che,



1L testo normativo. Normg disposizione
27

osservando e conoscendo — poniamo - la consuetudine ne i

appunto, di proposizione prescrittiva, T
Nel caso di norme scritte, invece, possiamo avere 'impress;
non sia altro che il testo normativo o, come si dice, la dss I)I(, sj819rlc Ch? lanorma
formulazione linguistica dell’atto legislativo, che leggiamo, ad egz:n() v insomma, la
4i codice. Ma non & cosi. Sempio, in un articolo
La disposizione normativa, cio¢ il testo scritto, non & che un complesso dj

a cui si deve attribuire un significato. 1l significato di un testo legislativs nsso\ S
cosa di evidente, indiscutibile e immutabile: dipende dal significato czn T e soe
usate hanno nel linguaggio comune, dall’uso particolare che ne fa il e i:l f Palef?
cambiamenti nella realta di fatto in cui la regola si deve applicare. sristore, cai
Ad esempio, se una disposizione legislativa vieta a un proprietario di «fabbricarex
a una distanza inferiore a tre metri dalle finestre de| vicino, bisogna stabilire cosa
significhi «fabbricare»: tirar su un muro, o anche gonfiare un pallone per coprire
un campo da tennis? La disposizione, che poteva avere un certo significato quando
non esistevano né strutture prefabbricate, né capannoni gonfiabili, pud assumere un

diverso significato oggi. Ecco che, fermaladisposizione ,emutatalanorma.
Loperazione, con cui si attribuisce un significato alla disposizione normativa, si

chiama interpretazione (v. avanti, par. 8).
La norma giuridica & il significato (risultato dell'interpretazione) della disposizione

@ una regola in forma,

normativa.
In secondo luogo, se pensiamo alla norma come a una regola di comportamento

non dobbiamo aspettarci di trovare, nei testi legislativi, la formulazione espressa,
completa, ben distinta della regola di condotta da applicare nel caso che ci interessa.
A volte, una regola di comportamento deve essere ricavata mettendo insieme dispo-
sizioni diverse. Per esempio, I’art. 2043 stabilisce la regola per cui chi causa ad altri
un danno ingjusto, deve risarcirlo: ma per completare la regola in modo che essa dica
quanto il danneggiante deve pagare, devo leggere la disposizione dell’art. 2056, che a

sua volta rimanda agli artt. 1223, 1226 e 1227.
Esistono poi numerosissime disposizioni che non enunciano affatto regole di

comportamento, ma si limitano a definire i presupposti per I'applicazione di molte
regole di comportamento. Ad esempio, quando I'art. 1470 dice che cos’é una compra-
vendita, non fa che descrivere il presupposto, esistendo il quale si applicheranno
molte regole, che impongono un certo comportamento al venditore e al compratore:
come meglio si capira dopo avere osservato, nel paragrafo seguente, la struttura della

norma giuridica,

I legislatore ordina e raggruppa le disposizioni normative in rnodc? da rendere
consultabile (e sempre pitl spesso, purtroppo, in modo da rendere difficilmente con-
sultabile) il testo legislativo. isti

Lunita-base di ripartizione del testo nella legislazione italiana € Paticolo, distinto
da un numero progressivo.

All'interno degli articoli, la divisione piti comune & quella
rati, detti commi: il testo, insomma «va a capo», € Cio serve a i

in capoversi non nume-
dentificare rapidamente

© Wolters Kluwer Italia
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Cap. 2 Lapplicazione delle norme 8turidiep,
28 )
. dicando ad esempio: art. 2954, comma 1° Pessy
134 : .
one in licemente con l'indicazione «cpv.» (Capo‘/erso) iy i
si seguono regole di formlllazion te.c A
. g : - 0me feq
123) che prevedono di dividere il testo deglj oy o'ty dei
27.5.1986, 1. n lettere corsive: si veda ad esempio |, compy}; catg W, dev
razione inteerlrlla,1 01 C102 1970, n. 898 (sul divorzio), come modificyy,, o rép%
bl a N 0 »: 4 . 0 . . \ ) « . 7 J
dell e 4d(:> il testo legislativo € amp!10, il l'eglsl‘atic;r e PC‘IJO flpar‘tlre\ll teste, ey, iz
Quand uppi e sottogruppi: il COdlC'e civile, ad esempio, ¢ gy,
gl articoli in Brupp! € 53 diviso in Titolz, ciascun Titolo in Cgp;
«Libri»; ciascun Libro €

la disposizt
secondo comma S€mp

Nelle leggi pit recenti,

d » Quest; in : qu
; ia» non deve essere tras % s
T ta «geografia» Curaty . *  sig
. n articols. Ques

infine le sezioni 1

A », . ) Sla N
i itrovare gli articoli che interessano, sia perché — in un tegt, Concey:”
aiuta a ti

. Py, g3
iamente come il Codice — ha una sua logica che qualche volta ajut, , “pireiy,
riam ¥

tra disposizioni diverse. p

Sia gli articoli, sia le pit grandi ripartizioPi possono esseﬁe d?stimi‘ (.13 s
che enuncia I'argomento trattato o riassume il contienuto della dISpf’ﬂZl()_ne.m
letto degli articoli, che si chiama rubrica, zoxn é parte \della dI.SpOSIZiOM_,_ £
mativa, € perci6 non vincola chi deve applicare la regola; PUO tuttavia essere c 1
capire come la disposizione & stata concepita dal legislatore. !

3. L'interpretazione delle disposizioni normative.

La ricerca del signsficaro delle disposizionj normative ¢ quella operazione :
chia{niamo «interpretazione della legge».

_ E bene precisare subito come vy intesa
E molto difficile imbattersi in ypg disposizio
patibile con py significat;, Percip, «ricercay
che esiste un solo, unico

Pespressione «ricerca del significic
1€ normativa il cuj testo non sia
del significato nop va intesa nel s
v w X to del test i eve s
scoprire; | Interpretazione dell, legge non ¢ 0, che ] interprete d

o COPerta diung veriry precedente, s
(0]

Ma quali song

A questi criter; dep’;
Piani del discorsq,

» OCcorre distinguere a
€gge & anti ;
58° € antico come il diritto, Nela sto
Criterj ep eneuticj (s : jore
5010 trg j g o icl (di interpretazion
, : 8luristi o ; " iritt0
: ' ofia de] 4o ..~ 1 teorici de] diri
Semantica, ermeneutica), Fg; indj dmt,t ©, filosofj, del linguagg?
2ione
zZ,
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deicriteri normativi per Pinterpret

2 g azione che, nell’intenzion
devono essere seguiti nell’interpretare qu

ot ¢ del legislatore
alsiasi regolq dellordin ) ,

amento,
Il testo legislativo ¢ un messaggio linguistico,
sizioni. Si trattera quindi anzitutto di considerare
pud avere una gamma pill 0 meno ristretta dj
quelli che ci puo indicare un buon dizionario)
significato delle parole 7 relazione a4l contesto.
Questa semplice indicazione & fatta
dispone al primo comma che: «Nell’applica
senso che quello fatto palese dal significato
di esse (.)».

A questi primi criteri si riferisce Iespressione «interpretazione letterale.

Si puo osservare che il legislatore sembra pensare che ogni parola abbia un «signi-
ficato proprio» (uno e uno solo); abbiamo invece sottolineato che ogni parola ha
una gamma di significati, e solo il contesto ('intero messaggio) pud «concentrare» il
significato: ad esempio, la parola «liquido» 707 pud avere, se compare 16 i pqntsn
in cui si parla di «debiti liquidi», lo stesso significato che ha se si parla di «contenitori
per alimenti liquidi».

€8presso in parole riyn
le parole usate nel test i

- bat . e interpretaziora
significati (diciamo, per semplicity, “eterte-
- In questa gamma, si dovra stabilire j|

ite in propo- Parls o
0.Una parola “ntest:

propria dall’art, 12 Disp. prel., il quale
re la legge non s puo attribuire ad essa altro
proprio delle parole secondp I, connessione

2 = C. . N . e . X :
Il testo legislativo si caratterizza perd come messaggio presctittivo: le parole usate - Laatio dell
hanno lo scopo di prescrivere un determinato comportamento in una determma‘ta pretazione
situazione. Chi riceve questo tipo di messaggio deve chiedersi quale risulzato pmtigo
) . . . . . . n Si no i_
la prescrizione sia diretta a raggiungere, e deve quindi at-trlbulre a.l test(c)1 udi g i
cato che sia coerente con lo scopo cui la regola é diretta. Si parla a riguardo di ratio
. : 5
(ragione pratica, scopo, logica) della norma: I'interpretazione che ne tiene conto
)
detta «interpretazione logica». - PN
Per fare un esempio molto semplice, la regola «E vietato sporgersi» ch'tta in )
i ica he o diversa da
grande avviso sulla terrazza pit alta di una torre panoramica ha una I\r}azizo ersa d
i il fi 1 i . Nel primo ¢
quella che ha la stessa regola scritta sotto il finesttino di un tllzeno.l.b iope o < ai
{ i r
il risultato da ottenere & che il visitatore non abbia a perdere hequ1 i dbrprde
i i na par
i 13 inghi ole anche evitare che u .
dila della ringhiera, nel secondo caso si vu o O oo Ty ohe sienc
esposta fuori dal finestrino possa essere colpita da un p - e indicherd
nell’altra direzione. Quindi nel secondo caso, e non nel primo, «sporg

anche il gesto di sporgere un braccio.

anche dall’art. 12 Disp. prel. Ratio delia

norma e

5 . ) ONe Intenzione de
e di rispettare «/intenzio oo

Il criterio dell’interpretazione logica ¢ fatto ,Propflo
quando alla fine del primo comma impone all’'interpret
del legislatore». . . lonta di

Nel linguaggio comune, «intenzione» e"la volon 3
fine. La regola sembra dunque obbligare lmterpreti? adis
legislatore» storicamente si proponeva nel det.tare a e
Pero, non & una persona, della quale si possa f‘COStrUIrnon
organo dello Stato. Di una «intenzione del legislatore»

una persona diretta a un
ner conto di cio, che «il
posizione. 11 legislatore,
a «intenzione», ma un
si puo parlare in senso

© Wolters Kluwer Italia
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30 -
nin s . . Sl
. o6 soggettivos ma al P m i risultano, ad esempio, daj lavo,-%h}
0 ) r S (tvor;
smologlc ) P manazione della no . l’intefprete non puo riteners; ,; by,
perseguit st ¢ allalegg Tuttavié: Jitica» di cui la norma ¢ "ol
1 5 6
aratori € alla Rc.’lfzzzol nforme alla «volonta PO cacear dall'e < Storj,
cercare un significato €0 volta approvata «si sta I8aNo ch
a dotto. La legge, un a «decisione» legata a ragioni ¢ fin
L§

mente, ull pro i
prodotta: non Vi
chi I’ha voluta, M4

giuridico. \

La ratio della norma €
funzionale © seleologico: cioe come t
oggettivamente perseguire nel momen

) (3 M n
~to pilievo come U i 11’ : dell’ .
. erito nell'insieme dell’ord;
Jegislativo 115 Namen,
oo per linterprete solo se intesa i sen
po, il visultato razionale che la norm, ps*}
licata. L

perci() un vin
lo sco
o in cui vien€ app

2 norma, € ghi altri criteri di cui parleremo,

La cons te] A
i egislatore :

sono far si che l'interprete attribuisca alle parole u§ate iaé ] (i;an o un aslfg.mﬁ ca

piti ampio, 0 pili ristretto, rispetto a quello che deriverebbe dalla sola analisi ling

stica della singola disposizione normativa. . . ‘ -
Si usa percio sottolineare due diversi risultati dell’interpretazione: si parla ¢

do la regola, che & risultato dell’interpretazione, hay,
al significato letterale della disposizione, §

iderazione della ratio dell

interpretazione estensiva quan
campo di applicazione piu esteso rispetto
interpretazione restrittiva nel caso opposto.

Qualche osservazione merita poi la provenienza dell'interpretazione.
Linterpretazione giudiziale, cioé fatta dal giudice nel caso che deve decidere ¢in
realta la formulazione di una regola concreta, che il giudice stesso applica per risol
vere la controversia.
Questa interpretazione, nel n i
ostro e vi i i nf
e stro sistema, non ¢ vincolante per altri soggetti né
p i giudici che decidano casi simili: solo il giudi i : invii
giudice, a cui la Cassazione rinvii l

causa per la decisione di merito, & vin
; colato ad appli AU T T
lato dalla Suprema Corte (v. avanti, cap. 47) pplicare il principio di diritto formu:

. :
Tuttavia, 'interpretazione giudiziale h

: . a un’inf] .
si forma un oréentamento costante (interp venza di fatto, soprattutto quande

. g ) retazioni - .
giudici). In particolare, la formazione dj orientam egl'mh ripetutamente affermate &
enti giurisp 3R L

rudenziali & influenzaté

dalle decisioni
sioni della Corte di .
e ot di ’Casszjmone (la cui funzigpe ¢ . -
a nell'applicazione ¢ proprio quella di assicv
N modo speci i
: ciale dalle ded

orica ma rende |';
940 utimuyy) € lidea che 11 4:
no : e .
) n quello lmmag. ll dlrltto «reale» é queﬂo

Inato C
Ome un grande apparalf

e dottrinale

8li studjqg; del dir cio¢ quelle prop”

fitto. In aleri sister™

O
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Pautoritd del giurista & considerata ung fonte da cy;
la decisione. Non ¢ cosi da noi; ma anche iy questo
interpretazione ha una certa probability d; essere acco
orientamenti che determinano I'evoluzione de| diritto

il giudice Puo attingere per
Cas0, una buony pProposta j

lta, ¢ dj contribuire 4 formare
«realey,

Del tutto diverso il rango della c.d. interpretazione autentj
stesso legislatore con una o pitl nuove disposizionij normati
si debbano interpretare disposizioni vigenti che siano risult '
zione, o che comunque abbiano condotto g risultati che il lep;

lnterprefazir)ne
autentica

4. Lidea di «sistema» e Pinterpretazione.

Le disposizioni normative che il giurista deve interpretare non sono testi isolati,
ma fanno parte di un insieme unitario, che chiamiamo «ordinamento giuridico». Se
I'ordinamento giuridico nascesse «a tavolino», interprete avrebbe una formidabile
guida per orientare il suo lavoro: potrebbe partire dalla premessa, che il linguaggio
usato in tutte le disposizioni sia eguale a se stesso — cio, grosso modo, che termini
eguali siano impiegati, in contesti simili, con significati eguali - e che I'intero com-
plesso di regole sia diretto a ottenere dei risultati coerenti. '

Un ordinamento giuridico come il nostro, perd, non si & formato istantaneamente,
seguendo un disegno organico. Si & sviluppato invece nel tempo, e accumula ormai

uno sull’altro diversi «strati geologici» di disposizioni normative,

La visione che un giurista ha dell’ordinamento non ¢ tutta\fiz? quella di una mfislsa i
di regole isolate I'una dall’altra. Il giurista — e nella nostra tradizione, anche 1111 16.815‘3‘
tore — tende piuttosto a individuare dei sésterzi di norme ~ come delle coste a21?n1;
ciascuno dei quali si presenta come un complesso co?rdzﬂa{o in {%odo da perseguire u
unico fine: & questa la definizione tradizionale di istituto giuridico. e

Nei grandi codici, la logica degli «istituti» risult? an.che 'da}lla' npar?m]on;s o
riale fatta dal legislatore: il Codice civile italiano riunisce in distinti <<t,1t0\ 1>->1 . ntrl?ttto
zioni che regolano, ad esempio, il matrimonio, il testamento, la propnetl?, i Cﬁlab‘ilita,
Fillecito civile, e in singoli «capi» la condizione, la nullita del contratto, I'annt )
la prescrizione dei diritti ecc. o

pMa ancheeiieé;idinamenti che non hanno codici, i giuristi {1ums'co.no‘1!e rei(;ileé

ricavate ad esempio dalla fonte giurisprudenziale, in unita funzionali simili a q

ora elencate,

: 3 Uistituto &
e l'ordinamento da a un i

Listituto giuridico & dunque la risposta unztarzfz ch L obe abbia riguardo &
Problema dj organizzazione della vita sociale. Ogni pegns “iata - sia dal punto
Quellordine di problemi deve essere dunque letta e interpr

© Wolters Kluwer Italia



£41INOTC UL LLary ostasu v amms e ) asstuUGLU. «LUNOre di dj
Jovranno essere espressamente indicate.
1] criterio funziona senz’altro all’interno di un istituto, o dj
| ! islati O diun .
* b o - b cOm le .
tuth, 0 all'interno di un testo legislativo unitario come & j codice. E dube-) 5:10 di isti-
2 . ' . o i
ossa sempre farlo funzionare nell'interpretare la legislazione speciale: ¢’¢ h.e 0ggi si
- - o Je . " - : e c ISO .-
nea che 2 volte. que‘sta se‘gue c.n teri di linguaggio e di «politica» cosi particolari ttOh.
deve parlare di «microsistemi» che non comunicherebbero con Peste ari, che sj
rno.

CIOtto annix; eta inferiorj

5. (segue) L’analogia. | principi generali.

L’interpx:s:tazmn.e 51’stemat1ca. n.on. cor.npare tra i criteri prescritti nell’art. 12 disp.
prel. Ma all’idea di «sistema» si ispira il secondo comma dell’articolo, che stabili-
sce come si debbano colmare le lacune dell’apparato normativo. Il pro,blema nasce
quando il giudice, chiamato a decidere un caso, non trova una disposizione norma-
riva che sia applicabile alla situazione di fatto a lui presentata. Si suppone, natural-
mente, che neppure un’interpretazione estensiva di disposizioni esistenti possa risol-
vere il problema. Esiste un «vuoto» nel tessuto delle disposizioni normative: una
«lacuna».Come colmarla?

1l nostro sistema & retto dal principio per cui il giudice non pud «creare» una
regola di diritto, che riempia il vuoto legislativo. D’altra parte, vale anche il prin-
cipio — che era espresso nel codice Napoleone - per cui il giudice non puo negare

giustizia, rifiutando di risolvere il caso.

Lantinomia tra i due principi non lascia che una strada: stabilire una spe-
cie di postulato, secondo cui gualsiasi caso puo essere risolto sulla base delle regole
dell'ordinamento giuridico. Lo si potrebbe chiamare il postulato della com-
pletezza dell’ordinamento, che & necessario per mantenere la chiusura
del sistema, cioé per escludere che I'apparato normativo possa essere integrato
da regole attinte a fonti estranee all’ordinamento mede

Il postulato non ¢ espressamente formulato, ma élap

comma dell’art. 12 disp. prel. Infatti, di fronte al caso non
sizione normativa — neppure estensivamente interpretata —

giudice segua, in successione, i due criteri seguenti.

simo.

remessa logica del secondo
previsto da alcuna dispo-
il codice dispone che il

4) Anzitutto, si cerchera di risolvere il caso utilizzando «disposizioni che regolan?
casi simili o materie analoghe; si tratta della c.d. analogia (analogia legis), <‘:}.le corti-
sponde a un criterio logico fondamentale: soluzioni simili per problemi simili.

La «somiglianza» tra caso e caso va riconosciuta Alla luce della ratio della regola
che si vuole utilizzare: il caso non previsto ciog, deve porre un problema analogo a

qQuello, che un’altra norma ha inteso risolvere in un caso simile.

S W -
© Walters Kluwer Iralia
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L’analogia
simile (com

i 1-)
ice l'art. 12 disp. pre
dlcf)stanza stabilira una. rego
Ad esempio, il codice civ

tratti, che proprio per

ins

inventa contin

di «varianti» dei tipi gia previstt: i
delle regole che riguardano questo

e avviene ne

Cap. 2. La

porta ad applica

non _
Il'interpre

alla disp

la concreta a

questo st C
uamente nUoOv1 sC

pplicazione delle norme giuridiche

osizione che vale per la situaziope -
. A
datta alla questione che deve yjg

i di 1 economici. In certj cpe: .- My,
hemi di accordi ec mici. In certj cag; | M,
ci sara allora materia di Interprety,; "

. T .
el contratto. In altri casi g p o

se al caso non previsto la regol, cheg .
N Gt
tazione estensiva); ma, avend, - m"‘aﬂ

i)
oly gi“’i. cos

ile disciplina espressamente un certq ;. ) % sol
inati ibici g tre
hiamano «nominati» o «tipicj,, My o G

les
St trat[a CcC
¥ p1

U a I p; . D‘ T
' E

il giudi Y ito la funz;
iri ia: i ice, dopo aver capito one o
esempio di ricorso all’analogia: il gi , dOp ece 1

RU

, ; . - Ononj,

contratto e dunque il tipo di problemi che si tratta c.il r}llsol}:fere, a;fra “Tiguarg,,
beakinli it contratti, che hanno funzigp, , .°

regole che disciplinano un contratto, 0 p ’ gl

presentano problemi simili. ’ TR LT :
" 1 e
Questo carattere «creativo» dell’analogia spiega i limiti imposti 4] U0 iy,

non possono essere applicate per analogia le leggi penali (nullym

Men

lege) eleleggieccezionali, ciod che stabiliscono una eccezione a regole pi .
rali (art. 14 disp. prel.).

b) Il ricorso all’analogia rende elastico il sist
la tenuta del postulato di com
rio, che permetta di chiudere qualsi

generali dellordinamento giuridico (c.d. analogia iurs).

Lidea di «principi generali dell’ord;

particolari.

La parte finale dell’art, 12 s i
. . prel, ve di ‘
g P- prel. ¢ Prescrzve:dl considerar

Pordinamento

italiano; dj

€ma normativo, ma non puo garan;:
pletezza e del principio di chiusura, Occorre un ¢

asi lacuna. 1l legislatore lo individua nei pring;

Pensare che, nel suo insient
i specificano poi in obiet

e in questo mod

o Iicavare quindi, 4 D e
delle grandi linee dy tendenza, o formy] allo studio dj tutte le regole espress

molto ampio; j

8ustificas, dalle

I ricorse g
anza di un, g;

ar

e € qQueste J;
pbrincips, (dueste linee Come regole di contenut

a) » €CcC,
cz'rcosmnze,

Principi serye , risolvere €asi non p,

Sposizi { DPrevgsy;.
Posizione dlrettamente applicabile 1 Sty s,
Cas

Pplj
©. Nop,

2)
It. 41

am
nteuprexcrz
7726’;2[0

€ quelle che riguarda®

> la liberta delPiniziativ
> €Omma 2°) ] principi

91t1 Principj sono implt
t{”’“ di norme e jstitut!

c -y
Ulva Protetta Ia fiduct
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(Segue) lanalogia. I principi generals 35
con J’applicazione di regole a Cf)ntenuto molto ampio, che vengono chiamate «clau-
sole generali», come ad esempio quella che prescrive alle parti di un qualsiasi con-
gratto di comportarsi «secondo b.uona fede» (art. 1375) ciot da persone oneste e
Jeali (v. avanti, cap. 16). Questo tipo di regole & dettato dal legislatore proprio per
consentire al giudice di «concretizzare» il critero di comportamento genericamente
prescritt03 di tradurre cioet: la.regola astratta in una piti determinata regola concreta,
adatta al caso che deve giudicare. An‘che qui l'intervento del giudice & in qualche
modo «creativo»: ma rimane nell’ambito dell'intepretazione di un’espressa disposi-

Jione normativa.



