SISTEMA DELLE FONTI DEL DIRITTO

(da studiare benissimo)
N.B. legenda: i numeri indicano i livelli gerarchici della piramide (es. 1. fonti costituzionali; 3. fonti primarie) mentre in grassetto trovate indicate le singole fonti (legge, trattati, statuti, d.m. etc.)
 

Premessa: le fonti del diritto si dispongono in una piramide ideale (la piramide di Kelsen) in base alla loro gerarchia. Ogni fonte ha una sua forza (forza costituzionale, forza di legge, forza regolamentare) attiva e passiva che decide la posizione nel sistema delle fonti. Forza attiva significa capacità di abrogare fonti dello stesso livello gerarchico. Forza passiva significa capacità di resistere alla abrogazione da parte di fonti di livello gerarchico inferiore.

 

1) FONTI COSTITUZIONALI (NUCLEO DURO della COSTITUZIONE)
Parte della Costituzione del 1948. Il nucleo duro è costituito da due sotto categorie: a) diritti fondamentali (artt. 13-54); b) principi supremi dell’ordinamento (es. forma di governo repubblicana art. 139, e artt. 1-12: principio democratico art. 1; principio personalista art. 2; principio di uguaglianza art. 3; principio autonomista e principio di unità e indivisibilità della repubblica (art. 5). Alcuni principi supremi sono stati esplicitati in sentenze della Corte Cost. (es. principio di laicità). La natura di nucleo duro significa essenzialmente limite alla revisione, nel senso che queste parti non sono modificabili (sono ammesse soltanto modifiche migliorative che aumentino i diritti, quindi soltanto modifiche in melius). Se il Parlamento dovesse revisionare una parte del nucleo duro, la Corte cost. potrebbe annullare la legge di revisione costituzionale (sent. 1146/1988 in cui la Corte ha chiarito che può sindacare anche la legittimità di leggi cost. quando violano il nucleo duro). La presenza del nucleo duro ci dimostra che la Costituzione del 1948 ha una sua gerarchia interna con parti che hanno una maggiore forza rispetto ad altre.
2) FONTI COMUNITARIE: sono fonti esterne, la loro fonte sulla produzione è data dai trattati comunitari. Principio del primato del diritto comunitario sulle fonti interne (dalla sent. signor Costa vs ENEL del 1969). L’art. 117 c. 1 Cost. stabilisce che le leggi italiane devono rispettare gli obblighi derivanti dal diritto comunitario.
Trattati: rappresentano il diritto comunitario originario, sono recepiti dallo Stato italiano con legge ordinaria (legge di ratifica dei trattati internazionali), sono obbligatori per tutti i cittadini (attualmente abbiamo 2 Trattati: il Trattato dell’Unione Europea o TUE e il Trattato sul funzionamento della UE o TFUE noti come Trattati di Lisbona, sottoscritti nel 2007, che hanno abrogato e riunito insieme i vecchi Trattati es. Trattato di Roma del 1957, l’Atto unico europeo del 1984, il Trattato di Mastricht del 1992, di Amsterdam del 1997, di Nizza del 2001). 
Regolamenti comunitari: sono immediatamente efficaci in ogni Stato membro dell’UE e obbligatori per tutti i cittadini.

Direttive comunitarie: sono atti che vincolano gli Stati (non direttamente i cittadini) circa un obiettivo da perseguire, lasciandoli liberi nella scelta dei mezzi con cui perseguirlo. Per il loro contenuto, non sono immediatamente efficaci, ma ogni Stato deve dare attuazione alle direttive. Come? L’Italia può farlo con legge (statale o regionale a seconda delle competenze). Esiste un meccanismo annuale: la legge comunitaria, ossia una legge del parlamento che ogni anno attua le direttive emanate a Bruxelles. Non va confusa con una fonte comunitaria). Possono esistere anche direttive così dette auto-applicative o self-executing, scritte in modo tanto dettagliato da non necessitare di un’ulteriore applicazione all’interno degli Stati (in tal caso si comportano come i regolamenti).
le direttive possono essere

non self-executing= è la regola, in genere non sono auto applicative, cioè necessitano di una legge italiana che le attui

self-executing=autoapplicative in questo caso si comportano come i regolamenti
Decisioni, raccomandazioni e pareri.

Non esistono: leggi comunitarie, come fonti esterne (la legge comunitaria è una fonte interna che serve per attuare le direttive), l’equivalente della legge è, nel diritto comunitario, il regolamento comunitario.

 

3) FONTI COSTITUZIONALI (NON NUCLEO DURO)
Costituzione del 1948 (tutti gli articoli che non si riferiscono a diritti fondamentali o a principi supremi sono cedevoli rispetto alle fonti comunitarie es. competenze delle regioni art. 117)

Leggi costituzionali: integrano il contenuto della Costituzione (si approvano con il procedimento previsto all’art. 138)

Leggi di revisione costituzionale: modificano o abrogano parti della Costituzione (art. 138)

Statuti delle 5 Regioni speciali: sono leggi costituzionali (art. 116, 138 ma sugli Statuti speciali non si può svolgere il referendum costituzionale).

Convenzioni internazionali ex art. 10 Cost: sono le fonti di diritto internazionale non scritte, consuetudinarie, sono rivestite di forza costituzionale

Patti lateranensi: si intendono rivestiti di forza costituzionale in base all’art. 7, sono comunque fonti atipiche perché in certi casi (se c’è l’accordo) possono essere modificati anche con un procedimento non costituzionale

 
4) FONTI SUPER-PRIMARIE dette anche fonti SUB-COSTITUZIONALI o ATIPICHE (si tratta di una tipologia di fonti atipiche che per ragioni procedurali hanno una forza attiva o passiva superiore a quella delle normali fonti primarie. Esse creano pertanto un cuneo tra le fonti costituzionali e le fonti primarie e danno origine ad un nuovo livello gerarchico)

art. 79 legge di amnistia ed indulto

art. 75 leggi sottratte al referendum abrogativo
art. 8 leggi con culti acattolici
art. 117 c. 1: trattati internazionali (es. Convenzione europea dei diritti dell’Uomo, Cedu; es. Carta europea dell’autonomia locale del 1985, ratificata dall’Italia con legge 30 dicembre 1989, n. 439). I trattati internazionali e le fonti internazionali scritte (non le consuetudini internazionali che hanno rango costituzionale) fino al 2001 avevano lo stesso rango delle fonti interne che le recepivano (ratifica), dal 2001 sono fonti super-primarie, perché le leggi statali e regionali vi si devono attenere.

 

Fonti super-primarie a competenza riservata:

Statuti regioni ordinarie (art. 123) (sono leggi regionali rinforzate nel procedimento/sono gerarchicamente superiori alle leggi regionali)

Legge statutaria per le regioni speciali (l. cost. 2/2001): disciplina la forma di governo, è una legge regionale rinforzata

Norme di attuazione degli Statuti speciali: si tratta di decreti legislativi che il Governo approva sentita una Commissione paritetica Stato-Regioni. Sono fonti statali, ma concordate insieme alle regioni e sono importantissime perché si saldano allo Statuto per capire il sistema di competenze delle regioni speciali. La loro fonte sulla produzione è lo Statuto delle singole regioni speciali.

 

5) FONTI PRIMARIE (devono rispettare il principio di costituzionalità cioè essere conformi alla costituzione sia dal punto di vista procedurale che sostanziale: sono un numerus clausus, il sistema delle fonti eè chiuso verso l’alto, per aprirlo serve una legge costituzionale o di revisione costituzionale)

Legge ordinaria statale (art. 72)

4 atti aventi forza di legge: referendum abrogativo (art. 75), decreto legislativo (art. 76), decreto legge (art. 77), decreti del governo in caso di guerra (art. 78)
Sentenze di accoglimento della Corte cost. (semplici o manipolative): sono l’unico tipo di sentenze che non sono provvedimenti, ma che sono considerate fonti in quanto, annullando leggi statali, innovano l’ordinamento. Si parla di fonti negative, ma le sentenze di accoglimento di tipo additivo sono anche fonti in positivo in quanto “riscrivono” la disposizione del legislatore.

Leggi regionali (art. 117 c. 3 e 4)

Leggi delle Province di Trento e Bolzano (art. 117)

Regolamenti parlamentari (art. 64) (sono fonti primarie a competenza riservata)

Non esistono: leggi provinciali (tranne per Trento e Bolzano), leggi comunali, decreti legge o decreti legislativi regionali o provinciali o comunali (per inventare questo tipo di fonti servirebbe una modifica della Costituzione o degli Statuti speciali)

 

- FONTI SUB-PRIMARIE: sono quelle fonti che non sono primarie, ma hanno una forza maggiore rispetto alle fonti secondarie, hanno una forza intermedia. In un sistema delle fonti complesso come il nostro accade spesso che ci siano questi “cunei” tra un livello e l’altro della gerarchia.

Statuti provinciali e Statuti comunali: si collocano ad un livello intermedio tra le fonti primarie e secondarie, possono essere considerate fonti sub-primarie a competenza riservata. Devono rispettare 3 limiti: la Costituzione + la legge statale in tema di legislazione elettorale, organi di governo e funzioni fondamentali di Comuni, Province e Città metropolitane (art. 117 c. 2 lett. p Cost.) + i principi generali in materia di organizzazione pubblica” (art. 4 c. 2 l. 131/2003). Per il resto possono derogare alle leggi, ma solo nell’ambito della propria competenza. E’ discusso se debbano rispettare anche il limite previsto nel TUEL (art. 1 c.3) dei principi espressamente definiti inderogabili da qualsiasi legge (ad avviso di Vandelli questa norma è da considerarsi abrogata dal più restrittivo dei poteri statali art. 4 c. 2 legge La Loggia)

 

6) FONTI SECONDARIE (devono rispettare il principio di legalità; la loro fonte sulla produzione è la legge, possono essere previste in numero infinito, il sistema delle fonti è aperto verso il basso e ogni tanto il legislatore crea una nuova fonte, come accaduto nel 2008 con le ordinanze dei sindaci)

Regolamenti governativi (art. 17, l. 400/1988, 6 tipi)

Regolamenti regionali: (art. 117 c. 6, c’è una potestà reg. regionale generale, tranne in materie esclusive dello Stato. Se la materia legislativa è concorrente la potestà regolamentare spetta alla regione)

Regolamenti degli enti locali previsti nella l. 142/1990, tale fonte è oggi prevista dall’art. 117 c. 6 della Costituzione (autonomia normativa degli enti locali). La Costituzione stabilisce una fonte a competenza riservata “i comuni, le province e le città metropolitane hanno potestà regolamentare in ordine alla disciplina dell’organizzazione e dello svolgimento delle funzioni loro attribuite”. Sono subordinati alla legge statale e regionale (sent. Corte Cost. 372/2004: la legge regionale può “disciplinare l’organizzazione delle funzioni conferite agli enti locali, nei casi in cui risultino specifiche esigenze unitarie”) e agli statuti degli enti locali.
Dentro la categoria dei regolamenti vanno collocati i regolamenti consiliari (assimilabili, mutatis mutandis, ai regolamenti parlamentari in quanto regolano l’organizzazione interna del Consiglio). Vanno adottati a maggioranza assoluta.

Regolamenti delle Autorità amministrative indipendenti (Authority)

Referendum abrogativi degli enti locali, fonte prevista nello Statuto comunale in via facoltativa (art. 8 TUEL) i referendum abrogativi possono abrogare regolamenti comunali, mai lo statuto che ha una forza superiore

Statuto dell’Università: fonte secondaria a competenza riservata (può disciplinare soltanto l’organizzazione dell’università)

 

7) FONTI TERZIARIE o di grado ulteriormente inferiore (di 4°, 5°, 6° il sistema delle fonti è aperto “verso il basso”)

Decreti interministeriali
Decreti ministeriali

Decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri

Fonti dell’autonomia universitaria o scolastica (Regolamento d’Ateneo, Regolamenti di Facoltà)
Fonti dell’ordinamento sportivo
 
8) FONTI CONSUETUDINARIE:

Consuetudini, convenzioni, usi di qualsiasi tipo (tranne convenzioni internazionali, queste sono fonti costituzionali ex art. 10). Fonte sulla produzione anomala costituita da un fatto = longa repetitio + opinio iuris ac necessitatis. Sono all’ultimo posto della gerarchia per il principio del primato delle fonti atto sulle fonti fatto. Sono ammesse soltanto se non sono contra legem.

Consuetudini o convenzioni costituzionali: integrano il contenuto della Costituzione (es. consultazioni) ma non possono mai essere contra constitutionem o contra legem
 

CRITERI DI RISOLUZIONE DELLE ANTINOMIE TRA LE FONTI:

1) Gerarchico = annullamento (erga omnes, corte costituzionale o giudice amministrativo) o disapplicazione (inter partes, se il giudice ordinario ha di fronte una legge e un regolamento governativo)

2) Cronologico = abrogazione

3) Competenza = annullamento o disapplicazione (per le fonti comunitarie)

4) Specialità = deroga, ossia non applicazione della norma generale
