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PRESENTAZIONE
Massimo Cavino, Lucilla Conte

Il tema della tecnica normativa appare cruciale nel pitt ampio orizzonte
di indagine sulla generale crisi del (tradizionale modo di intendere il) sistema
delle fonti. Nel definirlo, il ruolo dei giudici comuni e della Corte costitu-
zionale ¢ centrale.

La Relazione introduttiva di Paolo Carnevale ha posto una serie di que-
stioni ampie e di grande rilievo, articolandole all’interno di un triplice piano
tematico, riguardante le politiche sulla normazione, gli auto vincoli legisla-
tivi e listituito dell’abrogazione quale “protagonista suo malgrado” delle
strategie per la razionalizzazione del sistema normativo.

A testimonianza della crucialita del tema della tecnica legislativa, Carne-
vale, significativamente, sottolinea come questo sottenda, inevitabilmente, al
conflitto tra efficienza e democrazia il quale tuttavia — ove risolto positiva-
mente — pud tradursi nella capacita di rispondere in modo adeguato alla “do-
manda normativa” della societa. Sul versante negativo, la vicenda del “taglia-
leggi” assurge a caso paradigmatico del trionfo della “logica della approssi-
mazione e della disinvoltura nell’affrontare, da un punto di vista
tecnico-giuridico, il problema della semplificazione normativa”. L’indagine
prosegue riflettendo sullo statuto teorico delle norme sulla normazione, e,
infine sulla vicenda dell’abrogazione, colta nei suoi vari profili e nelle sue di-
verse forme (abrogazione innominata, abrogazione differita, abrogazione
esplicita e, da ultlmo, I“abrogazione perplessa” come individuata all’interno
della manovra “taglia- leggl ’). La relazione contiene un auspicio metodolo-
gico relativo all’opportunita di un approccio multidisciplinare all’analisi
della legislazione che tenga conto della grammatica e della sintassi del diritto,
soprattutto con riferimento al rischio di una progressiva perdita di neutralita
del tema della qualita della normazione, che rischia di diventare “piu stru-
mento di propaganda che mezzo per la soddisfazione di un’esigenza obiet-
tiva dell’ordinamento”.

Nella prima sessione, dedicata a La formazione e la valutazione delle
leggi, la relazione di Francesco Dal Canto si ¢ soffermata sull’analisi della
qualitd della normazione nel suo momento genetico e procedimentale, con
riferimento al nesso tra procedure parlamentari e tecnica legislativa. Il pun-
tuale monitoraggio dell’attivita del Comitato per la legislazione, del Dipar-
timento per gli affari giuridici e legislativi e dell’Analisi di impatto della re-
golazione ha condotto ad un giudizio complessivamente insoddisfacente
sulla capacita di tali strumenti di coadiuvare, in una prospettiva semplificati-
rice, 1 processi di decisione politica. In considerazione anche del perimetro
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di indagine tracciato dal titolo del seminario, volto a stimolare un’indagine
sulla tecnica legislativa tra legislatore e giudici, Dal Canto si sofferma sul
ruolo assunto dai giudici nell’attuale contesto di ipertrofismo e instabilita
normativa. Particolare attenzione ¢ dedicata al ruolo preminente della Corte
costituzionale, sia sotto il profilo dell’individuazione delle norme che pos-
sano fungere da parametro per la qualita della normazione, sia della concreta
giustiziabilita delle regole sulla normazione. Tale quadro si complica sulla
base della considerazione per cui la maggioranza delle regole sulla produ-
zione delle norme ¢ contenuta in fonti di rango primario, la cui violazione
non determina alcun tipo di effetto sul piano della legittimita delle fonti
coinvolte.

Il rapporto francese di Remy Cabrillac ha sottolineato come la crisi della
legge si sia manifestata visibilmente anche all’interno dell’ordinamento fran-
cese, sotto le forme di una produzione legislativa crescente e di una qualita
della tecnica normativa decrescente. In particolare, con riferimento, alla va-
lutazione dell’impatto della regolazione, la “lo: d’experiméntation” costitui-
sce un esempio che attua in concreto un’analisi di impatto di una determinata
normativa, che lega la permanenza in vigore della legge stessa alla sua capa-
cita, in concreto, di offrire una prestazione di efficacia.

Tuttavia questo strumento, cosi come l’istituzione di un Office parla-
mentaire d’évaluation de la législation, si & rivelato di portata relativamente
ridotta, dal momento che il principale rimedio alla crisi della legge ¢ costi-
tuito dalla codificazione, sotto il duplice profilo della codificazione-modifica
e della codificazione-compilazione (quest’ultima fondata sul principio del
“droit constant”™).

La II sessione, dedicata a I/ riordino della legislazione, ¢ stata aperta dalla
relazione di Andrea Morrone che ha inteso collocare il tema nella sua dimen-
sione storica per individuarne continuitd e discontinuita, anche sulla base
dello snodo cruciale della differenza tra creazione di nuovo diritto e riordino
del diritto esistente.

Il tema della codificazione in funzione ordinatoria ¢ qualificato come esi-
genza minima, propria di ogni ordinamento giuridico che aspiri alla raziona-
lizzazione della legislazione. Con riferimento alla dimensione globale (in cui
una sistemazione del diritto che possa essere congruente con la complessita
dei tempi appare, se non irrealizzabile, quanto meno difficile), i “nuovi co-
dici” si caratterizzano per Iaccentuata specializzazione, ’ambito parziale di
intervento e |’asistematicita della struttura. Essi dunque paiono configurarsi
come un’attivita episodica di riordino. La vicenda del “taglia-leggi” e del
“salva-leggi”, in questo senso, si ¢ rivelata fallimentare, cosi come il riordino
normativo attraverso leggi di principio (come quella sul procedimento am-
ministrativo, su cui si ¢ innestato, sistematicamente, un coacervo di inter-
venti successivi).

Tito Gallas ha illustrato il rapporto sul diritto europeo sottolineando
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come anche in tale contesto il riordino della legislazione risulti un’esigenza
avverita. E ci0 sulla base dell’individuazione di “patologie” specifiche del di-
ritto comunitario, quali 'inflazione legislativa, le frequenti modifiche della
normativa comunitaria, I’incoerenza, la frammentarieta e le lacune del diritto
dell’Unione. Ad esse sono contrapposti alcuni possibili rimedi ex ante (au-
toregolazione, coregolazione, migliore programmazione dell’attivita legisla-
tiva) o ex post, quali il riordino attraverso iniziative come la Simpler Legisla-
tion for the Internal Market (SLIM), la consolidazione, la codificazione uf-
ficiale e la rifusione. Il giudizio sull’efficacia di tali rimedi non ¢ positivo,
sulla base dei dati sul volume della legislazione comunitaria, che dal 2004 al
2013 risulta raddoppiato. Viene segnalato, da ultimo, il Programma di con-
trollo dell’adeguatezza e dell’efficacia della regolamentazione (REFIT), pre-
sentato nell’ottobre del 2013, e sul quale al tempo dei lavori del Seminario
non ¢ ancora possibile formulare un giudizio in termini di efficacia.

I rapporti illustrati nel corso delle due sessioni di lavoro hanno alimen-
tato il dibattito e stimolato numerosi interventi che possiamo classificare in
due gruppi.

Il primo comprende gli interventi relativi ai temi della formazione e va-
lutazione delle leggi e del riordino legislativo.

In tale prospettiva, Albanesi illustra una rassegna delle (estemporanee)
esperienze di didattica in tema di tecnica legislativa nei percorsi di forma-
zione strettamente universitaria (laddove, invece, nei corsi post-laurea I’of-
ferta didattica risulta essere pitt ampia) e riscontra come la maggiore diffi-
colta in questo campo risieda nella identificazione di un metodo adeguato
per insegnamento delle regole di tecnica legislativa, dato il carattere multi-
disciplinare di questo ambito di studi.

Le tecniche di drafting in materia penale sono analizzate da Bailo, con
particolare riferimento alla difficolta del legislatore di individuare canoni di
coerenza logico-sistematica nel perseguire un omogeneo indirizzo di politica
criminale. Su tale tema, peraltro, si innesta I'influenza del diritto sovranazio-
nale con le conseguenti problematiche in tema di adeguamento.

Anna Alberti ha concentrato invece la sua attenzione sul tema degli au-
tovincoli legislativi.

Di Donato appunta la sua analisi sull’attivita dell’AIR, e quindi sui mec-
canismi di valutazione preventiva nella fase iniziale del processo decisionale.
La previsione di numerosi e consistenti casi di esenzione da tale strumento
di analisi di impatto, tuttavia, produce il paradossale risultato per cui — nel
quadro di una generale sistematica utilizzazione dell’AIR — esso viene utiliz-
zato per i provvedimenti piti semplici e non (come apparirebbe opportuno)
sugli atti legislativi complessi.

Lupo dedica una particolare attenzione ai procedimenti di produzione
normativa, con riferimento, nello specifico, al tema della necessaria riforma
del procedimento legislativo (affrontata dal gruppo di lavoro sulle riforme
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istituzionali istituito dal Presidente della Repubblica il 30 marzo 2013 e, in
seguito, dalla Commissione per le riforme costituzionali istituita presso la
Presidenza del Consiglio durante il governo Letta). All'interno del quadro
di destrutturazione progressiva del sistema delle fonti, in cui I'interprete (e,
in particolare, il giudice) & sottoposto ad uno sforzo sempre pitt impegna-
tivo, ¢ inoltre riscontrabile un collegamento tra la cattiva qualita della nor-
mazione e le difficolta presenti del sistema politico.

I secondo gruppo comprende gli interventi che sviluppano pit ampia-
mente il titolo del seminario, e dunque chiamano in causa non soltanto il le-
gislatore, ma anche 1 giudici.

Il contributo di Di Majo cerca di individuare le vie per una possibile ri-
conduzione delle “leggi oscure” all’interno del sindacato di costituzionalita,
monitorando la giurisprudenza della Corte costituzionale e, in particolare, il
contenuto delle pronunce che si sono soffermate, sia direttamente che inci-
denter tantum, sulla buona scrittura delle disposizioni normative.

Lorenzetti utilizza il peculiare angolo visuale offerto dal diritto dell’am-
biente per svolgere una riflessione su una materia complessa, ad alto tasso di
tecnicita, frammentata, in cui il legislatore sovente non ha dato prova di una
buona tecnica redazionale e in cui il dialogo tra legislatore e glud1c1 (nel com-
plesso intrecciarsi tra ordinamento interno e comunitario) & decisivo.

Un’analisi del sindacato di costituzionalita sulle tecniche normative &
svolta da Picchi, con particolare riferimento al parametro integrato dal prin-
cipio di buon andamento della pubblica amministrazione, ora connesso alle
esigenze di chiarezza normativa, ora integrante una “prestazione” di coe-
renza e razionalitd di una disciplina normativa che possa positivamente in-
fluire sulla azione della pubblica amministrazione e, da ultimo, come para-
metro dotato di autosufficienza, a fronte di un esercizio manifestamente ir-
razionale della discrezionalita legislativa. Anche Paris indaga sul contributo
offerto dalla Corte costituzionale al miglioramento della qualita della legisla-
zione, tradizionalmente di grande prudenza e che tuttavia, oggi, (anche sulla
scorta della sentenza n.70/2013) appare dotato di una nuova forza espansiva
(soprattutto nel peculiare contesto del giudizio in via principale) nella misura
in cui collega, sulla base di una relazione di causa-effetto, la cattiva qualita
della legislazione e la violazione dell’art.97 della Costituzione.

Da ultimo, Rossi inquadra una riflessione sulla dimensione giudiziaria
del diritto all’interno della prospettiva della crisi della legge e, pit in gene-
rale, della perdita di capacita regolativa da parte delle prescrizioni normative.

Nelle sue Conclusioni, Roberto Zaccaria sottolinea come la crisi della
legge e la corrispondente espansione non soltanto quantitativa, ma anche
qualitativa (dal punto di vista delle materie sottratte a quest’ultima) del de-
creto legge e del decreto legislativo costituiscano il segnale inequivoco di una
sempre minore capacita di rappresentanza del potere legislativo.

Di fronte alla recessivita del Parlamento e, dunque, della sua legge, gli
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strumenti che presiedono alla qualita della legislazione diventano “impropo-
nibili”, anche in ragione della pluralita delle anomalie che affliggono attuale
sistema delle fonti (sia primarie che secondarie): dai decreti-legge privi di
omogeneita alle deleghe contenute in leggi di conversione di decreti-legge;
dalle deleghe non rispondenti ai requisiti di cui all’art.76 Cost. all’utilizzo
improprio di decreti legislativi integrativi e correttivi; dall’autorizzazione
alla delegificazione contenuta in decreto-legge a regolamenti concepiti come
vere e proprie deleghe legislative, fino ai decreti aventi natura non regola-
mentare.

Di fronte a questo quadro preoccupante, non appaiono sufficienti i para-
metri costituzionali di riferimento, ricavabili dai principi generali di chia-
rezza, ragionevolezza, certezza del diritto, ma che non godono di un imme-
diato appiglio testuale in Costituzione; gli interventi presidenziali in tema di
cattiva qualita della legislazione godono di autorevolezza ma restano di ca-
rattere informale; la Corte costituzionale sembra essere Dpassata da un atteg-
giamento pitl prudente ad un ruolo progresswamente pil incisivo, come te-
stimoniano le argomentazioni spese nelle pit recenti pronunce nn. 22/2012;
200/2013 e 70/2013; le strutture coadiuvanti la Presidenza del Consiglio
(DAGL) e il Parlamento (Comitato per la legislazione) sono dotate di un ri-
levante e accreditata competenza tecnica, ma non assumono un ruolo inci-
sivo sulle decisioni politiche.

E dunque rilevata una sproporzione tra il rilevante impianto complessivo
volto ad assicurare la qualita della legislazione e il suo modesto rendimento.

Tra le prospettive in grado di tracciare una via d’uscita da questa impasse,
viene individuato (oltre ad un riordino effettivo — non nominale né strumen-
tale — delle legislazione e alla possibile instaurazione di un canale comunica-
tivo tra relatore e soggetti che si occupano della qualita della legislazione) il
ritorno alla legge come compiuta espressione del lavoro parlamentare. La
precondizione per il rinnovo di tale consapevolezza & costituita da una seria
riforma elettorale che permetta al Parlamento di tornare ad essere “il centro
del sistema costituzionale e il perno essenziale della forma di Governo”.
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LA QUALITI:X DEL SISTEMA NORMATIVO
FRA PLURALITA DELLE POLITICHE, ELUSIONE
DI SNODI TEORICI E RICERCA DI UN FACTOTUM
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SOMMARIO: 1. Delimitazione del tema. — 2. Le politiche sulla normazione e le diverse fasi at-
traversate: 'origine. — 2.1. Segue: la delegificazione. — 2.2. Segue: i testi unici misti. — 2.3.
Segue: la codificazione. — 2.4. Segue: la manovra taglia-leggi. — 3. Uno snodo teorico
eluso: la questione della capacita condizionante delle norme sulla normazione. — 4. Alla
scoperta di un protagonista: 'istituto abrogativo. — 4.1. L’abrogazione innominata. — 4.2.
L’abrogazione differita. — 4.3. La clausola di sola abrogazione espressa. — 4.4. Le forme
abrogative nella manovra taglia-leggi. — 5. Conclusione.

1. Delimitazione del tema

Quando ho iniziato a pensare a questa relazione la mia prima preoccupa-
zione ¢ stata quella di fornire, innanzitutto a me stesso, una sua definizione,
nel senso di determinazione dei confini, cercando di individuarne senso e
portata. Che cos’ — mi sono chiesto — una relazione introduttiva? Cosa si-
gnifica introdurre al tema di un incontro di studi? Quali i rapporti che una
tale relazione, senza un oggetto predeterminato, deve intrattenere con le re-
lazioni specifiche che un tema assegnato invece lo hanno?

Ad impensierirmi @ stato particolarmente quest’ultimo quesito.

Mi sono domandato se per “introdurre” bisognasse in qualche maniera
toccare, sia pur in modo necessariamente piu sbrigativo e sintetico, i princi-
pali nodi problematici dei temi attribuiti alle relazioni specifiche, svolgendo
una funzione in certo senso anticipatrice. Il rischio cui mi sarei esposto — mi
son detto — sarebbe stato, da un verso, di sovrappormi eccessivamente e,
dall’altro, di trasformare la mia esposizione da generale in generica, dicendo
un po’ di tutto senza riuscire a compiere un’analisi che chi mi avrebbe se-
guito avrebbe svolto in modo migliore, avendo una maggiore possibilita di
approfondimento. Insomma, una duplicazione e, per di pit, di scarsa utilita
per I'uditorio.

Non solo, il carattere tematicamente gregario della mia riflessione
avrebbe richiesto quantomeno di attendere la disponibilita dei testi delle re-
lazioni specifiche: cosa che mi avrebbe potuto far trovare nella spiacevole si-
tuazione di elaborare il mio contributo a troppo stretto ridosso dallo svolgi-
mento di questo seminario.

Ed allora mi sono convinto di seguire la diversa strada della riflessione in
grado di lucrare una sua propria (almeno tendenziale) autonomia e che, ri-
spetto agli ambiti particolari delle relazioni delle due sessioni, potesse offrire
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un distinto punto di vista dal quale guardare al thema generale del seminario.

E il mutamento di prospettiva consiste esattamente in questo: assumere,
quale punto focale dell’ mdagme, non gia I’atto normativo, né la funzione di
cui quello ¢ espressione, né tantomeno il complesso di regole (normative o
meno, non importa) conformative dell’'uno e dell’altra, in vario modo orien-
tate allo scopo di assicurare I’obiettivo di una “buona regolazione”, ma la
qualita complessiva dell’ordinamento come fine e risultato di specifiche stra-
tegie poste in essere dal legislatore. Pur costituendo la qualita dell’ordina-
mento normativo interesse e traguardo comune, quel che cambia & che nella
prima ottica essa ¢ perseguita ponendo attenzione al medium dell’atto e della
funzione normativa — una buona legge e un vigilato esercizio della potesta le-
gislativa conducono all’esito di un positivo effetto sul tessuto legislativo —
nell’altra, quella cio¢ qui prescelta, & esaminata senza interposizione, come
un dato cui guardare direttamente o, meglio, come un fatto prima ancora che
come il risultato dell’incessante processo di riproduzione delle norme. Piu
che un prodotto, un gia prodotto.

Si & trattato, in sostanza, di prestare attenzione al sistema normativo uni-
tariamente inteso, quale oggetto e destinatario dei processi di razionalizza-
zione e riqualificazione messi in campo in questi anni. Per dirla pit sinteti-
camente: la tecnica normativa, qui & assunta, in una dimensione di impatto
ordinamentale.

Per questo, I'analisi si svolgera assumendo un triplice piano tematico.

Il primo riguardera le politiche sulla normazione intraprese negli ultimi
decenni nel nostro paese. Il secondo si occupera di una guaestio teorica a mio
avviso cruciale, ma alla quale chi si occupa della problematica che qui esami-
niamo non sempre presta I’attenzione corrispondente alla rilevanza che essa
riveste: mi riferisco al problema dei c.d. autovincoli legislativi e dello statuto
teorico delle norme sulla normazione. Il terzo, infine, proporra un’indagine
sulle strategie per la razionalizzazione e qualificazione del sistema normativo
attraverso ’esperienza vissuta da un protagonista suo malgrado: I'istituto
abrogativo.

Cio detto, credo di poter a questo punto entrare, senza interporre pitl
alcun indugio — come si dice — iz medias res.

2. Le politiche sulla normazione e le diverse fasi attraversate: I'origine
E affermazione assai condivisa — ed a mio avviso sostanzialmente condi-

visibile — quella per cui I'origine delle politiche di semplificazione nel nostro
paese possa farsi rimontare agli inizi degli anni *90 dello scorso secolo?, an-

! «Si puo dire che la politica di riordino normativo, in Italia, inizia proprio quando —tra
111993 e il 1994 — i regolamenti di semplificazione emanati dal governo Ciampi su iniziativa
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corché I’esigenza di una razionalizzazione del ciclo di riproduzione norma-
tiva si sia avvertita gia in precedenza, come testimoniano non soltanto auto-
revoli e propositivi contributi dottrinali?, ma anche significative iniziative
istituzionali®.

E affermazione pure abbastanza diffusa — a ancor di pitt condivisibile —
che un simile esordio sia stato contrassegnato da una certa qual timidezza,
legata al carattere marginale e fondamentalmente ausiliario che ’obiettivo
della qualificazione e razionalizzazione del diritto oggettivo assume rispetto
al fine principalmente perseguito della semplificazione amministrativa®.

del Ministro Cassese delegificano la disciplina dei relativi procedimenti amministrativi» (cosi,
fra i tanti, B.G. MATTARELLA, La trappola delle leggi. Molte, oscure, complicate, Bologna,
2011, 101).

2 11 pensiero va innanzitutto al celebre saggio di Mario Longo pubblicato nel 1960 sulla
Rivista Diritto dell’economia (M. LONGO, Per una fondazione di una scienza della legisla-
zione) ed alla controversia dottrinaria che esso suscito gia sulle pagine di quella stessa Rivista
(F. CARNELUTTL, Scienza o arte della legislazione?, C. MORTATI, Perplessita e riserve in merito
alla fondazione di una «scienza della legislazione», A.M. SANDULLI, Conoscere per legiferare
e R. LUCIFREDI, Miglioramento della tecnica legislativa ed illusorieta di una «scienza della le-
gislazione»).

Per un tentativo di periodizzazione del dibattito in Italia sulla qualita della normazione v.
P. COSTANZO, Presentazione, in P. COSTANZO, (a cura di), La qualita della normazione nella
dialettica Governo-Parlamento. Strumenti e tecniche nella XVI Legislatura, Napoli, 2011, 1 ss.

3 1 riferimento qui ¢ alla iniziativa nota ordinariamente come Rapporto Giannini (recte:
Rapporto sui principali problemi della Amministrazione dello Stato), assunta nel 1979 dall’al-
lora Ministro della Funzione pubblica, Massimo Severo Giannini, che ne fece oggetto di ap-
posito messaggio alle Camere, nel quale si individuava, fra Ialtro, il nesso fra inefficienza
dell’ Amministrazione e analisi del grado di attuabilita delle leggi. E dell’anno successivo la co-
stituzione della Commissione di studio per la semplificazione delle procedure e la fattibilita e
applicabilita delle leggi, nota come Commissione Barettoni Arleri, dal nome del suo Presi-
dente, che con la sua Relazione, presentata alle Camere nel giugno del 1981, portd ’attenzione
sul ruolo e 'importanza delle questioni di tecnica legislativa nella valutazione del rendimento
del sistema legislativo. Va poi ricordato, nel 1984, il contributo fornito dalla Relazione della
Sottocommissione per la delegificazione presieduta da Sabino Cassese, costituita all’interno
della Commissione per la modernizzazione della istituzioni, voluta dal Presidente del Consi-
glio Bettino Craxi e presieduta da Massimo Severo Giannini, che ebbe il merito di eviden-
ziare, fra le altre cose, la questione — divenuta poi una sorta di problema ricorrente nel dibat-
tito giuridico ed in quello politico — della ipertrofia legislativa, avviando e dando impulso al
processo di delegificazione che tanta parte avr, negli anni successivi, nelle politiche di sem-
plificazione nel nostro Paese. Per una complessiva rilettura del vasto dibattito svoltosi intorno
a queste iniziative e del seguito che esse ebbero v. 'ampio saggio di F. BAiLO, P. COSTANZO,
C. FATTA, Genesi e sviluppi del dibattito sulla tecnica legislativa nell’esperienza ordinamentale
in Italia: Pepoca repubblicana, in P. COSTANZO (ideatore e coordinatore), Codice del drafting,
Libro 1.3, in www.tecnichenormative.it e per qualche aggiornamento E. ALBANESI, Teoria e
tecnica legislativa nel sistema costituzionale, Napoli, 2013, spec. 45 ss., cui si rinvia per i ne-
cessari richiami di dottrina; nonché, da ultimo, nella sua relazione al presente seminario, F.
DAL CANTO, Formazione e valutazione della legge. La qualita della normazione nelle fasi di
formazione e valutazione, § 6.1., in questo volume.

*Sulla problematicita e sui rischi di indebita contaminazione del nesso fra semplificazione
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E infatti proprio in quegli anni — gia a partire dalla legge sul procedi-
mento amministrativo del 1990 e poi peculiarmente con la legge n. 537 del
1993 — che I’esigenza di una razionalizzazione dell’organizzazione e del-
’azione della Pubblica amministrazione, la cui inefficienza ¢ ormai percepita
come un intollerabile fattore di perdita di competitivita per il nostro Paese,
conquista una posizione di assoluto rilievo nell’agenda politica, imponen-
dosi come traguardo da conseguire principalmente attraverso una articolata
operazione di riconformazione dei procedimenti amministrativi, ordinata a
ridurne Peccesso di complessita, farraginosita e lungaggine®. In questo qua-
dro, I'intervento sul tessuto normativo appariva come medium necessario a
soddisfare I’esigenza della riforma dell’azione amministrativa, senza che si
potesse assicurare alla qualita della normazione un rilievo che eccedesse il
ruolo di esito riflesso®.

2.1. Segue: la delegificazione

Lo strumento adoperato a questo fine, come ognun sa, ¢ il regola-
mento in delegificazione che conosce una straordinaria fortuna applicativa
(quasi un’irresistibile ascesa) la quale, nel giro di non molto tempo, ne fa
quasti il simbolo delle politiche di semplificazione in Italia, tacitando o,
comunque, non consentendo di adeguatamente cogliere la divaricazione
esistente circa il rendimento in grado di offrire sul piano della ridefini-
zione dei procedimenti amministrativi e quello espresso sotto il profilo
della riqualificazione del sistema normativo; frutto, peraltro, di un eccesso
di identificazione fra livello amministrativo e livello normativo della sem-
plificazione stessa.

C’¢, infatti, da chiedersi quale sia I’effetto benefico che 'operazione di

dei procedimenti amministrativi e riqualificazione dell’assetto normativo, aveva per tempo e
con la consueta acutezza portato |’attenzione M. CARTABIA, Semplificazione amministrativa,
riordino normativo e delegificazione nella “ legge annuale di semplificazione’, in Dir. pubbl.,
2000, 391 ss.

5 Sul rapporto d’origine fra le esigenze di ammodernamento dell’amministrazione pub-
blica e di competitivita economica, v. ad esempio F. BASSANINT, S. PAPARO, G. TIBERI, Qualita
della regolazione: una risorsa per competere. Metodologie, tecniche e strumenti per la sempli-
ficazione burocratica e la qualita della regolazione, ASTRID, Studi e ricerche, 2006, in
www.astrid-on-line.it,13 ss., ove si ipotizza come «determinante [...] I'impatto con la realta e
le nuove regole dell’economia globalizzata e della costruzione europea. Alla sfida della com-
petizione nel mercato europeo e sui mercati globali, non era ormai piu possibile sottrarsi con
svalutazioni competitive o con politiche protezionistiche. Non era pitt possibile pagare, nel
confronto con paesi dotati di regolazioni e sistemi amministrativi piti competitivi, ’handicap
rappresentato da alti costi regolativi e burocratici, dall’inefficienza del sistema amministra-
tivo, dalla mediocre qualita di troppi servizi pubblici » (7vz, 13-14)

¢ Sia consentito qui il rinvio a P. CARNEVALE, Le cabale della legge, Napoli, 2011, rist.
2012, 25.
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delegificazione puo apportare al tessuto della normazione. La questione &
assai comphcata e non priva di aspetti assai controversi.

Si pud inizialmente osservare che il declassamento della fonte di disci-
plina di una certa materia — dal rango primario a quello secondario — che essa
reca con sé determina un alleggerimento del carico legislativo del nostro or-
dinamento, la cui ipertrofia rappresenta un tipico e vieppiu richiamato di-
fetto tradizionalmente nel mirino dell’azione di razionalizzazione del diritto
oggettivo. Troppe leggi € il grido che assai spesso ¢ risuonato nel dibattito in
materia, ancorché sulla dimensione quantitativa del fenomeno non siano
mancati, nel tempo, dissidi anche assai pronunciati’.

Sennonché, sia a monte che a valle del processo di declassamento la legge
non scompare, rimanendo quella legislativa — quantomeno a mente del mo-
dello delineato dall’art. 17, secondo comma, della legge n. 400 del 1988 — la
sede in cui collocare quel “nucleo duro” della disciplina della materia, volta
a volta investita, costituito dalle «<norme generali regolatrici» della stessa, da
dettarsi ad opera della legge di autorizzazione alla delegificazione. Del resto,
la presenza di quest’ultima garantisce, non solo che, attraverso la fictio del
differimento — su cui tornero nella terza parte di questo lavoro — I’abroga-
zione della legge disciplinatrice della materia non sia formalmente imputa-
bile al regolamento che la sostituisce nella funzione regolatoria, ma anche
che Popzione delegificatoria non si traduca in una operazione di progressivo
affrancamento del regolamento governativo dalla sua tradizionale relazione
con la legge, trasformandosi nella figura del regolamento indipendente.

Certo, mi rendo ben conto che, per le note deformazioni di una prassi
fortemente deviante?®, il compito disciplinativo della legge di autorizzazione

7 Come, a suo tempo, osservato nella “Relazione concernente la ricognizione della legi-
slazione statale vigente” — da ora in poi denominata Relazione Pajno, dal nome del sottose-
gretario al Ministero degli Interni che ha coordinato i lavori del “Comitato interministeriale
per I'indirizzo e la guida strategica delle politiche di semplificazione e di qualita della regola-
zione” — presentata dal Presidente del Consiglio dei Ministri alle Camere nel dicembre 2007
al termine della prima fase biennale del processo di disboscamento legislativo delineato dalla
legge n. 246 del 2005, alla non conoscibilita del dato relativo al guantum delle leggi vigent, si
aggiunge anche I’obiettivo stato di disorientamento dovuto al fatto che «quando si ¢ trattato
di fare delle cifre, anche in sedi ufficiali (Dipartimento per la funzione pubblica o Servizio
studi della Camera dei Deputati, in particolare) queste hanno avuto un margine di oscillazione
estremamente elevato, passando dalle 20.000 alle 150.000». Il testo € in Camera dei deputati,
Atti parlamentari, XV legislatura, doc. XXVII, n. 7, 5. Sui termini della guerelle sul thema v.,
ad esempio, M. AINIS, La legge oscura. Come e perché non funziona, Bari, 2010, 19 ss. e, da
ultimo, B.G. MATTARELLA, La trappola, cit., 15-16 il quale ricorda che ad essa ha dato defini-
tiva risposta il monitoraggio effettuato dalla richiamata Commissione Pajno che ha fissato il
numero in 21691.

$ Sul punto v., fra molti, N. LuPO, Dalla legge al regolamento. Lo sviluppo della potesta
normativa del Governo nella disciplina delle pubbliche amministrazioni, Bologna, 2003, 155
ss. Per qualche considerazione sulla prassi pit recente v. G. ARCONZO, I regolamenti gover-
nativi tra gindici amministrativi e Corte costituzionale: un bilancio del periodo 2001-2011 e
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alla delegificazione si & sensibilmente ridotto sotto il profilo quali-quantita-
tivo e che v’¢, comunque, una notevole differenza fra regolare compiuta-
mente e dettare norme generali, anche tenendo conto del fatto che a quest’ul-
timo livello € ben piu facile aggregare consenso nella sede parlamentare. Cio-
nondimeno, quello prefigurato dalla delegificazione non & un venir meno
della legge parlamentare, né segna il suo totale distacco dalla funzione rego-
latoria che non risulta del tutto assorbita da quella autorizzatoria. Insomma,
se si puo parlare di fuga dalla legge’, bisogna precisare che essa non si risolve
in una obliterazione.

F stato, peraltro, osservato che, anche a volere assumere il punto di vista
del guantum di norme in circolazione (quello della riduzione del corpo nor-
mativo essendo uno degli obiettivi tipici delle politiche di semplificazione
normativa), dubbio sembrerebbe il risultato che la delegificazione ¢ in grado
di fornire, solo che si consideri che a sostituire la disciplina recata dalla legge
regolatrice della materia ¢ la concorrenza di una normativa generale e di una
residua imputate, rispettivamente, alla coppia legge di autorizzazione e rego-
lamento. Ne consegue che, su di un piano squisitamente quantitativo ed in
una prospettiva ordinamentale, il carico regolatorio, piuttosto che ridursi,
parrebbe persino aumentare!®.

A questo proposito si potrebbe tuttavia osservare che, quantomeno in
astratto, non ¢ detto che la dislocazione della disciplina nella doppia sede —
legge di autorizzazione e regolamento in delegificazione — si risolva in una
proliferazione di norme, potendo anche comportare una manovra di ricollo-
cazione a quantitd invariata. Anzi, a voler tener conto della trasformazione
delle “norme regolatrici” in “principi e criteri” avvenuta nella prassi, si do-
vrebbe concludere che il guantum di regole parrebbe calcolabile solo alla
stregua della quota-parte posta dal regolamento.

A tale rilievo sembrerebbe possibile replicare che, dal punto di vista — che
qui ci interessa — della fruibilita del sistema, non ¢ irrilevante che ad un atto-

G. TARLI BARBIERI, /] potere regolamentare nel caos senza fine della produzione normativa in
Italia (alcune considerazioni a margine dalle relazioni di Albanesi ed Arconzo), entrambi in
M. CARTABIA, E. LAMARQUE, P. TANZARELLA, (a cura di), G/7 atti normativi del Governo tra
Corte costituzionale e gindici, Torino, 2011, risp. 67 € 489.

% Per riprendere il titolo di un recente volume (R. ZACCARIA, (a cura di), Fuga dalla legge?
Seminari sulla qualita della legislazione, Brescia, 2011).

10 La notazione & di N. LUPO, Dai testi unici “misti” ai codici: un nuovo strumentario per
le politiche di semplificazione. Commento alla legge n. 229 del 2003, in AS, 2004, 157 ss., il
quale osserva che il modello delegificatorio delineato dall’art. 17 della I. n. 400 del 1988, lungi
dal consentire il dimagrimento dell’ordinamento normativo, finisce inevitabilmente per incre-
mentare, piuttosto che restringere, la quota di norme in circolo nel sistema. Cio sol che si ri-
fletta al fatto che, quel che prima era frutto della disciplina recata da una legge, ¢, a valle della
delegificazione, congiuntamente derivante dal concorso di una normativa generale, (virtual-
mente) posta dalla legge di autorizzazione, e di una normativa residua, contenuta invece nel
regolamento.
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fonte se ne sostituiscano due, laddove fra 1 due atti esista — ed ¢ il nostro caso
— una relazione di condizionalita, giacché 'operatore giuridico che avra da
“maneggiare” la normativa dettata dall’atto condizionato non potra fare a
meno di leggerla congiuntamente a quella dell’atto condizionante, quanto-
meno allo scopo di assicurare una sua corretta (perché coerente) interpreta-
zione. E poco importa, a questo riguardo, se quelle condizionanti siano vere
norme regolatrici o semplici criteri direttivi.

L’esito da ascriversi al passaggio dalla singola legge alla coppia legge-re-
golamento sarebbe, quindi, quello di aggiungere comunque un onere ulte-
riore e quindi un fattore di maggiore complessita a carico dell’operatore-in-
terprete.

Nondimeno, una simile conclusione — per essere pienamente condivisa —
richiederebbe una precisazione, la quale tenga in considerazione il modo di
atteggiarsi del rapporto legge-regolamento nella prassi normativa. Si tratta,
ciog, di tenere presente 'eventualita — tutt’altro che remota — che la legge so-
stituenda dal regolamento in delegificazione sia accompagnata dal corrispon-
dente regolamento di attuazione e/o di esecuzione, nel qual caso la descritta
operazione non si sostanzierebbe in un avvicendamento di un single ad una
coppia, bensi di una coppia — legge regolatrice della materia e regolamento di
esecuzione/attuazione — ad un’altra coppia — legge di autorizzazione alla de-
legificazione e regolamento in delegificazione. In questo ricostituendosi una
piena simmetria quantitativa del succedersi fra atti.

Vengo, a questo punto, ad un secondo ordine di considerazioni.

Dato quanto sin qui detto, si potrebbe individuare il valore aggiunto
della delegificazione in tema di razionalizzazione e riqualificazione del si-
stema normativo nell’effetto di maggior efficienza dello stesso generato dalla
semplificazione “modale” che essa comporta. Giacché, il cambiamento di
contenitore formale della disciplina che la delegificazione porta con sé, si ri-
solve nel transito della disciplina stessa nella disponibilita di un lawmaker
politicamente omogeneo e a maggior riparo — decisione i itinere — da eccessi
di pubblicita. Il che evidentemente finisce per avere una ricaduta positiva in
termini di maggiore facilita dell'intervento di manutenzione normativa e di
effettivo perseguimento di quello scopo di assicurare alla normazione una
pit immediata capacita di risposta al sempre piu celere processo di ascesa e
decadimento dei bisogni sociali, tradizionalmente rientrante fra quelli propri
delle politiche di better regulation. In sostanza, il vantaggio starebbe, in que-
sto caso, nell’ottenere una maggiore f16351b1hzza21one e agibilitd nella ge-
stione della dinamica di riproduzione normativa'!

" Cfr., da ultimo, E. ALBANESI, Teoria e tecnica, cit., 202-203. Di possibile rendimento sul
piano della «<maggiore accuratezza nella redazione dei testi dei regolamenti, non soggetti alle
alterne vicende della emendabilita parlamentare», ragiona N. Luro, Dal regolamento alla
legge, cit., 117, sia pur esprimendo riserve sull’effettivo perseguimento di questo obiettivo.
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La reale consistenza dell’assunto va valutata con una certa attenzione.

Innanzitutto, sta il rilievo per cui il ricordato effetto di flessibilizzazione
non si produce con il processo delegificatorio, ma a valle della sua conclu-
sione: € solo a delegificazione ormai avvenuta, infatti, che il Governo resta il
dominus (quasi) esclusivo nella disponibilita della fonte della disciplina dele-
gificata (salvo ovviamente il rispetto delle «<norme generali regolatrici della
materia» contenute nella legge autorizzatoria), mentre durante Izzer di quel
processo non pochi sono i vincoli e gli snodi che si presentano, a partire dalla
necessita di un previo intervento autorizzatorio del Parlamento per arrivare
alla obbligatoria interlocuzione con le commissioni parlamentari competenti
per materia, secondo una variatio che ¢ divenuta nel tempo una vera e pro-
pria costante del procedimento di formazione del regolamento in delegifica-
zione, 1 quali si aggiungono all’ordinario intervento di organi “terzi” come
la Corte dei conti e il Consiglio di Stato.

Peraltro, la maggiore pretesa duttilita della fonte regolamentare “in
luogo della legge” — delegificazione i itinere — seppur asseribile nei riguardi
della legge formale (rectius: del relativo procedimento), non sembra ugual-
mente predicabile nei riguardi degli atti con forza di legge di appannaggio
governativo, il cui procedimento di formazione non sembra da questo punto
di vista pitt oneroso. Ed allora, delegificare una materia disciplinata a livello
legislativo & per il Governo non meno complicato che modificare la disci-
plina recata dalla legge ricorrendo ad una delega'.

Quindj, la delegificazione produce flessibilita mediante (eguale) rigidita.

I1 valore aggiunto, per il sistema normativo, si ottiene percio soltanto “a
regime”.

C’¢, tuttavia, da meglio chiarire in cosa consista questo guid pluris della
maggiore duttilitd della fonte regolamentare, una volta che il processo dele-
gificatorio si sia compiuto. A me pare ch’esso finisca per individuarsi nella

Sulla delegificazione, in generale, vedi: . MODUGNO, Riflessioni generali sulla raziona-
lizzazione della legislazione e sulla delegificazione, in Studi in onore di Manlio Mazziotti di
Celso, 1, Padova, 1995, 175 ss.; G. DEMURO, Le delegificazioni: modelli e casi, Torino, 1995;
G. TARLI BARBIERI, Le delegificazioni ( 1989-1993),Torino 1996; U. DE SIERVO, I/ potere re-
golamentare alla luce della attuazione dell’art. 17 della legge n. 400 del 1988, in Dir. pubbl.,
1996, 63 ss.; A. CERVATI, voce Delegificazione, in Enc. Giur., X, Roma, 1997, 1 ss.; A. P1zzo-
RUSSO, voce Delegificazione, in Enc. dir., Agg., I1, Milano, 1999, 492 ss.; E. MALFATTI, Rap-
porti tra deleghe legislative e delegificazioni, Torino, 1999; S. NICCOLAL, Delegificazione e
principio di competenza, Padova, 2001; V. COCOzzA, La delegificazione: riparto e forme della
potesta regolamentare, Napoli, 2010.

12 Alla luce di cid, va, peraltro, richiamata ’osservazione di N. Luro, Op. ¢ loc. ultt. citt.,
secondo il quale ’affermazione circa il valore aggiunto della maggiore accuratezza della reda-
zione del testo regolamentare rispetto a quello legislativo andrebbe ridimensionata, tenendo
conto del fatto che, se si modifica il termine di paragone, spostandolo dalla legge parlamentare
al decreto legislativo delegato, la “penna” che scrive & nelle mani dello stesso soggetto: il Go-
verno.
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maggiore informalita del processo decisionale. Informalita che produce,
perd, non solo rapidita della decisione pubblica, ma anche maggiore opacita
e limitazione del confronto politico. Insomma, ’operazione ¢ tutt’altro che
tecnica e neutrale, ma presenta un preciso costo in termini di tasso di demo-
craticita del sistema, anche tenendo conto che 'enlargement delle fonti se-
condarie ai danni di quelle primarie riduce correlativamente gli spazi di in-
tervento diretto del popolo-legislatore attraverso il referendum abrogativo,
oltre che della Consulta in sede di sindacato di legittimita costituzionale.

Rammento, a questo riguardo, I'eventualita, paventata qualche anno ad-
dietro, di una delegificazione in funzione antireferendaria, nell’i ipotesi in cui
si proceda a delegificare una disciplina legislativa oggetto di iniziativa refe-
rendaria prima dello svolgimento della consultazione popolare®

Volendo brutalmente sintetizzare si potrebbe raffigurare il tutto nei ter-
mini di un conflitto fra efficienza e democrazia. Con ’avvertenza, tuttavia,
che anche I’efficienza, intesa come capacita di rispondere in tempi brevi alla
domanda normativa della societd, assume a sua volta una valenza democra-
tica.

3 1 riferimento ¢ alla singolare vicenda riguardante la richiesta di referendum abrogativo
in tema di smilitarizzazione della Guardia di Finanza — dalla Corte costituzionale (sentenza
n. 35 del 2000) giudicata inammissibile per incongruenza ed inidoneita del relativo quesito a
conseguire lo scopo abolitivo sopra prefigurato — la quale riguardava diversi articoli della di-
sciplina istitutiva del Corpo ex lege n. 189 del 1959, poi fatta oggetto di parziale delegifica-
zione in forza della previsione dell’art. 27, comma 3, della legge 27 dicembre 1997, n. 449, pre-
scrivente la rideterminazione della nuova struttura ordinativa del corpo medesimo mediante
regolamento in delegificazione, poi effettivamente emanato con d.P.R. n. 34 del 1999. Ne con-
segue, in sede di controllo di legittimita da parte dell’Ufficio centrale per il referendum (ordi-
nanza 7 dicembre 1999), la riformulazione della richiesta che viene depurata della normativa
interessata dalla operazione di delegificazione. Sennonché — e questo ¢ il punto — la disciplina
sostitutiva introdotta dal regolamento in delegificazione non presenta carattere di novita ri-
spetto a quella recata dalla legge, anzi fondamentalmente la replica, cosi da determinare —
come osserva la stessa Corte costituzionale — una sostanziale riproduzione di «contenuto
degli articoli abrogati della legge n. 189 del 1959». Insomma, una ipotesi di semplice travaso
della normativa legislativa nel nuovo contenitore regolamentare, o, pitt propriamente, di sem-
plice novazione della fonte in costanza di invariati contenuti precettivi. Ebbene, ¢ sin troppo
evidente che una simile manovra si presta ad un utilizzo in funzione di mero aggiramento del
diritto popolare ex art. 75 al. Cost., dato che la delegificazione potrebbe essere compiuta al
solo scopo di impedire lo svolglmento della consultazione popolare e per essere magari se-
guita da una successiva rilegificazione, scampato il pericolo dell’incombenza del dictum po-
polare. Per interessanti considerazioni sul punto v. E. FRONTONI, Spunti in tema di delegifi-
cazione, rilegificazione e sottrazione dei regolamenti in delegificazione all’abrogazione refe-
rendaria, in F. MODUGNO, (a cura di), Trasformazioni della funzione legislativa, 11. Crisi della
legge e sistema delle fonti, Milano, 2000, 233; cui si pud aggiungere, se si vuole, P. CARNEVALE,
Nuove incertezze e problemi inediti per il referendum abrogativo al varco del nuovo millennio
fra oscillante assetto del regime dei controlli e interferenza da delegificazione, ambo in F. Mo-
DUGNO, G. ZAGREBELSKY, (a cura di), Le tortuose vie dell’ammissibilita referendaria, Torino,
2001, 63 ss.
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2.2. Segue: i testi unici misti

Quando la parabola della delegificazione a fini di semplificazione ammi-
nistrativa incomincia ad imboccare la sua fase declinante — complici una serie
di fattori: dalla revisione costituzionale del titolo V della seconda parte della
Carta che ha significativamente ridotto lo spazio di intervento della potesta
regolamentare statale, alle modifiche in senso maggioritario dei regolamenti
parlamentari nel corso degli anni novanta, sino ad arrivare al cambiamento
delle condizioni politico-parlamentari all’inizio della XIV legislatura, in
conseguenza dell’esito elettorale fortemente premiale per la coalizione vin-
cente' — e congiuntamente matura la consapevolezza di far uscire la strategia
della semplificazione dall’episodicita e frammentarieta per entrare in una
prospettiva di costante e programmata realizzazione, attraverso la previsione
di una legge periodica annuale, affiora parallelamente con sempre maggiore
chiarezza la necessita di affrancare la semplificazione normativa da quella
amministrativa, assegnando una posizione di autonomia, strategica e funzio-
nale, all’esigenza di razionalizzazione del sistema normativo. Si appalesa
anche alla mente del legislatore il bisogno di prestare una specifica attenzione
peculiarmente ai problemi della dimensione nomostatica e nomodinamica
dell’ordinamento.

Si decide cosi di puntare su di uno strumento in parte tradizionale e in
parte assolutamente inedito. Con la prima legge annuale di semplificazione,
la n. 50 del 1999, viene coniata una nuova figura di testo unico: il testo unico
“misto”, destinato a ricomprendere «in un unico contesto e con opportune
evidenziazioni, le disposizioni legislative e regolamentari» «riguardanti ma-
terie e settori omogenei», allo scopo di assicurare, anche attraverso il ricorso
a regolamenti in delegificazione, il «coordinamento formale del testo delle
disposizioni vigenti» (art. 7, comma 2).

L’intento ¢ abbastanza evidente: si vuole fornire all’operatore giuridico
un mezzo in grado di offrire un quadro complessivo ed esauriente della di-
sciplina, di livello primario e secondario, relativa ad un determinato settore
ordinamentale, cosi da favorire un processo di razionalizzazione del diritto
oggettivo finalizzato alle esigenze di migliore leggibilita ed accessibilita e,
quindi, fruibilita del sistema delle norme. Esigenze, peraltro, la cui rilevanza
va valutata tenendo conto del notevole grado di imbricazione fra le norma-
tive dei due livelli che connota assai spesso il nostro ordinamento.

Buona indubbiamente I’intenzione, molto meno la scelta dello strumento
destinato a dare ad essa corpo.

Suscita subito notevoli perplessitd e una accesa disputa®, sia sul piano

1 Per alcune considerazioni in proposito v., tra gli altri, N. LuPO, Dal regolamento alla
legge, cit., 117 ss.
15 Ne ripercorre i termini ancora N. LUPO, Dalla legge al regolamento, cit., 190 ss. Sulle
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istituzionale che su quello dottrinario, la questione della natura del potere
conferito al Governo per I’adozione del testo unico e, in definitiva, della
qualificazione formale della nuova figura normativa, ben presto etichettata
come un atto di «difficile decifrazione»'®. Forti dubbi suscita soprattutto la
scommessa di fondo che ¢ alla base dell’operazione testo unico misto, vale a
dire la scelta di reputare possibile il divorzio fra la forma e la forza dell’atto
e Pefficacia formale dei suoi disposti, sciogliendo a questo riguardo il vincolo
di solidarieta che ha da esserci fra contenitore e contenuto.

Peraltro, al dilemma circa la qualitd normativa primaria o secondaria da
riconoscere alla nuova fonte non sembra fornire un decisivo contributo nep-
pure la soluzione, escogitata dalla legge di semplificazione dell’anno succes-
sivo, della tripartizione degli atti-testi — C, che contiene le disposizioni rego-
lamentari; B, che raccoglie quelle legislative ed A, comprensivo delle une e
delle altre — che, piuttosto che fornire una risposta risolutiva, finisce per spo-
stare il problema sul solo atto-testo A.

Dinanzi all’incertezza generata, che non risparmia neppure il supremo
organo di garanzia giurisdizionale della Costituzione?, ai pili pare di essere
dinanzi ad una forzatura estrema (anzi, per taluni aspetti, un vero e proprio
vulnus) dei canoni di qualificazione e di assetto del sistema delle fonti nel no-
stro ordinamento. Tanto piu grave, se si tiene conto della possibilita di sod-
disfare altrimenti — e senza ricorrere a strappi 0 manomissioni dei criteri sud-
detti — Pesigenza di lettura sinottica e longitudinale della intera disciplina di
una determinata materia, come dimostrato di li a qualche anno dalla legge di
semplificazione per ’anno 2005 — n. 246 — con la previsione del duplice com-
pito, a carico del Governo, di disporre, oltre ad una codificazione della nor-
mativa primaria, una parallela e contestuale, ma distinta, raccolta della nor-
mativa secondaria di settore'®

Ora, al di 1a di ogni altra considerazione che pure mi preme fare su ulte-
riori profili problematici della f1gura in esame, quel che qui mi preme fare ¢
una considerazione di carattere piu generale sull’approccio avuto dal nostro
legislatore in subiecta materia.

A mio avviso, la vicenda in questione appare interessante, in quanto rap-
presentativa di un certo atteggiamento che ha, a tratti, accompagnato le di-
verse stagioni della semplificazione normativa in Italia. Mi riferisco alla ten-

diverse questioni poste pud utilmente rinviarsi anche a M. MALO, Manutenzione delle fonti
mediante testo unico, Torino, 2005, 77 ss., cul adde F. SORRENTINO, Dai testi unici misti ai co-
dici di settore: profili costituzionali, in M.A. SANDULLI, (a cura di), Codificazione, semplifica-
zione e qualita delle regole, cit., 101 ss.

¢ Cosi M. LUCIANI, I/ sistema delle fonti nel testo unico sull’edilizia, in Riv. giur. ed.,
2002, 3 ss.

17 Per qualche rapida esemplificazione a riguardo sia consentito il rinvio a P. CARNEVALE,
Le cabale della legge, cit., 35-36.

8 Jvi, 37-38.
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denza ad una certa qual sottovalutazione dei profili pitl squisitamente giuri-
dici — complice, forse, anche la necessita del coinvolgimento di diverse pro-
fessionalita e, quindi, della contaminazione di punti di vista che il tema della
qualita della normazione richiede — in favore di una visione profondamente
segnata da una prospettiva teleologico-funzionale, tesa a perseguire il risul-
tato della trasformazione della nostra regolazione in una better regulation,
anche a costo, perd, di un uso eccessivamente disinvolto delle categorie dog-
matiche e delle regole che presiedono al processo normoproduttivo. Che
questo, non sia un giudizio avventato, ma una valutazione che vanta piu di
un riscontro nella prassi, avcemo modo di vederlo meglio piu avanti.

2.3. Segue: la codificazione

L’epoca dei testi unici misti non dura molto e, comunque, non supera
’arco temporale di due leggi di semplificazione annuale. E’, infatti, con la
legge di semplificazione per il 2001 — n. 229 del 2003 — che essa si compie de-
finitivamente: ’art. 7, comma 2, della legge n. 59 del 1997, viene, infatti, me-
ramente abrogato dall’art. 23, comma 3, 1. n. 229. Alla figura in parola viene
sostituito il nuovo mezzo prescelto: il codice di settore. Si tratta di uno stru-
mento volto a riunificare la disciplina legislativa di un determinato ambito,
proponendone contestualmente il riassetto, sotto la veste del decreto legisla-
tivo delegato.

Nel novellare (recte: integralmente riscrivere) per I’ennesima volta I’art.
20 della legge n. 59 del 1997, ’art. 1 della legge n. 229 prevede infatti che il
Governo debba ogni anno presentare «un disegno di legge per la semplifica-
zione e il riassetto normativo [che deve prevedere] I’emanazione di decreti
legislativi, relativamente alle norme legislative sostanziali e procedimentali,
nonché di regolamenti ai sensi dell’articolo 17, commi 1 e 2, della legge 23
agosto 1988, n. 400, e successive modificazioni, per le norme regolamentari
di competenza dello Stato». Nella medesima legge n. 229 poi, accanto alla
predisposizione di una serie di canoni generali, sia formali che contenutistici,
che definiscono il modello di delega legislativa ordinata allo scopo dell’ado-
zione del codice di settore, sono espressamente disposte una serie di dieci de-
leghe al riassetto in svariate materie, cosi da far si che la stessa assommi in sé
la natura di legge “madre” e di legge “figlia” (primogenita).

Si tratta di una piccola svolta, perché essa segna: da un verso, la nuova
consapevolezza del ruolo centrale dello strumento legislativo nel processo di
riqualificazione normativa, confermando peraltro la rinuncia ad un modello
di semplificazione avente ad oggetto procedimenti in favore di uno avente ri-
guardo a materie; dall’altro, il tramonto definitivo del protagonismo del re-
golamento in delegificazione, il quale risulta ricollocato in un panorama
ampio, imperniato sul ruolo dominante del decreto legislativo e popolato,
per il resto, da tutte le tipologie regolamentari conosciute dal nostro sistema,
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all'interno delle quali non sembra godere di una posizione di rilievo partico-
lare®.

Ove, peraltro, il rivolgimento si fa ancora piu significativo ¢, a mio pa-
rere, nell’abbandono della logica della razionalizzazione normativa mercé
riunificazione a fini di coordinamento formale, propria del testo-unico — pit
prossima all’esperienza transalpina della codification a droit constant®® — in
favore di una codificazione con finalita di riassetto; I'una a basso tasso di in-
novazione, I’altra a vocazione piu decisamente riformatrice?’. Ne ¢ prova la
determinazione di criteri di delega pitt ampi ed incisivi rispetto al passato,
che indica la scelta per una riorganizzazione del materiale normativo che si
accompagni a sensibili innovazioni nel merito?

Peraltro, 'inevitabile generalita e ampiezza dei principi e criteri comuni
alle singole deleghe, da un lato, e il carattere prospetticamente innovativo
degli obiettivi fissati nelle normative di delega individue, aggiunto al carat-

19 Sui profili di discontinuita della disciplina ex lege n. 229 in tema di semplificazione nor-
mativa v.: N. LUPO, Dai testi unici “misti” ai codici: un nuovo strumentario per le politiche di
semplificazione. Commento alla legge n. 229 del 2003, in AS, 2004, 157, nonché pure M. DE
GIORGI, G. SAVINY, La legge annuale di semplificazione: il nuovo modello di codificazione, in
www.amministrazioneincammino.luiss.it., 2003, 12 ss. e G. DEMURO, La delegificazione e lo
squilibrio dei poteri, in P. CARETTI, A. RUGGER], (a cura di), Le deleghe legislative, riflessioni
sulla recente esperienza normativa e ginrisprudenziale, Milano, 2003, 157 ss.

2 Su quest’ultima, anche in termini di comparazione con la nostra esperienza codificato-
ria, v. ora B.G. MATTARELLA, La trappola delle leggi, cit., 151 ss.

21 Sulla valenza maggiormente innovativa della unificazione mercé codificazione ex lege
n. 229 v., diffusamente, il parere dell’Adunanza generale del Con31gho di Stato del 25 ottobre
2004, n. 2/04, sul “Codice della proprieta industriale” — primo fra i codici di settore adottati
nel solco del nuovo corso inaugurato dalla legge di semplificazione per il 2001, § 3.3. Del
resto, sugli elementi di discontinuita fra uso del testo unico e ricorso al codice, in termini di
evidente maggiore innovativita di quest’ultimo, insiste la stessa relazione illustrativa al di-
segno di legge di semplificazione per il 2001 (A.S. 776), poi approvato con la legge in esame
(v. gli stralci riportati in M. DE GIORGI, G. SAVINI, La legge annuale di semplificazione: il
nuovo modello di codificazione, in www.amministrazioneincammino.luiss.it., 2003, 10-11),
ove si sottolinea I’'abbandono del ricorso ai testi unici in favore dei codici di settore, motivan-
dolo sulla base del carattere obsoleto ed antiquato dei primi e della maggiore adeguatezza dei
secondi ad assicurare revisioni organiche della normativa. Sul punto v. le considerazioni svolte
da M. MALO, [ testi unici nel quadro delle iniziative per la semplificazione e la qualita della
normazione, in P. CARETTI, A. RUGGER], (a cura di), Le deleghe legislative, cit., 182 ss., il
quale, per vero, non manca di evidenziare punti di contatto tra le due figure, sia sul piano teo-
rico che, soprattutto, in ragione della prassi della normazione, sottolineando tuttavia come
una linea di demarcazione “significativa” fra i rispettivi fenomeni vada rintracciata nella mi-
sura e nel carattere politico delle innovazioni introdotte nel corpo normativo unitario (7vz, 164
ss., con riferimenti bibliografici cui si rinvia in questa sede); nonché, piu di recente, diffusa-
mente R. VIRIGLIO, La neocodificazione. Riordino e riforma della legislazione per mezzo di
testi unici e codici, Napoli, 2007, 111 ss., come pure A. CELOTTO, C. MEOLI, voce Semplifica-
zione normativa (dir. pubbl.), voce Semplificazione normativa (dir. pubbl.), in Dig. Disc.
pubbl., Agg., 2008, 15.

2V, ancora, Consiglio di Stato, Ad. Gen., parere n. 2/04, cit., punto 3.3.
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tere un po’ pleonastico e talvolta ripetitivo dei principi e criteri specifici, di-
segnano per il legislatore delegato uno spazio di intervento di sensibile im-
patto riformatore, che si accompagna ad una notevole discrezionalita nell’as-
sumere concrete scelte normative.

A conferma di questo, ad esempio, potrebbe ricordarsi I'attribuzione ai
decreti-codici di determinare, piuttosto che effettuarne una ricognizione, i
principi fondamentali della normativa legislativa statale nelle materie di com-
petenza concorrente® od anche la scelta, comune a molte delle deleghe pre-
viste dalla legge in esame, di affidare ad «uno o pili decreti legislativi» I'at-
tuazione della medesima delega, la quale emblematicamente si segnala come
espressiva del sopra descritto processo evolutivo, in quanto, a ben vedere,
con esplicito riconoscimento della eventualita di un esercizio frazionato ra-
tione obiecti evidenzia per tabulas una (non so quanto consapevole) opera-
zione di rnargmahzzazwne dello scopo di unificazione e di organica raccolta
della normativa, rispetto a quello piti propriamente innovativo di ridisciplina
del settore?*

Peraltro, non manca anche in questo caso qualche scivolata che testimo-
nia di quell’atteggiamento ispirato ad una sorta di furore semplificatorio che
talora emerge nell’azione del nostro legislatore, il quale, accecato dal perse-
guimento del fine, pare dimenticare le logiche che animano il sistema norma-
tivo su cul interviene.

Mi riferisco, in specie, alla prima delle deleghe specifiche contenuta nella
legge in parola, rubricata “Riassetto normativo in materia di produzione
normativa, di sernphflcazmne e di qualita della regolazmne (art 2).

Da un verso, ¢ abbastanza oscuro quale spazio possa avere in materia il
regolamento in deleglﬁcaZlone cui la lettera ¢) del medesimo articolo affida
il compito di intervenire sulle «norme di legge concernenti gli aspetti orga-
nizzativi e procedurali», quasi ad 1 immaginare un generale declassamento al
livello secondario, salvo P’esistenza di riserve materiali di competenza, della
meta-normazione in tema di iter formativo delle fonti; cio che appare come
un’operazione, sotto ogni profilo, decisamente improbabile. Dall’altro, sem-
bra a dir poco bizzarra I’applicazione anche a questa delega dei principi e cri-
teri di cui al riscritto art. 20 della legge n. 59 del 1997, che appaiono assolu-
tamente inadeguati, anzi piu esattamente incomprensibili ove rivolti ad in-
dirizzare una ridisciplina della produzione normativa. Si va, infatti: dal
trasferimento ad organi monocratici o ai dirigenti amministrativi di funzioni
anche decisionali, che non richiedono [...] lesercizio in forma collegiale;
all’adeguamento della disciplina sostanziale e procedimentale dell’attivita [...]

2 | quanto gia mi & capitato di osservare in P. CARNEVALE, Codificazione legislativa e
normazione secondaria nel nuovo modello di semplificazione delineato dalla legge n. 229 del
2003 (legge di semplificazione per il 2001), in Diritto e societa, 2005, 583.

2 Jo3, 584,
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anche sostituendo al regime concessorio quello autorizzatorio; dalla sop-
pressione dei procedimenti inutilmente onerosi [...] anche attraverso la so-
stituzione dell’attivita amministrativa diretta con forme di autoregolamenta-
zione degli interessati; alla semplificazione e accelerazione delle procedure di
spesa e contabili, ecc. Sino ad arrivare all’acme della sostituzione dell’auto-
rizzazione amministrativa con una denuncia di inizio di attivita o, che so,
della promozione di interventi di autoregolazione per standard qualitativi.

Ogni commento credo sia inutile®. Si tratta di un vero e proprio infor-
tunio e non & un caso che la delega in questione sia rimasta priva di alcun se-
guito.

2.4. Segue: la manovra taglia-leggi

Nella successiva legge di semplificazione per ’anno 2005 — n. 246 — as-
sieme alla conferma (con qualche leggera modifica) del processo di codifica-
zione di settore, il quale si arricchisce di altre cinque nuove deleghe, si regi-
stra ’affermarsi di un parallelo indirizzo decisamente orientato ad aggredire
Peccesso di legislazione di cui da tempo si ritiene affetto il nostro ordina-
mento.

Si tratta della manovra nota ai piti con il nomignolo di taglia-leggi che da
corpo a quella che appare come la pitt ambiziosa e complessa operazione di
disboscamento legislativo della storia italiana. La molta attenzione che essa
ha suscitato ed 1 molti studi che ’hanno fatta oggetto mi consentono di es-
sere abbastanza sintetico (anche in considerazione di quanto osservato infra
nella parte terza di questo lavoro)®.

% Per qualche maggiore considerazione sia ancora consentito il rinvio allo scritto citato
nelle due note precedenti.

% Sul tortuoso e problematico percorso attuativo della stessa v., in dottrina, fra i molti: R.
ZACCARIA, (a cura di), Aspetti problematici nell’evoluzione delle fonti normative, Atti dei se-
minari promossi dal Comitato per la legislazione e dalle Universita di Firenze, Genova, Pe-
rugia, Luiss di Roma, Roma, Camera dei deputati, 2008, con gli interventi di: G.C. De Martin,
A. Zimatore, A. Pastore, A. Pajno, R. Perna, M. Cecchetti, N. Lupo, C. Decaro, P. Carnevale,
F. Sorrentino; SENATO DELLA REPUBBLICA (a cura di), Attuazione del procedimento “taglia-
leggi”. Problemi, proposte e prospettive, Roma, 2009; M. CECCHETTI, Problemi e prospettive
di attuazione della delega “taglialeggi”, in P. CARETTI, (a cura di), Osservatorio sulle fonti
2007, Torino, 2009, 264 e ss.; E. LENZI, Tra poche luci e molte ombre, il legislatore continua
sulla via della semplificazione: le recenti innovazioni introdotte dalla legge n. 69/09, consul-
tabile all’interno della sezione dedicata alla Semplificazione normativa della rivista on-line
www.federalismi.it, 22/2009; N. Luro, Dalla delega ai decreti-legge “taglia-leggi”: continuita
o rottura?, in Giorn. dir. amm., 2009, 708 ss.; R. ZACCARIA, E. ALBANESL, I/ contributo del
Parlamento nel processo di semplificazione normativa mediante abrogazione nella XVI Legi-
slatura, in Giur. Cost., 2009, 4085 e ss.; M. CECCHETTI, L’attuazione della delega “salva-
leggi” mediante il d.Igs. n. 179 del 2009 e qualche possibile scenario futuro, in www.osserva-
toriosullefonti.it, 1/2010; N. LUPO, B. MATTARELLA, La codificazione e il taglia-leggi a livello
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Perni dell’intera operazione sono, da un lato, una maxi-clausola di abro-
gazione generalizzata di tutta la legislazione statale anteriore al 1970, gravata
da una presunzione di obsolescenza (c.d. clausola taglia-leggi o ghigliottina),
e, dall’altro, ancora una volta lo strumento della delega legislativa attraverso
il quale affidare al Governo il compito di individuare le disposizioni legisla-
tive vigenti relative a leggi statali pubblicate anteriormente al 1° gennaio
1970, di cui debba considerarsi «indispensabile la permanenza in vigore»
(art. 14, comma 14), di modo da sottrarle all’abrogazione generalizzata (c.d.
delega salva- leggi o salvifica). Essi, peraltro, sono accompagnati dalla indica-
zione di alcune categorie di leggi sottratte ope legis all’abrogazione, al netto
della loro eventuale individuazione e valutazione come meritevoli da parte
del Governo in sede di attuazione della delega predetta.

Il quadro & completato dalla previsione di una previa attivita governativa
di censimento e monitoraggio della intera legislazione statale, per il cui com-
pimento & assegnato il termine temporale di un biennio dall’entrata in vigore
della legge, alla cui scadenza ¢ collegato il dies a guo del secondo termine
biennale nel quale va data attuazione alla delega salvifica. A quest’ultima si
aggiunge, poi, una seconda delega alla semplificazione o al riassetto della
normativa «anche al fine di armonizzare le disposizioni mantenute in vigore
con quelle pubblicate successivamente alla data del 1° gennaio 1970» (art. 14,

statale: immagine o sostanza?, in Astrid Rassegna, n. 101/2009, in www.astrid-on-line.it; G.
D’ELIA, L. PANZERI, Sulla illegittimita costituzionale dei decreti-legge “taglia-leggi”, in Giur.
Cost., 2009; M. CECCHETTI, 1] “taglio” delle leggi tra deleghe legislative, decretazione d’ur-
genza, clausole “ghigliottina” e abrogazioni espresse, in S. PAINO, G. VERDE, (a cura di), Studi
sulle fonti del diritto, I, Milano, Giuffre, 2010, 95; P. SCARLATTI, La politica legislativa di sem-
plificazione tra metodi differenti di abrogazione delle norme, in www.rivistaaic.it n. 00/2010;
M. CECCHETTI, Vizi reali e virti mancate negli esiti pin recenti delle operazioni “taglia-leggi”
previste dall’art. 14 della legge n. 246 del 2005, in AA.VV., Studi in onore di Franco Modugno,
Napoli, 2011, 697 (e gia in www.federalismi.it 1/2011); E. LENZ1, L’intreccio tra il ruolo delle
fonti secondarie nella politica di semplificazione e le vicende del meccanismo ‘taglia-leggi’, n
Federalismi.it, 6/2011; C. MEOLL, Sulla valenza ricognitiva del decreto “salva-leggi” (prime ri-
flessioni a margine di corte cost., ord. 1 dicembre 2010, n. 346), in www.federalismi.it, 5/2011;
N. Luro, Taglialeggi e Normattiva tra luci e ombre, Roma, 2011; R. Zaccaria, (a cura di), Fuga
dalla legge? , cit.; P. CARNEVALE, Le cabale della legge, cit.; G. PicciriLLL, Oggetto, termine,
principi e criter: dzretth nelle deleghe del processo “taglia- leggz in www.osservatoriosulle-
fonti.it, fasc. 1/2011, 2 ss. e, da ultimo, E. ALBANESI, Teoria e tecmca, cit. Di sicuro rilievo tra
1 documenti ufficiali, oltre alla c.d. Relazione Pajno, di cui s’¢ gia detto, v. la Relazione sullo
stato di attuazione del procedimento per Pabrogazione genemlzzzata di norme di cui all’art.
14 della legge 28 novembre 2005, n. 246, approvata il 17 giugno 2009 dalla Commissione par-
lamentare per la semplificazione della legislazione (Senato della Repubblica — Camera dei de-
putati, XVI Legislatura, Doc. XVI-bis, n. 1) ed infine la Relazione illustrativa allo schema di
decreto legislativo “Disposizioni legislative statali anteriori al 1° gennaio 1970 di cui si ritiene
indispensabile la permanenza in vigore, ai sensi dell’art. 14 della legge 28 novembre 2005, n.
2467, del Ministro per la Semplificazione Normativa, consultabile sul sito www.federalismi.it,
nella sezione dedicata alla semplificazione e qualitd della regolazione.
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comma 15) ed una terza che abilita il Governo, secondo un costume oramai
diffuso, ad adottare, nel termine di due anni dalla entrata in vigore dei decreti
di attuazione delle due deleghe gia ricordate (c.d. pr1nc1pah), nuovi decreti
legislativi contenenti “disposizioni integrative o correttive”, in ossequio ai
medesimi principi e criteri direttivi, nonché dietro un previo parere espresso
da una Commissione parlamentare bicamerale costituita ad hoc dalla legge
(art. 14, comma 18)%.

Nel corso dei quattro anni entro cui deve compiersi il delineato percorso
finalizzato alla abrogazione automatica e generalizzata di tutta la legislazione
statale anteriore al 1970 non altrimenti sottratta ad essa — il quale ha attraver-
sato ben tre legislature, con maggioranze di segno politico opposto succedu-
tesi con rigida alternanza, e che, accanto all’intensa attivita svolta dall’appo-
sita commissione bicamerale ad hoc predisposta, ha visto persino costituirsi
medio tempore un inedito Ministero specificamente ordinato alla semplifica-
zione normativa e inoltre succedersi una serie di interventi di supporto da
parte di diversi organi, dal Consiglio di Stato alla c.d. Conferenza unificata,
oltre alla stessa Commissione parlamentare appena ricordata — si susseguono
alcuni interventi legislativi di modifica in parte qua della legge n. 246, con 1
quali, fra altro, si dispone Iaggiunta di una delega per I’abrogazione di di-
sposizioni legislative gia abrogate, una nuova delega al riassetto accoppiata
con la delega integrativa e correttiva di cui s’¢ detto, il differimento di un
anno dell’effetto abrogativo generale e, infine, ’abrogazione complessiva di
circa trentamila atti legislativi ad opera di due decreti-legge che hanno so-
stanzialmente anticipato, sia pur pro parte, ’effetto ascritto alla clausola ta-
glia-leggi®

L’intenzione di fondo che anima la complessa impalcatura messa su dal
legislatore & quella di pervenire ad un sensibile ridimensionamento della le-
gislazione pil risalente attraverso un meccanismo di abrogazione generaliz-
zata presuntiva che finisce per rappresentare, nella sua indiscriminatezza e
con il suo automatismo, un efficace strumento di pressione sulle singole am-
ministrazioni perché provvedano ad accertare la normativa effettivamente
necessaria da mantenere in vita.

Sennonché, anche in questo caso, il congegno ideato si presenta giuridi-
camente difettoso (meglio, altamente difettoso). Anzi, la vicenda taglia- leggi
si presenta come I’epifenomeno, il trionfo di quella loglca della approssima-
zione e della disinvoltura nell’affrontare, da un punto di vista tecnico-giuri-

¥ Per una pit precisa definizione del quadro complessivo della manovra taglia-leggi, con
specifico riferimento all’insieme dei meccanismi di delega via via introdotti nel corso del
tempo, v., di recente, G. PICCIRILLI, Oggetto, termine, principi e criteri direttivi, cit., 2 ss.

2 Sul punto v., ampiamente, M. CECCHETTI, I/ “taglio” delle leggi tra deleghe legislative,
decretazione d’urgenza, clansole “ghigliottina” e abrogazioni espresse, cit. , 95 ss., e, da ultimo,
riassuntivamente E. ALBANESI, Teoria e tecnica, cit., 210 ss.
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dico, il problema della semplificazione normativa, cui s’¢ gia fatto piu volte
cenno, e che questa volta appare rasentare, per taluni aspetti, persino I'incon-
sapevolezza.

Ragioni di tempo non mi consentono di corroborare adeguatamente I’af-
fermazione?. Mi rimetto, in proposito, ai diversi lavori dedicati all’argo-
mento in letteratura®

Basti qui rammentare, fra le molte questioni: ) la problematica confor-
mita a Costituzione delle diverse deleghe di cui s’¢ detto, caratterizzate come
sono da un ambito di intervento pressoché sconfinato e comunque material-
mente imprecisato, che risulta di difficile compatibilita con la richiesta di un
«oggetto definito» da parte dell’art. 76 della Carta e che comporta, peculiar-
mente per la delega al riassetto, una sorta di incerta e rapsodica applicazione
dei principi e criteri direttivi; 5) I'illogicita manifesta che connota la delega
integrativa e correttiva del decreto legislativo della delega salva-leggi che, ove
intesa per correggere lo stesso al fine di depurarlo di alcune leggi salvate
medio tempore che re melius perpensa il Governo non ritiene di mantenere
fra quelle meritevoli di sopravvivere, ¢ logicamente e giuridicamente incon-
cepibile in quanto operante in senso opposto a quello della delega principale
al cul principi e criteri direttivi risulta comunque vincolata; mentre nel caso
opposto — di una correzione per aggiungere — rischia assai seriamente di in-
tervenire su leggi gia abrogate ad opera della clausola taglia-leggi; ¢) la quasi
palmare incostituzionalita dei decreti-legge “taglia-leggi” che, differendo di
diversi mesi la produzione dell’effetto abrogativo sulle leggi assunte ad og-
getto, testimoniano dell’assenza di necessita ed urgenza; d) la sostanziale
inefficienza della delega per ’abrogazione delle disposizioni gia abrogate; e)
1 diversi vizi di eccesso di delega, oltre che un eccesso di minimalismo, che
paiono caratterizzare il d. Igs. n. 179 del 2009 di attuazione della delega salva-
leggi; f) la complessiva dispensa di incertezza che 'intero meccanismo € in
grado di offrire, ad onta di quello che dovrebbe essere un obiettivo principe
delle strategie di razionalizzazione del sistema normativo.

Concludo ricordando incidentalmente che, nel solco della manovra ap-
pena illustrata si muove anche la analoga previsione di cui all’art. 17, comma
4-ter, 1. n. 400 del 1988 (introdotta con legge n. 69 del 2009) significativa-
mente appellata “taglia-regolamenti™!, con la quale si attribuisce al Governo
il compito — oltre che di provvedere «al periodico riordino delle disposizioni

» Una delineazione dei principali nodi problemat1c1 in proposito si trova ora in E. AL-
BANESI, Teoria e tecnica, cit., 215 ss. Per pit diffuse considerazioni si consenta il rinvio a P.
CARNEVALE, Le cabale, cit., 51 ss.

30 Per indicazioni sul punto v. ancora E. ALBANESL, op. e loc. ultt. citt.

31 Per alcuni rilievi problematici v., sul punto, E. ALBANESI, I/ periodico riordino della
normativa regolamentare (e le altre novelle alla I. n. 400/88 di cui alla I. n. 69/09), in La qua-
lita della normazione nella dialettica, cit., 5 ss.
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regolamentari vigenti [e...] alla ricognizione di quelle che sono state oggetto
di abrogaz1one implicita» — alla «espressa abrogazione di quelle che hanno
esaurito la loro funzione o sono prive di effettivo contenuto normativo o
sono comunque obsolete» con una evidente assonanza con quanto previsto
dalla delega per I’abrogazione espressa di disposizioni gia abrogate, di cui
alla lettera d), sulla quale avro modo di soffermarmi nella terza parte di que-
sto lavoro.

3. Uno snodo teorico eluso: la questione della capacita condizionante
delle norme sulla normazione

Orbene, a me pare di tutta evidenza il fatto che dietro I'intera vicenda
delle politiche per la qualita della normazione si celi una questione essenziale
che risulta tuttavia in buona misura occultata, la cui soluzione, in un senso o
in un altro, ¢ in grado di incidere sul buon esito dell’intera operazione di ri-
qualificazione del sistema normativo che quelle politiche intendono assicu-
rare. Mi riferisco al problema dei c.d. autovincoli normativi*? (o come un
tempo usava dirsi delle auto-obbligazioni del normatore®), il quale peraltro
involve, come cerchero di mostrare, una piu generale riflessione sullo statuto
proprio delle norme sulla normazione.

Se, infatti, 'ordinamento pensa di intervenire sulla legislazione attraverso
la legislazione e questo intervento si risolve nel prefigurare modelli, standard
di riferimento, delineare percorsi nei quali deve stabilmente incamminarsi la
legislazione futura onde consentire di ottenere risultati significativi sulla
condizione complessiva del sistema normativo, allora appare ineludibile in-
terrogarsi sulla effettiva capacita di condizionamento della meta-legislazione
sulle future dinamiche della legislazione medesima. Quale senso puo avere
statuire a livello di legislazione ordinaria — come fa I’art. 17 cpv. della legge

32 Sul tema v., espressamente, A. PACE, Potere costituente, rigidita costituzionale e auto-
vincoli legislativi, Padova, 2002, 165 ss., cui adde, piu di recente, S.M. CICCONETTI, Le fonti
del diritto italiano, Torino, 2007, 65 ss. ed ivi la prospettata distinzione, quanto a capacita co-
gente, fra limiti di carattere sostanziale-contenutistico e limiti di carattere formale-procedi-
mentale. Per una ricognizione delle diverse posizioni dottrinarie sul punto sia consentito il
rinvio a P. CARNEVALE, I/ caso delle leggi contenenti clausole di «sola abrogazione espressa»
nella pin recente prassi legislativa. Per un tentativo di rimeditazione organica anche alla luce
della problematica degli autovincoli legislativi, in F. MODUGNO, (a cura di), Le trasformazioni
della funzione legislativa, Milano, 1999, spec. 46 ss. Con particolare riguardo alla tematica in
esame v., da ultimo, nella sua relazione al presente seminario, F. DAL CANTO, Formazione e
valutazione della legge. La qualita della normazione nelle fasi di formazione e valutazione,
cit., § 7.2.

3 Secondo la terminologia utilizzata da S.M. CICCONETTI, La revisione costituzionale,
Padova, 1972, 249 ss. (ed in specie nt. 97, cui si rinvia per ampi richiami alla dottrina preva-
lentemente tedesca di prima meta del secolo scorso).
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n. 400 del 1988 — un modello di delegificazione che ciascuna legge di delegi-
ficazione puo tranquillamente disattendere oppure prevedere un processo di
codificazione della legislazione, dal quale il futuro legislatore (codificatore o
non codificatore che sia) possa discostarsi a piacimento?

La stessa intuizione della necessita di uscire dalla frammentarieta e diva-
ricazione delle politiche di semplificazione, che ha portato a suo tempo ad
elaborare I'idea della legge periodica di semplificazione annuale, ne reste-
rebbe irrimediabilmente compromessa. Pensare, poi, di rispondere al pro-
blema attraverso una costituzionalizzazione di alcune buone pratiche in
tema di normazione — come, ad esempio, la riserva di codice prevista nel pro-
getto di revisione costituzionale elaborato dalla commissione bicamerale di
cui alla legge costituzionale n. 1 del 1997 (c.d. Commissione D’Alema) (art.
92)* — non potrebbe certo essere risolutivo, non solo per la complessita
dell’operazione di revisione, ma soprattutto per la limitatezza dell’orizzonte
che finirebbe per interessare alcuni principi di better regulation, senza tutta-
via poter offrire copertura alle scelte di politica legislativa da assumere per
indirizzare e correggere il processo nomodinamico.

Venendo quindi alla questione degli autovincoli, sappiamo come essa sia
oggl trattata e risolta senza particolari impacci dalla dottrina assolutamente
maggioritaria e dalla prevalente giurisprudenza, nel senso del pacifico misco-
noscimento della capacita vincolante della norma sulla normazione che non
sia assistita da una condizione di superiorita gerarchica nei confronti della
norma cui pretende di rivolgersi.

Si osservato, in proposito che «in sistemi a rigidita costituzionale [...] la
potenzialita innovativa dei diversi tipi di fonti ¢ preventivamente regolata in
generale e con norme che devono considerarsi cogenti, almeno per quanto
riguarda le fonti primarie»**. Onde, «& dubbio che particolari leggi possano
validamente limitare Iefficacia delle leggi successive, disponendo ad esem-
pio, la propria immodificabilita»*. Congiuntamente, sono stati chiamati in
causa principi di sistema, quali quello del c.d. numerus clausus a livello costi-
tuzionale delle fonti primarie, con il suo corollario del divieto, per la legge,
di istituire fonti concorrenziali a sé medesima; ovvero ancora quello della in-
disponibilita della propria forza da parte della legge stessa. Sino ad arrivare a
prefigurare, in caso di inosservanza, scenari di anarchia costituzionale colle-
gati al possibile sovvertimento del sistema gradualistico delle fonti”

3% Su questa riserva di regolamento v. le considerazioni di M. AINIS, La codificazione del
diritto oggettivo: problemi e prospettive, in Codificazione del diritto e ordinamento costituzio-
nale, a cura di P. CosTANZO, Napoli, , 1999, 33 ss.

3 Cosi V. CRISAFULLL, Lezioni di diritto costituzionale, I1. L’ordinamento costituzionale
italiano (Le fonti normative), Padova, 1993, 214.

3 Ibidem.

7 V. in questo senso, fra i molti, A. BARBERA, Le leggi di piano e sistema delle fonti, Mi-
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Pitt di recente, da parte di qualificata dottrina, si ¢ in p1u occasioni pro-
posta, come una sorta di stella polare il prlnc1p10 (in sé pit comprensivo di
tutte) per cui, in questa materia, «ci0 che non ¢ costituzionalmente previsto ¢,
in tesi, vietato, nessun ambito materiale essendo lasciato dalla Carta privo di
indicazioni circa la fonte competente a darne la regolazione»®. Tale asserto
da corpo ad una vera e propria «regola ferrea in fatto di competenze costitu-
zionalmente definite»*

Ad onta del generale consenso che circonda simili prese di posizione, ri-
tengo che ad un esame pit approfondito esse rivelino pitt di qualche fragilita.

Per quel che concerne postulati quali quelli del numerus clausus delle
fonti primarie e del divieto di istituzione di fonti concorrenziali, si deve os-
servare che se, come sembra, se ne rinviene la ragione nella necessita di assi-
curare un fondamento costituzionale alle fonti primarie ad evitare un loro
proliferare incontrollato, allora il vincolo all’autoregolamentazione che se ne
trae rlguarda la radice del potere normatlvo di cui sono espressione, vale a
dire la “norma di riconoscimento” intesa come mera ascrizione di potesta
normativa, lasciando tuttavia impregiudicato ogni altro aspetto della produ-
zione normativa, sia sotto il profilo qualificatorio della fonte (definizione dei
presupposti, del procedimento di formazione, dell’ambito formale-materiale
di competenza, ecc.), sia con riguardo alla definizione del regime applicativo
delle norme (regole riguardanti la sfera temporale di efficacia).

Si pensi, solo per fare un esempio, al caso eclatante delle fonti comunita-
rie ad efficacia diretta, la cui copertura costituzionale & ancor oggi offerta
dalla previsione dell’art. 11 o alle fonti di autoregolamentazione della Corte
costituzionale, per le quali la Carta si limita alla sola legittimazione nel si-
stema, disinteressandosi del tutto del loro complessivo confezionamento*
Senza arrivare a prestare attenzione all'imponente fenomeno dell’ordinanza
in deroga alla legge che, soprattutto in tema di gestione dell’emergenze di
protezione civile, data la dimensione e la diffusione dello stesso, assieme alla
sua tendenziale stabilizzazione, rappresenta oggi — al di la di ogni bizantini-

lano, 1969, 27; M. PATRONO, voce Legge (vicende della), in Enc. del dir., X111, 1973, 919; G.
ZAGREBELSKY, I/ sistema costituzionale delle fonti del diritto, Torino, 1984, 42.

3% Cosi, da ultimo, A. RUGGERI, La legge come fonte sulla normazione?, in www.osserva-
toriosullefonti.it 2/2010 e in AA.VV., Studi in onore di Franco Modugno, 1V, Napoli, 2011,
3087.

3 Op. ult. cit., 3088.

# Nel caso delle fonti di autoregolamentazione della Corte ¢ la legge n. 87 del 1953 - sulla
scorta del rinvio al legislatore a «porre le altre norme necessarie per la costituzione ed il fun-
zionamento della Corte» operato dall’art. 137 cpv. della Costituzione — che, all’art. 14, rico-
nosce a quest’ultima la poss1b1hta di <<dlsc1phnare esercizio delle sue funzioni con regola—
mento», prescrlvendo I'approvazione a maggioranza assoluta e la pubblicazione in Gazzetta
Ufficiale. E cid ad onta del diffuso riconoscimento, in dottrina come nella prassi, alle norme
autoprodotte dalla Corte della capacita di integrare e/o sostituire la disciplina ex lege.
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smo — il caso forse piti importante di fonte in grado di sostituirsi con la sua
disciplina a quella dettata dalla legge ordinaria assolutamente priva di fonda-
mento costituzionale ed in tutto e per tutto regolata dalla legge®!.

Per converso, non mancano in Costituzione diverse ipotesi di autorizza-
zione a dettare norme sulla normazione primaria in favore della legge o di
altre fonti prlmarle Si pensi all’amplissimo rinvio-riserva costituzional-
mente disposto in favore dei regolamenti parlamentari, risultante dal combi-
nato disposto degli artt. 64 ¢ 72 Cost. o al parallelo rinvio alla legge per la di-
sciplina del procedimento del referendum abrogativo ex art. 75 u. c. Cost.

Certo, si potrebbe osservare che, proprio gli esempi da ultimo ricordati
sarebbero suscettibili di essere interpretati in modo avverso alla tesi qui pa-
trocinata, in quanto idonei a comprovare semmai la necessita, per la legge o
per altra fonte primaria, dell’autorizzazione costituzionale ad operare, piut-
tosto che la compatibilita costituzionale del rapporto di reciproca integra-
zione che anche in subiecta materia si vorrebbe esistesse fra Costituzione e
legge.

Tuttavia, a deporre in favore della seconda alternativa soccorrono le
molte eventualita in cui I'intervento della legge si ha pur in assenza di qual-
stvoglia autorizzazione della Costituzione. I casi sono numerosi. Si pensi, ad
esempio, alle fasi extraparlamentari del procedimento legislativo sotto I'im-
pero della legislazione primaria, al tacito rinvio alla disciplina del procedi-
mento di formazione della legge ordinaria che si ricava dal “mutismo” ser-
bato dall’art. 138 Cost., alla regolazione del referend%m costituzionale.

A risultare decisivo per la tesi qui avversata non ¢ neanche I'argomento,
di stampo apagogico, circa la gravita delle conseguenze (id est: sconvolgi-
menti) che P'affermazione della legittimita ed efficacia dell’autovincolo ver-
rebbe a generare nel sistema delle fonti.

A parte le ipotesi, tutt’altro che marginali e neppure oggetto di partico-
lare scandalo, di deroga all’altro postulato per cui nessuna fonte puo di-
sporre della sua forza (o di altra fonte pari grado) — come quelle in cui si re-

# Le ordinanze de quibus sono, come noto, espressive di un potere esclusivamente fon-
dato e regolato dalla legge n. 225 del 1992 (art. 5). La natura normativa di esso, reiteratamente
esclusa dalla giurisprudenza in favore della qualificazione amministrativa, dinanzi ad una
prassi caratterizzata da un utilizzo sempre piu diffuso, tale ormai da dare vita ad una moltep-
licita di micro-sistemi derogatori, accanto alla tendenziale stabilizzazione nel tempo dei vari
regimi emergenziali, pare ormai difficilmente contestabile, per I'obiettiva difficolta a conti-
nuare a far leva sulla distinzione teorica tra abrogazione (o modificazione) stabile e deroga-
sospensione, ai fini della negazione della possibilita di acquisire le ordinanze in parola al si-
stema delle fonti e — data 'incidenza sulla legislazione — di farlo al livello primario (in tema v.,
per tutti, in specie per ’applicazione del c.d. criterio degli effetti, E. MODUGNO, voce Fonti del
diritto I) Diritto costituzionale, in Enc. ginr., XIV, 1988, 3 ss. Nell'imponente letteratura in
materia v., da ultimo, G. RAZZANO, L’amministrazione dell’emergenza. Profili costituzionali,
Bari, 2010, in particolare [per la questione che qui interessa] 137 ss. € 253 ss.).
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gistra I'auto-depotenziamento della fonte, che autorizza la sostituzione della
propria disciplina (resa cedevole) ad opera di una fonte subordinata — biso-
gna innanzitutto tener conto che il grado di vincolativita espressa dalla
norma sulla normazione va modulato in relazione al momento del ciclo di
produzione della norma su cui si interviene, cosi che, laddove si tratti di
meta-norma che pone vincoli (sia di carattere formale che sostanziale, qui
non importa) alla propria abrogazione futura, evidentemente gli effetti pro-
dotti sarebbero in grado di riverberarsi sul solo piano dell’efficacia e non
certo della validita della normativa abrogante recata dall’atto-fonte destina-
tario del vincolo e sarebbero, peraltro, comunque liberamente rimovibili (sia
pur sempre in forma espressa) da quest'ultimo. Agendo, infatti, la meta-
norma sul c.d. versante delle norme — qual ¢ quello applicativo dei precetti
normativi — il vincolo si configurerd, secondo quanto si avra modo di meglio
chiarire in seguito, come un posterius rispetto alla posizione dell’atto testo, il
quale ben potra contenere un’altra avversa norma sulla normazione in grado
di scioglierlo dal vincolo (ma su questo si tornera infra § 4.3)*.
Parzialmente diverso &, invece, il caso di vincolo incidente sul ciclo pro-
duttivo della fonte — che definirei ambito di qualificazione della stessa — giac-
ché esso, seppur rimovibile per il futuro dalla fonte condizionata, dovra tut-
tavia reclamare rispetto da parte di quest’ultima, ancorché essa preveda di ri-
muoverlo. Si pensi, per stare alle nostre cose, ancora all’art. 17, secondo
comma, . n. 400 del 1988 che richiede alla legge di delegificazione di porre
le norme generali della materia e di disporre I’abrogazione (sia pur tempo-
ralmente differita) delle norme legislative preesistenti; oppure all’art. 20 L. n.
59 del 1997, laddove esso richiede I’acquisizione del parere del Consiglio di
Stato per ’adozione dei decreti legislativi recanti i c.d. codici di settore.
Innanzitutto, va precisato che il condizionamento esercitato gravera sul
primo atto di esercizio della funzione normativa condizionata, il quale, pur
dovendolo rispettare, potra comunque rimuoverlo a beneficio dei successivi
atti di esercizio, per i quali 'eventuale permanere del vincolo non sara piu
ascrivibile alla sola decisione originaria che I’ha posto, bensi alla determina-

2 questa la tesi di fondo sostenuta nel mio scritto, 11 caso delle leggi contenenti claunsole
di «sola abrogazione espressa», cit., spec. 73 ss. Contra, sul punto, S.M. CICCONETTI, Le fonti,
cit., 66 ss., il quale ritiene che norme sulla normazione che impongano al legislatore futuro li-
miti d’ordine sostanziale-contenutistico (fra i quali annoverare anche quelli che la legge pone
alla propria abrogazione), sono si assolutamente legittime, ma del pari non hanno carattere
giuridicamente condizionante perché «in linea di principio derogabili sia espressamente che
tacitamente ed hanno pertanto valore solo sul piano politico». A quest’ultimo proposito, vale
qui osservare che la tesi da ultimo richiamata sembra fondarsi su di una sovrapposizione fra
natura e contenuto concreto della norma sulla normazione, facendo pienamente rifluire il se-
condo sulla prima, la quale invece, ad avviso di chi scrive, dovrebbe restare immune (e, quindi,
avvinta al regime suo proprio) dalle influenze derivanti dal modo di presentarsi — formale o
sostanziale — del limite da essa stessa posto.
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zione condivisa anche dall’atto individuo che avrebbe potuto eliminarlo e
non I’ha fatto. Cosi che anche I'argomento relativo alla antidemocraticita
dell’autovincolo dovrebbe subire il corrispondente ridimensionamento,
giacché il generalmente asserito condizionamento esercitato nei confronti
delle maggioranze future sarebbe, in realtd, da declinarsi, in una certa misura,
in una sostanziale prestazione di consenso di quest’ultime.

Non solo, ad una ancora diversa conclusione deve pervenirsi nell’even-
tualita in cui la norma sulla normazione si rivolga a qualificare una fonte, si
pariordinata, bensi tipologicamente distinta. Il caso piti noto &, come si sa,
quello della legge n. 400 del 1988, laddove essa pone vincoli all’esercizio della
potesta legislativa delegata e della potesta di decretazione d’urgenza (artt. 14
e 15). Ebbene, in simile ipotesi il vincolo gravante sulla fonte destinataria,
ove ovviamente non provvisto di (indiretto) fondamento costituzionale, po-
trebbe tuttavia essere agevolmente rimosso — oltre che dalla medesima dopo,
tuttavia, avervi prestato ultimo ossequio — da una fonte successiva del mede-
simo tipo di quella contenente la norma sulla normazione, senz’alcun onere
aggiuntivo. Per tornare all’esempio appena ricordato una qualsiasi legge or-
dinaria potrebbe contraddire quanto disposto dalla legge n. 400 del 1988 con
riferimento agli atti con forza di legge del Governo, ivi compresa, ad esem-
pio, lalegge di delegazione che, rimovendo il vincolo posto a carico della po-
testa legislativa delegata in occasione del suo primo esercizio dopo entrata in
vigore della legge de qua, avrebbe potuto persino escludere Ieffetto di con-
dizionamento sull’atto individuo decreto legislativo delegato destinatario del
vincolo stesso®

Sennonché, una volta circoscritta nel modo che si & detto la portata vin-
colante della meta-norma sulla norma di pari grado, ¢’¢ da chiedersi quale
possa essere ['utilita di ricorrere alla teorica in esame per assicurare la tenuta
delle strategie prescelte dal nostro legislatore per assicurare la crescita della
qualita della nostra normazione. Ridotta in questi termini sembrerebbe ef-
fettivamente poco servibile*

Ma le cose non credo stiano cosi.

E bene, a questo proposito, rivolgere I'attenzione — come accennato in
precedenza — a quello che io definisco lo statuto teorico della categoria delle
norme sulla normazione, cercando di individuare 1 tratti differenziali del
loro regime giuridico, i quali prescindono dalla loro specifica collocazione
formale.

La classe in parola si caratterizza innanzitutto per la sua necessarieta, do-

# Cfr., a riguardo, P. CARNEVALE, Osservazioni sparse sulle norme sulla normazione e su
talune caratteristiche del loro regime ginridico, in Costituzionalismo.it, 3/2003, § 4.4 (e gia in
precedenza, sia pur con qualche modifica, in Diritto romano attuale, 2003, 156).

# E I’obiezione mossa, di recente, da A. RUGGERI, Norme sulla normazione e valori, in
Rivistaaic, 3/2011, 11-12.
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vuta al fatto che il meccanismo di riproduzione normativa ¢ cosi importante
per ordinamento, che non puo difettare di una sua regolazione specifica ad
opera dell’ordinamento medesimo. Insomma, pur risultando nella disponi-
bilita di ogni ordinamento giuridico la scelta circa la “portata” del diritto
obiettivo, potendosi ad esempio ritrarre dalla disciplina di determinati am-
biti materiali di rapporti, destinati ad essere cosi deregolati, ovvero confinati
nell’alveo del giuridicamente irrilevante, non potrebbe in alcun modo assu-
mere un tale atteggiamento nei confronti della “materia” qui in esame. E
questo “dover esserci” non & qualitd che appartiene soltanto alla classe delle
norme sulla normazione nel suo complesso, né alle singole species in cui si
articola la classe medesima, bensi va riferito ad ogni singola manifestazione
di potesta normativa che reclama per sé quel ‘dover esserci”®.

Ne derivano due rilevanti conseguenze*:

1. che 'ordinamento giuridico non puo tollerare soluzioni di continuita
nella disciplina sulla normazione in costanza del processo normativo rego-

# «Certo, nella composita categoria in esame non ¢ detto che quel nesso di presupposi-
zione si presenti alle medesime condizioni per ciascuna delle classi di cui si compone. Cosi
che, ad esempio, mentre per le norme sub a) [id est: norme qualificatorie della fonte, la cui
classe aduna le regole di confezionamento e definizione dei fatti produttivi (fonti), fra le quali
vanno annoverate annoverare le norme che imputano potestd normativa (le norme di ricono-
scimento in senso stretto, secondo taluni), quelle che ne definiscono le condizioni fattuali (i
c.d. presupposti o fatti di legittimazione), I'iter procedurale, nonché, infine, quelle delimita-
tive dell’ambito di competenza formale-materiale (riserve di competenza, ordinazione gerar-
chica)], cio si traduce nella previsione di una disciplina ad hoc per ciascuna espressione di po-
testd normativa che, quindi, richiede per sé che si determini specificamente I'itinerario del suo
proprio esternarsi — imputazione ad un determinato soggetto, definizione dei presupposti, de-
lineazione del percorso di formazione, ecc. — rendendo al contempo assai difficoltoso il ri-
corso allo strumento analogico per colmare le eventuali lacune; nel caso delle norme sub b) [id
est: norme di delimitazione dell’ambito di efficacia delle (altre) norme, nella cui species riflui-
scono sia le regulae relative alla successione delle norme nel tempo (es. abrogazione), che
quelle riguardanti la circoscrizione dello spazio temporale di efficacia (principio di irretroat-
tivitd)] e ¢) [id est: norme sull’interpretazione, nel cui ambito si collocano le regole che guo-
dammodo circondano P'esercizio dell’attivitd ermeneutica (es. 1 precetti ex artt. 12 e 14 delle
nostre Preleggi)], questo avviene [...] attraverso la previsione di clausole generali e canoni lo-
gici idonei ad avere come ideale destinatario qualswogha precetto normativo, comunque ori-
ginatosi e qualunque ne sia la fonte di provenienza» (P. CARNEVALE, Osservazioni sparse, cit.,
§ 3). Sulla tendenziale tripartizione delle norme sulla normazione v. gia per tempo, come noto,
E. ZITELMANN, Geltungsbereich und Anwendungsbereich der Gesetze. Zur Grundlegung der
volkerrechtlichen Theorie des Zwischenprivatrechts, in Festgabe der Bomner Juristischen
Fakultir fiir K. Bergbohm, Bonn 1919, 207 ss. (tradotto in italiano a cura di T. BALLARINO,
Sfem di validita e sfera di applicazione delle leggi, in Dir. internaz., 1961, 152 ss.), il quale di-
stingue tre classi: 2) le norme-procedimento, deputate a definire i processo formativo della
fonte; b) le norme-ordinamento, volte a regolare la posizione e Iefficacia delle fonti nel si-
stema; ¢) le norme-interpretazione, il cui compito ¢ quello di disciplinare I’attivitd ermeneu-
tica.

# Sul punto si consenta il richiamo a P. CARNEVALE, Le clausole, cit., 88 e per qualche
maggiore argomentazione a ID., Osservazioni sparse, cit., §§ 4.1 e 4.4.
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lato, nel senso che ogni fonte legale di produzione deve supporre la presenza
e la vigenza di una previa normativa sulla produzione che la riguarda, idonea
a configurarne il rispettivo regime giuridico;

2. che la dinamica propria del processo di rinnovazione della normativa
sulla normazione ¢ sostanzialmente ispirata al principio della sostituzione fra
regole congeneri, senza che vi sia la possibilita di una deroga implicita da
parte di norme di produzione.

Ora, tornando al nostro problema cio significa che, avendo il legislatore
prefigurato un determinato processo di razionalizzazione del sistema nor-
mativo ed avendo all'uopo previsto I'utilizzo di un certo strumento — rego-
lamento in delegificazione, testo unico misto, codice di settore, ecc. — del
quale si fornisce il modello generale di riferimento, allora non puo ritenersi
ammissibile che quel modello venga sic et simpliciter disatteso nelle sue sin-
gole applicazioni dal legislatore successivo, semplicemente perché la fonte
che lo ha previsto e quella che ne da applicazione sono sullo stesso piano ge-
rarchico. Questo perché la normativa sulla normazione che configura il mo-
dello, pur potendo essere sostituita dal legislatore successivo, che quel mo-
dello voglia riconformare, non puo tuttavia essere semplicemente ignorata
(disattesa) da questi, in quanto essa, operando su di un piano diverso da
quello della disciplina futura cui ¢ indirizzata, non ne risulta toccata e resta
in vigore (manca la norma sulla normazione congenere che la modifichi). Ed
allora quell’ignorare (o dlsattendere) finisce per tradursi in violazione tout-
court, determinando a carico della fonte o norma prodotta “in violazione”
conseguenze sanzionatorie, sia sul piano della validita che dell’efficacia a se-
conda delle varie ipotesi.

Ma non basta, a ci0 si aggiunge un ulteriore effetto.

Fermo restando il principio della sostituzione esplicita, di cui s’¢ detto,
la garanzia di tenuta del modello o standard non ¢ assicurata solo da quello.
Non ¢, infatti, sufficiente che il legislatore successivo modifichi, in tutto o in
parte, il modello normativo di riferimento — che, quindi, laddove intenda
operare la singola delegificazione o adottare il codice di settore deviando dal
modello, ponga una norma espressa di modifica, rispettivamente, dell’art. 17,
secondo comma, della legge n. 400 o del plurinovellato art. 20 della legge n.
59 del 1997 — bisogna altresi tener conto di un altro fattore.

Fra i tratti caratteristici della classe qui in esame v’e infatti, a mio modo
di vedere, il profilo della normativita guoad substantiam, nel senso che la
eventualita di dissociazione tra forma (normativa) e sostanza (provvedimen-
tale) si pone per essa in termini abbastanza particolari’

Mi spiego subito.

Si sa quanto lungo e ancor oggi articolato sia il dibattito sul processo di
amministrativizzazione della legge (e della fonte, piti in generale) ed, in spe-

Y7 Op. ult. cit., § 4.3.
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cie, su quelli che debbano esserne 1 limiti. Orbene, nell’ambito che qui si in-
daga, le limitazioni paiono particolarmente stringenti, in ragione del princi-
pio che risulta caratterizzarne la dinamica: il succedersi di regola a regola e
non di misura a regola. Cio si deve al fatto che nella sfera della meta-regola-
zione del diritto oggettivo I’esigenza di assicurare standard e modelli di pro-
duzione normativa risulta particolarmente avvertita, anzi essenziale in
quanto strettamente connessa alla necessita di governare il processo di ripro-
duzione ordinamentale. E evidente che una regolaz1one per fatto normativo
individuo si pone in diametrale contrasto con quest’esigenza: se, infatti, cia-
scuna fonte potesse disciplinare a piacimento il proprio o l'altrui regime giu-
ridico, liberamente derogando a quello generale di riferimento, la stessa pos-
sibilita di ricostruire un sistema (o complesso di sistemi) normativo(i) sa-
rebbe revocata in dubbio.

Sul versante della normativa di qualificazione della fonte, ad esempio, ri-
sulterebbe impossibile ragionare di tipi di atti o fatti normativi, come pure,
per converso, di “atipicita”, che & pur sempre predicabile con riferimento a
“tipologie”; come anche, sul fronte delle regole sull’ambito di efficacia delle
norme, il prestar continue deroghe singulatim alle norme generali che rego-
lano quell’ambito finirebbe per rendere quest’ultime completamente ineffet-
tive. Insomma, un universo atomistico e fondamentalmente anarchico, risul-
tante di un processo di disarticolazione la cui inaccettabilita & persino inutile
asserire.

Per questo motivo, ritengo che, pur possibile, la deroga per singolo caso
richiederebbe quantomeno una specifica motivazione a sostegno: si tratte-
rebbe, in sostanza, di un onere di giustificazione circa la deviazione dalla di-
sciplina generale. E non v’¢ dubbio, che su norme del genere dovrebbe ap-
puntarsi, sotto il profilo in esame, uno scrutinio di ragionevolezza teso a sag-
giare la giustificazione invocata (o invocabile)*.

E in questi termini, a mio parere, che la riflessione teorica sullo statuto
delle norme sulla normazione puo fornire un suo proprio contributo al buon
esito delle politiche sulla normazione.

4. Alla scoperta di un protagonista: Iistituto abrogativo

Vengo alla terza parte di questa mia relazione che si caratterizza essen-
zialmente, come detto in apertura, per un mutamento di angolatura. Intendo,
infatti, proporre una lettura dei processi di razionalizzazione del sistema

“ A questo proposito, ad esempio, proprio i casi di clausole abrogative dettate dall’atto
normativo per sottrarre se stesso al regime generale ex art. 15 delle Preleggi richiederebbero
una giustificazione, rintracciabile, ad esempio, nell’esigenza di certezza e stabilita da assicu-
rare ad una determinata disciplina.



30 PAOLO CARNEVALE

normativo e delle relative strategie di intervento con gli occhi — per cosi dire
— di un protagonista malgré so, sul quale si ¢ riversato, nel corso degli ultimi
decenni, ad opera del nostro legislatore un carico di aspettative assai 51gmf1—
cativo — anzi, a mio avviso, decisamente eccedente la sua stessa capacita di as-
sorbimento — che lo ha reso destinatario di una molteplicita di pretese in
vario modo legate ad esigenze di migliore fruibilita, chiarezza e dimensiona-
mento del sistema medesimo. Esso ¢ stato, via via, eretto al ruolo di stru-
mento universale sul quale far leva per affrontare il thema (e aggredire il pro-
blema) della qualita dell’ordinamento normativo. Per questo, lo si & piegato
agli usi (e talora agli abusi) piu diversi*’, confidando su di una sorta di sua
virtualitd quasi taumaturgica. Insomma, dal punto di vista che qui ci inte-
ressa, ¢ divenuto un vero factotum!

Sto parlando dell’istituto dell’abrogazione.

I1 fenomeno ¢ di tale rilevanza, a mio parere, che piu volte mi € venuto
da pensare in questi anni che, laddove fosse esistita una branca della psicana-
lisi dedicata al diritto e alle dinamiche degli ordinamenti giuridici, fra i primi
a finire sul lettino dello psichiatra sarebbe stata proprio la figura dell’abro-
gazione, che ne sarebbe uscita con una diagnosi impietosa: stress da superla-
voro ed ansia da prestazione.

Vado, a questo punto, a tentare di corroborare il giudizio appena antici-
pato, fornendo una rassegna dei modi e dei fini di utilizzo dell’istituto in pa-
rola.

4.1. L’abrogazione innominata

Una prima significativa figura cui prestare attenzione ¢ quella della c.d.
abrogazione innominata®, che si presenta in formule per lo piu fraseggiate
nei seguenti termini: «sono abrogate tutte le disposizioni (norme) legislative
incompatibili con quelle della presente legge». Si tratta di clausola tanto dif-
fusa nella prassi, quanto oggetto di ripetuta e unanime critica in dottrina®':

¥ Offre un quadro d’assieme delle diverse formule abrogative affermatesi nella prassi le-
gislativa, A. ANDRONIO, Peculiarita dei fenomeni abrogativi nel periodo pii recente, in U. DE
SIERVO, (a cura di), Osservatorio sulle fonti 1997, Torino, 1998, 109.

%0 La formula si deve a G.U. RESCIGNO, “Note preliminari sulle principali manchevolezze
nella tecnica legislativa”, in AANV., Fattibilita applicabilita delle leggi, Rimini, 1983, 152.

51 Celebre la secca espressione polemica di M.S. GIANNINI, Problemi relativi all’abroga-
zione delle leggi, in Annali Fac. Giur., Univ. Perugia, Padova, 1942, 23, che parla di «atto di
pigrizia del legislatore». Criticamente v. pure, tra i molti, R. QUADRL, Dell’applicazione della
legge in generale, in Commentario del Codice Civile, a cura di A. Scialoja e G. Branca, Art.
10-15 Disp. sulla legge in generale, Bologna-Roma, 1974, 180; G. ZAGREBELSKY, I/ sistema
delle fonti del diritto, cit., 41 ss., G.U. RESCIGNO, L’atto normativo, Bologna, 1998, 104, che
la definisce come «clausola di stile»; R. GUASTINI, La sintassi del diritto, Torino, 20142, 253,
in nt. 18, il quale apostrofa le clausole di abrogazione innominata come «ridondanti iterazioni
del principio di preferenza della “lex posterior”, gia fissato nell’art. 15 disp. prel. cod. civ.»
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gia Saredo nel suo Trattato parlava a riguardo di “vera superfetazione”.

Essa, nelle intenzioni, parrebbe rivolta ad offrire una “prestazione di si-
curezza” all’operatore giuridico, rassicurandolo sul fatto che I’atto norma-
tivo provvisto di clausola sia in grado di fare pulizia nell’ordinamento di
tutte le norme confliggenti con quelle recate dall’atto medesimo. Ma si tratta,
come si sa, di rassicurazione del tutto apparente.

Invero, la formula in questione si presenta, innanzitutto, con i tratti am-
bigui dell’ossimoro: ricorrendo alla stessa il legislatore vuol “dichiarare
senza dichiarare”, intende “esplicitare senza rendere esplicito”, asserendo
qualcosa che non aveva bisogno di essere asserita per affermarsi. Si potrebbe
dire che, se si conviene con la qualificazione della norma di abrogazione
espressa in termini di performativo-costitutivo, la quale austinianamente
“parlando fa”, la clausola in parola “parlando non fa”, nel senso che non fa
c10 che normalmente si chiede al parlare, cio¢ “non rompe il silenzio”.

Orbene, il divieto per I'interprete di «ricavare, dalle disposizioni previ-
genti, norme che siano in contrasto con quelle altre norme che essi stessi ri-
caveranno dalle disposizioni contenute nella nuova legge» che si ritrae da
essa, altro non fa che bissare, meramente iterandolo, il disposto dell’art. 15
delle Preleggi in tema di abrogazione tacita™. Ma se, a livello degli enunciati,
cio si risolve in un’operazione di semplice ripetizione, una ridondanza in sé
improduttiva di effetti concreti, sul piano della concreta operativita del cri-
terio risolutivo delle antinomie, il risultato ¢ quello della visibilizzazione
(esplicitazione) del meccanismo di risoluzione, attraverso la sua asserzione
testuale; asserzione in mancanza della quale, pero esso avrebbe operato
egualmente. Non un’abrogazione espressa, ma un’espressa abrogazione im-
plicita, in cui la verbalizzazione non muta la sostanza del fenomeno, come
testimonia il fatto che, da un verso, non mancano casi nei quali ’'abrogazione
innominata si accompagna all’abrogazione espressa, chiudendo, a mo’ di
clausola di salvaguardia, pit 0 meno lunghi elenchi di atti o disposizioni
puntualmente individuati dal legislatore che ne dichiara I’avvenuta abroga-
zione e, dall’altro, I'interprete dinanzi ad essa dovra compiere le medesime
operazioni che avrebbe dovuto comunque svolgere in sua assenza, in appli-
cazione questa volta del canone generale ex art. 15, secondo periodo, cit.

(espressione sostanzialmente ripresa da ultimo da V. MARCENO, La legge abrogata. Esistenza,
validita, efficacia, Torino, 2013, 36).

52 G. SAREDO, Trattato delle leggi, Firenze, 1871, 498.

53 T noto a tutti che la configurazione della norma abrogativa in termini di performativo
costitutivo si deve particolarmente a G. CARCATERRA, La forza costitutiva delle norme,
Roma, 1979.

5 In termini di sovrapposizione inutile si esprime, in questo senso, A. CELOTTO, Coe-
renza e completezza dell’ordinamento e soluzione delle antinomie nell’applicazione ginrispru-
denziale, in F. MODUGNO, (a cura di), Appunti per una teoria generale del diritto. La teoria
del diritto oggettivo, Torino, 2000, 180.
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Dovra evidentemente individuare la portata abrogativa della nuova disci-
plina, accertando quali precetti versino nella condizione di contrasto con
quelli della nuova legge e se quel contrasto integri o meno il grado di incom-
patibilita idoneo a generare abrogazione (con qualche maggiore indicazione
laddove la formula si presenti in forme ibride, nelle quali si faccia riferimento
all’incompatibilita con determinate leggi o con la disciplina di una certa ma-
teria)®.

Ed allora - c’e da chiedersi — perché ricorrervi, peraltro cosi di frequente>

E stato per tempo rilevato da Ugo Rescigno, gia all’epoca della commis-
sione Barettoni-Arleri, come ’abrogazione innominata si spiegherebbe alla
luce dell’estrema difficolta del legislatore di esattamente identificare le
norme da considerare abrogate in conseguenza dell’entrata in vigore della
nuova disciplina, anche in considerazione del fatto della «scarsita di cono-
scenza preliminare e, in sostanza, quindi, [del] la scarsa consapevolezza [...]
circa la situazione normativa preesistente che si accinge a modificare»*®

Assolutamente vero. Sennonché, dinanzi a questo tentativo di ragione-
vole spiegazione verrebbe immediatamente da porsi il quesito: perché il legi-
slatore dovrebbe enfatizzare, palesandola, la sua incapacita? Non sarebbe
meglio tacere?

Credo che una risposta possa essere trovata nella valenza dissimulatoria
della formula de gua, nella logica di infingimento che la anima e che vuole
presentarla come uno strumento in grado di offrire il proprio contributo alle
esigenze di chiarificazione dello stato del diritto vigente, se non anche di leg-
gibilita del sistema normativo. Essa pare esprimere il desiderio del legislatore
di mostrarsi sensibile alle necessita dell’operatore giuridico e di manifestare
I'intento di volersi far carico della complessita dei problemi di coerenza — di
regola scaricati sulle spalle dell’interprete — che una novella crea nel sistema
normativo.

Ma ¢ abbastanza chiaro che si tratta di una “mera” finzione, che ¢ dub-
bio possa tradursi, pit nobilmente, in una vera e propria fictio iuris®’, dando
piuttosto corpo ad un semplice espediente psicologico, che pero svela la sua
inconsistenza — come dire — ictu oculi, non presentando se non un leggeris-
simo velo di apparenza, e che & peraltro di incerta la rispondenza a concrete

% Si parla, a riguardo, di varianti dell’abrogazione innominata, in cui si assiste al tentativo
del legislatore di circoscrivere in vario modo I’ambito di incompatibilita fra le normative coin-
volte, ricorrendo talvolta contemporaneamente, sia alla limitazione rispetto alla fonte che a
quella riguardo all’oggetto (cfr sul punto, A. ANDRONIO, Peculiarita dei fenomeni abroga-
tivi, cit., 131-132, cui si rinvia anche per qualche esemplificazione).

% G.U. RESCIGNO, “Note preliminari”, cit., 152.

57 In quanto tale (con speciale riferimento al sistema delle fonti), rispondente al duplice
intento di assicurare il mantenimento del governo del sistema medesimo e di dare ascolto al
bisogno di adeguamento alle trasformazioni della societa e delle istituzioni (cfr. E. OLIVITO,
Le finzioni ginridiche nel diritto costituzionale, Napoli, 2013, 159 ss.).
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esigenze materiali in atto nella trasformazione della societa e delle istitu-
zioni*®

Anzi, v’e il rischio che la pretesa fictio possa essere persino fuorviante,
qualora si ritenesse la clausola in parola come sintomo automatico della ru-
bricazione della legge che la contiene come intervento organico di ridisci-
plina della materia in grado di escludere la sopravvivenza di altra normativa,
finendo cosi per apparentare I'abrogazione innominata alla terza forma di
abrogazmne riportata nell’art. 15 delle Preleggi: vale a dire all’ abrogazmne

“per nuova regolazione della materia”. In realta, la formula innominata non

vuole (né puo) dire che la legge cui essa accede ¢ I'unica fonte della materia
oggetto della stessa, giacché ben vi potrebbero essere, in quella stessa mate-
ria, norme esterne non 1ncompat1b1h che non verrebbero in alcun modo toc-
cate dalla clausola abrogativa innominata e che concorrerebbero con quelle
recate dalla legge de gua nella regolamentazione di quella materia®

Quel che, semmai, piti prudentemente si pud affermare ¢ che la sua pre-
visione in leggi di riforma di settore — come rilevato in dottrina e asserito
dalla stessa giurisprudenza costituzionale®® — potrebbe risultare utile come
indizio circa la natura di intervento “per nuova regolamentazione della ma-
teria” da riconoscersi a quello operato, fornendo cosi all’interprete un aiuto
a riconoscere una gualitas che si sa essere di non facile accertamento. Solo in
questi termini puo essere attribuita alla figura qui in esame una fruttuosita ed
una strumentalita ai bisogni di chiarezza, leggibilita e fruibilita del sistema
normativo e quindi alla certezza del diritto.

4.2. L’abrogazione differita

A conclusioni non troppo diverse — come vedremo — conduce I’analisi di
un’altra singolare forma di abrogazione, peraltro legata assai piu stretta-
mente della precedente alle politiche di razionalizzazione del sistema norma-
tivo di cui s’¢ gia parlato. Mi riferisco alla c.d. abrogazione differita che ¢,
come noto, figura cardine del procedimento di delegificazione delineato nel
capoverso dell’art. 17 1. n. 400 del 1988. Secondo quest’ultimo, la legge che
autorizza la delegificazione, oltre a determinare le «<norme generali regola-

5 L’esigenza di assicurare una maggiore fruibilita del sistema normativo apparendo, nella
specie, secondo quanto sopra osservato, come una evidente forzatura, se non nei limitati ter-
mini di cui si dice immediatamente dopo nel testo, in chiusura del presente paragrafo.

% 11 che, peraltro, si realizzerebbe senza dubbio laddove la clausola di abrogazione inno-
minata si presentasse nelle forme ibride a cui s’¢ fatto cenno s#pra nel testo e in nt. 55.

6 Sul punto, v. A. ANDRONIO, Peculiarita dei fenomeni abrogativi, cit., 131, nt. 97, il
quale rammenta I'indirizzo formatosi intorno alla previsione dell’art. 40 della legge n. 300 del
1970 (c.d. Statuto dei lavoratori). Per il richiamo alla sentenza n. 1 del 1993 della Corte costi-
tuzionale v., invece,. A. CELOTTO, Coerenza e completezza dell’ordinamento, cit., 180.
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trici della materia», deve disporre I’abrogazione delle norme legislative vi-
genti «con effetto dall’entrata in vigore delle norme regolamentari».

Due sono le esigenze soddisfatte dal differimento: da un verso, si assicura
la permanenza di disciplina nella materia interessata dalla delegificazione,
senza soluzione di continuita, consentendo alla legislazione preesistente di
perdurare oltre ’entrata in vigore della legge di autorizzazione, che pure ¢
chiamata ad abrogarla, per saldarsi con la nuova normativa recata dal rego-
lamento; dall’altro, si garantisce tenuta al sistema delle fonti, tenendo ferma
in particolare la subordinazione fra fonte primaria (legge da sostituire) e
fonte secondaria (regolamento in sostituzione), evitando il transito della
forza di legge dalla prima alla seconda. L’abrogazione della legge preesi-
stente resta, nonostante tutto, solidamente ancorata alla legge di autorizza-
zione alla quale ¢ formalmente imputata, relegando il regolamento governa-
tivo, che pure subentrera alla legge nella regolamentazione della materia, al
ruolo di mera condizione risolutiva dell’efficacia di quest’ultima.

Il fatto ¢ pero che, seppur in astratto contrassegnato da un certo rigore
logico, il modello non ¢ stato in grado di orientare la prassi e di resistere ai
suoi urti®, cosi che, delle due esigenze indicate, solo la prima ¢ in fin dei
conti rimasta fondamentalmente appagata — complice anche la trasforma-
zione nella prassi delle norme generali regolatrici della materia in principi e
criteri sulla delegificazione — mentre I’altra ne ¢ uscita sostanzialmente fru-
strata.

Nella variegatissima esperienza applicativa, infatti, piuttosto che all’a-
brogazione della legge disciplinante la materia oggetto di delegificazione di-
sposta espressamente dalla legge di autorizzazione, si assiste ad un tenden-
ziale slittamento della decisione ablatoria in capo al regolamento delegifi-
cante, al quale viene espressamente attribuito dalla legge di autorizzazione il
compito di individuare le disposizioni legislative vigenti da abrogare o in via
esclusiva o in conseguenza della indicazione dell’ambito materiale di inter-
vento®. Non solo, viene altresi talora affidato al regolamento I'incarico di in-

61 Se ne ¢ gia detto in precedenza supra § 2.1 e in nt. 8.

62 «Non sembra reggere, alla prova dei fatti, la tesi per cui Ieffetto abrogativo sarebbe
precisato nella sua estensione materiale dalla legge, pur essendo sospensivamente condizionato
dall’entrata in vigore delle norme regolamentari»: cosi M. RUOTOLO, A proposito di regola-
menti ministeriali in delegificazione, in Osservatoriosullefonti.it, 3/2011, il quale arriva a rite-
nere che proprio tale prassi abbia finito per rivalorizzare quella tesi, formulata come noto in
via generale da Carlo Esposito in epoca pre-costituzionale e rigettata dalla dottrina assoluta-
mente prevalente, che ritiene il fondamento del fenomeno abrogativo da rintracciarsi in una
clausola risolutiva implicita che, accompagnando ogni norma legislativa, ne condizionerebbe
Pefficacia all’insorgere di una norma legislativa posteriore antinomica (per qualche recente
considerazione sul punto sia consentito il rinvio a P. CARNEVALE, Dialogando con Franco Mo-
dugno sul fondamento dell’abrogazione e... dintorni, in AA.VV., Studi in onore di Franco Mo-
dugno, 1, cit., 581.
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dividuare le norme legislative in conflitto, sia con riferimento a quelle recate
dal regolamento medesimo, che a quelle dettate dalla stessa legge di autoriz-
zazione®

Ad uscirne profondamente mutata ¢ la stessa natura della clausola di
abrogazione differita.

Se, infatti, dal punto di vista della ratio si registra la difficile compatibilita
dell’ipotesi dell’abrogazione “condivisa” fra regolamento e legge autorizza-
toria con la necessita di impedire I'attribuzione di forza di legge al regola-
mento governativo; sotto il profilo della forma si passa dalla dichiarazione
espressa ex lege prevista dalla l. n. 400 a quella espressa “condominiale”, di-
sposta in parte dalla legge, cui resta la radice formale del fatto ablatorio, e in
parte dal regolamento, al quale si deve I'individuazione dell’oggetto norma-
tivo di quel fatto (e, quindi, in buona misura il fatto medesimo), sino ad ar-
rivare a forme di abrogazione mista, in parte espressa € in parte implicita, ed
infine esclusivamente implicita, come nel caso in cui la legge disponga I’abro-
gazione di tutte le norme 1ncompat1b1h con quelle del regolamento, rievo-
cando la figura della caducazione innominata®

E stato in proposito osservato che, pluttosto che frutto di una prassi
anarchica e deviante, quanto rilevato sarebbe in realta il frutto della obiettiva
impossibilita per la legge di delegificazione di una previa individuazione
delle norme legislative da abrogare, la quale richiederebbe, per essere realiz-
zata, «una chiara consapevolezza, anche nei dettagli, della disciplina regola-
mentare successiva»®®, di modo che & quasi inevitabile che essa «avvenga ad
opera del regolamento autorizzato piuttosto che della legge che lo auto-
rizza»*

A questo potrebbe aggiungersi la nota difficolta del legislatore ad indi-
care espressamente 1 disposti da considerare abrogati, stante la cronica scar-
sita di conoscenza preliminare circa lo stato del diritto oggettivo vigente in
un determinato settore dell’ordinamento®”

Certo si potrebbe osservare che, volendo prescindere da quest’ultima os-
servazione, la determinazione delle norme da abrogare dovrebbe discendere
dalla perimetrazione dell’ambito materiale dell’intervento delegificatorio e
non dal confronto concreto fra la disciplina legislativa della materia e quella
posta dal regolamento in delegificazione.

6 Su queste diverse variabili v. ancora A. ANDRONIO, Peculiarita dei fenomeni abrogativi,
cit., 135 ss.

8 Ibidem.

¢ B.G. MATTARELLA, La trappola, cit., 98.

% Ibidem. Di formula “ingenua” parla, di recente, M. RUOTOLO, A proposito di regola-
menti ministeriali in delegificazione, cit., 2, il quale richiama anche la vaghezza delle formule
utilizzate dal legislatore della legge n. 400 del 1988.

%7 Che ¢ pot quella che sta dietro, come s’ visto e come si vedra, al ricorso a clausole di
abrogazione generica e comprensiva.
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Sennonché, andrebbe per contro osservato che, da una parte, ’abroga-
zione esplicita disposta dalla legge, ove non accompagnata da una clausola
innominata, genererebbe il problema della risoluzione dell’antinomia fra
normativa regolamentare e normativa legislativa non ricompresa nella di-
chiarazione espressa; dall’altra, che I’abrogazione espressa preventiva scon-
terebbe il rischio della eventuale parzialita della disciplina regolamentare
che, non coprendo I'intero ambito della materia, lascerebbe dei vuoti che a
quel punto non sarebbero colmabili ricorrendo alla normativa preesistente
dichiarata integralmente abrogata dalla legge di autorizzazione.

Ad ogni modo, sia come sia di ci0, mi pare che sulle virtualita dell’abro-
gazione differita si sia riversato un eccesso di spirito geometrico che, alla
prova dell’esperienza si € dimostrato come un peccato di astrattezza, fa-
cendo si che anche in questa veste particolare Iistituto abrogativo si pre-
stasse per una operazione di mascheramento, di mimetizzazione, che par-
rebbe ancora una volta evocare la logica della finzione®®

4.3. La clausola di sola abrogazione espressa

E a tutti noto il favore che nell’ambito della strategia di better regulation
circonda I’abrogazione in forma esplicita®, in ragione della sua maggiore
idoneita a dispensare certezza sullo stato del diritto vigente rispetto ad altre
forme in cui si esprime I’effetto abrogativo. E in questa prospettiva che rive-
ste un certo interesse nella presente analisi 'esperienza, maturata da noi pe-
culiarmente intorno alla prima meta degli anni novanta dello scorso secolo,
delle leggi con clausola di “sola abrogazione (modificazione e deroga)
espressa”. Possono ricordarsi in proposito: il caso della legge n. 142 del 1990
in tema di autonomie locali; quello della legge quadro sui lavori pubblici n.
109 del 1994 (c.d. legge Merloni); quello della legge n. 13 del 1991 di defini-
zione degli atti soggetti ad emanazione da parte del Presidente della Repub-
blica; quello, infine, della legge n. 335 del 1995 di modifica del sistema pen-
sionistico (nota come legge Dini). Si tratta di provvedimenti legislativi di no-
tevole rilievo, per lo piu ascrivibili alla categoria delle leggi di riforma di
settore, 1 quali risultano caratterizzati nel loro contenuto prescrittivo dalla

68 Cfr. A.A. CERVATI, voce Delegificazione, in Enc. giur., X, 1997, 4. Osserva, da ultimo,
E. OLIVITO, Le finzioni giuridiche, cit., 170 ss. che si tratta di un’operazione fallita, perché
fondata sul presupposto — esso, si, oramai mitico — che il Parlamento potesse ancora incarnare
una funzione direttiva e di controllo sul processo di produzione normativa di provenienza
governativa e intendesse opporsi alla “signoria sulle fonti” del Governo (ivi, 177-178).

% Oggi normativamente recepita dall’art. 13-bis della legge n. 69 del 2009, rubricato
«Chiarezza degli atti normativi», il quale prevede che il Governo provveda a che «ogni norma
che sia diretta a sostituire, modificare o abrogare norme vigenti ovvero a stabilire deroghe in-
dichi espressamente le norme sostituite, modificate, abrogate o derogate». Su questa previ-
sione v. quanto osservato infra, § 4.5.
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presenza di disposizioni volte ad escludere interventi successivi di abroga-
zione, deroga e modifica che non siano disposti mediante dichiarazione
espressa. In tempi pil recenti puo poi ricordarsi la legge n. 212 del 2000 re-
cante il c.d. Statuto del contribuente.

Tali clausole, peraltro, paiono in qualche misura raccogliere il testimone
della previsione dell’art. 92 dell’abortito progetto di riforma costituzionale
licenziato dalla c.d. Commissione bicamerale per le riforme costituzionali, di
cui alla legge costituzionale n. 1 del 1997, che statuiva I'obbligo di modifica
in modo espresso dei testi normativi regolanti «materie gia codificate»”

La peculiarita ¢, rispetto alle regole di buona tecnica legislativa, evidente
e sta tutta nel carattere riflessivo di queste disposizioni che — direbbe Ross —
violano il divieto di autoriferimento. Con esse non si dispone I'abrogazione
in forma espressa di altre disposizioni legislative, ma si esclude che altre fu-
ture dlSpOSlZlOHl legislative possano intervenire sul tessuto normativo delle
leggi, cui le clausole de gquibus accedono, se non in forma espressa.

Quali le rationes di una simile previsione?

Mi pare che ad essere presidiata dalla clausola di sola abrogazione
espressa sia, innanzitutto, una necessita di certezza’', assicurata, da un verso,
dall’obbligo di piena consapevolezza della intenzione di limitare 1‘efficacia
delle leggi cui essa si riferisce che incombe sul legislatore futuro, il quale deve
appunto espressamente dichiarare la sua volonta abrogativa; dall’altro, dalla
conseguente riduzione dello spazio di apprezzamento rilasciato all‘inter-
prete.

In sostanza, ’antinomia con la disciplina posta dalle leggi in esame deve
essere certamente voluta gia in sede di posizione dell’atto-disposizione (nor-
mazione), piuttosto che ricavata a posteriori in sede di ritrazione delle norme
dagli enunciati (interpretazione). Il che significa, come pure & stato detto, che
le clausole in parola servono «ad anticipare nel procedimento la valutazione
delle compatibilitd tra decisioni che si susseguono nel tempo, valutazione
che il raffronto successivo tra gli atti non puo garantire»’?. Cio significa, al-
tresi, che per il legislatore che intenda intervenire nella materia disciplinata
da una legge gravata dalla clausola, la decisione di ridisciplinare si deve ac-
compagnare anche ad un dichiarato animus abrogandi, richiedendosi al me-
desimo tempo sia un volere la nuova normativa modificatrice che un disvo-
lere quella da modificare.

Accanto a questa prima occorrenza, se ne puo prefigurare, in via sussi-

7% «I regolamenti delle Camere dispongono I'improcedibilita dei disegni di legge che in-
tervengono nelle materie gia codificate senza provvedere, in modo espresso, alla modifica o
integrazione dei relativi testi».

7t Cfr. A. BARBERA, Leggi di piano, cit., 39, nt. 78, il quale considera pacifica in dottrina
’affermazione, richiamandosi all’insegnamento di Saredo.

72 Cosi R. BIN, Atti normativi e norme programmatiche, Milano 1988, 195.
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diaria, una seconda, rappresentata dalla esigenza di stabilita ed unitarieta
della normativa abrogabile solo in modo espresso”. Va tuttavia chiarito che
essa non discende di per sé dal vincolo di esplicitazione dell’intervento nor-
mativo modificatorio, il quale ben puod esprimersi in forma derogatoria ed
episodica, purché associata ad apposita dichiarazione, e in leggi esterne a
quella beneficiaria della clausola; quanto semmai da un mero effetto di deter-
renza (di remora) ad operare non con modifiche testuali che il legislatore puo
sentire derivare dall’obbligo di sola abrogazione espressa e dalla previa presa
di coscienza che esso comporta. Solo in questo limitato senso — direi, d’or-
dine psicologico — il divieto di leges occultae si traduce nel divieto di leges fu-
gitivae’*.

I1 fatto ¢, ad ogni modo, che il rendimento di simili clausole si ¢ rivelato
assal scarso.

Il primo a non crederci, del resto, ¢ stato lo stesso legislatore che, in pitt
di un’occasione, non ha mancato di porre in essere interventi di modifica im-
plicita della disciplina posta dalle leggi provviste di clausola di sola abroga-
zione espressa.

D’altronde, il divieto di abrogazione implicita si & scontrato con l'ostilita
quasi unanime di dottrina e giurisprudenza che, salvo qualche eccezione,
hanno mostrato una assoluta contrarieta all’ipotesi di vincolo all’abroga-
zione futura posto da una legge nei confronti di leggi successive. Gli argo-
menti utilizzati sono, in linea di massima, quelli di cui s’¢ gia parlato in pre-
cedenza, laddove s’¢ affrontato il thema degli autovincoli legislativi e del re-
gime proprio delle norme sulla normazione. In forza di essi si ¢ ragionato,
onde evitare di concludere nel senso della illegittimitd delle norme conte-
nenti le clausole abrogative in questione, di portata, al piu, direttiva delle
stesse, dovendosene escludere capacita giuridicamente condizionante”.

3 Come, ad esempio, il riferimento all’art. 128 della Costituzione ante riforma del titolo
V - il quale prevedeva: «Le Provincie e i Comuni sono enti autonomi nell’ambito dei principi
fissati da leggi generali della Repubblica, che ne determinano le funzioni» — contenuto nell’art.
1, comma 3, della legge n. 142 del 1990, con il quale si ¢ inteso esprimere una sorta di legame
logico fra ’esigenza di generalitd espressa dalla Carta e la clausola di sola abrogazione espressa
delle disposizioni della legge sulle autonomie locali. Sul nesso fra le due previsioni v., fra gli
altri, A. P1zzoRUSSO, Suppl. art. 128, in Commentario della Costituzione, fondato da G.
Branca e proseguito da A. Pizzorusso, Bologna-Roma, 1996, 27; P. PINNA, La legge di riforma
delle autonomie locali e il diritto costituzionale, in Le Regioni, 1992 , 957; 1. NICOTRA GUER-
RERA, L’antonomia di Province e Comuni e la «legge generale» di disciplina dell’art. 128 della
Costituzione, in Dir. e soc., 1993, 957 ss.

7# Per maggiori considerazioni sul punto sia consentito rinviare a P. CARNEVALE, Le clau-
sole di «sola abrogazione espressa», cit., 38 ss.

75 Per indicazioni dottrinarie e per un pitt ampio inquadramento della questione sullo
sfondo della guerelle sulla condizionalitd delle norme sulla normazione, si rinvia allo scritto
citato alla nota precedente. Da ultimo, v. in proposito A. RUGGERI, Norme sulla normazione,
cit., 11.
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Eppure, a giudizio di chi scrive, non mancavano buone ragioni per rico-
noscere questa capacité alle norme contenenti I'obbligo di sola abrogazione
espressa, non gia perd sul piano della validita della normativa successiva di
abrogazione implicita, bensi su quello dell’efficacia.

Nel senso che, se si tiene conto del principio per cui la dinamica propria
del processo di rinnovazione della normativa sulla normazione ¢ sostanzial-
mente ispirata al principio della sostituzione fra regole congeneri, senza che
vi sia la possibilita di una deroga implicita da parte di norme di produzione’,
allora se ne dovrebbe concludere — secondo quanto gia osservato supra, al §

— che il mancato rispetto della regola della necessaria abrogazione espressa
ad opera del legislatore successivo dovrebbe comportare Iinefficacia della
legge non ossequiente, in quanto inidonea ad abrogare; legge, quest’ultima,
che dovrebbe essere considerata dall’operatore giuridico (e segnatamente dal
giudice) come insuscettibile di venire in rilievo per la soluzione della contro-
versia’’. Cio per la semplice ragione secondo la quale la norma che regola la
successione delle leggi de quibus, vale a dire quella che contiene la clausola
di sola abrogazione espressa, in mancanza di altra diversa norma sulla nor-
mazione (regola congenere), non é stata rimossa ad opera della normativa so-
praggiunta — come ben avrebbe potuto essere — e quindi vige e reclama ap-
plicazione; applicazione che si risolve evidentemente nella zon apphcazzone
della legge di abrogazione implicita, quantomeno in costanza di vigenza
della clausola’™

V. supra, § 3.

77 Cfr., ancora, P. CARNEVALE, [/ caso della clausole, cit., 73 ss. Si osservi che ad analoga
conclusione non potrebbe giungersi per il caso di violazione della previsione dell’art. 13-bis 1.
n. 400 del 1988 che — come s’¢ visto in precedenza — generalizza all’intera legislazione 'onere
della previsione dell’abrogazione in sola forma espressa. Cio in quanto quella medesima pre-
visione, a ben guardare, non pone propriamente un vincolo all’abrogazione legislativa — come
nelle ipotesi qui in esame — bensi un’incombenza a carico del legislatore (recte: Governo) che
deve provvedere a formulare in forma espressa le abrogazioni conseguenti all’entrata in vigore
della nuova disciplina. Insomma, in questo secondo caso ad essere condizionata non & I’abro-
gazione di una certa disciplina, bensi il contenuto della legge futura, ancorché ’obbligo con-
tenutistico si risolva esattamente nella previsione in forma esclusivamente espressa dell’im-
patto abrogativo sul diritto oggettivo vigente.

Quale possa essere poi la sanzione per I'inosservanza del vincolo ex art. 13-bis da parte
delle leggi successive € assai arduo a dirsi, data I'intrinseca contraddittorieta ai limiti dell’irra-
gionevolezza della disciplina in questione (v. infra § 4.5).

78 Sulla base di quanto asserito nel testo, quella della inefficacia della normativa soprag-
glunta si presenta tutt’altro che «una sanzione [...] inspiegabile» (cosi A. RUGGERI, Norme
sulla normazione, cit., 11), glacche la sua “spiegabilitd” sta tutta nella considerazione del prin-
cipio per cui la sanzione dell’inosservanza di una norma sulla normazione va modulata sul
tipo di meta-norma volta a volta implicato (v. supra § 3), la cui considerazione consente, nella
specie, di escludere la trasformazione della norma contenente il vincolo per I’appunto in sta-
tuizione «che esprime una forza — diciamo cosi — persuasiva, non pure autenticamente pre-
scrittiva: enuncia, ciog, un desiderio, non gid un comando» (ancora A. RUGGERL, op. e loc. ultt.
ctt.).
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Fatto si & che né questa tesi, né altra volta a comunque a sostenere una
qualche vincolativita all’obbligo di abrogazione espressa’, ¢ stata raccolta —
a livello dottrinario, legislativo e giurisprudenziale — e I’esito complessivo ¢
stato quello una sostanziale ineffettivita. Anche in questo caso Iesperimento
che ha visto coinvolto 'istituto abrogativo ha generato aspettative rimaste
fondamentalmente deluse.

4.4. Le forme abrogative nella manovra taglia-leggi

Ove il nesso tra strategie di razionalizzazione del sistema normativo ed
istituto abrogativo raggiunge la sua apoteosi — un po’ come la danza nella
settima sinfonia beethoveniana, secondo una celebre definizione®® — ¢ senza
dubbio nell’ambito di quella complessa operazione, gia in precedenza ricor-
data con il nome di manovra taglia-leggi. Ma ad essere esaltate, assieme alla
condizione di implicazione reciproca fra quelle e questo, sono anche le con-
traddizioni che hanno contrassegnato la dinamica di tale rapporto, per quel
che si ¢ potuto sin qui rilevare.

Secondo quanto gia detto, lo snodo essenziale della manovra in parola &
rappresentato dalla clausola di abrogazione generalizzata di cui all’art. 14,
comma 14-zer, |. n. 246 del 2005, riguardante tutte le disposizioni di leggi sta-
tali pubblicate anteriormente al 1° gennaio 1970 non rientranti fra quelle la
cui permanenza in vigore debba ritenersi indispensabile. Qualitas, questul-
tima, da riconoscersi a disposizioni appositamente individuate dal Governo,
in attuazione di specifica delega (art. 14, comma 14) o in ragione dell’appar-
tenenza a talune categorie “protette” indicate nella stessa legge n. 246 (art.
14, comma 17).

Si tratta, come detto, di un’abrogazione generalizzata, perché la clausola
ablatoria non riguarda, né specifiche leggi, né categorie di leggi, bensi un’in-
tera legislazione il cui unico criterio delimitativo ¢ dato, oltre che dall’impu-
tazione allo Stato, dal discrimine temporale della pubblicazione anteriore al
1° gennaio 1970. Oltre ad essere generalizzata, essa & presuntiva®, nel senso

7 Nel senso, ad esempio, della possibile parametricita ai fini di una valutazione sulla va-
lidita della norma inottemperante v., per tutti, . MODUGNO, voce Fonti del diritto (gerarchia
delle), in Enc. del dir., Agg. 1, 1997, 11.

% «La sinfonia & apoteosi della danza: & la danza nella sua suprema essenza, la piti beata
attuazione del movimento del corpo quasi idealmente concentrato nei suoni. Beethoven nelle
sue opere ha portato nella musica il corpo, attuando la fusione tra corpo e mente.» (R. WAGNER,
L’opera d’arte dell’avvenire, Milano, 1963, 78-79).

81 L’espressione si deve allo stesso Ministro per al semplificazione on. Roberto Calderoli
che la utilizza nella Relazione sull’impatto delle abrogazioni previste dall’art. 2 d.1. 22 dicem-
bre 2008, n. 200, convertito, con modificazioni, dalla I. 18 febbraio 2009, n. 9, recante misure
urgenti in materia di semplificazione normativa, con riferimento ai diversi settori di compe-
tenza dei singoli ministeri, presentata alle Camere in data 24 giugno 2009, A.S. e A.C, XVI Le-
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che il precetto in parola non dispone 'abrogazione delle disposizioni conte-
nute in leggi ante 1970, ma la suppone in quanto non risulti diversamente di-
sposto, quale effetto cioe della accertata impossibilita, da parte dell’inter-
prete, di ricollocarle fra quelle salvate ope legis o ope decreti.

Non solo, accanto al requisito della generalita essa rischia di presentare
anche quello, meno commendevole, della genericita, laddove si consideri che
il perimetro del suo oggetto &, almeno in parte, tracciato dal confine incerto
del limite delle categorie sottratte all’abrogazione dal comma 17 dell’art. 14
della legge de gua, la cui definizione ¢, in taluni casi — si pensi alle leggi in
materia assistenziale e previdenziale o quelle costitutive di adempimenti co-
munitari ed internazionali — non facile, né scontata®

Quanto poi alla possibilita di ricondurre la clausola taglia-leggi a taluna
delle forme di abrogazione consacrate nell’art. 15 delle preleggi o comunque
conosciute, non pochi sono 1 dubbi nutriti.

A questo riguardo, l'aspetto della indeterminatezza o, meglio, della non
specifica determinazione delle norme abrogate dalla clausola farebbe pensare
all’abrogazione tacita, della quale, pero, non avrebbe ’elemento cardine
dell’incompatibilita quanto a contenuto, non richiedendosi in questo caso al-
'interprete alcun accertamento circa I’esistenza della antinomia fra norma
abrogante e norma abrogata. Nonostante il comune aspetto dell’abrogazione
cumulativa, neppure risolutivo parrebbe il tentativo di assimilazione alle
clausole di abrogazmne innominata — delle quali s’¢ gia detto — nei cui ri-
guardi si registra ’evidente distanza rappresentata dal fatto che, a differenza
di quelle, la clausola taglia-leggi, oltre a non richiedere I’esistenza di una si-
tuazione di incompatibilita, non presenta quel carattere di inutile enfasi che

gisl., dis. di legge e rel., doc. XXVII n. 10, 9. Precisa, in proposito, . MODUGNO, Sulla rela-
zione presentata dal Ministro per la semplificazione normativa Roberto Calderoli in data 24
giugno 2009 sull’impatto delle abrogazioni previste dall’art. 2 d.I. 22 dicembre 2008, n. 200,
convertito, con modificazioni, dalla I. 18 febbraio 2009, n.9, recante misure urgenti in materia
di semplificazione normativa, con riferimento ai diversi settori di competenza dei singoli mi-
nisteri, in Federalismi.it, n. 22/2009, che si tratta di una «presunzione iu7is tantum, suscettibile
di prova contraria», in ragione della necessaria verifica della non appartenenza della legge non
salvata ad uno dei cc.dd. settori esclusi di cui al comma 17 dell’art. 14 della legge n. 246, la
quale «<non pud che essere rimessa all’interprete». Critica 'utilizzo, largamente diffuso, del
sintagma P. BILANCIA, Una situazione complessa, cit., 20, sulla base della considerazione che
esso farebbe pensare ad un che di dlpendente «da un’ operazmne ermeneutica dell’mterprete
Si tratta, invece, di una vera e proprla “abrogazione espressa” (anche se) ad effetto “genera-
lizzato”, il cui profilo “presuntivo” non riguarda I’effetto caducatorio che si realizza, quanto
piuttosto la “presunzione” di non “indispensabilitd” delle leggi “tagliate”». Utilizza, invece,
’espressione di abrogazione “per abbandono” A. D’ATENA, Intervento, in SENATO DELLA
REPUBBLICA (a cura di), Attuazione, cit., 18.

82 Sull’alta problematicita della previsione in parola v. i rilievi contenuti nella stessa Rela-
zione Pajno, cit., 29. In dottrina v., per tutti, M. CECCHETTL, I] “taglio” delle leggi tra deleghe
legislative, decretazione d’urgenza, clausole “ghigliottina” e abrogazioni espresse, cit., § 2.4,
cui si rinvia anche per i molteplici richiami di dottrina.
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affligge quella figura. Nel nostro caso, infatti, I'utilita ¢’¢ e consiste nel fatto
che, compatibili o incompatibili che siano, le norme rientranti nell’ambito di
intervento della clausola risultano caducate in forza dell’autonomo operare
della stessa.

Stante, poi, il carattere meramente eliminatorio e il suo automatismo, che
sottrae all’interprete ’accertamento della incompatibilita con la normativa
pregressa, la clausola de gua pare assumere taluni tratti che la riavvicinano,
se non gia all’abrogazione espressa®, a quella terza forma prevista dall’art. 15
cit. dell’abrogazione “per nuova regolazione della materia”.

I1 fatto € pero che, potendo la clausola in questione non abbinarsi ad un
intervento novativo di una disciplina — com’¢ appunto nel nostro caso — ed
essendo per converso collegata alla regolazione ex novo di una materia I'ul-
tima figura evocata, quella in esame parrebbe meglio riconducibile ad una
forma ibrida, eclettica che, collocandosi a meta strada fra abrogazione
espressa e tacita, ricorda per questo quelle figure di abrogazione in cui alla
dichiarazione esplicita del legislatore si accompagna una individuazione di
massima e allusiva della disciplina abrogata, identificata attraverso riferi-
menti di oggetto o materia, per le quali si ¢ parlato di una figura a sé stante®*.

Ad ogni buon conto, quella che va opportunamente evidenziata & soprat-
tutto un’altra questione. Faccio riferimento al fatto che, quale strumento di
bonifica del sistema normativo finalizzato alla riduzione dello stock legisla-

8 Sulla impossibilitd di ricondurre ’abrogazione disposta dalla clausola “taglia-leggi” alla
figura dell’abrogazione espressa, proprio in ragione della sua generalita (id est, non nomina-
tivitd) v. recisamente F. MODUGNO, Intervento, in SENATO DELLA REPUBBLICA, (a cura di),
Attunazione del procedimento “taglia-leggi”, cit., 67.

8 In questi casi, come ¢ stato osservato, «|’abrogazione ¢ solo apparentemente espressa,
in quanto occorre comunque individuare ed interpretare le disposizioni cui I'abrogazione si
riferisce e rispetto alle quali opera; peraltro, a rigore, non ci troviamo di fronte neppure ad
un’abrogazione implicita, poiché non ¢ necessaria da parte dell’interprete una valutazione di
compatibilita tra vecchie e nuove norme» (A. CELOTTO, Coerenza e completezza, cit., 183).
Analoghe considerazione in A. ANDRONIO, Peculiarita dei fenomeni abrogativi, cit., 129-130,
il quale parla in proposito di individuazione per relationem delle norme abrogate.

Del resto, I’esistenza di forme di abrogazione ulteriori rispetto a quelle consacrate nella
previsione dell’art. 15 delle Preleggi sarebbe testimoniata dalla presenza di figure come, ad
esempio, I’abrogazione per presupposizione, quale residua esplicazione del vecchio canone
“cessante ratione legis cessat et ipsa lex”, da ricondursi alla situazione del venir meno di istituti
«dei quali le disposizioni di un codice non sono che svolgimenti o conseguenze particolari: ad
es. le norme del codice civile, che contemplano il matrimonio del re e della famiglia reale, non-
ché le norme corporative devono considerarsi abrogate perché presuppongono istituti sop-
pressi» (cosi R. QUADRI, Dell’applicazione della legge in generale [artt. 10-15], in Commen-
tario al codice civile, a cura di A. Scialoja e G. Branca, Bologna-Roma, 1974, 343); ovvero
anche la caducazione di una norma in conseguenza dell’abrogazione di altra norma che pure
ne costituiva I’oggetto, come ad esempio nel caso del venir meno di una disposizione legisla-
tiva interpretata autenticamente da cui far discendere la cessazione di efficacia di quella inter-
pretante (in questo ultimo senso, parla di abrogazione «per scomparsa dell’oggetto» A. CE-
LOTTO, op. cit., 187-188).
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tivo, la clausola taglia-leggi si propone il perseguimento di un risultato di
semplificazione e chiarificazione dello stato del diritto vigente, a tutto van-
taggio del principio di certezza del diritto cui risulta complessivamente or-
dinata, come una sorta di macro-obiettivo, non solo la manovra taglia-leggi,
bensi pure ogni strategia autenticamente rivolta ad assicurare la qualita della
normazione®.

Sennonché, & proprio sotto questo profllo che, non solo la clausola in pa-
rola, bensi 'intera operazione di cui essa & magna pars si presenta non poco
deficitaria.

Per quanto concerne la norma di abrogazione presuntiva generalizzata si
consideri in proposito la condizione dell’operatore giuridico che, a valle
dell’avvenuta abrogazione ex art. 14, comma 14-ter, l. n. 246, debba applicare
una legge anteriore al 1970 a rapporti giuridici sorti posteriormente a quel-
P'abrogazione. Per accertarne la permanenza in vigore egli non potra limi-
tarsi a verificare che non rientri tra quelle salvate dal decreto legislativo n.
179 del 2009 attuativo della delega “salvifica”, dovendo all'uopo compiere
’ulteriore verifica della non appartenenza a nessuna delle categorie escluse
dal comma 17. Ora, non avendo raccolto quest’ultimo decreto la suggestione
di inserire nominativamente nell’ elenco delle leggi salvate anche quelle ap-
partenenti alle categorie in questione®, quest’ultima verifica rimane esposta
a non lievi margini di discrezionalita. Sea questo si aggiungono le ombre che

% Sul punto ¢’ una generale concordia in dottrina. V., in proposito, fra gli altri: E Bas-
SANINI, S. PAPARO, G. TIBERI, Qualita della regolazione, cit., 13, ove si richiama il passo della
notissima sentenza della Corte costituzionale in tema di errore scusabile in materia penale (n.
364 del 1988), in cui si asserisce nitidamente il principio secondo il quale «il soggetto deve
poter trovare, in ogni momento, cosa gli ¢ lecito e cosa gli é vietato: ed a questo fine sono ne-
cessarie leggi precise, chiare, contenenti riconoscibili direttive di comportamento» (punto 9
del cons. in dir) e A. CELOTTO, C. MEOLI, voce Semplzﬁcazzone, cit., 7, che affermano recisa-
mente che ratio «della semplificazione, sia essa normativa o amministrativa, ¢ innanzitutto la
certezza del diritto»; nonché, da ultimo, della semplificazione normativa come politica avente
«il fine ultimo e sostanziale della certezza del diritto» si parla in M. DI BENEDETTO, M. MAR-
TELLL, N. RANGONE, La qualita delle regole, Bologna, 2011, 43. Con pit specifico riguardo al
meccanismo taglia-leggi ex lege n. 246, v.: Cons. Stato, parere 2024/2007, sul sul PAS (piano
di azione per la semplificazione), punto 2.2. c); Relazione Pajno, cit., 33, nonché in dottrina
N. Luro, Relazione in R. ZACCARIA (a cura di), Aspetti problematici nell’evoluzione delle
fonti normative, Atti dei seminari promossi dal Comitato per la legislazione e dalle Universita
di Firenze, Genova, Perugia, Luiss di Roma, Roma, Camera dei deputati, 2008, 103, che parla
di «obiettivo di certezza perseguito dal legislatore».

86 Per gli opportuni riferimenti alla c.d. Commissione Pajno, al Consiglio di Stato e alla
Commissione parlamentare per la semplificazione, v. i richiami contenuti in M. CECCHETTI,
Lattuazione della delega “salva-leggi”, cit., 17 e 18. In dottrina v. quanto sostenuto da N.
Luro, Le materie escluse e i decreti legislativi “correttivi”, cit., spec. 53-54; R. DICKMANN,
Legge di semplificazione e di riassetto normativo per il 2005: alcune questioni sugli interventi
di semplificazione della legislazione di cui all’articolo 14, in Foro amm. Cons. Stato, 2005,
2782; P. BILANCIA, Una situazione complessa: le leggi tra tagli e salvataggi, cit., 16; E. LENZI,
Tra poche luci, cit., 15.
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st addensano sulla legittimita costituzionale della stessa delega salva-leggi e
sulla relativa integrazione e correzione — d. Igs. n. 213 del 2010 — allora il qua-
dro delle incertezze si fa piu significativo®

N¢é a diradare le nebbie dell’irresolutezza puod decisivamente contribuire
il ricorso all’abrogazione espressa, laddove questa si accompagni all’utilizzo
della sibillina formula del “sono o restano abrogate” che ricorre, sia in occa-
sione dei due decreti-legge taglia-leggi del 2008 (nn. 112 e 200), adottati dal
Governo a delega salvifica ancora aperta, sia nella delega per I’abrogazione
espressa di disposizioni gid abrogate, di cui al comma 14-guater dell’art. 14
della legge n. 246, sia infine nell’art. 2268 del codice dell’ordinamento mili-
tare (d. Igs. n. 66 del 2010), adottato in attuazione (in articulo mortis o, come
1o ritengo, a morte gia avvenuta®) della delega al riassetto di cui al comma 15
dell’art. 14 della stessa l. n. 246.

Si tratta, come noto, di una “formula perifrastica”, comparsa, per la
prima volta, nel Testo Unico delle leggi in materia bancaria e creditizia®, e
ormai entrata nel lessico del nostro legislatore, il quale, sia al livello regio-
nale, che statale, vi ha fatto ricorso, specialmente in occasione di operazioni
di maxi-abrogazione a fini di (massiccio) disboscamento normativo, onde far
fronte in qualche modo alle obiettive difficolta di gestione che simili opera-
zioni recano con sé”

La ragione del suo utilizzo, infatti, si deve al fatto che I'intervento su
ampi complessi di leggi e disposizioni espressamente indicati in appositi
elenchi, viene compiuto dal legislatore versando in una condizione di parti-
colare inconsapevolezza circa leffettivo stato di vigenza della massa norma-
tiva colpita. Il carattere evidentemente anfibio della locuzione si spiega pro-
prio con l’esigenza di mettere I'interprete sull’avviso di non considerare gli

87V, in proposito, le sempre puntuali osservazioni di M. CECCHETTI, Vizi reali e virtu
mancate, cit., 709 ss.

88 F quanto ho cercato di dimostrare in P. CARNEVALE, Abrogare il gia abrogato ovvero
P(abrogazione). Considerazioni sul d. Igs. n. 212 del 2010 di abrogazione espressa cumulativa
delle leggi statali, in AA.VV., Alle frontiere del diritto costituzionale. Scritti in onore di Valerio
Onida, Milano, 2011, 387 e spec. 390 ss., ora in ID., Le cabale, cit., 180 ss. Analogamente, sul
punto, G. PICCIRILLI, Oggetto termine, principi e crzterz direttivi, cit., 12-13.

¥ Si tratta, pill precisamente, dell’art. 161 del d. Igs. n. 385 del 1993, recante il suddetto
Testo Unico, con il quale, in modo assolutamente inedito, si ¢ disposta o confermata ’abro-
gazione di poco meno di 130 atti normativi. Sulle origini della formula in parola v. G. ARENA,
Semplificazione normativa: un’esperienza e alcune riflessioni, in Le regioni, 1999, 851 s., spec.
854.

% Interessanti notazioni e richiami alla prassi legislativa regionale sono nel Rapporto sulla
legislazione delle regioni [2004-2005], a cura del’ISSIRFA, in part. punto 1. Riordino norma-
tivo e qualita della legislazione. Esperienze regionali a confronto: 1.2. La semplificazione legi-
slativa (a cura di A.G. ARABIA) Sulla notevole esperienza applicativa della formula de gua, so-
prattutto nell’ambito della legislazione regionale, richiamano I’attenzione, di recente, N.
Luro, B. MATTARELLA, La codificazione e il taglia-leggi a livello statale: immagine o sostan-
za?, in www.astrid.cu.
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atti nominativamente indicati come necessariamente abrogati a far tempo
dall’entrata in vigore della clausola abrogativa, potendo il fatto abrogativo 7i-
montare anche ad un momento precedente.

In sostanza, I'insieme degli atti coinvolti pud comprensivamente qualifi-
carsi come abrogato, ancorché per singolo atto o disposizione non possa
dirsi con certezza se quell’abrogazione ¢ disposta dalla clausola ablatoria — di
modo che quell’atto o quella disposizione risultino riconducibili nell’area del
“sono abrogate” — o da questa semplicemente ed espressamente certificata —
e percid quelli stessi appaiano collocabili nell’alveo del “restano abrogate”.

Da quanto appena osservato, risulta evidente la doppia virtualita funzio-
nale che contrassegna la formula ablatoria: da un lato, essa ¢ costitutiva del-
Peffetto caducatorio; dall’altro, appare meramente dichiarativa di quel mede-
simo effetto, in quanto gia prodotto. E chiaro percid che, rispetto al generale
obiettivo di riduzione dello stock normativo primario statale, la clausola ri-
sulta utile allo scopo solo — per dir cosi — nella prima veste. Nella seconda,
invece, essa appare piuttosto ordinata ad un fine, anziché di effettivo alleg-
gerimento del corpo legislativo, di chiarificazione della condizione del di-
ritto oggettivo, conseguente alla scelta «di percorrere la strada dell’abroga-
zione espressa, per dare maggiore certezza al quadro delle norme vigenti»®!
in modo da sollevare I'interprete da ogni accertamento sul punto.

Il fatto & — e questo & I’aspetto piu significativo — che cio che il legislatore
offre da un verso, dall’altro sembra revocarlo, nel senso che, volendo chiari-
ficare e dispensare certezza, finisce in buona misura per contraddire il suo
stesso intento. Stante, infatti, la (necessaria) genericité della formula, che non
puo indicare quali, fra quelli riportati negh elenchi, siano atti e disposizioni
ancora vigenti e quah invece, abbiano gia precedentemente cessato di esser
tali, Pinterprete si trovera comunque nella necessita di dover operare “in
proprio” il relativo accertamento. E per sceverare, in tal senso, fra atti o di-
sposizioni che “sono” o “restano” abrogati egli dovra chiedersi se, rispetto
ad una specifica legge “nominata” dal legislatore “abrogante”, sia 0 meno in-
tervenuta una legge posteriore recante una disciplina incompatibile o una
nuova regola21one della materia e, in caso positivo, ovviamente a partire da
quando si sia determinata la cessazione di efficacia. Non solo, dovra altresi
eventualmente accertare se la disciplina preesistente abbia o meno il carattere
di specialita rispetto a quella incompatibile sopraggiunta oppure, al limite, se
I abroga21one possa (al limite) aver generato reviviscenza di una normativa
originariamente vigente, ecc.

Di modo che, ’onere per 'operatore giuridico non parrebbe granché al-
leggerito, essendo questi comunque chiamato, anche a valle dell’entrata in vi-

U V. Relazione illustrativa allo schema di decreto legislativo “Disposizioni legzslatwe sta-
tali anteriori al 1° gennaio 1970 di cui si ritiene mdzspenmbzle la permanenza in vigore, ai sensi
dell’art. 14 della legge 28 novembre 2005, n. 2467, cit., 2.
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gore della clausola ablatoria, a dover indagare il diritto oggettivo in maniera
non troppo diversa da quella che avrebbe dovuto seguire in assenza della
stessa, con la sola eccezione dei rapporti giuridici sorti in tempo successivo
a quello dell’entrata in vigore della clausola medesima?

In conclusione, la formula in parola persegue un obiettivo per il quale
non sembra effettivamente attrezzata, atteggiandosi a volano di una solo vir-
tuale maggior certezza sullo stato della normazione. Per questo, a me & sem-
brato efficace il ricorso all’appellativo di abrogazione “perplessa™.

Un’ultima notazione la merita il tentativo di trasformare la natura del-
Iistituto abrogativo da fatto normativo a strumento di cogmzzone E quanto
si verifica con la delega per I'abrogazione di dlsp051210n1 gia abrogate o co-
munque prive di efficacia, prevista, come gia detto, dal comma 14- -quater
dell’art. 14 1. n. 246. Quest’ultimo prevede che il Governo adotti «uno o pit
decreti legislativi recanti I’abrogazione espressa [...] di disposizioni legisla-
tive statali ricadenti fra quelle di cui alle lettere 2) e ) del comma 14, anche
se pubblicate successivamente al 1° gennaio 1970». Le disposizioni delle ri-
chiamate lettere 2) e b) sono quelle «oggetto di abrogazione tacita o implicita
[...] che abbiano esaurito la loro funzione o siano prive di effettivo conte-
nuto normativo o siano comunque obsolete»”*

Trattandosi di disposti gia implicitamente abrogati o, per lo piu, ormai
inoperativi, 'intento che ha mosso il legislatore nel prevedere tale singolare
delega non puo certo essere quello di innovare ’ordinamento normativo, sia
pure per la via caducatoria, circoscrivendo temporalmente I’efficacia di pre-
cetti che quell’efficacia han gia, in buona misura, perduto. Si tratterebbe di
un’abrogazione del gia abrogato che parrebbe risolversi in una inutile ridon-
danza.

Piuttosto, la ratio fundamentalis della delega andrebbe ricercata nell’esi-
genza di chiarificazione dello stato del diritto oggettivo, mercé I'indicazione

2 «Nulla, perd, giova tal formula all’interprete quanto all’individuazione del dies a guo
della abrogazione “confermata”, posto che esso dovra comunque esser ricavato e stabilito,
esegeticamente, dall’interprete, che ne abbia bisogno per via del “ diritto intertemporale »
retto dal principio del “ tempus regit actum ”; interprete il quale restera, dunque, “solamente”
confortato dal fatto che, comunque, quella fonte normativa che si trova ad applicare, per il
passato, non sard comunque pit efficace in futuro, ma che non potra sapere con limpida esat-
tezza da quando la norma ha cessato 1 suoi effetti per incompatibilitd con normativa interve-
nuta successivamente alla sua adozione» (P. BILANCIA, Una situazione complessa, cit., 5).

% L’espressione “abrogazione perplessa” mi ¢ gia capitato di utilizzarla in P. CARNEVALE,
Diritto, normazione, ambiguita, in Diritto pubblico, 2011, 373(testo rivisto della relazione al
seminario di studi promosso dal Comitato per la legislazione su: “La buona scrittura delle
leggi”, tenuto a Roma, presso la Camera dei deputati, 15 settembre 2011, i cui atti sono in R.
ZACCARIA, (a cura di), La buona scrittura delle leggi, Roma, 2012).

% Per una pitl approfondita analisi delle diverse e problematiche questioni che pone la de-
lega in questione sia ancora una volta consentito il rinvio a P. CARNEVALE, Abrogare il gia ab-
rogato, cit., 175 ss.
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esplicita e nominativa della sua parte gia caducata o comunque inefficace,
con la finalita non di produrre, ma di certificare la condizione di cessazione
di efficacia o, meglio, nel farla emergere in superficie per renderla certa e vi-
sibile ad ognuno®.

Vero ¢ che nella stessa normativa di delega si usa la formula del “sono o
restano abrogate” che, per quanto gia osservato, allude nella sua ambivalenza
sia al disporre che al dichiarare I’abrogazione, risultando per questo ecce-
dente rispetto la configurazione meramente certatoria della delega de gua.

Sennonché, andrebbe a mio parere tenuto conto del fatto che fra le cate-
gorie di prescrizioni destinate alla ri-abrogazione, individuate nelle lettere a)
e b) dell’art. 14, comma 14, 1. n. 246, v’¢ anche la classe delle disposizioni
“obsolete”. Orbene, di la dalla evidente discrezionalita del relativo apprez-
zamento, I’obsolescenza, se e nella misura in cui non si risolva in una condi-
zione di sopraggiunta inoperativita del disposto normativo, puo dar luogo
ad una situazione di inadeguatezza sopravvenuta a regolare una determinata
fattispecie, causa I’evoluzione ordinamentale o, ancor di pit, del contesto
socio-economico-scientifico-storico, che, piuttosto che incidere sulla sua ef-
ficacia, potrebbe semmai revocare in dubbio la sua perdurante ragionevo-
lezza, agendo cosi sulla sua validita, causa il prefigurarsi di un vizio di ana-
cronismo. Onde, la normativa colpita da obsolescenza, pur se minata nella
sua validita, continuerebbe a spiegare i suoi effetti sino alla declaratoria di il-
legittimita e, percio, nelle more di questo accertamento, il suo status non po-
trebbe effettivamente assimilarsi a quello delle disposizioni abrogate®.

Ecco, quindi, che uno spazio per il “sono abrogate” residuerebbe, senza
peraltro minare il carattere prevalentemente dichiarativo della delega, di-
scendente dal preponderante spazio del “restano abrogate”, che resterebbe
formula valida per tutte le altre ipotesi previste dalle lettere a) e b)”.

Se questo, per un verso, vale a mantenere un senso all’uso della formula
del “sono o restano abrogate”, da un altro verso genera comunque un pro-
blema ulteriore.

I1 fatto che il decreto legislativo attuativo — n. 212 del 2010 — preveda
’abrogazione cumulativa di diverse migliaia di atti legislativi, raccolti in un
elenco unico senza operare alcuna distinzione che faccia riferimento alle ca-
tegorie normative indicate nella stessa delega, finisce per svuotare di signifi-
cato la perimetrazione, lasciando comunque aperta una sfera di incertezza.
Noulla & dato sapere in merito al movente che ha spinto il Governo a presce-

% Jvi, 190 ss.

% Op. ult. cit., 193-194.

%7 Per un (parzialmente diverso) tentativo di giustificazione della duplice formula in pa-
rola, mediante simmetrico ancoraggio dei due termini del “sono” e “restano” alla distinzione
fra la classe delle disposizioni indicate alla lettera a) e quella riguardante i disposti richiamati
dalla lettera ), v. Consiglio di Stato, sezione consultiva per gli atti normativi, parere n.
3264/2010, 8.
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gliere gli atti e le disposizioni da indicare come abrogati e, conseguente-
mente, si rivela impossibile ogni operazione di misurazione ex ante e ratione
obiecti del senso effettivo e della portata della ancipite clausola ablatoria ove
riferita a “singola voce” dell’elenco’

Senza, poi, dire che anche con riguardo alla maior pars degli atti o delle
disposizioni coinvolti da ascrivere fra 1 gia privati di efficacia, la dichiara-
zione in forma espressa di quella loro condizione non toglie che spettera co-
munque all’interprete, a fronte della certificazione offerta, accertare guando
essa si sia originata, andando a verificare il momento in cui si & determinata
I’antinomia che ne ha prodotto la caducazione vera e propria, che il decreto
n. 212 assume il compito di dichiarare urbi et orbi.

L’unica granitica e incrollabile certezza che ¢ fornita all’interprete con-
cerne — ancora una volta — I'inapplicabilita delle leggi e delle disposizioni de
quibus ai rapporti giuridici sorti successivamente all’entrata in vigore dello
stesso decreto n. 212%.

Un’ultimissima rapida notazione la merita la prescrizione dell’art. 13-bis
della legge n. 400 del 1988, rubricato “chiarezza dei testi normativi” ed in-
trodotto dalla legge n. 69 del 2009, che chiama il Governo a provvedere, fra
le altre cose, ad assicurare che «ogni norma che sia diretta a sostituire, modi-
ficare o abrogare norme vigenti ovvero a stabilire deroghe indichi espressa-
mente le norme sostituite, modificate, abrogate o derogate»!® (comma 1).

Si tratta della proiezione su scala generale della previsione della clausola
di sola abrogazmne (modifica e deroga) espressa contenuta in singola legge,
di cui ho gia parlato nel § 4.3. Anzi a voler precisare si registra, in proposito,
non solo una proiezione sul piano complessivo della normazione di quella
particolare regola, ma anche una prosecuzione in termini, visto che nel
comma successivo si afferma che le «disposizioni della presente legge in ma-
teria di chiarezza dei testi normativi costituiscono principi generali per la
produzione normativa e non possono essere derogate, modificate o abrogate

% Rileva con rammarico la mancata specificazione M. CECCHETTI, Vizi reali e virti man-
cate, cit., 728.

% Peraltro, in una certa misura ridimensionata, nel suo rilievo pratico, dal carattere anche
molto risalente di buona parte della normativa coinvolta.

19 Su questa previsione, tributaria di scarsa attenzione in dottrina, v. qualche spunto in:
U. DE S1ErRVO, Cosa st intende per leggi «mal scritte»?, in P. CARETTI, M.C. GRISOLIA, (a cura
di), Lo Stato costituzionale. La dimensione nazionale e la prospettiva internazionale. Scritti in
onore di Enzo Cheli, Bologna, 2010, 294; N. LuPO, B.G. MATTARELLA, Gli sviluppi del “ta-
glia-leggi”: per ora, molta immagine e poca sostanza, in Studi parlamentari e di politica costi-
tuzionale, 2008, n. 161-162, 34-35; V. ITALIA, La chiarezza dei testi normativi, in Nuova ras-
segna, 2009, n. 2, 137-139; A. PASTORE, Intervento, in SENATO DELLA REPUBBLICA (a cura di),
Attunazione del procedimento “taglia-leggi”. Problemi, proposte e prospettive, cit., 25 e 34; E.
ALBANESI, I/ periodico riordino della normativa regolamentare (e le altre novelle alla Ln.
400/88 di cui alla I. n. 69/09), in P. COSTANZO, (a cura di), La qualita della normazione nella
dialettica Governo-Parlamento, cit., 18-21.
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se non in modo esphc1to>> (comma 2). Di modo che, ci0 che per le altre future
leggi viene previsto come una sorta di onere (o comunque limite) aggiuntivo,
per la normativa che lo pone diviene un beneficio che essa stessa lucra sulla
base di una previsione riflessiva e autoreferente.

Ora, a parte le varie considerazioni che una simile previsione puo susci-
tare, quel che qui preme rilevare il carattere intrinsecamente contraddittorio
che la disciplina richiamata rivela.

Se, infatti, si opera una lettura combinata dei due commi appena citati, ci
si accorge immediatamente che il secondo smentisce immediatamente il
primo, in quanto prevede la clausola di sola abrogazione espressa senza tut-
tavia richiamare espressamente la statuizione dell’art. 15 delle Preleggi che
risulta nella specie derogata''. Ma quel che ancora piu grave ¢ che la con-
traddizione ¢ addirittura interna al primo comma, visto che la prescrizione
dell’obbligo di indicazione esplicita delle vigenti norme modificate, abrogate
o derogate ad opera del legislatore che interviene in tal senso, avviene in vio-
lazione di quel medesimo obbligo in quanto manca, anche qui, il necessario
richiamo espresso all’art. 15 delle Preleggi, parzialmente abrogato con ri-
guardo alla previsione delle forme ablatorie diverse da quella espressa'®. E
questo nonostante il chiaro invito formulato dal Comitato per la legislazione
a collocare le nuova normativa, data la sua valenza generale, proprio nell’am-
bito (naturale) delle disposizioni preliminari al codice civile!®.

Siamo, invero, in presenza di un paradossale dire e disfare che rasenta
Iirragionevolezza.

191 Nel senso che, ponendo il comma 2, una norma derogatoria rispetto alla previsione ge-
nerale di cui all’art. 15 delle Preleggi, oltre che individuale per singola legge, avrebbe dovuto
farlo, in ossequio alla previsione del comma precedente che vuole soggetto all’obbligo della
dichiarazione espressa anche la deroga, indicando espressamente la disciplina derogata.

192 Tale contraddizione potrebbe essere superata, ritenendo ’onere imposto al Governo
dalla disciplina in esame come riferito allo stesso, non gia nella sua responsabilita specifica di
organo chiamato a curare la pubblicazione delle leggi, bensi nella sua veste di organo esercente
potestd normativa, circoscrivendo cosi il vincolo a disporre in modo espresso alla sola disci-
plina di provenienza governativa (un accenno in A. PASTORE, Le modifiche al taglia-leggi e
alla . n. 400/1988 nella xvi legislatura, in R. ZACCARIA, (a cura di), Fuga dalla legge?, cit.,
222). Sennonché, da un verso, riuscirebbe difficile scorgere una ragionevole g1ust1f1ca21one
della differenza di trattamento, dall’altro, verrebbe da rilevare che la terminologia utilizzata —
si parla di un Governo che deve “assicurare” I’esigenza di chiarezza del diritto oggettivo, esi-
genza riferibile ad “ogni norma che sia diretta a sostituire, modificare o abrogare norme vi-
genti”; si fa richiamo a generiche “competenze” del Governo che potrebbero comprendere
anche quelle relative alla pubbhcaz1one degli atti normativi; si usa l’espresswne “‘provvede” —
parrebbe accreditare una interpretazione favorevole alla lettura pit estensiva.

Peraltro, andrebbe altresi osservato che la legge n. 69 del 2099 che ha introdotto la disci-
plina in parola origina da un ddl. governativo (A.C. n. 1441).

193 Ne fa cenno E. ALBANESI, L. 7. 400 del 1988, art. 13-bis. Chiarezza dei testi normativi,
in P. COSTANZO, (ideatore e coordinatore), Codice del drafting, Libro I1.4.ter, cit., 3, nt. 11.
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5. Conclusione

Termina qui la mia indagine.

Non poche sono le ombre e le incertezze che gravano sui processi di ri-
qualificazione del sistema normativo di cui s’¢ qui discorso, anche se non
mancano percorsi maggiormente virtuosi, come ad esempio quello della co-
dificazione di settore, magari accompagnato da un processo di riordino su
vasta scala a basso tasso di innovazione in funzione essenzialmente di rior-
dino.

Forse ad assicurare una maggiore linearita ed efficienza, prima ancora
che la fantasia innovatrice, potrebbe servire semplicemente una maggiore
cura ed attenzione proprio ai profili tecnico-giuridici.

Insomma, se pure in passato vi pud essere stato un atteggiamento diffi-
dente anche del ceto dei giuristi — descritti a suo tempo da Mario Longo
come riottosi «all’idea di uscire dal proprio splendido isolamento di distilla-
tori di formule dogmatiche il piu possibile inutilizzabili costruite (qualche
volta solo in apparenza... e qualche volta neppure in apparenza) su certe
leggi di cui amano ad ogni pi¢ sospinto di dichiarare di non avere responsa-
bilita e dei cui effetti pratici sogliono disinteressarsi completamente»!® —
verso |'affermarsi di un approccio multidisciplinare all’analisi della legisla-
zione e, quindi, una responsabilitd nel mancato decollo, nel nostro paese, del
dibattitto su una “scienza della legislazione” in grado di supportare una “tec-
nica della legislazione”, nondimeno oggi si rischia di giungere, per contrap-
passo, ad un esito opposto. Semplificare il diritto infatti, seppur comporta
valutazioni che attengono ad approcci e professionalita molteplici, non &
possibile se non con 'attento uso della grammatica e della sintassi del diritto,
altrimenti quello che & stato definito come il «tramonto del “monopolio dei
glurlstl”>>105 in materia, rischia di trasformarsi in “tramonto del punto di vista
del giurista” rout-court.

A non aver giovato, a mio parere, ¢ anche la perdita di neutralita che il
tema della qualita della normazione ha visto progressivamente verificarsi in
questi anni, a tutto Vantagglo di un eccesso di sovraesposizione politica, che
ne ha fatto talvolta pit strumento di propaganda che mezzo per la soddisfa-
zione di un’esigenza obiettiva dell’ordinamento. Non si tratta della semplice
subordinazione delle problematiche tecnico-legislative alla decisione poli-
tica, né del problema della intrinseca politicita di ogni scelta di tipo tecnico,
ma della trasformazione della qualitd normativa in questione di specifico ac-
creditamento politico.

104 M. LONGO, Per una fondazione di una scienza della legislazione, cit., § IV. Sul dibat-
tito originatosi intorno alle tesi di questo celebre scritto v. indicazioni s#pra in nt. 2.

195 Cosi L. CARBONE, Prefazione, in M. DI BENEDETTO, M. MARTELLI, N. RANGONE, La
qualita delle regole, cit., 7.
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Il timore, in conclusione, ¢ di assecondare una cultura della disinvoltura
che, alla luce della bonta del fine, finisca per trascurare I'idoneo uso dei
mezzi, e che, ove associata a quella logica di emergenza che permea da qual-
che anno il processo di decisione pubblica, diffondendo, fra i decisori, un
complessivo sentimento di disagio per le regole a fronte della necessita di
perseguire obiettivi, rischia di creare un mix pericoloso proprio al fine della
salvaguardia della qualita normativa. E gia perché semplificare male, significa
complicare e generare incertezza'®.

E quanto ci ricorda una recente vicenda con la quale intendo chiudere
queste mie considerazioni.

Si tratta del caso del decreto-legge 13 agosto 2011, n. 138 (Ulteriori mi-
sure urgenti per la stabilizzazione finanziaria e per lo sviluppo) convertito,
con modificazioni, dalla legge 14 settembre 2011, n. 148, il cui art. 3, terzo
comma, & recentemente incappato in una declaratoria di incostituzionalita
per irragionevolezza della formula abrogativa adoperata, pronunciata dalla
Corte costituzionale con la sentenza n. 200 del 2012'%. Decreto, quello in
parola — sia detto qui incidentalmente — che la stessa Corte, con la sentenza
immediatamente precedente (n. 199), aveva gia fatto assurgere ai disonori
della cronaca costituzionale per essere stato fatto oggetto — segnatamente
all’art. 4 — della prima dichiarazione di illegittimita costituzionale della storia
repubblicana per violazione dell’art. 75 Cost., causa riproduzione della disci-
plina in tema di affidamento dei servizi pubblici locali di rilevanza econo-
mica appena abrogata con referendum popolare.

Ebbene, la previsione dell’art. 3, terzo comma, prevedeva la soppressione
automatica, entro un certo termine (un anno dall’entrata in vigore della legge
di conversione, poi prorogato al 30 settembre 2012), di tutte le disposizioni
normative statali incompatibili con il principio, sancito al comma primo, se-
condo il quale «I’iniziativa e attivita economica private sono libere ed & per-
messo tutto cid che non ¢ espressamente vietato dalla legge» per le ragioni
puntualmente elencate nel medesimo articolo. Nelle more, si stabiliva che
’'adeguamento potesse avvenire anche attraverso i vigenti strumenti di sem-
plificazione normativa (secondo periodo), aggiungendosi, nel testo emen-
dato dalla legge di conversione, che «entro il 31 dicembre 2012 il Governo ¢
autorizzato ad adottare uno o piu regolamenti ai sensi dell’articolo 17,
comma 2, della legge 23 agosto 1988, n. 400, con i quali vengono individuate
le dlSpOSlZlOl‘ll abrogate per effetto di quanto disposto nel presente comma
ed ¢ definita la disciplina regolamentare della materia ai fini dell’adegua-
mento al principio di cui al comma 1» (terzo periodo).

1% Torna a richiamare ’attenzione sui costi, in senso ampio, della cattiva qualita legisla-
tiva, E. DAL CANTO, Formazione e valutazione della legge, cit., § 4.

197 Per un commento sotto lo specifico profilo qui in considerazione v. A. TURTURRO, Per
abrogare occorre prendere la mira: la Corte sancisce lillegittimita costituzionale di una singo-
lare «soppressione indeterminata», in Ginr. it., 2013, 2234.
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Credo che le esemplari parole della motivazione della decisione della
Corte costituzionale possano rappresentare la migliore chiosa (e chiusa) pos-
sibile a quanto sin qui osservato. Ad esse lascio quindi spazio.

Dice la Corte, segnatamente al punto 8.2. del considerato in diritto, che
«[’automatica “soppressione”, secondo la terminologia usata dal legislatore,
di tutte le normative statali incompatibili con il principio della liberalizza-
zione delle attivita economiche, stabilito al comma 1», il quale «contiene di-
sposizioni di principio, e non prescrizioni di carattere specifico e puntuale,
[fa si che] la soppressione generalizzata delle normative statali con esso in-
compatibili appare indeterminata». «L’effetto della soppressione automatica
e generalizzata delle normative statali contrarie ai principi di cui all’art. 3,
comma 1 — aggiunge la motivazione — oltre ad avere una portata incerta e in-
definibile, potrebbe riguardare un novero imprecisato di atti normativi statali
e potenzialmente invasiva delle competenze legislative regionali», laddove di-
rettamente od indirettamente implicate con quelle statali. Ne consegue che la
disposta «soppressione per incompatibilita, senza individuare puntualmente
quali normative risultino abrogate, [....] pone le Regioni in una condizione di
obiettiva incertezza, nella misura in cui queste debbano adeguare le loro nor-
mative ai mutamenti dell’ordinamento statale. Infatti, le singole Regioni,
stando alla norma censurata, dovrebbero ricostruire se le singole disposizioni
statali, che presentano profili per esse rilevanti, risultino ancora in vigore a
seguito degli effetti dell’art. 3, comma 3, primo periodo. La valutazione sulla
perdurante vigenza di normative statali incidenti su ambiti di competenza re-
gionale spetterebbe a ciascun legislatore regionale, e potrebbe dare esiti diso-
mogenei, se non addirittura dlvergentl Una tale prospettiva determinerebbe
ambiguita, incoerenza e opacita su quale sia la regolazione vigente per le varie
attivitd economiche, che potrebbe inoltre variare da Regione a Regione, con
ricadute dannose anche per gli operatori economici.

Di conseguenza, I’art. 3, comma 3, appare viziato sotto il profilo della ra-
gionevolezza, determinando una violazione che si ripercuote sull’autonomia
legislativa regionale garantita dall’art. 117 Cost., perché, anziché favorire la
tutela della concorrenza, finisce per ostacolarla, ingenerando grave incer-
tezza fra i legislatori regionali e fra gli operatori economici».

Concludo con l'auspicio formulato da un giovane studioso, commenta-
tore della sentenza, «che la sentenza venga recepita nella sua valenza anche
monitoria, onde evitare nuovi tentativi di rendere la situazione normativa
piu incerta di quanto gia non sia [...]; “ambiguita, incoerenza, opacita” ha
vaticinato il Giudice delle leggi, immaginando la situazione che sarebbe de-
rivata dalla abrogazione indeterminata: probabilmente, una solida pietra
tombale su futuri, analoghi tentativi da parte del legislatore»'®.

Ad esso sento sinceramente di associarmi.

198 Op. ult. at., 2238.
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1. Premessa

E giudizio unanime quello secondo cui la qualita della normazione abbia
subito negli ultimi anni un progressivo decadimento. Cio sia a causa della
crescita ipertrofica del numero delle regole che si sono prodotte sia in ra-
gione della crescente oscurita e ambiguita delle stesse.

Si tratta, com’¢ noto, di un fenomeno che si registra, sebbene in misure
diverse, nella maggior parte delle democrazie contemporanee, dovuto ad una
serie di fattori tra loro intrecciati: la crescita esponenziale delle domande so-
ciali, ’esplosione dei fenomeni di globalizzazione, la moltiplicazione dei li-
velli di produzione normativa, ’accresciuta specializzazione della norma-
zione, anche in conseguenza del progresso scientifico e tecnologico, la sem-
pre pitt frequente esigenza di aggiornamento normativo, ecc. A tali ragioni,
di ordine per cosi dire fisiologico, se ne aggiungono altre, di natura patolo-
gica, quali la diminuzione della capacita delle istituzioni politiche di svolgere
il tradizionale compito di mediazione degli interessi, la crescente esigenza di
visibilita dei soggetti regolatori, I’espandersi del ricorso alle pratiche nego-
ziali tra istituzioni e attori sociali, I’assenza di strumenti automatici di “ma-
nutenzione” della normativa vigente'. Si aggiunga poi che, in un periodo di

! F. BASSANINL, S. PAPARO, G. TIBERL, Qualita della regolazione: una risorsa per compe-
tere, in www.astridonline.it.
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crisi economico-finanziaria quale quello che anche il nostro Paese sta attra-
versando, il fenomeno dell’ipertrofismo e dell’instabilita normativa tende
necessariamente ad amplificarsi.

Si tratta di problemi ben conosciuti, su cui non sembra utile in questa
sede indugiare. Come conosciute sono le conseguenze negative derivanti da
questo fenomeno - sulle quali invece torneremo nel prosieguo — sul fronte,
innanzi tutto, della conoscibilita delle regole giuridiche, e dunque della cer-
tezza del diritto, cui si collegano indirettamente altri valori fondamentali,
quali lo stesso assetto democratico dell’ordinamento, senza parlare delle ri-
cadute in termini di costi sociali ed economici?.

L’esperienza degli ultimi anni ha fatto registrare numerosi casi sintoma-
tici di cattiva scrittura delle leggl dei quah si dara conto di volta in volta, a
titolo esemplificativo, nelle varie parti in cui ¢ organizzato il presente contri-
buto. Le pagine che seguono, in particolare, sono dedicate al tema della qua-
lita della normazione con riguardo alle fasi della formazione/progettazione
del prodotto normativo; dunque, alla qualita della normazione esaminata nel
suo momento genetico. Ci occuperemo anche di valutazione ex post dei testi
normativi, per il ruolo che la stessa riveste, o dovrebbe rivestire, nel processo
di formazione delle successive norme giuridiche.

Non sara presa in considerazione, per ragioni di spazio, la normazione
regionale, che pure offrirebbe molti spunti in tema di qualitd della regola-
zione’; mentre, come anticipato, il termine “legge” del titolo, cosi come in-
dicato dal Direttivo del Gruppo di Pisa, verra inteso in senso ampio, come
“normazione” appunto.

2. Quale qualita

Non ¢ scontato cosa si debba intendere con I’espressione “qualita della
legge™.

E quasi intuitivo, infatti, osservare come la qualita del “prodotto norma-
tivo” possa essere apprezzata sotto vari profili e da diverse prospettive. In

2 E. CATELANL, E. ROsSI, Introduzione, in ID., (a cura di), L’analisi di impatto della rego-
lamentazione (AIR) e Panalisi tecnico-normativa (ATN), Milano, 2003, 1 ss.

3 Si penst ai richiami, contenuti in numerosi Statuti regionali, all’esigenza di buona qualita
della normazione nonché alle leggi regionali dedicate a tale problematica; cfr., ad esempio, la
legge della regione Toscana n. 55/2008, recante Disposizioni in materia di qualita della nor-
mazione.

* Per N. BOBBIO, Le bon législatenr, in H. HUBIEN, (a cura di), Le raisonnemente juridi-
que, Bruxelles, 1971, 243 ss., il legislatore “buono” deve possedere la qualita della giustizia,
per trattare in modo uguale situazioni uguali e in modo diverso situazioni diverse, della ra-
zionalita, per scegliere la soluzione piu adeguata agli scopi che intende perseguire, e infine
della coerenza, per non fare uso di espressioni equivoche o ridondanti.



LA QUALITA DELLA NORMAZIONE E I SUOI CUSTODI 55

particolare, senza pretesa di esaustivita, la qualita di una norma puo dipen-
dere dalle seguenti circostanze: a) dall’osservanza delle regole, costituzionali,
legislative o regolamentari, sulla produzione normativa; b) dal rispetto di cri-
teri di tecnica redazionale, ovvero dalla buona redazione sul piano lingui-
stico, “quando le domande sono chiare e univoche e del pari chiare e univo-
che sono le risposte™; ¢) dal livello di coinvolgimento e di partecipazione
degli attori sociali alla fase della progettazione dell’atto normativo®; d) an-
cora, dalla capacita del prodotto normativo di ricevere effettiva attuazione
nell’ordinamento, nonché di armonizzarsi, ovvero di fare sistema, con il
complesso normativo presistente; e) infine, dagli effetti prodotti dalla norma
nel settore materiale cui essa si rivolge, dalla sua adeguatezza a dare risposte
alle domande sociali che hanno costituito il presupposto dell’attivita norma-
tiva.

Nella direttiva del P.C.M. del 26 febbraio 2009, dedicata all’istruttoria
degh atti normativi del Governo, della quale ci occuperemo segnatamente
pitt avanti, si legge che la “qualita della regolazione ¢ termine usuale per in-
dicare una normazione sia aderente a canoni formali sia contenutisticamente
adeguata, coerente con i parametri costituzionali e sistematici e, infine, real-
mente idonea a perseguire gli obiettivi politici governativi”.

E poss1blle in definitiva, ricondurre 1 diversi aspetti ora richiamati a due
pitt ampie, tradizionali categorie: la qualita in senso formale (che richiama la
tecnica normativa in senso stretto) e la qualita in senso sostanziale (cui si col-
lega la tecnica normativa in senso lato, intesa come fattibilita del progetto di
legge, copertura amministrativa, adeguatezza, ecc.)’.

Si tratta di piani assai diversi, la cui compresenza ¢ sintomo, tra altro,
della natura complessa della normazione, inevitabile punto di incontro tra
diritto e politica®. E ovvio, infatti — anche se non sempre tenuto sufficiente-
mente presente quando si affrontano questi temi — che la valutazione della
qualita operata dalle diverse prospettive conduce, almeno in linea di princi-
pio, ad esiti differenziati e reciprocamente autonomi: in astratto, una norma

> G.U. RESCIGNO, [ presupposti filosofici, morali e politici della buona redazione delle
leggi ed una specifica conseguenza (tra le molte) in sede di applicazione in La buona scrittura
delle leggi, a cura di R. Zaccaria, Roma, 2012, 66.

¢ L’idea che le scelte normative debbano essere sempre pit condivise e accettate da parte
del cittadino, anche come condizione di legittimazione dei processi decisionali pubblici, in un
contesto di crisi della rappresentanza politica, corrisponde — come osservato da G. Lom-
BARDI, Recensione a “Buone” regole e democrazia nella ricerca della legittimazione del potere,
a cura di M. Raveraira, in www.federalismi.it., n. 12/2007 — ad un’idea di democrazia ormai
“spezzettata forse in tanti cerchi minori esemplati su specifici scopi e fabbisogni ...”.

7 G.U. RESCIGNO, Rapporti tra analisi di fattibilita e altre tecniche legislative, in Qua-
derni regionali, 1996, 495.

$ A. RUGGERI, Ragionevolezza e valori, attraverso il prisma della ginrisprudenza costitu-
zionale, in Diritto e societa, n. 4/2000, 592.
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approvata in spregio alle fonti che regolano la sua produ21one, magari for-
mulata con una tecnica redazionale non eccelsa, puo essere stata fortemente
voluta dagli attori sociali e rispondere in modo soddisfacente alle aspettative
che alla stessa erano sottese, cosi come, al contrario, una norma inattaccabile
sotto il profilo della sua legittimita formale, ben scritta, pud determinare un
impatto del tutto insoddisfacente; e cosi via, muovendosi tra le varie combi-
nazioni.

Inoltre, 1 differenti profili della qualita sono valutabili in momenti diversi
rispetto alla vita del prodotto normativo, cosi come, per ciascuno di essi, ap-
pare differente il grado di combinazione tra aspetti giuridici e aspetti politici;
tuttavia — e questa & una consapevolezza che si ¢ accresciuta negli ultimi anni
— il diritto non ¢ estraneo anche alla dimensione che piu coinvolge la discre-
zionalita politica.

Come anticipato, la scarsa qualita del prodotto normativo € conseguenza
di molteplici fattori che normalmente non dipendono direttamente dalla vo-
lonta del legislatore.

Pit nel dettaglio, possiamo distinguere tra ragioni esterne e ragioni in-
terne al procedimento di formazione delle norme. Sul primo versante pos-
siamo richiamare, tra gli altri fattori, quello della maggiore complessita del
tessuto sociale ed economico, della crisi economico-finanziaria degli ultimi
anni, dei fenomeni della globalizzazione, dell’emergenza, ormai divenuta un
carattere ricorrente con il quale il legislatore si deve confrontare.

Sul versante interno, cui & particolarmente dedicato il presente contri-
buto, possono essere segnalati altri fattori: a) la crisi del sistema delle fonti,
con particolare riguardo all’osservanza delle norme sulla produzione; b) la
farraginosita del procedimento di formazione dei testi normativi, cui spesso
si accompagna un’insufficiente istruttoria sui contenuti dei progetti di legge;
¢) la tendenza ad una normazione di estremo dettaglio, cosicché sovente ven-
gono elevate al rango di norme giuridiche delle decisioni dal carattere sostan-
zialmente amministrativo; d) la tendenza alla “sperimentazione normativa”,
vale a dire la tecnica per cui si approvano delle norme con I’obiettivo, nella
sostanza, di “sondare il terreno”, nella consapevolezza che le stesse do-
vranno a breve essere integrate o corrette’.

Nelle pagine che seguono ci occuperemo della cattiva qualita “non vo-

? In altri ordinamenti, come ad esempio la Francia, la legislazione sperimentale rappre-
senta un fenomeno conosciuto, e da tempo praticato, soprattutto nel campo della riforma
della pubblica amministrazione, come strumento di valorizzazione delle autonomie locali,
coinvolte nella formazione degli atti legislativi; ma si tratta di un fenomeno diverso, soprat-
tutto perché in Francia esso ¢ strettamente collegato ad una attivita di “valutazione” degli ef-
fetti della legge condotta in modo incisivo, sistematico e sulla base di parametri tecnici prede-
finiti (cfr. E. D1 STEFANO, La legislazione sperimentale. Prospettive suggerite dal caso francese,
Tesi di dottorato, Pisa, 2011, 347 ss.).
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luta” dal legislatore. Tuttavia occorre tenere conto del fatto che vi sono casi
in riferimento ai quali oscurita della legge ¢ una scelta consapevole, ora cer-
cata, ora quanto meno “messa in conto”, magari perseguita allo scopo di na-
scondere un difficile compromesso e scaricare sull’interprete 'onere e la re-
sponsabilitd di scegliere tra le possibili diverse letture del disposto norma-
tivo.

Di recente & stata proposta una sorta di catalogazione delle diverse forme
di ambiguita/oscurita della normazione, realizzata avendo riguardo alle di-
verse cause che determinano tale ambiguita!®. A questo proposito, tra le fi-
gure di ambiguita “consapevole” si sono enucleate le seguenti ipotesi gene-
rali: a) Pambiguita “provocata”, quando la norma ¢ ambigua a causa delle
condizioni complessive che ne costituiscono il contesto, perché non vi ¢ sul
punto una sufficiente elaborazione da parte della cultura giuridica ovvero si
tratta di ambiti nei quali vi sono forti controversie interpretative e, per que-
ste ragioni, si preferisce non sciogliere il dubbio'’; b) ’'ambiguita “decisa”,
quando la norma ¢ deliberatamente oscura in quanto ’'ambiguita e 'indeter-
minatezza ne rappresentano il reale oggetto, ovvero la verita che si intende
riconoscere e dichiarare'’; ¢) infine "ambiguita “tattica”, quando la norma-
zione costituisce il veicolo di politiche ambigue ovvero di indirizzi il cui me-
desimo obiettivo di fondo si presta ad essere raggiunto con soluzioni anche
reciprocamente contrastanti'’

E chiaro che di fronte a queste forme di cattiva qualita della legge, pro-
dotte dal legislatore con diversi livelli di consapevolezza e volonta, le quali
pure rappresentano una parte non trascurabile del complessivo fenomeno, la
questione qui dibattuta si pone in termini assai diversi e discorrere di stru-
menti idonei alla garanzia della qualita appare quasi un controsenso, un’ope-
razione 0z10sa.

19 P. CARNEVALE, Diritto, normazione e ambiguita, in La buona scrittura delle leggi, cit.,
37.

T’A., citato alla nota precedente, richiama, tra gli esempi di questa prima ipotesi, I’art.
15, comma 3, della legge n. 400/1988, laddove esso, nello stabilire che il contenuto di un de-
creto legge deve essere “omogeneo”, non definisce in alcun modo il significato da attribuire a
tale concetto né individua il termine di riferimento rispetto al quale misurare tale requisito.

21’A., citato alla nota 10, richiama qui la formula utilizzata in numerose recenti leggl (v,
ad esempio, la 1. n. 246/2005 o il d.Igs. n. 212/2010) con la quale si stabilisce che una serie di
disposizioni, opportunamente indicate, “sono e restano abrogate”.

13 L’Esempio, questa volta, ¢ tratto da P. Carnevale dal combinato della legge di sempli-
ficazione n. 246/2005, con specifico riferimento allo strumento del “taglia-leggi”, e dei suc-
cessivi decreti legge nn. 122 e 200/2008, laddove essi contemplano una norma di abrogazione
espressa cumulativa, nella misura in cui i due provvedimenti, con un’azione combmata, abbi-
nano [’istituto dell’abrogazione espressa con quello della abrogazione “presuntiva”, tra loro
contradditori.
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3. T costi della cattiva qualita della normazione

Si ¢ detto, ed & ben noto, che la cattiva qualita della normazione costa'.

Costa sul piano dell’assetto democratico dell’ordinamento, le cui regole
divengono meno conosciute, osservate, effettive; su quello ordinamentale,
nella misura in cui, dilatando gli spazi dell’interpretazione, essa puo indurre
ad una patologica ridefinizione dell’equilibrio tra potere politico e potere
giudiziario®; su quello sociale, in ragione, tra I'altro, della riduzione del
grado di fiducia dei cittadini nell’ordinamento e dell’incremento dei feno-
meni di deviazione e di criminalitd; su quello economico, in termini di crisi
di competitivita dei sistemi a causa degli eccessivi “carichi” regolativi e bu-
rocratici, diretti e indiretti, che gravano sui cittadini, sulle imprese e sulle am-
ministrazioni pubbliche'. In particolare, 'incertezza del diritto, conse-
guenza dell’instabilita e dell’ambiguita normativa, si manifesta nei termini di
una maggiore insicurezza nei rapporti tra cittadini, in un incremento della li-
tigiosita e del contenzioso giurisdizionale, in un aumento della corruzione,
in una riduzione della fiducia, e con essa della volonta di fare impresa, in un
scoraggiamento degli investimenti, anche stranieri, in un depotenziamento
di alcuni diritti fondamentali?.

Tali costi, com’¢ evidente, non sono conseguenza soltanto del fenomeno
dell’ipertrofia normativa, rispetto al quale si puo correre ai ripari attraverso
un’attivita di “deregolazione” e riordino dell’esistente, ma anche, per quanto
qui pill interessa, proprio della cattiva qualita delle norme, problema aggre-
dibile soltanto ponendo una maggiore attenzione alla loro formazione, per
far si, come si & detto, che “I’attenzione ai costi della regolazione sia sistema-
tica e continuativa”!®,

! Su tale profilo, cfr. R. PAGANO, Introduzione alla legistica. L’arte di preparare le leggi,
Milano, 2004, 15 ss. e, pit di recente, B.G. MATTARELLA, La trappola delle leggi. Molte,
oscure, complicate, Bologna, 2011, 63 ss. e R. ZACCARIA (a cura di), Fuga dalla legge? Seminari
sulla qualita della legislazione, Brescia, 2011, spec. 317 ss.

15 R. GUASTINI, Redazione e interpretazione dei documenti normativi, in Lezioni di tec-
nica legislativa, a cura di S. BARTOLE, Padova, 1988, 37 ss.

16 F. BASSANINI, S. PAPARO, G. TIBERI, Qualita della regolazione: una risorsa per compe-
tere, in www.astridonline.it.

Sulle interrelazioni tra qualitd della produzione normativa, crescita del sistema econo-
mico e competitivita cfr. anche P. CARNEVALE, La cabale della legge. Raccolta di saggi in tema
di semplificazione normativa e manovra “taglia-leggi”, Napoli, 2012, 17 ss., che richiama
anche un particolare costo “ordinamentale” della cattiva qualita della normazione, facendo ri-
ferimento alla circostanza che sovente le politiche tese alla semplificazione e qualificazione dei
prodotti normativi, pur finalizzate a ridurre I'incertezza giuridica, vengono esse stesse adot-
tate in spregio delle regole che presiedono alla loro produzione.

7 M.A. CABIDDU, I/ costo dell’incertezza, in R. ZACCARIA, (a cura di), Fuga dalla legge?,
cit., 359.

8 Confindustria, “Guidelines” per la qualita della regolamentazione, Torino-Roma,
2004, consultabile in www.semplificazione.it.
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Numerose ricerche condotte negli ultimi anni hanno messo a fuoco il
tema dei costi economici derivanti dalla cattiva qualita della normazione: 1
costi dell’“inefficienza” del diritto. Si tratta, come ben pud comprendersi, di
quantificazioni assai ardue, che sovente sfuggono alle competenze del giuri-
sta, ma che da quest’ultimo non possono essere ignorate!’

4. 1problemi della qualita della normazione nel loro contesto: la crisi del
sistema delle fonti

Valutare la qualita delle norme soltanto sul piano della tecnica normativa
in senso stretto appare quanto mai riduttivo. Occorre tenere conto, infatti, e
prioritariamente, del contesto pitt ampio in cui gli atti normativi si collocano
partendo dalla considerazione per cui oggi il principale fattore di cattiva qua-
lita della normazione & quello rappresentato dal complessivo riassestamento
del sistema delle fonti, realizzato attraverso il graduale allontanamento dai
modelli previsti in Costituzione e la sistematica inosservanza delle fonti sulla
produzione.

I problemi pit evidenti, e noti, riguardano segnatamente I’abbandono
progressivo della legge parlamentare, con conseguente marginalizzazione del
Parlamento, e la parallela esplosione, sotto il profilo sostanziale prima an-
cora che numerico, degli atti governat1v1 (decreto legge e decreto legislativo),
con particolare riguardo a quelli atipici (i c.d. decreti non regolamentari; le
ordinanze di protezione civile).

Ci limitiamo in questa sede a richiamare 1 principali nodi problematici
sui quali la dottrina si & approfonditamente soffermata®.

Innanzi tutto qualche dato. Nel “Rapporto 2012” curato dall’Osservato-
rio sulla legislazione della Camera dei deputati, pubblicato alla fine del
20122, si evidenziano, con riferimento al periodo 9 maggio 1996 (inizio XIII
Legislatura) — 28 aprile 2012 (fine del quarto anno della XVI Legislatura), 1
seguenti trend: a) la progressiva riduzione delle leggi parlamentari “co-

1 Formez, Rapporto dell’impatto della pubblica amministrazione sul sistema delle im-
prese, commissionato dal Dipartimento della Funzione pubblica, Roma, 2003, richiamato
anche da E. BASSANINI, S. PAPARO, G. TIBERI, Qualita della regolazione, cit., 9; da tale ricerca
si evince che il costo complessivo degli adempimenti amministrativi legati a fisco, sanita, sicu-
rezza e ambiente ¢ quantificabile in una cifra pari allo 0.47% del PIL nazionale.

2 Cfr., per tutti, R. ZACCARIA, (a cura di), Fuga dalla legge? cit., 1 ss.; P. CARNEVALE, Le
cabale della legge, cit., 1 ss.; M. DOGLIANT, (a cura di), 1] libro delle leggi strapazzato e la sua
manutenzione, Torino, 2012, 1 ss., V. PIERGIGLI, Le regole delle produzione normativa, To-
rino, 2012, 1 ss.; V. ITALIA, ] disordine delle leggi e I'interpretazione, Milano, 2010, 1 ss.

2 Rapporto 2012 sulla legislazione tra Stato, regioni e Unione europea, 23 novembre 2012,
in www.camera.it., 375s. Da tale Rapporto sono ricavati tutti i dati forniti nel presente para-
grafo.
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muni”? e, anche se in misura minore e con le precisazioni che si faranno nel

prosieguo, dei decreti-legge; b) 'aumento esponenziale della produzione
normativa di derivazione internazionale o comunitaria (leggi di ratifica, leggi
comunitarie, atti normativi di attuazione alla direttive comunitarie; c) 1l raf-
forzamento del ruolo delle leggi di conversione, delle leggi cicliche (leggi fi-
nanziarie, comunitarie, ecc.), delle leggi collegate alla manovre di finanza
pubblica e delle leggi di ratifica; d) la crescita dello strumento della delega-
zione.

In particolare, le ultime quattro legislature mostrano una tendenza pro-
gressiva alla diminuzione della produzione normativa e, pit in particolare,
una vera e propria “fuga dalla legge”: 1a media mensile delle leggi ¢ passata,
nel periodo tra I'inizio della XIII e la fine della XVI legislatura, da quindici
a sei, quella dei decreti-legge da tre a due, quella dei decreti legislativi da sei
a quattro. Nella XVI legislatura, delle 6,24 leggi approvate mediamente ogni
mese, 2,38 sono di ratifica di trattati internazionali, 1,75 sono di conversione
di decreti-legge, 1,59 sono leggi “comuni”, mentre la percentuale restante &
composta dalle altre leggi ricorrenti (di bilancio, comunitarie, ecc.).

Peraltro, si noti come la riduzione rilevante del numero degli atti norma-
tivi adottati non abbia affatto comportato una riduzione del numero delle di-
sposizioni ma soltanto una loro concentrazione all’interno dei provvedi-
menti. Fenomeno che ¢ particolarmente evidente con riferimento ai decreti-
legge, diminuiti di numero ma cresciuti per numero di disposizioni e aventi
un sempre pill marcato carattere multisettoriale, e ancor pit alle leggi di con-
versione®.

Le leggi di conversione e le leggi collegate alla manovra f1nanz1ar1a rap-
presentano insieme circa il 30% di quelle approvate ma “pesano” per quasi
i1 60% con riguardo al numero dei loro commi.

Per quanto riguarda I’iniziativa legislativa quella governativa ha sfiorato
negli ultimi anni il 90%, mentre la magglor parte delle leggi (circa I'85%),
rientrando in una tlpologla per la quale ¢ prevista la riserva di assemblea,
viene approvata con il procedimento ordinario.

Ancora, un altro dato che caratterizza il sistema delle fonti negli ultimi
anni attiene alla tendenza, sempre pili marcata, alla volatilita e instabilita
delle norme, nel senso che sempre piu spesso si registra ’esigenza, soprat-
tutto nell’ambito delle misure di razionalizzazione della spesa, di modificare
norme entrate in vigore da pochi mesi, o anche da pochi giorni, fenomeno

22 Termine con il quale intendiamo riferirci alle leggi che non godono di particolari carat-
terizzazioni, quali le leggi di conversione, di ratifica, di bilancio, comunitarie, di semplifica-
zione.

2 Come si legge nel citato Rapporto, nel periodo tra il 1997 e il 2011, “con qualche ap-
prossimazione, ad un terzo dei provvedimenti corrisponde il triplo dei commi in cui si arti-
colano i decreti-legge, come convertiti”.
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che per lo piu si collega alla situazione di crisi economico-finanziaria e alla
conseguente urgenza che spinge sovente all’adozione affrettata delle deci-
sionl.

Per fare alcuni esempi, tratti, tra gli altri, dal citato Rapporto, il noto de-
creto legge n. 112/2008, contenente una serie di misure in materia di sviluppo
economico, semphﬁcazmne e competitivitd — composto, al momento del-
’approvazione in Consiglio dei ministri, di 491 commi, che sono divenuti
718 all’esito dei passaggi parlamentari della legge di conversione, tutti peral-
tro caratterizzati dall’apposizione della questione di fiducia -, & stato modi-
ficato, ad aprile 2012, da quarantanove provvedimenti (senza contare le otto
sentenze di accoglimento della Corte costituzionale), tra i quali uno (la legge
di conversione del decreto-legge n. 97/2008) addirittura precedente alla legge
di conversione del decreto-legge in oggetto.

Ancora, il decreto-legge n. 78/2010, sempre in materia di stabilizzazione
finanziaria, & stato modificato, sempre alla data di aprile 2012, da diciotto
provvedimenti (senza contare le quattro sentenze di illegittimita costituzio-
nale che lo hanno riguardato).

La crisi e 'urgenza favoriscono anche la confezione di atti normativi
dalla natura incerta, perché contenenti dichiarazioni sovente dal valore me-
ramente programmatico o dichiarativo®, con conseguente, generalizzato
rinvio a successivi provvedimenti attuativi®, anch’essi talora di incerta clas-
sificazione e rispetto ai quali, non di rado, si registra uno scarso tasso di at-
tuazione.

Si segnalano, a quest’ultimo proposito, i decreti dei quali viene esplicitata
la “natura non regolamentare”, una sorta di mostruosita giuridica® elaborata
al duplice scopo di evitare il procedimento di approvazione di cui all’art. 17
della legge n. 400/1988 e superare i limiti della potesta regolamentare dello
Stato, definiti dall’art. 117, comma 6, Cost.

Il fondo, se cosi si puo dire, si & toccato forse con i c.d. decreti diretto-

% Cfr. il decreto- legge n. 70/2011, dal titolo “Semestre europeo-Prime d1spos121on1 ur-
genti per I'economia”, contenente un lungo preambolo esplicativo dal valore normativo assai
incerto.

2 R. ZACCARIA, Introduzione, in ID. (a cura di) Fuga dalla legge? cit., 16, parla, a questo
proposito, di produzione normativa “a cannocchiale”, intendendo con tale espressione pro-
prio il “fenomeno che vede la legge parlamentare (oppure gli stessi atti aventi forza di legge,
magari delegati a propria volta dalla legge, come nel caso del decreto legislativo) demandare e
rimandare parti della scelta politica ad altri atti, inevitabilmente del Governo”.

2 Cfr. Corte cost., sent. n. 116/2006, ove si qualificano tali provvedimenti come “atti dalla
indefinibile natura giuridica”. In argomento cfr., tra gli altri, G. ARCONZO, I regolamenti go-
vernativi nella ginrisprudenza costituzionale, in Gli atti normativi del Governo tra Corte co-
stituzionale e gindici, a cura di M. CARTABIA, E. LAMARQUE, P. TANZARELLA, Torino, 2011,
67 ss., il quale ricorda come dal 2002, ovvero all'indomani della riforma del Titolo V della Co-
stituzione, il numero dei regolamenti adottati dal Governo sia sensibilmente diminuito in ra-
gione di un utilizzo sempre pitt massiccio dei decreti dalla natura non regolamentare.
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riali, con 1 quali la responsabilita di adottare un provvedimento, contenente
norme anche di rango primario, viene assunta da vertici amministrativi: a
questo proposito pud vedersi il decreto-legge n. 59/2012, di riforma della
legge n. 225/1992, in materia di protezione civile, che trasferisce il potere di
ordinanza “in deroga ad ogni disposizione vigente” dal Presidente del Con-
siglio dei ministri al Capo del Dipartimento della protezione civile, intensi-
ficando 1 dubbi su questa peculiare e gia contestata categoria di fonte?.

Qualche dato, ancora, con riguardo ad alcune specifiche tipologie di
fonti.

Nella XVI legislatura, al 28 aprile 2012, sono state approvate 22 leggi
contenenti 222 disposizioni di delega primaria e 155 di delega integrativa e
correttiva, delle quali oltre il 70% rlguardantl ’attuazione di leggi comuni-
tarie. Nello stesso arco di tempo sono stati adottati 186 decreti legislativi, dei
quali oltre il 70% attuativi di leggi comunitarie. Si tratta di una vera “esplo-
sione” del fenomeno della delegazione leglslatlva, sia sotto il profllo quanti-
tativo che qualitativo, e tuttavia, come si € detto, dalla natura “clandestina”,
atteso che molte deleghe sono nascoste all’interno di disegni di legge colle-
gati alle manovre finanziarie, dunque caratterizzati da contenuti alluvionali
ed eterogenei nonché da percorsi parlamentari privilegiati, con sostanziale
impossibilita del Parlamento di approvare in modo consapevole le relative
disposizioni®®. Sul pesante scollamento sussistente tra teoria e prassi in ma-
teria di delega legislativa, e sullo scostamento dal modello disegnato dall’art.
76 Cost., accentuato negli ultimi anni, la dottrina si &€ molto trattenuta, se-
gnalando, com’¢ noto, ora I'indeterminatezza dell’oggetto e dei principi e
criteri direttivi, quando non la totale assenza di questi ultimi, ora l'utilizzo
massiccio dei decreti correttivi e integrativi, ora infine il fenomeno delle de-
leghe non attuate o “fintamente” attuate, vale a dire attuate attraverso il ri-
corso ad atti di rango non primario®

Ancora, nel corso della XVI legislatura, al 28 aprile 2012, sono stati ema-
nati 92 decreti-legge, meno che nelle tre legislature precedenti, ma media-
mente assai pit ampi come dimensione: di essi, 81 sono stati convertiti in

¥ Sulle ordinanze di protezione civile cfr. R. ZACCARIA, (a cura di), Fuga dalla legge?, cit.,
spec. 189 ss. Si tratta, com’¢ noto, di atti sostanzialmente amministrativi, ancorché idonei a
derogare alle disposizioni di legge nel solo rispetto dei principi generali dell’ordinamento,
adottati previa delibera dello stato di emergenza da parte del Consiglio dei ministri al verifi-
carsi di un evento straordinario di protezione civile, che tuttavia, in molteplici occasioni, sono
stati utilizzati per regolare ambiti materiali non caratterizzati da effettiva urgenza, alla stregua
di vere e proprie fonti ordinarie del diritto.

2 R. ZACCARIA, E. ALBANESI, La delega legislativa tra teoria e prassi, in AAVV., La de-
lega legislativa. Atti del seminario svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, Milano, 2009.

2 R. ZACCARIA, Introduzione, cit., 20. Sulla delegazione legislativa cfr. poi, di recente, E.
RossI, (a cura di), Le trasformazioni della delega legislativa. Contributo all’analisi delle deleghe
legislative nella X1V legislatura, Padova, 2009, 1 ss.; AA.VV., La delega legislativa, cit., 1 ss.
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legge (76 con modificazioni), 9 sono decaduti per decorrenza dei termini (ma
il loro contenuto ¢ stato trasfuso in altri procedimenti normativi) e 2 sono
stati respinti dal Parlamento.

I decreto legge ¢ divenuto una vera e propria miniera d’oro per chi si
muove alla ricerca di anomalie sotto il profilo della tecnica normativa. Vi
sono stati casi di decreti-legge lasciati decadere e le cui disposizioni sono
confluite all’interno di leggi di conversione di altri decreti-legge, ovvero di-
rettamente all’interno di altri decreti—legge”, per non parlare della “rivisita-
zione” del tradizionale fenomeno delle “catene”, cioe decreti-legge che, a di-
stanza di poco tempo, allo scopo di “correggere il tiro” della normativa ap-
pena approvata, intervengono sulla stessa materia gia disciplinata da
precedenti decreti gia convertiti, o addirittura in corso di conversione. La ra-
pidita e la delicatezza del procedimento di approvazione del decreto- legge
rendono talora difficile anche sanare errori di cui ci si avvede in tempo®;
altri casi, ancora, il decreto-legge diviene lo strumento per sanare errori com-
messi nel corso del procedimento di formazione di altre fonti*2.

Spesso il procedimento di conversione del decreto-legge coinvolge p1u
commissioni parlamentari verticali, a testimonianza del carattere sempre piu
intersettoriale che caratterizza il contenuto di tali provvedimenti, e dunque
della loro intrinseca disomogeneité Quasi il 35% delle leggi di conversione
sono state approvate con il ricorso al voto di fiducia, che generalmente ha ri-
guardato un maxiemendamento che ha ampliato il contenuto del decreto-
legge, in molti casi sia alla Camera che al Senato.

30 Cfr. R. ZACCARIA, E. ALBANESI, I/ decreto-legge tra teoria e prassi, in www.forum
costituzionale.it, 2009, 9 ss. Le disposizioni del decreto-legge n. 4/2009, in materia di produzio-
ne lattiera, sono confluite nella legge di conversione del decreto-legge n. 5/2009; le disposizioni
del decreto-legge n. 94/2010, in materia di accise sui tabacchi, sono confluite nel decreto-legge
n. 78/2010, la cui legge di conversione ha fatto salvi gli effetti del primo provvedimento; le
disposizioni del decreto-legge n. 168/2009, in materia di acconti di imposta, sono confluite
nella legge finanziaria per il 2010, n. 191/2009, che ne ha fatti salvi gli effetti.

31 Come ricorda E. ALBANESI, Teoria e tecnica legislativa nel sistema costituzionale, Na-
poli, 2013, 89, in nota 104, nel corso della conversione di un decreto-legge, il Senato votd un
emendamento del Governo contenente un erroneo rinvio ad un trattato; poiché su tale emen-
damento era stata posta la fiducia, come il Presidente del Senato ebbe a ricordare, non fu pos-
sibile esercitare alcun controllo di ammissibilita degli emendamenti né, conseguentemente, fu
possibile chiedere al Governo di correggere tale errore materiale.

32 Sempre E. ALBANESI, Teoria e tecnica legislativa, cit., 89, in nota 105, ricorda che, al-
I'interno di un maxiemendamento alla legge finanziaria 2007, venne introdotto in Senato un
comma che, nella sostanza, avrebbe avuto Ieffetto di abbreviare la prescrizione per i reati
contabili; tale modifica, prontamente disconosciuta dal Governo e qualificata anzi come
“mero errore redazionale”, venne tuttavia confermata alla Camera al fine di evitare un nuovo
passaggio, politicamente delicato, nell’altro ramo del Parlamento, cosicché il testo della legge
finanziaria venne licenziato comprensivo del predetto emendamento. Soltanto in un mo-
mento successivo, ancorché con contestuale entrata in vigore dei due atti, il Governo approvo
un decreto-legge di abrogazione dell’emendamento incriminato (d.l. n. 299/2006).
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La maggior parte dei decreti-legge ¢ relativa ad un numero limitato di ri-
levanti politiche legislative (politica economica-finanziaria, sicurezza pub-
blica, giustizia, scuola e universita, ecc.), che sovente, come detto, si realiz-
zano attraverso vere e proprie “catene” di provvedimenti d’urgenza. Nel ci-
tato Rapporto si registra, a tale proposito, “una sorta di mutazione genetica
del decreto-legge”, da strumento “essenzialmente di manutenzione norma-
tiva e di portata generalmente modesta (salvo eccezioni, legate ad alcune spe-
cifiche tipologie, come 1 decreti volti alla proroga dei termini) a strumento
con il quale impostare politiche di medio-lungo periodo, anche in relazione
alla crisi economica e finanziaria”.

Inoltre, nella X VI legislatura, fino all’aprile 2012, sono stati approvati 35
provvedimenti contenenti autorizzazioni alla delegificazione, tra 1 quali 16
leggi di conversione di decreti-legge, 10 decreti legislativi e soltanto 9 leggi
ordinarie. Nello stesso periodo sono stati pubblicati 77 regolamenti di dele-
gificazione, di cui 61 contenenti un’autorizzazione primaria e 16 modifica-
tivi, integrativi o sostitutivi. Come si vede, anche in questo caso il modello
di cui all’art. 17, comma 3, della legge n. 400/1988 ¢ sovente forzato attra-
verso il ricorso da parte del Governo alla tecnica dell’auto-conferimento del-
P’autorizzazione alla delegificazione (con decreto-legge, ad esempio) e una
problematica o assente indicazione di “norme generali regolatrici della ma-
teria”; la delegificazione, poi, viene talora realizzata con atti normativi se-
condari adottati secondo una procedura diversa da quella prevista nella legge
n. 400.

Questa rapida rassegna, che aveva il solo scopo di richiamare, con "ausi-
lio di qualche dato empirico, le tendenze pit recenti che hanno caratteriz-
zato la produzione normativa nel nostro ordinamento, sollecita alcune con-
siderazioni.

In primo luogo, in un’ottica che guarda alla forma di governo, viene as-
solutamente confermata la tendenza al trasferimento del ruolo di guida dei
processi di formazione delle politiche pubbliche dal Parlamento al Governo,
fenomeno che ovviamente chiama in causa il tema, e il problema, della mar-
ginalizzazione delle assemblee elettive, della riduzione dei tempi della di-
scussione — e quindi della progettazione — a vantaggio dell’esigenza della de-

33 Cfr. Rapporto, cit., 387. Sulle recenti tendenze della decretazione d’urgenza, cfr. di re-
cente R. ZACCARIA, (a cura di), Fuga dalla legge?, cit., 69 ss.

Con la recente sent. n. 220/2013 la Corte costituzionale ha dichiarato 'incostituzionalita
di alcune previsioni del decreto-legge n. 201/2011, di riforma delle Province, per violazione
dell’art. 77 Cost. in combinato con I’art. 117, comma 2, lett. p), ritenendo lo strumento de-
creto-legge non idoneo ad incidere su organi di governo e funzioni fondamentali degli enti lo-
cali, atteso che si tratta di “componenti essenziali dell’intelaiatura dell’ordinamento degli enti
locali, per loro natura disciplinate da leggi destinate a durare nel tempo e rispondenti ad esi-
genze sociali ed istituzionali di lungo periodo”, che non possono “essere interamente condi-
zionate dalla contingenza”.
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cisione, e in ultima analisi della effettiva legittimazione democratica delle de-
cisioni politiche.

In secondo luogo, per quanto pitt da vicino concerne la tematica della
qualita della normazione, lo “stato confusionale” in cui versa il sistema delle
fonti determina sia una cattiva qualita di per sé, per lo sviamento dai modelli
previsti, sia pesanti ricadute sulla conoscibilita, intellegibilita, chiarezza e
coerenza delle singole norme contenute in tali fonti. Una produzione nor-
mativa che si realizza, in numerosi casi, forzando le regole che ne defini-
scono 1 caratteri tipici distintivi, finisce per rischiare di depotenziare o addi-
rittura “vanificare” efficacia degli istituti posti a presidio della qualita della
normazione in senso stretto*

In altre parole, di fronte alla constatazione di fenomeni quali quelli che
sinteticamente abbiamo sopra richiamato, I’altro versante della tematica della
qualita, quello che attiene alla predisposizione di strumenti giuridici finaliz-
zati a garantire la “buona scrittura” dei testi — del quale ci occuperemo nel
prosieguo — finisce per apparire davvero “poca cosa”, un’operazione anche
ardimentosa, quanto inconsistente e vana.

5. Le sollecitazioni provenienti dal’Europa

Torniamo al tema della qualita in senso stretto. Negli ultimi decenni esso
ha interessato anche il livello comunitario e internazionale®; anzi, la spinta
decisiva che ha suscitato in Italia una rinnovata attenzione per i problemi ri-
guardanti la qualitd & venuta proprio dall’esterno.

L’OCSE, in particolare, a partire dalla meta degli anni Novanta, ha so-
stenuto numerose campagne di promozione della semplificazione normativa
in conness1one con 'obiettivo di garantire una maggiore stabilita econo-
mica*®, sul presupposto dell’esistenza di un nesso imprescindibile sussistente
tra il miglioramento della qualita della normazione e il benessere economico
della collettivitd nazionale.

Le linee-guida predisposte dal’OCSE offrono numerose indicazioni
operative per un’implementazione della qualitd della normazione, intesa so-
prattutto nella sua versione sostanziale, favorendo I'introduzione in Europa
di alcuni istituti gia esistenti nelle esperienze anglosassoni. In una raccoman-

3 Cfr. R. ZACCARIA, Introduzione, cit., 14, parla espressamente di “vanificazione degli
strumenti di qualita della legislazione” determinata dal disordine nel sistema delle fonti.

35 T. GALLAS, Interventi dell’Ocse e della UE sulle procedure da seguire per rendere pi
efficiente Pattivita normativa dei governi degli Stati membri e dell’Unione europea, in E. Ca-
TELANTL, E. ROSSI, (a cura di), L’analisi di impatto della regolamentazione (AIR) e l'analisi tec-
nico-normativa (ATN) nell’attivita normativa del Governo, Milano, 2003, 277 ss.

36.C(95)21 Recommendation of the Council on improving the quality of government reg-
ulation, in Iter legis, n. 4/1995, 69 ss.
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dazione OCSE del 1995, in particolare, vengono indicati alcuni criteri di
buona regolamentazione ispirati ai principi di efficacia, efficienza e traspa-
renza delle decisioni pubbliche, soffermandosi sulla fattibilita degli inter-
venti normativi, sulla partecipazione nei processi decisionali delle parti inte-
ressate, sulla chiarezza e accessibilita dei testi normativi e sull’apprezza-
mento dei costi/benefici attesi da ciascuna regolamentazione. Nel 1997 ¢
stato presentato il Report on regulatory reform, nel quale, tra I’altro, si for-
mulano alcune raccomandazioni per una buona regolamentazmne

Non sono mancate, da parte dell’OCSE, le verifiche circa il seguito delle
sue raccomandazioni nei singoli ordinamenti. Significativo, a tale proposito,
che nel 2001 POCSE ha riconosciuto il rilevante progresso realizzatosi negli
ultimi anni in Italia grazie, tra I’altro, all’istituzione di strumenti riguardanti
’analisi dell’impatto della regolamentazione quali I’AIR*. Va aggiunto, pe-
raltro, che lo stesso OCSE, nel 2012%; ha espresso un giudizio assai meno lu-
singhiero sull’Italia, riscontrando, come meglio diremo nel prosieguo, tutta
una serie di criticita nel funzionamento dei predetti strumenti.

Venendo al fronte comunitario, numerose sono state le iniziative del
Consiglio e della Commissione europea soprattutto in materia predisposi-
zione di regole di tecnica leglslatlva4° Nel 1992 il Consiglio europeo ha af-
fermato solennemente la necessita di una leg1slazmne comunitaria piil “sem-
plice, chiara e rispondente alla buona prassi legislativa”, mentre nel 1997, in
un Allegato all’Atto finale del Trattato di Amsterdam (Dichiarazione n. 39),
si invitavano le istituzioni europee “ad adottare orientamenti per un miglio-
ramento della qualita redazionale della legislazione comunitaria”.

Da segnalare il documento approvato nel 2000 nelle conclusioni del
Consiglio europeo di Lisbona, nel quale gli Stati membri sono stati invitati a
“definire, entro il 2001, una strategia volta, attraverso una nuova azione co-
ordinata, a semplificare "ambiente regolamentare, compreso il funziona-
mento dell’amministrazione pubblica, sia a livello nazionale che comunita-
rio”; nella stessa occasione si ¢ segnalata altresi ’esigenza di dare avvio a con-
crete politiche per la legislazione con particolare riguardo alla necessita di
prendere delle contromisure rispetto alla progressiva perdita di posizione,
nell’ambito della decisione legislativa, dei Parlamenti rispetto ai Governi.

37 Ove si legge che la buona regolamentazione & quella, tra Ialtro, che & “necessaria in
funzione di obiettivi chiari ed efficace nel perseguirli”, e che presuppone una “solida base giu-
ridica”, produce “benefici che glustlflcano 1 costi”, “riduce le distorsioni del mercato”, &

“chiara e semplice e pratica per gli utenti”. Nel Report vengono inoltre sollecitati gli Stati a
dotarsi dello strumento di analisi di impatto della regolamentazione.

3% OECD, Regulatory Reform in Italy, OECD, Paris, 2001.

3% OECD, Better regulation in Europe: Italy 2012, Paris, 2012, su cui si vedano le os-
servazioni di M. PiccHI, La qualita della normazione in Italia secondo OCSE, in www.
osservatoriosullefonti.it, n. 2/2012.

“ A. VEDASCHL, Istituzioni europee e tecnica legislativa, Milano, 2001.
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Da tale iniziativa ¢ scaturito un Rapporto per la definizione di un approc-
cio comune in materia di qualita della regolamentazione, presentato nel
2001*, che dedica ampio spazio ai sistemi di valutazione preventiva e succes-
siva dei provvedimenti normativi. Sono poi del 2002 due comunicazioni
della Commissione europea in tema di “valutazione di impatto normativo”
(COM2002, n. 276) e di “semplificazione e miglioramento della legisla-
zione” (COM2002 n. 278).

A partire dal 2005 la Commissione ha predisposto periodicamente delle
linee guida per l’analisi di impatto* e, nel 2006, ha istituito un organismo
(Impact Assessment Board), composto di alti funzionari, con il compito di
valutare la qualita delle analisi di impatto. Ancora, nel 2007 & stato pubbli-
cato il Rapporto sulla valutazione del sistema delle analisi di impatto, una
sorta di resoconto sul metodo seguito negli anni precedenti, mentre nel 2010
la Commissione ha prodotto un nuovo documento, sotto forma di comuni-
cazione, dal titolo “Legiferare con intelligenza nell’Unione europea”.

Vi e stato chi ha colto nell’attivismo delle istituzioni internazionali ed eu-
ropee in materia di qualita della regolazione un ulteriore fattore di compres-
sione della sovranita statale, ma in realta si & trattato di uno stimolo positivo,
anzi spesso decisivo, rivolto agli ordinamenti®

Del resto, nonostante il valore non vincolante degli atti sopra richiamati,
nel nostro paese essi hanno favorito un’inversione di tendenza nell’approccio
alla problematica della qualita della legge, che, a prescindere, come vedremo,
dai risultati concreti, si & tradotta almeno in una maggiore attenzione all’esi-
genza di predisporre strumenti idonei a raggiungere gli obiettivi indicati.

6. Gli strumenti, gli organi e le procedure della qualita della normazione
con riguardo alla fase di formazione delle norme

6.1. L’antefatto: la qualitd della normazione prima delle riforme degli
anni Novanta

Nel nostro ordinamento le principali iniziative istituzionali in tema di
qualita della normazione si sono prodotte, come si ¢ appena ricordato, all’in-
domani della spinta registratasi in ambito internazionale e comunitario a par-
tire dalla seconda meta degli anni Novanta, quando anche da noi ¢ apparso
in tutta la sua evidenza lo stretto legame tra qualita della regolazione e cre-
scita economica del Paese*

“ Final Report, presentato al Consiglio europeo di Laeken del dicembre 2001.

2 Impact Assessment Guidelines, parzialmente modificato nel 2009.

# Cfr. F. PATRONI GRIFFL, in Forum, Rivista di diritto costituzionale, Torino, 2000, 242.
# Cfr. P. COSTANZO, Presentazione, in La qualita della normazione nella dialettica Go-
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Tuttavia anche in precedenza vi sono stati alcuni segnali di attenzione per
tali problematiche, soprattutto da parte della dottrina, che, nel nostro Paese
come in altre esperienze europee, ha avuto come principale riferimento
Pesperienza gia consolidata della policy analysis dei paesi anglosassoni®

In particolare, gia a partire dagli anni Sessanta si ¢ cominciata ad avvertire
in Italia ’esigenza di porre le basi per la fondazione di una “scienza” della
legislazione, intesa come la “branca di studi necessaria a qualsivoglia razio-
nale sviluppo legislativo”*, nella consapevolezza che Pattivitd di elabora-
zione delle leggi dovesse necessariamente combinare un piano prettamente
politico con uno tecnico e scientifico, quest’ultimo sottratto alla discrezio-
nalita del legislatore.

Il rischio di questa impostazione, come ’esperienza ha del resto dimo-
strato, risiedeva nell’idea che la scienza della legislazione potesse effettiva-
mente operare su di un piano connesso ma in fondo autonomo da quello po-
litico, senza tenere nel dovuto conto della inscindibilita tra contenuto della
decisione finale e suoi presupposti tecnici?. In effetti, 'idea di dare vita ad
una nuova branca del diritto, dedicata allo studio di quelle conoscenze utili
al legislatore nell’attivita di progettazione legislativa, venne rifiutato dalla
maggioranza dei giuristi dell’epoca, anche in forza della constatazione che le
conoscenze di tipo giuridico rappresentavano soltanto una minima parte di
quelle necessarie per la formazione e valutazione di un progetto normativo,
risultando coinvolte numerose branche di studio, e dunque di professionalita
ed esperienze, tra loro assai diverse*. L’abbandono di tale indirizzo e la suc-
cessiva indiscussa affermazione dell’espressione “tecnica” normativa al
posto di “scienza”, se da una parte ¢ stata inevitabile, data la natura necessa-
riamente interdisciplinare della “scienza” della legislazione, ha d’altra parte
favorito negli anni successivi un generale disconoscimento della dignita
scientifica di tale settore della conoscenza e, immancabilmente, anche un ri-
dimensionamento del ruolo e degli studi sulle tecniche normative®

verno-Parlamento. Strumenti e tecniche nella XVI legislatura, a cura di P. COSTANZO, Na-
poli, 2011, 1 ss., ove, con riguardo all’Italia, vengono distinte tre fasi: una prima fase (1948-
1978) di “messa a fuoco teorica dei problemi”, una seconda fase (1979-1997) di “originaria
presa in carico istituzionale” e una terza fase, tuttora aperta, di “esperienza a regime delle tec-
niche e degli strumenti di drafting”.

# Cfr. il celeberrimo Rapporto Renton, analisi dedicata alla stato della produzione delle
leggi inglesi, presentato al Parlamento inglese nel 1975, pubblicato in edizione italiana in La
preparazione delle leggi, a cura di R. Pagano, Roma, Camera dei Deputati, 1990.

4 M. LONGO, Per la fondazione di una scienza della legislazione, in Diritto dell’econo-
mia, 1960, 585 e 601.

¥ R. BILLE, Qualita della legge e forma di governo. Controlli e garanzie costituzionali in
prospettiva comparata, Tesi di dottorato, Bologna, 2008, 122.

# Cfr., tra gli altri, A.M. SANDULLIL, Conoscere per legiferare, in 1l diritto dell’economia,
1960, 976 ss.

# Per A. P1zzoRUSSO, Delegificazione e sistema delle fonti, in Foro it., 1985, V, 231 lo
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Qualche anno piu tardi, sul versante istituzionale, riaffiora la consapevo-
lezza della rilevanza di tali temi con la pubblicazione del Rapporto sui prin-
cipali problemi dell’amministrazione dello Stato, presentato alle Camere da
M.S. Giannini, allora ministro della funzione pubblica, nel novembre del
1979%. In tale documento si affrontano i problemi inerenti alla qualita so-
stanziale della legge con particolare riguardo alla dimensione della “fattibi-
lita” della stessa sul fronte della sua attuabilita amministrativa. Al Rapporto
fara seguito la costituzione di una Commissione di studio, presieduta da A.
Barettoni Arleri, i cui risultati saranno presentati al Parlamento nel 1981

Secondo tali documenti, per fattibilita di una legge doveva intendersi,
allo stesso tempo, la sua buona redazione, da cui consegue I'intellegibilita, la

“possibilita di trovare applicazione da parte di una amministrazione di media
efficienza”, infine la congruenza degli obiettivi dichiarati con i contenuti ef-
fettivamente previsti; nella consapevolezza, peraltro, che questi ultimi aspetti
fossero condizionati anche da fattori mutevoli di natura economica, politica
e sociologica, 1 quali avrebbero potuto “frapporsi al momento dell’impatto
del dettato normativo con il sistema socio-economico”2.

Nel 1984 la c.d. commissione Cassese, nominata dal Governo Craxi, pre-
dispose uno schema di disegno di legge teso a realizzare ’obiettivo, tra I’al-
tro, della semplificazione regolamentare e del riordino della normativa.

Tale attenzione, negli anni Ottanta, al tema della qualita e fattibilita
delle leggi contribui a creare una piu diffusa coscienza della strategicita di
certe tematiche anche se non determind, in senso stretto, immediati muta-
menti di rilievo sul piano istituzionale né, almeno a livello statale®, alcun
riscontro applicativo concreto, se si fa eccezione di alcune novita dall’esito
piuttosto modesto®* e di riforme di pil vasta portata che tuttavia solo indi-

scarso favore con il quale venne accolta la proposta di Longo rappresento in parte una “occa-
sione mancata” dato che inibi I'approfondimento scientifico su tali temi.

50 Consultabile in Foro it., 1979, V, 289 ss.

5 Relazione della Commissione di studio per la semplificazione delle procedure e la farti-
bilita e Papplicabilita delle leggi nonché Papprontamento di conseguenti schemi normativi, in
Politica del diritro, 1981, 599 ss.

52 A. BARETTONI ARLERI, Fattibilita delle leggi e implicazioni finanziarie, in M. D’ ANTO-
NIO, (a cura di), Corso di studi superiori legislativi, Padova, 1990, 71.

53 A livello regionale, invece, tra la fine degli anni Ottanta e gli inizi degli anni Novanta,
si sono registrate alcune innovazioni rilevanti sul tema della qualita sostanziale della legge, per
quanto piuttosto “isolate”; cfr. E. DI STEFANO, La legislazione sperimentale. Prospettive sug-
gerite dal caso francese, Tesi di dottorato, Pisa, 2011, 36 s.

5 In questo senso possono ricordarsi le tre circolari adottate dai Presidenti di Camera e
Senato e dal Presidente del Consiglio il 19 febbraio 1986, successivamente sostituite da ulte-
riori tre circolari adottate il 20 aprile 2001, in tema di formulazione tecnica dei testi legislativi.

Inoltre si ricorda che nel 1981 fu annoverato tra i compiti del Dipartimento per la verifica
e I’attuazione del programma di governo, istituito presso la Presidenza del Consiglio dei mi-
nistri, quello di avviare una sperimentazione di analisi preventiva dei testi normativi; in realtd
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rettamente hanno prodotto conseguenze sul piano della qualita della nor-
mazione®

6.2. La qualita della normazione in Parlamento: a) i regolamenti parla-
mentari, I'istruttoria legislativa e il ruolo delle Commissioni

In linea di principio il regolamento parlamentare & lo strumento piu effi-
cace per garantire la qualita della normazione, ovviamente di livello legisla-
tivo, incidendo esso direttamente sulla disciplina del procedimento di forma-
zione degli atti.

Da segnalare, a questo proposito, le modifiche al regolamento della Ca-
mera dei deputati introdotte nel corso della XIII legislatura (entrate in vigore
dal 1° gennaio 1998), frutto di una rinnovata consapevolezza circa il nesso
intercorrente tra procedure parlamentari e tecnica legislativa. Al Senato una
disciplina analoga, con riguardo all’istruttoria legislativa, ¢ stata introdotta in
via di prassi con la circolare del Presidente del 10 gennaio 1997%.

A parte le previsioni riguardanti Iistituzione del Comitato per la legisla-
zione, cui dedichiamo il successivo paragrafo, la principale novita ha riguar-
dato la disciplina dell’istruttoria legislativa, di cui all’art. 79, comma 4, del
Reg. Camera, laddove si stabilisce che in tale fase “la Commissione provvede
ad acquisire gli elementi di conoscenza necessari per verificare la qualita e
Pefficacia delle disposizioni contenute nel testo” e che, a tale scopo, I'istrut-

’unica forma di valutazione preventiva che venne davvero avviata, qualche anno pit tarsi, fu
quella riguardante la copertura finanziaria delle leggi. Inoltre ’art. 23 della legge n. 400/1988
istitui, presso il Segretariato generale della presidenza del Consiglio dei ministri, I'Ufficio per
il coordinamento dell’iniziativa legislativa e dell’attivita normativa del Governo.

5 Non strettamente collegata al tema della qualita della legge, ma certamente incidente
sulla disciplina dei requisiti formali e sostanziali degli atti con forza di legge e dei regolamenti,
va segnalata ovviamente I’approvazione della legge n. 400/1988. Sempre in senso lato possono
essere annoverate tra le novita riguardanti la qualita della legge anche le riforme in tema di
pubblicazione (cfr. legge n. 839/1984 ¢ D.P.R: n. 1092/1985): in argomento cfr. E BaILo, P.
COsSTANZO, C. FATTA, Genesi e sviluppi del dibattito sulla tecnica legislativa, in Codice di
drafting, Libro 1.3, in www.tecnichenormative.it, 2007, 9.

5 Si ricorda, per completezza, che all’indomani delle riforme regolamentari del 1997 si
sono registrati altri sporadici interventi in materia di tecnica normativa, veicolati attraverso
lettere o circolari dei Presidenti di Assemblea. Le principali novita, in questo senso, sono state
rappresentate dalle circolari dei Presidenti di Assemblea e del Presidente del Consiglio, adot-
tate congiuntamente il 20 aprile 2001, contenenti regole e raccomandazioni per la formula-
zione tecnica dei testi legislativi. Si segnalano, in particolare, al punto 2 della circolare, alcune
delle indicazioni riguardanti “aspetti generali dell’atto legislativo™: I'atto legislativo deve di-
sciplinare una “materia omogenea”, in ogni caso “la ripartizione delle materie all’interno
dell’atto ¢ operata assicurando il carattere omogeneo di ciascuna partizione”; ogni precetto
normativo ¢ “formulato evitando qualsiasi ambiguitd semantica e sintattica e rispettando, per
quanto pos31blle sia il principio di semplicita che quello della precmone le disposizioni de-
rogatorie “richiamano la disposizione generale cui fanno eccezione”.
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toria debba prendere in considerazione una serie di aspetti: “a) la necessita
dell’intervento legislativo, con riguardo alla possibilita di conseguirne 1 fini
mediante il ricorso a fonti diverse dalla legge; 5) la conformita della disci-
plina proposta alla Costituzione, la sua compatibilita con la normativa
dell’Unione europea e il rispetto delle competenze delle regioni e delle auto-
nomie locali; ¢) la definizione degli obiettivi dell’intervento e la congruiti det
mezzi individuati per conseguirli, I’ adeguatezza dei termini previsti per Iat-
tuazione della disciplina, nonché gli oneri per la pubblica amministrazione, 1
cittadini e le imprese; d) 'inequivocita e la chiarezza del significato delle de-
finizioni e delle disposizioni, nonché la congrua sistemazione della materia
in articoli e commi”.

Si tratta di una previsione astrattamente di grande portata, laddove la
stessa attribuisce alla Commissione parlamentare in sede referente compiti
analoghi a quelli che vengono svolti dal Governo sugli atti normativi di sua
competenza. Del resto, I’art. 79, al comma 5, stabilisce che la Commissione
possa acquisire gli elementi di conoscenza necessari per svolgere listruttoria
proprio dal Governo: cio che si realizza, in caso di iniziativa governativa, so-
prattutto attraverso I’acquisizione delle relazioni governative.

Con la norma in esame si intendeva attribuire all’istruttoria un ruolo
centrale all’interno del procedimento legislativo, facendo di essa la sede piu
appropriata “per assicurare o verificare la qualita e I’efficacia” dei testi nor-
mativi®’. Inoltre, con 'introduzione di un raccordo formale tra Governo e
Commissione permanente, si “esalta” il ruolo del primo nell’ambito del pro-
cedimento di formazione della legge, in sintonia con il dato, richiamato in
precedenza, per il quale ¢ oggi I'Esecutivo il principale promotore dell’ini-
ziativa legislativa.

Occorre chiedersi, a distanza di circa quindici anni dalla sua introdu-
zione, quali sono i risultati prodotti dalla riforma delle norme sull’istruttoria
parlamentare. E la risposta, in verita, ¢ piuttosto facile: le aspettative che
hanno accompagnato tali innovazioni sono rimaste in buona parte deluse. Le
riforme parlamentari si sono mostrate, nel complesso, scarsamente incisive,
per cui anche il contributo dato in questa fase alla salvaguardia della qualita
dei testi & stato, giocoforza, assai modesto.

In primo luogo, la centralita del Governo presupposta dalle norme rego-
lamentari, ha comportato che tutte le criticita dell’istruttoria governativa, di

7 R. DICKMANN, L’organizzazione del processo legislativo, Napoli, 2006, 79.

Da notare poi che, oltre alle commissioni in sede referente, anche quelle in sede consul-
tiva dovrebbero svolgere, nel corso dell’istruttoria, un’attivita di verifica non limitata ai profili
tradizionalmente di loro competenza, quali il rispetto delle disposizioni costituzionali (Com-
missione Affari costituzionali), della normativa comunitaria (Commissione per le Politiche
comunitarie) e della copertura finanziaria (Commissione Bilancio), ma estesa anche all’osser-
vanza delle regole di tecnica normativa (cfr. E. ALBANESI, Pareri parlamentari e limiti della
legge, Milano, 2010, 111 ss.).
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cui si dira nel prosieguo, sono logicamente “transitate” anche sul versante
dell’istruttoria parlamentare

Inoltre, la prassi ha palesato ben presto una disciplina del procedimento
legislativo ordinario complessivamente non adeguata, caratterizzata da pro-
cedure rivelatesi troppo complesse e macchinose. Di conseguenza, il ruolo
delle Commissioni ¢ stato fortemente ridotto e subordinato ad altre priorita,
con il risultato di una sostanziale “inattuazione” di questa parte della riforma
regolamentare: come si & notato, “il consuntivo tracciato (...) ci consegna la
realta di una classe politica che non ha ancora portato a maturazione una
sensibilita culturale e istituzionale per I'istruttoria, sia come fattore di mi-
glioramento della qualita sostanziale della legge sia come terreno sul quale
recuperare un forte ruolo per le Camere (e, specialmente, delle opposizioni)
nei confronti del Governo™.

6.3. Segue: b) il ruolo del Comitato per la legislazione

6.3. Come si ¢ detto, con I'introduzione del Comitato per la legislazione,
nel 1998, si ¢ inteso inserire il tema della qualita della normazione nel cuore
del procedimento legislativo parlamentare e dunque nel cuore della decisione
politica.

Si tratta, come si sa, di un organo dalla valenza sia tecnica che politica,
ovvero di un organo politico, ancorché in linea di principio sottratto alle lo-
giche degli schieramenti — la sua composizione, lo si ricorda, & paritetica,
mentre la presidenza ¢ attribuita attraverso un sistema di turnazione — che
tuttavia svolge una funzione squisitamente tecnica.

In particolare, ai sensi dell’art. 16 bis del regolamento della Camera dei
deputati, tale organo deve esprimere pareri non vincolanti “sulla qualita dei
testi leglslat1V1 con riguardo alla loro omogeneita, semphc1ta chiarezza e
proprieta della loro formulazione, nonché alla efficacia di essi per la sempli-
ficazione e il riordinamento della legislazione vigente”’. Da segnalare, inol-
tre, art. 96 bis, comma 1, laddove si prevede, con rlguardo ai disegni di legge
di conversione, che il Comitato si esprima in merito alle “regole sulla speci-
ficita e omogeneita e sui limiti di contenuto dei decreti-legge, previste vi-
gente legislazione”.

Il parere del Comitato ¢ obbligatorio sui disegni di legge di conversione
e sul progetti di legge contenenti norme di delegazione o di delegificazione;

5 Cosi L. GORI, A. MARCHETTI, Un primo consuntivo della nuova istruttoria legislativa
a dieci anni dalla riforma del regolamento della Camera dei deputati, in Osservatorio sulle
fonti 2007, cit., 284 ss.

% 1l controllo sulla qualita dei testi si svolge ad ampio spettro, tenendo conto, tra ’altro,
oltre che della giurisprudenza costituzionale rilevante in materia, delle indicazioni contenute
nella Circolare del Presidente della Camera del 20 aprile 2001, della legge n. 400/1988 e della
disciplina in materia di ATN e AIR.



LA QUALITA DELLA NORMAZIONE E I SUOI CUSTODI 73

¢ eventuale, a richiesta di 1/5 dei membri della commissione in sede refe-
rente, su ogni altro progetto e sugli schemi di decreto legislativo. Come si
vede, la maggior parte dei pareri riguarda provvedimenti che coinvolgono il
Governo e rispetto al quale il Comitato esplica una funzione che, salvo
quanto diremo di seguito, si avvicina a quella di controllo, tanto piti impor-
tante nel nuovo contesto che vede I’Esecutivo sempre piu protagonista dei
processi di decisione politica.

Anche in questo caso la prassi ha deluso le aspettative, evidenziando non
poche criticita.

Sebbene i pareri del Comitato, sovente assai ricchi, articolati e contenenti
raccomandazioni o condizioni, siano spesso adottati all’'unanimita, il tasso di
recepimento degli stessi da parte delle commissioni permanenti & stato com-
plessivamente abbastanza modesto, pur con sensibili oscillazioni tra una pre-
sidenza e l’altra®

Gli aspetti piu critici hanno riguardato, innanzi tutto, la circostanza che
il Comitato esamina una versione iniziale del progetto di legge, che spesso
muta anche radicalmente nel prosieguo dei lavori parlamentari, trovandosi in
una posizione di “guardiano distante” dagli altri luoghi dell’attivita legisla-
tiva®!. Inoltre, non pud non avere un rilievo decisivo la scarsa efficacia giuri-
dica dei pareri, che non sono vincolanti, ancorché la Commissione referente
debba dare conto nella relazione all’Assemblea della loro eventuale inosser-
vanza®.

Alcuni commentatori ritengono che lo scarso seguito dei pareri del Co-
mitato sarebbe compensato dal grado di autorevolezza acquisita negli anni
dalla sua complessiva “giurisprudenza”, la quale, proprio grazie all’assenza
di poteri effettivamente coercitivi ma, al massimo, di stimolo o di moral sua-
sion, avrebbe contribuito a sensibilizzare alla cultura del drafting e a diffon-
dere una “coscienza legislativa sempre piu avvertita e diffusa”®.

Ma si tratta di una valutazione che non sembra trovare effettivo riscontro
nella realta.

Da un’altra prospettiva, I’esame dei pareri del Comitato fornisce una let-

© E. ALBANESI, Teoria e tecnica legislativa, cit., 112.

1 R. ZACCARIA, La buona scrittura, cit., 19. Vi sono stati peraltro iniziative, di recente,
tese a limitare tale problema: dal 2009, in particolare, il Comitato puo essere chiamato ad
esprimere un parere sui disegni di legge di conversione dei decreti-legge anche in una fase piu
avanzata del procedimento legislativo, vale a dire dopo il voto della Commissione sugli emen-
damenti.

62 In caso di commissione in sede legislativa, il mancato rispetto del parere del Comitato
comporta che del progetto sia investita direttamente I’Assemblea; in caso di sede redigente,
I’ Assemblea delibera su un apposito ordine del giorno presentato dal Presidente del Comitato
e, in caso di approvazione dello stessi, la Commissione di merito riesamina il progetto.

63 S. D1 FILIPPO, L attivita del Comitato per la legislazione tra tecnica e politica, in Istrut-
toria parlamentare e qualita della normazione, a cura di G. RECCHIA, R. DICKMANN, Padova,
2002, 56 ss.
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tura puntuale e circostanziata, quanto piuttosto disarmante, circa il livello di
caoticita raggiunto ormai dall’ordinamento delle fonti del diritto.

La prassi sembra suggerire, ancora, che 1 problemi pit spinosi non risie-
dono tanto nella politicita dell’organo, elemento fortemente stigmatizzato
all’indomani della sua introduzione. Tale aspetto infatti, entro certi limiti al-
meno, appare del tutto fisiologico, dovendo tale organo, tra 'altro, indivi-
duare soluzioni in grado di contemperare non soltanto le ragioni della tec-
nica e quelle della politica, ma anche le diverse dimensioni tecniche della
qualita della normazione, di cui si & detto. Oltre tutto, la stessa circostanza
che molto spesso 1 pareri sono approvati all’'unanimita depone nel senso che
a prevalere siano, nel caso, le ragioni della politica intesa in senso alto®*

I vero problema, invece, pare risiedere nella circostanza che, a tale con-
temperamento effettuato dal Comitato, se ne aggiunge inevitabilmente un
altro, realizzato prima in Commissione e poi in Assemblea, progressiva-
mente meno ancorato a parametri oggettivi e dunque progressivamente
meno tecnico e piu politico, che ¢ spesso del tutto impermeabile agli esiti del
primo.

In questo senso puo dirsi, rettificando in parte quanto osservato in pre-
cedenza, che il Comitato non esercita effettivamente una funzione di con-
trollo ma di mera consulenza sugli indirizzi e sul metodo della legislazione.
O meglio, come anticipato, tenendo conto delle tipologie di procedimento
legislativo per cui il suo parere € richiesto, se di controllo si vuol parlare, esso
si esplica non tanto da parte del Comitato nei confronti del decisore finale,
il Parlamento, ma da parte di quest’ultimo nei confronti del Governo, pro-
pulsore principale dell’attivita legislativa. Il che, se soddisfa in un’ottica che
guarda alla forma di governo, non determina ricadute decisive in termini di
qualita del prodotto normativo finale.

E noto che sono state avanzate nel tempo diverse proposte al fine di raf-
forzare il grado di effettivita dei pareri del Comitato®. Sarebbe possibile, ad
esempio: a) introdurre un “meccanismo rinforzato”, attribuendo soltanto al-
I’Assemblea il potere di superare i pareri; b) posticipare ’espressione degli
stessi ad una fase pit avanzata del procedimento legislativo; ¢) formalizzare
la prassi del secondo parere sui disegni di legge di conversione in caso di ri-
levanti modifiche apportate in Commissione; d) introdurre detta prassi
anche per gli altri pareri; e) sottoporre al parere del Comitato anche alcune
tipologie di emendamenti.

Senza entrare nel merito delle singole soluzioni, non pare dubbio che sia
necessario un intervento concreto teso a individuare un bilanciamento piu

¢ A. PALANZA, La perdita dei confini. Le nuove procedure interistituzionali nel Parla-
mento italiano, in Storia d’Italia. Annali, 17, Il Parlamento, a cura di L. VIOLANTE, Torino,
2001, 1226.

% R. ZACCARIA, Introduzione, cit., 24.
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ragionevole tra le esigenze della buona qualita della normazione e quelle
della politica®®.

In assenza di novita, 'attivita del Comitato, pur meritoria sotto un pro-
filo squisitamente tecnico, continuera a ricoprire un ruolo del tutto margi-
nale.

6.4. La qualita della normazione nel Governo: a) il DAGL e l'istruttoria
degli atti normativi

La maggior parte delle innovazioni concernenti il tema della qualita della
normazione ha riguardato negli ultimi decenni la disciplina dell’istruttoria
degli atti normativi del Governo e la previsione delle strutture idonee a svol-
gere tale funzione.

Prendendo avvio dai profili organizzativi si ricorda che, con d.lgs. n.
303/1999, sono state attribuite al DAGL (Dipartimento per gli affari giuri-
dici e legislativi, gia istituito con D.P.C.M. del 1994) una serie di competenze
in ordine alla qualita della normazione, con particolare riguardo, tra I’altro,
alla valutazione di impatto della regolamentazione, alla qualita del linguag-
gio normativo e alla semplificazione dei procedimenti®’.

Il DAGL, attualmente disciplinato dall’art. 28 del D.P.C.M. 1° ottobre
2012, ¢ una struttura di supporto al Presidente del Consiglio che svolge com-
piti di consulenza giuridica di carattere generale, coordina 'istruttoria del-
Iiniziativa legislativa e dell’attivita normativa del Governo, verifica la con-
formita alle disposizioni costituzionali, il corretto uso delle fonti, la qualita
dei testi sotto il profilo formale e sostanziale, sovrintende all’applicazione
della disciplina in materia di AIR, ATN e VIR, infine elabora regole tecniche
di redazione dei testi normativi.

Con particolare riguardo all’istruttoria degli atti normativi del Governo,
compresi 1 disegni di legge di iniziativa governativa e i regolamenti ministe-
riali e interministeriali, & stata adottata la direttiva del P.C.M. del 26 febbraio
2009, che, per la prima volta, ha introdotto una tipizzazione del procedi-
mento di formazione, fino a quel momento regolato soltanto in via di prassi.
Nella direttiva si legge che il Governo deve provvedere ad “una adeguata
programmazione delle iniziative normative, una approfondita analisi di im-

¢ Esprime qualche cautela — da noi non condivisa — sul senso complessivo di tali propo-
ste, osservando come le stesse potrebbero rischiare di incrinare la natura flessibile del proce-
dimento dialettico attraverso cui il legislatore tiene conto anche delle esigenze della qualita e
compromettere 1 risultati raggiunti dal Comitato in termini di formazione di una “coscienza
legislativa sempre pit avvertita e diffusa”, E. ALBANESI, Qualita della legislazione pretermessa
nella legge ed o.d.g. al Governo nella XV legislatura, in www.osservatoriosullefonti.it, n.
2/2008.

¢ A. GHIRIBELLL, L’istruttoria degli atti normativi del Governo, in La qualita della nor-
mazione, cit., 72.
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patto degli interventi, una completa istruttoria e un efficace coordinamento
delle amministrazioni coinvolte”. E ancora, con qualche enfasi, si precisa che
“una produzione normativa di qualita rappresenta non solo un elemento di
trasparenza e di certezza del diritto ma costituisce anche il fattore determi-
nante per la buona amministrazione, la crescita e lo sviluppo economico del
paese”.

A tale proposito, nel citato documento si sollecitano le amministrazioni
all’osservanza delle indicazioni contenute nella circolare del P.C.M. del 20
aprile 2001, gia citata, elaborata d’intesa con il Presidenti di Camera e Senato,
laddove si indicano nel dettaglio “le regole di carattere formale e sostanziale”
da osservare con riguardo al “linguaggio normatlvo e la ricerca dei moduli
omogenei di redazione dei testi normativi”.

Nella direttiva del 2009 si prevede, ancora, che 'amministrazione che
propone un certo provvedimento deve trasmetterlo al DAGL, con il cor-
redo, a pena della mancata iscrizione all’ordine del giorno della riunione pre-
paratoria del Consiglio dei ministri, di una relazione illustrativa, una econo-
mico-finanziaria (tecnica), una tecnico-normativa (ATN) e una rlguardante
I'impatto della regolamentazmne (AIR), nonché previa acquisizione delle in-
tese e dei pareri necessari.

Le quattro relazioni che accompagnano ciascun disegno di legge sono,
per la citata direttiva, “strumenti fondamentali per assicurare la qualita della
regolazione” nella fase istruttoria dell’atto normativo®®. La relazione illustra-
tiva accompagna, per prassi, tutte le iniziative legislative presentate alle Ca-
mere. Con partlcolare riguardo agli schemi degli atti normativi del Governo
e al regolamenti, la citata direttiva del P.C. stabilisce che tale documento sia
finalizzato a esplicitare le motivazioni e le finalita dell’intervento normativo,
i suoi contenuti generali, a indicare I'impatto delle nuove disposizioni sulla
normativa vigente e a descrivere 1 passaggi principali del procedimento di
formazione.

Quanto alla relazione tecnico finanziaria, prevista a partire dal 1988 (1. n.
362), si tratta di un documento con il quale, in conformita all’art. 81, comma
3, Cost., vengono quantificati gli oneri finanziari derivanti dall’approvazione
del provvedimento normativo. Tale relazione, obbligatoriamente prevista
per i disegni di legge gli schemi di decreto legislativo e gli emendamenti di
iniziativa governativa che comportano conseguenze sul bilancio, ¢ predispo-
sta dalle amministrazioni proponenti e verificata dal Ministero dell’Econo-

6 A tali relazioni se ne aggiunge poi una quinta, dedicata alla valutazione di impatto
(VIR), richiamata dalla stessa direttiva del 2009 separatamente dalle altre, anche perché da
predisporre in un momento ovviamente successivo, e comunque formalmente non compresa
nell’elenco di quelle “fondamentali”. Per un esame del ruolo delle predette Relazioni, cfr. N.
Luro, Alla ricerca della motivazione della legge: le relazioni ai progetti di legge in Parla-
mento, in Osservatorio sulle fonti 2000, 67 ss.
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mia e delle Finanze. Nessun provvedimento che ha ricadute sul bilancio puo
essere iscritto all’ordine del giorno del pre-consiglio dei ministri senza essere
corredato da tale documento; la sua presentazione alle Camere costituisce un
vero e proprio obbligo per il Governo (cfr. art. 76 bis Reg. Senato).

Quanto alle altre relazioni, piu rilevanti ai fini della qualita della norma-
zione, ad esse sono dedicati 1 successivi paragrafi.

6.5. Segue: b) I’Analisi tecnico normativa

6.5. Si tratta di uno strumento istituito in via sperimentale con direttiva
del Presidente del Consiglio dei ministri del 15 marzo 1998, confermato sta-
bilmente, con talune modifiche volte ad allargare lo strumento anche all’ana-
lisi dell’impatto del provvedimento normativo all’esterno delle amministra-
zioni pubbliche, con la direttiva del P.C. del 27 marzo 2000, e oggi regolato
dalla direttiva del P.C. del 10 settembre 2008 come integrata dalla direttiva
del P.C. del 26 febbraio 2009%. Si tratta, a rigore, analogamente all’AIR, di
un atto interno all’attivita di Governo, che tuttavia, per prassi, viene sovente
allegato al disegno di legge e trasmesso alle Camere.

Lo strumento ¢ finalizzato ad assicurare, anche alla luce della giurispru-
denza rilevante statale e comunitaria, il corretto inquadramento all’interno
del sistema delle fonti degli atti normativi adottati dal Consiglio dei ministri,
dei regolamenti ministeriali e interministeriali e degli emendamenti del Go-
verno ai progetti di legge, nonché il loro coerente e sistematico inserimento
nell’ordinamento giuridico vigente, anche tenendo conto dei giudizi di costi-
tuzionalita pendenti o dei progetti di legge all’esame del Parlamento. Inoltre,
attraverso I’ATN ci si propone di accertare la conformita dei provvedimenti
normativi alle disposizioni costituzionali, comunitarie e agli obblighi inter-
nazionali, nonché verificare il rispetto delle competenze delle autonomie ter-
ritoriali e delle regole sulla buona redazione linguistica. Come si vede, dun-
que, si tratta di uno strumento appositamente rivolto a verificare, in senso
lato, la qualita formale del provvedimento normativo.

Una possibile idea della resa effettiva che tale strumento ha fatto regi-
strare negli ultimi anni sotto il profilo quantitativo e qualitativo puo essere
tratta dalla lettura dei pareri del Comitato per la legislazione, che, a partire
dal 2005, nei rapporti presentati dai suoi presidenti, da sistematicamente
conto della presenza del’ATN (come dell’AIR) nei provvedimenti sottopo-
sti al suo esame. In particolare, secondo una recente indagine riguardante la
XVI Legislatura’™, tra il maggio 2008 e il febbraio 2013, su 153 provvedi-

% Cfr. P. GRAVANO, L. TIVELLL, La qualita della legislazione in Italia. Stato dell’arte e
prospettive, in Iter legis, 2009, 158 ss. e . BAILO, L’analisi tecnico-normativa alla luce delle
pin recenti direttive governative, in La qualita della normazione, cit., 25 ss.

7® Della quale da conto E. ALBANESI, Teoria e tecnica legislativa, cit., 183, in nota n. 33.
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menti esaminati dal Comitato per la legislazione, 70 sono risultati dotati di
ATN (circa il 46%), con un netto incremento rispetto al periodo prece-
dente”!

Con riguardo ai 192 disegni di legge di origine governativa che sono poi
divenuti legge nel corso della XVI Legislatura (di cui 21 disegni di legge di
conversione e 81 disegni di legge di ratifica ed esecuzione di trattati), un’altra
ricerca mette in luce come quelli provvisti di ATN siano stati circa i due
terzi, con percentuali assai piu alte per i disegni di ratifica del trattati piutto-
sto che per quelli di conversione di decreti e ancora di pitl per i disegni di
legge ordinari”

Malgrado la direttiva sopracitata non sembri lasciare spazi in proposito,
vi sono, quindi, ancora numerosi casi di disegni di legge che, pur non accom-
pagnati dalla relazione sull’ATN;, non soltanto vengono iscritti all’ordine del
giorno del Pre-consiglio dei ministri ma addirittura giungono all’esame del
Parlamento e divengono leggi.

6.6. Segue: ¢) I’Analisi dell’impatto della regolamentazione

L’AIR ¢ un istituto introdotto nella XIIT Legislatura dall’art. 5 della
legge n. 50/1999 (legge di semplificazione 1998), fortemente raccomandato
dalPOCSE”, teso a consolidare e rafforzare una prassi gia avviata a partire
da alcune precedenti circolari riguardanti I'iniziativa governativa del Go-
verno’. L’Italia ¢ stata tra i primi paesi in Europa a sperimentare, nel biennio
2000-2001, tale strumento, ancorché prevedendone ’applicazione soltanto ai
provved1ment1 di iniziativa governativa, quah 1 disegni di legge e gli atti nor-
mativi adottati dal Con31gho dei ministri, 1 regolamenti ministeriali e inter-
ministeriali, nonché gli atti amministrativi generali.

L’analisi di irnpatto della regolazione comporta una valutazione ex-ante
degh effetti degli atti normativi con riferimento al loro profilo contenuti-
stico, avendo presente quali destinatari i cittadini, le imprese e le pubbhche
amministrazioni, con un apprezzamento dunque di natura tecnica circa I’ef-
fettiva utilita e sostenibilita della nuova disciplina. L’utilizzo dell’AIR do-

"t A riprova di cid, E BAILO, L’analisi tecnico-normativa, cit., 41, ricorda che, in occa-
sione della discussione sul d.1. n. 207/2008 (cd decreto mille proroghe), I’ Assemblea della Ca-
mera ha votato un ordine del giorno con il quale si ¢ impegnato il Governo “ad adottare mo-
dalita di svolgimento delle fasi di istruttoria e progettazione normativa che favoriscano la re-
dazione delle relazioni sul’AIR e sullATN ...”.

2 F. BAILO, L’analisi tecnico-normativa, cit., 43, la cui indagine ha come riferimento tem-
porale ultimo quello del 1° luglio 2011.

7 AANVV., Lanalisi di impatto della regolazione (AIR) e Panalisi tecnico normativa
(ATN) nellattivita normativa del Governo, a cura di E. CATELANI, E. Ross1, Milano, 2003, 1
ss.; C. FATTA, L’analisi di impatto della regolamentazione (AIR) nella X VI legislatura: evolu-
zione normativa, problemi e prospettive, in La qualita della normazione, cit., 51 ss.

7 R. PAGANO, Introduzione alla legistica, cit., 51 ss.
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vrebbe consentire al Governo di valutare innanzi tutto I'indispensabilita di
un determinato intervento normativo, per poi scegliere, in caso di riscontro
positivo, il tipo di intervento pitt adeguato e meno oneroso per il comples-
S1vO sistema.

Tale valutazione, che riguarda dunque la qualita sostanziale della norma-
zione, viene effettuata nella fase di progettazione dello schema di provvedi-
mento, in funzione preliminare e prodromica alle successive fasi della discus-
sione politica; la quale, ovviamente, rimane del tutto libera, ovvero non vin-
colata dai risultati della predetta valutazione. Si noti che, trattandosi di un
apprezzamento di tipo preventivo, lo stesso si sostanzia in una sorta di simu-
lazione della realta futura, avente peraltro ad oggetto dimensioni disomoge-
nee; cio che richiede competenze e professionalita assai variegate e la scelta
di metodi di analisi peculiari e definiti.

Le modalita operative di effettuazione dell’AIR sono state disciplinate a
pil riprese e si sono avute diverse fasi di attuazione.

Nella prima fase di sperimentazione, tra il 2000 e il 2001, I’AIR ha avuto
ad oggetto soltanto cinque provvedimenti riguardanti la disciplina di alcuni
procedimenti amministrativi e dunque una resa complessiva piuttosto delu-
dente. Nel 2001, all’indomani del rinnovo della legislatura e del Governo, si
¢ avviata una seconda fase di sperimentazione (direttiva del PC.M. del 21
settembre), che, pur avendo esteso I'ambito di applicazione dell’AIR anche
alle autorita amministrative indipendenti (cfr. art. 12 della legge n. 229/2003),
si & dimostrata ancor meno efficace della prima.

La fase a regime ha preso avvio con la legge n. 246/2005 (legge si sempli-
ficazione per il 2005), che contempla tra l'altro, all’art. 14, una definizione
generale dell’AIR: essa “consiste nella valutazione preventiva degli effetti di
ipotesi di intervento normativo ricadenti sulle attivita dei cittadini e delle im-
prese e sull’organizzazione e sul funzionamento delle pubbliche amministra-
zioni, mediante comparazione di opzioni alternative”, rappresentando la
stessa altresi “un supporto alle decisioni dell’organo politico di vertice del-
’amministrazione in ordine all’opportunita dell’intervento normativo”.

Anche all’indomani della riforma del 2005 1 risultati sono stati del tutto

inappaganti’®, tanto che, nel 2008, la disciplina ha subito un ulteriore ritocco
con il D.P.C.M. n. 170%.

75 Cfr. Relazione sullo stato di attuazione dell’AIR. Anno 2006, XV Legislatura, predispo-
sta ai sensi dell’art. 14 della legge n. 246/2005, presentata al Parlamento dal Presidente del
Consiglio dei ministri il 13 luglio 2007, ove si segnala come I’AIR sia ridotta di fatto a “un ul-
teriore elemento a supporto della giustificazione a posteriori delle scelte effettuate piuttosto
che espressione di un analitica valutazione preventiva in fase di progettazione normativa” e
ove si lamenta la mancanza di competenze professionali all’interno delle amministrazioni;
tanto che, paradossalmente, I’AIR finisce per “comportare un aumento di complessita, dei
tempi di attuazione e dei costi dell’intera procedura”.

76 Regolamento recante disciplina attuativa dell’analisi si impatto della regolamentazione,
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Con tale provvedimento viene rafforzato il ruolo del DAGL, che diviene
il referente unico per le amministrazioni statali, viene data maggiore impor-
tanza al ruolo delle consultazioni nello svolgimento dell’istruttoria”, che
tuttavia rimangono facoltative, e si precisa che la relazione AIR deve neces-
sariamente esaminare una serie di aspetti puntualmente indicati’®.

Oggi dunque I’AIR si applica a tutti gli atti normativi del Governo, ai re-
golamentl ministeriali e interministeriali e ai disegni di legge di iniziativa go-
vernativa, ma si prevedono una serie esclusioni e di esenzioni.

L’AIR non viene prevista, salvo che non ne facciano esplicita richiesta le
Commissioni parlamentari, il Consiglio dei ministri o il Comitato intermi-
nisteriale di indirizzo e guida strategica per le politiche di semplificazione,
sui disegni di legge costituzionale, sui disegni di legge in materia di sicurezza
interna ed esterna dello Stato e sui disegni di legge di ratifica dei trattati in-
ternazionali che non comportino spese o I'istituzione di nuovi uffici. Inoltre
il DAGL, a richiesta delle amministrazioni interessate, pud autorizzare
I’esenzione dall’AIR sia in caso di necessita e urgenza’ sia — sorprendente-

adottato sulla scorta del Piano di azione per la semplificazione e la qualita della regolazione,
predisposto dal Governo nel 2007, ai sensi della legge n. 80/2006, allo scopo di rendere “pit
agile e di facile utilizzo” lo strumento dell’AIR.

77 Cfr. A. VALASTRO, La consultazione nelle politiche di valutazione della qualita norma-
tiva, in La qualita della normazione, cit., 141 ss. Peraltro non risulta essere stato ancora adot-
tato il regolamento, previsto dall’art. 5, comma 4, del D.P.C.M. n. 270/2008, per la definizione
dei “criteri generali e le procedure in fase di consultazione”.

78 In particolare: a) analisi del contesto in cui si colloca I'iniziativa normativa e indica-
zione degli obiettivi perseguiti; b) indicazione delle informazioni utilizzate e delle consulta-
zioni effettuate; ¢) analisi delle prospettive di non intervento (c.d. opzione zero) e di inter-
vento alternativo a quello prescelto, evidenziando I’assoluta necessita di quest’ultimo; d) ana-
lisi dei presupposti normativi, organizzativi ed economico-sociali, dei vantaggi e degli
svantaggi, dei costi amministrativi dell’intervento prescelto; €) stima, eventuale, dell’impatto
sul mercato, sui processi di liberalizzazione, e valutazione dell’incidenza sulle liberta dei sog-
getti; ) descrizione delle modalita di attuazione amministrativa e di pubblicita; g) descrizione
delle modalita per il successivo monitoraggio del procedimento.

Si noti peraltro che il DAGL puo richiedere all’amministrazione competente eventuali
modifiche o integrazioni nella relazione sull’AIR ma non ha il potere di bloccare I'iter del
provvedimento.

7 Per questa ragione, come ricorda E. ALBANESI, Teoria e tecnica legislativa, cit., 195, il
disegno di legge di conversione del decreto legge n. 207/2012, recante “dlsp031210n1 urgenti a
tutela della salute, dell’ambiente e dei livelli di occupazione, in caso di crisi si stabilimenti in-
dustriali di interesse strategico nazionale” (il decreto sulla vicenda dell’'ILVA di Taranto), &
stato adottato senza alcuna relazione AIR.

Da notare, pill in generale, che oggi la normazione pit rilevante viene introdotta attra-
verso la fonte decreto-legge. In realta, se si entra nellottica in base alla quale I'analisi preven-
tiva di un provvedimento normativo ¢ funzionale ad 1mplementarne la quahta, non si capisce
perche i provvedlmentl di urgenza, oggl sovente 1 pit delicati perche contenitori di riforme
assai incisive, dovrebbero esserne privi “a prescindere” e non si possano invece immaginare
forme di valutazione compatibili con i presupposti dell’urgenza.
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mente — in caso di “peculiare complessita e ampiezza dell’intervento”. A
ci0 si aggiunga che “I’esenzione dall’AIR puo essere sempre deliberata e mo-
tivata dal Consiglio dei ministri”®!.

Da segnalare infine che, ai sensi dell’art. 4 del D.P.C.M. n. 170/2008, con
direttiva del Presidente del Consiglio dei Ministri, avrebbero dovuto essere
definiti “i contenuti, 1 metodi di analisi e 1 modelli di AIR”, da sottoporre a
revisione con cadenza non superiore al triennio, ma di tale direttiva, che al-
’evidenza assume un’importanza decisiva ai fini dell’effettivita dello stru-
mento, non vi &, ad oggi, alcuna traccia. In attesa della predetta direttiva,
’AIR é redatta sulla base di un modello allegato al D.P.C.M. del 2008.

Per quanto 1 dati quantitativi siano abbastanza confortanti, ancorché non
allo stesso livello di quelli relativi al’ATN®, la riforma della disciplina sul-
I’AIR, realizzata nel 2008, non sembra aver assolutamente risolto le criticita
che negli anni precedenti erano state registrate®

A prescindere dalla circostanza che mancano ancora parti rilevanti della
disciplina e che alcune previsioni, quali quelle riguardanti i casi di esclusione
ed esenzione, appaiono discutibili, la lettura dei contenuti delle relazioni
AIR non soddisfa. Nel complesso, tali relazioni “solo episodicamente rag-
giungono un livello di qualita sostanziale adeguato”®, evidenziandosi un’in-

% Vale a dire quando, a rigor di logica — come nel caso della legge finanziaria (che risulta
esclusa) — la relazione sembrerebbe ancor piti necessaria. In argomento cfr. S. SCAGLIARINI,
La valutazione degli effetti economici e finanziari dell’AIR, in La qualita della normazione,
cit., 105, il quale ricorda che, dinanzi alle critiche nei confronti di tale esclusione, avanzate
dallo stesso Consiglio di Stato in sede di parere sullo schema di regolamento in materia di
AIR, i1 DAGL ha rephcato adire il vero in modo assai poco convincente — che ’AIR sul di-
segno di legge finanziaria si sarebbe risolto in un mero esercizio di stile tenuto conto dei no-
tevoli cambiamenti che lo stesso normalmente ¢ destinato a subire in sede di approvazione
parlamentare.

81 Cfr. art. 9 del D.P.C.M. n. 170/2008.

$2 E. ALBANESI, Teoria e tecnica legislativa, cit., 196, ove si riporta anche che, per quanto
riguarda i provvedimenti esaminati dal Comitato per la legislazione nel periodo 26 maggio
2008-5 febbraio 2013, su 153 di quest, soltanto 41 avevano la relazione AIR. Inoltre ’A. so-
vente nella relazione illustrativa al disegno di legge sottoposto all’attenzione del Comitato ri-
sulta assente anche ogni riferimento all’esenzione dall’obbligo di redigere la relazione AIR,
come invece sarebbe previsto dal D.P.C.M. del 2008.

 F in corso di approvazione un nuovo regolamento che dovrebbe assorbire sia la disci-
plina sull’AIR che quella sulla VIR. Nella bozza che ¢ stata diffusa per le consultazioni i prin-
cipali elementi di novita sono i seguenti: a) per consentire un adeguato svolgimento dell’AIR,
viene imposta alle amministrazioni una puntuale programmazione dell’attivita normativa; b)
vengono rivisti 1 criteri di selezione dei provvedimenti da sottoporre all’AIR, escludendosi,
tra gli altri, 1 provvedimenti “direttamente incidenti su interessi fondamentali in materia di si-
curezza interna ed esterna dello Stato”, quelli riguardanti I"approvazione di bilanci e consun-
tivi, 1 regolamenti meramente esecutivi, quelli, pilt in generale, per cui si ipotizza un impatto
poco rilevante, tenuto conto di una serie di elementi; ¢) si introduce una disciplina speciale per
svolgere ’AIR sui decreti-legge.

$ Cfr. Relazione sullo stato di applicazione dell’AIR nel 2009-2010, in www.osservatorioair.it.



82 FRANCESCO DAL CANTO

sufficiente considerazione delle “opzioni di intervento” alternative, una non
adeguata indicazione degli indicatori di impatto da parte delle amministra-
zioni competenti, una mediamente scarsa attenzione e professionalita con
cui tale attivita viene condotta.

Secondo il Rapporto OCSE del 2012 sulla qualita della normazione in
Italia®, lo strumento rappresentato dalla relazione AIR ha delle potenzialita
rimaste ancora “largamente inesplorate”, sottolineandosi in particolare le
criticita del meccanismo delle esenzioni, della mancata adozione di una parte
della disciplina di dettaglio, della scarsa centralita delle fasi di consultazione
nella procedura di elaborazione dell’AIR, della scarsa condivisione di infor-
mazioni tra i diversi ministeri, della insufficiente trasparenza nella forma-
zione delle scelte pubbliche Il Rapporto segnala anche che le circa 150 rela-
zioni AIR predlsposte in media annualmente sono un numero eccessivo
nella misura in cui cio si ripercuote negatlvamente sulla qualita delle stesse,
mentre avrebbe piti senso concentrarsi, in modo pit mirato e accurato, su al-
cuni provvedimenti piu rilevanti.

Com’¢ stato notato, la verita & che PAIR non manifesta oggi concreta-
mente un’acquisita cultura della progettaz10ne normativa, riducendosi
spesso ad una sorta di “clausola di rito” circa la ridotta entitd dei costi da re-
golazione prodotti dal provvedimento®. Esso appare pit una “pezza d’ap-
poggio” per giustificare il provvedimento piuttosto che un processo utile a
conformarlo.

Le ragioni di tale insuccesso vanno ricercate nella mancanza di tempo e
soprattutto di competenze adeguate all’interno delle amministrazioni. Ma,
pit in generale, si registra un problema in senso lato culturale. Com’¢ stato
segnalato, il vero scoglio, probabilmente, risiede nella scelta di fondo, di rea-
lizzare una sorta di acritica trasposizione nell’ordinamento italiano di uno
strumento di matrice anglosassone “lontano dalla forma mentis del nostro
ordinamento”, che “avrebbe richiesto una base pit solida di analisi e modi-
fica profonda del modo di “fare le leggi””¥".

Per queste ragioni, come lo stesso Parlamento riconosce, I’AIR puo rite-
nersi, ad oggl, un “elemento pressoché decorativo®.

85 Better regulation in Europe: Italy 2012, cit., sul quale si veda M. PiCCHI, La qualita
della normazione in Italia secondo ’OCSE, in www.osservatoriosullefonti.it, 2/2012, 1 ss.

% F. BASSANINI, S. PAPARO, G. TIBERI, Qualita della regolazione, cit., 33.

87 Cosi A. GRECO, L’analisi di impatto della regolamentazione: origini e tendenze recenti,
in www.federalismi.it; analogamente cfr. anche C. FATTA, L’analisi di impatto della regola-
mentazione, cit., 55.

$ SENATO DELLA REPUBBLICA, Servizio qualitd degli atti normativi, Analisi di impatto
della regolamentazione, Dossier. n. 5, Roma, 2008, 9.
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6.7. Segue: d) la Valutazione di impatto della regolamentazione

L’art. 14 della legge n. 246/2005 ha istituito la VIR, consistente nella “va-
lutazione del raggiungimento delle finalita” e nella “stima dei costi e degli ef-
fetti prodotti da atti normativi sulle attivita dei cittadini e delle imprese e sul-
’organizzazione e sul funzionamento delle pubbliche amministrazioni”®.

L’idea sottesa a tale istituto, certamente condivisibile, si fonda sulla con-
statazione che il processo di decisione non puo arrestarsi all’approvazione
del provvedimento normativo ma deve necessariamente essere seguita da una
fase di monitoraggio e valutazione degli effetti concretamente prodotti, al
fine di apprezzare I'i impatto e Pefficacia dei provvedimenti adottati e orien-
tare la successiva attivitd di produzione normativa. In questo senso, si & detto
che Pattivita legislativa & un processo ciclico in continuo divenire”

Ai sensi del D.P.C.M. n. 212/2009, che ha tardivamente definito 1 criteri
e 1 contenuti generali della VIR, quest’ultima viene effettuata dall’ammini-
strazione competente, dopo un biennio dalla loro entrata in vigore e a suc-
cessive cadenze biennali, su tutti gli atti normativi sui quali & stata svolta
’AIR, nonché, anche in mancanza di AIR, sui decreti legislativi e sulle leggi
di conversione dei decreti legge.

La valutazione, nel corso della quale non sono previste consultazioni, ri-
guarda in particolare 1 seguenti aspetti: a) il raggiungimento delle finalita
poste alla base dell’atto normativo come indicate nell’AIR; b) la stima degli
effetti e dei costi prodotti dal provvedimento su cittadini, imprese, pubblica
amministrazione; c) il livello di osservanza delle prev131on1 contenute nel
provvedimento, la individuazione di eventuali criticita riconducibili a lacune
del provvedirnento d) gli effetti sulla semplificazione normativa e ammini-
strativa; e) la congruenza con il programma di Governo; f) I'incidenza sul
mercato, sui processi di liberalizzazione e sulle liberta dei soggetti.

Come si vede, si tratta di un tipo di apprezzamento dalla portata cosi
vasta che, se preso sul serio, comporterebbe un investimento di risorse, di
professionalita e di tempo davvero rilevante.

Alla VIR, come all’AIR, sovrintende il DAGL, che, su richiesta dell’am-
ministrazione interessata, pud concedere I’esenzione dalla VIR sia nelle ipo-
tesi di particolare complessita e ampiezza del provvedimento sia quando la
verifica non appare giustificata in ragione del tipo di atto. Il Consiglio dei
ministri, poi, pud sempre deliberare ’esenzione dalla VIR, senza neanche

% Sulla VIR, cfr. M. PIETRANGELO, La verifica dell’impatto della regolamentazione (VIR)
tra Stato e regioni, in La qualita della normazione, cit., 93 ss. ¢ A. GHIRIBELLI, Decreto PCM
19 novembre 2009, n. 2012, recante disciplina attuativa della verifica dell’impatto della rego-
lamenmzzone (VIR), in Codice di Drafting, Libro II, in www.tecnichenormative.it.

% 1. MADER, L’évaluation législative. Pour une analyse empirique des effets de la législa-
tion, Lausanne, 1985, 33.
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renderne conto, a differenza dei casi di esenzione dall’AIR, neppure nella re-
lazione annuale al Parlamento.

Di fatto I’esenzione ¢ la regola e la VIR ¢ ’eccezione, anche perché I'ina-
dempienza rispetto alla VIR da parte di una amministrazione non comporta
alcuna conseguenza negativa. Inoltre, come si ¢ notato, nella procedura il
Parlamento svolge un ruolo del tutto marginale®

Anche con riguardo alla VIR, la disciplina & ancora incompiuta, non es-
sendo stata adottata la direttiva del P.C.M. che avrebbe dovuto stabilire i me-
todi di analisi e i modelli di VIR.

In definitiva si tratta di un’esperienza ad oggi del tutto incompiuta e in-
soddisfacente, attesa la “totale assenza di esperienze registrabili a livello sta-
tale”. E anche a prescindere dallo scarso riscontro in termini quantitativi,
perplessitd di ordine piu generale sull’istituto sono state avanzate in rela-
zione alla scelta di predisporre un tipo di verifica ex post che si rivolge ai sin-
goli atti piuttosto che al complesso delle politiche pubbliche rlguardanu un
certo ambito materiale, considerate appunto nel loro insieme?”

La verita & che, affinché gli strumenti della qualitd possano davvero otte-
nere dei risultati, a maggior ragione per quanto riguarda 1 metodi di valuta-
zione di i impatto dei provved1ment1 normativi, occorre che si verifichino al-
cune precise precondizioni: innanzi tutto occorre un’“autorevole regia poli-
tica”, poi il consenso delle amministrazioni, inoltre che siano attivate
strutture dotate di elevate professionalita, capaci di utilizzare strumenti effi-
caci di consultazione e, sul modello della Better Regulation Unit britannica,
indipendenti dalle ordinarie strutture preposte alla elaborazione e approva-
zione dei testi normativi®. Tutto questo nell’esperienza italiana & ancora
molto lontano.

Del resto, com’e stato notato, uno degli ulteriori segnali che dimostrano
come la volonta politica di portare davvero a regime gli strumenti della qua-
lita della normazione sia piti formale che sostanziale risiede nella scarsa con-
siderazione del fattore tempo nell’affrontare i processi di decisione politica®
in altre parole, occorrerebbe una maggiore attenzione all’esame sistematico
dei tempi in relazione alle diverse fasi (ATN, AIR, VIR) e ai diversi soggetti
chiamati ad intervenire in modo tale che sia possibile predisporre un’ade-
guata programmazione delle procedure da seguire per la formazione degli
atti normativi®

9" A. VELASTRO, L’esperienza italiana della consultazione: un percorso a zig zag in una go-
vernance problematica, in M. RAVERAIRA (a cura di), “Buone regole” e democrazia, cit., 209.

%2 M. PIETRANGELO, La verifica dell’impatto della regolamentazione, cit., 93 ss.

% F. BASSANINT, S. PAPARO, G. TIBERI, Qualita della regolazione, cit., 101.

% G.U. RESCIGNO, [ presupposti filosofici, cit., 74.

% In questo senso, peraltro, sembra ora andare la bozza di regolamento che dovrebbe so-
stituire sia la disciplina riguardante ’AIR che quella sulla VIR, su cui si veda la nota 83. Con
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7. I custodi della qualita della normazione con riguardo alla fase di for-
mazione delle norme

Una volta esaminato, nelle sue varie declinazioni, I'insieme degli stru-
menti, delle regole e delle procedure poste a presidio della qualita delle
norme nel momento della loro formazione, resta da sondare la questione
della effettivita di tale presidio, ovvero il problema della giustiziabilita di tali
regole.

E ovvio che la risposta non puo essere univoca, perché essa dipende da
una serie di variabili, quali, in primo luogo, I'individuazione del tipo di vizio
da cattiva qualita della normazione che si presume sussistente, la sua gravita,
nonché il rango delle disposizioni che fissano il parametro sulla cui base ef-
fettuare il relativo accertamento.

Certamente, in via preliminare non puo negarsi che la progettazione le-
gislativa sia un campo “a forte dominanza politica™, le cui regole sono so-
vente contenute in atti di autoregolamentazmne la cui osservanza, ad esem-
pio nel caso delle Assemblee legislative, ¢ tradizionalmente considerata un
ambito riservato e sottratto, in tutto o in parte, al diritto comune.

7.1. 1l ruolo della Corte costituzionale: a) alla ricerca di una parametro
per la qualita della normazione

Come si ¢ detto, il dibattito sulle “buone leggi” finisce per risultare fine
a se stesso se non vengono individuati strumenti efficaci posti a presidio di
tale obiettivo”. E tra le soluzioni pit efficaci vi & certamente quella di dotare
di una qualche copertura costituzionale I'esigenza della buona qualita delle
norme, essendo assai arduo — ma ci torneremo nel prosieguo — che le regole
sulla qualita normativa fissate con legge ordinaria, o ancor piu con atti di
rango inferiore, pur importanti per orientare, conformare e stimolare i com-
portamentl e le prassi, possano effettivamente vincolare la produzione nor-
mativa.

Occorre individuare, come si ¢ detto®®, una “dimensione alta” del feno-
meno della qualitad. E tale dimensione alta potrebbe far entrare in gioco la
Corte costituzionale.

particolare riguardo alla VIR, in particolare, le proposte innovative di maggior rilievo atten-
gono alla riduzione delle tipologie di atti da sottoporre alla valutazione, alla semplificazione
della procedura e all’introduzione di una fase di consultazione con soggetti pubblici e privati.

% Cosi R. ROMBOLI, Tecnica legislativa e qualita della legislazione: Pinidoneita del gindi-
zio costituzionale a verificare i vizi, in Foro it., 2008, 1425.

7 R. ZACCARIA, La buona scrittura e la qualita delle leggi, in La buona scrittura e la qua-
lita delle leggi, cit., 16.

% P. COSTANZO, Il fondamento costituzionale della qualita della normazione (con riferi-
menti comparati e all’UE), in Studi in memoria di Giuseppe Floridia, Napoli, 2009, 177 ss.
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Ora, la Corte potrebbe essere interessata dalla questione del valore para-
metrico delle regole sulla qualita della normazione sotto due distinti profili.
In primo luogo, qualora la stessa dovesse ritenere che una sufficiente chia-
rezza e conoscibilita delle norme rappresenti di per sé, intesa quale corollario
della certezza del diritto o in relazione ad altro valore costituzionale, un fat-
tore autonomamente utilizzabile quale parametro di costituzionalita; in se-
condo luogo, riconoscendo il rango di parametro alle norme sulla produ-
zione, dovendosi ovviamente differenziare a seconda del loro diverso grado.

Cominciamo dal primo aspetto.

Com’¢ noto, la Corte costituzionale, quanto meno con riguardo alle
norme penali, & sembrata apparentemente ricondurre il valore della certezza
del diritto — intesa quale “sufficiente grado di uniformita del trattamento
giuridico delle medesime fattispecie”” e rispetto alla quale la chiarezza delle
leggi & requisito necessario — nell’alveo delle garanzie di rilevanza costituzio-
nale. In una notissima decisione il Giudice delle leggi, nel dichiarare Iillegit-
timita costituzionale parziale dell’art. 5 c.p., ha avuto modo di osservare, in
particolare, che la mancanza di riconoscibilita della normativa comporta
I“ignoranza inevitabile” della legge!'®, tenuto conto, come & stato precisato
in un’altra occasione, che gli errori nella redazione del testo rappresentano
per il cittadino una “vera e propria insidia, palesemente idonea ad impedirgli
la comprensione del precetto penale, o, quanto meno, a fuorviarlo”®!. Tor-
nando alla decisione del 1988, la conclusione cui giunge la Corte € quella per
la quale, poiché “nelle prescrizioni tassative del codice il soggetto deve poter
trovare, in ogni momento, cosa gli & lecito e cosa gli & vietato”, occorre che
vi siano “leggi precise, chiare, contenenti riconoscibili direttive di compor-
tamento”.

Si tratta, invero, di un orientamento che trova piena giustificazione in ra-
gione della peculiarita della norma penale, rispetto alla quale 1 margini inter-
pretativi sono necessariamente pit ridotti e alla quale si riconnettono i prin-
cipi di legalita e di tassativita dei reati e delle pene, che “sono espressione
della contropartita (d’origine contrattualistica) che lo Stato offre in cambio,
appunto, dell’obbligatorieta della legge penale ...”'%. In altre parole, non &
tanto alla certezza del diritto che si € appellata la Corte nelle citate occasioni,
bensi ad una sua speciale declinazione, resa manifesta in particolare nell’art.
25, comma 2, Cost.!®. Ne consegue che le soluzioni prospettate dalla Corte

% G.M. SALERNO, La tecnica legislativa e la chiarezza normativa nella ginrisprudenza co-
stituzionale pin recente, in Rass. parl., 1997, 1066.

100 Cfr. Corte cost., sent. n. 346/1988.

101 Cfr. Corte cost., sent. n 185/1992, con la quale, sempre in ambito penale, si dichiara
I’incostituzionalitd di una norma di legge contenente un rinvio errato.

192 Cfr. ancora Corte cost., sent. n. 364/1988.

19 Analogamente cfr. Corte cost., n. 185/1992, nella quale viene dichiarata illegittima una
norma penale laddove essa, in mancanza di requisiti minimi di riconoscibilita e intelligibilita,
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nelle richiamate decisioni non sono tout court “esportabili” oltre il recinto
del sistema penale, ancorché cio non significhi che le argomentazioni seguite
non possano, in linea di principio, essere condotte anche oltre quell’ambito.
Operazione che, salvo quanto diremo nel prosieguo, la Corte si ¢ bene guar-
data dal fare, almeno in modo esplicito.

Del resto, la cautela del Giudice costituzionale ¢ in un certo senso giusti-
ficata dalla dottrina prevalente, sul presupposto che il processo di forma-
zione delle norme abbia una connotazione politica tale che “le procedure e
le tecniche di legislazione hanno carattere sovente strumentale rispetto a cid
che risulta essere davvero importante, ossia il perseguimento dell’obiettivo
sostanziale prefissato”®. E anche a prescindere da tale considerazione, & evi-
dente in ogni caso che la Corte, in ragione del modello di sindacato di costi-
tuzionalitd in cui & inserita, potrebbe al massimo svolgere un tipo di con-
trollo di carattere puntuale ed episodico, ancorché dal rilevante valore sim-
bolico e di precedente, e non certo un’attivita di accertamento sistematico
del rispetto dei canoni di buona normazione.

Non sono mancati, peraltro, una serie di tentativi tesi a dimostrare il va-
lore parametrico delle regole sulla buona qualita della normazione. Taluni
autori, in particolare, hanno riconosciuto I'illegittimita costituzionale delle
disposizioni “oscure”, rispetto alle quali “non & possibile argomentare
Pestrazione di una norma vincolante”, sul presupposto che certe disposi-
zioni costituzionali presuppongono necessariamente la conoscibilita e com-
prensibilita delle norme (artt. 13, 15, con riguardo alle riserve di legge, 54, sul
dovere di osservare le leggi, e 73, sulla pubblicazione delle stesse), oppure ri-
cavando dalla previsione per la quale i disegni di legge debbano essere appro-
vati articolo per articolo (art. 72 Cost.) la regola da cui desumere I'incostitu-
zionalitd almeno dei provvedimenti a contenuto eterogeneo!®.

Altri hanno prospettato la possibilita di considerare la buona qualita
della normazione quale corollario del principio di eguaglianza dei cittadini

non consentiva al destinatario di comprendere il corrispondente precetto penale, a causa,
nell’occasione, di un errore materiale compiuto dal redattore, cosi violando, ancora, I’art. 25,
comma 2, Cost.

Si veda anche la sent. n. 364/1996.

194 Cosi R. ROMBOLI, Tecnica legislativa e qualita della legislazione, cit., 1435. Sul tema,
pill in generale, cfr. almeno M. AINIS, La legge oscura: come e perché non funziona, Roma-
Bari, 2002, 117 ss., R. PINARDI, S. SCAGLIARINY, Sindacato sulle leggi e tecnica legislativa: un
giudizio senza parametro?, in Scritti in onore di Michele Scudiero, 111, Napoli, 2008, 1757 ss.,
E. LONGO, Il contributo della Corte costituzionale alla qualita della normazione, in Osserva-
torio sulle fonti 2007, a cura di P. CARETTI, Torino, 2009, 51 ss., P. COSTANZO, I/ fondamento
costituzionale della qualita della normazione, cit., 177 ss.

195 M. AINIS, La legge oscura: come e perché nonﬁmzzona cit., 117 ss. Su questo specifico
profilo, ma con esclusivo riguardo al decreto-legge, cfr., da ultlmo Corte cost., sent. n.
22/2012, che parla espressamente di “esigenze di buona tecnica normativa”.
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dinanzi alla legge'®. Altri, ancora, hanno ritenuto suddetta qualita una “im-
plicazione necessaria del sistema” e “obiettivo costituzionalmente rilevante
affinché altri principi e regole di diretta ed incontestabile portata parametrica
siano tenuti presenti nella produzione legislativa”'?.

Certo, potrebbe essere utile, anche per sollecitare la Corte a rompere gli
indugi, 'introduzione di una specifica disposizione costituzionale in tema di
qualita della normazione, sull’esempio di quanto ¢ stato fatto a livello regio-
nale in alcun Statuti'®. In ogni caso, gia oggi 1 parametri cui potersi appi-
gliare non mancano e la via rappresentata dal sindacato di costituzionalita,
almeno nei casi piu evidenti di cattiva qualita della legislazione, andrebbe
forse sostenuta con maggior forza. Anche la cautela dovuta alla rilevante
“politicita” del procedimento di formazione delle norme puo forse essere
stemperata considerando come la Corte ha in numerose occasioni dimo-
strato di saper convivere con analoghe difficolta.

Pitt in particolare, sembra indubitabile che la certezza del diritto rappre-
senti un valore che si pone quale “presupposto” dello stesso fenomeno giu-
ridico'?, la cui evidente, grave insussistenza, quando non comporta la com-
pressione anche di uno specifico parametro di costituzionalita, rende co-
munque la norma irragionevole. Se il giudizio sulla ragionevolezza, infatti,
comporta che sia esaminata la coerenza delle d1sp051z1on1 sia all’interno del
testo legislativo che nel contesto normativo, “la rispondenza degli interessi
tutelati dalla legge ai valori ricavabili dalla tavola costituzionale o al bilancia-
mento tra gli stessi” nonché “la congruita tra mezzi approntati e fini perse-
guiti”!!%, pare possibile affermare come tale parametro, in tutte le sue acce-
zioni, possa dirsi osservato solo sul presupposto che la norma oggetto del
sindacato sia, prima di tutto, sufficientemente conoscibile e chiara. Se la
norma ¢ irrimediabilmente incomprensibile sara sempre irrimediabilmente
irragionevole!!’.

E in questo senso, a ben vedere, si registrano alcune sporadiche aperture
nella giurisprudenza costituzionale, che, da ultimo, si & mostrata meno restia
a chiamare in causa I’esigenza del rispetto delle regole di tecnica normativa,
cogliendo talora nella violazione delle stesse una prova, appunto, di implicita
irragionevolezza delle scelte del legislatore.

1% R. BILLE, Qualita della legge e forme di governo, cit, 87.

197 P, COSTANZO, Il fondamento costituzionale della qualita della normazione, cit., 177 ss.

108 Cfr. A. MORELLI, [ controlli sulla qualita degli atti normativi del Governo, in AA.VV.,
Gli atti normativi del Governo, cit., 397 ss., che richiama gli Statuti di Abruzzo, Emilia-Ro-
magna, Lazio, Lombardia, Marche, Molise, Piemonte, Toscana e Umbria.

199 Cfr. M. AINIS, La legge oscura: come e perché non funziona, cit., 131.

10 E CASAVOLA, La giustizia costituzionale nel 1994, in www.cortecostituzionale.it., 9 ss.

" Per G.U. RESCIGNO, Qualita della legislazione e principio di legalita, in Rivista di di-
ritto costituzionale, 2000, 162 s., la Corte costituzionale italiana, nello svolgere il suo controllo
sulla ragionevolezza delle leggi, dovrebbe tenere conto anche delle relazioni su ATN e AIR.
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Emblematica la sentenza n. 200/2012, che ha dichiarato I'illegittimita co-
stituzionale dell’ art. 3, comma 3, del d.1. n. 138/2008, laddove lo stesso di-
sponeva “I’automatica «soppressione» di tutte le normative statali incompa-
tibili con il principio della liberalizzazione delle attivita economiche”, atteso
che, per la Corte, omettendo di individuare puntualmente quali normative
dovevano ritenersi abrogate, tale previsione poneva “le Regioni in una con-
dizione di obiettiva incertezza”, con il rischio di determinare “ambiguita, in-
coerenza e opacita su quale [fosse] la regolazione vigente”.

E ancora, nella sent. n. 70/2013 la Corte costituzionale ha riconosciuto
che una normativa assolutamente incomprensibile, frammentaria e “foriera
di incertezza” ¢ sintomo di un esercizio irrazionale della discrezionalita le-
gislativa, anche perché rende non individuabile 'interesse perseguito dalla
disciplina!®2.

7.2. Segue: b) il problema della vincolativita (e della parametricita) delle
norme sulla produzione

Veniamo alla seconda possibile modalita di coinvolgimento della Corte
costituzionale in tema di qualita della normazione: quella che attiene alla
questione della parametricita delle norme sulla produzione.

La questione ¢ nota. Ci limitiamo a richiamarla sinteticamente.

La Costituzione contiene alcune limitate disposizioni sui procedimenti
di formazione degli atti normativi (artt. 70-81 Cost., in tema di legge, refe-
rendum abrogativo, delegazione legislativa e decretazione d’urgenza), la cui
eventuale inosservanza determina, com’¢ ovvio, I'ipotesi pitt evidente di cat-
tiva qualita formale della normazione, che si traduce in un’indiscutibile causa
di illegittimita costituzionale.

Tuttavia la maggior parte delle regole sulla produzione delle norme &
contenuta in fonti di rango primario, siano esse atti con forza di legge o re-
golamenti parlamentari'”®. Quanto a questi ultimi, € nota la sostanziale chiu-

12 Cfr. anche Corte cost., sent. n. 303/2003, ove si ¢ parlato di “valore costituzionale della
certezza e della chiarezza normativa”, che “deve fare aggio su ogni altra considerazione”. In
senso analogo v. anche le decc. n. 245/1984 e 81/1993.

13 F noto, a questo proposito, che la Corte costituzionale ha escluso i regolamenti parla-
mentari dal novero degli atti con forza di legge di cui all’art. 134 Cost. in ragione dell’“indi-
pendenza guarentigiata” di cui devono godere le Assemblee parlamentari, al fine di giustifi-
care I'insindacabilita assoluta (sent. n. 154/1985) di tali atti, oltre che I’inutilizzabilita (relativa)
come parametro di costituzionalitd. Sul punto, per tutti, cfr. G.L. CONTI, [ regolamenti par-
lamentari, in AAVV., L’accesso alla giustizia costituzionale: caratteri, limiti e prospettive di un
modello, a cura di R. ROoMBOLI, Napoli, 2006. 437 ss.

Quanto agli atti sulla produzione aventi forza di legge, cfr. almeno la legge n. 400/1988,
con riguardo all’attivitd normativa del Governo, la legge n. 212/2000, sullo statuto del contri-
buente, la legge n. 196/2009, sulle leggi di stabilita, e la legge n. 234/2012, in materia di dele-
gazione europea.
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sura della Corte — pur con qualche crepa — rispetto alla prospettiva di utiliz-
zare gli stessi come parametro interposto di costituzionalita''*. Non ¢’¢ dub-
bio che ’auspicabile superamento di questo tradizionale indirizzo potrebbe
rappresentare una svolta anche sul fronte del sindacato sulla qualita delle
norme.

Quanto invece agli atti con forza di legge, se nessun problema si pone,
ovviamente, nel riconoscere il carattere vincolante degli stessi nei confronti
del procedimento di approvazione di fonti secondarie'”®, discorso diverso
deve farsi con riguardo alle fonti primarie.

Quest’ultima ¢ la questione piu delicata.

Alcuni autori, com’¢ ben noto, hanno riconosciuto ad alcune tipologie di
fonti di rango primario — tra le quali quelle contenenti norme che fissano li-
miti di forma o di sostanza alla legislazione — un contenuto materialmente
costituzionale e percio la loro idoneita ad ergersi come limite alla legge alla
stregua di veri e propri parametri di legittimita costituzionale!!®, anche in
considerazione della loro natura “strumentale”, che le rende “gerarchica-
mente sovraordinate”!”. All’opposto, vi & chi disconosce un vero e proprio

114 Cfr. la celeberrima sent. n. 9/1959, che ammette il sindacato di legittimita costituzio-
nale sul procedimento legislativo con esclusivo riferimento al rispetto delle disposizioni co-
stituzionali e con esclusione invece della verifica dell’osservanza delle norme contenute nei re-
golamenti parlamentari; nonché, assai pit di recente, cfr. Corte cost., sent. n. 246/2010, in
tema di procedimento di distacco di alcuni comuni da una regione con successiva aggrega-
zione ad altra regione, ai sensi dell’art. 132, comma 2, Cost., ove si osserva, con valutazioni di
carattere generale, che “la norma costituzionale ¢ 'unica che possa porre dei vincoli di carat-
tere procedimentale all’operato degli organi legislativi”, mentre invece “le modalita di predi-
sposizione della documentazione relativa ai lavori delle Commissioni e dell’Aula rientrano
pienamente negli interna corporis delle Assemblee parlamentari e che, quindi, si tratta di
un’indagine relativa ad adempimenti materiali propedeutici all’espressione del voto che deve
ritenersi «assorbita dalla valutazione circa il corretto svolgimento dei lavori parlamentari, che
solo la Camera & competente a compiere»”.

In dottrina, cfr., per tutti, M. MANETTI, Procedimenti, controlli costituzionali e conflitti
nella formazione degli atti legislativi, in AIC, Decisione, conflitti, controlli. Procedure costitu-
zionali e sistema politico, Napoli, 2012 e N. LUPO, La difficile “tenuta” del diritto parlamen-
tare tra Corte costituzionale, Presidente di Assemblea e Presidente della Repubblica, in A.
MANZELLA, (a cura di), I regolamenti parlamentari a quarant’anni dal 1971, Bologna, 2012,
199 ss.

115 Cfr. M. MASSA, Regolamenti amministrativi e processo. I due volti dei regolamenti e i
loro riflessi nei gindizi costituzionali e amministrativi, Napoli, 2011, 1 ss. Peraltro, come ri-
cordato in precedenza, il carattere vincolante delle fonti sulla produzione rispetto ai regola-
menti governativi ¢ talora superato, negli ultimi anni, attraverso I’artificio di qualificare taluni
atti del Governo alla stregua di “decreti di natura non regolamentare”.

116 E. MODUGNO, L’invalidita della legge. I. Teoria della Costituzione e parametro del
gindizio costituzionale, Milano, 1970, spec. 185.

7 A. P1zzorusso, Disposizioni sulla legge in generale. Delle fonti del diritto. Artt. 1-9, in
Commentario del codice civile Scialoja-Branca, a cura di F. GALGANO, Bologna-Roma, 2011,
123 ss.
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valore condizionante alle norme sulla produzione contenute in fonti prima-
rie''®, o ancora chi ritiene che si possano prospettare soluzioni diverse a se-
conda del tipo di norma sulla produzione cui si intenda fare riferimento!".
Per la dottrina magglorltarla le norme sulla produzione contenute in fonti
primarie possono ritenersi idonee, al massimo, ad indicare al legislatore delle
esigenze “ordinamentali”'?’; che tendono ad imporsi quali “limiti logici” 0
“autovincoli”'*', ma niente che possa superare il dato per il quale un’even-
tuale loro V1ola210ne non determina alcun tipo di sanzione sul piano della le-
gittimita delle fonti coinvolte.

Dal canto suo la Corte costituzionale & ferma nel ritenere che le fonti pri-
marie contenenti norme sulla produzione non possano assurgere, di per sé,
al rango di parametro di legittimité sebbene in alcune circostanze abbia mo-
strato un atteggiamento pragmatico e di fatto meno intransigente!?.

In ogni caso, si sente oggi con forza I’ emgenza di mettere mano ad una ri-
forma costituzionale che abbia ad oggetto 1 procedimenti di formazione delle
norme, per “dare finalmente un governo a processi fin qui largamente srego-
lati”'?. Si dovrebbe trattare, in particolare, dell’introduzione di poche re-
gole, anche generali, magari anche di un semplice rinvio a successive leggi or-
dinarie, in grado tuttavia di dotare Iesigenza di buone leggi di quel “respiro
costituzionale” che appare oggi sempre piu necessario. Prospettiva che, per
inciso, sembrerebbe essere stata apprezzata dai Saggi nominati dal Presidente
della Repubblica Giorgio Napolitano, come si ricava dalla lettura della
(bozza di) relazione finale della Commissione per le riforme costituzionali
del 17 settembre 201324,

18 A. RUGGERI, La legge come fonte sulla normazione? in Studi in onore di Franco Mo-
dugno, 1V, Napoli, 2011, 3083 ss.

119 P. CARNEVALE, Osservazioni sparse in tema di norme sulla normazione e su talune ca-
ratteristiche del loro regime ginridico, in Dir.rom.att., 2003, 144 ss.

1% Cfr. ora, anche per gli ulteriori riferimenti, R. VIRIGLIO, Pretesa efficacia vincolante
delle fonti sullzzproduzzone di rango pari ordinato a quello delle fonti vincolate, in Il libro delle
leggi strapazzato, cit., 88 ss., che richiama un’espressione utilizzata dal Capo dello Stato in
sede di rinvio di una legge ex art. 74 Cost.

120 Cfr. ora E. ALBANESI, Teoria e tecnica legislativa, cit., 70.

122 i pensi, a titolo di esempio, con specifico riguardo al decreto-legge, alla recente sent.
n. 22/2012: nell’occasione la Corte, pur avendo escluso — in linea con i suoi precedenti (Corte
cost., nn. 128 e 171/2008) — che le indicazioni contenute nell’art. 15, comma 3, della legge n.
400, con particolare riguardo al requisito di necessaria omogeneitd dei contenuti del decreto-
legge, possano rilevare direttamente come parametro di legittimita costituzionale, ha tuttavia
ammesso, dichiarando cosi I'illegittimita della norma estranea inserita in sede di conversione
dal Parlamento, che la mancanza di tale requisito “costituisce esplicitazione della ratio impli-
cita del secondo comma dell’art. 77 Cost., il quale impone il collegamento dell’intero decreto-
legge al caso straordinario di necessita e urgenza”.

125 Cosi A. RUGGERI, La legge come fonte sulla normazione?, cit., 25.

124 Del capitolo II della Relazione si segnalano, in particolare: a) punto 14: “la Commis-
sione (...) propone di limitare le possibilita di ricorso ai decreti legge, che devono restare uno
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Infine, per concludere il discorso sul tema della vincolativita delle norme
sulla produzione, anche fuori dal possibile campo di azione della Corte co-
stituzionale, vale la pena ricordare che alcune norme siffatte — o meglio al-
cuni istituti volti alla garanzia della qualita della normazione nel momento
del suo formarsi — sono introdotte da atti interni di organi costituzionali (cir-
colari e direttive) o addirittura da fonti secondarie. Qui ovviamente il di-
scorso ¢ diverso. Nel secondo caso'®, pare ovvio che la possibilita delle pre-
dette regole di vincolare il redattore degli atti normativi si riduce corrispon-
dentemente; quanto al primo'?, le richiamate norme sono in grado di
vincolare tutt’al piti i funzionari dei rispettivi organi, mentre assumono, per
le Assemblee parlamentari e per il Governo, il valore di “un’autorevole esor-
tazione”'?.

7.3. Segue: c) Iipotesi di introduzione del ricorso diretto delle minoranze
parlamentari mirato a sindacare i vizi in procedendo

Come si & detto, anche se dovesse realizzarsi la prospettiva di un sinda-
cato di costituzionalita sulla qualita della normazione attraverso un “allarga-
mento” del parametro, il modello di giustizia costituzionale italiano rende-
rebbe comunque tale prospettiva del tutto episodica e dunque relativamente
efficace. In questo senso, de jure condendo, potrebbe valer la pena di pensare,
o meglio ripensare, all’ipotesi di introduzione del ricorso diretto delle mino-
ranze parlamentari teso proprio al controllo sui vizi formali della legge.

In merito all’ipotesi piu generale, di introduzione nell’ordinamento ita-
liano del ricorso diretto delle minoranze, sono note le controindicazioni e 1
rischi che la dottrina ha segnalato'?. Questi ultimi, in verita, non hanno ri-

strumento assolutamente straordinario. Questo effetto si pud ottenere o attraverso la indivi-
duazione della Legge n. 400/88 come legge organica, qualora si addivenisse a considerare la
legge organica parametro di costituzionalita delle leggi ordinarie, oppure attraverso la costi-
tuzionalizzazione dei limiti previsti in quella legge ...”; b) punto 15: “ad avviso della Com-
missione occorre migliorare la qualita della nostra legislazione il cui livello inadeguato si ri-
verbera in incertezza del significato delle leggi e quindi in lesione del fondamentale principio
della certezza del diritto. Si propone percid di stabilire in Costituzione che i Regolamenti par-
lamentari conferiscano al Presidente di Assemblea il potere di rendere inammissibili emenda-
menti di contenuto eterogeneo e di adottare le misure necessarie (...) perché i disegni di legge
abbiano un contenuto omogeneco e corrispondente al titolo”.

12 Si vedano i regolamenti che disciplinano I’AIR e la VIR, citati in precedenza.

126 Si vedano le circolari dei Presidenti di Camera e Senato ovvero quelle del Presidente
del Consiglio dei ministri, tutte richiamate in precedenza.

127 R. PAGANO, Introduzione alla legistica, cit., 71, che utilizza tale espressione con rife-
rimento alle circolari adottate nelle Camere.

128 Cfr., con diverse posizioni, tra gli altri, G. D’ORAZIO, Opposizione parlamentare e ri-
corso al gindice delle leggi (Prolegomeni ad una soluzione italiana), Milano, 1996, 1 ss., F.
BIENTINESL, /] ricorso delle minoranze parlamentari al gindice costituzionale, Padova, 2001, G.
BRUNELLL, Una riforma non necessaria: laccesso diretto delle minoranze parlamentari al gin-
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guardato tanto listituto in sé, presente in un certo numero di ordinamenti
europei e considerato uno strumento che ben si colloca all’interno dei regimi
democratici contemporanei'?. Le perplessita hanno riguardato, invece, pre-
valentemente I'idea di compiere una siffatta operazione nel contesto poli-
tico-istituzionale italiano, dove il livello di conflittualita ¢ piti accentuato ri-
spetto ad altri ordinamenti, cosicché una riforma di tale tipo rischierebbe di
avere come conseguenza, da una parte, quella di un possibile utilizzo del-
Iistituto con finalita esclusivamente ostruzionistiche, o comunque strumen-
tali, e dall’altra di accrescere oltremisura il tasso di politicita del sindacato co-
stituzionale. In un periodo storico, peraltro, dove gia non mancano le pole-
miche riguardanti il ruolo e la legittimazione del Giudice delle leggi.

Si tratta di obiezioni da non sottovalutare.

E tuttavia, a noi pare che le stesse possano essere superate nella misura in
cui si pensi ad un ricorso diretto disciplinato in modo puntuale —a differenza
di quanto, ad esempio, era accaduto in occasione dei lavori della Commis-
sione bicamerale per le riforme costituzionali nel 1997, ove si era vagamente
prospettata 'idea dell’introduzione di un ricorso diretto delle minoranze a
tutela dei diritti fondamentali — e soprattutto mirato esclusivamente al-
obiettivo della verifica della conformita delle leggi, e degli atti aventi forza
di legge, rispetto alle norme che regolano il loro procedimento di forma-
zione. Vale a dire un ricorso volto ad accertare soltanto 1 vizi in procedendo
degli atti normativi, sul presupposto che gli stessi sottendano un contrasto
tra le forze politiche!*°.

Dovrebbe trattarsi, ad opinione di chi scrive, di un giudizio da svolgersi
in un momento successivo alla pubblicazione della legge, anche se chiara-
mente a ridosso della stessa, sia perché tale soluzione appare piu coerente
con il modello italiano di sindacato di costituzionalita sia per la ragione che

dizio sulle leggi, in AA.VV., Prospettive di accesso alla giustizia costituzionale, Torino, 2000,
148 ss.; R. ROMBOLL, La natura della Corte costituzionale alla luce della sua giurisprudenza
pin recente, in AANV,, Istituzioni e dinamiche del diritto. I confini mobili della separazione
dei poteri, a cura di A. VIGNUDELLI, Milano, 2009, 448 ss.

1291, FAVOREU, La contribution du Conseil constitutionnel, in Il diritto costituzionale a
duecento anni dall’istituzione della prima cattedra in Europa, a cura di L. Carlassare, Padova,
1998, 89, richiamato anche da G. BRUNELLL, Una riforma non necessaria, cit., 150.

13° G. ZAGREBELSKY, I/ controllo di costituzionalita delle leggi in Francia (a priori) e in ita-
lia (a posteriori): alcuni aspetti a confronto, in Giust. e Cost., 1991, 42.

In argomento si veda, in particolare, P. PASSAGLIA, Giustizia costituzionale e procedi-
mento legislativo, in AA.NV., I rapporti tra Parlamento e Governo attraverso le fonti del di-
ritto: la prospettiva della giurisprudenza costituzionale, a cura di V. COCozza, S. STAIANO,
Torino, 2001, 322 ss. Favorevoli ad ipotesi di questo tipo anche V. ONIDA, Relazione di sintesi:
prospettive di ampliamento dell’accesso alla giustizia costituzionale, in AANV., Patrimonio co-
stituzionale enropeo e tutela dei diritti fondamentali. 1l ricorso diretto di costituzionalita, a
cura di R. TARCHI, Torino, 2012, spec. 351 e A. MORELLL, [ controlli sulla qualita degli arti
normativi del Governo, cit.
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la stessa consente di limitare, almeno in parte, i rischi di politicizzazione di
cui si € detto sopra, certamente piu concreti se il controllo viene inserito al-
I'interno del processo stesso di formazione della legge. Inoltre, un controllo
a posteriori interferisce in modo meno diretto, o meglio si coordina meglio —
dato che si tratta di due forme di sindacato dalla natura e dagli effetti diversi
— con il potere di rinvio del Presidente della Repubblica.

Un giudizio, infine, che sarebbe in ogni caso molto piu incisivo se ac-
compagnato da un revirement giurisprudenziale riguardante I’accennata
questione della utilizzabilita come parametro dei regolamenti parlamentari.

Infine, la soluzione prospettata, di cui certo non si nascondono anche le
implicazioni problematiche, avrebbe anche il pregio di rappresentare una
sorta di “deterrente” contro la cattiva qualita della normazione, per la sua ca-
pacita di indurre ad una “razionalizzazione delle scelte legislative in via pre-
ventiva rispetto all’eventuale contraddittorio davanti all’organo di giustizia
costituzionale”’!.

7.4. Il ruolo del Presidente della Repubblica

Nell’ambito dei suoi poteri di promulgazione e di rinvio delle leggi, di
emanazione dei decreti e dei regolamenti nonché di autorizzazione della pre-
sentazione al Parlamento dei disegni di legge del Governo, il Presidente della
Repubblica svolge un ruolo rilevante in materia di salvaguardia della buona
qualita della normazione, notevolmente ampliatosi soprattutto a partire dalla
Presidenza Ciampi

Gli strumenti attraverso i quali il Capo dello Stato svolge questo suo
ruolo sono tanto quelli formali dei messaggi che accompagnano 1 rinvii delle
leggi ai sensi dell’art. 74 Cost. tanto quelli informali, quali le lettere pubbli-
che o, piu in generale, attivita di moral suasion'>.

Sono quattro, in particolare, i rinvii decisi dal Presidente Ciampi per ra-
gioni di tecnica legislativa nei confronti di altrettante leggi'>. Negli stessi ri-
corre sovente I'idea che la cattiva qualita della normazione possa rappresen-
tare una causa di illegittimita costituzionale, mentre viene fatto esplicito ri-

13U L. MEZZETTI, Giustizia costituzionale e opposizione parlamentare. Modelli europei a
confronto, Rimini, 1992, 319.

132 In argomento, di recente, R. ROMBOLL, I/ rinvio delle leggi, in Evoluzione del sistema
politico-istituzionale e ruolo del Presidente della Repubblica, a cura di A. RUGGERI, Torino,
2011, 53 ss., G. SCACCIA, La funzione presidenziale di controllo sulle leggi e sugli atti equipa-
rati, in Il Presidente della Repubblica nell’evoluzione della forma di Governo, a cura di A.
BALDASSARRE, G. SCACCIA, Roma, 2011, 142 ss., D. GALLIANL, I/ capo dello Stato e le leggi,
I1, Milano, 2011, 1 ss., I. PELLIZZONE, Contributo allo studio sul rinvio presidenziale delle
leggi, Milano, 2011, 1 ss.

133 M.C. GRISOLIA, Alcune osservazioni sul potere di rinvio di una legge alle Camere nella
prassi della presidenza Ciampi, in Scritti i memoria di Livio Paladin, 11, Napoli, 2004, 1113 ss.
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ferimento, con particolare riguardo alla prescrizione circa la necessaria omo-
geneita del contenuto del decreto-legge, al dovere di osservare “rigorosa-
mente” la legge n. 400/1988, riconoscendo esplicitamente alla stessa un “va-
lore ordinamentale”!**.

Nel rinvio del 16 dicembre 2004, riguardante la legge di riforma dell’or-
dinamento giudiziario, il Capo dello Stato denuncia la difficolta di esaminare
il testo in quanto “le disposizioni in esso contenute sono condensate in due
soli articoli, il secondo dei quali consta di 49 commi ed occupa 38 delle 40
pagine di cui si compone il messaggio legislativo”; nell’occasione, il Presi-
dente Ciampi rimprovera al Parlamento “un modo di legiferare che non ap-
pare coerente con la ratio delle norme costituzionali che disciplinano il pro-
cedimento legislativo, e, segnatamente, con Iart. 72 della Costituzione, se-
condo cui ogni legge deve essere approvata “articolo per articolo e con
votazione finale””

Il Presidente Napolitano non ha sottoscritto messaggi formali al Parla-
mento riguardanti la questione della qualita della normazione ma si & pro-
dotto in numerosi interventi informali, peraltro indirizzati alle piu alte cari-
che istituzionali, biasimando la cattiva qualita della normazione di alcuni
provvedimenti con riguardo sia al non coerente utilizzo del sistema delle
fonti che all’ambiguita e oscurita di talune previsioni.

Ad esempio, con lettera del 15 luglio 2009, indirizzata al Presidente del
Consiglio dei ministri ed ai ministri della Giustizia e dell’Interno, il Capo
dello Stato osserva, con riguardo al disegno di legge in tema di sicurezza
(legge n. 94/2009), riprendendo peraltro alcuni rilievi gia segnalati dal Comi-
tato per la leglslazmne nonché la glunsprudenza costituzionale in materia,
una serie di “perplessita e preoccupazmnl soprattutto in relazione alla “di-
somogeneitd e estemporaneita” di numerose disposizioni contenute nello
stesso disegno, ricordando altresi che “il nostro ordinamento giuridico ri-
sulta seriamente incrinato da norme oscuramente formulate, contraddittorie,
di dubbia interpretazione o non rispondenti a criteri di stabilita e certezza
della legislazione, anche per le difficolta e le controversie che ne nascono in
sede di applicazione”.

Ancora, con tre lettere, del 22 maggio 2010, del 22 febbraio 2011 e del 22
febbraio 2012, indirizzate ai presidenti delle Camere e al Presidente del Con-
siglio, il Presidente Napolitano, in occasione della promulgazione di altret-
tante leggi di conversione di decreti-legge, torna sulla questione delle incisive
modifiche apportate dal Parlamento in sede di conversione, prassi dalla quale

13 Nel rinvio del 29 marzo 2002, relativo ad una legge di conversione di un decreto-legge,
il Presidente Ciampi, nel criticare la disomogeneita dei contenuti di tale atto, richiama il Go-
verno al rispetto della legge n. 400/1988, che, pur essendo legge ordinaria, ha “valore ordina-
mentale, in quanto & preposta all’ordinato impiego della decretazione d’urgenza e deve quindi
essere (...) rigorosamente osservata”.
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deriva il carattere eterogeneo del contenuto della legge di conversione, criti-
cando aspramente tale prassi, anche per la “sua incidenza negativa sulla qua-
lita della legislazione”, richiamando I’art. 77 Cost., I’art. 15 della legge n.
400/1988, nonché, nell’ultima occasione, anche la sent. n. 22/2012 della
Corte costituzionale.

I1 Presidente della Repubblica, nel criticare I'uso distorto delle fonti, stig-
matizza in particolare i comportamenti tenuti da Parlamento e Governo non
istituzionalmente corretti perché lesivi del suo stesso ruolo istituzionale di
garanzia. Con lettera del 9 aprile 2009, ad esempio, indirizzata ai presidenti
delle Camere e al Presidente del Consiglio, Egli si lamenta espressamente
della circostanza che venga sottoposto alla promulgazione una legge di con-
versione di un decreto legge in prossimita della scadenza di quest’ultimo e in
una versione notevolmente diversa dal testo a suo tempo emanato, impe-
dendo di fatto al Presidente della Repubblica “il pieno esercizio dei poteri di
garanzia che la Costituzione gli affida”.

Come si vede, interventi ricorrenti, puntuali, mirati, dai toni talora anche
piuttosto duri, in un certo senso “azzardati”, almeno secondo una certa vi-
sione del ruolo del Capo dello Stato. Interventi — come si & detto — non co-
ercitivi ma di “pedagogia istituzionale”!®.

E tuttavia, interventi per lo piu destinati a cadere nel vuoto, ancorché
utili, come spesso si ricorda, a diffondere la “cultura” della buona qualita
della normazione.

7.5. 1l ruolo del Consiglio di Stato

I1 Consiglio di Stato, come si sa, ¢ coinvolto sul tema della qualita della
normazione sia in quanto organo consultivo che in quanto giudice.

La sua sezione consultiva, istituita nel 1997, rende pareri obbligatori
sugli schemi di atti normativi governativi e ministeriali ai sensi dell’art. 17
della legge n. 400/1988. Nel rendere tali pareri il Consiglio di Stato verifica
sia la legittimita degli schemi di regolamento sia il rispetto delle regole d1 tec-
nica normativa, divenendo di fatto, in numerosi casi, un vero e proprio “co-
autore” dell’attivita normatival.

Per quanto qui piu interessa, negli ultimi anni il Consiglio di Stato si &
prodotto in un’intensa attivita di consulenza che ha avuto ad oggetto, in
primo luogo, gli schemi degli atti che hanno introdotto e disciplinato gli isti-
tuti del’AIR e della VIR,

135 A. CARDONE, La presidenza Ciampi e il potere di rinvio delle leggi: prime prove di pe-
dagogia istituzionale?, in Dem.dir., 2004, 181 ss.

136 A. PAJNO, Dalla garanzia sugli atti alla garanzia sulle regole: il Consiglio di stato e la
funzione consultiva, in I Consigli di Stato di Francia e d’[talia, a cura di G. PALEOLOGO, Mi-
lano, 1998, 137 ss.

157 In materia il Consiglio di Stato ha prodotto quattro pareri: a) Sezione Consultiva per
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In tali pareri il Giudice amministrativo “sottolinea 'indispensabilita, non
piu procrastinabile, dell’utilizzo delle tecniche di analisi degli effetti diretti e
indiretti degli interventi normativi” allo scopo di “rendere il decisore poli-
tico piu consapevole della proprie scelte, ponendo cosi un freno anche al fe-
nomeno dell’ipertrofia normativa”. Tali strumenti, per il Consiglio di Stato,
“se applicati con costanza e rigore, potranno contribuire ad un nuovo modo
di legiferare, ispirato ai principi di semplificazione e di miglioramento della
qualita della regolazione”.

Da segnalare, tra i rilievi critici avanzati nei confronti della disciplina
sul’AIR, cui il successivo iter non ha posto rimedio, la carenza di indicazioni
procedurali in relazione alle tecniche di consultazione, ritenute invece fonda-
mentali in quanto funzionali alla “democraticita delle scelte regolatorie” e alla
“legittimazione dello stesso processo”, nonché la scelta di sottrarre all’AIR
alcune tipologie di disegni di legge, quali, in particolare, quelli riguardanti la
legge finanziaria, cosi privando “la pitt importante iniziativa legislativa gover-
nativa della valutazione ex ante degli effetti delle disposizioni”.

Da evidenziare, ancora, sempre su un piano di rilevanza generale, anche
il parere della Sezione consultiva del Consiglio di Stato avente ad oggetto il
Piano d’azione per la semplificazione e la qualitd della regolazione, predi-
sposto nel 2007 dal Governo'*. In tale parere, che ripercorre analiticamente
le azioni intraprese dall’ordinamento italiano in vista degli obiettivi di better
regulation, si riconosce che “il miglioramento della qualita della regolazione
costituisce I’obiettivo finale rispetto al quale ¢ strumentale la semplificazione
amministrativa e normativa”'®’ e si afferma che la buona regolazione va in-
tesa non solo con riguardo “alla qualita formale dei testi normativi (che de-
vono essere chiari, intellegibili, accessibili) quanto e soprattutto alla qualita
sostanziale delle regole”.

A tali interventi, di carattere piu generale, vanno aggiunti i pareri sul sin-
goli schemi di atti normativi, che sovente contengono puntuali riferimenti
alla tecnica normativa'®.

gli Atti Normativi, 27 marzo 2006, n. 1208/2006; b) Sezione Consultiva per gli Atti Norma-
tivi, 8 maggio 2006, n. 1208/2006; c) Sezione Consultiva per gli Atti Normativi, 11 febbraio
2008, n. 1208/2006; d) Sezione Consultiva per gli Atti Normativi, 21 aprile 2008, n.
1208/2006. Sulla VIR cfr. Consiglio di Stato, Sezione Consultiva per gli Atti Normativi, 22
settembre 2008, n. sez. 3195/2008,

138 Sezione consultiva per gli Atti Normativi, 21 maggio 2007, n. 2024/2007.

139 Anche se semplificazione amministrativa e qualitd della normazione sono obiettivi da
tenere distinti; cfr. P. CARNEVALE, Le cabale della legge, cit., 45, che parla di semplificazione
come matrice d’origine della qualita della normazione, del cui “abbraccio fatale” quest’ultima
fatica a liberarsi.

140 1] Consiglio di Stato rende un parere obbligatorio anche sugli schemi di decreti legi-
slativi con 1 quali si applicano le deleghe contenute nelle leggi annuali di semplificazione
(legge n. 229/2003), nonché sugli schemi di decreto legislativo riguardanti il c.d. taglia-leggi
(art. 14, comma 14, legge n. 246/2005).
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Allattivismo della Sezione consultiva del Consiglio di Stato, peraltro,
non corrisponde un pari livello di coinvolgimento sul fronte dell’esercizio
della giurisdizione amministrativa relativamente al sindacato sul rispetto
delle regole sulla buona qualita della normazione. Fino ad oggi, non risulta
che tale organo sia mai stato chiamato, ad esempio, a valutare né I’applica-
zione dell’AIR né della VIR come oggetto diretto del suo sindacato. N¢, piu
in generale, sono molti 1 casi di regolamenti censurati dal giudice ammini-
strativo in ragione della mancata osservanza di regole di buona scrittura delle
norme'*!.

La possibilita vi sarebbe, atteso che gli strumenti sulla qualita della nor-
mazione, pur disciplinati in regolamenti governativi, trovano sovente una
chiara base normativa in atti con forza di legge. La ritrosia va forse ricercata
nella tradizionale difficolta della giurisprudenza amministrativa a svolgere
un controllo efficace sugli atti regolamentari'*?. Inoltre, ¢ probabile che cio
dipenda anche dalla circostanza che il Giudice amministrativo preferisce re-
stare nell’ambito delle tecniche consolidate del sindacato sulla discreziona-
litd amministrativa, considerando I'indagine sulla qualitd normativa un am-
bito che per lo piu fuoriesce dall’oggetto del suo sindacato giurisdizionale.

8. Osservazioni conclusive

Negli ultimi anni, come si & cercato di mostrare, si sono contemporanea-
mente intensificati tanto i fattori che incidono negativamente sulla qualita
del prodotto normativo quanto gli strumenti e le procedure volte al miglio-
ramento di tale qualita.

Non puo nascondersi che il saldo, ad oggi, sia assolutamente negativo.

Senz’altro si & rafforzata la cultura del buon legiferare, essendo ormai
(pit) diffusa la consapevolezza che le politiche tese al miglioramento della
qualita della normazione, intesa sia sul piano formale che sostanziale, sono
essenziali per far recuperare “margini di competitivita” al sistema paese sotto
il profilo istituzionale, sociale ed economico'. Ma tale consapevolezza non
ha prodotto un’effettiva inversione di tendenza. Se & vero, allora, che I'atten-
zione alla qualita della normazione ¢ prima di tutto “un problema di cul-
tura”'*, & vero pure che la cultura, da sola, non basta.

141 Tra questi, pitt frequenti 1 casi di regolamenti annullati perché adottati in violazione
delle procedure di cui all’art. 17 della legge n. 400/1988; cfr. G. ARCONZO, I regolamenti go-
vernativi, cit., 98.

142 Cfr., per tutti, L. CARLASSARE, voce Regolamento (dir.cost.), in Enc. dir., XXXIX, Mi-
lano, 1988, 632 ss.

43 A. NATALINY, La gualita della regolazione in Italia, cit., 1.

Y M. CARLL, La gualita della normazione in Italia: un problema di cultura, in “Buone”
regole e democrazia, a cura di M. Raveraira, cit., 179.
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Come si ¢ detto, vi sono alcuni fattori “di contesto” che favoriscono la
cattiva qualita della normazione sui quali ¢ assai difficile intervenire. Ma cer-
tamente alcuni aspetti possono essere affrontati.

Quasi esaurita la fase della eliminazione delle norme obsolete per ridi-
mensionare il fenomeno dell’ 1pertrofla regolativa, la vera sfida oggi ¢ quella
di focalizzare I’attenzione, pil che su politiche di deregolamentazione, sul-
I’attenzione alla qualita nei processi di formazione delle nuove norme!®. Il
rischio, altrimenti, ¢ che I’eliminazione di norme obsolete sia “controbilan-
ciata dal caos normativo determinato da numerose disposizioni dal conte-
nuto promiscuo” di recente introduzione!*.

A questo proposito, il principale fattore scatenante della cattiva qualita
della normazione, quello che rischia di compromettere ogni sforzo di rilan-
cio, deve individuarsi oggi nella situazione di drammatico disordine in cui
versa il sistema delle fonti nel nostro ordinamento, con particolare riguardo
al fenomeno rappresentato dalla sistematica violazione ed elusione delle
fonti sulla produzwne siano esse di rango costituzionale o leglslatlvo Al-
meno per scongiurare questa seconda eventualita, parrebbe sempre piti ne-
cessaria una riforma costituzionale, o quanto meno l'introduzione di una
legge dotata di uno statuto peculiare!”, allo scopo di cristallizzare almeno le
regole principali riguardanti 1 processi di formazione degli atti normativi.

Quanto agli strumenti giuridici segnatamente posti a presidio della qua-
lita della normazione nel momento della sua formazione, non ¢’¢ dubbio che
la “cassetta degli attrezzi” sia molto fornita. Occorre proseguire sulla strada
del loro progressivo affinamento, o in alcuni casi di una vera e propria
“messa a regime”. Non vi & dubbio, a questo proposito, che almeno alcune
delle ragioni che concorrono alla cattiva qualita della normazione sono da
individuarsi proprio nelle carenze della disciplina di tali strumenti.

Come si ¢ visto, questi ultimi sono distribuiti tra Governo e Parlamento,
ancorché, in coerenza con il sensibile spostamento del baricentro della pro-
duzione normativa verso I’Esecutivo, 1 principali recenti “investimenti”, in
termini di introduzione di strumenti e procedure nuove o di implementa-
zione di quelle vecchie, siano stati realizzati sul versante governativo.

Si tratta, in entrambi 1 casi, di strumenti dalla natura ibrida, in parte tec-
nica e in parte politica, in proporzioni diverse a seconda dei casi. Questo
aspetto rappresenta, allo stesso tempo, la forza e la debolezza di tali espe-
rienze. Senza la componente politica sarebbe impensabile ottenere per tali

145 F ovvio, d’altra parte, come osserva B.G. MATTARELLA, La trappola delle leggi, cit., 79,
che ipertrofia legislativa e qualitd della legge sono fattori strettamente collegati, atteso che
“una produzione legislativa impetuosa e disordinata conduce facilmente al sacrificio della
qualita delle leggi”.

14 A, NATALINL, La gualita della regolazione in Italia, cit., 6.

147 Secondo la proposta di recente avanzata da A. RUGGERI, La legge come fonte sulla nor-
mazione?, cit., 27.
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organismi quel (minimo) di effettivita che faticosamente essi tentano di con-
quistare; d’altra parte, la loro politicita si riverbera sovente nella loro scarsa
1nd1pendenza, che invece dovrebbe essere scontata per soggetti che “super-
visionano” il lavoro di organi pohtlc1148

In particolare, sia gli strumenti posti a presidio della qualita della norma-
zione sia quelli deputati alla valutazione dei provvedimenti normativi sono
affidati agli stessi soggetti che hanno la responsabilita di produrre le norme,
e talora anche di applicarle (nel caso del Governo), senza alcuna garanzia di
autonomia di chi svolge lattivita di controllo e valutativa. Non stupisce, in
questo senso, che proprio il Governo sia talora il primo ad eludere i controlli
da esso stesso introdotti'.

L’esame dello stato dell’arte ci mostra che strumenti quali ’AIR o la VIR
sono ancora in fase di sostanziale sperimentazione, circondati da diffidenza,
assal onerosi nella gestione, soprattutto in relazione ai risultati che sono in
grado di garantire; essi non hanno ancora effettivamente incrinato il modo
tradizionale di concepire il processo di produzione delle norme, incontrando
resistenze non solo nelle sedi politiche ma anche negli apparati burocratici.

Quanto poi al versante parlamentare, gli aspetti maggiormente critici at-
tengono alla farraginosita del procedimento legislativo, che sovente com-
porta che le esigenze della qualita della normazione siano tenute in conto
solo occasionalmente o in via residuale. Certamente ’esperienza del Comi-
tato per la leglslazmne superate le perplessita iniziali di ordine generale150
andrebbe valorizzata, in primo luogo estendendola al Senato, in secondo
luogo allargando Pattivita di controllo ad un maggior numero di provvedi-
menti, in terzo luogo introducendo accorgimenti volti a rendere i suoi pareri
maggiormente vincolanti.

Per presidiare la qualitd della normazione occorre evitare procedure e
strumenti troppo contorti, onde scongiurare che lo strumento tecnico non
divenga esso stesso ulteriore elemento di complicazione e di scarsa chia-
rezza, ma occorre anche predisporre presidi efficaci e non facilmente eludi-
bili. I punto pil critico, infatti, non riguarda tanto la definizione di stru-
menti nuovi, o la diversa conflgurazmne degh strumenti gia esistenti, bensi,
come detto, la loro effettivita. La verita & che qualsiasi presidio di tecnica

4 OECD, Oversngt bodies for regulatory reform, 2007, 6.

La dottrina che si ¢ interrogata sulla natura degli organi posti a pres1d10 della qualita della
normazione ha escluso la loro riconducibilita al genus degli organi di “controllo costituzio-
nale” (secondo la ricostruzione di S. GALEOTTI, Introduzione alla teoria dei controlli costitu-
zionali, 1963, Milano, 1 ss.); e cid non tanto per la natura non costituzionale dei valori alla cui
tutela gli stessi sono preordinati bensi proprio per la loro non terzieta rispetto al soggetto
controllato, nonché per la ragione che essi sono, per lo pit, privi di poteri coercitivi, sanzio-
natori o anche soltanto ostativi (R. BILLE, Qualita della legge e forma di governo, cit., 232 ss.).

149 Su tale paradosso, cfr. A. MORELLL, [ controlli sulla qualita degli atti normativi del Go-
verno, cit.
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normativa ha una qualche possibilita di successo solo se viene congegnato
come effettivo limite giuridico.

A questo proposito, si sente soprattutto la mancanza di un giudice/cu-
stode della qualita della normazione. Il ruolo del Presidente della Repubblica
su questo fronte si & decisamente intensificato ma i suoi interventi hanno
avuto ad oggi, tutt’al piti, un effetto “pedagogico”. Né sembra possibile sca-
ricare sulla Corte costituzionale, per diverse ragioni, la responsabilita di as-
solvere a tale compito, anche se spazi per un maggior comvolglmento del
Giudice costituzionale possono essere utilmente ricercati. E in questo senso,
come detto, sarebbe utile pensare ad un intervento riformatore, anche limi-
tato, di livello costituzionale, per introdurre nella Carta costituzionale al-
meno qualche riferimento all’esigenza della buona qualita della normazione,
in linea, del resto, con quanto proposto dalla recente Commissione per le ri-
forme costituzionali. Ovvero, in una prospettiva de jure condendo, sarebbe
possibile pensare, senza sottovalutarne i rischi, all'introduzione di un ricorso
diretto delle minoranze teso proprio a consentire il sindacato sui vizi formali
della legge.

Da ultimo, il problema principale ¢ quello di individuare un equilibrio
ragionevole tra gli strumenti posti a salvaguardia della qualita della norma-
zione e le istanze politiche, o meglio la politica. Da un parte lo strumento
tecnico, proprio in quanto “strumento”, deve essere funzionale al decisore
politico, dall’altra tuttavia occorre che gli sia garantito un certo livello di au-
tonomia e di cogenza.

E la disponibilita della politica a recepire le istanze della buona qualita
della normazione oscilla, in ultima analisi, in funzione degli equilibri della
forma di governo, nel senso che essa dipende anche dal grado di stabilita
degli esecutivi e dalla compattezza delle maggioranze politiche, sia perché le
pohtlche sulla buona legislazione richiedono tempo e costanza sia perché,
com’¢ stato notato, I'instabilita politica comporta, quasi fisiologicamente, un
procedimento legislativo piu sbrigativo, compromissorio e “defatigante”'.

150 Cfr. A. P1ZZORUSSO, La manutenzione del libro delle leggi ed altri studi sulla legisla-
zione, Torino, 1999, 31 ss., che segnala la singolarita della scelta, anche nel panorama compa-
rato, di attribuire ad un organo sostanzialmente politico il compito di salvaguardare la qualita
della normazione.

151V, LipPOLIS, G. PITTRUZZELLA, II bipolarismo conflittuale. Il regime politico della Se-
conda Repubblica, Catanzaro, 2007, 59 ss., ove si sottolinea che le disfunzioni maggiori sul
fronte del procedimento legislativo si sono avute a partire dalla XV legislatura, quando si &
“rotta” la simmetria tra i sistemi elettorali di Camera e Senato.






LA FORMATION ET L’EVALUATION DE LA LOI,
RAPPORT FRANCATIS

Rémy Cabrillac

SOMMARIO: 1. La passion de la loi : «une histoire francaise». — 2. L’altération des caracteres de
laloi. - 3. L’inflation législative. — 4. La technique législative ou légistique et les lois d’ex-
périmentation. — 5. La codification — 5.1. La codification-modification. - 5.2. La codifi-
cation-compilation. — 6. Conclusions.

1. La passion de la loi: «une histoire francaise»

La passion de la loi est «une histoire frangaise», selon le joli mot du pro-
fesseur Pascale Deumier!, le droit francais considére en ce sens la loi comme
la source fondamentale du droit. Si ce role central reconnu i la loi n’est pas
seulement une caractéristique du droit frangais puisqu’on le retrouve dans
tous les pays romano-germanique dits pays de civil law, c’est sans doute
celui-ci qui attribue a la loi la place la plus importante dans I"ordonnance-
ment ]urldlque pour deux raisons.

La premlere est philosophique. Le droit frangais reste profondement
marqué par la philosophie des Lumieres qui fait de la loi, expression de la vo-
lonté générale, le fer de lance de la lutte contre ’absolutisme des monarques,
I'instrument du triomphe de I’équité naturelle imposée par la raison. Ainsi
s’explique la nomophilie, la passion des lois, qui a fleuri en France au XVIII
eme siecle?.

A cette raison philosophique s’est ajoutée une raison historique. Dans le
prolongement de la philosophie des Lumieres, la Révolution a érigé la loi en
seule véritable source du droit. Le juge, considéré avec méfiance, ne doit étre,
selon la célebre formule de Montesquieu, que «la bouche qui prononce les pa-
roles delaloi»’. L’apothéose de ce triomphe de la loi se concrétise dans I'adop-
tion du Code civil en 1804 et des autres codes napoléoniens qui ont suivi.

Piece fondamentale de 'ordonnancement juridique laloin’ena pourtant
pas moins connu une importante crise a partir de la seconde moiti¢ du
XXeme sieclet, crise qui participe de la crise plus générale des sources du
droit® et se caractérise par deux manifestations notables.

! Introduction générale au droit, LGD], 2e¢me éd., 2013, n°® 213.

2]. CARBONNIER, La passion des lois au si¢cle des Lumiéres. Essais sur les lois, Paris, 19952,
239.

3 De Pesprit des lois, L XI, CH. VL.

* Cf. F. TERRE, La crise de la loi, in Arch. Phil. Dr., 1980, 17 s.

5> R. CABRILLAG, Introduction générale an droit, Paris, 2013'°, n® 178 et s.
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2. L’altération des caracteres de la loi

La premiére de ces manifestations réside dans I’altération des caracteres
de la loi.

La loi doit étre, selon I’article 6 de la Déclaration des droits de ’homme
et du citoyen, «I’expression de la volonté générale».

Or, la loi d’aujourd’hui perd sa généralité en multipliant les cas particu-
liers. Cet émiettement de la lo1 altere sa clarté et sa cohérence. Pire encore, la
loi est souvent devenue Iexpression d’un législateur particulier. Chaque
nouvelle majorité politique une fois en place s’empresse d’abroger ou au
moins de modifier les lois adoptées par la précédente, le plus souvent pour
des considérations politiciennes.

Dans un esprit voisin, la technicité de la loi et sa spécialisation croissante
la font apparaitre comme la volonté de bureaucrates ou de groupes de pres-
sion exprimant les intéréts de catégories sociales ou professionnelles précises
davantage que I'intérét général’.

On assiste également a Papparition de lois spectacle: qu'un probleme de
société se pose et le recours au législateur est le premier voire le seul réflexe,
aboutissant souvent a une loi paravent dont la seule fonction est de donner
a ’opinion publique 'impression que le probleme a été résolu. Entre autres
exemples, ’'adoption de la loi du 11 octobre 2010 interdisant la dissimulation
du visage dans Iespace public, dite loi anti-burqa, a été motivée par des
considérations médiatiques et politiques et ne résoudra ni la montée de I'in-
tégrisme musulman ni la protection des femmes.

Un phénomene voisin d’altération de la loi s’est développé avec les lois
mémorielles, dont la fonction consiste simplement a reconnaitre une tragédie
de ’Histoire en espérant ainsi de maniere incantatoire fermer les plaies du
passé. On peut par exemple citer la loi du 29 janvier 2001 reconnaissant le
génocide arménien en Turquie. Quels que soient les bons sentiments qui ont
conduit a 'adoption de ce texte, il n’est pas sir que ’écriture de I'Histoire
releve du role du législateur’...

¢ Cf. déja, G. RIPERT, Les forces créatrices du droit, LGD], 1955, qui parle des «forces
obscures qui luttent pour obtenir la regle jugée la plus favorable a certains intéréts (n° 34) et
évoque 'opinion publique, les classes sociales, les syndicats, les partis politiques... Ad. J. LA-
POUSTERLE, L influence des groupes de pression sur I’élaboration des normes, préf. P.-Y. GAU-
TIER, Paris, 2009; M. MEKKI, L ‘influence normative des groupes d’intérét: force vive ou force
subversive 2, JCP, 2009, 1, 370 et 392.

7 Cf. par exemple, P. MALAURIE, P. MORVAN, Introduction au droit, Paris, 2012%, n°® 249.
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3. L’inflation législative

Cette altération des caracteres de la loi va de pair avec une inflation légis-
lative galopante, qui constitue la seconde manifestation de la crise contem-
poraine de la loi. Cette inflation 1égislative puise ses racines dans I'interven-
tion croissante de ’Etat dans de nombreux secteurs de la société. Plus de
1200 lois sont votées chaque année, sans compter la prolifération des textes
réglementaires. Un rapport récent évalue le stock de textes en vigueur au
nombre impressionnant de 400.000°.

Le rythme législatif s’accélere, en particulier dans certaines branches
comme le droit du travail ou le droit commercial. Par exemple, la premiére
loi sur la faillite en France datait de 1867. Elle n’a été réformée que cent ans
plus tard, en 1967, réforme qui a a son tour été profondément modifiée en
1985, puis en 1994, en 2005, en 2008, pour ne s’en tenir qu’aux changements
essentiels.

Cette multiplication des régles a débouché sur une grande insécurité ju-
ridique, périodiquement dénoncée par les autorités politiques’ ou judi-
ciaires'®, mais également par le grand public : un pamphlétaire a récemment
publié un ouvrage au titre pour le moins évocateur : «Il y a trop de lois
idiotes dans ce pays. Arrétez d’emmerder les frangais»''...

A la maniére de I'inflation monétaire, ’inflation des lois entraine leur dé-
valorisation. L’effectivité de la loi exige sa connaissance et I'inflation législa-
tive transforme en pure fiction le principe selon lequel «Nul n’est censé
ignorer la loi».

Cette multiplication des textes entraine également une baisse de leur qua-
lité formelle. En proliférant, les lois s’entrecroisent ou se télescopent condui-
sant 3 un inextricable maquis législatif dans lequel les praticiens, avocats ou
magistrats ne se retrouvent plus.

L’inflation législative favorise également 'effet pervers de la loi, c’est a
dire un effet contraire a celui recherché par le législateur. Par exemple, la

$ Rapport Lambert-Boulard, Mission de lutte contre I'inflation normative, 26 mars 2013
(La doc. fr., 2013).

® E. BALLADUR, Caractére de la France, Paris, 1997, 193: «Prolifération des textes sans
cesse plus complexes, dans des matieres toujours plus nombreuses, instabilité des régles qu’on
veut adapter a toutes les situations, a tous les changements, dégradations de la pureté, de la
qualité de la législation, obscurité et parfois contradiction entre les buts poursuivis : tel est au-
jourd’hui le propre du droit frangais, pourtant, plus d’un siecle, modele de stabilité, de sim-
plicité et de force».

19 Cf. les termes volontairement provocateurs du Rapport annuel du Conseil d’Etat de
1991 (De la sécurité juridique, La doc. francaise, 1992, p. 15 2 66) : «Logorrhée législative et
réglementaire...qui dit inflation dit dévaluation...quand le droit bavarde, le citoyen ne lui
préte plus qu’une oreille distraite...». Ad., dans le méme esprit, le rapport de 2006 (Sécurité
juridique et complexité du droit).

T, DESJARDINS, Arrétez d’emmerder les francais, Paris, 2000.
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multiplication des lois protectrices du locataire décourage les éventuels bail-
leurs de mettre un bien en location, ce qui réduit I'offre et entraine une aug-
mentation des loyers se révélant en définitive préjudiciable au locataire.

4. La technique législative ou légistique et les lois d’expérimentation

Pour tenter d’atténuer cette crise de la loi, la doctrine a proposé de s’ap-
puyer sur la techmque législative ou légistique, qui s’est développée dans
d’autres pays'?, mais reste encore embryonnaire en France malgre les céle-
bres mais empiriques observations de Montesquieu ou de Portalis® et 'oeu-
vre magistrale de Frangois Gény au début du XX eme siecle!

Quelques travaux se sont attachés a jeter les bases de cette science nou-
velle® et les pouvoirs publics les ont relayé, par exemple en proposant un
guide de légistique sur le site officiel Legifrance mis en place pour faciliter
PPacces a la loi®.

Les efforts faits par le leglslateur francais pour tenter d’améliorer I’élabo-
ration des textes ont emprunté plusieurs voies dominées par I'idée de simpli-
fication du droit, qui semble pourtant demeurer un voeu pieu.

Une circulaire du Premier ministre du 26 janvier 1998 a consacré les
études d’impact des projets de loi et de décret. Il s’agit «d’évaluer a priori les
effets administratifs, juridiques, sociaux, économiques et budgétaires des
mesures envisagées et de s’assurer de maniére probante que la totalité de
leurs conséquences a été appréciée»'. Par application de larticle 39 de la
Constitution, une loi du 15 avril 2009 prévoit que tout projet de loi doit faire
I’objet de cette étude d’impact, qui permet de préciser les buts poursuivis par
le texte, les options possibles en dehors d’une intervention législative et les
modalités du recours a une nouvelle [égislation (art. 8, al. 1 et 2).

Parallelement, un Office parlementaire d’évaluation de la législation a été
créé par une loi du 14 juin 1996, mais cette création a été considérée par la
doctrine comme un gadget a I’efficacité réduite'® et ces prévisions se sont
malheureusement confirmées'’

12 A. VIANDIER, Recherche de légistigue comparée, 22, 1988.

13 MONTESQUIEU, De Pesprit des lois (1758); PORTALIS, Discours préliminaire sur le projet
de Code civil (1804).

" Science et technique en droit privé positif (1924).

5 Cf. D. REMY, Légistique, éd. Romillat, 1994; C. BERGERAL, Rédiger un texte normatif
(manuel de légistique), Berger-Levrault, 7 éme éd., 2012.

1o www. Legifrance.gouv.fr Ad. Le Guide pour I’élaboration des textes législatifs et régle-
mentaires, La doc. fr, 2 eéme éd., 2007 diffusé par le secrétariat général du gouvernement et le
Conseil d’Erat.

7 JO 6 fév. 1998

18 N. MOLFESSIS, obs. a la RTDCiv. 1997.783.

1 Cf. F. TERRE, Introduction générale an droit, Paris, 9 eme éd., 2012, n® 422.
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Une avancée plus significative a été opérée par la consécration des lois
d’expérimentation, c’est a dire des lois votées pour une certaines période et
qui peuvent étre pérennisées dans le cas ou elles s’avéreraient efficaces. Par
exemple, la loi du 17 janvier 1975 qui autorisait dans certaines conditions
'interruption volontaire de grossesse a été adoptée au départ pour une pé-
riode probatoire de cing ans et pérennisée par une loi en 1979. La loi expé-
rimentale a été consacrée par une loi constitutionnelle du 28 mars 2008. L’ar-
ticle 37-1 de la Constitution dispose aujourd’hui: «La loi et le réglement peu-
vent comportet, pour un objet et une durée limitée, des dispositions a
caracteére expérimental».

5. La codification

Au dela de ces mesures a la portée relativement réduite, la France reste la
patrie des codes. Le principal remede a la crise de la loi réside dans la codifi-
cation, qui en droit frangais a pris 2 ’époque contemporaine deux formes
différentes, la codification-modification et la codification-compilation®.

5.1. La codification-modification

La codification-modification est celle qui opére une modification de
fond du droit codifié, a ’exemple du Code civil de 1804, qui a profondément
modifié le droit francais de I’époque.

Notre droit a essentiellement connu trois codifications-modification qui
ont marqué ses dernieres décennies. Les deux premieres ont opéré une reco-
dification d’ensemble d’une matiére dont la réglementation était devenue
vieillissante, inadaptée a la société contemporaine. Un nouveau Code de pro-
cédure civile a remplacé I’ancien en 1975, un nouveau Code pénal, adopté en
1992 et entré en vigueur en 1994, s’est substitué au Code de 1810. Plusieurs
tentatives de recodification d’ensemble du Code civil ont échoué, en 1904 ou
en 1945 en particulier. Le renouveau de notre code civil est venu de réformes
du droit des personnes et de la famille entreprises a partir de 1960 sous la di-
rection du doyen Carbonnier. La portée de ces réformes dépasse leur simple
domaine. Elles ont assuré une «révolution tranquille»* du droit civil fran-
cais.

Ces réformes ont initié un nouveau style de législation, dominé par plu-
sieurs traits caractéristiques: désengagement du droit au profit d’autres re-
gles d’organisation sociale, volonté de proposer plusieurs modeles 1égislatifs,

2 Sur cette distinction, cf. R. CABRILLAC, Les codifications, Paris, 2002, 189 et s.
21 G. CORNU, Introduction, les personnes, les biens, Montchrestien, 11 éme éd., 2003, n°
301.
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attribution d’un pouvoir modérateur au juge par le biais de notions-cadre.
Ces idées ont inspirées les réformes du droit civil entreprises par la suite,
comme ’ordonnance du 23 mars 2006 rénovant le droit des stiretés. Elles ha-
bitent également les différents projets de réformes du droit des obligations
ou du droit des biens proposés par la doctrine??

Procédure civile, droit pénal, droit civil: ces différentes codifications-
modification ont été entreprises dans des matiéres classiques, régies jusque la
par des codes napoléoniens, dont elles se sont efforcées de respecter I'esprit
et la lettre. Cette fidélité a permis d’éviter dans ces matiéres les défauts 1égis-
latifs contemporains, d’enrayer la crise de la loi. En effet, ces codifications-
modification ont tenté de respecter le méme souci d’élégance de forme et de
cohérence de fond qui caractérisait les anciens codes.

L’élégance se traduit d’abord par la recherche d’un style législatif qui
rappelle celui des codes du XIXeme siecle et contraste singulierement avec
les formules maladroites et embrouillées du législateur contemporain. Pour
se limiter au seul exemple du Code civil, la recodification entreprise a voulu
tremper sa plume dans ’encre de Portalis, prolonger ce style merveilleux, a
I’équilibre parfait entre langage technique et langage courant, entre langage
abstrait et langage concret, qui a largement contribué au succes et a la péren-
nité du Code civil. Par exemple, dans le prolongement d’articles célebres du
Code de 1804, les codificateurs contemporains ont ciselé des formules ra-
massées et expressives tout aussi esthétiques, comme ’article 310 du Code
civil qui énonce: «Tous les enfants dont la filiation est légalement établie ont
les mémes droits et les mémes devoirs dans leur rapports avec leur pere et
mere».

L’élégance se traduit également par le respect d’une structure harmo-
nieuse, a la maniére d’un jardin 2 la frangaise qui symbolise si bien le classi-
cisme de I’esprit frangais dans le domaine artistique. Le plan général, les ar-
ticulations secondaires, la numérotation continue, la place fondamentale re-
connue a la subdivision de base que constitue larticle: tout dans ces
recodifications-modification indique le souci d’un beau droit, bien ordonné.
Ainsi, tout en apportant d’importantes modifications au plan du Code de
procédure civile de 1806, son successeur retient néanmoins une présentation
rationnelle illustrant le déroulement du proces civil, caractérisée par une
continuité logique allant du général au partlcuher On peut observer dans le
méme esprit que la recodification civile s’inscrit scrupuleusement dans la
structure générale du Code de 1804, s’efforcant de la ménager le plus possi-
ble, parfois au prix d’audacieuses acrobaties®

Ces codifications-modification respectent également la cohérence de

22 R. CABRILLAG, Introduction générale an droit, cit., n° 59.
2 G. CORNU, La lettre du code a I’éprenve du temps, in Mélanges R. Savatier, Dalloz,
1964, 157 et s.
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fond de la matiere codifiée, qui constitue I’essence de toute codification. Par
exemple, le Code de procédure civile de 1975 a été salué par la doctrine
comme par les praticiens parce qu’il conserve aux régles de la procédure ci-
vile une certaine unité d’inspiration. De méme, la recodification civile inter-
venue matiere par matiere depuis 1960, a suscité d’inévitables risques de dé-
calage entre des textes aux millésimes différents, mais 'unité qui fédere au-
jourd’hui le Code civil ne saurait étre sérieusement mise en doute. Le Code
civil est habité d’un méme souffle, d’une méme Ame transcendant la diversité
des textes qui le composent.

La cohérence de ces recodifications résulte sans doute en grande partie de
P'unité d’inspiration qui a habité chacune d’elle. Par fidélité aux modeles
classiques de codes, ces recodifications-modification contemporaines ont en
effet été la plupart du temps confiées a un seul homme, une seule «plume 1é-
giférante»?. Ainsi, le Code de procédure civile a été essentiellement congu
par le doyen Cornu, et les «principes directeurs du proces» qui constituent
ses 24 premiers articles, le frontispice qui symbolise sa conception du proces,
portent sa marque, a tel point que le Garde des sceaux de I’époque, Jean
Foyer, constatait : «on pourrait ’appeler, en toute justice, le Code Cornu»®
Le Code pénal concrétise I'idéologie des droits de ’homme, qui impregne sa
structure méme comme bon nombre de ses dispositions, a I'instigation de
Monsieur Robert Badinter qui a largement contribué aux compromis poli-
tiques indispensables a son adoption?. Quant aux réformes du Code civil
francais, il est superfetatmre de rappeler qu’elles ont essentiellement été ré-
digées ou au moins inspirées par le doyen Carbonnier, qui a ainsi initié un
style législatif original, ouverture incontestable vers un modele nouveau de
codification.

Ces codifications, si elles ont enrayé la dégradation de la loi dans les ma-
tieres concernées, n’étaient pas adaptées a des matieres nouvelles, essentiel-
lement issues d’une réglementation technique et mouvante, comme par
exemple le droit du travail ou le droit de la consommation.

Un autre type de codification allait alors étre favorisé par les pouvoirs
publics, la codification-compilation.

5.2. La codification-compilation

La codificaion-compilation constitue le rassemblement de textes épars en
un seul corpus, sans que le fond du droit ainsi rassemblé ne soit modifié.

2 Expression de J. COMAILLE in L’esprit sociologique des lois, PUF, 1994, 138, A propos
du doyen Carbonnier.

% J. FOYER, Le Nouveau Code de procédure civile, in Le nouvean code de procédure civile
vingt ans apres,. cit., 323.

2 R. BADINTER, Présentation du projet de Code pénal, Dalloz, 1988.



110 REMY CABRILLAC

Pour remédier a la prolifération anarchique liée a la crise de la loi, le gou-
vernement avait décidé de créer dés le lendemain de la Seconde Guerre mon-
diale, par un décret du 10 mai 1948, une Commission chargée d’étudier la co-
dification et la simplification des textes législatifs et réglementaires. L’objec-
tif des pouvoirs publics était de mettre de 'ordre dans ce maquis législatif le
plus rapidement possible, décidant ainsi de procéder a la codification des
textes existants par décret, sans modification autre que de pure forme et sans
intervention du Parlement, d’oti le nom de codification administrative par-
fois donné a ce type de codification. Cette Commission a accompli un travail
considérable jusqu’en 1988, élaborant de nombreux codes dans de domaines
variés.

Le gouvernement a entendu relancer la codification par un décret du 12
septembre 1989 instituant une Commission supérieure de codification qui,
selon le texte méme, «prend la suite de la précédente», «chargée d’ceuvrer a
la simplification et a la clarification du droit». Cette Commission s’est ainsi
attachée a un ambitieux programme de compilation des regles régissant de
nombreuses matieres récemment apparues dans notre ordonnancement juri-
dique.

La Commission supérieure de codification a adopté de nombreux codes
depuis son entrée en fonction, dont on peut citer les exemples les plus em-
blématiques: Code de la propriété intellectuelle (1992), Code de la consom-
mation (1993), Code monétaire et financier (2000), Code du patrimoine
(2004), Code des transports (2010). Le seul code napoléoniens a avoir fait
I’objet d’une recodification-compilation est le Code de commerce en 2000.

On compte désormais plus de 70 codes et les statistiques montrent
qu’environ la moitié du droit francais est aujourd’hui codifié?””. Les pouvoirs
publics entendent maintenir cet effort d’adoption de nouveaux codes et de
suivi des codes existants, comme en témoigne une circulaire du 27 mai
2013%8.

Cette codification-compilation repose sur un principe fondamental,
symboliquement rappelé par une loi du 12 avril 2000 relative aux droits des
citoyens dans leurs relations avec I’administration?, celui du droit constant :
les textes sont codifiées sans modification autre que ' de pure forme. Ce prin-
cipe du droit constant est essentiellement justifié par les contraintes de
temps : seule une codification a droit constant «permet d’élaborer des codes
sans les ralentir ou les perdre dans ’examen et les débats de toute réforme de

7 Rapport de la Commission supérieure de codification, 2012, p. 9 (disponible sur www.
legifrance.gouv.fr)

28 Tbid., annexe 2.

2 Loi n° 2000-321 du 12 avril 2000, art. 3 al. 2: «Cette codification se fait a droit
constant sous réserve des modifications nécessaires pour améliorer la cohérence rédaction-
nelle des textes rassemblés, assurer le respect de la hiérarchie des normes et harmoniser ’état
du droit».
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fond»*. En effet, du fait du principe méme de droit constant, la codification
intervient sans qu’il soit nécessaire que ’adoption d’un code s’enlise dans le
long et complexe processus législatif. Beaucoup de codes ont vu leur partie
législative adoptée par voie d’ordonnance (art. 38 de la Constitution), me-
sure qui peut étre prise par le Gouvernement sur habilitation du Parlement.

Ce principe de codification a droit constant a subi plusieurs types de cri-
tiques.

On lui a d’abord reproché de constituer une trahison historique du
concept méme de code. Une frange importante de la doctrine civiliste, mar-
qué par 'ombre des codifications napoléoniennes, considére que compiler
n’est pas codifier. L’argument parait sans doute excessif. Le concept de code
a pris des formes variées a travers [’'Histoire. Les codifications romaines et la
plupart des codifications jusqu’au XVII eme siécle n’étaient plus ou moins
que des compilations et I’avénement du concept de code-modification, qui a
connu son paroxysme avec les codes napoléoniens, ne date que du XVII eme
siecle.

On a ensuite reproché a la codification a droit constant de permettre des
modifications de fond derriere les simples modifications de forme annon-
cées. Entre autre exemple, 'inclusion d’un texte dans un plan inévitablement
nouveau peut a travers l'interprétation fondée sur la place de ce texte, em-
porter des conséquences non négligeables sur le fond du droit. Pour répon-
dre a cet argument, on peut observer que, depuis Justinien, ’'Histoire montre
qu’une compilation entraine inévitablement des modifications du droit sans
que cela altere la qualité du code-compilation ainsi adopté!. Mais il faut tout
de méme admettre qu’opérer des modifications sans consultation préalable
de la communauté scientifique ou plus encore du Parlement n’est guére sa-
tisfaisant dans une société démocratique.

Un autre argument avancé a fait valoir que codifier sans modifier le droit
est dépourvu d’intérét puisque cela ne permet pas d’adapter le droit aux évo-
lutions de la société. Les défenseurs de la codification a droit constant ont ré-
pondu qu’un code-compilation pourrait fournir un indispensable point de
départ pour une modification ultérieure de la matiére, permettant en quelque
sorte d’établir un check-up de I’état du droit pour en soigner par la suite les
faiblesses®

Des lors, le bilan de ces codifications-compilations nous semble globale-
ment positif, d’autant plus qu’elles s’appuient sur un outil trés performant,

30 Circulaire du 30 mai 1996, précitée, art. 2.1.1.

31 J. GAUDEMET, La codification et I’évolution du droit, in Sociologie historique du droit,
PUF, 2000, 249.

32 Circulaire du 30 mai 1996, cit., art. 2.1.1 : «<En fournissant aux auteurs des projets de
réforme une base de textes clairs, ordonnés et en vigueur, la codification prépare la réforme et
la simplification ultérieure des textes».
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le site Legifrance. Sur ce site les textes des différents codes, quotidiennement
mis a jour, peuvent &tre consultés, dans leur version actuelle et le plus sou-
vent méme dans les versions antérieures ou a venir. Quels que soient les dé-
fauts ou les faiblesse de la codification a droit constant, on ne peut que
constater qu’elle permet une grande accessibilité de la regle de droit, impé-
ratif auquel le Conseil constitutionnel est tres attaché®.

La principale limite de la codification-compilation réside dans son inca-
pacité a rassembler les normes juridiques autres que législatives ou réglemen-
taires qui proliférent aujourd’hui: normes internationales ou européennes,
décisions des juridictions internes, de la Cour de Justice de I'Union Euro-
péenne ou de la Cour européenne des droits de ’homme, régles non éta-
tiques ou droits spontanés.

Cette limitation est d’autant plus ficheuse qu’elle contraste avec I’ambi-
tion de complétude du codificateur contemporain qui souhaite codifier I’en-
semble du droit existant. Comme ’observait en ce sens un parlementaire, par
ailleurs universitaire, avec un chauvinisme pour le moins excessif: «Si le pro-
gramme gouvernemental est mené a terme, nous serons le seul pays au
monde a disposer d’une codification totale de ’ensemble du droit. Cela si-
gnifie que, dorénavant, aucun législateur, dans aucun pays, ne fera la moin-
dre réforme sans se référer a ce que les Frangais ont fait...»*.

6. Conclusions

La codification peut ainsi constituer un reméde opportun 2 la crise de la
loi, mais encore faut-il qu’elle soit utilisée avec mesure. Le Parlement et la
communauté des juristes doivent étre davantage associés au processus de co-
dification, en particulier en ce qui concerne la codification-compilation, afin
de limiter I'influence grandissante de la bureaucratie.

L’avenir de la codification dépend ainsi de sa capacité a ne pas tomber
dans les travers qui caractérisent la loi contemporaine. Comme ’observait
Bruno Oppetit, «si la codification peut restituer a la loi ses vertus tradition-
nelles, elle sera soumise a un brillant avenir, sinon, elle souffrira du méme
discrédit»*.

33 Cf. E TERRE, op. cit., n° 457 et les décisions citées. Ad.: A. ZADRANY, Codification et
Etat de droit, these, Paris 11, 2011.

3 P. GELARD, JO Sénat CR, 13 oct. 1999, 5089.

35 B. OPPETIT, Essai sur la codification, PUF, 1998, 66.
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Introduzione

Le ragioni che militano a favore di un riordino del diritto dell’Unione
europea sono, per molti versi, analoghe a quelle che giustificano o impon-
gono simili inizative a livello nazionale. Tuttavia, anche in questo campo la
realta comunitaria presenta alcune particolarita, aspetti che sono peculiari ai
fenomeni della patologia della legislazione europea che sta a monte dell’esi-
genza di un riordino. Sara interessante descrivere queste specificita, tanto sul
versante dei difetti quanto su quello dei rimedi tentati.

A. PATOLOGIA DEL DIRITTO COMUNITARIO
1. Inflazione legislativa
1.1. Il fenomeno

Il primo problema che viene in mente a chiunque rifletta sui difetti di
una legislazione, non solo quella europa, ma in genere, ¢ certamente I’ec-
cesso di normazione. E, questo, un problema molto sentito. Ne ¢ prova
pure ’abbondanza di termini, anche molto 1mmag1n051 usati per descrwere
il fenomeno “inflazione legislativa”, “marea”, “inquinamento”, “esplo-
sione” o anche “legislative overkill” riferito non a una singola norma che va
al di 1a dell’obiettivo voluto, ma appunto all’eccesso di normazione in gene-
rale.

Per quanto riguarda il diritto europo, il fenomeno & evidenziato non
soltanto dallo spazio esponenzialmente crescente che la GUUE, la Gazzetta
ufficiale dell’Unione, parte L (Leglslazmne) prende sugli scaffali delle no-
stre biblioteche. Un indicatore pilt preciso lo troviamo nel numero di pa-
gine del cosiddetto acquis comunitario che viene recensito prima di ogni
nuova adesione, perché esso dev’essere tradotto nelle lingue dei futuri Stati
membri. E vero che il termine non copre soltanto la legislazione vigente al
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momento'. Non per nulla di fronte alla difficolta di definire con esattezza la
nozione, molte versioni linguistiche preferiscono, come I'italiano, utilizzare
il termine francese “acquis™. Il quale comprende anche, tra I’altro, le piu si-
gnificative sentenze della Corte di giustizia. Possiamo tuttavia, per i nostri
fini oggi, tralasciare le puntualizzazioni pubblicate per precisare il termine.
Possiamo dire che 'acquis comprende essenzialmente tutta la normativa co-
munitaria in vigore ad un dato momento ed ¢ dunque un buon indicatore
dell’evoluzione della massa legislativa.

Ebbene, 'aumento & costante e se in occasione della grande adesione del
2004 si sono recensite, ai fini della traduzione, circa 80 000 pagine, gia nel
2007, al momento dell’adesione di Bulgaria e Romania, si erano superate le
100 000 e per la recente adesione della Croazia i servizi delle Istituzioni mi
danno una cifra di 164 000. Quest’ultima i impennata si spiega solo in parte
con la creazione, nel 2010, del Servizio per ’azione esterna e con I’adozione
della relativa normativa.

Nonostante gli sforzi annunciati e — come vedremo — effettivamente fatti
per ridurre la massa di leggi comunitarie, i risultati sembrano dunque delu-
denti.

1.2. Le cause

Le cause di questa evoluzione sono in parte comuni a tutte le normative,
in parte specifiche a quella europea.

1.2.1. in generale

Tra 1 motivi che spingono ogni attivita legislativa a diventare sempre pit
invasiva molti autori additano la tendenza a giuridicizzare sempre piu la
varie forme di rapporti sociali ed economici’. Rapporti finora lasciati alla li-
bera disposizione degli interessati vengono fusi in rapporti disciplinati nor-

! J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, L’acquis et [’élargissement de I’Union, in R.A.E.-L.E.A.
(Revue des affaires européennes — Law & european affairs), 2001-2002, 805. F. P1coD, L’ac-
quis de ’Union européenne — Introduction, in R.A.E.-L.E.A. 2001-2002, 785. P. COMTE, A.
JEAMMAUD, L’acquis et le droit, in R.A.E.-L.E.A., 2001-2002, 787. P. PESCATORE, Aspects ju-
diciaires de Pacquis communautaire, in RTDE (Revue trimestrielle de droit européen), 1981,
617.'T. GALLAS, Adesione all’Unione enropea ed acquis communautaire — Il caso dell’Albania,
in Dialogu Sot (Tirana), giugno 2009, 20.

2 Osserva giustamente P. Rossi che “questa espressione, costantemente utilizzata da po-
litici e giuristi, non ha un significato condiviso” in P. ROSS1, La coesione dell’Acquis commu-
nautaire, in Il Diritto privato europeo nella comparazione tra sistemi ginridici nazionali, To-
rino, 2005, 39.

3 Per una descrizione sintetica del fenomeno vedasi il lemma «Verrechtlichung» in K.
SCHUBERT, M. KLEIN, Das Politiklexikon, 5., aktualisierte Auflage, Dietz, 2011.
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mativamente. Si pud dare un giudizio negativo su questa tendenza e consi-
derare che sia da combattere. Oppure giustificarla con la considerazione che
la ragnatela delle relazioni sociali diventa sempre pitt complessa e che una
normativa ¢ necessaria per ordinarli e per tutelare la parte pitt debole in que-
ste relazioni. Fatto sta che la tendenza esiste ed esiste anche sul piano comu-
nitario. La spinta a creare normative viene dal basso, dalla base sociale.
Spesso essa & assecondata dall’autoritd, ma anche quando questa resiste la
pressione puo essere forte.

Cosi, nella primavera del 2005 la prima Commissione Barroso, quasi al-
I'inizio della sua azione, annuncio il ritiro di 68 proposte legislative che
erano state fatte precedentemente. Il plauso fa generale. Poi pero arrivarono
le obiezioni. Per le organizzazioni degli ecologisti tale proposta non andava
ritirata, perché necessaria per la politica di tutela dell’ambiente. Da parte
degli interessi industriali si faceva valere che tal altra proposta di direttiva era
necessaria per il completamento del mercato interno. E quando si prospettd
di abolire la normativa, gia esistente, sulla calibratura della frutta, i rappre-
sentanti tanto dei consumatori che quelli degli agricoltori insorsero a difesa
dei loro rappresentati asserendo che essa era necessaria per la trasparenza e
'informazione dei consumatori.

Va aggiunto che con la giuridicizzazione si rivestono di una disciplina
normativa realtd semple piti complesse, spesso economiche, e — per citare
Peter Noll* - 1a complessna della regolamentazione ¢ funzione della com-
plessita della materia da regolamentare. E questa un’altra ragione della cre-
scente massa normativa.

1.2.2. nell’Unione enropea

Estensione delle competenze comunitarie

Se ora passiamo a cercare le cause del crescendo di atti legislativi piti par-
ticolari al diritto comunitario, ¢ illuminante comparare il numero degli arti-
coli che attribuiscono una competenza alle Istituzioni comunitarie nel trat-
tato di Roma (1958) e nel trattato sul funzionamente dell’'Unione europea
(2009). Nella versione originaria del trattato, quella del 1958, le materie di
competenza della Comunita erano poche, anche se essenziali : il mercato co-
mune, la politica agricola comune, la politica sociale. Il trattato di Maastricht
vi ha inserito alcune decine di articoli che attribuiscono all’'Unione una com-
petenza in tutta una serie di nuovi campi, dalla politica industriale, all’am-
biente, protezione dei consumatori, cultura, reti transeuropee ecc. I1 trattato
di Amsterdam ne ha aggiunto alcuni altri, come la protezione civile.

E vero che I’azione che le Istituzioni comunitarie sono chiamate a svol-
gere in questi campi spesso ¢ assai blanda. In molti casi si tratta di misure che

*P. NoLL, Gesetzgebungslehre, Rowohlt, 1973, 171.



116 TITO GALLAS

si limitano ad appoggiare o completare le misure adottate a livello nazionale
o ad incoraggiare la cooperazione degli Stati membri. A titolo di esempio, si
vedano gli articoli 167 (cultura) e 168 (sanita pubblica) TFUE. Sono compiti
che non richiedono una grande produzione normativa; contribuiscono tut-
tavia anch’essi all'incremento della legislazione.

Articolo 352 TFUE

Ed ¢ anche vero che, seppure queste materie non figurassero nel trattato
prima di Maastricht, il Consiglio aveva comunque gia adottato atti che le in-
teressavano. Si faceva frequentemente ricorso all’allora articolo 235 CE
come base giuridica. Secondo questo articolo, “quando un’azione della Co-
munita risulti necessaria per raggiungere, nel funzionamento del mercato co-
mune, uno degli scopi della Comunita, senza che il presente Trattato abbia
pevisto 1 poteri d’azione a tal uopo richiesti, il Consiglio... prende le dispo-
sizioni del caso”. Gia la Corte di giustizia aveva messo dei paletti all’appli-
cazione 1 questa disposizione e non per niente la formulazione attuale del-
Iarticolo corrispondente nel TFUE (articolo 352) ¢ ben piu restrittiva.

E dunque difficile quantificare 'aumento di atti normativi a seguito
dell’aggiunta di materie di competenza comunitaria operata dal trattato di
Maastricht.

Principio di sussidiarieta

D’altronde, lo stesso trattato di Maastricht ha introdotto il principio di
sussidiarietd come limite all’attivismo delle Istituzioni comunitarie. La
Commissione vigila sull’applicazione di questo principio al momento si de-
cidere sulle proposte legislative che intende presentare al Parlamento euro-
peo ed al Consiglio. Infatti nella scheda di valutazione dell’impatto della
normativa eventualmente proposta dev’essere fatto esplicito riferimento alla
presa in conto del principio di sussidiarieta. Sull’applicazione dello stesso vi-
gilano anche 1 Parlamenti nazionali (articolo 12, lettera b) TUE) e non solo
sulla carta. Il Parlamento tedesco ha prontamente contestato una proposta
della Commissione in quanto non sarebbe giustificata alla luce del principio
stesso.

Il problema a questo proposito sta piuttosto nel comportamento dei go-
verni degli Stati membri. E notorio che se un provvedimento al quale essi
tengono difficilmente passerebbe a livello nazionale o che comunque sarebbe
inviso all’elettorato, essi hanno tendenza a farlo adottare a Bruxelles. Lo ha
ricordato anche il presidente Barroso presentando, all’inizio di ottobre, il
progetto di ritirare un certo numero di proposte della Commissione e di
snellire la normativa comunitaria®.

> «REFIT traduce I'impegno della Commissione a realizzare un quadro normativo sem-
plice, chiaro, stabile e prevedibile per le imprese, i lavoratori e i cittadini, che andra a vantaggio
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C’¢ un’ulteriore conseguenza dell’azione dei governi, che nel Consiglio
intervengono preparando gli atti da adottare in gruppi di lavoro formati da
funzionari nazionali. E che gli atti vengono gonfiati con emendamenti alla
proposta originaria. Un esempio, riportato dal Conseil d’Etat francese : un
regolamento il cui articolato consisteva, nella proposta della Commissione,
in 171 righe ¢ stata congedata dal Consiglio con 294 righe di artcoli; il vo-
lume ¢ dunque aumentato del 75% e, nota sempre il Conserl d *Etat, una pro-
posta relativamente semplice ¢ stata trasformata in un testo complesso e di
difficile comprensione®.

Similmente, la ragione per cui di regola le direttive comunitarie, che a
norma del trattato dovrebbero limitarsi a precisare il risultato da raggiun-
gere, sono invece estremamente dettagliate sta anche nella reciproca diffi-
denza delle burocrazie nazionali. Si carica il testo di ogni precisazione per
evitare che la direttiva sia apphcata in un altro Stato membro in maniera non
conforme alla propria ottica.

2. Frequenti modifiche della normativa comunitaria

Non ¢ soltanto il volume eccessivo di norme di per sé a creare una situa-
zione in cui il legislatore non ha piti una visione d’insieme di quello che fa ed
il destinatario delle norme non sa piti come orientarsi per capire che cosa
deve fare.

Il problema ¢ aggravato dal fatto che una parte non irrilevante dell’atti-
vitd del legislatore comunitario — parte che si puo cifrare al 20% delle pro-
poste della Commissione’ — & diretta a modificare il diritto esistente. Questo
dato rende pit problematica ’accessibilita al diritto vigente. Occorre trovare
non soltanto I’atto di base, ma anche le sue modifiche successive, almeno
quelle che non sono state abrogate o sono divenute obsolete.

Certo, ’esigenza di adattare frequentemente le norme esistenti ¢ in parte
imputabile al rapido evolvere della realtd sociale ed economica. La cosa ¢
particolarmente evidente quando si pensa al continuo adeguamente delle di-
rettive di carattere tecnico all’evoluzione tecnologica.

Tuttavia, a volte una pill accurata previsione da parte dei servizi che ela-
borano le proposte potrebbe limitare la portata del fenomeno. Non di rado
I’analisi di impatto della regolamentazione (AIR) svolta ex post rivela aspetti

sia dei cittadini che delle imprese, purché anche le altre istituzioni e gli Stati membri mostrino
un uguale livello di ambizione» (http://europa.eu/rapid/press-release_IP-13-891_it.htm).

¢ Conseil d’Etat, Rapport Public 1992, Etudes et Documents N° 44, La documentation
francaise, 26.

7 Relazione intermedia della Commissione al Consiglio europeo di Stoccolma — Miglio-
rare e semplificare ’'ambiente regolamentare (doc. COM/2001/0130 def.) http://eur-lex.
europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52001DC0130:IT:HTML.
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di cui il legislatore deve tener conto in futuro, ma che una migliore previ-
sione gia avrebbe potuto evidenziare, cosicché la normativa sottoposta al-
’AIR avrebbe potuto prenderli in considerazione.

3. Incoerenza della normativa

Il problema delle modifiche non & che una delle componenti del piu vasto
problema dell’incoerenza del diritto. E un tema che non tocca soltanto il di-
ritto europeo.

Questa incoerenza pud essere non soltanto successiva all’adozione del-
Iatto, a causa di modifiche mal concepite dell’atto stesso. Puo riscontrarsi
anche nel testo originario tanto all’interno di una singola disposizione,
quanto tra le varie disposizioni di uno stesso regolamento o di una stessa di-
rettiva. Spesso le incoerenze sono imputabili ad un carattere saliente del di-
ritto comunitario, quello di essere il risultato di una negoziazione. Se & un
fatto che ogni norma risulta da un bilanciamento di istanze, di interessi di-
versi o contrapposti, tuttavia ¢ noto che nella realta comunitaria questo dato
¢ particolarmente pregnante. Non per nulla si parla a volte del diritto euro-
peo come “diritto diplomatico™®.

Piu rilevante ancora che questa incoerenza interna ad un singolo atto
normativo ¢ I'incoerenza esterna, sistematica tra atti diversi. Al legislatore
giungono impulsi contrastanti dalla societa civile. Se questi impulsi vengono
valutati da istanze diverse, come le varie direzioni generali della Commis-
sione che elaborano le proposte, e sono poi discusse in commissioni diffe-
renti del Parlamento europeo ed esaminate e quindi decise dal Consiglio in
formazioni diverse, in mancanza di un coordinamento — coordinamento che
spesso gia manca a livello delle singole capitali — il risultato potra essere che
singoli atti normativi si contraddicono tra loro. Anche questa situazione
esige un riordino della legislazione.

4. Frammentarieta e lacune del diritto comunitario

Per completare la panoramica della patologia del diritto europea con-
viene accennare ancora ad altre due critiche che gli vengono mosse. Si tratta
della sua frammentarieta e delle sue lacune.

$ Conseil d’Ftat, cit., 48. T. GALLAS, EC-law between Social Message and Record of
Agreement in L.J. WINTGENS (ed.), The Theory and Practice of Legislation, Ashgate, 2005,
333. T. GALLAS, I/ diritto comunitario inteso come «diritto diplomatico» ed il suo linguaggio
in V. JACOMETTI, B. P0zz0 (a cura di), Le politiche linguistiche delle Iistituzioni comunitarie
dopo l’allargamento, Milano, 2006, 171.
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Parlando di frammentarieta intendo riferirmi al fatto che a volte si co-
stata che un settore della vita sociale o economica ¢ preso in considerazione
ed un altro, simile o contiguo, non lo ¢.

Puo trattarsi di una questione di grandi scelte politiche. Si pensi alla re-
alta per cui esiste un tessuto di norme in materia monetaria, ma manca quello
che dovrebbe corrispondergli nel campo dell’economia.

I problema perod puo porsi anche a causa del fatto che la competenza del-
I'Unione non ¢ generale, ma limitata all’ambito attribuitole dai trattati
(“principio di attribuzione”, articolo 5 TUE). Questi prevedono raramente
una competenza esclusiva dell’Unione. Per lo piti essa € ripartita tra questa e
gli Stati membri, sotto forma di competenze concorrenti o competenze di
sostegno dell’Unione. Spesso dunque 1 intervengono in uno stesso campo, in
momenti diversi, attori con ottiche e priorita differenti o anche contrastanti.
Ne risulta il carattere frammentario della normativa che si ¢ lamentato. A
volte per rimediare ad una tale situazione viene poi adottato un atto piu
comprensivo.

L’altra critica cui conviene accennare & quella delle lacune nel diritto eu-
ropeo. Si pensi ai casi “Seveso” o “mucca pazza”. Solo al momento dello
scoppio del problema ci si & resi conto che mancava una normativa per af-
frontarlo o prevenirlo. Il motivo puo esserne I'inadeguatezza dei canali che
trasferiscono I'impulso normativo, ’affermazione di una necessita di legife-
rare, dalla societa civile al legislatore. Oppure puo trattarsi di uno squilibrio
tra le diverse o contrastanti spinte lobbistiche. Rimedio a queste situazioni
sard una piu perfezionata e trasparente prassi di consultazione dei rappresen-
tanti della societa civile ed una pitt approfondita ed estesa analisi d’impatto
ex ante.

B. RIMEDI
5. Rimedi ex ante

Tracciato il quadro dei vari problemi, della patologia del diritto del-
'Unione, la prima questione ¢ di sapere se & possibile agire ex ante, evitare
che il problema si ponga.

Cosi, per esempio, quanto ai rimedi allinflazione legislativa, a monte si
propongono vari scenari alternativi, tra cui I’ autoregolazwne e la coregola-
zione che demandano alle parti interessate di fissare, in varie forme, le regole
che disciplinano i loro rapporti. Anche il diritto comunitario conosce questi
scenari. Possiamo citare il caso dell’articolo 155 TFUE che vorrebbe privile-
giare rapporti contrattuali tra le parti sociali, accordi sotto forma di autore-
golazione. A parte ogni considerazione sulla problematica si queste forme
alternative che non riducono, ma semplicemente spostano la massa norma-
tiva e che pongono la questione della trasparenza e dell’accessibilita, costa-
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tiamo che il ricorso a mezzi del genere, codici di condotta e simili non & fre-
quente.

Sempre come rimedio a monte dell’inflazione legislativa, si mette ora
’accento su una migliore programmazione dell’attivita legislativa.

6. Riordino della normativa

Nonostante gli approcci tesi ad evitare preventivamente il crearsi della
massa di legislazione, ¢ evidente che il rimedio pricipale ¢ il riordino della
normativa esistente.

Nello scrutinare in quest’ottica la normativa vigente, pub anzitutto rive-
larsi che un atto non ¢ o non & pilt necessario e che si pud semplicemente
abrogarlo. E un ipotesi che si realizza anche sul piano comunitario. L’espe-
rienza mostra tuttavia che i casi di abrogazione pura e semplice non sono fre-
quenti. L’abrogazione di un atto per lo piui si accompagna all’adozione di un
altro che lo sostituisce, perché la problematica di fondo che ha indotto le
Istituzioni a legiferare continua a sussistere.

Nel contesto delle abrogazioni conviene anche accennare alla tecnica
della sunset legislation, 'introduzione, nel corpo dell’atto stesso, di una clau-
sola che stabilisce che esso cessa di avere effetto ad una data determinata. A
questa data ’atto esce automaticamente dalla massa della normativa vigente,
a meno che il legislatore non intervenga con un nuova espressa decisione di
proroga. Questo metodo di abrogazione automatica ¢ indubbiamente allet-
tante ed infatti in passato si & potuto costatare una specie di infatuazione per
esso, soprattutto nell’area nordamericana. Tuttavia, la realta ¢ meno roman-
tica del termine che suggerisce I'immagine di una norma che prevede il pro-
pio tramonto. Si costata infatti che spesso alla data fatidica il problema af-
frontato dalla normativa tramontata continua a porsi e per evitare il vuoto si
cade poi nell’errore di una nuova normativa affrettata e poco ponderata per
mancanza di tempo; per ovviarvi occorrerebbero il tempo ed i mezzi per una
nuova accurata analisi d’impatto Non per niente ¢’e chi preferisce a sunset
legislation un termine dalla carica molto meno positiva, come self-distructing
legislation®. Per quanto riguarda il diritto comunitario, anche nei suoi atti fi-
gura con una certa frequenza un articolo finale che fissa una data a partire
dalla quale I’atto cessa di applicarsi. Si nota tuttavia che non di rado questa
disposizione & seguita da un comma in cui la Commissione ¢ invitata a pre-
sentare, entro un congruo termine prima di quella data, una relazione sul-
I’applicazione dell’atto, eventualmente corredata da una proposta legislativa.

% R.C. BERGERON, Cost-reduction through management of law — One trap to avoid: Sun-
set legislation, in U. KARPEN (ed.), Evaluation of Legislation, Nomos Verlagsgesellschaft,
2002, 221.
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Scopo di un tale comma & appunto di evitare una frettolosa sostituzione della
normativa scaduta.

Il monitoraggio di una normativa pud condurre alla sua abrogazione, ma
come si ¢ appena detto non ¢ questa la via maestra per fronteggiare Iinfla-
zione leglslatwa Il mezzo prevalente per affrontare il problema ¢ la codifi-
cazione', sia verticale sia orizzontale; vedremo in seguito il significato di
questi due termini.

6.1. L’iniziativa SLIM

Prima ancora di trattare la classica codificazione, conviene tuttavia esa-
minare anche un esperimento interessante che consiste nel ripensare tutto un
settore gia disciplinato da vari atti normativi. Mi riferico all’iniziativa cono-
sciuta sotto I’acronimo SLIM che sta per Simpler Legislation for the Internal
Market'. E stata lanciata dalla Commissione europea nel 1996. A quel
tempo era commissario per il mercato interno Mario Monti.

L’idea centrale era di identificare un dato settore del mercato interno in
cui semplificare la normativa, esaminare gli atti gia esistenti in materia (p.es.
le 19 direttive concernenti le banche) e ripensare tutta la problematica.

Una volta identificato il settore da sottoporre a revisione, il procedi-
mento iniziava con i lavori di un SLIM-team. Si trattava di un gruppo snello,
formato da tecnici provementl da cinque Stati membri, da cinque delegati
degli ambienti interessati e da un presidente, funzionario della Commis-
sione. Questo gruppo doveva, in poche — cinque sei — riunioni rifocalizzare
il problema nei suoi temi principali, esaminare gli atti Vlgel’ltl ed eventual-
mente individuare 1 mezzi per glungere ad una leglslazmne pit semplica da
applicare e meno costosa. Il lavoro si riassumeva poi in una relazione, nor-
malmente corredata da raccomandazioni : semplice codificazione, modifiche
o atto totalmente nuovo. Queste raccomandazioni venivano poi esaminate
dalla direzione competente nell’ambito della Commissione. Infine quest’ul-
tima — istanza politica — era libera di decidere se fare una proposta, ed il suo
eventuale contenuto, oppure anche di non agire.

L’approccio di SLIM era innovativo e sembrava promettente. Tuttavia,
se esso ha dato qualche frutto, non si sono pero raggiunti i risultati che si po-
tevano sperare. I motivi sono molteplici.

19°S. DRAGONE, La codification communautaire, in Revue du Marché unique européen,
1998, 77. S. DRAGONE, La codificazione del diritto comunitario, in P. COSTANZO (ed.), Codi-
ficazione del diritto e ordinamento costituzionale, Napoli, 1999, 121. A. VEDASCHI, Istituzioni
europee e tecnica legislativa, Milano, 2001, 138. X. ESTEVE, La codification de I’Acquis com-
munautaire an regard du multilinguisme, in D. HANF, K. MALACEK, E. MUIR (ed.), Langues
et construction européene, Berna, 2010, 163.

' Commission Communication on Simpler Legislation for the Internal Market (SLIM)
(COM(1996)204). A. VEDASCHLI, cit., 167.
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In parte gli scarsi successi sono imputabili all’oggetto stesso del tentativo
di semplificazione Cosi la materia delle banche ¢ complessa per natura e si &
giunti soltanto a proposte di modesta portata. In altri campi gli ostacoli di
natura politica erano prevedibili; si pensi al riconoscimento reciproco dei di-
plomi.

Un altro fattore frenante sta nel fatto che, se a seguito dei risultati del la-
voro di uno SLIM-team la Commissione faceva una proposta, entravano in
gioco le altre Istituzioni. In linea di principio, tanto il Parlamento europeo
che il Consiglio si mostrarono favorevoli, anche entusiasti della nuova ini-
ziativa. Tuttavia di fronte alla proposta della Commissione si riaprivano le
discussioni. Almeno per la parte che non costituiva una codificazione di atti
precedenti, ma rappresentava una modifica, norme nuove, il Parlamento
chiedeva comprensibilmente di avere voce in capitolo e di apportare il suo
punto di vista, che non aveva avuto modo di esprimere durante 1 lavori dello
SLIM-team, nel quale il Parlamento non era rappresentato. Quanto al Con-
siglio ricordiamo che solo cinque Stati membri erano rappresentati, a rota-
zione, negli SLIM-team. A livello di Con31gl1o gli Stati membri non rappre-
sentati tendevano a riaprire la discussione. E evidente che in questa maniera
veniva intaccata la caratteristica propria a SLIM, quella di meccanismo
snello, agile nel semplificare la normativa relativa al mercato interno, e si ri-
cadeva nell’abituale, farraginosa procedura di legiferare.

In queste condizioni lo slancio iniziale si € affievolito ed & un peccato. Mi
risulta che 'ultimo segno di vita di SLIM risale al 2001.

Anche se I'iniziativa SLIM si pud considerare un’esperienza ormai
chiusa e che non ha dato i frutti sperati, essa pare tuttavia interessante perché
mette in evidenza alcune difficolta cui ogni iniziativa di riordino dell’acquis
comuntario va incontro e perché tuttavia potrebbe fornire spunti per una
nuova impostazione nella soluzione del problema.

Passiamo ora agli strumenti pit usuali del riordino della legislazione. Si
tratta della consolidazione'?, della codificazione'® e della rifusione™

6.2. Consolidazione

Nella terminologia comunitaria si intende per “consolidazione” la sem-
plice operazione di integrare in un atto di base le varie modifiche che esso ha
subito, sotto la responsabilita dell’Uftficio delle pubblicazione dell’Unione
europea. Non si tratta di un nuovo atto giuridico, esso non fa fede ed ha sol-
tanto un’utilita pratica. Il vantaggio sta nella rapidita nel disporre di un testo

12 http://ec.europa.eu/dgs/legal_service/consolida_fr.htm.
3 http://ec.europa.eu/dgs/legal_service/codifica_fr.htm.
" http://ec.europa.eu/dgs/legal_service/recasting_fr.htm.
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unico, lo svantaggio nel rischio che si producano errori e nel fatto che il testo
non ¢ giuridicamente affidabile.

6.3. Codificazione ufficiale

Ben diversa ¢ la portata di una codificazione ufficiale. Essa produce un
nuovo atto giuridico che viene infatti pubblicato nella seria “L” (legisla-
zione) della Gazzetta ufficiale. Con essa si integrano, senza cambiare la so-
stanza, e si abrogano gli atti che fanno oggetto della codificazione, cioe I'atto
di base e le successive modifiche. La codificazione si distingue in due catego-
rie :

- verticale, se essa verte su un solo atto di base,

- orizzontale, se il nuovo atto integra piu atti — e le relative modifiche —
che disciplinano una stessa materia. Quest’ultimo tipo & piuttosto raro; nella
grande maggioranza dei casi la codificazione & verticale.

La codificazione si fa “a diritto invariato”, cioe senza alterare il conte-
nuto della legislazione che ne € 'oggetto. Questa precisazione ripete quanto
detto sopra; ¢ tuttavia necessario che questa caratteristica sia ben chiara, per-
ché essa splega almeno in parte le complicazioni che si costatano nel corso
dell’attivita di codificazione.

La necessita di ordinare la normativa comunitaria e di disporre di testi
completi si & avvertita molto presto. Gia il 26 novembre 1974 il Consiglio
adottd una risoluzione'® in questo senso. A lungo, tuttavia, ci si limitd ad
azioni puntuali. Nel 1994 il problema fu affrontato in modo piu sistematico
con I’apposito accordo interistituzionale tra Commissione, Consiglio e Par-
lamento europeo'®. Nel 2001 si ¢ lanciata un’ambiziosa operazione tendente
a codificare I'insieme dell’acquis comunitario. L’argomento & poi ripreso
nell’Accordo interistituzionale del 2003" e nelle successive relazioni e riso-
luzioni “Legiferare meglio”.

A prima vista una codificazione sembrerebbe un’attivita semplice,
quasi manuale. Non ¢ cosi. Si tratta di fondere in un tutt’uno testi di date
diverse, distanti anche decenni, mentre le regole di redazione sono evolute.
Si tratta, per la motivazione dell’atto, di armonizzare “considerando” che
giustificavano articolati di contenuto differente, quelli dell’atto originario
e quelli degli atti che lo hanno cambiato. Si costatano poi incongruenze e
veri e propri errori, come quando una modifica non rispetta nella sua ter-

15 Risoluzione del Consiglio, del 26 novembre 1974, sulla codificzione dei suoi arti (GU C
20 del 28.1.1975, p. 1).

1o Accordo interistituzionale, del 20 dicembre 1994, sul metodo di lavoro accelerato per la
codificazione ufficiale dei testi legislativi (GU C 102 del 4.4.1996, p. 2).

7 Accordo interistituzionale « Legiferare meglio », del 16 dicembre 2003 (GU C 321 del
31.12.2003, p. 1).
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minologia quelle dell’atto di base, mescolando, per esempio, 1 termini 7isk
e danger, per. i quali esiste magari una precisa definizione. Questa possibi-
lita di errori ¢ tanto piu evidente se si ha presente che la normativa comu-
nitaria fa fede in tutte le lingue ufficiali. In occasione dell’attivita codifica-
trice si possono scoprire discrepanze tra le varie versioni linguistiche che al
momento dell’adozione dell’atto da integrare erano sfuggite. In questo
caso di norma si segue I'iter di una rettificazione formale, con adozione di
una rettifica da pubblicare nella Gazzetta ufficiale prima di procedere alla
codificazione.

La procedura per giungere ad una codificazione & piuttosto complicata.
Non ¢ il caso di descriverla in dettaglio. Si parte sempre dalla Commissione,
dove il Servizio giuridico redige una mastercopy, normalmente in inglese o
francese, sulla base della quale vengono poi compilati i testi nelle altre lingue.
Se la Commissione a livello dei suoi membri, cioé come istanza politica, ap-
prova il risultato di questo lavoro, i casi sono due. Se I’atto in questione era
stato adottato dalla Commissione stessa, perché di sua competenza, essa puo
adottare il nuovo atto, regolamento o direttiva. Se invece si tratta di un atto
originario del Consiglio oppure del Parlamento e del Consiglio, la Commis-
sione pud presentare una proposta a queste Istituzioni. In questo caso il
nuovo testo viene esaminato anche da parte di queste prima che esse lo adot-
tino.

Come si vede, I'iter ¢ alquanto lungo. Ora, abbiamo visto che la norma-
tiva europea &, per sua natura, in continua evoluzione. Capita dunque che
nelle more dell’attivita di codificazione sia necessario adottare una nouva
modifica dell’atto originario. Dato che la codificazione si fa a diritto inva-
riato, in questo caso occorre rincominciare daccapo la procedura

Sta soprattutto in questo procedere macchinoso la ragione dello scarso
successo della codificazione comunitaria, che negli ultimi anni sembrava es-
sersi fermata del tutto.Tanto & vero che il gruppo interistituzionale ad hoc
non si € pit riunito dal 2011.

6.4. Rifusione

Per ovviare alla spada di Damocle che sono gli atti modificativi soprag-
giunti nel corso dell’attivita di codificazione, & stata concepita una nuova
forma di semplificazione della legislazione comunitaria : la rifusione.

Con questo termine si indica ’adozione, ogniqualvolta risulti necessario
un emendamento ad un atto vigente, di un nuovo intero atto legislativo che
integra la nuova modifica ed abroga I'atto precedente, il che permette di di-
sporre sempre di un testo nella sua versione vigente.

L’idea di per sé pare buona, quasi “la” soluzione per disporre sempre di
una normativa aggiornata. Il primo scoglio tuttavia sta nell’estensione che gli
atti normativi che risultano da una rifusione possono prendere anche quando



IL RIORDINO DELLA LEGISLAZIONE 125

si tratta di aggiungere semplicemente una sola breve disposizione alla nor-
mativa preemstente

Ma non ¢ qui che sta la ragione pr1nc1pale per cui anche la rifusione ha
dato scarsi risultati. Il sistema non pud funzionare che se la proposta del
nuovo atto non riapre la discussione su tutto ’atto, anche nelle sue parti non
modificate. Vanno discusse tra le Istituzioni soltanto le parti innovative. Esi-
ste un accordo in questo senso e nel testo proposto le parti che dovrebbero
essere “intoccabili” sono segnate in grigio. Tuttavia, soprattutto il Parla-
mento non si attiene a questa regola e si riapre la discussione su tutta la ma-
teria oggetto dell’atto. Cio spiega perché anche gli atti prodotti con il sistema
della rifusione sono scarsi.

Conclusione

A conclusione di quanto detto finora una costatazione si impone : 1 si-
stemi applicati nell’'Unione per il riordino della normativa europea non fun-
zionano. Affermazioni in senso contrario che si ritrovano regolarmente in
dichiarazioni ufficiali sono palesemente contradette da queste semphcl cifre:
dal 2004 al 2013 il volume della legislazione comunitaria vigente ¢ passato da
circa 80 000 a pit1 di 160 000 pagine. E raddoppiato in nove anni!

Ultima novita: REFIT

Dovremmo chiudere su questa nota poco confortante se recentemente, il
2 ottobre 2013, non fosse intervenuto un fatto nuovo: REFIT.

Il presidente Barroso ha presentato nuovi ambiziosi passi per alleggerire
la legislazione comunitaria.

Si tratta di un programa di controllo dell’adeguatezza e dell’efficacia
della regolamentazione, appunto REFIT, che & I’acronimo di “Regulatory
Fitness and Performance Programme”.

Esso consiste nel non presentare certe proposte legislative che erano state
ventilate, nel ritirare proposte gia fatte ed arenate nella procedura di codeci-
sione e nell’abrogare la legislazione non pill necessaria.

E si tratta anche di “ulteriori azioni per il periodo 2013-2014 ai fini della
semplificazione della legislazione UE esistente attraverso modifiche e conso-
lidamento”. Si nota che il testo non usa il termine “codificazione” e che, per
quanto riguarda le modifiche alla normativa esistente, non si dice se si ricor-

18 Commissione europea, Comunicato stampa del 2 ottobre 2013 « REFIT — Adatto alla
crescita » — I prossimi e ambiziosi passi della Commissione per alleggerire la legislazione
dell’UE. http://europa.eu/rapid/press-release_IP-13-891_it.htm.
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rera alla rifusione o ad un altro metodo. Sempre in quel periodo venne gia
annunciato un pacchetto di proposte di codificazione che doveva essere pre-
sentato entro la fine dell’anno. Tuttavia nel febbraio 2014 non risulta che le
proposte annunciate sono state presentate.

In questa situazione a chi ¢ interessato al riordino della legislazione co-
munitaria non resta che aspettare.
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SOMMARIO: 1. Nascita di un modello. - 2. La crisi del modello. — 3. Dalla codificazione al rior-
dino della legislazione (in senso descrittivo). — 4. Per una teoria del riordino della legisla-
zione (in senso prescrittivo). — 5. Conclusioni.

Per comprendere il significato e le funzioni del “riordino della legisla-
zione” occorre collocare il nostro discorso nella dimensione storica, per co-
gliere, attraverso I’analisi di continuita e discontinuita rispetto alla “codifica-
zione”, il senso attuale di questa attivita. L’obiettivo non & limitato alle tec-
niche di “riordino”, ma vuole toccare problemi diversi: lo sfondo
costituzionale, la dimensione politico-istituzionale, il rapporto tra legisla-
zione, interpretazione e applicazione del diritto.

1. Nascita di un modello

La codificazione ottocentesca mirava a due obiettivi. Uno formale-razio-
nale, I’altro politico-materiale. Voltaire esprimeva bene la “trasformazione
rivoluzionaria”, quando alla domanda “Volete avere buone leggi?” rispon-
deva: “Bruciate quelle che avete e fatene di nuove!”. Il codice, da questo
punto di vista, costituiva lo strumento per ridefinire cid che doveva essere
considerato “diritto”. Non si mirava a consolidare, ma si voleva “approntare
una ripianificazione complessiva dell’intera societd, mediante un riordina-
mento integrale di tutto il sistema normativo” (Wieacker 1967, vol. I, 493).
Il principio d’ordine era individuato nella legge; tutto il diritto veniva risolto
nella legge e il codice ne costituiva I’espressione pitl perfetta.

Attraverso questa codificazione era possibile dare risposta, del tutto ori-
ginale, a una questione di ordine costituzionale: il “problema delle fonti”.
Nel particolarismo giuridico tipico delle societa precedenti la Rivoluzione
francese, il pluralismo dei fattori di produzione normativa dava luogo a
“fonti assai poco controllabili” (Grossi 2005). L’intreccio di dottrina, prece-
denti giurisprudenziali, consuetudini (celebre ancora il ricordo di Voltaire
quando annotava che in Francia era possibile cambiare cosi tante contumes
quanti i cavalli necessari per attraversarla) costituiva un fattore di irrazionale
perturbazione della societa e, quindi, causa di incertezza e di arbitrio. “Noi
vogliamo sostituire... i principi agli usi... 'impero della ragione alla tirannia
della moda” affermava Robespierre. Il codice, sostituendosi alle fonti cono-
sciute fino a quel momento, risolveva alla radice la questione, fondando un
ordinamento esclusivamente legale. Giovanni Tarello (1976) ha chiarito una
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simile concezione del diritto, attraverso la specificazione dei caratteri del
“codice”. La sua novita, anche rispetto al Corpus iuris civilis, sta nel fatto di
essere concepito come: 1) un insieme di norme; 2) un corpus sostanzialmente
unitario; 3) contenente la disciplina esauriente di una materia. In netta di-
scontinuitd rispetto al particolarismo giuridico, quelle codificate erano
norme giuridiche formulate sulla scorta di razionali “criteri economici™; che
non si aggiungevano al diritto preesistente, ma che ad esso si sostituivano at-
traverso ’abrogazione, dando luogo a un tutto unitario completo che non
ammetteva I’ “eterointegrazione” del diritto; e che, soprattutto, consentiva il
massimo della “semplificazione” (“Simplifier” era quasi un’ossessione per
Portalis). Questo obiettivo si collegava all’esigenza di realizzare la sicurezza
dei rapporti giuridici (Irti 1979).

A queste finalita di ordine formal-razionale vanno affiancate anche esi-
genze di tipo politico-materiale. Il codice costituiva “la forma giuridica della
societd borghese” (Marx): esso presupponeva 'uomo borghese, quel “sog-
getto unico” (Tarello 1976, 36) che poteva costituire il punto di riferimento
per la costruzione dell’ordine sociale, che permetteva di sostituire un mo-
dello astratto alla concretezza degli status particolari e frammentati propri
dell’epoca precedente’, ipostasi sulla base della quale andavano strutturati i
codici come sistemi di norme, unitari, coerenti, semplificati, chiari, certi. La
codificazione del diritto dei borghesi, cosi, ha rappresentato storicamente il
mezzo per portare a completamento il processo di unificazione politica dello
Stato-nazione’.

Nel dare veste giuridica all’egemonia borghese e al primato del Parla-
mento come organo di rappresentanza della nazione, il codice poteva con-
cretizzare in modo coerente un nuovo modello di organizzazione dello
Stato. Il principio di divisione, infatti, portava sia alla separazione di ammi-
nistrazione e g1ur1sd1210ne sia alla subordinazione del gludlce alla legge con
la conseguente “neutralizzazione” in senso politico e la “tecnicizzazione” in
senso giuridico del giurista e del potere giudiziario (Tarello 1976, 28; Mar-
cend 2009, per la vicenda nazionale). La teoria fonografica della giurisdi-
zione diventava naturalmente I'unica via d’uscita a quella che era considerata
una vera “emergenza costituzionale”, la minaccia rappresentata dal “terrible

! Derivanti dalla speculazione di Pufendorf, Leibniz, Domat e Pohtier, che avevano fis-
sato le linee teoriche per considerare la norma come comando, e la norma come proposizione
che unisce un soggetto a un predicato, permettendo di risolvere i ca51 sulla base di un ragio-
namento sillogistico anziché ricorrendo a quegli “espedienti pratici”, che avevano portato
Goethe a riattualizzare I’anatema “Juristen bose Christen” e Manzom a dlsegnare magistral-
mente la figura di “Azzeccagarbugli”; nonché il diritto come “sistema di norme” e la casistica
come sistema ordinabile glurldlcamente.

2 Basti rileggere il Preambolo della Constitution del 3 settembre 1791.

311 codice civile tedesco (BGB) che pure arriva solo nel 1900, rappresenta bene questa vi-
cenda quando reca nell’intestazione “Ein Volk, Ein Reich, Ein Recht”.
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pouvoir de juger”, dal potere di “tous les jours”, di “tous les instants”, (come
diré Nicolas Begasse). Il 1789 ha, da questo punto di vista, rappresentato I’
“anno zero del potere giudiziario” (Sordi 2013, 1).

Due osservazioni. La codificazione ¢ ’espressione di quel pouvoir con-
stituant rivendicato dal Terzo Stato; il codice, allora, puo essere considerato
metafora di una costituzione almeno in senso sostanziale (il carattere “fles-
sibile” della costituzione formale era coerente col primato della legge).
L’equazione-riduzione illuministica tra lex e ius, tra voluntas e ratio, tra anc-
toritas e veritas, rende indistinguibile — almeno nel contesto europeo — la co-
stituzione dalla legge o, meglio, risolve quella in questa. D1 fronte alla sovra-
nita di un’assemblea rappresentativa della volonta generale della nazione, il
potere pratico-valutativo del giudice & annullato, e trasformato in un’attivita
tecnica di mera conoscenza del diritto legale. “Non v’¢ cosa piu pericolosa —
ripetera Cesare Beccaria — di quell’assioma comune che bisogna consultare
lo spirito della legge”: il giudice pud bene limitarsi a ripetere le parole della
legge. Anzi viene prescritto il divieto di interprétation (considerata nomopo-
ietica), I’obbligo di motivazione, e la previsione di un sistema di référé légi-
slatif diretto ad attribuire al legislatore anche 'interpretazione antentica (Al-
vazzi del Frate 2004, 101 ss.). A garanzia dei confini tra 1 poteri costituzio-
nali, sta il tribunale di cassation (poi cour de cassation), pensato proprio come
“guardiano supremo della legge” (P.-A. Merlin 1790), non il giudice dei cit-
tadini, ma “le protecteur des lois, le surveillant et le censeur des juges” (Ro-
bespierre). Il decreto istitutivo del 1° dicembre 1790 colloca la Cassazione
“aupres du Corps legislatif” (art. 1), privo di qualsivoglia potere di conoscere
il merito dei casi, senza, percio, alcuna funzione nomofilattica (che presup-
pone proprio la distinzione tra questioni di fatto e questioni di diritto), per-
ché l'unita del diritto ha una matrice legislativa, e il legislatore ¢ il primo ar-
tefice dell’uniformita (Sordi 2013, 13).

Tutto all’opposto, nel nuovo continente, la rivoluzione borghese con-
duce a una codificazione costituzionale in senso formale. La costituzione
statunitense del 1787, pero, ¢ ispirata ai medesimi valori liberali che stanno
alla base della codificazione europea, con la differenza che la positivizza-
zione dei “diritti naturali” dell’illuminismo & operata in un documento po-
litico e avviene sub specie di diritti individuali e non di diritti civili-privati
(Tarello 1976, 561). Non ¢ senza significato ricordare, perd, come la costi-
tuzionalizzazione negli Usa avviene senza una parallela codificazione, come
quella conosciuta nel contesto europeo. E non ¢, altresi, senza rilievo che la
codificazione che gli Stati Uniti hanno poi realizzato, fin dalla meta del XIX
secolo, e continuano in maniera permanente, con aggiornamenti periodici,
a concretizzare, dando forma a quell’opera monumentale che ¢ il contem-
poraneo “U.S. Code”, riguardi esclusivamente il diritto positivo contenuto
in leggi di diritto pubblico e amministrativo; e, ancora, che questa codifica-
zione appaia sui generis rispetto a quella dei francesi avviata nel 1804, risol-
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vendosi in un’intensa attivita di “consolidazione” e non di creazione di
“nuovo diritto”.

La seconda osservazione riguarda proprio quest'ultimo profilo: & pro-
prio la codificazione borghese che produce un modello che si distingue net-
tamente dalle attivitd di riordino della legislazione conosciute fino a quel
momento (e, come si dira, realizzate anche dopo), attivita che possono essere
ricondotte piu correttamente alla categoria della “consolidazione”. Mentre
quest’ultima, infatti, si risolve in raccolte che contengono “soltanto, in gran
parte, materiale legislativo preesistente”, quella stabilisce un “nuovo diritto”.
E, anche se 1 codici napoleonici attingono pure largamente da vecchi testi, le
norme antiche “erano state regolarmente animate da uno spirito nuovo”,
perdendo la propria individualita, per divenire “semplici elementi di una
legge unica e nuova™. Fare una nuova societa: questa era ’obiettivo.

2. La crisi del modello

Questo modello di codice entra presto in crisi, una crisi parallela alla pa-
rabola dello stato borghese di diritto. Cio & dipeso da cause diverse, alcune
interne alla stessa codificazione, altre del tutto esterne.

I fattori interni possono essere sintetizzati nei seguenti punti. (1) In pri-
mis, lo stretto collegamento tra il diritto nuovo che ¢ codificato e la tradi-
zione giuridica della quale si voleva, almeno inizialmente, fare tabula rasa.
Per la storiografia piu attenta, i codici sono il frutto della “alleanza” (Wieac-
ker 1967, 1, 493) tra illuminismo (che predica razionalitd dei comportamenti)
e giusnaturalismo (che prefigura una societa giusta); inverano una soluzione
di compromesso tra chi chiedeva una radicale discontinuita rispetto al pas-
sato mediante la creazione di un nuovo ordine glurldlco e chi, invece, rite-
neva comunque necessario recuperare il patrimonio giuridico della tradi-
zione francese di diritto comune (Bobbio 1979, 79; Tarello 1976; Viora 1967,
39). )1 codici non hanno ridimensionato ma piuttosto valorizzato la scien-
tia iuris e il suo compito di ricostruzione dei significati e del sistema’. I co-
dici, in buona sostanza, parlano attraverso la dottrina culta (Gambaro 2012,
522-525). (3) La semplificazione del sistema delle fonti non avviene sempre
alla stessa maniera: il codice di commercio del 1807, ad es., raccoglieva il di-
ritto marittimo, che si ricollegava all’antica lex mercatoria, e trovava norme
in ordonnances sei-settecentesche (Ferrante 2011, 156 ss.); a differenza del
code civil, che operava I’abrogazione di tutto il diritto contenuto nelle fonti

* Cfr. Viora 1967; le critiche di Petronio 2002, 92 ss. possono essere superate intendendo
la “novita” in senso sostanziale e non meramente quantitativo.
> La stessa scuola dell’Esegesi ¢ ’esempio della funzione centrale svolta dall’Accademia.
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precedenti’, il codice di commercio limitava Ieffetto abrogativo solo alle
“lois” e, contrariamente a quanto stabilito dall’art. 4 del codice civile, I'inter-
pretazione dei giudici oltre alla “lettera” e allo “spirito” del codice poteva ri-
ferirsi, “in caso di silenzio”, al “diritto comune” e agli “usi del commercio”
(Ferrante 2011, 167-168); (4) Lo stesso art. 4, sull’interpretazione, poteva es-
sere letto in almeno due modji, uno, quello degli autori materiali del codice
civile, tra cui lo stesso Portalis, aperto all’eterointegrazione’, 'altra, quella
praticata generalmente dalla scuola dell’Esegesi, diretta ad ammettere solo
mezzi auto-integrativi’; e, del resto, si trattava di formula non univoca né ge-
nerale, contraddetta, ad esempio, dall’ABGB austriaco (1811), che per col-
mare le lacune evocava i “principi del diritto naturale, avuto riguardo alle cir-
costanze raccolte con diligenza e maturatamente ponderate” (art. 7); dallo
stesso codice italiano del 1865 con il rinvio ai “principi generali del diritto”
(valorizzati da Giorgio Del Vecchio nella Prolusione romana del 1921); e dal
codice fascista che, pur restringendo lessicalmente il concetto (“principi ge-
nerali dell’ordinamento giuridico dello Stato”), aveva reso possibili “applica-
zioni alternative”, da un “formalismo esasperato” a un “antiformalismo oc-
culto” (Giuliani 1983, 71). (5) Infine, occorre notare che il carattere artificiale
e universale del linguaggio usato, portava allo scoperto un “difetto struttu-
rale” del codice, che lo rendeva “incomunicabile”, privo di capacita comuni-
cativa verso i suoi destinatari, comprese la dottrina e la giurisprudenza, una
sorta di “teologia giuridica laica” che vuole “immobilizzare, eternizzan-
dosi... ’'evoluzione successiva” (Cappellini 2012, 59).

Tra i fattori esterni di crisi del modello codicistico, vanno annoverati, in-
nanzitutto, i mutamenti socio-economici che hanno interessato ’esperienza
dello stato liberale nel corso del XIX secolo fino alla Grande Guerra.
L’emersione della questione sociale determina la domanda e la conseguente
produzione di una legislazione speciale, che dal codice sposta lottica a
quello che era stato chiamato il “diritto civile extravagante” (C. Ghigi, 1890,
124 ss.), molto prima che Natalino Irti portasse allo scoperto i nodi dell’eta
della “decodificazione” (Irti 1979). La crisi dello stato moderno, pud essere
compresa giustapponendo Portalis e Santi Romano, il mito del “tout simpli-

¢ Cfr. art. 7, legge 30 ventoso XII - 21 marzo 1804 stabiliva che “(...) les lois romaines, les
ordonnances, les coutumes générales ou locales, les statuts, les réglements, cessent d’avoir
force de la loi générale ou particuliere dans les matieres qui sont 'objet desdites lois compo-
sant le présente code”.

7 Secondo Portalis: “on ne fait pas les codes, ils se font”, cit. Koschaker 1958, 318; e, an-
cora: “I’arbitrio apparente dell’equita ¢ ancora migliore del tumulto delle passioni” cit. Bob-
bio 1979, 83.

8 Viene eliminato dal testo l’art. 9 sull’equité, cfr. Labriola 2005, 109; Grossi 2011, 587 che
parla diuna “interpretazione pos1t1v1st1ca e legolatrlca ma vedi Giuliani 1983, 70, per il quale
il “dogma” dei principi necessariamente “norme” acquistasse un significato diverso in rela-
zione a diversi modelli di legislazione.
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fier” e la presa d’atto del carattere “eccessivamente semplice” della forma
borghese di organizzazione politica di fronte al “vitalismo sociale” e alla
concretezza della condizione umana (Mazzarella 2012, 329 ss.; Morrone
2012a, 369 ss.).

Invero, la causa piu rilevante della crisi della codificazione borghese & nel
costituzionalismo e nelle costituzioni del ‘900 (da Weimar alla Costituzione
italiana in poi), costituzioni che diventano il “nuovo” centro del sistema po-
litico e giuridico. Gli elementi che occorre tenere presente al fine di com-
prendere la discontinuita nell’esperienza della codificazione civile sono, in
particolare: (a) la struttura pluriclasse dello stato costituzionale; (b) il plura-
lismo dei principi e dei valori costituzionali; (c) la prospettiva di una diffe-
rente per gualita unita, da rinvenire in un processo di unificazione politica,
messo al posto del mito liberale relativo a una unita presupposta; (d) la per-
dita di primarieta della “legge” nel sistema delle fonti e la pluralita delle fonti
di produzione del diritto, resa ancora pilt complicata dalla struttura decen-
trata dei livelli di governo o da processi di i integrazione sovranazionale e in-
ternazionale; (e) il carattere “lungo” delle costituzioni e, in particolare, il ca-
talogo dei diritti, tra cui 1 diritti di prestazione, che portano ad effetto le tra-
sformazioni della legge non pit necessariamente a contenuto generale ma
inevitabilmente di portata provvedimentale; (f) la differenza formale e mate-
riale tra costituzione e legge, che determina come conseguenza, ad un tempo,
la “delegittimazione” ela “rilegittimazione” della legislazione (Mezzanotte
1991); (g) la creazione di un duplice circuito di legalita, ordinaria e costitu-
zionale, con la previsione del controllo di costituzionalita della legge e la po-
sizione di chiusura del sistema occupata dalla Corte costituzionale; (h) il
controllo di ragionevolezza della legge (Morrone 2001, 453 ss.), che, non
solo costituisce il criterio che permette la ricostruzione della coerenza del si-
stema giuridico’, ma che permette di rispondere in maniera del tutto rinno-
vata alla questione “quid ius?”, spostando ’orizzonte dalla norma positiva
(cioe legislativa) alla “norma giusta” (adeguata al contesto); (i) il mutamento
di significato della posizione del giudice “ soggetto soltanto alla legge” (Piz-
zorusso 1974, 51 sul potere gludlZlarlo come “garante della costituzione ma-
teriale”), di fronte a principi e valori costituzionali che possono implicare, a
seconda delle preferenze, o I'interpretazione del diritto conforme a Costitu-
zione o 'applicazione diretta della Costituzione (Mezzanotte 1994, 10 ss.;
Bonifacio 1973 126 ss.).

Un altro fattore di rottura ¢ il processo d’internazionalizzazione del di-
ritto nazionale, specie nel contesto del vecchio continente, grazie al rilievo
assunto sia dal diritto dell’'Unione europea, sia dalla Convenzione europea
dei diritti del’'uomo. Mi limito anche qui solo a pochi cenni, relativi a cose

? Cfr. Corte costituzionale, sent. 204/1982, nell’interpretazione di Paladin 1984, 219 ss.
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note (per tutti Romboli 2013, 43 ss.). Il primato del diritto dell’Unione eu-
ropea con I’obbligo di applicazione diretta da parte dei giudici, ivi comprese
le decisioni della Corte di giustizia alle quali ¢ riconosciuto valore di fonte
del diritto, da un lato; il carattere “sovralegislativo” del diritto della Conven-
zione (e, in genere, del diritto internazionale)!?, insieme all’obbligo di inter-
pretazione del diritto interno iz modo conforme a Convenzione (non sempre
distinguibile in modo netto dall’applicazione diretta della Cedu) dall’altro,
sono cause ulteriori di perturbazione del sistema giuridico delle fonti e del-
’organizzazione costituzionale dello stato.

Non credo sia attendibile sul piano scientifico e non difficile da confutare
su quello empirico 'interpretazione che arrivi a postulare una sorta di “de-
costituzionalizzazione” della Carta fondamentale di uno Stato di fronte a
questi processi, con conseguente spostamento del centro e dell’unita, possi-
bili, ora, (solo) nella dimensione sovranazionale o internazionale. Siamo
piuttosto dentro un ordinamento complesso di natura tridimensionale, in cui
si giustappongono plurimi luoghi di unificazione politica, che hanno tutti un
“tono costituzionale”. In questo contesto, il problema della codificazione
ottocentesca (I'unita e la coerenza dell’ordinamento e, quindi, 'unicita del
soggetto di diritto), viene letteralmente scavalcato, altre essendo le questioni
cruciali. Cio che & possibile realizzare, in assenza di una codificazione costi-
tuzionale europea, & pitt modestamente un equilibrio precario e non defini-
tivo, che spetta piuttosto alla “giurisprudenza” teorica e pratica (nel senso el-
littico assunto da von Savigny dunque), e non al legislatore comune, tentare
di realizzare. E, ancora una volta, il modello della codificazione a perdere di
significato e, dunque, ¢ il concetto di “decodificazione” ad acquistare rinno-
vata capacita di descrizione fenomenica: con la puntualizzazione, necessaria
ancora, che cid non dipende tanto dalla proliferazione di legislazioni che
danno luogo a microsistemi retti da principi autonomi rispetto ai codici;
quanto dalla presenza di un “ordinamento costituzionale” in fierz, che si
regge su valori materiali, non codificati in senso formale, derivanti dall’inte-
razione dei tre livelli di unificazione politica oggi esistenti nel contesto euro-
peo (costituzioni, unione europea, Cedu).

Questo discorso ¢, perd, retrd. Non avrebbe senso riproporlo oggi se
non per ricordare che l‘esperienza del passato deve servirci per comprendere
meglio il nostro presente: quello che descrittivamente possiamo ricondurre
al fenomeno della globalizzazione. Mi limito solo a riprendere alcuni temi
che ho trattato ex professo occupandomi del rapporto tra globalizzazione e
stato costituzionale (Morrone 2012b, 829 ss.). Nello spazio globale il mer-
cato tende a esprimere nuovi poteri sovrani: non solo eccede lo stato ren-

19 Cfr. oltre alle “sentenze gemelle” 348/349 del 2007 della Corte costituzionale, la sent.
n. 7/2013, sulla Convenzione sui diritti dell’infanzia.
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dendo difficile il governo politico dell’economia; ma opera anche in fun-
zione prescrittiva. Nel mercato, il contratto ¢ la legge, una legge che attra-
verso il commercio internazionale diventa ius commune degli scambi (Gal-
gano 2005, 99). Secondo alcune molto accreditate interpretazioni, il con-
tratto esprime una forma giuridica che puo essere assunta a modello
costituzionale d1 qualsiasi organizzazione sociale. Teubner parla di “costitu-
zioni societarie”, tra le quali vanno ricomprese, perduta ormai I’originaria
valenza centrale e unificante, pure le costituzioni degli stati o degli ordina-
menti politici esistenti. Fonti di produzione sono direttamente i soggetti che
operano nel mercato globale e tra questi le law firms molto significativa-
mente denominate “mercanti del diritto”. Nel commercio internazionale la
codificazione, se ha senso utilizzare questa formula, indica piuttosto I'in-
sieme delle regole applicate in concreto, consolidate nelle raccolte dell’Uni-
droit. Che non si tratti di un fenomeno limitato alla dimensione degli affari,
lo dimostra anche la crescente attenzione riservata dalla scienza giuridica alla
categoria del diritto amministrativo globale o al diritto globale tout court.”
Le c.d. istituzioni della globalizzazione, infatti, producono un diritto che
concorre a regolare, insieme al diritto degli stati, o delle organizzazioni so-
vranazionali e internazionali, direttamente la vita degli uomini. La domanda
per una rule of law da applicare nella dimensione globale e la questione della
legittimita di istituzioni globali spingono a discutere della possibilita stessa
di una “costituzione” (materiale, sostanziale) in questo orizzonte. Quello
che interessa ai nostri fini ¢ I'ulteriore trasformazione della posizione del
giudice e del giurista. L’obiettivo positivista di neutralizzazione dell’inter-
prete, nei luoghi della globalizzazione ¢ completamente rovesciato nel suo
opposto: al giudice, ai “tribunali di Babele”, si chiede proprio di riconoscere
ci0 che costituisce “diritto globale” e I'unico vincolo che si ammette ¢ quello
di applicare questo diritto globale per finalita di giustizia del caso concreto.
Il giudice come garante in concreto di una “sovranita dei diritti umani” senza
Stato.

3. Dalla codificazione al riordino della legislazione (in senso descrittivo)

E solo in tale orizzonte che si pud comprendere il senso di cid che chia-
miamo “riordino della legislazione”, oppure, usando altre varianti lessicali,
“codificazione settoriale”, “neo-codificazione”, “manutenzione del libro
delle leggi”, ecc. Con questi concetti possiamo intendere un’esigenza minima
di razionalizzazione, propria di ogni ordinamento giuridico, funzionale alla

1 Se si assume, come molti ritengono, ormai superata ogni barriera tra diritto privato e

diritto pubblico: cfr. Cassese 2005, 331 ss. e 2009, Ferrarese 2012.
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riduzione della sua complessita. Questa formula stipulativa, appare tanto ne-
cessaria quanto piu si tiene conto della realta del nostro tempo presente.
L’esame delle differenti esperienze sembra confermare questa ipotesi rico-
struttiva. A questo obiettivo mira la codification a droit constant praticata in
Francia, diretta proprio a “rassembler et classer dans des codes thématiques
’ensamble des lois en viguer”, mediante atti che raccolgono sia norme legi-
slative sia norme regolamentari (Mattarella 1993 e 2011). Un obiettivo non
distante persegue 'imponente opera compilatoria dello “U.S Code” (Code
of laws of the United States), limitata alle leggi federali di diritto pubblico,
comprensiva di oltre 50 titoli, corrlspondentl al pr1nc1pah campi di quel set-
tore'2. Anche se non ha senso comparare sistemi giuridici disomogenei, pro-
prio la vicenda statunitense dimostra come ’esigenza di una codificazione
che svolga una funzione ordinatoria si giustifichi di fronte alla produzione
sempre pit marcata di diritto positivo, mentre appare priva di senso in rela-
zione alla common law (Weiss 2000, 425 ss.).

In Italia, la discussione sulla c.d. razionalizzazione della legislazione si &
svolta intorno a diversi strumenti, alcuni propri della storia giuridica italiana,
come 1 testi unici, la delegificazione e (almeno in parte) la legislazione di
principio; altri presi a prestito da esperienze ritenute importabili ma, se-
condo me, copiate malamente, come 1 testi unici misti o la codificazione set-
toriale; altri ancora senza storia, inventati da un legislatore senza alcuna sen-
sibilita giuridica, come quel monstre che ¢ il c.d. taglia-leggi. Non ¢ questa la
sede per ripercorrere I'analisi in dettaglio delle singole vicende: esistono
saggi monografici anche molto documentati che si occupano di queste flgure
e ai quali rinvio (Virgilio 2007, Savini 2007, Meoli 2010). Mi sembra pil in-
teressante qui mettere a fuoco il rendimento di questi strumenti, in vista
dell’obiettivo di un riordino della legislazione.

Non ho ancora capito per quale ragione il legislatore avesse deciso di ab-
bandonare uno strumento, come il testo unico, che ha sempre goduto nel no-
stro ordinamento di una buona riuscita', e, soprattutto, del favore di una
dottrina che era riuscita a tracciare in maniera chiara la distinzione essenziale
tra mera compilazione e normazione (Esposito 1940; Cheli 1973; Crisafulli
1984, 8; Angiolini 1992; Paladin 1996, 221). Forse, come suggerisce la lettura
di alcune glosse intorno alle leggi piu recenti, perché il testo unico sarebbe in
fondo limitato “soltanto” a “unificare e coordinare”, mentre le forme varate
piu di recente avrebbero il “pregio” di operare un (per me ineffabile) “rias-
setto normativo” (cfr., ad es., Savini 2007, xix; Rigano 2011, 633).

12 Negli Usa c’¢ anche una codificazione di norme regolamentari: Code of Federal Regu-
lations previsto per legge dal 1937.

B Delle 90 raccolte di leggi vigenti nel nostro Paese, esclusi 1 7 codici tradizionali, ben piu
dei 2/3 sono testi unici (79 su 90) e quasi la meta dei testi unici vigenti sono stati approvati
prima della Costituzione (334 su 79).
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I nuovi strumenti di riordino, perd, hanno mostrato, come Giano, due
volti. I testi unici misti, sulla falsariga della codificazione francese, avevano
lo scopo di riunire, ordinandole, norme primarie e norme secondarie in due
testi separati (indicati con ,“B” e “C”), raccogliendo, poi, tutte le disposi-
zioni in un testo completo (“A”). Questi “strani ircocervi normativi” (Silve-
stri 2006, 176) hanno creato due ordini di problemi: relativi, il primo, al va-
lore delle norme contenute nel decreto “A”; e, il secondo, al rapporto tra
questi testi unici e il nuovo titolo V della Costituzione, che non solo modi-
fica il quadro delle competenze legislative, ma circoscrive la potesta regola-
mentare statale solo alle materie di esclusiva potesta legislativa. La prima
questione, che ha letteralmente incartato la dottrina, € stata risolta mediante
il diritto!, attribuendo valore ricognitivo al decreto “A” e considerando
fonti del diritto i decreti contenenti le norme legislative e quelle regolamen-
tari. La seconda, insuperabile per lo scarto tra la filosofia del “federalismo
amministrativo” a costituzione invariata e la riforma costituzionale, ha por-
tato all’abbandono del modello misto per il riordino della sola legislazione
mediante codici di settore'®.

Questa differente prospettiva rappresenterebbe il punto terminale del
processo di “decodificazione” (Irti 2005; Meoli 2010): ma solo in un senso
molto particolare. I “nuovi codici” si caratterizzano, certo, per un’accen-
tuata specializzazione; ma, soprattutto, per un ambito (molto) parziale di in-
tervento e per una struttura totalmente asistematica. Espressione, secondo
alcuni, di un potere normativo ritenuto pitt ampio di quello irrelato ai testi
unici'®, 1 codici di settore non sembrano sfuggire all’impressione che si tratti
(come 1 testi unici del resto) di opere di consolidazione di diritto vigente (De
Nova 2006, 392; Gentili 2005, 345; Falzone Calvisi 2006, 103). La Corte co-
stituzionale ha spiegato che “a proposito delle deleghe che abbiano ad og-
getto ‘la revisione, il riordino ed il riassetto di norme preesistentt’, I'introdu-
zione di soluzioni sostanzialmente innovative rispetto al sistema legislativo
previgente € [...] ammissibile soltanto nel caso in cui siano stabiliti principi
e criteri direttivi idonei a circoscrivere la discrezionalita del legislatore dele-
gato, giacché quest’ultimo non puo innovare al di fuori di ogni vincolo alla
propria discrezionalita esplicitamente individuato dalla legge-delega”. In
particolare, “la finalita fondamentale di semplificazione, che costituiva la
ratio propria della legge n. 246 del 2005, era quella di creare insiemi norma-
tivi coerenti, a partire da una risistemazione delle norme vigenti, sparse e non

4 Cfr. legge n. 340/2000; Corte costituzionale, sent. n. 212/2003.

15 Cfr. leggi di semplificazione n. 229/2003 e n. 246/2005.

16 Si valorizza, come anticipato, il “riassetto”, cfr. Irti 2005, 131; Alpa 2006, 143; senza te-
nere presente che la misura del potere normativo ¢ variabile in ragione non del tipo o della na-
tura dello strumento utilizzato per semplificare, ma della forza conferita dalla legge di dele-
gazione o di autorizzazione.
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coordinate, apportando quelle modifiche rese necessarie dalla composizione
unitaria delle stesse””. Non mi pare, dunque, una “novita” qualitativamente
diversa da quella che deve essere riconosciuta ad un atto legislativo di rior-
dino normativo.

Pure I’esperienza della “neo-codificazione”, che ha visto approvati 16
“codici” di settore, presenta non poche criticita: tra queste, ad esempio, la
combinazione di operazioni di riordino legislativo con processi di delegifi-
cazione, con il conseguente “travaso” nell’atto legislativo di norme formal-
mente regolamentari ma sostanzialmente legislative e viceversa (ad es. codice
dell’ordinamento militare); oppure la c.d. “fuga dal codice”, nel senso che
non poche norme vengono escluse dal testo codificato all’atto stesso della
codificazione, ma anche nel senso che spesso il contenuto del codice viene
modificato a pill riprese (specie per mezzo di decreti- legge), senza coordina-
mento, rendendo precari gli obiettivi di “unitarieta” e di “ onnicompresi-
vita”®. A favore di questa codificazione si & sostenuto che essa rappresenti
“un modo di esercitare la funzione normativa piti che un contenuto di essa”;
uno strumento che tende non alla “stabilita” ma alla “completezza” e all’
“aggiornamento” (Mattarella 2011, 146 ss.). L’esperienza italiana ci dimostra
che questi obiettivi sono continuamente vulnerati per effetto di una legisla-
zione polvere e disordinata che, a getto continuo, riscrive 1 contenuti dell’or-
dinamento giuridico, senza nessuna particolare premura nei confronti delle
raccolte di norme contenute nei nuovi codici. Tutto questo & aggravato nella
stagione dell’emergenza politica, in cui le norme sono frutto quasi esclusivo
di decretazione d’urgenza, che lascia pochissimo spazio a quella minima esi-
genza di ordine che pure taluni codici speciali hanno tentato di realizzare.

Del tutto singolare la vicenda del “taglia-leggi” e del “salva-leggi”: a
parte alcuni “marginali” problemi — connessi all’individuazione dell’oggetto
(indefinito, inesistente?) della delega, alla larghissima discrezionalita lasciata
al governo nel compiere le scelte intorno al diritto vigente, al rovesciamento
logico tra riordino e abrogazione all’esigenza pratica dopo il censimento
delle norme applicate in concreto di sostituire I'abrogazione implicita con
I'abrogazione espressa, alla necessita di correggere 11 tiro per evitare [’abro-
gazione di norme ritenute ancora necessarie che per “errore” erano state in-
serite tra quelle abrogate o non comprese tra quelle da salvare (tutti ricor-
dano la “dimenticanza” del d.Igs sulle associazioni di carattere paramilitare
vietate ai sensi dell’art. 18 della Costituzione), al problema della mancanza di
regole di diritto intertemporale, alla questione dell’abrogazione di obblighi
internazionali o di leggi in materia di diritti fondamentali'’” — a parte tutto

17 Cfr. Corte costituzionale, sent. n. 80/2012 sul codice del turismo.

18 Cfr., rispettivamente, Consiglio di Stato, parere sul codice militare, 26/7/2011, Comi-
tato per la legislazione della Camera dei deputati sulla L.n. 44/2012 di conv. d.-1. n. 16/2012.

19 Cfr. gli interventi in Zaccaria 2011, 221 ss. e in Senato della Repubblica 2009.
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questo, dicevo, tale tecnica di legislazione si & dimostrata totalmente falli-
mentare: sia per la fallacia del presupposto per cui riordinare equivale a ri-
durre lo stock degli atti normativi con un “effetto ghigliottina” assoluta-
mente incontrollabile, sia per I'inevitabile e conseguente produzione di pro-
blemi pratici incommensurabilmente maggiori di quelli che si volevano
risolvere. Molto generoso appare allora il giudizio di chi ha parlato di una
“complicazione da semplificazione” (Zaccaria 2011, 15).

Meno coltivato, invece, il terreno della legge di principio come strumento
di riordino normativo. Quando si discuteva di riordino della legislazione in
materia di diritto dell’ambiente?, I’alternativa non era tra testo unico e codi-
ficazione a la francese (che non aveva alcun senso viste le finalita analoghe
sottese ad entrambi): la questione era piuttosto quella di non limitare il com-
pito di riordino del diritto ambientale alle norme esistenti, proprio per il ca-
rattere emergente e alluvionale della relativa normativa. Per tale ragione si
propose di predeterminare 1 principi ambientali, utilizzando i dati provenienti
soprattutto dal diritto comparato, europeo e internazionale, mediante una
legge quadro o di principio (Cecchetti 2000). L’obiettivo era non solo dettare
1 capisaldi della materia, ma anche tracciare le coordinate per una successiva,
necessaria, redazione di testi unici di settore. Questo si non era un semplice
riordino, ma un processo di produzione del diritto destinato a costruire un si-
stema di norme coerenti, attraverso la fusione di nuovo e vecchio diritto.
Quella proposta, rimasta in uno dei tanti cassetti di una scrivania ministeriale,
si spiegava bene per lo scopo ambizioso di rifondare ex 7novo una disciplina
glurldlca che si era sviluppata, in Italia e in Europa, in maniera caotica e vul-
canica. Il problema che rendeva debole I'idea stava nella forza solo legislativa
dei principi: cosa che impediva (e impedisce) di vincolare il legislatore futuro,
anche nonostante il corredo di clausole di abrogazione espressa.

Gli unici casi concreti che ho verificato non hanno dato buone prove. Si
pensi al rapporto tra legge generale sul procedlmento amministrativo e codi-
ficazione successiva. Non solo la legge n. 241/1990 & stata piu volte modifi-
cata’!, ma 1 principi in essa contenuti solo in minima parte hanno costituito
un punto di riferimento per I’opera di riordino che si ¢ realizzata successiva-
mente, sia attraverso il codice del processo amministrativo?, sia per il rior-
dino della disciplina sulla pubblicita, sulla trasparenza e sulla diffusione delle
informazioni da parte della Pubblica amministrazione”. Mentre ¢ rimasto
sulla carta I'ipotesi di un codice della pubblica amministrazione®

2 Cfr. Commissione Spini del 1993, Morrone 1995, 741.

2 Cfr. Ln. 15 e n. 80 del 2005; l.n. 69/2009 e poi da una serie di decreti legge n.78/2010,
70/2011, 83/2012, 179/2012.

2 Adottato, sulla base dell’art. 44 della l.n. 69/2009, con d.lgs. 104/2010.

3 Cfr. d.Igs. n. 33/2013 ex art. 1, co. 35 e 36, L.n. 190/2012; in questo caso il riordino & av-
venuto anche sulla base di altre norme sparse nella legislazione amministrativa.

2 La delega contenuta nella legge n. 174/2011 ¢ scaduta il 17/12/2012.
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Una legislazione per principi ritorna tra i cultori di diritto tributario,
quando si reclama il modello di una “legge breve” come base per riordinare
singoli settori dello zus fisci (Ingrosso 2012). Anche 'importanza di uno sza-
tuto del contribuente (legge n. 212/2000) si & risolta in un’incompiuta. I prin-
cipi fissati, nonostante la forza di legge della fonte, hanno ricevuto enforce-
ment di una parte della giurisprudenza®, quando s’¢ stabilito sia una speci-
fica “superiorita assiologica”, sia un vincolo interpretativo nei confronti dei
giudici in caso di dubbio o di conflitto di norme. Cio nonostante, la Corte
costituzionale ha escluso sia ogni carattere costituzionale, sia Iutilizzabilita
dei principi dello Statuto del contribuente come “norme interposte”, ridu-
cendone di molto la portata prescrittiva nei confronti della legislazione suc-
cessiva®. Quei principi avrebbero dovuto servire, tra gli altri, come base per
un “codice” di “riforma” del sistema fiscale statale (legge 80/2003), ma la de-
lega & rimasta sulla carta.

4. Per una teoria del riordino della legislazione (in senso prescrittivo).

Qual ¢ il significato e la funzione del riordino? La vicenda storica e
lesperlenza nazionale sembrano confermare I'ipotesi di un’attivita molto
circoscritta, nel metodo e negli obiettivi. Il presupposto del riordino ¢ il di-
sordine delle leggi. Gli strumenti da utilizzare, sono quelli necessari a met-
tere ordine (Ttalia 2010).

Per comprendere meglio questa funzione, puo essere utile confrontare il
riordino della legislazione e i criteri ordinatori delle fonti di produzione e
delle norme giuridiche. Questi ultimi si rivolgono all’interprete e al giudice:
essi hanno a oggetto I'interpretazione del diritto e 'applicazione delle regole
giuridiche ai casi della vita. Gli strumenti che ’ordinamento individua per ri-
solvere le antinomie e ricostruirne l’unita, la sistematicita e la coerenza,
danno contenuto a una funzione propria (anche se non esclusiva, certo) della
giurisprudenza e teorica e pratica. L’interpretazione autentica, non a caso, &
un’eccezione alla regola. Il riordino della legislazione, invece, ¢ nella prassi
un’attivita svolta dallo stesso legislatore. Direi che si tratta di un uso atipico
del potere legislativo, strumentale, accessorio, ma non il compito normale
della legislazione. Esso non ha come fine la posizione di “nuovo diritto” (no-
vita in senso sostanziale), ma la risistemazione del diritto esistente (novita in
senso solo formale). Il riordino presuppone qualcosa che c’¢ gia e che puo
essere, perclo, risistemata”’

% Specie la Corte di Cassazione: cfr. sentt. 10/12/2002 n. 17576, 14/04/2004 n. 7080,
06/05/2005 n. 9407.

2% Cfr. Corte costituzionale, sent. n. 58/2009 che, in particolare, nega forza vincolante al
principio di irretroattivitd della norma tributaria.

¥ Non arriverei al punto di ritenere con Mattarella 2011, 214, che attraverso la codifica-
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Anche in questa versione debole, I’attivita di riordino non esclude, anzi,
implica senz’altro, 'uso di quegli strumenti normativi funzionali all’obiet-
tivo della risistemazione: tra questi, ovviamente, anche ’abrogazione, la mo-
difica, la sostituzione (quindi I'innovazione) delle norme oggetto di questa
attivita.

Da questo punto di vista sfuma la distinzione tra testi unici compilativi,
innovativi e interpretativi (secondo le classificazioni in uso nella letteratura
specialistica); ovvero la questione sulla funzione normativa della “codifica-
zione” di settore. La novita, il grado di innovazione, del riordino sono im-
pliciti a questa attivita, e sempre possibili, purché in funzione dell’obiettivo
perseguito dalla risistemazione stessa. In Francia la codification a droit con-
stant ne & una conferma evidente. Li “codificare non & modificare”, nel senso
che la codificazione non & diretta alla creazione di nuovo diritto. Cido non
impedisce I’esercizio di tutti quei poteri normativi necessari a porre in essere
un processo continuativo e permanente di riorganizzazione del diritto vi-
gente. La “neocodificazione” e 1 “codici di settore”, nell’esperienza italiana
si presentano, dal punto di vista della forza normativa, non materialmente
differenti da un testo unico di riordino della legislazione. C’¢ una qualche
differenza qualitativa, che sfugge a chi non svolge abitualmente la profes-
sione di entomologo, tra “riordino”, “riassetto”, “consolidazione” e “codi-
ficazione”? Tutte quelle stabilite positivamente, individuate da una giuri-
sprudenza molto incerta (cfr. Albanesi 2013, 222) oppure attentamente ricer-
cate dalla dottrina che si affanna sul punto, a me paiono solo sfumature.
Come quelle rinvenibili nel diritto europeo, quando si cerca di distinguere
tra consolidazione, codificazione e rifusione.

La differenza cruciale ¢ quella tra creazione di “nuovo diritto” e “rior-
dino del diritto esistente”, tra “novita in senso sostanziale” e “in senso for-
male”, tra la nuova disciplina di una certa materia sulla scorta di principi e
valori nuovi (nel significato implicato dall’art. 12, preleggi al codice civile ita-
liano), e la risistemazione di norme vigenti, secondo criteri di razionalita giu-
ridica, sulla base di principi e valori esistenti.

Sciogliere questo nodo ¢ il presupposto per rispondere alle altre que-
stioni che normalmente si pongono in sede di riordino della legislazione: se
debba esserci 0 meno sostituzione normativa tra il testo unico o il codice di
settore e le leggi risistemate; se 'abrogazione debba essere espressa e in quali
forme; se e in quali limiti sono ammissibili modifiche, sostituzioni, manipo-
lazioni del diritto vigente. Una codificazione in senso proprio, secondo il
modello storico considerato, non pone questi problemi (o li rende molto
meno drammatici). Un’attivita di riordino normativo, invece, pud porli: ma

zione lo Stato “si riappropria del diritto”; la funzione dello Stato dovrebbe essere molto di-
versa!
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possiamo risolverli proprio tenendo conto della pitt limitata funzione 7or-
mativa di razionalizzazione che essa ¢ destinata a realizzare.

Piuttosto, implicando il riordino forza normativa, il relativo potere se ri-
guarda norme primarie deve essere espressione di un atto legislativo, o del
Parlamento o comunque delegato al governo dal Parlamento. E, non a caso,
¢ ormai prassi quella che vede 1 codici di settore approvati dal governo, sulla
base di una legge di delegazione. Resta ferma, se si tratta di delega al riordino
et similia, la regola in base alla quale in assenza di principi e criteri (o, nel
caso di mera “autorizzazione” legislativa, da considerare “delega anomala”
con Paladin 1996, 222), valgono 1 principi desumibili dal diritto vigente sulla
materia che si tratta di sistemare; e, comunque, il criterio di interpretazione
stretta della funzione di riordino esercitabile dal governo. Regole simili do-
vrebbero valere tanto per i codici di settore, quanto per i testi unici.

In maniera singolare, ora, ’art. 17-bis, della legge n. 400/1988 (introdotto
con I'art. 5 della legge n. 69/2009), prevede un’autorizzazione generale al
Governo per ’adozione di testi un1c1 “compilativi”, diretti alla “individua-
zione puntuale delle norme vigenti”, con limitato coordinamento formale
“in modo da garantire la coerenza logica e sistematica della normativa”, e
con funzione di ricognizione della norme abrogate “anche implicitamente”
e delle “disposizioni, non inserite nel testo unico, che restano comunque in
vigore”. L’opinione di alcuni autori tende a ridurre al minimo la discrezio-
nalita del governo, evidentemente leggendovi Iattribuzione di un potere
normativo; alcuni ipotizzano una natura solo “regolamentare” (Zuddas
2011, 155). Ritengo preferibile considerare questi testi unici “compilativi”
secondo "opinione corrente, che li ritiene solo ri-cognitivi e, dunque, senza
novazione della fonte; dotati, forse, solo di una efficacia direttiva sul piano
del’amministrazione, ma senza valore per 'interpretazione giudiziale.

Come riordinare? Quali sono in definitiva i fini o le funzioni di un rior-
dino della legislazione? Sono ipotizzabili diversi gradi d’intervento. Al li-
vello base vi & I'ipotesi di una mera raccolta della legislazione esistente in una
certa materia®®. L’utilita di un’attivitd di riordino sarebbe certamente mag-
giore se si perseguissero anche altri pitt avanzati obiettivi. Si puo riordinare
per ridurre il numero delle leggi o dei regolamenti esistenti. Questo risultato
puo essere conseguito o attraverso 1’abrogazione espressa di leggi vigenti (¢
la strada seguita in Italia con la malconcia esperienza del taglia-leggi) o me-
diante la ripubblicazione della legislazione nel testo vigente (con o senza
adattamenti, come in Austria, sulla base dell’art. 49-a Cost.). Si pud anche
riordinare per semplificare leggi e regolamenti esistenti. In questo caso, come
Iesperienza dimostra, il problema ¢ stabilire in maniera chiara come fare.

% Ad es., per mezzo di mere collazioni di atti, o mediante testi coordinati, come nella
prassi del Ministro della Giustizia, o nel senso della consolidazione europea.
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Semplificare & parola abusata ed equivoca: ma in concreto pud significare
“razionalizzare”, “sistemare”, “unificare”; puo avvenire con mezzi vari (testi
unici, codici, delegificazione, deregolamentazione, ecc.); pud risolversi in
un’attivita limitata nel tempo oppure, come sarebbe preferibile, in un pro-
cesso permanente e continuativo (ad es. la codificazione francese e quella
negli Usa per le public laws). 1l riordino, a differenza del mito di una codifi-
cazione perfetta, implica tuttavia la “manutenzione del libro delle leggi” (nel
senso di Dogliani 2012, 3). Il riordino, cosi, si collega strettamente alla teoria
e alle tecniche sulla qualita della normazione (Albanesi 2013): riordinare
senza produrre una “buona legislazione” ¢ attivita vana. La qualita della re-
golazione, in definitiva, non & contro una pretesa e assoluta “liberta” della
politica legislativa, ma una “qualita” che attiene all’essenza stessa del potere
politico (Morrone 2011, 278).

Il riordino puo anche avere obiettivi pitt ambiziosi, di carattere materiale:
come quello di rendere conoscibile (accessibile) il diritto vigente, o quello di
orientare 1’1nterprete ¢ il giudice. Sono storie note. E ancora possibile la si-
curezza dei rapporti giuridici attraverso la codificazione? E ancora attuale
Iobiettivo di un giudice soggetto ad un codice? Queste finalita, per quello
che ho detto, mi paiono molto problematiche nel contesto attuale. Una nor-
mazione ben ordinata non equivale necessariamente a porre atti comunica-
bili e, percio, conoscibili. La giurisprudenza valorizza molto timidamente
I’esigenza di conoscibilita del diritto: quando, ad esempio, fonda su questo
obiettivo il riordino della legislazione* oppure quando richiede chiarezza e
riconoscibilita per le norme penali, affinché le stesse possano essere assunte
a fondamento di un giudizio di colpevolezza®. Si & recentemente sottoli-
neato, pero, che la conoscibilita della legge richiede piuttosto strumenti ido-
nei di divulgazione e di diffusione del diritto (Malaisi 2012). Ma quale diritto
divulgare se non definiamo, con una certa attendibilita, i confini di ci6 che
consideriamo diritto?

Nei confronti del giudice, invece, mi pare che ogni tentativo di riordino
della legislazione in funzione di controllo-limitazione della sua discreziona-
lita sia destinata a sicuro fallimento. Senza arrivare ad abbracciare le teorie
sulla juristocracy, & certo che lo spostamento dei punti di unificazione nella
dimensione di principi costituzionali o di principi sovralegali, nonché la
moltiplicazione delle fonti di produzione del diritto nello Stato e oltre lo
Stato (e da questo riconosciute), rende del tutto utopico qualsivoglia inizia-

» Come accade in Francia, ad opera del Conseil constitutionnel dec. n. 99-421; Mattarella
2011, 65, ricorda che per il Presidente della Corte Suprema Usa “un cittadino deve essere in
grado di capire una legge: se non lo g, la legge & invalida”.

30 Cfr. l’arcinota Corte costituzionale, sent. n. 364/1988, sull’illegittimita della regola

“ignoratia legis non excusat”, mitigata dalla previsione del caso, del tutto eccezionale perd, di
ignoranza inevitabile, su cui ved1 Costanzo 2009, 177.
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tiva di delimitazione positiva del potere di interpretazione e di decisione del
giudice. A maggior ragione con la codificazione dei nostri tempi, che non ha
affatto finalita di carattere politico-istituzionali.

5. Conclusioni

Tirando le fila del discorso, il riordino si risolve in un insieme di attivita
essenzialmente formali, finalizzate alla razionalizzazione ovvero al consoli-
damento di diritto vigente, con portata molto limitata, sia dal punto di vista
dell’oggetto, sia sul piano normativo, specie se paragonato al modello di co-
dificazione ottocentesca. Una consolidazione comunque utile purché con-
dotta con scienza e metodo. 1 buoni esempi non mancano, basterebbe risco-
prire I’antica arte del “copiare” criticamente, tenendo sempre nel dovuto
conto le particolarita, e non sono poche, del caso italiano.

La codificazione, invece, come creazione di “diritto nuovo” € oggi qual-
cosa d’irrealizzabile. Nel nostro tempo ¢ del tutto impraticabile quanto Gia-
como Leopardi annotava il 17 gennaio 1829 nello Zibaldone: “in un secolo
si legislativo, nessuno ha pensato ancora a fare un codice di leggi, civile e cri-
minale, utopico, ma in tutte le forme, e tale da servir di tipo di perfezione, al
quale si dovessero paragonare tutti gli altri codici, per giudicare della loro
bonta, secondo il pit 0 meno che se gli assomigliassero; tale ancora, da po-
tere, con poche modificazioni o aggiunte richieste puramente dalle circo-
stanze di luogo e di tempo, essere adottato da qualunque nazione, almeno
sotto una data forma di governo, almeno nel secolo presente, e dalle nazioni
civili” (Leopardi ).

Non ¢ un caso che anche il dibattito intorno a una codificazione civile in
Europa, sia pure limitata al diritto dei contratti, si sia arenata (cfr. Rodota
2012, 541 ss.). Non per ragioni analoghe a quelle che divisero Savigny e Thi-
baut; ma per la sproporzione tra il mezzo indicato (un codice come stru-
mento di rinnovamento del diritto) e I'obiettivo voluto (circoscritto soltanto
a consolidare la legislazione comune dei Paesi membri). Anche questa vi-
cenda mi porta a pensare che, proprio per le caratteristiche ancora “indecise”
del processo d’integrazione, una codificazione sia possibile solo su un piano
costituzionale, solo previa posizione di principi fondamentali e, quindi, solo
attraverso una “costituzione” scritta dell’Europa. Dopo il costituzionalismo,
la questione della “codificazione” nel senso della produzione di un “diritto
nuovo”, si sposta inevitabilmente sul piano dei principi di unificazione poli-
tica.

La parabola storica della codificazione moderna pone con forza la posi-
zione centrale della scientia iuris. Oggi nessun legislatore puo svolgere un
compito di sistemazione del diritto che possa considerarsi in qualche misura
congruente con la complessita dei nostri tempi. Solo un potere sapienziale



144 ANDREA MORRONE

adeguatamente formato e sperimentato pud ancora cimentarsi nella ricostru-
zione, in modo sistematico, di qualcosa che possa sormghare a un ordina-
mento giuridico. Contribuendo, in questo modo, a far si che il giudice non
sia lasciato solo nel titanico compito di applicare quotidianamente un diritto
ormai senza “codice”.
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SOMMARIO: 1. Premessa e inquadramento del tema. — 2. Il panorama recente sull’uso delle
fonti normative. — 3. I rimedi previsti dall’ordinamento di fronte alle patologie pit vi-
stose. — 4. Le prospettive ragionevolmente davanti a noi.

1. Premessa e inquadramento del tema

Credo di essere stato scelto per le conclusioni di questo seminario non
solo per le poche cose scritte come professore, ma, forse, anche per un’altra
ragione e cio¢ per esser stato per qualche anno membro del Parlamento e
quindi per il fatto di poter “combinare” in questa veste le valutazioni teori-
che con quelle pratiche, spesso utili per dare alle prime le proporzioni ed
anche il “colore” necessario.

L’argomento del quale ci siamo occupati in questi giorni viene affrontato
dagli autori con accenti spesso diversi. Partendo dal nucleo centrale della
qualita della legislazione, si pone I’accento su molteplici profili, dalle tecni-
che che presidiano una buona scrittura delle leggi, spesso riassunte in quella
disciplina che gli esperti oggi definiscono come legistica, al drafting sostan-
ziale, per arrivare alla legimatica, tecnica che combina insieme regole legisla-
tive con quelle dell’informatica. La tradizione degli studi e degli studiosi in
questo campo ¢ ormai divenuta importante e si comincia a parlare con insi-
stenza di dedicare ad esso uno spazio sempre maggiore anche nell’insegna-
mento universitario. Del resto tra il personale delle assemblee parlamentari
questo profilo & coltivato da tempo ed in quell’ambito si trovano professio-
nalita di grande rilievo.

Il tema della qualita delle legg1 per quanto ampio ed in progressiva espan-
sione non sarebbe peraltro cosi attraente ed importante se non si intrecciasse
con alcuni dei temi fondamentali del diritto costituzionale come quello delle
fonti del diritto, della giustizia costituzionale e soprattutto con quello delle
forme di governo e se proprio da queste combinazioni non traesse elementi
essenziali di significato.

Il tema al centro del nostro seminario si pone con egual forza e con pro-
fili non troppo diversi sia nell’ordinamento interno che in quello comunita-
rio ed in quello regionale. Questa ¢ la ragione per la quale in questi giorni si
sono confrontate le diverse esperienze, traendo da questo confronto reci-
proci spunti di interesse.

La qualita della legislazione ¢ comunque un tema che prende le mosse
dall’esame del sistema normativo nel suo complesso e che deve necessaria-
mente partire dall’esame delle fonti primarie utilizzate ed in particolare dalle
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leggi. Molte delle considerazioni che via via vengono fatte, cambiano radical-
mente di senso in presenza di uno piuttosto che di un altro sistema delle
fonti. Gli stessi obiettivi della semplificazione sui quali ci soffermeremo pit
oltre, acquistano o perdono senso in relazione alla fisionomia che concreta-
mente assume il sistema indicato.

Da tempo ¢ noto il fenomeno della trasformazione della legge ed ¢ evi-
dente che la legge non & quella di un tempo: essa non si caratterizza piu per
essere norma generale ed astratta ed ha subito le trasformazioni che tutti ben
conosciamo. Si & parlato anche con insistenza di crisi della legge e spesso
questo argomento ¢ stato legato a quello della crisi del Parlamento o dei Par-
lamenti. Una progressiva e minor capacita di rappresentanza di questi ultimi
si ripercuote necessariamente sul prodotto legislativo.

Nel 2012 avevo pubblicato in un volume una serie di seminari sullo stato
delle fonti sotto il titolo un poco provocatorio di “Fuga dalla legge” ed
avevo aggiunto un punto interrogativo. Confesso che oggi, facendo una ra-
pida ricognizione del lavoro parlamentare della XVI legislatura ed in parti-
colare di questi primi mesi della XVII legislatura, sarei quasi tentato di to-
gliere quel punto interrogativo e lasciare I'affermazione nuda e cruda.

2. Il panorama recente sull’'uso delle fonti normative

Si parla spesso di crisi della legge, spesso come conseguenza di una crisi
del Parlamento, ma io credo che analizzando questo momento storico, nel
nostro Paese, si debba andare oltre ed essere un poco piu radicali. Non si
tratta pitt di rimpiangere la mancanza delle leggi classiche, quelle generali ed
astratte (si vedano in proposito anche le interessanti considerazioni di R.
Cabrlllac) non si tratta di rimpiangere la mancanza delle leggi di sistema,
non si tratta di rimpiangere le leggi di riforma; si deve semplicemente consi-
derare che la legge in quanto tale non ¢’¢ piu. Il Parlamento non fa piu leggi
ma si limita ad “osservare” il passaggio parlamentare, quando si verifica, di
norme prodotte dal Governo, aggrappandosi, quando puo e quando gli am-
monimenti del Presidente della Repubblica e della Corte costituzionale
glielo consentono, al disordinato potere di emendamento. Vengono affron-
tate per decreto-legge anche materie strettamente parlamentari attinenti ai
diritti di liberta, come ¢ il caso del femminicidio (peraltro abbinato al tema
della Protezione civile e del commissariamento delle Provincie) e qualcuno,
tra 1 soggetti autorevoli, non esclude che si possa parlare di decreto-legge
anche per la legge elettorale. Un vero disastro!

Ho provato ad effettuare un semplice esame statistico delle leggi e dei de-
creti approvati in questi primi otto mesi della XVII legislatura. Mi riferisco
al mese di novembre 2013, quando vi parlo. Il quadro & sconfortante. Su un
totale di 46 leggi e decreti-legge, abbiamo ben 20 decreti-legge di dimensioni
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considerevoli e solo 26 leggi. Ma attenzione di queste 26 leggi, ben 16 sono
leggi di conversione dei decreti. Certo si devono considerare gli emenda-
menti approvati, ma si tratta sempre dei decreti che in definitiva vengono
conteggiati due volte. Delle altre 10 leggi, 5 sono leggi di ratifica che per
quanto importanti sono atti normativi rispetto alle quali il contributo parla-
mentare ¢ logicamente e storicamente ridotto. Delle rimanenti 5, due sono le
leggi europea e di delegazione europea. Si tratta di leggi importanti sulle
quali il Parlamento potrebbe, volendo inserire marginali principi o criteri di-
rettivi, ma negli ultimi anni il contributo parlamentare ¢ stato molto ridotto
limitandosi alla ripetizione dei contenuti delle direttive. Le restanti tre leggi
comprendono due leggi di assestamento del bilancio e del rendiconto sulle
quali lavora indubbiamente la Commissione bilancio ma che contemplano
un ruolo del tutto secondario del Parlamento nel suo complesso. L’unica
legge parlamentare che rimane ¢ la legge per il rinnovo della Commissione
bicamerale di inchiesta sulla mafia che ormai si ripete, con poche innova-
zioni, di legislatura in legislatura.

Il panorama ¢ assolutamente sconfortante. Si potra eccepire che siamo
solo all’inizio della legislatura, ma si deve sempre considerare che sono pas-
sati quasi 8 mesi, ’equivalente di un quinto della legislatura. Anche a voler
considerare alcune importanti proposte di legge in corso si deve rilevare che
il tema pit avanzato ¢ quello del finanziamento dei partiti sul quale il Parla-
mento si era gia impegnato alla fine della scorsa legislatura e che non pare in
grado di capovolgere, sul breve periodo questo giudizio.

Naturalmente di fronte a questo quadro si trovano certo diversi colleghi
che vi dicono che non dovete meravigliarvi troppo perché ormai questo ¢ il
trend delle moderne democrazie nelle quali I'indirizzo politico si realizza
con altri tipi di atti ed in particolare con i decreti-legge, ma io non credo pro-
prio che questo discorso regga davanti a questi numeri. Del resto basta os-
servare anche superficialmente quello che avviene all’estero, come risulta dal
Rapporto sulla legislazione, per convincersi che noi battiamo e con distacco,
molti record negativi in questo campo.

Intanto il grande problema ¢ proprio quello dello spazio preso dai de-
creti-legge. Si il problema & proprio quello dello spazio, cioe della materia
normativa contenuta nei decreti, prima ancora che quello del numero dei de-
creti approvati in un certo periodo di tempo.

Lasciamo pure perdere il fatto che la decretazione d’urgenza ¢ un tipo di
fonte sconosciuta a diversi ordinamenti, il problema in Italia ¢ quello della
progressiva escalation di questo tipo di fonte. Lasciamo anche perdere il
fatto che il primo abuso ¢ stato quello della spaventosa reiterazione alla quale
solo la Corte costituzionale ha potuto mettere un freno nel 1996.

Il fatto grave & che dopo di allora I'uso di questo strumento ¢ andato via
via aumentando. Basta guardare alle statistiche delle ultime legislature per
convincersi che questa ¢ diventata la pitt grande patologia.
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Nella XV legislatura il pit serio tentativo di mettere mano alla riforma
costituzionale aveva ipotizzato non solo una costituzionalizzazione di una
parte dei contenuti della legge n. 400 del 1988, ma soprattutto aveva ipotiz-
zato un procedimento pit rapido per alcune proposte di legge del Governo
che ne consentisse I'esame in un termine prestabilito (due mesi). Quella sem-
brava I'unica strada possibile per porre un freno in quella direzione. Ma
com’e noto la fine anticipata della legislatura fermo tutto.

Nel frattempo abbiamo conosciuto nella XVI legislatura la combina-
zione infausta tra decreti-legge, maxiemendamenti e fiducie (arrivate al re-
cord di piu di cinquanta in una sola legislatura) con uno stravolgimento to-
tale dello stesso spirito dell’art. 77 della Costituzione.

II fatto piu grave ¢ rappresentato dunque, non dal decreto-legge in sé o
dall’estensione del modello all’intero capo della politica economica, quanto
dal fatto che questo modello d’intervento ¢ diventato progressivamente piu
ampio fino ad arrivare al punto che ormai il 70-80 per cento della materia
normativa ¢ contenuta in provvedimenti d’urgenza.

Non ¢’¢ praticamente materia che ne vada esente, come ho ricordato
poco sopra, e quel che & piu grave ¢ il fatto che 'omogeneita del decreto, non
essendo parametro costituzionale, non viene che flebilmente ed indiretta-
mente controllata.

Di fronte al decreto-legge di dimensioni siffatte ed al procedimento di
conversione, spesso caotico e frenetico, tutti gli strumenti che presiedono
alla qualita della legislazione diventano improponibili, non solo per le espli-
cite eccezioni che finiscono per riguardarli, ma per I'obiettiva impossibilita
di sottoporli ad un controllo di questo tipo.

Purtroppo le deformazioni nel sistema delle fonti normative non si fer-
mano all’inversione quantitativa tra leggi e decreti, ma il discorso si estende
ben oltre.

Anche le deleghe e 1 decreti legislativi offrono un panorama non troppo
incoraggiante. Il Governo utilizza molto questo strumento, ma si potrebbe
dire che il Parlamento non ne fa altrettanto buon uso. Non sono moltissime
le leggi di delega, ma purtroppo sono moltissime le deleghe (nella X VT legi-
slatura abbiamo avuto 23 leggi di delega recanti 391 disposizioni di delega al
Governo)'. Questo vuol dire che si contano un numero rilevantissimo di de-
leghe pilt 0 meno nascoste in provvedimenti legislativi che non le dichiarano
apertamente. Lasciamo pure stare i casi non infrequenti di deleghe contenute
in leggi di conversione di decreti (ove ci troviamo decisamente al limite logico
e giuridico dell’uso dello strumento — infatti il Comitato per la legislazione
non rinuncia mai a denunciare quest’anomalia), ma sono molto frequenti 1

! Camera dei deputati, Documentazione e ricerche, I temi dell’attivita parlamentare, Po-
litiche della legislazione, n. 1/25. I decreti legislativi approvati sono stati 177 cui vanno som-
mati 50 decreti legislativi adottati in attuazione di deleghe approvate in precedenti legislatura.
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casi di deleghe che non rispondono ai requisiti dell’art. 76 Cost. Capita fre-
quentemente di trovarsi di fronte a principi o a criteri direttivi che non sono
tali e spesso costituiscono solo descrizione del perimetro della materia.

Come qualificare poi quei criteri direttivi che si limitano a richiamare il
rispetto delle direttive europee o quelli che chiedono di rispettare i dettati
della giurisprudenza costituzionale o comunitaria? Si tratta di disposizioni
ovvie e pertanto inutili.

Il fatto da tenere sotto controllo ¢ quello costituito dal sempre piu fre-
quente uso di decreti legislativi integrativi e correttivi che spesso interven-
gono dopo lunghissimi periodi di tempo. Questa distanza di tempo puo por-
tare addirittura a scavalcare la legislatura con delicate conseguenze sull’uni-
formita dell’indirizzo politico come ¢ accaduto nel caso, clamoroso, della
delega ambientale. C’¢ comunque da considerare anche il fatto che questo
tipo di decreti possono facilmente esorbitare dal loro ambito e finire per
compromettere o modificare le precedenti decisioni assunte con 1 decreti
principali. Tutti questo non giova certamente alla certezza e alla chiarezza
delle disposizioni legislative.

Anche sul piano delle fonti secondarie si registrano modalita d’inter-
vento che si discostano considerevolmente dalle tipologie previste in parti-
colare dalla legge n. 400 del 1988.

Merita cominciare dall’esame dei regolamenti di delegificazione. Una
prima e rilevante anomalia, molto frequente ¢ rappresentata dal fatto che que-
sta procedura non rispetta che raramente i canoni legislativi previsti. Capita
assai di frequente di trovare leggi o provvedimenti di delegificazione che si
comportano come se si trattasse di vere proprie deleghe. Mancano le disposi-
zioni che identificano le norme generali regolatrici della materia ed accade
sempre pit di frequente che il legislatore individui dei principi e dei criteri di-
rettivi ed attribuisca per il resto al regolamento la disciplina della materia.
Mancano altresi le disposizioni che identifichino le fonti primarie da abrogare.

Il fatto piu grave ¢ poi costituito dal fatto che molte autorizzazioni alla
delegificazione siano contenute in decreti-legge. Avviene cosi che il Governo
intervenga in un determinato ambito con procedura d’urgenza e poi, non
avendo le idee chiare sulla disciplina da adottare, rinvii la restante disciplina
a regolamenti concepiti come vere e proprie “deleghe legislative”: una sorta
di auto attribuzione di un potere normativo. Un caso significativo & stato
quello di un decreto in materia di enti lirici che ha riservato la disciplina di
parte della materia a decreti di delegificazione dello stesso Governo® Quello
che ¢ piu singolare ¢ il fatto che un successivo decreto-legge nella stessa ma-
teria abbia dopo poco tempo abrogato il regolamento di delegificazione, sot-
toponendo la materia nuovamente alla disciplina di una fonte primaria. E na-

2 L’art. 1 del decreto legge 64/2010 (I. 100/2010) attribuiva a regolamenti di delegifi-
cazione la revisione dell’assetto delle Fondazioni in precedenza contenuto del d.Igs. n. 367/96.
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turalmente autorizzazioni alla delegificazioni si rintracciano frequentemente
anche in decreti legislativi.

La Corte costituzionale ha affrontato incidentalmente in una sua recente
decisione questi aspetti, ma non sembra averli particolarmente stigmatizzati.

Paolo Carnevale nella sua introduzione ha sottolineato che questo mo-
dello normativo non complica necessariamente ed in linea di principio lo
stato delle cose perché ci si trova sempre in presenza di due tipi di fonti. Nel
caso normale si avra una legge e il regolamento di esecuzione. In questo caso
invece I'autorizzazione alla delegificazione ed il regolamento di delegifica-
zione.

Questo sarebbe vero in linea di principio se nella prassi non si assistesse
a vistose deviazioni dallo schema base. Recentemente c’¢ stato il caso del de-
creto-legge in materia di enti lirici nel quale il balletto normativo ¢ stato del
tutto smgolare e si sono avuti anche casi nei quali la materia ¢ stata suddivisa,
in maniera del tutto anomala, tra una disciplina con fonte primaria e una di-
sciplina con regolamento di delegificazione. E il caso non troppo antico della
governance dell’Istat sottoposta a questo singolare trattamento’.

In questo caso diventa assai difficile per 'interprete muoversi in questo
ginepraio di disposizioni sottoposte, tra I’altro, ad un regime differenziato
per 1 profili di legittimita.

Comunque si deve rilevare che il ricorso a questo tipo di fonte & stato
nell’ultimo periodo ancora piuttosto rilevante nonostante la tendenza decre-
scente (nella X VT legislatura 1 provvedimenti di autorizzazione alla delegifi-
cazione sono stati 42 e 1 regolamenti emanati sono stati 80)*.

Un caso decisamente piu discutibile e che non trova difensori, neppure
in termini di principio, € quello dei decreti di natura non regolamentare.

Ne parliamo, con una certa evidenza perché nell’esperienza piu recente
hanno assunto un ruolo decisamente rilevante anche se si contraddistin-
guono come fonti elusive del dettato costituzionale. Si pensi al disposto
molto chiaro dell’art. 117, sesto comma, della Costituzione che attribuisce
alle Regioni la potesta regolamentare in ogni altra materia diversa da quelle
di competenza esclusiva dello Stato.

Valga un’ esempio per tutti: la materia del teatro attribuita dall’art. 117,
terzo comma, alla competenza concorrente di Stato e Regioni. Sono ancora
in vita una serie di fonti primarie precedenti all’entrata in vigore del Titolo
V. La Corte costituzionale le ha salvate in via transitoria. Da circa dieci anni

3 Cfr. il d.p.r. 7 settembre 2010, n. 166, Regolamento recante il riordino dell’Istituto na-
zionale di statistica che disciplina parte della materia e lascia la restante disciplina a fonti pri-
marie (come si legge nell’art. 1, comma 2, «salvo quanto diversamente previsto dal presente
regolamento, sono confermate 'organizzazione e le funzioni di cui al decreto legislativo 6 set-
tembre 1989, n. 322, e successive modifiche ed integrazioni»).

* Cfr la produzione normativa nella XVI legislatura, Appunti del Comitato per la legisla-
zione, Aggiornamento al 15 gennaio 2013, n. 14.
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a questa parte la disciplina sostanziale della materia & assicurata con decreti
ministeriali aventi natura non regolamentare.

Inutile dire che in questo campo sono disciplinati profili di indubbio ri-
lievo che attengono al godimento di diritti costituzionali fondamentali e la
cui disciplina ¢ lasciata interamente a normative dell’Esecutivo o meglio a
determinazioni di un singolo Ministro.

La natura di questi decreti ¢ stata giudicata con riserva dalla Corte costi-
tuzionale (sent. n. 116 del 2006 che i ha ritenuti essere atti dalla «indefinibile
natura giuridica») e criticati apertamente anche dal Consiglio di Stato (Adu-
nanza plenaria, sentenza n.9 del 4 maggio 2012), ma resta il fatto, assai pre-
occupante che queste “fonti” regolano direttamente alcuni settori nevralgici
della vita del Paese.

3. Irimedi previsti dall’ordinamento di fronte alle patologie piui vistose

Ci siamo soffermati un poco pitt a lungo del necessario su questa evolu-
zione della tipologia delle fonti solo per esemplificare il fatto che oggi la qua-
lita delle leggi si disperde in un numero di atti normativi molto pitt numerosi
rispetto al passato. Di fronte a questo stato di cose 1 rimedi sono assai fragili.
I parametri di riferimento costituzionali possono ricavarsi da alcuni principi
generali (chiarezza, certezza del diritto, ragionevolezza)® ma non da disposi-
zioni testuali, come sarebbe forse auspicabile, e le norme pil incisive sono
contenute in fonti di natura primaria ed in particolare nella legge n. 400 del
1988 che di per sé non consente di imporsi ad altre leggi ordinarie (si vedano
peraltro in proposito le importanti considerazioni di P. Carnevale); per non
parlare poi delle circolari dei Presidenti delle Camere e della Presidenza del
Consiglio che si diffondono ampiamente su questi argomenti, ma con un va-
lore tutto interno al procedimento legislativo.

Un impegno forte su questa materia & stato profuso negli ultimi anni, in
particolare, dalla Presidenza della Repubblica.

Voglio ricordare in sintesi solo gli interventi degli ultimi due Presidenti,
Ciampi e Napolitano. Maria Cristina Grisolia ricorda pit in dettaglio quelli
del primo®. In queti rinvii si insiste in particolare sul fatto che la cattiva qualita
della normazione possa costituire una causa di illegittimita costituzionale e,
a proposito dell’omogeneita, si richiama frequentemente la legge n.
400/1988, riconoscendo ad essa un «valore ordinamentale»’.

5 Cfr. in proposito anche la sentenza della Corte costituzionale n. 303/2003, ove si parla
di «valore costituzionale della certezza e della chiarezza normativa», che «deve fare aggio su
ogni altra considerazione». In senso analogo cfr. anche le sentenze n. 245/1984 e 81/1993.

¢ M.C. GRISOLIA, Alcune osservazioni sul potere di rinvio di una legge alle Camere nella
prassi della presidenza Ciampi, in Scritti in memoria di Livio Paladin, 11, Napoli, 2004, 1113 ss.

7 Cosi in un rinvio del 29 marzo 2002. In un altro rinvio (16 dicembre 2004) riguardante
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Muovendosi sulle orme del suo predecessore, il Presidente Napolitano
ha dato vita ad un numero ancora maggiore di interventi di carattere pero in-
formale, spesso contenuti in lettere scritte a margine della promulgazione e
indirizzate ai Presidenti delle Camere e del Consiglio8 Queste lettere sono
state lette in Aula in alcuni passaggi parlamentari assai delicati, com’e’ acca-
duto, in una circostanza, in occasione del voto finale su uno dei tanti decreti

“mille proroghe”. Ricordo che in un’altra occasione, durante la discussione
di un decreto legge, ancora piu delicato in materia di sicurezza, le opposi-
zioni ebbero modo, in maniera del tutto irrituale, di anticipare una preoccu-
pazione del Presidente (contenuta in una lettera a loro indirizzata) sulla pre-
senza di un errore materiale nel testo che si stava esaminando.

Anche il presidente Napolitano ha avuto modo di soffermarsi esplicita-
mente sulla (cattiva) qualita della legislazione sia con riguardo al non coe-
rente utilizzo del sistema delle fonti, sia infine stigmatizzando ’ambiguita e
oscurita di alcune disposizioni normative.

Sempre in materia di sicurezza nel 2009 il Presidente Napolitano ¢ inter-
venuto con una lettera indirizzata al Presidente del Consiglio dei ministri ed
ai ministri della Giustizia e dell’Interno nella quale richiamava la giurispru-
denza costituzionale e il Comitato per la legislazione esprimendo «perples-
sita e preoccupazioni» soprattutto in relazione alla «disomogeneita e estem-
poraneita» di numerose disposizioni legislative’.

Un altro dei temi che il Presidente Napolitano ha toccato con maggior
forza ¢ stato quello delle modifiche apportate ai decreti-legge in sede di con-
versione. Ha insistito in particolare il Presidente sulla eterogeneita della
legge, richiamando I’art. 77 Cost., I’art. 15 della legge n. 400/1988, nonché, la
sent. n. 22/2012 della Corte costituzionale'.

Anche la Corte costituzionale nell’epoca pitt recente ha cominciato ad
intervenire in maniera pill incisiva su questi temi.

Dopo la sentenza “storica” del 1988 (sentenza n. 364) sulla dichiarazione

la legge di riforma dell’ordinamento giudiziario nella quale tutte le disposizioni erano state
riunite in due soli articoli (il secondo composto di 49 commi per un totale di 38 pagine del-
I'intero messaggio legislativo), la critica presidenziale si ricollega espressamente all’art. 72
della Costituzione e al rispetto dei principi sul corretto procedimento legislativo.

§ Cfr. in particolare su questa casistica E. ALBANESI, Teoria e tecnica legislativa nel sistema
costituzionale. Prefazione di Paolo Carnevale, Napoli, 2013.

9 Si trattava della legge n. 94 del 2009. 11 Capo dello Stato ebbe a dire allora che «il nostro
ordinamento giuridico risulta seriamente incrinato da norme oscuramente formulate, con-
traddittorie, di dubbia interpretazione o non rispondenti a criteri di stabilita e certezza della
legislazione, anche per le difficolta e le controversie che ne nascono in sede di applicazione».

19°Si vedano in particolare le lettere 22 maggio 2010, 22 febbraio 2011 e 22 febbraio 2012. 11
Presidente della Repubblica lamenta nei comportamenti descritti anche la lesione del suo ruolo
di garanzia. E il caso della sottoposizione a promulgazione di una legge di conversione, comple-
tamente stravolta e notevolmente aumentata durante 1 lavori parlamentari e sottoposta alla firma
del Capo dello Stato giusto a ridosso del termine di scadenza (cfr. lettera 9 aprile 2009).
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d’incostituzionalita dell’art. 5 del codice penale (nella quale la Corte traeva
dalla mancanza di riconoscibilita della norma incriminatrice per oscurita as-
soluta del testo, una ragione giustificatrice dell’ignoranza inevitabile) e dopo
Ialtrettanto fondamentale decisione n. 360 del 1996 sul divieto di reitera-
zione dei decreti-legge, nell’epoca recente si devono segnalare alcuni inter-
venti progressivamente pitl significativi.

Vorremmo segnalare soprattutto tre decisioni della Corte che hanno at-
tinenza con gli argomenti che stiamo trattando e che gia sono state ricordate
nelle relazioni introduttive.

La prima ¢ la sentenza n. 22 del 2012 intervenuta su una disposizione
della legge di conversione del decreto “mille proroghe” 29 dicembre 2010
per stigmatizzare I’eterogeneita vistosa degli emendamenti parlamentari in-
trodotti rispetto al contenuto del decreto. In quella circostanza 1 giudici co-
stituzionali, pur senza configurare apertamente ’'omogeneita come un ca-
none costituzionale di riferimento, hanno voluto porre un paletto esplicito
al potere di emendamento del Parlamento, in sede di conversione. La sen-
tenza contiene quindi un carattere di sicura novita per quanto riguarda il no-
stro discorso ed in partlcolare per la 1nd1v1dua21one di alcuni parametri co-
stituzionali attinenti alla qualita della normativa!!

La sentenza n. 22 del 2012 non a caso ¢ stata richiamata con forza dal
Presidente della Repubblica nei suoi successivi moniti al Parlamento e al Go-
verno soprattutto in occasione di leggi di conversione “lievitate” considere-
volmente nel corso dell’esame parlamentare.

Un’altra emblematica e recente sentenza della Corte & la n. 200 del 2012.
In questa circostanza i giudici hanno dichiarato I'illegittimita costituzionale
dell’art. 3, comma 3, del d.I. n. 138 del 2008, laddove lo stesso disponeva
«’automatica “soppressione” di tutte le normative statali incompatibili con
il principio della liberalizzazione delle attivita economiche». A giudizio della
Corte, il decreto legge, omettendo di individuare puntualmente le normative
particolari che dovessero ritenersi abrogate, poneva «le Regioni in una con-
dizione di obiettiva incertezza», con il rischio di determinare «ambiguita, in-
coerenza e opacita su quale [fosse] la regolazione vigente».

Infine dobbiamo ricordare I’ancor piti recente sentenza n. 70 del 2013, ri-
cordata anche da Paolo Carnevale, ove la Corte costituzionale ha ricono-
sciuto che una normativa assolutamente incomprensibile, frammentaria e
«foriera di incertezza» & sintomo di un esercizio irrazionale della discrezio-
nalita legislativa, anche perché rende non individuabile I'interesse perseguito
dalla disciplina.

Tra 1 soggetti che nel nostro ordinamento sono chiamati a sorvegliare i

! Per considerazioni pit approfondite sul contenuto della sentenza mi permetto di rin-
viare a R. ZACCARIA, L omogeneita dei decreti-legge: vincolo per il Parlamento o anche per il
Governo?, in Giurisprudenza costituzionale, 2012, n. 1, 283 e ss.
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canoni qualitativi della formazione della legge sarebbe improprio non ricor-
dare anche le strutture che operano presso la Presidenza del Consiglio, e in
primo luogo il Dipartimento per gli affari giuridici e legislativi (DAGL) che
ha un ruolo importantissimo nella preparazione dei testi normativi e quelle
che operano presso il Parlamento.

Spostandoc1 poi sul terreno parlamentare ¢ importante ricordare, oltre
all’attivita delle varie Commissioni di merito e consultive, il ruolo del Comi-
tato per la legislazione, istituito alla Camera dei deputati dopo la riforma re-
golamentare del 1997.

Condivido molte delle considerazioni svolte in proposito da E Dal
Canto, anche se devo riconoscere che il Comitato svolge un ruolo molto im-
portante in questo campo, grazie anche ad una squadra di elevatissima pro-
fessionalita che lo affianca. Si deve sottolineare inoltre il fatto che la struttura
paritetica che lo caratterizza e la mancanza di una votazione formale, esalta
pit il suo ruolo tecnico rispetto a quello politico. I suoi pareri, generalmente
molto ben redatti, hanno anche conosciuto, attraverso gli anni, un’influenza
progressivamente crescente all'interno del procedimento legislativo, ma il
punto di arrivo di un vincolo p1u incisivo rispetto alle decisioni politiche, a
volte intenzionalmente oscure, & ancora lontano.

Dovremmo soffermarci ancora, per completare I’esame degli strumenti
ideati in questi anni per assicurare una migliore qualita degli atti normativi,
sull’ approfondimento delle varie tecniche messe a punto a livello nazionale
e regionale per scrivere meglio un testo legislativo.

E sufficiente dire che gh strumenti sono diventati via via piu raffinati e per
descriverli & sufficiente rinviare ancora alla relazione di E Dal Canto e alle
belle pagine del libro di E. Albanesi ricordato, in nota, poco sopra. Accanto
a questi strumenti andrebbe menzionato anche il ricchissimo apparato di re-
lazioni che accompagnano, a monte e a valle, il testo del disegno di legge (re-
lazione illustrativa, relazione sull’analisi tecnico normativa-ATN, relazione
tecnico-finanziaria, relazione sull’analisi di impatto della regolamentazione-
AIR, relazione sulla valutazione d’impatto della regolamentazione-VIR).

4. Le prospettive ragionevolmente davanti a noi

L’esame dell’insieme delle regole e degli strumenti che il nostro ordina-
mento ha predisposto per assicurare un pitt elevato livello di qualita della legi-
slazione ci conferma da un lato che 'impianto complessivo ¢ valido e potrem-
mo aggiungere anche completo, ma il risultato che € dato osservare sul campo
ed il rendimento di questo complesso sistema appare ancora molto modesto.

Con altra espressione meno raffinata potremmo dire che il sistema teo-
rico messo a punto in tutti questi anni € perfetto ma in concreto esso non
funziona. Indiscutibilmente un bel paradosso!
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Non funziona questa complessa architettura perché il sistema politico e
quello istituzionale ad esso collegato non sembrano farsene granché o meglio
dimostrano nei fatti di non crederci piu di tanto. Fingono di apprezzarlo in
alcune circostanze, ma in realta lo utilizzano soltanto occasionalmente, so-
prattutto quando le decisioni non sono caratterizzate da un alto grado di
“politicita” e non lo considerano nei fatti un valore primario.

Dobbiamo quindi interrogarci su quello che possiamo fare e soprattutto
dobbiamo chiederci quali siano le condizioni necessarie per ridare sostanza
a questi importanti principi.

Provo ad indicare quattro passaggi essenziali che, a mio giudizio, pos-
sono servire per dare ai nostri principi quella concretezza e quella efficacia
che finora non hanno potuto avere.

In primo luogo si tratta di ritornare alla legge. Questo non significa evi-
dentemente ritornare a quella nozione classica, quasi ottocentesca della legge
che non esiste pil, ma ritrovare quell’atto che rappresenta la sintesi del si-
stema democratico disegnato dalla nostra Costituzione. Ritornare a quel-
I’atto fondamentale che in una democrazia rappresentativa esprime la piu
compiuta espressione del lavoro parlamentare.

Per ritornare alla legge ¢ indispensabile, prima di ogni altra cosa arrivare
finalmente ad una seria riforma della legge elettorale. Si continua a parlare
nel nostro Paese di riforme costituzionali pil 0 meno impegnative, sono
state attivate commissioni e comitati di saggi (per ripercorrere 1 tentativi di
riforma fatti in tutti questi anni e mai andati a buon fine) ma il vero nodo del
problema resta quello della riforma elettorale, che naturalmente non ¢ una
riforma costituzionale, ma sotto certi punti di vista & assai pill importante
della stessa riforma costituzionale.

Naturalmente la riforma elettorale deve essere una vera riforma. Solo se
1 cittadini torneranno a scegliere con il voto i loro rappresentanti in Parla-
mento e solo se questa scelta sara effettiva e preminente rispetto a quella dei
partiti, il Parlamento tornera ad essere il centro del sistema costituzionale ed
il perno essenziale della forma di Governo. E inutile dire che questa & asso-
lutamente la precondizione insostituibile.

Il secondo passaggio essenziale & quello di riordinare profondamente il
nostro sistema normativo. In quest1 anni si & perseguita una politica di sem-
plificazione normativa, spesso piti nominale che sostanziale.

La fase piu recente di un percorso che inizia con la delegificazione del
1993 si puo ricollegare alla legge n. 246 del 2005 nella XIII legislatura. Quella
legge ¢ stata ripetutamente modificata negli anni successivi. Il disegno teorico
era quello di operare una riduzione sensibile dello stock normativo attraverso
una serie coordinata di interventi, operanti sulle fonti primarie e sulle fonti se-
condarie e successivamente intervenire nei singoli settori attraverso un’opera
di riordino effettuata attraverso codici e testi unici. Il disegno nei fatti ¢ stato
molto pitt sommario ed ha prodotto non poche distorsioni e tensioni.
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Gli interventi piu significativi sono stati realizzati nel corso della XVI le-
gislatura. Si ¢ utilizzato inizialmente lo strumento della delega prevista dal-
Particolo 14 della legge 246/2005 ed in base a questa sono stati emanati dei
decreti legislativi sia per operare il salvataggio di una serie di atti leglslatwl
precedenti al 1° gennaio 19702, sia per procedere all’abrogazione nominata,
a far data dal 16 dicembre 2010, di tutta una serie di disposizioni gia oggetto
di abrogazione tacita, prive di effetto o comunque obsolete'

Nel corso del 2008 in maniera abbastanza inaspettata e tutto sommato
anche molto discutibile, il Governo era intervenuto con due decreti-legge (n.
112 e n. 200) per abrogare prima 3.300 e successivamente 27.000 atti norma-
tivi. Discutibile ¢ la giustificazione addotta dal Ministro Calderoli durante 1
lavori parlamentari e fondata sulla considerazione che con quelle abroga-
zioni si sarebbe considerevolmente ridotto il costo di formazione della banca
dati Normattiva in corso di allestimento.

La procedura si & sostanzialmente conclusa il 16 dicembre del 2010 con
Peffetto ghigliottina (alias abrogazione generalizzata) previsto dalla legge
2005. Naturalmente sono rimasti esclusi dall’abrogazione non solo gli atti pre-
visti nel c.d. decreto salva-leggi ma anche quelli compresi nelle categorie di atti
normativi previsti dalla stessa legge n. 246 del 2005. Questo percorso ¢ stato
come si vede assai pit sommario di quanto non si sia pensato a livello comu-
nitario con il REFIT (“Regulatory Fitness and Performance Programme”)
del quale ci ha parlato T. Gallas nella sua completa relazione introduttiva.

Attraverso questa procedura molto complessa si sono creati inevitabil-
mente dei difficili problemi interpretativi, date le caratteristiche stesse del-
Iistituto dell’abrogazione, delle inevitabili sovrapposizioni normative ed
anche delle situazioni grottesche, per non dire tragiche, di norme ripetuta-
mente abrogate e ritornate in vigore in rapida successione di tempo (in par-
ticolare nel campo dell’ordinamento militare)'.

Il riordino del sistema normativo in questo periodo & stato realizzato nel
nostro Paese ma con caratteristiche indubbiamente assai meno convincenti
di quanto non sia avvenuto nel vicino ordinamento francese (si vedano a
questo proposito le interessantissime considerazioni di Rémy Cabrillac) .

Nel corso della XVI legislatura & stata realizzata, com’¢ noto, anche

12 Con il decreto legislativo 1° dicembre 2009, n. 179, sono stati conservati in vigore 2.300
atti normativi di rango primario anteriori al 1° gennaio 1970, ritenuti indispensabili. Va ricordato
che il Governo ¢ poi intervenuto con un decreto legislativo correttivo 13 dicembre 2010 n. 213

13 D. Igs. 13 dicembre 2010, n. 212 attraverso il quale si & operata I’abrogazione di 35.000
atti legislativi primari.

" Questo ¢ accaduto con riferimento all’abrogazione di un decreto legislativo n.43 del
1948 che recava il divieto di associazioni di carattere militare. La vicenda interessava in con-
creto alcuni militanti della Lega. Cfr. G. TARLI BARBIERI, Quando la semplificazione norma-
tiva ¢ politicamente “sensibile”: lo strano caso dell’abrogazione del d.lgs. n. 43/1948, in Studi
in onore di Franco Modugno, 111, Napoli, 2011, 3523.
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un’opera parziale di riordino normativo attraverso una serie di codici e di
testi unici®®. Ho ascoltato con interesse le considerazioni, assai argomentate
di A. Morrone, ma io continuo a credere che questa sia nel nostro paese an-
cora la strada giusta. Piuttosto mi sentirei di affermare che in questa dire-
zione si stia procedendo troppo lentamente. Il processo ¢ comunque tuttora
in corso perché nella legislatura trascorsa alcune disposizioni di delega
hanno attribuito al Governo il compito di adottare decreti legislativi finaliz-
zati proprio a questa finalita del riordino normativo!

A latere dell’opera di riordino, I'art. 5, comma 2, della legge n. 69 del
2009 ha introdotto nell’ambito della legge n. 400 del 1988 un articolo (17-
bis), attraverso il quale si autorizza in via permanente il Governo a racco-
gliere in testi unici compilativi le disposizioni di legge che regolano materie
e settor1 omogene1'’

Una volta effettuato questo percorso sara molto piu facile per il legisla-
tore concentrarsi sulla definizione di una legislazione di principio capace a
sua volta di influenzare, con maggiore razionalita, 1 testi unici eventualmente
gia esistenti o di determinare le premesse, attraverso apposite deleghe, per
definirne dei nuovi.

Un’importante opera di semplificazione dovra necessariamente investire
poi gli stessi strumenti che abbiamo rapidamente richiamato in materia di
qualita della legislazione.

Per dare incisivita agli strumenti che accompagnano 1 testi normativi &
necessario ridurre o altrimenti qualificare meglio I'apparato delle relazioni
che accompagnano i testi normativi. Per come sono redatte alcune di queste
appaiono degli inutili o generici doppioni. E evidente che debbano essere re-
datte accuratamente pensando meglio alla loro diversa funzione. Per quanto
riguarda ’AIR e la VIR si dovra pure fare un bilancio dell’esperienza di que-

15 Si possono ricordare in particolare i seguenti decreti legislativi: d.lgs. n. 81/2008, re-
cante riassetto e riforma delle norme vigenti in materia di sicurezza e salute sui luoghi di la-
voro (emanato sul finire della XV legislatura e pubblicato all’inizio della XVI); d.lgs. 66/2010
(codice dell’ordinamento militare), cui si ¢ affiancato il d.p.r. n. 90/2010, che raccoglie in un
testo unico le disposizioni in materia di rango regolamentare; d.Igs. n. 104/2010 (codice del
processo amministrativo); d.Igs.n. 71/2011 (riordino delle norme sugli uffici consolari); d.Igs.
n. 79/2011 (codice del turismo); d.Igs. 159/2011 (codice delle leggi antimafia); d.lgs. 167/2011
(testo unico dell’apprendistato); d.Igs. 235/2012 (testo unico delle disposizioni in materia di
incandidabilita).

16 In particolare, si segnala I’art. 64, comma 1, della l. n. 247 del 2012, in materia di profes-
sione forense che cosi dispone: «Il Governo & delegato ad adottare, entro ventiquattro mesi dalla
data di entrata in vigore della presente legge, sentito il CNF, uno o pitt decreti legislativi conte-
nenti un testo unico di riordino delle dlsp051210n1 vigenti in materia di professmne forense».

1711 Governo, nell’elaborare tali testi unici, deve attenersi ai seguenti criteri: puntuale in-
dividuazione del testo vigente; ricognizione delle norme abrogate; coordinamento formale del
testo delle disposizioni vigenti; ricognizione delle disposizioni, non inserite nel testo unico,
che restano comunque in vigore.
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sti anni ed apportare gli opportuni correttivi. E fin troppo ovvio che non
possono trascinarsi delle regole che non trovano nei fatti una significativa
applicazione e, in questo giudizio, ci riferiamo soprattutto alla VIR.

C’¢ infine la necessita di valutare una modifica regolamentare che I’espe-
rienza di questi anni sembra rendere particolarmente necessaria. Intendo
parlare del ruolo dei relatori nel procedimento di formazione della legge. At-
tualmente il relatore & in genere un membro della maggioranza (anche se a
volte, su provvedimenti particolari, puo accadere il contrario) scelto dal Pre-
sidente della Commissione che ha la responsabilita della formazione del
testo normativo, prima in Commissione e poi in Aula. A volte, su provvedi-
menti particolarmente importanti, il Presidente assume direttamente il ruolo
di relatore.

Io credo che si debba rafforzare il ruolo del relatore e che lo si debba
estendere al di la dell’approvazione della legge fino alla verifica della sua at-
tuazione.

Come rafforzare questo ruolo & semplice. Bisogna fare in modo che il re-
latore non sia semplice espressione della presidenza, ma che sia espressione
della maggioranza e che quindi la sua indicazione da parte del presidente
venga accompagnata da un voto da parte della Commissione. In questo
modo il relatore sul quel singolo provvedimento avra una forza autonoma e
sara in grado di confrontarsi autorevolmente sia con il rappresentante del
Governo che, indirettamente, con tutto ’apparato amministrativo.

Il relatore deve diventare I'interlocutore dei soggetti che si occupano della
qualita della legislazione e, nella sua veste rafforzata, avra il potere e la re-
sponsabilita di rendere conto del contenuto del testo ed anche dei suoi difetti.

Oggi una legge, una volta approvata, perde qualsiasi contatto con le Ca-
mere che I’hanno approvata ed 1 membri del Parlamento sono del tutto irre-
sponsabili con riferimento alla sua attuazione. La responsabilita ¢ del Go-
verno che ne risponde in Parlamento attraverso gli strumenti del sindacato
ispettivo eventuale.

Credo che se, con una modifica regolamentare il relatore avesse il com-
pito di seguire istituzionalmente I’attuazione della legge ed avesse altresi il
potere di poter richiamare il Governo e ’'amministrazione competente a ri-
ferire in Parlamento su questa importantissima fase, si realizzerebbe un in-
tervento assai pill incisivo di quanto non accada attualmente.

Basta pensare all’attuazione del tutto insoddisfacente della valutazione
d’impatto della regolamentazione, la VIR. Se questo istituto fosse effettiva-
mente attuato credo che almeno questa procedura di controllo potrebbe
avere una concretezza molto maggiore. Nelle poche regioni ove questo isti-
tuto funziona, esso si trova incardinato presso le commissioni consiliari.

Ecco in conclusione alcune delle suggestioni che mi paiono ragionevoli
con riferimento a questo delicato argomento dello stato della qualita della le-
gislazione.



INTERVENTI






L’ INSEGNAMENTO DELLA TECNICA LEGISLATIVA
NELLE AULE UNIVERSITARIE

FEnrico Albanesi

SOMMARIO: 1. Tecnica legislativa e didattica universitaria: lo stato dell’arte. — 2. Il dibattito sul
metodo scientifico di studio della tecnica legislativa. — 3. Quale metodo per I'insegna-
mento della tecnica legislativa nelle aule universitarie?

1. Tecnica legislativa e didattica universitaria: lo stato dell’arte

In un libretto pubblicato in Francia nella seconda meta del Settecento,
’abate Dinourat racconta un episodio che vide protagonista all’epoca un
certo cardinale Camus. Nel momento in cui a quest’ultimo fu offerta in dono
un’ ‘opera intitolata L’arte di parlare egli rispose: «Senza dubbio questa &
un’arte eccellente, ma chi ci insegnera ’arte di tacere?»'.

Torna alla memoria questo aneddoto pensando a quanto oggi avviene
nelle scuole di giurisprudenza, dove gli studenti imparano le tecniche utili ad
interpretare le leggi, ma nessuno insegna loro quali sono le tecniche per sa-
perle scrivere e progetiare.

Molta strada si & fatta sul versante della formazione professionale dei
funzionari pubblici preposti alla scrittura ed alla progettazione legislativa
nonché sul piano della didattica post-universitaria da quando, sul finire degli
anni Ottanta, Sergio Bartole sottolineava la «carenza di strutture didattiche
volte alla specifica preparazione di draftsmen ovvero, quantomeno, all’inse-
gnamento degli essenziali rudimenti di drafting agli studenti o cultori delle
scienze giuridiche»?. Basti qui ricordare ad esempio, da un lato, la Scuola di
scienza e tecnica della legislazione istituita nel 1988 presso I'Istituito per la
documentazione e gli studi legislativi (Isle) di Roma’, giunta ormai que-
st’anno al XXVI corso*. Dall’altro, il dottorato di ricerca in Metod: e tecni-

! Cfr. ABATE DINOURAT, L’arte di tacere, Palermo, 1989, 37.

2 Cfr. S. BARTOLE, Introduzione allo studio della tecnica di redazione dei testi legislativi,
in Lezioni di tecnica legislativa, a cura di 1d., Padova, 1988, 1.

3 Sulla quale cfr. R. PAGANO, La formazione dei redattori di testi legislativi. L’esperienza
dellISLE, in Iter legis, n.s. 3, 1999, n. 3-4, 110 ss.; ID., Training Legal Drafters: The Italian
Experience, in Essays on Legislative Drafting, edited by R.C. Bergeron, Ottawa, Centre de ré-
forme du droit et de rédaction législative, 1999, 291 ss.; G. AMATO, La Scuola di Scienza e Tec-
nica della Legislazione, in Isle, Statuto e finalita 1962-2012, Napoli, 2012, 21 ss. Riferimenti
anche in T.E. FROSINY, [/ drafting legislativo in Italia ed altrove, in Studi Parlamentari e di
Politica Costituzionale, 33, 2000, n. 127, 7 ss. (ora in ID., Teoremi e problemi di diritto costi-
tuzionale, Milano, 2008, 11 ss.)

* Cfr. http://www.isle.it/scuolatecnica.aspx.



164 ENRICO ALBANESI

che della formazione e della valutazione delle leggi, attivo dall’a.a. 1996/97
fino all’a.a. 2009/10 (prima presso I’'Universita di Camerino e poi presso
I'Universita di Genova) e coordinato dal prof. Pasquale Costanzo’; il corso
tenuto da un paio di anni dal prof. Massimo Carli su La buona scrittura delle
leggi all'interno del Seminario di studi e ricerche parlamentari Silvano Tosi
presso ’'Universita di Firenze®; il dottorato di ricerca in Scienza della rego-
lazione presso la Lumsa di Roma’.

Restano invece oggi ancora estemporanee le esperienze di didattica in
materia all’interno dei percorsi di formazione strettamente universitaria in
quanto, come gia rilevato alla fine degli anni Novanta, «dovute pitl a volen-
terose iniziative individuali che non alla programmazione di percorsi orga-
nici e stabili»®.

La prima esperienza in tal senso fu I'insegnamento di Tecnica della legi-
slazione’, tenuto dalla prof.ssa Margherita Raveraira agli studenti della Fa-
colta di scienze politiche dell’Universita di Perugia dall’a.a. 1994/95 fino
all’a.a. 2002/03, seguito dal corso di Tecnica della normazione del prof. Re-
nato Balduzzi presso la Facolta di scienze politiche dell’Universita di Ge-
nova. Attualmente, a quanto consta e senza pretesa alcuna di completezza, la
specifica offerta formativa universitaria in materia pare esaurirsi: con I'inse-
gnamento di Metodologia e tecnica della legislazione tenuto dal prof. Giu-
seppe Di Genio!® presso il corso di laurea in giurisprudenza dell’Universita
di Salerno; con I'insegnamento di Teoria e tecnica della normazione e dell’in-
terpretazione tenuto dal prof. Franco Modugno presso il corso di laurea in
giurisprudenza della Luiss Guido Carli di Roma (e che si pone in realta a ca-
vallo tra I'insegnamento di tecniche di drafting e tecniche di interpreta-
zione); con il Laboratorio di tecniche di redazione degli atti normativi e am-
ministrativi tenuto dal dott. Marco Cerase e dalla dott.ssa Elena Griglio
(consiglieri rispettivamente della Camera dei deputati e del Senato della Re-
pubblica) presso il corso di laurea in scienze di governo e della comunica-
zione pubblica della medesima Universita.

Ebbene, partendo proprio da un’analoga esperienza di didattica, e cioe

5 La cui eredita ¢ stata oggi idealmente raccolta dal Portale del drafting normativo Tecni-
che normative (http://www.tecnichenormative.it/), nel quale viene peraltro reso disponibile
alla fruizione on-line un Codice di drafting costantemente aggiornato.

¢ Cfr. http://www.centrostudiparlamentari.it/.

7 Cfr. http://www.lumsa.it/ricerca_dottorati_regolazione.

8 Cosi P. COSTANZO, Le tecniche legislative nella formazione universitaria, in Iter Legis,
n.s. 3, 1999, n. 3-4, 72.

% Sulla quale cfr. M. RAVERAIRA, Tecnica e decisione politica, in Iter Legis, 3, 1996-97, n.
5-6, 43.

1 Del quale si richiama qui G. D1 GENIO, Riflessioni di tecnica normativa, Roma, 2008,
significativamente dedicato «Agli studenti che nelle Universita segnono i corsi degli insegna-
menti non fondamentali».
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'insegnamento di Tecnica legislativa svolto nel corso di laurea in giurispru-
denza dell’Universita di Genova nell’a.a. 2012/13, si intende qui svolgere
qualche riflessione sulle scelte di metodo attraverso cui si & ritenuto oppor-
tuno condurre in tale sede I'insegnamento della tecnica legislativa agli stu-
denti universitari, scelte peraltro ora confluite in un manuale di tecnica legi-
slativa concepito per essere destinato in prima (ma non esclusiva) battuta
proprio alla didattica universitaria!!. Riflessioni che si spera possano risultare
utili al dibattito scientifico in corso: se infatti, come & stato scritto, la “cat-
tiva” qualitd della normazione in Italia & principalmente un «problema di
cultura»'?, il perseguimento dell’obiettivo di una legislazione di qualita si ri-
tiene passi anche attraverso la formazione universitaria dei futuri legisti.

2. Il dibattito sul metodo scientifico di studio della tecnica legislativa

La difficolta di individuare un metodo per I'insegnamento universitario
delle regole di tecnica legislativa discende sostanzialmente dall’impossibilita
di inquadrare all’interno di un unico settore scientifico tale ambito, appa-
rendo piuttosto lo studio di quest’ultimo tributario di imprescindibili ap-
porti provenienti da una pluralita di scienze, giuridiche e non. Tuttavia, come
rilevava Margherita Raveraira nel dare conto del pioneristico corso di Zec-
nica della legislazione impartito presso ’'Universita di Perugia (e da lei stessa
definito «in un certo qual senso, poco accademico, almeno secondo 1 nostri
canoni tradizionali»), & proprio la riflessione intorno alle metodologie che
puo condurre a definire in tale ambito anche una base di didattica consoli-
data ed evitare che singole iniziative di insegnamento siano destinate a rima-
nere frammentarie, quindi non incisive®.

Se per «tecnica legislativa» (utilizzandosi qui, a differenza di quanto in
passato autorevolmente sostenuto', un termine al singolare per le ragioni
che si diranno®) si intende infatti lo studio delle regole di redazione testuale
di un atto normativo (il c.d. drafting formale o legistica), di analisi circa la
collocazione dell’atto stesso all’interno del sistema delle fonti (attraverso
I’analisi tecnico normativa — Atn), di esame preventivo e successivo circa
I'impatto extra-giuridico dell’atto (il c.d. drafting sostanziale, rispettiva-

1 Cfr. E. ALBANESI, Teoria e tecnica legislativa nel sistema costituzionale. Prefazione di
Paolo Carnevale, Napoli, 2013.

12 Cosi M. CARLI, La qualita delle leggi in Italia: un problema di cultura, in “Buone” re-
gole e democrazia, a cura di M. Raveraira, Soveria Mannelli, 2007, 179.

13 Cfr. M. RAVERAIRA, Tecnica e decisione politica, cit., 43.

4 Cfr. G.U. RESCIGNO, voce Tecnica legislativa, in Enciclopedia ginridica, Roma, 1990,
vol. XXX, 3, dove si parla appunto di tecniche legislative.

15 Si veda in proposito infra il paragrafo 3.
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mente attraverso ’analisi di impatto della regolamentazione — Air e la valu-
tazione di impatto della regolamentazione — Vir) e di semplificazione del cor-
pus normativo, non vi & chi non veda come I'indagine intorno a tali ambiti
sconfini in discipline scientifiche extra-giuridiche, quali I’economia (ed in
particolare I’analisi economica del diritto®), la statistica o la sociologia.

L’individuazione di un metodo di studio (prima ancora che di insegna-
mento) della tecnica legislativa si pose d’altronde in modo problematico sin
dal 1960 nel dibattito sviluppatosi nelle pagine de I diritto dell’economia ed
¢ da li che conviene muovere le mosse. Un dibattito che vide da un lato
Mario Longo proporre in un celebre articolo la necessita di fondare una vera
e propria «scienza della legislazione», intesa come «studio degli effetti pratici
delle norme concretamente in atto e di quelle ipoteticamente formulabili»
che includesse indagini di natura giuridica accanto ad indagini di natura so-
ciologica’; e dall’altro lato Roberto Lucifredi sottolineare al contrario come
sia «un’illusione sperare di poter creare degli studiosi di “scienza della legi-
slazione” che possano con eguale competenza effettuare per ogni settore lo
studio degli effetti pratici delle norme legislative vigenti e di quelle ipotetica-
mente formulabili [poiché] la loro cultura dovrebbe essere enciclopedica, e,
per cio stesso superficiale. [...] Ma guai se la consulenza al legislatore do-
vesse essere prestata da tali onniscienti “bons a tout faire”!»'S.

La dottrina successiva sembra avere accolto 'impostazione di Lucifredi,
riconoscendo come le singole regole di tecnica legislativa non sono ricon-
ducibili ad un unico ambito scientifico ma paiono piuttosto trovare fonda-
mento «sulle conoscenze pertinenti all’oggetto tratte da diverse discipline
scientifiche»'?. E d’altronde opinione condivisa il fatto che il giurista sem-
bra avere ormai perso il «<monopolio» dello studio delle regole di tecnica le-
gislativa® e che il mestiere del draftsman non possa configurarsi quasi fosse

16 Per tale approccio si veda in particolare G. NAPOLITANO, M. ABRESCIA, Analisi econo-
mica del diritto pubblico, Bologna, 2009.

7 Cfr. M. LONGO, Per la fondazione di una «scienza della legislazione», in Il Diritto
dell’Economia, 6, 1960, n. 5, 583 ss.

18 Cfr. R. LUCIFREDI, Miglioramento della tecnica legislativa ed illusorieta di una «scienza
della legislazione», in Il Diritto dell’Economia, 6, 1960, n. 9, 1102 ss. Se Longo rifiutava pe-
raltro per tale materia la denominazione «tecnica legislativa» (perché «ximmiserirebbe notevol-
mente la portata reale della nuova disciplina»), secondo Lucifredi sarebbe stato al contrario
opportuno proprio caldeggiare «un maggiore studio di “tecnica legislativa”»: «<non & dubbio
infatti che se il legislatore avesse un poco di piti presente la necessita di non fare norme nuove,
la dove un certo scopo puo gia vantaggiosamente raggiungersi con I’applicazione di una legge
vigente [...]; se sapesse ricordare sempre la differenza tra norma di legge e norma di regola-
mento; se non dimenticasse mai che la certezza del diritto esige formulazioni chiare e precise,
[...] certo molti inconvenienti sarebbero radicalmente eliminati».

1 Cfr. G.U. RESCIGNO, voce Tecnica legislativa, cit., 2.

2 Cfr. L. CARBONE, Prefazione in M. De Benedetto, M. Martelli e N. Rangone, La gqua-
lita delle regole, Bologna, 2011, 7.
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quello di «una specie di Pico della Mirandola, esperto non solo di diritto,
ma anche in economia, statistica, scienze sociali» ma debba piuttosto inse-
rirsi «in una struttura pluripersonale di “legisti”, insomma un “team” di
“drafters”, ciascuno chiamato a dare lo specifico apporto della sua partico-
lare preparazione»?!

Se 'approccio multidisciplinare ¢ il metodo attraverso cui, nell’impossi-
bilita di fondare una vera e propria scienza della legislazione, si ritiene dun-
que ormai utile condurre lo studio scientifico delle regole di tecnica legisla-
tiva e se la cooperazione professionale tra esperti di differenti ambiti scienti-
fici costituisce oggi lo strumento ritenuto piu efficace per I’applicazione di
queste ultime, quale metodo adottare nell’insegnamento della materia nelle
aule universitarie?

3. Quale metodo per I'insegnamento della tecnica legislativa nelle aule
universitarie?

Sotto questo profilo le considerazioni da fare vanno declinate in modo
leggermente diverso perché si sta ora parlando di una formazione di base.

Ebbene, per le ragioni e con le implicazioni che si andranno a dire, la
scelta di metodopitt opportuna per condurre 'insegnamento universitario
delle regole di tecnica legislativa ¢ parsa essere, da un lato, quella di formare
nello studente una sensibilita verso I'apertura dei propri eventuali futuri
orizzonti a discipline scientifiche o forme di collaborazione professionale
extra-giuridiche; ma dall’altro, quella di svolgere la didattica della materia se-
condo una prospettiva strettamente giuridica, impostando I'insegnamento in
primis nell’ambito e secondo 1 moduli propri del diritto costituzionale.

Tale scelta sembra motivata da alcune precise ragioni.

La prima ¢ che in tale modo I'insegnamento viene ad essere svolto se-
condo un approccio che, se pur inevitabilmente parziale, & indubbiamente
scientificamente omogeneo (ed ¢ proprio I omogenelta dell’approccio che si
vuole evocare nel momento in cui, come si & detto, si ricorre qui al termine
singolare «tecnica legislativa»). Si tratta in tal modo di una scelta che appare
maggiormente conforme ad una formazione dz base come quella da impartire
1IN Un percorso universitario.

La seconda ¢ che, sebbene, come si € detto, il mestiere di legista debba
oggl caratterizzarsi per la cooperazione tra esperti di differenti ambiti scien-
tifici e per 'ampliamento dell’orizzonte scientifico del giurista ad ambiti
extra-giuridici, & comunque la preparazione giuridica che deve costituire il
«comune plafond formativo» dei vari draftsmen®. 1l tema della produzione

2 Cosi P. COSTANZO, Le tecniche legislative nella formazione universitaria, cit., 7.
2 Ibidem.
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normativa appartiene d’altronde a pieno titolo alla scienza giuridica, rectius,
ad uno degli ambiti propri del diritto costituzionale e del suo insegnamento23
ed ¢ solo attraverso i moduli (giuridici) propri del «dover essere»* che le re-
gole tecniche non giuridiche paiono poter trovare accoglimento all’interno
di previsioni giuridiche ed essere correttamente applicate. Insomma, come ¢
stato sottolineato con specifico riferimento alla realizzazione delle politiche
di semplificazione, «non si pud pensare di accingersi ad un’opera di riforma
del diritto senza tener conto della sua grammatica e della sua sintassi»*

E dunque una formazione giuridica in materia che deve costituire il mi-
nimo comun denominatore della formazione dei legisti: inevitabilmente du-
rante il proprio percorso universitario nel caso del giurista (che, una volta ac-
quisita questa, potra poi allargare la propria preparazione ad ambiti extra-
giuridici); auspicabilmente sin dall’universita nel caso dell’esperto di altri
settorl.

La scelta di condurre I'insegnamento della tecnica legislativa nell’ambito
e secondo 1 moduli propri del diritto costituzionale comporta poi precise im-

2 Sui cui confini si rinvia alle belle pagine di L. PALADIN, Diritto costituzionale, Padova,
1998, 22-26, il quale richiama in proposito il pensiero di Kelsen, secondo il quale per «costi-
tuzione» (in senso materiale) si intende d’altronde proprio «la norma o le norme positive da
cui ¢ regolata la produzione delle norme giuridiche generali». Cfr. H. KELSEN, Reine Rechts-
lebre, Wien, 19602, trad. it. La dottrina pura del diritto, a cura di M.G. Losano, Torino, 1990,
252.

% Come sintetizzato da Kelsen, la differenza tra la scienza giuridica e le altre scienze si
fonda su «quel contrasto, tra scienze causali e scienze normative, tra discipline esplicative, tese
cio¢ al mondo dell’essere e alla sua spiegazione causale in termini di leggi naturali, e disciplina
normative, volto al mondo del dovere e delle norme». Cfr. H. KELSEN, Hauptprobleme der
Staatsrechtslebre, entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze, Tubingen, 19232, trad. it. H.
KELSEN, Problemi fondamentali della dottrina del diritto pubblico esposti a partire dalla dot-
trina della proposizione ginridica, a cura di A. Carrino, Napoli, 1997, 7-8. La distinzione tra
scienza causale e scienza normativa & ampiamente poi trattata dall’Autore in H. KELSEN, La
dottrina pura del diritto, cit., 86 ss.

% Cosi P. CARNEVALE, Qualita della legge e politiche di semplificazione normativa tra
istanze del mondo economico e risposte del legislatore, in ID., Le cabale della legge. Raccolta
di saggi in tema di semplificazione normativa e “manovra” taglia-leggi, Napoli, 2011, 17 ss.
Ma si veda altresi ID., Prefazione, in E. ALBANESI, Teoria e tecnica legislativa nel sistema co-
stituzionale, cit., XI-X1I, nella quale si condivide proprio la logica di fondo adottata nel ma-
nuale (e cioe ’accoglimento di un metodo strettamente giuridico di lettura delle regole di tec-
nica legislativa). «Se quello della qualita della produzione normativa e delle politiche di berter
regulation», scrive I’Autore, «& stato un terreno in cui si & manifestata con particolare evi-
denza la necessita di assumere, da parte del giurista, una prospettiva dialogante con altre pro-
fessionalitd, abbandonando I'idea di una cultura giuridica — del ceto dei giuristi, come di
quello politico-burocratico e fors’anche di talune categorie professionali — ripiegata su se
stessa per acquisire una prospettiva “metodica aperta”, &€ nondimeno vero che tutto cid non
puo (e non deve) risolversi in una sottovalutazione dei profili giuridici della problematica, in-
ducendo ad un uso eccessivamente disinvolto delle categorie dogmatiche e delle regole che
presiedono al processo normoproduttivo».
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plicazioni che paiono peraltro coerenti e perfino utili nell’ottica della forma-
zione di uno studente universitario.

La prima ¢ che, rispetto alle tradizionali trattazioni di tecnica legisla-
tiva®, Poggetto qui viene inevitabilmente ad ampliarsi. Pare infatti oppor-
tuno che in un insegnamento rivolto a studenti universitari si dia espressa-
mente conto, se pur nell’essenziale ed in modo propedeutico alla piena com-
prensione delle regole di tecnica legislativa, di cio che costituisce il cuore del
diritto costituzionale e del suo insegnamento e che generalmente viene dato
per implicito nelle tradizionali illustrazioni della materia: la disciplina cioe
della produzione normativa in generale (ci si riferisce al procedimento legi-
slativo ed agli altri procedimenti normativi) e dei rapporti tra le fonti del di-
ritto (¢ il caso dei criteri di soluzione delle antinomie).

In tal modo viene cosi ad offrirsi un ripasso ed un consolidamento di no-
zioni che dovrebbero essere gia state acquisite nello studio dell’esame di di-
ritto costituzionale ma che, come I’esperienza insegna, non sempre perman-
gono nel bagaglio culturale dello studente che si trova ad affrontare lo studio
di una materia di diritto costituzionale progredito (come ¢ in questo caso lo
studio della tecnica legislativa). Solo in questo modo puo infatti poggiarsi su
basi solide I'insegnamento delle regole di tecnica legislativa in senso stretto:
come sarebbe d’altronde possibile spiegare agli studenti, ad esempio, come si
scrive una disposizione contenente un’abrogazione se essi non hanno ben
chiara la differenza tra quest’ultimo istituto e quello dell’annullamento op-
pure parlare del ruolo del Comitato per la legislazione senza un richiamo alla
disciplina del procedimento legislativo?

In secondo luogo la lettura delle regole di tecnica legislativa attraverso 1
moduli propri del diritto costituzionale sembra consentire allo studente di
affrontare queste ultime con uno spessore tale che non gli sarebbe offerto da
un mero studio mnemonico delle singole regole.

Ci0 significa, ad esempio, affrontare la problematica del valore delle fonti
contenenti le regole di tecnica legislativa. Si tratta della questione delle
norme sulla normazione?, che generalmente non si affronta (comprensibil-
mente) nell’insegnamento universitario di base del diritto costituzionale ma
senza la quale non si riuscirebbe a far comprendere allo studente il perché
norme di tecnica legislativa che non costituiscono secondo la Corte costitu-
zionale parametro di legittimita costituzionale (in quanto non contenute in
fonti formalmente costituzionali)®, costituiscono perd (auto)vincoli per il

2 Cfr. ad esempio R. PAGANO, Introduzione alla legistica. L’arte di preparare le leggi, Mi-
lano, 2004, V. D1 CI0LO, La progettazione legislativa in Italia, Milano, 2002, G.U. RESCIGNO,
voce Tecnica legislativa, cit.

¥ In dottrina cfr. per tutti E MODUGNO, voce Validita (diritto costituzionale), in Enciclo-
pedia del diritto, Milano, 1993, vol. XLVI, 58 ss.

2 Cfr. da ultimo Corte cost., sent. 19 luglio 2013, n. 220, punto 12.2 del Considerato in
diritto e sent. 16 febbraio 2012, n. 22, punto 3.3. del Considerato in diritto.
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legislatore nonché parametro del controllo svolto sui testi legislativi dal Pre-
sidente della Repubblica e dal Comitato per la legislazione.

Ancora, uno studio delle regole di tecnica legislativa implica necessaria-
mente una ricostruzione a tutto tondo degli organi, degli apparati e delle
procedure preposti all’applicazione delle regole di tecnica legislativa. Eb-
bene, la chiave di lettura che sembra consentire di non ridurre tale esame allo
studio di un mero elenco di competenze pare essere quella (ancora una volta
propria del diritto costituzionale), da un lato, dei rapporti tra organi in ma-
teria nell’ottica della forma di governo e, dall’altro, delle ricadute sulla qua-
lita della legislazione derivanti dall’'uso (o abuso) di determinati procedi-
menti normativi, a sua volta determinato dalle dinamiche del sistema poli-
tico®.

Infine, per cogliere fino in fondo quale sia la specifica ratio sottesa alle
singole regole di tecnica legislativa, appare utile esaminare quali siano i valori
(se del caso, costituzionali) che ciascuna regola tutela, indagine che implica
necessariamente ’esame della giurisprudenza costituzionale®® (nonché le
varie opinioni della dottrina costituzionalistica®) in materia.

2 Si pensi all’abnormita di leggi composte da un unico articolo con centinaia di commi,
con le immaginabili implicazioni negative in termini di conoscibilita della legge per il citta-
dino: leggi che sono il frutto delle modalita attraverso le quali si & giunti alla loro approva-
zione (generalmente attraverso la votazione di una questione di fiducia su un maxi-emenda-
mento). O, ancora, alla pratica di introdurre repentine modifiche ad una determinata disci-
plina, con conseguente pregiudizio alla certezza ed alla stabilita del diritto: scelta in questo
caso derivante (in particolare) dal continuo susseguirsi di decreti-legge sulla stessa materia.
Pratiche, queste, che costituiscono escamotage per superare le inefficienze di un procedi-
mento legislativo «defatigante», specie in quanto connesso ad un sistema elettorale come
quello vigente. Cosi V. LIPPOLIS, G. PITRUZZELLA, I/ bipolarismo conflittuale. 1l regime poli-
tico della Seconda Repubblica, Soveria Mannelli, 2007, 67. Sulle inefficienze derivanti dalla
connessione tra bicameralismo paritario e sistema elettorale maggioritario cfr. N. Luro, 7/
premio di maggioranza nella legge del 2005 n. 270 e i suoi effetti sull’organizzazione e sulle
dinamiche parlamentari, in Il premio di maggioranza. Origini, applicazioni e implicazioni di
una peculiarita italiana, a cura di A. Chiaramonte e G. Tarli Barbieri, Roma, 2011, 118 ss.

30 Sul tema cfr. E. LONGO, I/ contributo della Corte costituzionale alla qualita della nor-
mazione, in Osservatorio sulle fonti 2007, a cura di P. Caretti, Torino, 2009, 51 ss. Riferimenti
alle regole di tecnica legislativa si rinvengono da ultimo nelle seguenti sentenze della Corte
costituzionale: sent. 24 luglio 2013, n. 237 (sull’omogeneita della legge di conversione di un
decreto-legge), sent. 19 luglio 2013, n. 220 (sul requisito delle «misure di immediata applica-
zione» contenute in un decreto-legge), sent. 8 aprile 2013, n. 70 (su una disposizione di legge
«foriera d’incertezza»), sent. 20 luglio 2012, n. 200 (su una legge dalla quale derivavano «am-
biguitd, incoerenza e opacitd»), sent. 16 febbraio 2012, n. 22 (sull’omogeneita della legge di
conversione di un decreto-legge), sent. 12 gennaio 2012, n. 13 (dove si richiamano le regole di
redazione di disposizioni abrogative che comportano la reviviscenza di norme gia abrogate).
Si segnalano inoltre le pronunce della Corte sul meccanismo del c.d. taglia-leggi (sent. 23 gen-
naio 2014, n. 5; ord. 22 dicembre 2011, n. 341; ord. 9 novembre 2011, n. 296; sent. 1° dicembre
2010, n. 346) e sulla codificazione (sent. 27 giugno 2012, n. 162, sent. 5 aprile 2012, n. 80).

3! Rinvengono una lesione di specifici parametri costituzionali da parte di leggi «oscure»
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Proprio come dovrebbe porsi 'insegnamento del latino e del greco nei
licei (lingue “morte”, che nessuno avra piu la ventura di parlare, la cui prin-
cipale funzione ¢ perd quella di aiutare a pensare in italiano e forse a pensare
tout court...), ¢ attraverso il metodo che si & appena ripercorso che ¢ sem-
brato opportuno proporre agli studenti universitari I'insegnamento della
tecnica legislativa: una tecnica che forse pochi studenti nella loro futura car-
riera professionale si troveranno ad applicare in qualita di legisti, ma che puo
avere la funzione di aiutare 1 futuri giuristi a pensare in profondita le com-
plesse categorie del diritto costituzionale e del diritto in generale.

M. AINIS, La legge oscura. Come e perché non funziona, Roma-Bari, 2002, 117-123, R. P1-
NARDI, S. SCAGLIARINI, Sindacato sulle leggi e tecnica legislativa: un gindizio senza parame-
tro?, in Scritti in onore di Michele Scudiero, 111, Napoli, 2008, 1757 ss. e, sia pure assumendo
una nozione di parametricitd in senso ampio, P. COSTANZO, Il fondamento costituzionale
della qualita della normazione (con riferimenti comparati e all’UE), in Studi in memoria di
Giuseppe G. Floridia, Napoli, 2009, 186 s. Adesivamente cfr. M. CARLI, Come garantire il ri-
spetto delle regole sulla «buona» qualita delle leggi dello Stato, in Osservatorio sulle fonti
2007, cit., 3, e R. ZACCARIA, La buona scrittura e la qualita delle leggi, in La buona scrittura
delle leggi, a cura di Id., Roma, Camera dei deputati, 14 ss. Assai pitt cauta la posizione di M.
RUOTOLO, La progettazione legislativa. Un’esigenza di rilievo costituzionale?, in Giurispru-
denza italiana, 152, 2000, n. 12, 2440 ss. mentre escludono la configurabilitd di autonomi pa-
rametri di legittimitd costituzionale da parte di leggi mal redatte G.M. SALERNO, La tecnica
legislativa e la chiarezza nella ginrisprudenza costituzionale pin recente, in Rassegna parla-
mentare, 39, 1997, n. 4, 1035 ss., A. D’ALOIA, P. MAZZINA, Qualita della legge e ginstizia co-
stituzionale. Appunti intorno ad una questione aperta, in I rapporti tra Parlamento e Governo
attraverso le fonti del diritto. La prospettiva della ginrisprudenza costituzionale, a cura di V.
Cocozza e S. Staiano, I, Torino, 2001, 842 ss. Ritiene difficilmente affrontabili le problema-
tiche della buona qualita della legislazione attraverso lo strumento del processo costituzionale
anche R. ROMBOLL, Tecnica legislativa e qualita della legislazione: inidoneita del gindizio co-
stituzionale a verificare i vizi, in Il Foro italiano, 123, 2008, n. 5, pt. 1, 1425.






IL DRAFTING IN MATERIA PENALE
TRA DIRITTO INTERNO E DIRITTO SOVRANAZIONALE

Francesca Bailo

SOMMARIO: 1. La scrittura delle sanzioni in materia penale: profili di tecnica legislativa nel di-
ritto interno. — 2. Gli influssi dell’Unione europea sul modo di scrivere le sanzioni penali
— 3. Segue: la legge europea e la legge di delegazione europea (ex «legge comunitaria an-
nuale»). — 4. Gli influssi della Corte Edu sul modo di scrivere le sanzioni. — 5. Segue: la
sentenza «pilota» Torreggiani e i «<suggerimenti» per una riforma della politica criminale
interna. — 6. Osservazioni finali.

1. La scrittura delle sanzioni in materia penale: profili di tecnica legisla-
tiva nel diritto interno

Storicamente, la potesta di punire & appartenuta, dapprima, al sovrano
(quando non anche, o esclusivamente, alla divinita) e, poi, allo stato'. In linea
con quest’ultima, pil moderna, prospettiva, si colloca pure ’ordinamento
italiano che, facendo perno, in particolare, sui principi di cui agli artt. 25 e 27
Cost., ha fornito, da un lato, le coordinate sulla base delle quali il legislatore
puo inscrivere la propria discrezionalita politica nella materia e, dall’altro
lato, 1 limiti costituzionali entro 1 quali la ridetta discrezionalitd pud muo-
versi, cosi da consentire il sindacato della Corte costituzionale che, dapprima
refrattaria ad entrare nel merito delle questioni di legittimita costituzionale
portate al suo cospetto?, ha poi fatto uso del principio di ragionevolezza, cosi

! Alcuni riferimenti in questo senso si possono ritrovare gia nell’antica Grecia ed, esem-
plarmente, negli scritti omerici, laddove si riferiva che la potesta di punire si originava dall’of-
fesa alla divinita, offesa che, a sua volta, si rifletteva sulla collettivita e che, percio, doveva es-
sere condannata. In ogni caso, la leglttlmaZlone del potere punitivo, sia se derivante dalla di-
vinita sia, pitt laicamente, se proveniente dal sovrano e, successivamente, dallo stato, ¢ stata da
sempre inscindibilmente legata alla necessita di un’organizzazione sociale fondata su regole,
morali o positive. Per maggiori approfondiment, cfr. L. FERRAJOLL, Diritto e ragione. Teoria
del garantismo penale, Roma-Bari, 2002, 194 ss.

? In questo senso, cfr,, ad es., Corte cost., sent. n. 45/1967, secondo cui «Esula da questa
constatazione ogni gludlZIO comparativo di congruita o meno circa la misura delle sanzioni
comminate per le ipotesi delittuose suindicate, poiché non spetta alla Corte (-] prendere po-
sizione in ordine alla preferenza da accordare all’uno o all’altro di due sistemi legislativi,
quando si denuncia la disuguaglianza di disciplina giuridica in base a rapporti reputati eguali
tra loro. Tal compito spetta al potere legislativo». In senso analogo, cfr., poi, Id., sent n.
109/1968, nonché Id., sent. n. 142/1973, secondo cui «la valutazione in ordine alla congruenza
delle pene edittali alle singole fattispecie di reato é di natura essenzialmente politica ed appar-
tiene, come tale, alla discrezionalita del legislatore, non sindacabile in questa sede se non nel-
I'ipotesi di manifesta irragionevolezza».
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come del principio di legalita e del principio della funzione rieducativa delle
pene, per correggere — e, talora, incidere sulle — norme ritenute manifesta-
mente irragionevoli, fornendo anche importanti direttive di drafting in or-
dine alla scrittura della fattispecie di reato e della relativa sanzione penale.

In questo senso, particolarmente dirimente appare la sentenza della
Corte costituzionale n. 96 del 1981 con cui, nel dichiararsi I'illegittimita co-
stituzionale dell’art. 603 c.p. (plagio), & stato statuito che, in virtu del princi-
pio di cui all’art. 25 Cost., onere della legge penale ¢, tra l'altro, quello «di
determinare la fattispecie criminosa con connotati precisi in modo che I'in-
terprete, nel ricondurre un’ipotesi concreta alla norma di legge, possa espri-
mere un giudizio di corrispondenza sorretto da fondamento controllabile»,
precisandosi che detto onere «richiede una descrizione intellegibile della fat-
tispecie astratta, sia pure attraverso I'impiego di espressioni indicative o di
valore [...] e risulta soddisfatto fintantoché nelle norme penali vi sia riferi-
mento a fenomeni la cui possibilita di realizzarsi sia stata accertata in base a
criteri che allo stato delle attuali conoscenze appaiano verificabili», desu-
mendosi cosi ancora, implicitamente, che «se un simile accertamento difetta,
I'impiego di espressioni intellegibili non sia pit idoneo ad adempiere al-
I’onere di determinare la fattispecie in modo da assicurare una corrispon-
denza fra fatto storico che concretizza un determinato illecito e il relativo
modello astratto».

Parimenti importante, in questa prospettiva, ¢ la sentenza n. 364 del
1988, in cui il Giudice delle leggi, in modo del tutto innovativo rispetto ai
propri precedenti orientamenti®, ha tracciato un primo importante percorso
ermeneutico volto a evidenziare le interazioni tra il primo e il terzo comma
dell’art. 27 Cost., con il constatare che questi ultimi «vanno letti in stretto
collegamento: essi, infatti, pur enunciando distinti principi, costituiscono
un’unitaria presa di posizione in relazione ai requisiti subiettivi minimi che
il reato deve possedere perché abbiano significato gli scopi di politica crimi-
nale enunciati, particolarmente, nel terzo comma». Infatti, «collegando il
primo al terzo comma dell’art. 27 Cost. agevolmente si scorge che, comun-
que s’intenda la funzione rieducativa di quest’ultima [della pena], essa po-
stula almeno la colpa dell’agente in relazione agli elementi piu significativi
della fattispecie tipica. Non avrebbe senso la “rieducazione” di chi, non es-
sendo almeno “in colpa” (rispetto al fatto) non ha, certo, “bisogno” di essere
“rieducato”», derivandone la necessita, per lo stato, di adempiere ad alcuni

31l riferimento, in particolare, ¢ al precedente orientamento del giudice costituzionale (a
tal proposito, cfr. Corte cost., decc. nn. 3/1957, 107/1957, 39/1959, 67/1963, 79/1963,
54/1964, 42/1966, 62/1967,20/1971, 70/1973) volto a interpretare il principio della personalita
della responsabilita penale come «divieto di responsabilita per fatto altrui», avulso, pertanto,
dal concetto di colpevolezza, inteso quale elemento soggettivo del fatto di reato, posto in luce,
invece, con la citata pronuncia.
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importanti doveri costituzionali quali, iz primis, «quelli attinenti alla formu-
lazione, struttura e contenuti delle norme penali», in modo da permetterne
la «riconoscibilita». Principio, quest'ultimo, che, sempre ad avviso del giu-
dice costituzionale, ¢ implicato dagli artt. 73, terzo comma, e 25, secondo
comma, Cost., e che rinvia alla necessita che il diritto penale «costituisca dav-
vero la extrema ratio di tutela della societa, sia costituito da norme non nu-
merose, eccessive rispetto ai fini di tutela, chiaramente formulate, dirette alla
tutela di valori almeno di “rilievo costituzionale” e tali da esser percepite
anche in funzione di norme “extrapenali”, di civilta, effettivamente vigenti
nell’ambiente sociale nel quale le norme penali sono destinate ad operare»*.

Alle appena citate decisioni sono poi seguite le sentenze della Corte co-
stituzionale n. 313 del 1990, con cui ¢ stato affermato il principio per cui «il
precetto di cui al terzo comma dell’art. 27 della Costituzione vale tanto per
il legislatore quanto per i giudici della cognizione, oltre che per quelli del-
’esecuzione e della sorveglianza, nonché per le stesse autorita penitenzia-
rie», nonché la n. 299 del 1992, con cui ¢ stato chiarito che il principio di le-
galita delle pene esclude non solo «la legittimita costituzionale di reati a pena
massima indeterminata» ma sottintende anche che «I’ampiezza del divario
tra il minimo ed il massimo della pena non [debba] ecced[ere] il margine di
elasticita necessario a consentire 'individualizzazione della pena secondo 1
criteri di cui all’art. 133 e che manifestamente risulti non correlato alla varia-
bilita delle fattispecie concrete e delle tipologie soggettive rapportabili alla
fattispecie astratta. Altrimenti la predeterminazione legislativa della misura
della pena diverrebbe soltanto apparente ed il potere conferito al giudice si
trasformerebbe da potere discrezionale in potere arbitrario». Ancora, con la
sentenza n. 263 del 2000 (chiarendosi quanto gia abbozzato nella sentenza
della Corte costituzionale n. 360 del 1995) ¢ stato stabilito che I’art. 25 Cost.,
«quale risulta dalla lettura sistematica a cui fanno da sfondo, oltre ai parame-
tri indicati dal remittente, 'insieme dei valori connessi alla dignitd umana,
postula [...] un ininterrotto operare del principio di offensivita dal momento

* Per maggiori approfondimenti sugli importanti principi in materia di drafting contenuti
nella citata decisione della Corte costituzionale, cfr. P. COSTANZO, I fondamento costituzio-
nale della qualita della normazione, in Tecniche normative, 2008 (all’'indirizzo http://www.
tecnichenormative.it/) e in Scritti in memoria di Giuseppe G. Floridia, Napoli, 2009, 177 ss.,
che richiama anche Corte cost., sent. n. 185/1992, con cui la Corte costituzionale, rifacendosi
a quanto gia affermato con il ridetto precedente, ha dichiarato illegittima una norma nella
parte in cui non consentiva «al destinatario della stessa di comprendere il corrispondente pre-
cetto penale a causa dell’errore materiale compiuto dal redattore della norma». Sul punto e, in
particolare, sul valore parametrico delle regole sulla qualita della normazione, cfr. ora anche
E. DAL CANTO, Formazione e valutazione della legge. La qualita della normazione nelle fasi
di formazione e valutazione, 2013, spec. 20, all’indirizzo http://www.gruppodipisa.it/ non-
ché, con specifico riferimento all’opportunita di un riordino della legislazione ai fini di divul-
gazione e di diffusione del diritto, A. MORRONE, Su/ riordino della legislazione, 2013, 10, ibi-
dem.
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della astratta predisposizione normativa a quello della applicazione concreta
da parte del giudice, con conseguente distribuzione dei poteri conformativi
tra giudice delle leggi e autorita giudiziaria, alla quale soltanto compete di
impedire, con un prudente apprezzamento della lesivita in concreto, una ar-
bitraria ed illegittima dilatazione della sfera dei fatti da ricondurre al modello
legale» e, con la sentenza n. 394 del 2006 (precisandosi quanto gia disposto
con la sentenza n. 148 del 1983), & stato chiarito che «il principio di legalita
non preclude lo scrutinio di costituzionalita, anche iz malam partem, delle
c.d. norme penali di favore».

Se, dunque, la giurisprudenza costituzionale, pur con un indirizzo che,
talora, & parso ancora incerto e non del tutto univoco®, si ¢ aperta a un sin-
dacato nel merito della scrittura delle sanzioni e del relativo precetto penale,
alla luce dei principi costituzionali sopra richiamati, il legislatore, a quanto
consta, sembra non essersi compiutamente occupato di individuare i canoni
di coerenza logico-sistematica alla stregua dei quali poter seguire un univoco
0, comunque, omogeneo, indirizzo di politica criminale, facendosi piuttosto
«trasportare» dall’opportunita di soddisfare «esigenze contmgentl di politica
criminale “spicciola” e circoscritta entro le ragioni piu immediate dell’al-
larme sociale, della ricerca del consenso, dell’opportunita pratica di piccole
modifiche ad hoc»°.

E del resto noto come le piti volte tentate riforme organiche del codice
penale non siano mai andate in porto e, per di piu, puo in ogni caso valer la
pena di sottolineare che detti tentativi di riforma non si sono mai effettiva-
mente preoccupati, se non a tratti e con pochi svolgimenti pratici, di definire
criteri di buona tecnica legislativa. Per fare solo qualche esempio, le commis-
sioni Pagliaro e Grosso si proponevano di individuare alcuni «criteri di ra-
zionalizzazione» volti a stabilire un rapporto aritmetico costante tra mas-
simo e minimo edittale, fissando la misura del primo, rispettivamente, nel
quadruplo e nel triplo del secondo, nonché la suddivisione dei reati in «classi
progressive», di modo che, nel progetto Pagliaro, il minimo e il massimo
della classe superiore non potessero superare il doppio di quelli previsti dalla
classe inferiore, con temperamento progressivo dei massimi edittali nel pas-
saggio alla classe superiore e, nel progetto Grosso, vi fossero comunque cor-
nici edittali standardizzate. Queste indicazioni, tuttavia, non furono svolte
negli sviluppi teorici, e neppure nelle previsioni pratiche ipotizzabili e, so-
prattutto, non fu affrontata la dimensione reale del problema e, cioe, quella

5 Per maggiori approfondimenti sul punto, sia consentito rinviare a F. BAILO, La scrittura
delle sanzioni (una prospettiva costituzionalistica), Milano, 2012, 224 ss.

¢ Cosi C. PONGILUPPL, Le cornici edittali al banco di prova di un sistema sanzionatorio
differenziato, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, 949. Analogamente, cfr. T. PADOVANI, La disin-
tegrazione attuale del sistema sanzionatorio e le prospettive di riforma: il problema delle com-
minatorie edittali, ivi, 1992, 428, 437 s., nonché S. MOCCIA, La perenne emergenza. Tendenze
autoritarie nel sistema penale, Napoli, 1997, XIX.
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della riorganizzazione del complesso sanzionatorio attraverso 'ingresso di
nuovi tipi di pena nel catalogo delle pene principali previste per la fase com-
minatoria’. Un qualche passo in avanti, almeno in questo senso, avrebbe po-
tuto compierlo il progetto Nordio (poi, sostanzialmente, riproposto, da ul-
timo, nel progetto Pisapia) che, oltre a fornire un ampio ventaglio di tipi san-
zionatori principali, ebbe il pregio di collegarli con le cornici edittali,
definendo dei criteri di conversione della reclusione nelle altre pene princi-
pali previste, da effettuarsi pero, di volta in volta, da parte del giudice, cosi
comunque da scontare la discrezionalita di quest’ultimo — e non del legisla-
tore — nel dare effettivita all’applicazione di misure extramurarie.

L’unico tentativo di razionalizzazione e di sistematizzazione andato in
porto ¢ stato, dunque, quello realizzato con il d.Igs. 28 agosto 2000, n. 274
che, nell’istituire le nuove competenze del giudice di pace in materia penale,
ha previsto, pit modestamente, che la pena detentiva sia sostituita, nell’oriz-
zonte punitivo cosi circoscritto, dalle pene paradetentive della permanenza
domiciliare e del lavoro di pubblica utilita, approvando, a tal fine, una griglia
che rimanda alle comminatorie previste dalle norme incriminatrici originarie
per la distribuzione delle nuove sanzioni. Tuttavia, pure detta circoscritta ri-
forma di politica criminale non & stata esente da critiche, se solo si pensa al-
Pevidente disarmonia venutasi a creare tra i reati attribuiti alla competenza
della magistratura onoraria e quelli rimasti nella competenza della magistra-
tura ordinaria: disarmonia che si concretizza soprattutto laddove fatti meno
gravi, ma attribuiti alla competenza della seconda, rimangano puniti con la
pena detentiva e fatti piu gravi, attribuiti alla competenza della prima, siano
puniti secondo le pit lievi modalita sanzionatorie®.

A una tale situazione, del resto, non sono riuscite a porre rimedio nep-
pure alcune importanti circolari della Presidenza del Consiglio dei Ministri
realizzate sulla scia di alcuni principi in materia di sanzioni amministrative
enucleati nella 1. 24 novembre 1981, n. 689. Il riferimento &, in particolare,
alla Circolare sui “Criteri orientativi per la scelta tra sanzioni penali e san-
zioni amministrative” del 19 dicembre 1983%, nonché alla Circolare sui “Cri-
teri orientativi per la scelta tra delitti e contravvenzioni e per la formulazione

7 Al proposito, cfr., amplins, C. PONGILUPPI, Le cornici edittali al banco di prova, cit.,
962 s.

8 Ibidem, 968.

% Detta circolare ¢ stata pubblicata in G.U. n. 22 del 1984 (suppl. ord.), ma anche in L.P,
1984, 281 s. Per alcuni commenti al proposito cfr. G. LATTANZI, Sanzioni penali o sanzioni
amministrative: criteri di scelta e canoni modali in una circolare della Presidenza del conszglzo
in Foro it., 1985, V, 251 ss.; EC. PALAZZO, [ criteri di riparto tra sanzioni penali e sanzioni am-
ministrative, in Ind. pen., 1986, 35 ss.; T. PADOVANI, La distribuzione di sanzioni penali e san-
zioni amministrative secondo l’esperienza italiana, in Riv. it. dir. proc. pen., 1984, 952 ss.; ID.,
Tutela di beni e tutela di funzioni nella scelta tra delitto, contravvenzione e illecito ammini-
strativo, in Cass. pen., 1987, 670 ss.
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delle fattispecie penali”, del 5 febbraio 1986'° che erano rivolte agli uffici le-
gislativi dei vari ministeri e che, ispirate com’erano a principi in tutto costi-
tuzionali, avevano disegnato una abbastanza compiuta razionalizzazione
della politica criminale (e non solo) ma che, purtroppo, perché collocate nel
gradino piu basso nella gerarchia delle fonti, ma, forse, come acutamente os-
servato da autorevole dottrina, anche a motivo della «inveterata sordita det
funzionari pubblici rispetto a qualunque forma di condizionamento che non
derivi dalla prassi o dalla (vera o presunta) volonta politica del momento»"!
non hanno sortito gli effetti sperati.

La scarsa attenzione alla qualita della normazione da parte del legislatore
¢ tanto pit dimostrabile se si osserva, altresi, che, a livello parlamentare, &
stato fatto si obbligo di consultare le commissioni giustizia di Camera e Se-
nato qualora si discuta di disegni di legge deferiti ad altre commissioni par-
lamentari che contengano disposizioni recanti sanzioni penali 0 amministra-
tive e, perd, € anche vero che le ridette commissioni sono risultate assegna-
tarie di alcuni dei progetti di legge (possono ricordarsi, ad esempio, la 1. n. 94
del 2009 e lal. n. 125 del 2008, di conversione del d.I. n. 92 del 2008) che sono
stati, spesso anche aspramente, criticati non solo per I'indirizzo di politica
criminale loro proprio, ma anche per la scarsita di attenzione prestata ad al-
meno alcune delle pit elementari tecniche di drafting, tanto che — ed & ci0
che qui maggiormente interessa — una volta divenuti vere e proprie fonti nor-
mative, hanno dovuto piu volte essere ritoccati dal legislatore, quando non
sono stati fatti oggetto di censura da parte dello stesso giudice costituzionale.

2. Gli influssi dell’Unione europea sul modo di scrivere le sanzioni penali

A fronte del quadro sopra descritto, osservato da una prospettiva tutta
nazionale, occorre ora dar conto del fatto che, piu di recente, esigenze e in-
teressi sovranazionali sono andati ad incidere, in modo abbastanza apprez-
zabile, sulla sfera del diritto penale interno, tanto da influenzare, in misura
pitt 0 meno diretta, la stessa sovranita statale, specie quella degli stati membri
dell’Unione europea /o aderenti alla Convenzione Edu.

Guardando, in particolare, all’ordinamento eurounitario, I'incidenza
sulla potesta degli stati in materia penale puo gia avvenire, in negativo, attra-
verso gli atti normativi di tipo primario (i trattati, ivi compresa, dopo Li-
sbona, la Carta di Nizza-Strasburgo'?) e derivato direttamente applicabili o

19 La citata circolare ¢ stata pubblicata in G.U. n. 64 del 1986 (suppl. ord.), ma puo leg-
gersi anche in Cass. pen., 1986, 624 ss.

" Cosi G. LATTANZI, Sanzioni penali o sanzioni amministrative, cit., 254.

12 Sul ruolo e la portata della Carta nella sua evoluzione storica e istituzionale, cfr. L
TrRUCCO, Carta dei diritti fondamentali e costituzionalizzazione dell’Unione europea. Un’a-
nalisi delle strategie argomentative e delle tecniche decisorie a Lussemburgo, Torino, 2013.
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con effetto diretto in quanto, in linea di principio, aventi la capacita di deter-
minare una riduzione dell’ambito penalmente rilevante attraverso la disap-
plicazione, da parte dell’autoritd giudicante, della norma interna contra-
stante’. Ci0 anche se, prima del Trattato di Lisbona, sicuramente non vi era
una diretta competenza dell’Unione europea nella ridetta materia'* ma, sem-
mai, poteva al limite delinearsi una «vocazione» ad occuparsi anche del di-
ritto penale, concretizzatasi, a partite dal Trattato di Maastricht, con la «coo-
perazione nel settore della giustizia e degli affari interni», politica che, con il
Trattato di Amsterdam, ¢ stata, in parte, comunitarizzata, mentre, in parte, &
rimasta nel c.d. terzo pilastro, con la nuova denominazione di «cooperazione
di polizia e giudiziaria in materia penale» fino a che anche quest’ultimo pila-
stro ¢ stato definitivamente portato a unita, nell’alveo del diritto comune
dell’Unione europea, con il Trattato di Lisbona.

In queste fasi, per le politiche intergovernative ora menzionate, veniva
per lo pitt impiegato lo strumento normativo delle decisioni-quadro che se,
sotto il profilo formale, risultavano vincolanti quanto all’obiettivo da perse-
guire (salva sempre la discrezionalita delle autorita nazionali nell’apprestare
1 mezzi idonei ad ottenerlo), ma erano prive di efficacia diretta’®, sotto il pro-
filo sostanziale, contenevano non solo I’obbligo a carico degli stati membri
di configurare come illeciti penali determinate condotte, analiticamente de-
scritte, ma fornivano spesso indicazioni vincolanti circa la scelta della san-
zione penale, arrivando persino a fissare la misura della pena minima o mas-
sima da comminare per certe violazioni ritenute particolarmente gravi'®

3 A tal proposito, cfr. A. BARLETTA, La legalita penale tra diritto dell’Unione europea e
Costituzione, Napoli, 2011, 25 ss.

14 Si ricordi, peraltro, che il discorso & diverso per quel che concerne il regime delle san-
zioni amministrative, ambito in cui I'Unione europea ha dimostrato una propria competenza
gia con il regolamento del C0n51gho n. 2988 del 18 novembre 1995, sui principi generah delle
sanzioni amministrative comunitarie. Al proposito, in dottrina, cfr. A.M. MAUGERL, I/ sistema
sanzionatorio comunitario dopo la Carta europea dei diritti fondamentali, in Lezioni di diritto
penale europeo, a cura di G. Grasso, R. Sicurella, Milano, 2007, 99; Ip., Il regolamento
2988/95: un modello di disciplina del potere punitivo comunitario, in La lotta contro la frode
agli interessi finanziari della Comunita europea tra prevenzione e repressione, a cura di G
Grasso, Milano, 2000, 149 ss.

15 Cfr., inoltre, Corte di giustizia, sent. 16 giugno 2005, C-105/03 (Pupino), con la quale
si & precisato che anche le decisioni quadro, cosi come tutte quelle direttive che non sono do-
tate di effetto diretto, comportano comunque I’obbligo per i giudici nazionali di operare una
interpretazione conforme del diritto nazionale, che perd deve, in questo caso, essere appli-
cato.

to Al proposito, cfr., in dottrina, AA.VV., Diritto penale europeo e ordinamento italiano.
Le decisioni quadro dell’Unione europea: dal mandato europeo alla lotta al terrorismo, Mi-
lano, 2006, in cui & stata raccolta un’ampia casistica riferita ai settori dell’armonizzazione nor-
mativa e della cooperazione giudiziaria, oggetto delle decisioni quadro del Consiglio, con le
relative sanzioni. Con specifico riferimento alla decisione quadro sul mandato d’arresto eu-
ropeo, risultata particolarmente controversa e fautrice di frizioni con gli stati membri e 1 ri-
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La Corte di giustizia, dal canto suo, in virt del principio di leale colla-
borazione, anche in relazione al recepimento delle direttive comunitarie, ini-
ziava ad affermare la sussistenza di un vero e proprio obbligo per gli stati
membri di dare svolgimento a una tutela «anche» penale dell’interesse comu-
nitario che si voleva andare a garantire, in specie per il caso in cui strumenti
alternativi non fossero stati ritenuti sufficienti o qualora lo stesso stato mem-
bro avesse gia previsto una sanzione penale nei confronti di fattispecie incri-
minatrici lesive di interessi analoghi a quello comunitario interessato!”. Cosi,
ancor piu incisivamente, con la sentenza del 13 settembre 2005, C-176/03
(Commissione c. Consiglio), essa ha avuto la possibilita di affermare che non
si puo impedire al legislatore comunitario «di adottare provvedimenti in re-
lazione al diritto penale degli stati membri» qualora siano ritenuti «necessari
a garantire la piena efficacia» delle proprie norme, precisando, altresi, che
norme che impongano agli stati membri I’adozione di sanzioni penali a tutela
di interessi comunitari potrebbero a buona ragione essere validamente tra-
sfuse in una direttiva'®. Principio, quest’ultimo, che ¢ stato poi ribadito nella
sentenza del 23 ottobre 2007, C-440/05 (Commissione c. Consiglio), anche se
in quest’ultima occasione si ¢ chiarito che non rientra nella competenza della
Comunita la determinazione del «tipo» e del «livello» delle sanzioni penali
applicabili'

Detta pit recente giurisprudenza della Corte di giustizia ha, quindi, forse
spianato la strada al superamento anche di quest’ultimo limite, stabilendosi
espressamente (cfr. Iart. 83, comma 1, TFUE, ex art. 31 TUE) che alle isti-
tuzioni comunitarie & consentito flssare tramite — questa volta — direttive,
«norme minime relative alla definizione dei reati e delle sanzioni in sfere di

spettivi giudici (costituzionali e di legittimita), cfr. le statuizioni della Corte di giustizia, sent.
3 maggio 2007, C-303/2005, con osservazioni di E. CANNIZZARO, M.E. BARTOLONI, La «co-
stituzionalizzazione» del terzo pilastro dell’Unione enropea, in Il diritto dell’Unione europea,
2007, 471 ss. Da ultimo, sugli obblighi di penalizzazione derivanti da decisioni-quadro, cfr.
Corte cost., sent. n. 32/2014, con osservazioni di A. DELLA BELLA, F. VIGANO, Sulle ricadute
della sentenza n. 32/2014 della Corte costituzionale sull’art. 73 t.u. stup., in Diritto penale con-
temporaneo, 2014, nonché di V. MANES, L. ROMANO, L’illegittimita costituzionale della legge
c.d. “Fini-Giovanardi”: gli orizzonti attuali della democrazia penale, ibidem.

17 Sul punto cfr., amplius, E. VIGANO, Norme comunitarie e riserva di legge statale in ma-
teria penale: i termini di una relazione (sempre pin) problematica, in Quad. cost., 2006, 2, 368.

18 Occorre, peraltro, rilevare che il Parlamento europeo ha poi adottato una risoluzione
(2006/2007INT), volta a sottolineare che, con la ridetta pronuncia del Giudice di Lussem-
burgo, finalmente «si ¢ chiarito che per I'esatta individuazione della base giuridica di un atto
occorre riferirsi allo scopo e al contenuto dell’atto stesso, annullando di conseguenza una de-
cisione quadro in materia di protezione dell’ambiente che era stata erroneamente fondata sul
terzo pilastro, anziché sul primo», e a evidenziare che «la Corte di giustizia, partendo da tale
premessa, ribadisc[e] la possibilita per il legislatore europeo di adottare, nell’ambito del primo
pilastro, disposizioni penali che siano necessarie a garantire la piena efficacia delle norme ema-
nate nello stesso pilastro, nella specie in materia di protezione dell’ambiente».

1 Sul punto, cfr., amplins, M. PELISSERO, Dalle sollecitazioni della ginrisprudenza della
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criminalita particolarmente grave che presentano una dimensione transna-
zionale derivante dal carattere o dalle implicazioni di tali reati o da una par-
ticolare necessita di combatterli su basi comuni»?’; laddove alla voce «sfere
di criminalita» vengono ricondotte alcune specifiche materie che perd non
possono considerarsi tassative, in quanto il Consiglio puo aggiungerne altre,
deliberando all’unanimita e previa approvazione del Parlamento europeo,
qualora rispondano ai medesimi criteri ora delineati. Inoltre, al comma 2 del-
’art. 83 TFUE, si prevede che «norme minime relative alla definizione dei
reati e delle sanzioni» possano essere adottate, sempre tramite direttive, al-
lorché il ravvicinamento delle disposizioni legislative e regolamentari degli
stati membri in materia penale si riveli indispensabile per garantire ’attua-
zione efficace di una politica dell’'Unione in un settore che ¢ stato oggetto di
misure di armonizzazione?!

Cosi, pare di potersi con una certa sicurezza affermare che le direttive
hanno assunto un ruolo diverso da quel che avevano in passato, laddove po-
tevano al massimo imporre agli stati membri di adottare precetti uniformi
miranti a contrastare condotte lesive di interessi comunitari attraverso |’irro-
gazione di sanzioni “proporzionate, efficaci e dissuasive”, non perod meglio
determinate nel “quo modo” e nel “quantum”, sia anche rispetto alle prece-
denti decisioni-quadro, per il metodo comunitario (e non intergovernativo)
utilizzato. Cio anche se, & bene sottolinearlo, sul piano attuativo, in en-
trambe le circostanze di cui all’art. 83 TFUE ora citate, un membro del Con-
siglio puo chiedere di investire della questione il Consiglio europeo qualora

Corte di ginstizia al Trattato di Lisbona: il rafforzamento della politica penale dell’Unione en-
ropea, in Studi in onore di Giuliano Marini, a cura di S. Vincinguerra, F. Dassano, Napoli,
2010, 661 ss., specc. 669 s.

2 Sul punto, cfr., amplius, M. PELISSERO, Dalle sollecitazioni della giurisprudenza della
Corte di giustizia al Trattato di Lisbona, cit., 674 ss., secondo cui la definizione di norme mi-
nime in materia di sanzioni rappresenta «una indubbia novita che segnala sul piano politico il
rafforzamento della politica penale dell’'Unione europea nella consapevolezza che I’efficacia
del contrasto ad un fenomeno criminale non si gioca solo sul terreno della formazione di un
minimo comune denominatore in relazione all’area della penalita, ma richiede la definizione
di un acquis penale comunitario in relazione anche alla politica sanzionatoria».

2t Ad occuparsi della materia penalistica latamente intesa, vi & poi I’art. 86 TFUE che, forse
ancor piu incisivamente, prevede la possibilita di istituire una Procura europea a cui affidare il
compito di individuare, perseguire e rinviare a giudizio, eventualmente in collegamento con
Europol, gli autori di reati che ledano gli interessi finanziari dell’Unione europea (quali definiti
in un apposito regolamento), e iloro complici, esercitando ’azione penale dinanzi agli organi
giurisdizionali competenti degli stati membri. Sul punto, e per maggiori approfond1ment1, cfr.
C. SOTIS, Il Trattato di Lisbona e le competenze penali dell’Unione europea, in Cass. pen., 2010,
1164 ss.; M. PELISSERO, Dalle sollecitazioni della ginrisprudenza della Corte di ginstizia al
Trattato di Lisbona, cit., 677 ss.; C. PAONESSA, L’avanzamento del “diritto penale europeo”
dopo il Trattato di Lisbona, in Giust. pen., 2010, 308 ss., nonché, pil recentemente, S.
ALLEGREZZA, Verso una Procura europea per tutelare gli interessi finanziari dell’Unione, in
Diritto penale contemporaneo, 2013, all’indirizzo http://www.penalecontemporaneo.it/.



182 FRANCESCA BAILO

ritenga che il progetto di direttiva incida su aspetti fondamentali del proprio
ordinamento giuridico, in modo da potersi realizzare 'ipotesi per cui, qua-
lora non venga sanato il disaccordo, si debba avviare una procedura di coo-
perazione rafforzata che coinvolga solo gli stati membri aderenti e non anche
quelli che ritengano di volersene sottrarre, con il rischio di creare «una legi-
slazione penale a leopardo»?.

E, comunque, indubbio che dette norme abbiano contribuito notevol-
mente ad una innovazione in materia e, forse anche in ragione del mutato as-
setto istituzionale, pill recentemente, le pronunce della Corte di giustizia che
hanno riguardato la sfera penale degli ordinamenti interni si sono fatte piu
penetranti, se solo si pensa che, per il tramite del rinvio pregiudiziale, il giu-
dice di Lussemburgo ¢ giunto a censurare norme di politica criminale interna
in quanto ritenute contrastanti con una direttiva che gli stati membri ave-
vano ’obbligo di recepire. Per fare solo un esempio che ci ha visto protago-
nisti, con la decisione del 28 aprile 2011, C-61/11, EI Dridi*, emblematica-
mente, si ¢ chiarito che, se € vero «che la legislazione penale e le norme di
procedura penale rientrano, in linea di principio, nella competenza degli stati
membri, su tale ambito giuridico pud nondimeno incidere il diritto del-
I"Unione»* e, con specifico riferimento alla politica immigratoria riguardata,
si & precisato che seppure né la direttiva in questione né ’art. 79, n. 2, lett. c)
TFUE escludono la competenza penale degli stati membri in tema di immi-
grazione clandestina e soggiorno 1rregolare questi ultimi «devono fare in
modo che la propria legislazione in materia rispetti il diritto dell’Unione>» e,

2 Sul punto, cfr. ancora M. PELISSERO, Dalle sollecitazioni della giurisprudenza della
Corte di ginstizia al Trattato di Lisbona, cit., 675, che, peraltro sottolinea come proprio a
causa della richiamata criticitd, ancora una volta, le politiche nazionali, che prevalevano nel
terzo pilastro, rischiano di compromettere ’attuazione di una efficace (ed unitaria) politica
criminale europea.

2 Sulla ora richiamata decisione della Corte di giustizia, cfr. le osservazioni di E. VIGANO,
L. MASERA, Addio articolo 14: nota alla sentenza El Dridi della Corte di giustizia Ue in ma-
teria di contrasto all’immigrazione irregolare, in Associazione Italiana dei Costituzionalisti,
2011, all’indirizzo http://www.associazionedeicostituzionalisti.it, nonché di C. CARUSO, La
decisione “El Dridi” della Corte di Giustizia secondo I’Adunanza plenaria del Consiglio di
Stato: dall’interpretazione pregiudiziale al sindacato di “legittimita comunitaria®?, in Forum
di Quaderni costituzionali, 2011 (all’indirizzo http://www.forumcostituzionale.it). Si segnala,
peraltro, che il legislatore ¢ poi intervenuto a modificare la disposizione nel senso voluto dalla
decisione con il d.l. 23 giugno 2011, n. 89 (conv., con modif., nella I. 2 agosto 2011, n. 129).
Occorre, poi, rilevare che, dopo il “caso EI Dridi”, 1a Corte di giustizia si &€ nuovamente pro-
nunciata sulla compatibilita delle norme nazionali con la direttiva 2008/115/CE, questa volta
perd andando ad incidere sul regime sanzionatorio analogamente predisposto nell’ordina-
mento d’Oltralpe, nel “caso Achughbabian” (Corte di giustizia, sent. 6 dicembre 2011, C-
329/2011).

2 Per Iaffermazione dell’ora richiamato principio, gia in precedenza, cfr. Corte di giusti-
zia, sent. 11 novembre 1981, C-203/80, Casati, § 27; 1d., sent. 2 febbraio 1989, C-186/87,
Cowan, § 19, e Id., sent. 16 giugno 1998, C-226/97, Lemmens, § 19.
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in particolare, «detti stati non possono applicare una normativa, sia pure di
diritto penale, tale da compromettere la realizzazione degli obiettivi perse-
guiti da una direttiva e da privare cosi quest’ultima del suo effetto utile».

3. Segue:lalegge europea e la legge di delegazione europea (ex «legge co-
munitaria annuale»)

Che il quadro normativo e giurisprudenziale dell’'Unione europea si sia
evoluto fino al punto da incidere, seppur in modo non immediato, sulla
scrittura delle fattispecie di reato e sulla loro sanzionabilita, oltreché dal
punto di vista “esterno” sopra richiamato, lo si pud osservare anche da un
punto di vista prettamente interno e, in specie, attraverso gli strumenti che
’ordinamento utilizza per il recepimento degli atti dell’Unione europea di
tipo derivato, quali le direttive.

Se, fin dalla «legge La Pergola», passando per la «legge Buttiglione», I’or-
dinamento ha, infatti, a tal proposito impiegato la c.d. «legge comunitaria an-
nuale», piu recentemente, lo strumento ¢ stato sostituito, in virtu della I. 24
dicembre 2012, n. 234%, da due distinti provvedimenti: la legge di delega-
zione europea, il cui contenuto deve essere limitato alle disposizioni di de-
lega necessarie per il recepimento delle direttive e degli altri atti dell’Unione
europea, e la legge europea, che deve contenere norme di diretta attuazione
volte a garantire ’adeguamento dell’ordinamento nazionale all’ordinamento
europeo, con particolare riguardo ai casi di «non corretto» recepimento della
normativa europea.

Limitando cosi la nostra indagine alla disamina dei due primi atti norma-
tivi che hanno visto la luce a seguito della ridetta riforma, puod perd gia veri-
ficarsi che, in linea di massima, nulla & cambiato rispetto a cio che avveniva
in precedenza almeno per cio che attiene ai profili di nostro interesse, sia
nella forma, sia nella sostanza.

Come stabilito per le ormai datate leggi comunitarie annuali, infatti, sono
state pur sempre previste «norme di sistema» che dispongono che gli schemi
dei decreti legislativi recanti attuazione delle direttive, in particolare qualora
prevedano il ricorso a sanzioni penali, siano trasmessi, dopo ’acquisizione
degli altri pareri previsti dalla legge, alla Camera e al Senato affinché su di
essi sia espresso il parere dei competenti organi parlamentari, indicati poi
nelle commissioni giustizia, alla stregua di quanto disposto, rispettivamente,
dalla circolare del presidente della Camera del 10 ottobre 1996, nonché dal-
I’art. 40, comma 4, reg. Senato.

La capacita di determinarsi delle ridette commissioni, tuttavia, in questo

% Per un primo commento alla I. n. 234/2012, cfr. E Soccl, L’“ingorgo europeo” al Senato
e la riforma della legge comunitaria, in Forum di Quaderni costituzionali, 2013.
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particolare ambito, ¢ di molto ridotta per 'incombente vincolo eurounita-

10%. Ci0 lo si evince, in particolare, dai lavori preparatori alla legge di dele-
gazione europea 2013, laddove, esemplarmente, oltre alle norme di sistema
di cui si e detto, sono stati piu specificamente inseriti criteri di delega per il
recepimento di ben determinate direttive che mirano ad inserire o, a seconda
dei casi, meglio specificare fattispecie di reato (se non proprio delle vere e
proprie sanzioni) e che, sostanzialmente, si rifanno, in modo pressoché inte-
grale, ai principi e ai criteri direttivi gia contenuti nella direttiva europea, sui
quali gli organi consultivi in questione non hanno potuto che esprimere un
parere favorevole, limitandosi semmai a ricordare eventuali procedure d’in-
frazione pendenti sull’ordinamento per il tardivo recepimento. Atteggia-
mento, questo, che, sempre al fine di scongiurare ulteriori procedure d’infra-
zione”, si ¢ replicato pure nel parere fornito su altre norme, contenute pit
precisamente nel d.d.1. sulla legge europea 2013, che si sono occupate di ade-
guare le norme di derivazione europea non correttamente recepite per lo pit
incidenti sulle fattispecie di reato, quando non anche sul regime sanzionato-
rio.

E, dunque, in questa «ingessatura» (in via preventiva, al momento del re-
cepimento e, in via successiva, da parte della Commissione UE prima, e della
Corte di giustizia poi, nel caso di riparazione ad un mancato o «non cor-
retto» recepimento) che 'impatto dell’ordinamento eurounitario sulla tec-
nica legislativa in materia penale si avverte in modo palpabile, specie se con-
frontato con il ruolo svolto, parallelamente, da parte della Corte costituzio-
nale, il cul intervento &, per necessita, successivo e frammentario.

Piu «elastica» sembra, al contrario, la discrezionalitd del legislatore na-
zionale in altre norme «di sistema» (peraltro anch’esse gia previste nella pre-
cedente legge comunitaria annuale) che dispongono la delega legislativa per
I’adozione di disposizioni recanti sanzioni penali o amministrative per le
violazioni di obblighi contenuti in direttive europee attuate in via regola-
mentare 0 amministrativa, o in regolamenti UE pubblicati dalla data di en-
trata in vigore della legge di delegazione europea. In generale, infatti, detti

2 Sulle ridette “norme di sistema”, del resto, ha avuto occasione di pronunciarsi anche
Corte cost., ord. n. 295/2010.

7 A tal proposito, cfr, in particolare, la relazione del Presidente della commissione giu-
stizia alla Camera, in sede consultlva, nella seduta del 16 luglio 2013, 92 ss., nonché il parere
negativo formulato in ordine agli emendamenti presentati, glustlflcand031 detto esito in
quanto, «indipendentemente dai profili di merito (atteso che alcuni emendamenti potrebbero
essere sostanzialmente condivisibili)», era da considerarsi prioritaria «|’esigenza di evitare, per
quanto possibile, di apportare modifiche ai citati disegni di legge» per evitare di incorrere in
procedure d’infrazione incombenti (resoconto del 30 luglio 2013, 82 ss.).

2 A tal proposito, e in via meramente esemplificativa, cfr. il resoconto sommario n. 28 del
23 luglio 2013 della commissione giustizia presso il Senato, nel corso del quale si & discusso
in ordine all’opportunita di individuare sanzioni penali 0 amministrative volte a punire la vio-
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atti dell’Unione europea si limitano a disporre clausole generali con cui si
stabilisce che le ridette sanzioni debbano essere «effettive, proporzionate e
dissuasive». Tuttavia, una certa aporia si rileva nel fatto che anche in detta
circostanza puod, come gia accennato al paragrafo precedente, intervenire la
Corte di giustizia che, in virtu del principio di leale collaborazione, si &
spinta a ricavare un vero e proprio obbligo per gli stati membri di dare svol-
gimento a una tutela «anche» penale dell’interesse comunitario che si vuole
garantire.

4. Gli influssi della Corte Edu sul modo di scrivere le sanzioni

Il panorama delineato in ambito eurounitario assume certamente un pre-
minente rilievo nella prospettiva interna anche se non minor importanza, ai
nostri fini, hanno altri trattati internazionali, diversi da quelli comunque af-
ferenti all’'Unione europea, a cui lo stato italiano ha aderito® (come noto,
perché il trattato sia eseguito nell’ordinamento interno, deve esserne autoriz-
zata la ratifica da parte del parlamento, peraltro condizionata dalla riserva
d’assemblea di cui all’art. 72, comma 4, Cost.). Nonostante la maggior gra-
vosita dell’zzer legis in questione, tuttavia, si & portati a chiedersi quale grado
di discrezionalitd abbia il legislatore nel darvi esecuzione qualora venga
esplicitamente imposto allo stato aderente di punire una determinata con-
dotta con una sanzione penale, magari indicandosi pure il guantum della pu-
nizione ma, ancora, ci si potrebbe domandare se il legislatore possa, a poste-
riori, abrogare o depenalizzare una norma che dia esecuzione a un trattato
internazionale®®. Sembrerebbe al proposito possibile avallare la tesi avanzata
da una parte della dottrina (e, in linea di principio, dalla stessa Corte costi-

lazione di un regolamento (regolamento (CE) n. 1099/2009 del Consiglio relativo alle cautele
da adottare durante la macellazione o I’abbattimento degli animali), stabilendosi, infine, di
esprimere un parere favorevole (seppur con osservazioni) allo schema di decreto legislativo
che optava, al proposito, per la comminazione delle sole sanzioni amministrative.

¥ Si pensi, ad es., alla Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortura, al Protocollo
Addizionale alla Convenzione delle Nazioni Unite contro il crimine organizzato transnazio-
nale per prevenire, reprimere e punire la tratta di persone, adottata dall’Assemblea generale il
15 novembre 2000 o alla Convenzione per la repressione del finanziamento del terrorismo sti-
pulata a New York il 9 dicembre 1999 ed eseguita in Italia con la I. 14 gennaio 2003, n. 7, ma
anche alla Convenzione Ocse del 17 dicembre 1997, sulla lotta alla corruzione di pubblici uf-
ficiali stranieri nelle operazioni economiche internazionali (entrata in vigore per 'Ttalia dal 15
dicembre 2000). Per maggiori approfondimenti su questi profili, in dottrina, cfr., amplius, A
BoNowt, 1 “limite” degli obblighi internazionali nel sistema delle fonti, Torino, 2008, 315.

3% Pit1 in generale, in ordine al ridotto ruolo del parlamento nell’approvazione di leggi di
autorizzazione alla ratifica di trattati internazionali, cfr. R. ZACCARIA (cur.), Fuga dalla legge?
Seminari sulla qualita della legislazione, Brescia, 2011, 17.

31 riferimento € a A. BoNowL, I “limite” degli obblighi internazionali, cit., 327 ss.
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tuzionale®), secondo cui la nuova disciplina potrebbe essere fatta oggetto di
un controllo di costituzionalita per violazione del rispetto degli obblighi in-
ternazionali di cui all’art. 117, comma 1, Cost., pur se cio forse potrebbe ri-
proporre i ben noti problemi in punto di rilevanza della questione®.

Non minori interferenze, del resto, si registrano, oltreché da parte delle
fonti internazionali e sovranazionali, dai giudici che sono chiamati a svolgere
una imponente attivitd ermeneutica sulle ridette fonti e, in questa prospet-
tiva, viene particolarmente in rilievo la giurisprudenza elaborata dalla Corte
Edu.

Se, infatti, occorre sottolineare che gli obblighi convenzionali di cui e
portatore il giudice di Strasburgo producono sull’ordinamento interno ef-
fetti piu attenuati rispetto a quelli propri dell’ordinamento eurounitario®,
conformemente a quanto statuito con le c.d. «sentenze gemelle» pronunciate
dal Giudice delle leggi®®, per cui ¢ stato chiarito che la legislazione nazionale
contrastante con le norme della Convenzione Edu deve essere dichiarata il-
legittima dalla Corte costituzionale, in relazione all’art. 117, comma 1, Cost.,
solo se non sia possibile darne una interpretazione conforme al diritto con-

32 Seppur con riguardo all’ordinamento eurounitario e, in particolare, agli atti derivati bi-
sognosi di recepimento interno, cfr. I” ord. n. 196/2007, in cui la Corte costituzionale ¢ stata
chiamata a giudicare sulla legittimita costituzionale degli artt. 2621 e 2622 c.c., cosi come mo-
dificati dal d.Igs. 11 aprile 2002, n. 61, in riferimento agli artt. 10, 11 e 117, comma 1, Cost.,
dopo che la Corte di giustizia (sent. 3 maggio 2005, C-387/02, C-391/02 e C-403/02) si era
pronunciata, in via pregiudiziale, sulla interpretazione della direttiva con cui le disposizioni si
ritenevano contrastanti, dando atto della incompatibilita della normativa italiana interna con
quella comunitaria ma stabilendo, altresi, che la direttiva in questione, in quanto non detta-
gliata, non poteva avere efficacia diretta nell’ordinamento in difetto di una legislazione nazio-
nale di attuazione. In questa occasione il Giudice delle leggi ha, in certo modo, avvallato la
convinzione del giudice a guo che, nel richiedere la declaratoria di illegittimita costituzionale
delle norme impugnate, riteneva di poter far rivivere quelle norme che le stesse disposizioni
avevano abrogato e che, al contrario, risultavano compatibili con la direttiva. Peraltro, deve
ammettersi che la Consulta non si & propriamente pronunciata sul punto, ritenendo che, a
prescindere da ogni considerazione circa effettiva ammissibilitd dell’intervento di reintrodu-
zione di una fattispecie criminosa abrogata o modificata dal legislatore, una tale soluzione non
fosse piti ipotizzabile in conseguenza di un nuovo intervento del legislatore sul punto, che im-
poneva, dunque, una restituzione degli atti al giudice rimettente.

33 Al proposito, cfr. ancora I'ord. n. 196/2007, in cui la Corte costituzionale ha fatto no-
tare che la disciplina sopravvenuta, essendo sempre pit favorevole rispetto alla disciplina ori-
ginaria della norma impugnata e che era ritenuta dal giudice 2 guo compatibile con la direttiva
comunitaria, doveva comunque essere applicata anche ai fatti pregressi, in luogo di quest’ul-
tima, in base a quanto disposto dall’art. 2, comma 4, c.p.

3 In questo senso, cfr., in dottrina, A. BONowMm, 1] “limite” degli obblighi internazionali,
cit., 333 ss.; R. CHENAL, Obblighi di criminalizzazione tra sistema penale italiano e Corte en-
ropea dei diritti dell’'nomo, in Leg. pen., 2006, 171 ss.

3 QOltre alle ben note sentt. nn. 348/2007 e 349/2007, cfr. anche, tra le altre, le decisioni
della Corte costituzionale nn. 239/2009, 311/2009, 317/2009, 80/2011, 103/2011, 111/2011,
236/2011, 78/2012, 150/2012, 264/2012, 1/2013, 170/2013 ¢ 210/2013.
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venzionale, cosi come interpretato anche dalla stessa Corte di Strasburgo, &
pur sempre vero che detto maggiormente articolato meccanismo non evita (e
forse in ci0 sta la sua maggior persuasivita), in ogni caso, la procedura di cui
al combinato disposto degli artt. 41 e 46 Cedu a carico dello stato inadem-
piente per la mancata esecuzione di una sentenza della Corte Edu divenuta
definitiva. Ci0, senza contare che un certo margine di manovra, in caso di
inadempienza, sembra ora possibile pure in capo alla stessa Corte costituzio-
nale, sulla base dei ridetti articoli della Convenzione Edu, in relazione all’art.
117, comma 1, Cost., dal momento che, almeno in un’occasione, al giudice
costituzionale ¢ stato possibile, sulla base di dette previsioni, dichiarare I'il-
legittimita costituzionale dell’art. 630 c.p.p. nella parte in cui non prevedeva
un diverso caso di revisione della sentenza o del decreto penale di condanna
al fine di conseguire la riapertura del processo, quando cio era stato ritenuto
necessario, ai sensi dell’art. 46, paragrafo 1, Cedu, per conformarsi ad una
sentenza definitiva della Corte europea dei diritti dell'uomo (Corte cost.,
sent. n. 113 del 2011%).

Ci0 detto, & ora opportuno dar conto, seppur per sommi capi, di almeno
alcune delle ormai numerose decisioni della Corte Edu che hanno sindacato
e condannato il sistema legislativo penale degli stati membri, cosi da verifi-
carne I'impatto. Seppur sia abbastanza pacifico che dalla Convenzione Edu
non derivino espliciti vincoli a carico degli stati aderenti di adoperarsi anche
sul fronte penale per il rispetto e la tutela dei diritti in essa previsti¥, infatti,
¢ altrettanto incontestabile che la Corte Edu si & ben presto fatta interprete
della necessita di far discendere dai ridetti diritti fondamentali obblighi po-
sitivi di tutela che si concretizzano nella imposizione di doveri di criminaliz-
zazione e penalizzazione in capo al legislatore nazionale®

36 Per maggiori approfondiment, in dottrina, cfr. T. GUARNIER, Un ulteriore passo verso
Pintegrazione CEDU. il gindice nazionale come gindice comune della Convenzione?, in Con-
sulta OnLine, 2011 (all'indirizzo http://www.giurcost.org/studi); R. GRECO, Dialogo tra
Corti ed effetti nell’ordinamento interno. Le implicazioni della sentenza della Corte costitu-
zionale del 7 aprile 2011, n. 113, ibidem; Gli effetti dei gindicati “europei” sul giudicato ita-
liano dopo la sentenza n. 113/2011 della Corte costituzionale, Tavola rotonda con contributi
di Giovanni Canzio, Roberto E. Kostoris, Antonio Ruggeri, in Associazione Italiana dei Co-
stituzionalisti, 2011.

37 Per maggiori approfondimenti sul punto, cfr., ex muliis, A. BONoML, I/ “limite” degli
obblighi internazionali, cit., 333 ss.; R. CHENAL, Obblighi di criminalizzazione, cit., 2006, 171
ss.

** In questo senso, cfr. A.M. MAUGERL, ] principio di proporzione nelle scelte punitive del
legislatore enropeo: Palternativa delle sanzioni amministrative comunitarie, in L’evoluzione
del diritto penale nei settori d’interesse europeo alla luce del Trattato di Lisbona, a cura di G.
Grasso, L. Picotti, R. Sicurella, Milano, 2011, 91 ss., nonché F. VIGANO, Diritto penale sostan-
ziale e Convenzione enropea dei diritti dell’nomo, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, 72, e G.
GRASSO, La prospettiva penalistica (protezione dei diritti fondamentali e obblighi di tutela pe-
nale), in Nuove forme di tutela delle situazioni soggettive nelle esperienze processuali. Profili
pubblicistici, a cura di R. Romagnoli, Milano, 2004, 119 ss.
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Un tale indirizzo ermeneutico si & determinato gia a partire dalla sent. 26
marzo 1985 (req. n. 8978/80), X et Y c. Paesi Bassi, con cui la Corte Edu ha
iniziato ad affermare, in relazione all’art. 8 Cedu, che, vista la gravita di certi
atti criminosi e la preminente rilevanza di alcuni diritti previsti dalla Con-
venzione, & necessario prevenire e sanzionare la loro eventuale violazione
con misure legislative penali. Cosi, proseguendo nel cammino appena intra-
preso, il giudice di Strasburgo ha consolidato il proprio orientamento, esem-
plarmente, con la sent. 23 settembre 1998 (req. n. 100/1997/884/1096), A. c.
Regno Unito (poi proseguito, pit recentemente, con la sent. 23 luglio 2013
(req. n. 42606/05), Izci c. Turchia), in cui ¢ stato stabilito che I'art. 3 Cedu
impone agli stati di disporre di norme penali nazionali in grado di compren-
dere tutte le condotte che integrino gli estremi del trattamento inumano e
degradante.

Con specifico riferimento al precetto penale, inoltre, la Corte Edu ha
avuto modo di chiarire che il principio di legalita di cui all’art. 7 Cedu non &
immediatamente sovrapponibile al concetto di riserva di legge, dal momento
che ricomprende in sé sia il diritto di origine legislativa, sia quello di origine
giurisprudenziale e che entrambi devono possedere il requisito della accessi-
bilita e della prevedibilita®’, derivandone che lo stesso principio della deter-
minatezza della fattispecie penale puo essere integrato dall’elemento dell’in-
terpretazione giurisprudenziale al fine di porre rimedio ad eventuali oscurita
del dato normativo penale necessitate dall’essere il medesimo generale®. Dal
medesimo diritto fondamentale, del resto, con la nota sent. 17 settembre
2009 (req. n. 10249/03), Scoppola c. Italia n. 2, ¢ stato fatto discendere che la
Convenzione Edu non garantisce solamente il principio di non retroattivita
delle leggi penali piu severe, ma impone anche che, nel caso in cui la legge pe-
nale in vigore al momento della commissione del reato e quelle successive
adottate prima della condanna definitiva siano differenti, il giudice debba ap-
plicare quella le cui disposizioni sono piu favorevoli al reo e che, pertanto,
nell’ipotesi di successione di leggi penali nel tempo, costituisce violazione
dell’art. 7, par. 1, Cedu I'applicazione della pena piti sfavorevole al reo.

Guardando poi, ai profili incidenti sui regimi sanzionatori, in particolare
in relazione all’art. 2 Cedu, con la sent. 28 ottobre 1998 (req. n. 23542/94),
Osman c. Regno Unito, la Corte Edu ha affermato I’obbligo di predisporre
adeguate misure di tutela delle persone riconoscibilmente esposte ad un pe-
ricolo di aggressione da parte di terzi, mentre con la sent. 20 dicembre 2004

3 In questo, senso, ex multis, cfr. Corte Edu, sent. 25 maggio 1993, (req. n. 14307/88),
Kokkinakis c. Grecia, §§ 40-41; 1d., sent. 15 novembre 1996, (req. n. 17862/91), Cantoni c.
Francia, § 29; 1d., sent. 26 giugno 2000, (reqq. nn. 32492/96, 32547/96, 32548/96, 33209/96 et
33210/96), Coéme e a. c. Bulgaria, § 145.

# In questo senso, cfr. sempre Corte Edu, sent. Kokkinakis, § 40, cit.; Id., sent. Cantoni,
§ 31, cit.
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(req. n. 50385/99), Makaratzis c. Grecia, e con la sent. 6 luglio 2005 (req. n.
43577/98 e n. 43579/98), Nachova e a. c. Bulgaria ¢ stata rilevata ’eccessiva
ampiezza delle legislazioni interne in materia di uso legittimo delle armi da
parte della forza pubblica e, correlativamente, I'insufficienza della prote-
zione del diritto alla vita, principio quest’ultimo ripreso nella sent. 15 dicem-
bre 2009 (req. n. 28634/06), Maiorano e a. c. Italia, in cui, richiamandosi
anche alla citata sentenza Nachova e a. ¢. Bulgaria, si & ribadito I’obbligo
degli stati di assicurare una protezione generale della societa contro gli even-
tuali comportamenti criminosi di individui condannati per crimini violenti e,
nel caso specifico, di imporre alle autorita di decidere in modo ponderato la
concessione del regime di semiliberta ad un individuo condannato in prece-
denza per delitti di eccezionale gravita.

Tra le numerose altre pronunce sul punto, puo ancora segnalarsi la sent.
26 luglio 2005 (req. n. 73316/01), Siliadin c. Francia, con cui, in relazione
all’art. 4 Cedu, ¢ stato ritenuto che vi sia un obbligo di tutela penale al fine
di garantire il diritto a non essere ridotti in condizione di schiavitu o di ser-
vitl, rilevandosi, altresi, nel caso di specie, un difetto di adeguatezza delle
norme incriminatrici applicabili rispetto alla gravita del fatto e, persino sul
versante elettorale, con la sent. 6 gennaio 2011 (req. n. 34932/04), Paksas c.
Lituania®, si € ritenuta sproporz10nata la sanzione politica dell’ineleggibilita
a vita apprestata in extremis dal legislatore lituano al fine di porre rimedio
alla proposta di ricandidatura alle elezioni presidenziali dell’ormai destituito
Presidente.

Con la sent. 31 maggio 2011 (req. n. 1367/04), Kurdov et Ivanov c. Bul-
garia, infine, si & verificata la natura “concretamente” penale o amministra-
tiva di una sanzione disposta legislativamente da uno stato membro, al fine
di scongiurare la violazione del principio del ne bis in idem, precisandosi, al-
tresi, che lexistence ou non d’une «accusation en matiere pénale» dovrebbe
desumersi, essenzialmente, sulla base di tre criteri, comunemente designati
“criteres Engel”*?: il primo riguarda «/a qzmlzﬁmtzon juridique de linfraction
en droit interne»; il secondo «la nature méme de I'infraction» e il terzo si trae

1 Sulla citata decisione, cfr. le osservazioni di L. TRUCCO, L’impeachment del Presidente
lituano davanti alla Corte di Strasburgo, in Quad. cost., 2011, 431 ss.

2 Detti “criteres Engel”, cosi denominati dal nome della parte del procedimento in cui
per la prima volta furono utilizzati (Corte Edu, sent. 8 giugno 1976, reqq. nn. 5100/71;
5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72, Engel e a. c. Paesi Bassi), si ritrovano richiamati in nu-
merose sentenze della Corte Edu: ex multis, cfr. Corte Edu, sent. 10 febbraio 2009, (req. n.
14939/03), Serguei Zolotonkhine c. Russia, nonché Id., sent. 18 ottobre 2011, (req. 53785/09),
Tomasovic c. Croatia. Peraltro, ¢ bene osservare che detti criteri, sempre posti in relazione al
principio del ne bis in idem, sembrano aver attecchito anche in ambito eurounitario (a tal pro-
posito, ex multis e pit recentemente, cfr. Corte di giustizia, sent. 26 febbraio 2013, nella causa
C-617/20, Aklagaren, § 35, nonché Id., sent. 5 giugno 2012, nella causa C-489/10, Bonda, §
37).
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dalla «sévérité de la sanction que risque de subir Uintéressé», aggiungendosi
che «Les deuxieme et troisieme criteres sont alternatifs et pas nécessairement
cumulatifs. Cela n’empéche pas 'adoption d’une approche cumulative si
Panalyse séparée de chaque critere ne permet pas d’aboutir a une conclusion
claire quant a Pexistence d’une accusation en matiere pénale».

Dalla casistica sopra descritta, quindi, pud desumersi che la legislazione
degli stati aderenti oggetto di censura da parte della Corte Edu sia «a tutto
tondo», dal momento che a essere r1guardat1 non sono solo il precetto e/o la
sanzione penale approntati, ma anche i profili piti strettamente processuali e,
comunque, riguardanti le modalita di esecuzione della sanzione medesima,
cosi che destinatari dei moniti del giudice di Strasburgo, almeno in alcune
occasioni, non sono stati solo 1 legislatori ma anche le autorita giurisdizionali
degli stati aderent, il che pud essere particolarmente indicativo dell’incisi-
vita, sempre piu penetrante, delle pronunce in esame.

5. Segue: la sentenza «pilota» Torreggiani e i «<suggerimenti» per una ri-
forma della politica criminale interna

La portata e il ruolo delle decisioni della Corte Edu nella scrittura del
precetto e del regime sanzionatorio in materia penale, in parallelo con P'in-
dagme condotta per il livello euronunitario, puo, ad ogni modo, evincersi
pit chiaramente se si guarda all’impatto che le medesime hanno sull’ordina-
mento interno.

In questa prospettiva, un recente ed emblematico esempio ne ¢ la nota
sentenza Torreggiani e a. c. Italia dell’8 gennaio 2013* (preceduta gia dalla
sent. 16 luglio 2009, req. n. 22635/03, Solejmanovic c. Italia in cui era stata
pur sempre riscontrata una violazione dell’art. 3 Cedu), con cui la stessa
Corte Edu, nel termine di un anno dalla data in cui la ridetta sentenza ¢ di-
venuta definitiva, da un lato, ha sospeso le procedure in tutte le cause non
ancora comunicate aventi unicamente ad oggetto il sovraffollamento carce-
rario in Italia e, dall’altro lato, ha diffidato lo stato italiano a prendere prov-
vedimenti interni atti a risolvere il problema di detto sovraffollamento.

# Corte Edu, sent. 8 gennaio 2013 (reqq. nn. 43517/09, 46882/09, 55400/09, 57875/09,
61535/09, 35315/10, 37818/10), Torreggiani e a c. Italia, con osservazioni di F. VIGANO, Sen-
tenza pilota della Corte Edu sul sovraffollamento delle carceri italiane: il nostro Paese chia-
mato all’adozione di rimedi strutturali entro il termine di un anno, in Diritto penale contem-
poraneo, 2013; E. ROMOLL, 1] sovraffollamento carcerario come trattamento inumano o degra-
dante, in Ginr. it., 2013, 1188 ss.; M. PELISSERO, La cvisi del sistema sanzionatorio e la dignita
negata: il silenzio e della politica, i compiti della dottrina, in Dir. pen. proc., 2013, 261 ss. Piu
in generale, in ordine alle ripercussioni della Corte Edu sull’art. 27, comma 3, Cost., cfr. M.
RuoTOLO, L’incidenza della CEDU sull’interpretazione costituzionale. Il caso dell’art. 27,
comma 3, Cost., in Associazione Italiana dei Costituzionalisti, 2013.
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Oltre al fatto, gia di per sé particolarmente incisivo e vincolante, di aver
messo in mora lo stato italiano, essa, seppur attraverso non tanto velati «sug-
gerimenti», ha, infatti, sostanzialmente indicato, scendendo nel merito di de-
cisioni di politica criminale, i criteri e le modalita attraverso cui, da una parte,
si dovrebbe ottenere I'obiettivo di scongiurare I’ormai annoso e irrisolto pro-
blema del sovraffollamento carcerario ma che, dall’altra parte e in concreto,
andrebbero necessariamente a innestarsi in una riforma (gia ben tracciata al-
meno negli elementi essenziali) dell’intero regime sanzionatorio. Nelle moti-
vazioni della citata decisione ¢ stato cioe rilevato che detto sovraffollamento
«trae origine da un problema sistemico risultante da un malfunzionamento
cronico proprio del sistema penitenziario italiano» ed ¢ stato, quindi, sugge-
rito allo stato di superare detta importante problematica attraverso «una
maggiore applicazione di misure punitive non privative della liberta [...] e
una riduzione al minimo del ricorso alla custodia cautelare in carcere», come,
del resto, gia auspicato dal Consiglio d’Europa (Comitato dei Ministri
Rec(99)22 e Rec(2006)13); «suggerimenti», questi ultimi, che hanno provo-
cato ricadute istituzionali di un certo rilievo, come dimostrano gli interventi
da parte del Presidente della Repubblica* e della Corte costituzionale® e, per

“Pit nel dettaglio, il Presidente della Repubblica, 1’8 ottobre 2013 — per vero dopo essersi
pitl volte occupato, gia nel corso del suo primo mandato, di sensibilizzare il legislatore sul
tema del sovraffollamento carcerario e delle riforme di politica anche criminale necessarie a
far fronte a detta vera e propria emergenza — ha, infine, deciso di inviare un formale messaggio
alle Camere. Facendo propri i «suggerimenti» della Corte di Strasburgo nel caso Torreggiani,
il Capo dello stato ha, infatti, fermamente rilevato che le violazioni di cui si & resa responsabile
I'Ttalia si configurano «come inammissibile allontanamento dai principi e dall’ordinamento su
cui si fonda quell’mtegrazmne europea cui il nostro paese ha legato i suoi destini». E, ancora,
esso ha aggiunto che «la stringente necessita di cambiare profondamente la condizione delle
carceri in Italia costituisce non solo un imperativo giuridico e politico, bensi in pari tempo un
imperativo morale», elencando una serie di criteri-monito al legislatore che, seppur non ob-
bligatori, dovrebbero consentire il ridursi — se non proprio I’eliminarsi — del sovraffollamento
carcerario e, insieme, potrebbero avere la capacita di innovare alla radice il regime sanziona-
torio penale attuale, con il predisporsi di alcuni strumenti in grado di limitare al minimo il ri-
corso alla pena detentiva, quali, tra gli altri, 'uso delle misure alternative alla detenzione gia
in fase di cognizione (come pene principali) e il restringimento delle ipotesi nei quali possa es-
sere applicata la custodia cautelare in carcere, oltre ad un’ampia revisione delle modalita di de-
penalizzazione delle fattispecie di reato.

1] riferimento &, in particolare, a Corte cost., sent. n. 279/2013 (il cui dispositivo, peral-
tro, era gia stato anticipato con un comunicato del 9 ottobre 2013, emesso all'indomani del
messaggio presidenziale di cui alla nota supra), in cui il giudice costituzionale non solo ha mo-
strato di condividere le valutazioni espresse sia dalla Corte Edu, sia dal Capo dello stato, ma
ha anche sottolineato che la situazione in cui versa il sistema penitenziario italiano «non pud
protrarsi, data lattitudine del sovraffollamento carcerario a pregiudicare i connotati costitu-
zionalmente inderogabili dell’esecuzione penale e ad incidere, comprimendolo, sul “residuo”
irriducibile della libert personale del detenuto, gli uni e Ialtro espressione del principio per-
sonalistico posto a fondamento della Costituzione repubblicana», tanto da riservarsi, nel caso
di inerzia legislativa, le necessarie decisioni dirette a far cessare I’esecuzione della pena in con-
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finire, un qualche primo, anche se non esaustivo, provvedimento del legisla-
tore*t

6. Osservazioni finali

La portata e il ruolo dell’ordinamento eurounitario e della Corte Edu
nella scrittura del precetto e del regime sanzionatorio in materia penale, alla
luce dei pur sommari dati riportati, sembrano, dunque, di potersi ritenere
sufficientemente apprezzabili e tali da far ritenere che la permanenza della
materia penale presso gli Stati membri sia stata, almeno in certa misura, scal-
fita.

L’influenza dell’Unione europea, come pitt sopra segnalato, si ha attra-
verso piu direttrici perché, da un lato, a detto esito si perviene con le fonti di
tipo primario e derivato dell’Unione europea:

a) sia nella misura in cui esse possano andare a ridurre I’area del penal-
mente rilevante, attraverso la mera disapplicazione delle norme interne con-
trastanti ad opera dei giudici comuni;

b) sia nella misura in cui esse (qui, perd, nello specifico, le sole direttive)
possano andare ad indicare — per la via del ravvicinamento delle disposizioni
legislative e regolamentari degli stati membri — norme minime relative alla
definizione dei reati e delle sanzioni ai sensi dell’art. 83 TFUE. Cio, con I’ag-
gravio che, in caso di mancata ottemperanza alle direttive (sia per ritardo nel
recepimento, sia per «non corretto» recepimento), lo stato si assume il ri-
schio di andare incontro a procedure di infrazione culminanti con sanzioni
pecuniarie particolarmente «salate», e senza contare che, nell’izer legislativo
interno di attuazione delle direttive, le commissioni parlamentari risultano,
come accennato, particolarmente «ingessate» nel far uso della propria con-
sueta discrezionalitd politica, oltre che tecnica.

dizioni contrarie al senso di umanita. Cid che, forse azzardando, induce a ritenere non esclusa
la possibilita che si replichino ed, eventualmente, si rafforzino, in un futuro ormai non tanto
lontano, le tecniche decisorie gia sperimentare con la citata sentenza n. 113 del 2011 e che, in
sostanza, mirano a dare diretta esecuzione alle pronunce della Corte Edu. In dottrina, cfr.
anche le osservazioni di A. RUGGERI, Ancora una decisione d’incostituzionalita accertata ma
non dichiarata (nota minima a Corte cost. n. 279 del 2013, in tema di sovraffollamento carce-
rario), in Consulta OnLine, 2013; R. BASILE, ] sovraffollamento carcerario: una problematica
decisione di inammissibilita della Corte costituzionale (sent. n. 279/2013), 1vi, 2014; E. MAL-
FATTI, “Oltre le apparenze”: Corte costituzionale e Corte di Strasburgo “sintoniche” sul-
P(in)effettivita dei diritti dei detenuti in carcere, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2013.

4 11 riferimento &, in particolare, al d.I. 1° luglio 2013, n. 78 (conv., con modif., nella . 9
agosto 2013, n. 94), recante «Disposizioni urgenti in materia di esecuzione della pena», non-
ché, da ultimo, al d.I. 23 dicembre 2013, n. 146 (conv., con modif., nella I. 21 febbraio 2014, n.
10), recante «Misure urgenti in tema di tutela dei diritti fondamentali dei detenuti e di ridu-
zione controllata della popolazione carceraria».
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Dall’altro lato, a detto esito si perviene tramite la giurisprudenza della
Corte di giustizia che, oltre ad avere un ruolo di primo piano nelle gia richia-
mate procedure d’infrazione, ma anche in quelle di rinvio pregiudiziale, puo,
in virtt del principio della leale collaborazione, affermare la sussistenza di un
vero e proprio obbligo per gli stati membri di dare svolgimento a una tutela
«anche» penale dell’interesse comunitario che si vuole andare a garantire, in
specie per il caso in cui strumenti alternativi non siano ritenuti sufficienti o
qualora lo stesso stato membro abbia gia previsto una sanzione penale nei
confronti di fattispecie incriminatrici lesive di interessi analoghi a quello co-
munitario interessato.

L’influenza della Convenzione Edu, dal canto suo, si esplica attraverso le
decisioni al proposito emesse dalla Corte di Strasburgo che, come visto,
vanno spesso oltre allo specifico caso oggetto del giudizio - e, che, comun-
que, in caso di condanna dello stato aderente, analogamente a quanto avviene
in ambito euronunitario, si definiscono con onerosi risarcimenti in favore
delle parti ricorrenti — per andare a individuare, in modo piti 0 meno vinco-
lante e mediato, modifiche legislative strutturali, talora provocando pure ri-
cadute di livello istituzionale.

Oltre che sul dato normativo, interferenze della Corte di Strasburgo
sembrano ora piu recentemente riverberarsi pure sulle tecniche decisorie
della Corte costituzionale, dal momento che il Giudice delle leggi non si li-
mita pit a verificare ’eventuale contrasto della norma interna con una norma
della Convenzione Edu, cosi come interpretata dalla Corte Edu, ma, di
fronte all’inerzia del legislatore, almeno in un caso & pervenuta a dichiarare
Pillegittimita di una disposizione, nella parte in cui la medesima non preve-
deva una norma ritenuta necessaria per conformarsi, ai sensi dell’art. 46, pa-
ragrafo 1, Cedu, ad una sentenza definitiva del giudice di Strasburgo®.

L’«incursione» degli ordinamenti sovranazionali ora visti in punto di
tecnica legislativa in materia penale pare, dunque, un dato difatto e, anzi, po-
trebbe farsi ancora piu invasiva e, in certo modo, pitt complessa, in vista di
una possibile adesione dell’Unione europea alla Convenzione Edu.

Certo, circoscrivendo il discorso al nostro ordinamento, di fronte a even-
tuali istanze di criminalizzazione o di decriminalizzazione sovrastatali, si
potrebbe sempre richiamare I’art. 25, comma 2, Cost. come una sorta di vero
e proprio controlimite, non potendosi perd in modo analogo impedire con-
danne per inadempimento. Tuttavia, in considerazione della preminenza
della tutela dei diritti fondamentali che si vuole garantire, sembra quanto-
meno doveroso che 1 parlamenti e 1 governi nazionali diano una effettiva at-

7 Sul punto, pili recentemente, per tutti, cfr. A. RUGGERI, “Dialogo” tra Corti europee e
gindici nazionali, alla ricerca della tutela pis intensa dei diritti fondamentali (con specifico ri-
guardo alla materia penale e processuale), in Diritti Fondamentali, 2013, all’indirizzo http://
www.dirittifondamentali.it/.
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tuazione agli obblighi sovranazionali che sono loro, piti 0 meno incisiva-
mente, imposti*%, e che si facciano carico della necessita, ormai non piu pro-
rogabile, della predisposizione di un «alfabeto comune», idoneo al migliora-
mento del confezionamento del drafting normativo, specie in una materia,
quale quella penale, particolarmente delicata in quanto incidente immediata-
mente su beni giuridici inviolabili.

* Sul punto, cfr. anche F. VIGANO, Obblighi convenzionali di tutela penale, in La Con-
venzione europea dei diritti dell’nomo nell’ordinamento penale italiano, a cura di V. Manes, V.
Zagrebelsky, Milano, 2011, 297, secondo cui «alcuni tra i pitt importanti diritti fondamentali
devono essere penalmente tutelati anche contro la volonta dei legislatori e governi nazionali,
pitt 0 meno democraticamente eletti: questo, in fondo, il senso dello stesso diritto penale in-
ternazionale, che mira ad assicurare una risposta penale a talune almeno tra le violazioni pit
gravi dei diritti fondamentali dell’individuo a prescindere dalla volonta dei singoli stati, e dei
loro contingenti legislatori». Cid anche se, purtroppo, come ben sottolineato da T. GALLAS,
11 riordino della legislazione. Rapporto sul diritto europeo, 2013, all’indirizzo http://www.
gruppodipisa.it/, anche I’ordinamento eurounitario pare soffrire dei medesimi problemi di
tecnica legislativa che affliggono gli stati membri.
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plicita». — 5. I correttivi alla tesi di Esposito. — 6. La disapplicazione della legge previa de-
claratoria d’incostituzionalita. — 7. La disapplicazione conseguente a un controllo diffuso.
- 8. L’intensita del volere statuale e la «condizione risolutiva implicita». — 9. “Voglio fin-
ché non voglio?”. - 10. Conclusioni.

1. Premessa

Nella sua relazione di base il prof. Carnevale osserva come «dietro I'in-
tera vicenda delle p011t1che per la qualita della normazione si celi una que-
stione essenziale», e cioe¢ il «problema dei c.d. autovincoli normativi (o come
un tempo usava dirsi delle auto-obbligazioni del normatore)»!.

Il rilievo riveste un’importanza teorica decisiva, poiché ¢ chiaro che non
¢ possibile «intervenire sulla legislazione attraverso la legislazione» se non si
assume come presupposto fermo la «effettiva capacita di condizionamento
della meta-legislazione sulle future dinamiche della legislazione medesima».
A tale proposito Carnevale nota come la «questione degli autovincoli (...)
oggl sia trattata e risolta senza particolari impacci dalla dottrina assoluta-
mente maggioritaria e dalla prevalente giurisprudenza, nel senso del pacifico
misconoscimento della capacita vincolante della norma sulla normazione che
non sia assistita da una condizione di superiorita gerarchica nei confronti
della norma cui pretende di rivolgersi»2.

E noto che argomento speso dalla dottrina predominante ¢ quello co-
niato da Vezio Crisafulli, secondo cui — per dirlo con le parole di Carnevale
— ci sarebbe un «numerus clausus a livello costituzionale delle fonti primarie,
con il suo corollario del divieto, per la legge, di istituire fonti concorrenziali
a sé medesima»: divieto da cui deriverebbe altresi la «indisponibilita della
propria forza da parte della legge stessa». Inoltre, «si € in pilt occasioni pro-
posta, come una sorta di stella polare, il principio per cui (...) “cid che non
¢ costituzionalmente previsto &, in tesi, vietato, nessun ambito materiale es-
sendo lasciato dalla Carta privo di indicazioni circa la fonte competente a

darne la regolazione”»>.

! P. CARNEVALE, La qualita del sistema normativo fra pluralita delle politiche, elusione di
snodi teorici e ricerca di un factotum, in questo Volume, 21.

2 Tutti 1 virgolettati sono sempre tratti da P. CARNEVALE, op. ult. cit., 22.

3 P. CARNEVALE, op. ult. cit., 23, che cita A. RUGGERI, La legge come fonte sulla norma-
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Sennonché — a giudizio del prof. Carnevale — sarebbe ancora tutto da di-
mostrare che ci sia un «<numero chiuso» delle fonti primarie, che la legge non
possa istituire fonti concorrenziali e che sia vietato cid che non & costituzio-
nalmente previsto*.

Lo scopo di questo contributo ¢ affrontare 1 nodi teorici che stanno die-
tro la tesi che ammette gli auto-vincoli legislativi. Le tesi del prof. Carnevale
dimostrano, infatti, che si tratta evidentemente di una questione ancora
aperta, una ferita mai del tutto rimarginata nel dibattito sulla costruzione
dogmatica del nostro sistema costituzionale delle fonti.

2. Gli autovincoli legislativi tra teoria e dogmatica

La questione di fondo puo riassumersi nelle seguenti domande: gli auto-
vincoli legislativi sono condizioni di validita (ulteriori) delle leggi successi-
vamente prodotte? Possono essere eliminate dal legislatore futuro? E in che
modo?

Per dare risposta definitiva ai quesiti occorre prendere di petto la nota
tesi di Carlo Esposito dell’abrogazione come «condizione risolutiva impli-
cita»: ¢ una scelta obbligata, perché solo presupponendo la teoria espositiana
del fenomeno abrogativo si puo asserire che il legislatore ¢ libero di vincolare
quello futuro e quindi di riplasmare entro certi margini la fisionomia delle
leggi successive.

zione?, in ID., “Itinerari” di una ricerca sul sistema delle fonti, XIV studi dell’anno 2010, To-
rino, 2011, 49 ss. Va detto che la posizione di Ruggeri ricalca quella della dottrina maggiori-
taria, la quale disconosce agli auto-vincoli la capacita di imporsi alla stregua di ulteriori con-
dizioni di validita, nel presupposto che non siano gerarchicamente superiori rispetto agli atti
legislativi futuri. Si assume, ciog, che le norme sulla normazione debbano essere gerarchica-
mente sovraordinate rispetto alle norme di produzione: diversamente, ossia se avessero la me-
desima forza gerarchica delle norme successive, gli eventuali auto-vincoli ben potrebbero es-
sere abrogati (tacitamente, implicitamente o espressamente) dal legislatore successivo. Inoltre
— sempre per la teoria maggioritaria — non si dovrebbe consentire al legislatore di creare altre
fonti a sé concorrenziali, in spregio al principio di ordine generale secondo cui e vietato tutto
cio che non ¢ costituzionalmente previsto: alla base di tutte le tesi che negano forza vincolante
agli auto-limiti legislativi, c’e sempre I’evocazione del principio d’inderogabilita delle compe-
tenze costituzionali, in forza del quale la legge non potrebbe condizionare la validitd delle
leggi successive al rispetto di vincoli ulteriori rispetto a quelli previsti direttamente o indiret-
tamente dal dettato costituzionale.

* Per I’affermazione secondo cui ¢ vietato tutto cid che non ¢ costituzionalmente previsto,
vedi in particolare A. RUGGERI, La legge come fonte sulla normazione?, in ID., “Itinerari” di
una ricerca sul sistema delle fonti, XIV studi dell’anno 2010, cit., 49 ss. Si veda anche ID., Dal
caos delle fonti, secondo forma, all’ordine delle nome, secondo valore: note dolenti su un’an-
nosa e spinosa questione, in M. CARTABIA, E. LAMARQUE, P. TANZARELLA (a cura di), Gli atti
normativi del Governo tra Corte costituzionale e gindici. Atti del seminario annuale della As-
sociazione “Gruppo di Pisa”, Universita degli studi Milano Bicocca, 10-11 gingno 2011, To-
rino, 2011, 467 ss.
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Ma prima di entrare dentro questo problema di teoria generale delle
fonti, occorre porsi una domanda che insiste sul piano della dogmatica posi-
tiva: ammesso — ma non concesso, per le ragioni che vedremo — che gli auto-
vincoli siano teoreticamente possibili, lo sono anche dogmaticamente, cioe
considerando il diritto vigente gui e ora nell’ordinamento italiano?

3. Art. 2 delle disposizioni sulla legge in generale

La domanda sembra bizzarra, ma invero basta leggere I’art. 2 delle «Di-
sposizioni preliminari al codice civile» per accorgersi che non ¢ cosi.

Difatti, il regio decreto del 16 marzo 1942, n. 262 (Disposizioni sulla legge
in generale), dispone all’art. 2 che «la formazione delle leggi e 'emanazione
degli atti del Governo aventi forza di legge sono disciplinate da leggi di ca-
rattere costituzionale». Percid, in forza di questa disciplina il legislatore non
potrebbe disciplinare il procedimento legislativo, poiché tutte le modalita di
formazione della legge sarebbero riservate alla legge costituzionale: con ri-
guardo a questo ambito materiale non esisterebbero spazi vuoti, interstizi
che possano essere riempiti dal legislatore ordinario. Parrebbe dunque che,
sotto il profilo dommatico, cioe guardando al nostro ordinamento positivo
vigente, I’auto-vincolo legislativo non sia consentito dal momento che sa-
rebbe gia vigente anto-vincolo a non anto-vincolarsi, nel senso che lo stesso
legislatore si sarebbe previamente vincolato a lasciare la formazione delle
leggi al dominio delle leggi costituzionali.

Ci0 significa che prima di chiedersi, in sede teoretica, se sia possibile «in-
tervenire sulla legislazione attraverso la legislazione»*, bisognerebbe porsi la
domanda sul piano dommatico e chiedersi non se I’auto-vincolo legislativo
sia un fenomeno concepibile per la teoria generale delle fonti, ma se lo sia per
il diritto vigente qui e ora. Ebbene, la risposta non pud che essere negativa,
considerato che dal 1942 ad oggi vige un auto-vincolo legislativo che vieta al
legislatore di adottare norme sulla normazione (e cio¢ auto-vincoli). Di con-
seguenza, fino a che I’art. 2 delle preleggi sara vigente (e fino a questo mo-
mento nessuna legge 1’ha abrogato espressamente), nessun auto-vincolo sara
validamente efficace, poiché la legge che lo prevedesse sarebbe in contrasto
con questa prima norma legislativa su/la normazione: insomma, la conclu-
sione ¢ che, in base al diritto vigente, gli auto-vincoli legislativi sarebbero
vietati dallo stesso legislatore®.

5> P. CARNEVALE, La qualita del sistema normativo fra pluralita delle politiche, elusione di
snodi teorici e ricerca di un factotum, cit., 9.

¢ L’art. 2 delle preleggi vieta sicuramente la possibilitd di aggiungere limiti di ordine pro-
cedimentale, ma sembra tacere con riguardo ai vincoli di ordine sostanziale: questi sarebbero
dunque ammissibili? In realtd non sempre ¢ agevole distinguere le due categorie. Ad esempio,
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Ovviamente, & pur sempre una ricostruzione dommatica che poggia sulla
tesi teorica degli auto-vincoli legislativi. Ma se quest’ultima fosse fondata, bi-
sognerebbe chiedersi se il legislatore possa liberarsi, e in che modo, di que-
st’auto-vincolo originario Certo, potrebbe sempre sostenersi che lart. 2
delle preleggi puo essere abrogato (sebbene possa eccepirsi che anche questa
dlsc1p11na leglslatlva abrogatrice sarebbe comunque in materia di «forma-
zione delle leggi», visto che abrogherebbe il divieto di normare con legge or-
dinaria il procedimento legislativo: e, quindi, in linea di principio, ricadrebbe
anch’essa nel divieto posto dall’art. 2). Ma in tal caso la questione divente-
rebbe un’altra: una volta rimosso quest’auto-vincolo originario, rimarrebbe
la possibilita teorica (e quindi dogmatica) di autolimitazioni vincolanti?

4. L’abrogazione come «condizione risolutiva implicita»

E noto che la tesi degli auto-vincoli legislativi ¢ proposta non solo da
Paolo Carnevale, ma anche da Franco Modugno. Ma come si ¢ detto, lo
spunto iniziale & offerto dalla tesi di Carlo Esposito dell’abrogazione come
«condizione risolutiva implicita»’.

La teoria espositiana muove dalla premessa che sia «indubbiamente ine-
satto che I'intensita del volere statuale cresca col tempo». Per Esposito, in-
fatti, & piu corretto presumere che ogni legge contenga «un termine o (...)
una condizione risolutiva implicita con effetto ex nunc della sua efficacia e
validita», nel senso che «vuole valere fino a emanazione di disposizione con-
trastante, divergente o espressamente abrogante, sicché dal momento in cui
viene emanata la legge posteriore solo questa e non quella antecedente mani-
festa la volonta dello Stato pei casi futuri». Di conseguenza, «giuridicamente
non ¢ la legge posteriore che abroga quella anteriore, ma ¢ la vecchia legge
che, per una condizione risolutiva implicita nelle sue disposizioni, quando
sia emanata una disposizione legislativa diversa, cessa di avere valore in tutto
o0 1n parte»®.

cosa accadrebbe se, nel rispetto del procedimento legislativo previsto dalla Costituzione, il le-
gislatore sottraesse determinati ambiti materiali alla competenza di questo stesso procedimento
legislativo, affidandoli a un procedlmento par21almente diverso ovvero dichiarandone I'ina-
brogabilita? E evidente che nel primo caso si avrebbe anche un vincolo sostanziale e che nel se-
condo caso si avrebbe solo un vincolo sostanziale. Ma a ben vedere, pure dei limiti sostanziali
di questo tipo, impedendo che su un determinato ambito materiale si formi validamente una
legge, interessano la «formazione delle leggi»: sicché dovrebbero reputarsi vietati dall’art. 2.

7 C. ESPOSITO, La validita delle leggi, [1934], rist. inalt., Milano, 1964.

$ Tutti 1 virgolettati sono di C. ESPOSITO, La validita delle leggi, cit., 64-65. Per Esposito
«solo in questo modo & possibile dare una spiegazione soddisfacente del fenomeno empirico
per cui di due atti legislativi formali forniti di eguale forza pare che il posteriore prevalga sul-
’anteriore; solo cosi viene data una costruzione esatta delle disposizioni di diritto positivo
sulla abrogazione delle leggi» (p. 65).



RIFLESSIONI SUGLI AUTOVINCOLI LEGISLATIVI 199

Ne discende che le leggi anteriori possono essere abrogate da leggi poste-
riori perché «eé implicita in ogni atto legislativo la condizione che esso vale
fino a disposizione legislativa contraria». Tuttavia una legge puo stabilire di
rimuovere espressamente questa condizione, disponendo che la propria vi-
genza non sia «condizionata alla emanazione di una nuova legge. In questi
casi la legge posteriore non ha la forza per abrogare la legge anteriore»®. In
altre parole, qualora una legge disponesse un aggravio procedimentale ulte-
riore per I’adozione di leggi successive, queste ultime non potrebbero abro-
garla (pur avendo in astratto la medesima forza), ma dovrebbero essere adot-
tate nei modi stabiliti dalla precedente: sicché, se le tesi di Esposito sull’abro-
gazione sono corrette, il legislatore di oggi potrebbe vincolare quello di
domani subordinando a determinate condizioni ’abrogabilita di una legge.

5. I correttivi alla tesi di Esposito

Ma se si prendessero in considerazione solo le tesi di Esposito, il quadro
non sarebbe completo. Franco Modugno e Paolo Carnevale, infatti, aggiun-
gono un correttivo importante.

In particolare ritengono che la legge prescrivente vincoli per il legislatore
futuro possa essere, a sua volta, abrogata, ma a condizione che cio sia fatto
in modo espresso e non tacito. E cio perché il precetto legislativo che di-
spone la propria immodificabilita (o che pone degli aggravi per la propria
modificabilita) sarebbe «scindibile nella norma che prescrive alcunché e in
quella che dispone 'immodificabilita (o la condizione di modificabilita); e se
quest’ultima ¢ a sua volta sottoposta a condizione risolutiva della propria ef-
ficacia, allora ¢ evidente che la asserita condizione d’immodificabilita (o di
difficile modificabilita)» puo essere anch’essa rimossa'®. Insomma, I'immodi-
ficabilita (o la modificabilitd aggravata) non avrebbe un valore assoluto, ma
solo relativo, poiché la clausola d’inabrogabilita conterrebbe, anch’essa, una
condizione risolutiva implicita, che si realizzerebbe con I’entrata in vigore di
una disposizione successiva contraria, cio¢ di una disposizione che abrogasse
espressamente la condizione d’immodificabilita (o di difficile modificabilitd).

Ci0 premesso, rimane pero fermo che la legge successiva non possa abro-
gare tacitamente la disciplina legislativa anteriore che fosse coperta da una
clausola d’inabrogabilita o di difficile modificabilita'.

? (Corsivi miei). Tutti 1 virgolettati sono di C. ESPOSITO, ult. op. cit., 66.

19T virgolettati sono di P. CARNEVALE, Dialogando con Franco Modugno sul fondamento
dell’abrogazione e ... dintorni, in Studi in onore di Franco Modugno, Napoli, I, 601 (che, a sua
volta, rinvia a £ MODUGNO, voce Norma (teoria generale), in Enc. dir., XXVIII, Milano,
1978, 382).

A differenza della tesi di Esposito, quella offerta da Modugno e Carnevale & — a ben
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Sennonché rimane irrisolto un problema fondamentale: che ne sarebbe
della legge successiva che pretendesse di abrogare tacitamente una disciplina
legislativa espressamente dichiarata inabrogabile? Come abbiamo detto, il
problema non si porrebbe se la legge successiva disponesse espressamente
I’abrogazione della clausola d’inabrogabilita: infatti, poiché pure questa sog-
giace alla «condizione risolutiva implicita», ben potrebbe essere colpita da
abrogazione espressa. Il problema riguarda, invece, la legge successiva che
intendesse abrogare tacitamente la precedente: ebbene, che ne sarebbe di
questa?

La risposta & d’obbligo (almeno per chi accoglie la ricostruzione di Mo-
dugno e Carnevale): la legge tacitamente abrogativa (di una clausola d’ina-
brogabilita) dovrebbe essere disapplicata'. Non ¢ chiaro perod se questa di-
sapplicazione consegua da un controllo (accentrato) di costituzionalita ov-
vero da un controllo (diffuso) esercitato dal giudice comune. Nei paragrafi
seguenti saranno analizzate le due ipotesi partitamente.

6. La disapplicazione della legge previa declaratoria d’incostituzionalita

Come si ¢ detto, in base a una prima ipotesi la disapplicazione della legge
tacitamente abrogativa di clausole d’inabrogabilita dovrebbe essere I’effetto
di un giudizio accentrato di legittimita costituzionale. Tuttavia, gid a prima
vista pare una strada difficilmente percorribile, perché non ¢ chiaro quale pa-
rametro costituzionale possa invocarsi a sostegno della sollevazione di una
questione di legittimita costituzionale: cioe, non & chiaro quale sia la (e se vi
sia una) norma costituzionale violata.

guardare — conciliabile con la tesi dell’inesauribilita della funzione legislativa di S. PUGLIATTI,
Abrogazione, in Enc. dir., I, Milano, 1958, 142 e di V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costitu-
zionale. L’ordinamento costituzionale italiano (le fonti normative - La Corte costituzionale),
Padova, 1976, 162-163, spec. 169 ss. Difatti, che ogni “tipo” abbia una «potenzialita innova-
tiva inesauribile» non & incompatibile con la tesi degli auto-vincoli legislativi, a condizione
perd che questi possano essere rimossi in qualsiasi momento dal legislatore successivo.
Un’autolimitazione che pud sempre essere rimossa attraverso ’abrogazione (anche se
espressa) non compromette né affievolisce I’esercizio della funzione legislativa. Se, invece, si
accettasse la ricostruzione espositiana, allora la presenza di una clausola d’inabrogabilita — es-
sendo per I’A. inamovibile — comprimerebbe illegittimamente il potere legislativo, affievolen-
done il suo I’esercizio. In tema vedi inoltre A. PACE, Potere costituente, rigidita costituzionale,
autovincoli legislativi, Padova, 2002, 182 (e 178), secondo cui la tesi di Pugliatti (e Crisafulli)
esclude che il legislatore possa precludersi ’esercizio delle proprie funzioni, ma non che possa
sottoporre quest’esercizio a condizioni o limitazioni.

12 Ta tesi ¢ enunciata da P. CARNEVALE, Osservazioni sparse in tema di norme sulla nor-
mazione e su talune caratteristiche del loro regime ginridico, in www.costituzionalismo.it,
3/2003; e ID., La qualita del sistema normativo fra pluralita delle politiche, elusione di snodi
teorici e ricerca di un factotum, cit., 39.
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Potrebbe evocarsi la dottrina dell’interposizione normativa e postulare
che la violazione, o I’abrogazione tacita, di leggi che pretendessero di vinco-
lare sotto il profilo procedimentale o sostanziale il legislatore futuro deter-
minerebbe, seppur indirettamente, un vulnus alla Costituzione, trattandosi
di discipline vertenti in materia di produzione legislativa: materia che per de-
finizione sarebbe «costituzionale». Ma cosi ragionando, la tesi della «condi-
zione risolutiva implicita» verrebbe attratta nell’orbita di un’altra ricostru-
zione dogmatica: precisamente, nella tesi secondo cui una legge in materia di
produzione legislativa sia, per ci0 stesso, sostanzialmente costituzionale'

Tuttavia questo non sembra sufficiente per azionare I’ascensore dell’in-
terposizione normativa. Affinché una legge in materia di produzione legisla-
tiva possa fungere da parametro interposto di un giudizio di costituzionalita
non basta dire che ha natura sostanzialmente costituzionale, ma occorre in-
dicare con precisione quale disposizione costituzionale sarebbe puntual-
mente violata per effetto dell’inosservanza del parametro interposto. Sicché,
ai fini dell’interposizione normativa, non si puo dire che tutte le leggi in ma-
teria di produzione legislativa siano, in sé, attuative della Costituzione e
quindi elevabili al rango di parametro costituzionale. Ovviamente esistono
disposizioni costituzionali prive di valenza normativa direttamente auto-ap-
plicativa e che percio esigono un’opera d’attuazione legislativa' ma si tratta
comunque di ipotesi circoscritte o circoscrivibili, e non si pud dire che in
Costituzione ci sia un rinvio generico al legislatore ordinario per quanto at-
tiene alla materia complessiva della produzione legislativa'*

13 La tesi puo rinvenirsi in . MODUGNO, L’invalidita della legge. Teoria della Costitu-
zione e parametro del gindizio di costituzionalita, I, Milano, 1970, 157 ss., per il quale tutte le
leggi sarebbero attuative della Costituzione e di conseguenza potrebbero integrare le norme
sulla produzione normativa. Sicché la legge ordinaria sarebbe tale soltanto formalmente, poi-
ché sostanzialmente si comporterebbe come una norma costituzionale.

* Qualche esempio puo aiutarci. Com’e noto, tutte le leggi devono essere deliberate dalle
Camere, promulgate dal Capo dello Stato e, infine, pubblicate in Gazzetta ufficiale. Sappiamo
che ¢ il testo costituzionale a prevedere queste fasi. Perd, in cosa consista precisamente la fase
della promulgazione presidenziale, cio¢ quali siano le formule utilizzate, e come debba avve-
nire la pubblicazione degli atti normativi, non ¢ certo detto. Per la disciplina della promulga-
zione e della pubblicazione dobbiamo rifarci a quanto previsto dal D.PR. 28 dicembre 1985,
n. 1092 (Approvazione del testo unico delle disposizioni sulla promulgazione delle leggi, sulla
emanazione dei decreti del Presidente della Repnbbhm e sulle pubblicazioni ufficiali della Re-
pubblica italiana) e dal relativo regolamento d’esecuzione (D.PR. 14 marzo 1986, n. 217 Ap-
provazione del regolamento di esecuzione del testo unico delle disposizioni sulla promulgazione
delle leggi, sulla emanazione dei decreti del Presidente della Repubblica e sulle pubblicazioni
ufficiali della Repubblica italiana). Lo stesso potrebbe dirsi per il referendum abrogativo: oltre
a quanto disposto dall’art. 75 Cost., sappiamo che & una legge ordinaria (n. 352 del 25 maggio
1970, Norme sui referendum previsti dalla Costituzione) a disciplinare il procedlmento referen-
dario e la decorrenza degli effetti abrogativi. Anche in questo caso siamo in presenza di una
legge attuativa della Costituzione. Peraltro I’art. 75, ultimo comma, Cost., prescrive che «la
legge determina le modalita di attuazione del referendum», implicitamente escludendo 'ope-
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Dunque, non tutte le leggi ordinarie in materia di produzione legislativa
possono considerarsi alla stregua di leggi sostanzialmente costituzionali, ma
soltanto quelle che effettivamente sono attuative del dettato costituzionale
(per espresso o implicito rinvio): sicché solo queste possono assurgere al
rango di parametri del giudizio di costituzionalita delle leggi®.

Le leggi attuative, infatti, una volta adottate, o restano in vigore oppure
potranno essere sostituite da altre leggi, ma certo non potranno essere sem-
plicemente abrogate. Infatti, se una legge successiva pretendesse di abrogare
espressamente il contenuto di una legge attuativa della Costituzione, senza
al contempo prescrivere una disciplina sostitutiva, la legge abrogativa potra
essere dichiarata incostituzionale per diretta violazione di norme costituzio-
nali, cioe perché impedisce in modo immediato, diretto, e non mediato, I’at-
tuazione del dettato costituzionale'®. Pertanto, nella misura in cui concretiz-

rativita dell’istituto referendario prima dell’entrata in vigore della legge attuativa. Diversa ¢ la
posizione di A. RUGGERI, La legge come fonte sulla normazione?, cit., 58 ss., spec. 60. Secondo
I’A., «la legge pud esplicitare, ‘a rime obbligate’, limiti desumibili, iz modo diretto ed esclusivo,
dal dettato costituzionale». Se non vi & un espressa abilitazione costituzionale, la legge non
potra dettare (in modo vincolante) norme sulla normazione (vedi anche p. 64, nt. 24). E gli am-
biti che non sono disciplinati direttamente della Costituzione e in cui manca un rinvio espresso
al legislatore potranno essere validamente disciplinati solo da leggi costituzionali.

1> Una precisazione: qui per leggi attuative s’intendono quelle leggi che la giurisprudenza
della Corte costituzionale chiama leggi costituzionalmente necessarie od obbligatorie (sent. n.
25 del 2004). Con riguardo a questa tipologia di leggi F. MODUGNO, L’ammissibilita del refe-
rendum tra sovranita popolare e autonomia regionale (A proposito della richiesta di referen-
dum abrogativo di gran parte della I. n. 968 del 24 dicembre 1977), in Scritti in onore di E. To-
sato, 11, Milano, 881; ID, Ancora una «rassegna» sull’'ammissibilita dei «referendum» abroga-
tivi, dopo wventi anni, in Giur. cost., 2001, 1835, esclude che possano essere abrogate (dal
legislatore successivo o con referendum). Non sarebbero invece attuative le leggi a contenuto
costituzionalmente vincolato. Come osservato da M. LUCIANI, Art. 75, in G. BRANCA (fon-
dato da), A. P1zzorusso (continuato da), Commentario della Costituzione, Bologna-Roma,
462 ss., spec. 465, tali leggi sarebbero quelle «che attuano la Costituzione nel solo modo pos-
sibile. Se, infatti, le possibilitd di attuazione fossero pitt d’una, la realizzazione della volonta
costituzionale spetterebbe al legislatore, anche in “risposta” all’eventuale abrogazione refe-
rendaria del precedente intervento legislativo attuativo». Sicché «nei casi in cui una e una sola
¢ lattuazione possibile (legittima) della Costituzione, il legislatore, a ben vedere, non fa altro
che statuire con formulazione diversa cio che gia la stessa Costituzione ha prescritto». A ri-
gore, dunque, non si pud dire che in questi casi la legge stia attuando la Costituzione, perché
«non esiste uno spazio normativo “libero” (per meglio dire: “discrezionale”) che debba o
possa essere riempito» dalle scelte legislative (p. 466). Anzi, a ben vedere, in questo caso la di-
sposizione costituzionale deve considerarsi come se fosse direttamente applicabile: essendo
una e una sola la norma che possa legittimamente veicolarne il dettato, ¢ del tutto indifferente
se a elaborarla sia il legislatore in sede di attuazione costituzionale ovvero direttamente I'in-
terprete in sede di interpretazione e applicazione.

' Diverso ¢ il caso se I’abrogazione interviene tacitamente. In tale ipotesi ci troveremmo
di fronte alla sostituzione di una disciplina con un’altra per effetto di successione cronologica:
di talché avremmo una nuova legge attuativa del dettato costituzionale, e di conseguenza nes-
sun vulnus colpirebbe la Costituzione poiché comunque ci sarebbe una disciplina che ne as-
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zano istituti costituzionalmente prescritti ovvero specificano fasi procedi-
mentali che la costituzione indica come necessarie, le leggi attuative operano
come condizioni di validita delle altre leggi e atti con forza di legge, e quindi
come norme interposte del giudizio di costituzionalita!

Sennonché appare evidente che la “dottrina della legge attuativa” (se cosi
possiamo chiamarla) non puo certo offrire copertura alla teoria degli auto-
vincoli legislativi. Quest’ultima, infatti, postula che gualsiasi vincolo legisla-
tivo nei confronti del legislatore futuro possa determinare (se non & abrogato
espressamente) la disapplicazione di leggi; e non postula certo che solo taluni
vincoli — quelli strumentali all’attuazione costituzionale — possano produrre
quest’effetto.

7. La disapplicazione conseguente a un controllo diffuso

La seconda ipotesi ¢ che la disapplicazione della legge tacitamente abro-
gativa di legge inabrogabile discenda non gia da una declaratoria d’incostitu-
zionalita, bensi da un controllo giudiziale di tipo diffuso.

E sicuramente un’ipotesi “ardita”. La legge tacitamente abrogativa, in-
fatti, & pur sempre un atto normativo primario, che deve comunque ricono-
scersi come legge in base ai criteri di riconoscimento offerti dal testo co-
stituzionale. E se & riconosciuta come “legge”, di regola puo essere diretta-
mente disapplicata dal giudice comune solo se & accertata la sua abrogazione
da parte di altre leggi successive: ma evidentemente non € questo il caso,
visto che qui si sta esaminando la possibilita di disapplicare la legge succes-
siva, non quella precedente.

Pertanto il nodo da sciogliere ¢ se sia concepibile, per il nostro ordina-
mento vigente, un giudizio di validita delle leggi distinto da un giudizio di
costituzionalita: ciog, se accanto a un controllo accentrato di validiti costitu-
zionale, possa esserci un controllo diffuso di validita legislativa, esercitabile
da qualsiasi giudice nei confronti di qualsiasi legge che pretendesse di violare
tacitamente la clausola d’inabrogabilita (o di difficile abrogabilita) prevista
da leggi precedenti.

In dottrina questa possibilita & prospettata da Paolo Carnevale'®, a giudi-

sicura lo svolgimento. Tuttavia potrebbe darsi il caso che le disposizioni tacitamente abroga-
tive — che prendono il posto delle precedenti discipline attuative — non siano adeguatamente
attuative del dettato costituzionale: in tale ipotesi anche ’abrogazione tacita potrebbe essere
dichiarata incostituzionale.

17 Sul punto, cfr. S.M. CICCONETTI, Le fonti del diritto italiano, Torino, 2007, 67.

18 P. CARNEVALE, Osservazioni sparse in tema di norme sulla normazione e su talune ca-
ratteristiche del loro regime giuridico, in www.costituzionalismo.it, 3/2003 e ID., La qualita
del sistema normativo fra pluralita delle politiche, elusione di snodi teorici e ricerca di un fac-
totum, cit., 39.
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zio del quale, se la norma di produzione non abroga espressamente la norma
sulla produzione, «il non ottemperarla altro non si tradurra che in una vera
e propria violazione», che «sara in grado di determinare I'inefficacia della
norma di produzione»': inefficacia che verra rilevata dai giudici 1 quali po-
tranno disapplicare la legge successiva®.

19 Tutti i virgolettati sono di P. CARNEVALE, Osservazioni sparse in tema di norme sulla
normazione e su talune caratteristiche del loro regime ginridico, in, p. 16. In parte diversa ¢ la
tesi sostenuta sempre da P. CARNEVALE, Riflessioni sul problema dei vincoli all’abrogazione
futura: il caso delle leggi contenenti clausole di “sola abrogazione espressa” nella pis recente
prassi legislativa, in Dir. soc., 1998, p. 468. In quest’ultimo saggio, I’A. rileva che il mancato
rispetto di clausole d’inabrogabilita o di difficile abrogabilita, «ad opera del legislatore futuro,
avrebbe da comportare I’effetto dell’inapplicabilita della normativa di abrogazione implicita
all’ambito dei rapporti gia precedentemente disciplinato dalla legge coperta dalla clausola, an-
corché si tratti di rapporti sorti sotto il suo impero temporale. La disciplina della legge poste-
riore adottata in violazione della clausola di sola abrogazione espressa, pur se non viziata, do-
vrebbe percid considerarsi (...) dal giudice come insuscettibile di venire ‘in rilievo per la riso-
luzione della controversia’ (...), 'antinomia dovendosi risolvere alla luce della regola speciale
posta dalla stessa clausola». Come lo stesso Carnevale evidenzia poche pagine prima (p. 467),
il rapporto genus-species ¢ innanzitutto tra I’art. 15 della preleggi (il quale dispone tre tipi di
abrogazione) e la legge che dispone I'inabrogabilita (o la difficile abrogabilitd) di una certa di-
sciplina legislativa. Quest’ultima dispone un’eccezione alla disciplina contenuta nell’art. 15,
ma non abroga nessuna delle sue prescrizioni. Di conseguenza la legge successiva che inten-
desse abrogare tacitamente la disciplina inabrogabile (o di difficile abrogabilitd) sarebbe in-
compatibile con quest’ultima. In questo secondo caso, non trova applicazione il criterio della
specialitd perché la clausola d’inabrogabilita & regola speciale non nei confronti della legge
successiva, ma rispetto all’art. 15 delle preleggi.

2 «Alla legislazione di abrogazione implicita della normativa a ‘clausola di sola abroga-
zione espressa’ il giudice non potra dare applicazione, ove essa non sia accompagnata da un
esplicita dichiarazione del legislatore posteriore volta a rimuovere la clausola». P. CARNEVALE,
Riflessioni sul problema dei vincoli all’abrogazione futura: il caso delle leggi contenenti clau-
sole di “sola abrogazione espressa” nella pin recente prassi legislativa, cit., 471. Spunti analoghi
a quelli di Carnevale (e Modugno) si ritrovano anche in G. TARLI BARBIERI, Appunti sulle
fonti del diritto, parte generale, Torino, 2008, 85 ss., spec. 86, il quale — prendendo spunto
dalle tesi di R. GUASTINI, Le fonti del diritto e Pinterpretazione, Milano, 1993, 40 ss. — sostiene
che anche qualora la disciplina del procedimento legislativo «sia contenuta in un atto formal-
mente equiordinato a quello dell’atto da produrre, ¢ assistita da un cd. gerarchia logica, nel
senso che le relative regole debbono essere rispettate dall’atto prodotto: in quest’ultimo caso,
se anche I’atto prodotto in forza della successione delle fonti nel tempo, pud modificare o de-
rogare le regole sul suo procedimento d’adozione, anche in occasione di tale modifica o de-
roga a queste ultime dovra attenersi (e quindi, per cosi dire, per 'ultima volta!)». A tale pro-
posito Tarli Barbieri indica come esempio le leggi costituzionali 1/1993 e 1/1997 «con le quali
(...) sono state apportate deroghe all’art. 138 Cost.; ebbene, tali fonti sono state adottate pro-
prio ai sensi dell’art. 138 Cost.». Sennonché deve obiettarsi che: a) Riccardo Guastini, nel la-
voro citato, accoglie si la distinzione tra gerarchie formali e logiche, ma non arriva al punto di
sostenere che la seconda possa creare obblighi tra fonti pariordinate; b) esempio riportato da
Tarli Barbieri ¢ la classica eccezione che conferma la regola: difatti, come ¢ stato gia osservato
da O. CHESSA, La specialita regionale tra leggi di revisione costituzionale della Costituzione e
altre leggi costituzionali, in S. PAINO, G. VERDE (a cura di) Studi sulle fonti del diritto. Le fonti
delle autonomie territoriali, 11, Milano, 2010, 116, «diversamente dalle leggi ordinarie, la legge
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Questa tesi, per0, presta il fianco ad alcune obiezioni.

Innanzitutto sembra palesemente in contraddizione con quello che puo
evincersi dall’art. 101 Cost. (secondo cui il giudice & soggetto soltanto alla
legge e non puo disapplicarla se non a seguito di un giudizio di costituziona-
litd).

Inoltre appare difficilmente armonizzabile con il fatto che la nostra Co-
stituzione prevede un controllo accentrato di costituzionalita. In particolare,
le ragioni giustificative del controllo accentrato sarebbero rovesciate dal ri-
conoscimento della possibilita che le leggi siano assoggettabili al controllo di
validita qui ipotizzato. Il controllo accentrato, infatti, ¢ legato al c.d. “privi-
legio del legislatore”. Con questa formula si fa riferimento al principio in
base al quale gli atti, pubblici e privati, di qualsiasi soggetto, pubblico e pri-
vato, sarebbero tutti sindacabili dalla giurisdizione comune, tranne gli atti
del potere legislativo: la finalita di questo “privilegio” & — evidentemente —
quella di garantire il potere legislativo nei confronti del giudice comune,
escludendo che questo possa sindacare e disapplicare le leggi e disponendo
che solo un tribunale costituzionale ad hoc, composto secondo criteri pecu-
liari, possa giudicare I'illegittimita delle leggi®!

Se, pero, accanto al controllo accentrato s’inserisce quello diffuso, allora
ci sarebbe un “privilegio” per il legislatore in caso di violazione della Costi-
tuzione, mentre non ci sarebbe piu se la legge fosse incompatibile con un
auto-vincolo legislativo: in quest’ultimo caso — il cui carattere “anti-giuri-
dico” (se cosi si puo dire) appare meno grave rispetto all’ipotesi di violazione

costituzionale puo disporre del proprio procedimento formativo (e quindi modificarlo, inte-
grarlo, differenziarlo secondo gli oggetti, ecc.)». Anzi, ¢ 'unica fonte che — per evidenti ra-
gioni logiche — possa disporre di sé medesima in questi termini: sicché ¢ evidente che la for-
mazione della nuova legge costituzionale dovra attenersi alle regole della legge costituzionale
precedente, anche se potra liberamente modificarle (col solo limite dei principi supremi del-
’ordinamento), al fine di introdurre per il futuro un diverso procedimento di formazione
della legge costituzionale. Ma cio ¢ possibile perché si tratta di una fonte apicale (eventual-
mente limitata soltanto dai principi supremi dell’ordinamento, se si accoglie la tesi che ne am-
mette la sindacabilita); e non ¢ affatto detto che cio che vale per la fonte apicale possa valere
anche per quelle che apicali non sono. Sul punto si veda anche A. RUGGERI, Norme e tecniche
costituzionali sulla produzione giuridica (teoria generale, dogmatica e prospettive di riforma),
cit., 205 ss.

2 L’espressione «privilegio del legislatore» indica «che il legislatore ha il suo gindice, ope-
rante attraverso procedimenti particolari e formato con personale non esclusivamente giudi-
ziario, capace di considerare (...) le esigenze propriamente politiche che si esprimono nella
legge (...). ‘Il privilegio del legislatore’ si manifesta anche a proposito dell’efficacia della legge
incostituzionale (...). La legge & vincolante per tutti, e quindi la sua efficacia ¢ difesa dagh at-
tacchi che le possano essere mossi in nome della Costituzione, fino a quando non si sia pro-
nunciato il Tribunale o la Corte costituzionale. Essa non ¢ nulla ma annullabile e, finché non
¢ annullata, ¢ efficace» (corsivi miei). G. ZAGREBELSKY, Legge, diritti e giustizia costituzionale,
quad. 3/1992 reperibile sul sito www.centrostudiparlamentari.it, 63-64; ID., I/ diritto mite.
Legge, diritti, giustizia, 1992, Torino, 80-81.
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della Costituzione — le scelte legislative sarebbero alla mercé di qualsiasi giu-
dice. Insomma, se una legge viola la Costituzione, solo il giudice costituzio-
nale puo giudicare della legittimita della legge, ma questo “privilegio” nei
confronti del giudice comune verrebbe irragionevolmente meno qualora la
legge violasse un’autolimitazione legislativa.

8. L’intensita del volere statuale e la «condizione risolutiva implicita»

Posto che la disapplicazione della legge per violazione di un auto-vincolo
legislativo (non strumentale all’attuazione costituzionale) non pud scaturire
né da un controllo accentrato di legittimita costituzionale né da un controllo
diffuso di validita legislativa, ritorna la domanda da cui questo saggio ha
preso I'avvio: il legislatore di oggi puo efficacemente vincolare quello di do-
mani?

La risposta non puo che essere negativa, se sono fondate le obiezioni
mosse finora; obiezioni che sono cosi riassumibili: poiché nel nostro ordina-
mento non ci sarebbero rimedi esperibili contro la violazione legislativa di
auto-limitazioni legislative, quest’ultime sarebbero prive di effetto.

Va detto, pero, che non basta collocare il problema degli auto-vincoli sol-
tanto sul piano dei rimedi offerto dal diritto positivo vigente, ma occorre in-
vestigarne piu a fondo 1 fondamenti teorici; e questi si traggono — essenzial-
mente — dall’opera di Carlo Esposito. In particolare bisogna interrogarsi a
fondo sull’idea dell’abrogazione come «condizione risolutiva implicita.

A tale proposito ¢ noto che per Esposito ¢ «inesatto che I'intensita del
volere statuale cresca col tempo»: invece occorre supporre che le leggi con-
tengano «una condizione risolutiva implicita (...), sicché dal momento in cui
viene emanata la legge posteriore solo questa e non quella antecedente mani-
festa la volonta dello stato pei casi futuri»?. L’intensita del volere statale,
quindi, rimarrebbe sempre uguale nel tempo. La volonta del legislatore di
oggi non sarebbe meno forte della volonta del legislatore di domani. E ¢id
spiegherebbe perché il fenomeno dell’abrogazione non s’impernierebbe sulla
naturale prevalenza della lex posterior, regola che afferma inequivocabil-
mente la maggior intensita della volonta successiva rispetto a quella prece-
dente.

Sennonché pure la tesi della «condizione risolutiva implicita» sembra po-
stulare una graduazione delle volonta legislative secondo intensita, affer-
mando in particolare la prevalenza del legislatore di oggi rispetto a quello di
domani. Precisamente, ci0 accade quando la fonte si libera della condizione
implicita e la rimuove espressamente, stabilendo — ad esempio - la propria

2 C. ESPOSITO, La validita delle leggi, cit., 64-65.
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immodificabilita: & palese, infatti, che la volonta della legge liberatasi della
condizione implicita sla pill intensa e quindi piu forte della volonta della
legge successiva; ed ¢ altresi palese che, in questo caso, la volonta statale di-
minuisca col tempo, visto che s’arresta a seguito dell’entrata in vigore di una
clausola espressa d’inabrogabilita.

Dal punto di vista espositiano si potrebbe contro-obiettare che la mag-
giore intensita della volonta precedente rlspetto a quella successiva dipende
dal fatto che la prima & palesata in modo piu esplicito, nel senso che dichia-
ratamente manifesta I'intenzione di essere tale e il desiderio di essere consi-
derata tale (cioe piu intensa). Ma a ben vedere, ci0 potrebbe valere anche per
la volonta successiva, se anch’essa — dichiaratamente — palesasse 'intento di
prevalere su ogni altra precedente manifestazione di volere statale.

Nella sostanza cio corrisponde al correttivo che Modugno e Carnevale
apportano alla tesi espositiana. In base a questo correttivo, infatti, le volonta
statali (precedenti e successive) ritornano nuovamente in equilibrio, perché
anche le clausole d’immodificabilita (o di difficile modificabilita) potrebbero
sempre rimuoversi in modo esplicito e dichiarato, considerato che anch’esse
conterrebbero una condizione risolutiva implicita liberamente rimuovibile.
Sicché I'obiezione che pud muoversi a Esposito sarebbe inutilizzabile nei
confronti di Modugno e Carnevale. E tuttavia, cadrebbe comunque ’assunto
espositiano iniziale, e cioe la tesi secondo cui non sarebbero ammissibili gra-
duazioni temporali della volonta statale.

Ora, una volta concesso che possono distinguersi le volonta legislative
secondo intensita (secondo, ciog, che esplicitamente dichiarino di valere con-
tro la volontd contraria successiva o di prevalere su quella precedente), va
detto perd che cio non sconfessa la tesi della «condizione risolutiva impli-
cita» (che ¢, alfine, il vero puntello su cui si regge teoricamente la dottrina
degli autovincoli legislativi): la critica di questa richiede, infatti, altri argo-
menti.

9. “Voglio finché non voglio?”

Per cogliere appieno il vizio concettuale della nozione di «condizione ri-
solutiva implicita» bisogna riprendere quel passo de La validita delle leggi
dove si afferma che la legge «vuole valere fino a emanazione di disposizione
contrastante, divergente o espressamente abrogante, sicché dal momento in
cui viene emanata la legge posteriore solo questa e non quella antecedente
manifesta la volonta dello Stato pei casi futuri»?

Come si vede, per esprimere la sua idea in tema di abrogazione Esposito

B (Corsivo mio). C. ESPOSITO, La validita delle leggi, cit., 64.
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ha bisogno di “antropomortizzare” la legge, sicché — proprio come se fosse
un essere umano capace di volonta e azione — di un atto normativo si afferma
che «wvuole valere fino a», quasi avesse una volonta propria, sempre imma-
nente e in qualche modo distinta da quella del suo autore, cioe del legislatore
che I’ha adottato. Difatti, Esposito non dice che la legge «vuole valere fino
a» perché questo ¢ quello che vuole il legislatore storico che ha prodotto
Patto: se il legislatore avesse voluto questo, lo avrebbe dichiarato esplicita-
mente, condizionando la vigenza ed efficacia normativa delle disposizioni le-
gislative allo scadere temporale di un termine prestabilito. Invece, nello
schema espositiano, nel silenzio della volonta del legislatore storico, a ogni
legge apparterrebbe intrinsecamente la volonta di «valere fino a».

I punto, pero, ¢ se sia concettualmente sostenibile presumere che in ogni
atto normativo sia implicitamente, e logicamente, incorporata una volonta di
questo tipo, senza che ci0 debba farsi risalire a una concreta, storica deter-
minazione di volonta legislativa espressa. In altri termini, puo sostenersi che
un atto legislativo «vnole valere fino a», anche se il legislatore non ha
espresso alcuna volonta specifica sul punto?

Peraltro, presumere che in ogni atto legislativo vi sia la logica incorpora-
zione della volonta di «valere fino a» appare in contraddizione con la stessa
natura normativa dell’atto. Se proprio si vuole adoperare la terminologia an-
tropomorfizzante di Esposito, bisognerebbe dire che, in assenza di ogni altra
indicazione esplicita, la legge vuole solo una cosa: prescrivere ’azione dove-
rosa. E sarebbe insensato affermare che la legge vuole prescrivere 1’azione
doverosa e che, a un tempo e implicitamente, non vuole che tale sia azione
sia pit considerata doverosa a partire da un certo momento: questo volere e
non volere a un tempo, questo “voglio finché non lo voglio”, non puod ovvia-
mente appartenere alla norma in sé, perché sconfesserebbe palesemente il
suo dover essere, ma pud essere soltanto cio che si trae da una specifica, con-
creta, storica previsione normativa, determinata puntualmente dal legisla-
tore. Non ¢ un carattere che pertiene in modo necessario alla norma, come
suo tratto definitorio costante, ma & un carattere che semmai si puo evincere
in modo contingente dalla concreta formulazione che a una norma ¢ data (e
che potrebbe non essere data).

10. Conclusioni

In conclusione, le clausole d’abrogazione espressa (o d’inabrogabilita)
non possono vincolare il legislatore futuro, anche se ¢id non le rende illegit-
time.

Nessuna norma costituzionale, infatti, proibisce al legislatore di preve-
dere auto-vincoli legislativi. Semmai dalla disciplina costituzionale si ricava
I'impossibilita che le clausole d’inabrogabilita siano validamente efficaci. Per
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descrivere il loro valore si possono, dunque, adoperare le parole di Antonio
Ruggeri, a giudizio del quale «le statuizioni indirizzate dalla legge a ... se
stessa (...) si considerano non gid, appunto, autenticamente... prescrittive
bensi meramente persuasive, rimettendosi pertanto al loro discrezionale ap-
prezzamento da parte degli atti che ne siano destinatari»?.

In conclusione gli autovincoli legislativi sono validi e potenzialmente ef-
ficaci fino a che lo vorra il legislatore, il quale potra liberamente scegliere
come abrogarli (se espressamente, implicitamente o tacitamente), perché cio
che non ¢ costituzionalmente vietato, ¢ permesso.

21 virgolettati sono di A. RUGGERI, La legge come fonte sulla normazione?, in ID., “Iti-
nerari” di una ricerca sul sistema delle fonti, cit., 61. Di conseguenza, utilizzando le parole di
R. BIN, A discrezione del gindice. Ordine e disordine: una prospettiva “quantistica”, Milano,
2013, 41, «non tutto quello che & scritto in una legge ha per cid stesso efficacia normativa».






LA PERDURANTE FASE SPERIMENTALE DELL’AIR:
I RILIEVI DEL COMITATO PER LA LEGISLAZIONE

Luca Di Donato

SOMMARIO: 1. Introduzione: la qualitd della regolazione. 2 L’air nel nostro ordinamento. 3 I
comitato per la legislazione e i suoi rilievi in materia di air. 3.1 Il federalismo fiscale alla
prova del comitato. 4 Conclusioni: dalla prima legge di semplificazione ad oggi, qualcosa
¢ cambiato?

1. Introduzione: la qualita della regolazione

Nel corso degli anni novanta, la qualitd! della regolazione ha assunto un
ruolo di primo piano nell’agenda politica di gran parte dei paesi®.

La presenza congiunta dei c.d. fallimenti del mercato’, a cui sono
seguiti 1 c.d. fallimenti della regolamentazione*, ha determinato la ne-

! Sul significato di «qualita» riferito alle politiche pubbliche o alla regolazione, si rinvia S.
CASSESE, La qualita delle politiche pubbliche, ovvero del metodo del governare, in Atti del
Convegno su “Rapporto Italiadecide 2012-2013”, Roma, Camera dei deputati, 11 febbraio
2013, 2. ss. «La parola “qualita” puo essere intesa in due modi diversi. Quale utilita o efficacia
di ciascun indirizzo politico rispetto ai bisogni o all’obiettivo, oppure come utilita o efficacia
degli indirizzi politici nel loro complesso, per il modo nel quale vengono scelti, adottati, at-
tuati e verificati, rispetto al modo di governo. Parlare della qualita delle politiche pubbliche
nella prima accezione richiede un esame caso per caso, politica per politica (sanitd, istruzione,
previdenza). Esaminare la qualita delle politiche pubbliche nel secondo senso, comporta
un’analisi di tipo dlverso, che rlguarda le procedure con le quali si governa, per accertare se
esse soddisfano piu generali criteri di buona gestione pubblica».

F. DAL CANTO, Formazione e valutazione della legge. La qualita della normazione nelle
fasi di formazione e valutazione, in Atti del Convegno del Gruppo di Pisa su “La tecnica nor-
mativa tra legislatore e gludlCI » Novara, 15-16 novembre 2013, 2. «E possibile ricondurre il
concetto di quahta adue pil ampie, tradizionali categorie: la qualita in senso formale (che ri-
chiama la tecnica normativa in senso stretto) e la qualita in senso sostanziale (cui si collega la
tecnica normativa in senso lato), intesa come fattibilita del progetto di legge, copertura ammi-
nistrativa, adeguatezza».

2 A. NATALINY, La qualita della regolazione in Italia: una visione d’insieme, in La tela di
Penelope. Primo rapporto Astrid sulla semplificazione legislativa e burocratica, a cura di A.
Natalini e G. Tiberi, Bologna, 2010, 17-30 ss.

3 M. DE BENEDETTO, La comunicazione pubblica e Pattivita di regolazione, in Quaderni
di tributi, n. 2, 2002, 34 ss. G. MAJONE, The transformation of the regulatory State, Osserva-
torio sull’Analisi di Impatto della Regolazione, www.osservatorioair.it, settembre 2010, 9-10.
Tra i fallimenti del mercato, vi sono: gli effetti pervasivi del monopolio, le esternalitd negative,
I'informazione incompleta.

* G. MAJONE, The transformation of the regulatory State, cit., 9. Tra 1 fallimenti della re-
golamentazione vi sono: obiettivi vaghi e difficilmente misurabili («il pubblico interesse»);
una regolazione anti-competitiva; scarso coordinamento tra i livelli di governo; il rischio di
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cessita di adottare delle politiche dedicate alla qualita della regolazio-

ne’.

L’interesse per i problemi connessi alla qualita della regolazione ¢ andato
progressivamente crescendo, in ragione del fatto che questo termine non si
esaurisce in un mero aspetto estetico, ma piuttosto rimanda a un modo di
concepire e formulare le norme che ne renda piu agevole e immediata ’ap-
plicazione da parte dei destinatari®.

Come ¢ noto, una norma o una legge scritta bene, consapevole del suo
impatto sui cittadini e imprese, che scelga 'opzione con minori costi e mag-
giori benefici, che sia (ben) accettata dai destinatari attraverso un’ampia par-
tecipazione, reca un beneficio ulteriore rispetto ai benefici che il suo conte-
nuto di merito gia prevede’.

Si puo sostenere che i politici dovrebbero promuovere una pit elevata
qualita della regolazione per due ordini di motivi. In primo luogo, un quadro
regolatorio chiaro, efficace ed efficiente accresce la legittimita del legisla-
tore’; in secondo luogo, il miglioramento del contesto normativo aumenta la
competitivita di un paese’.

«cattura» dei regolatori. G. NAPOLITANO, L’analisi economica del diritto pubblico, in Dizio-
nario di diritto pubblico a cura di S. Cassese, Milano, 2006, 299 ss. «All’inizio degli anni Ses-
santa, il movimento di analisi economica del diritto, e in particolare la scuola di Chicago, pone
in questione i postulati dell’intervento pubblico come rimedio ai “fallimenti del mercato”. Si
evidenziano, infatti, possibili soluzioni alternative, basate su accordi volontari dei privati, e si
denunciano i c.d. “fallimento dello Stato” e gli effetti pervasivi della sua regolazione».

> C.M. RADAELLI, A.C.M. MEUWESE, Better Regulation in the European Union. The po-
litical economy of impact assessment, in K. JACOB (eds.), Evaluating Integrated Impact Assess-
ments (EVIA) Handbook, Berlino, 2009, 2-4.

¢ P. CARETTL, Introduzione, in Osservatorio sulle Fonti 2007, Torino, 2007, 1 ss.

7 Apec-Oecd, Workshop of the Apec-Oced cooperative initiative on Regulatory Reform,
19-20 September 2001, 15. L. CARBONE, Qualita della regolazione e competitivita: ricette di-
verse ma ingredienti comuni, in Seminario su “Tecniche di produzione normativa e «better re-
gulation»” Roma, Universita La Sapienza, 26 gennaio 2007, 3. «La qualita delle regole costi-
tuisce un “valore aggiunto” di qualsiasi normativa, a prescindere dalla materia e dal contenuto
politico».

8 A. MORRONE, La gualita della regolazione: per una ricerca nell’esperienza regionale, in
La qualita della legislazione regionale, A. MORRONE et al., Bologna, Istituzioni del Federali-
smo, 2011, 5. «Fondamentale & sempre di piti la consapevolezza della qualita della regolazione
1n funzwne di legittimazione dell’azione dei pubblici poteri: intesa sia come legittimita di

“esercizio” della regolazione, sia come “dignita” della decisione politica». La qualita della le-
gislazione sembra essere cosi interpretata dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo e dalla
Commissione europea. N. LurO, G. PICCIRILLL, European Court of Human Rights and the
quality of legislation: shifting to a substantial concept of «law», Legisprudence, vol. 6, No. 2,
237. «The current position of the Court on this subject can be summarised as follows:
notwithstanding the written or unwritten form of the law, irrespective of its positive or ]udge—
made nature, the actual requirement of lawfulness is the good quality of the internal provi-
sion, in terms of its inherent clarity, foreseeability, precision and accessibility».

® C.M. RADAELLI et al., The Implementation of Regulatory Impact Assessment in Europe,
Paper delivered to the ENBR workshop, University of Exeter, 2008, 5.
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La qualita della regolazione ¢ considerato uno dei principali veicoli per
garantire lo stato di diritto, ma non solo. In effetti, tale principio ¢ uno dei
fattori chiave per accrescere la competitivita e la capacita di attrarre investi-
menti'

Come & noto, soprattutto in un periodo di crisi'! che 1 governi avviano
programmi di riforma delle regolamentazione, attraverso 1 quali si interviene
sulla definizione di metodi di regolazione residuale e di qualita ed alla ridu-
zione di uno stock di norme obsolete, oscure e ridondanti'?

Il problema ¢ che le regole, come noto, presentano molti limiti, perché
sono in alcuni casi disomogenee o incomplete, in altri non garantiscono
equilibri efficienti fra imperativi economici e valori sociali, e in altri ancora
restano ampiamente inattuate®

Secondo autorevole dottrina, pertanto, occorre innanzitutto «misura»:
gli interventi pubblici debbono essere giustificati dalle autorita sulla base di
solide analisi economiche preliminari secondo il modello dell’analisi di im-
patto della regolamentazione (di seguito: air), che funziona in alcune realta

10U. MORERA, N. RANGONE, Sistema regolatorio e crisi economica, in Analisi ginridica
dell’Economia, n. 2,2013, 383-294. V. S. SALVI, La qualita della regolazione in Italia tra buone
intenzioni e modesti risultati: un confronto internazionale, in La tela di Penelope. Primo rap-
porto Astrid sulla semplifimzione legislative e burocratica, acura di A. Natalini e G. Tiberi,
stato oggetto di anahsl da parte della Corte costituzionale, la quale, nella sentenza n. 200, 17
luglio 2012, ha affermato che: «I’efficienza e la competitivita del sistema economico risentono
della qualita della regolazione, la quale condiziona I’agire economico degli operatori sul mer-
cato [...]».

"' M. DE BENEDETTO et al., La qualita delle regole, Bologna, 2011, 12. N. Rangone, The
quality of Regulation. The myth and reality of good regulation tools, in Italian Journal of
Public Law, vol. 4, Issue 1, 2012, 96 ss. M. PICCHI, La qualita della normazione in Italia se-
condo ’OCSE, in Osservatoriomllefonti it, fasc. 2, 2012, 1. ss. «La grave crisi che attraverso il
nostro paese evidenzia ancora di pit il ruolo cruciale di una riforma della normazione per mi-
gliorare la situazione economica nazmnale, la cui crescita nell’ultimo decennio si ¢ assestata al
di sotto di quella degli altri paesi europei: in tale contesto, la semplificazione normativa, la ri-
duzione dei costi e il miglioramento della qualita della regolazione possono avere effetti inci-
sivi sulle politiche volte a favorire la competitivita e lo sviluppo sostenibile». Alcuni studi
hanno evidenziato che «i paesi pitt colpiti dalla crisi finanziaria — tra cui la Grecia e 'Italia -
hanno in comune una regolamentazione “rigida” e un uso “formale” degli strumenti di sem-
plificazione». P. PARASCANDOLO, G. SGARRA, Crescita e produttivita: gli effetti economici
della regolazione, in 1. CIPOLLETTA et al., Concorrenza Bene Pubblico. Ricerca per il Conve-
gno Biennale 2006 del Centro Studi Confindustria, Roma, 2006, 9.

12 N. RANGONE, Regolazione, in Dizionario di diritto pubblico, a cura di S. Cassese, Mi-
lano, 2006, 5061. F. BASSANINI, S. PAPARO, G. TIBERI, Qualita della regolazione: una risorsa
per competere. M etodologze tecniche e strumenti per la semplificazione burocratica e la qualita
della regolazione, in www.astrid-eu, 2005, 2 ss.

3 M. D’ALBERTI, Le regole globali: limiti e rimedi, in Governare I’economia globale nella
crisi e oltre, a cura di G. Amato, Firenze, 2009, 129-130. Per un’analisi delle patologie del no-
stro ordinamento giuridico v. N. LUPO, La lunga crisi del procedimento legislativo e 'impos-
stbile qualita delle regole, in Analisi Ginridica dell’Economia, 2, 2013, 421-435.
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come gli Stati Uniti, il Canada e la Gran Bretagna'¥, ma stenta a decollare in
altri paesi®®

Dunque, I'Italia, sotto la spinta dell’Ocse’® e della Commissione euro-
pea', ha adottato diversi strumenti di semplificazione, tra cui: I’air, la ridu-
zione degli oneri amministrativi®s, il c.d. taglialeggi'®, testi unici e codici di
settore?, la consultazione?! e altri??.

4 Per un approfondimento su questi paesi v. C.M. RADAELLI ez al., L’analisi di impatto
della regolazione in prospettiva comparata, Soveria Mannelli, 2001, 13 ss. C.M. RADAELLI,
Regulating Rule-making via Impact Assessment, Governance: An International Journal of
Policy, Administration, and Institutions, vol. 23, No. 1, 2010, 89-108.

5 M. D’ALBERTI, Le regole globali: limiti e rimedi, in Governare I’economia globale nella
crisi e oltre, cit., 129-130.

1 L’Ocse ¢ stato fra 1 primi a promuovere 'utilizzo di strumenti per una migliore rego-
lamentazione. Oecd, Recommendation of the Council of the Oecd on improving the quality
of government regulation, Paris, 1995, 13. Oecd, The Oecd Report on Regulatory Reform:
Synthesis, Paris, 1997, 5. R. D. Smith, Assicurare la qualita della regolamentazione. I principali
risultati del lavoro dell’Ocse, Roma, in Iter legis, 1999, 58.

17 La Commissione europea, come & noto, a partire dalle Comunicazioni del 2002 per una
«migliore regolamentazione», ha integrato gli strumenti di semplificazione normativa all’in-
terno del processo decisionale. M. MARTELLL, L’Air in chiave comparata, in La tela di Pene-
lope. Primo rapporto Astrid sulla semplificazione legislativa e burocratica, a cura di A. Natalini
e G. Tiberi, Bologna, 2010, 125-141 ss. S. PELLIZZARI, Make it better and simpler. Semplifica-
zione amministrativa e principio di semplicita dell’azione dei pubblici poteri nell’ambito del-
Pordinamento dell’Unione Europea, in Riv. trim. dir. pubbl., n. 1, Bologna, 2012, 265-298.

** N. RANGONE, La semplificazione delle regole e delle procedure amministrative, in En-
ciclopedia Trecmm, 2010, 6-7 ss. Per esaminare gli interventi attuati in materia di riduzione
degli oneri v. Dipartimento della funzione pubblica, Semplificazione amministrativa: dalle
norme al risultato, in www.funzionepubblica.gov.it, aprile 2013, 3 ss.

1 Nel nostro ordinamento, la legge 28 novembre 2005, n. 246, all’art. 14, commi 14-22,
ha previsto un sistema complesso di riduzione dello stock normativo, ovvero il c.d. taglialeggi,
il cui risultato, come rilevato dalla dottrina, ¢ stato quello di complicare ulteriormente il qua-
dro normativo. Si rinvia a La delega ‘taglia-leggi’: i passi compiuti e i problemi da sciogliere.
Atti del seminario svoltosi alla Luiss Guido Carli il 1° Aprile 2008, a cura di N. Lupo e R. Zac-
caria, Roma, 2008, 30-31 ss. «La stessa normativa sulla semphflcaZlone appare eccessivamente
complessa e caratterizzata da numerosi intervalli e sovrapposizioni». Taglialeggi ¢ Normat-
tiva: tra luci e ombre, a cura di N. Lupo, Padova, 2011, 79 ss. La codificazione e il taglia-leggi
a livello statale: immagine o sostanza?, a cura di N. Lupo B. G. Mattarella, in Astrid rassegna,
n. 101, 2009. L. CARBONE, L’esperienza “taglialeggi” a meta del suo cammino, in Giornale di
diritto amministrativo, 2008, 573 ss. P. CARNEVALE, Qualita della legge e politiche di sempli-
ficazione normative fra istanze del mondo economico e risposte del legislatore, in www.fede-
ralismi.it, n. 3, 2007, 22 ss.

2 G. SAVINI, Esperienze di nuova codificazione: i codici di semplificazione di settore, Pa-
dova, 2007, 1-328.

2! M. DE BENEDETTO, Le liberalizzazioni e la Costituzione, in La regolazione intelligente.
Un bilancio critico delle liberalizzazioni italiane, a cura di B.G. Mattarella e A. Natalini, Fi-
renze, 2013, 50. v. anche La consultazione nell’analisi di impatto della regolamentazione, a
cura di A. La Spina e S. Cavatorto, Catanzaro, 2001, 173 ss.

2 A. GRECO, La semplificazione nell’ordinamento democratico, in www.federalismi.it,
fasc. n. 13, 2009, 1 ss.
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2. L’air nel nostro ordinamento

L’air consiste nella valutazione preventiva degli effetti sull’attivita dei cit-
tadini e delle imprese e sull’organizzazione delle pubbliche amministrazioni
che deriverebbero dall’adozione di leggi, atti aventi forza di legge, regola-
menti ministeriali o interministeriali, circolari e regole tecniche contenute in
attl non IlOI'mathl

La letteratura nazionale ed internazionale indica ’air quale strumento
principale in grado di raccogliere tutte le informazioni necessarie affinché il
legislatore sia pit consapevole sulle decisioni da adottare?

Tale strumento dovrebbe intervenire nella fase iniziale del processo deci-
sionale, al fine di prevenire i fallimenti della regolazione® ed evitare inter-
venti successivi di semplificazione e deregolazione dello stock normativo®

La valutazione d’impatto, in particolare, prevede una serie di szeps fon-
damentali: identificazione del problema che ha dato origine alla proposta,
definizione degli obiettivi da questa perseguiti, analisi degli impatti, con-
fronto delle opzioni di regolazione alla luce dei loro effetti (inclusa I’opzione
di non intervento, la c.d. «opzione zero»), monitoraggio e valutazione dei ri-
sultati conseguiti¥’

L’obiettivo finale a cui si vuole giungere ¢ quello di una regolazione che,
rispettando i criteri di efficienza ed efficacia, modifichi positivamente i com-
portamenti dei destinatari cosi da rispondere in modo puntuale ai loro biso-

28
gnis.

2 F. BARAZZONI et al., L’analisi di impatto della regolamentazione in dieci paesi enropei
dell’Unione Europea, in Quaderni Formez, Roma, 2005, 40. M. DE BENEDETTO et al., La
qualita delle regole, cit., 70. A. RENDA, Impact Assessment in the EU: the State of the Art and
the Art of the State, Brussels, 2006, 7. «Quando ci si riferisce all’air, 'ambizione scientifica &
quella di considerare tale strumento come una sorta di “crystal ball”, attraverso la quale otte-
nere delle valutazioni prognostiche sui possibili impatti sociali, ambientali ed economici delle
proposte regolatorie».

2 C. KIRKPATRICK, D. PARKER, Regulatory Impact Assessment: developing its potential
for use in developing countries, Centre on Regulation and Competition Working papers, 2003,
2 ss.

% Per un approfondimento sul tema si rinvia a G. MAJONE, Regulating Europe, London,
1996, 18. A. La SPINA, G. MAJONE, Lo Stato regolatore, Bologna, 2000, 7-60.

26 N. RANGONE, Regolazione, cit., 5061.

2 A. ALEMANNO, A meeting of minds on impact assessment. When ex ante evaluation
meets ex post judicial control, in European Public Law ,17, no. 3, 2011, 489 ss. N. RANGONE,
The quality of Regulation. The myth and reality of good regulation tools, cit., 17. A.C.M.
MEUWESE, Impact assessment in EU lawmaking, The Hague: Kiluwer Law International,
2008, 3 ss. C.M. RADAELLI, A.C.M. MEUWESE, Better regulation in Europe: public manage-
ment and regulatory reform, in Public Administration, n. 87(3), 2009, 8. F. DE FRANCESCO et
al., Implementing regulatory innovations in Europe: the case of impact assessment, Journal of
European Public Policy, London, 2011, 2.

2 G. Coco et al., Strumenti per il miglioramento della regolamentazione e la semplifica-
zione. L’analisi di impatro della regolazione nell’esperienza applicativa in Italia, in www.
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L’air, nel nostro ordinamento, ¢ stata prevista a livello sperimentale con
la legge 8 marzo 1999, n. 50%.

L’art. 5, comma 1, della legge n. 50 del 1999, ha demandato ad un decreto
del presidente del consiglio dei ministri la definizione, a titolo sperimentale,
dei tempi e delle modalita di effettuazione sia dell’air sia dell’analisi tecnico
normativa (di seguito: atn), con 'obiettivo di valutare — in relazione agli
schemi di atti normativi adottati dal governo o dai singoli ministri — I'inci-
denza del nuovo atto sulla disciplina vigente del settore interessato e la sua
coerenza con i vincoli derivanti da altre fonti.

Allart. 5, della legge n. 50 del 1999, & stata data attuazione con la diret-
tiva del presidente del consiglio 27 marzo 2000, che ha fissato in un anno i
tempi della sperimentazione dell’air e ha indicato i criteri in base ai quali re-
digere la relazione e le procedure per adottarla.

La legge 29 luglio 2003, n. 229, ha poi esteso alle autoritad amministrative
indipendenti, cui la normativa attribuisce funzioni di controllo, di vigilanza
o regolatorie, I'obbligo di dotarsi, nei modi previsti dai rispettivi ordina-
menti, del metodo dell’air per I'emanazione di atti di propria competenza e,
in partlcolare di atti amministrativi generah di programmazione o pianifi-
cazione, e, comunque di regolazione®

La legge 28 novembre 2005, n. 246, ha disciplinato nuovamente I'istituto

astrid-online.it, 2006, 4. In dottrina si & aperto un dibattito su come il legislatore possa agire
efficacemente affinché i cittadini cambino 1 loro comportamenti nella direzione voluta. La
qualita delle regole andrebbe valutata anche alla luce della capacita di limitare i cortocircuiti
derivanti dagli errori cognitivi in cui possono incorrere i destinatari. N. RANGONE, /[ contri-
buto delle scienze cognitive alla qualita delle regole, in Mercato concorrenza regole, X1V, n. 1,
2012, 157 ss. v. R.H. THALER, CAsS R. SUNSTEIN, Nudge. Improving decisions about health,
wealth and happiness, Yale, 2008; trad. it. La spinta gentile. La nuova strategia per migliorare
le nostre decisioni su denaro, salute, felicita, Milano, Feltrinelli, 2008, p. 18 ss.

2 N. Luro, Alla ricerca della motivazione delle leggi: le relazioni ai progetti di legge in
Parlamento, in Osservatorio sulle fonti 2000, a cura di U. De Siervo, Torino, 2001, 95. «In so-
stanza, ['unico elemento che appare certo [della legge n. 50 del 1999] & costituito dalla neces-
sita che ’air non sia intesa in senso restrittivo, ossia soltanto come valutazione degli effetti
delle norme sull’amministrazione pubblica (cosiddetta analisi di fattibilitd normativa) o sul-
I’ordinamento giuridico (cosiddetta analisi di fattibilitd normativa), ma riguardi altresi le con-
seguenze delle regole sulla vita e sulla sfera di liberta dei cittadini».

30 N. RANGONE, Autorita Indipendenti e Air, in www.osservatorioair.it, 2009, 1 ss. M.
BENEDETTI, L’Air nelle Autorita indipendenti: lo «stato dell’arte» del dibattito scientifico, in
www.osservatorioair.it., aprile 2010, 10. «L’apertura del procedimento regolativo delle auto-
rita indipendenti, a seguito dello svolgimento dell’air e delle consultazioni, potrebbe aumen-
tare il pericolo di pressioni da parte dei regolati con la conseguenza perdita di imparzialita da
parte del regolatore e la realizzazione di un’anomala “convergenza di interessi”». P. L. Pe-
trillo, Air e gruppi di pressione: un binomio possibile, in Rassegna parlamentare, n. 1, 2010, 4
ss. L. Lo ScHIAVO, L’Air nelle Autorita Indipendenti, in www.astrid.eu, 2009, 8-10. C. CAM-
PEGIANIL, G. SAVINL, L’art. 12 della legge 223/2003: I’Air delle Authorities di vigilanza e rego-
lazione, in www.amministrazioneincammino.it, 2004, 2. E. SARPL, [’Air delle Autorita indipen-
denti italiane: una valutazione di sintesi, in www.osservatorioair.it, gennaio 2010, 10 ss.
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dellair e, in particolare, all’art. 14, comma 5, affida a successivi regolamenti
del presidente del consiglio dei ministri I'individuazione dei criteri generali
e delle procedure nonché dei casi di esclusione ed effettuazione dell’air, men-
tre ¢ demandata a direttive, sempre del presidente del consiglio, la fissazione
dei metodi e dei modelli delle valutazioni®!

Il d.p.c.m. 11 settembre 2008, n. 170 avrebbe dovuto porre le basi per
I'introduzione a regime dell’air quale strumento di analisi ordinario per
Iistruttoria normativa, specificandone gli ambiti di applicazione, 1 casi di
esenzione ed esclusione.

Tuttavia, come ¢ stato rilevato dalla dottrina, il regolamento n. 170 del
2008 sembra aver consegnato un sistema di regole incapace di rendere siste-
matico I'utilizzo dell’air nel nostro ordinamento™®.

Tra le disposizioni piu criticate, in primo luogo, rientrano quelle che di-
sciplinano i casi di esenzione: Iart. 9, comma 1, prevede I'esenzione dell’air
sia nei «casi straordinari di necessita ed urgenza» sia nelle «ipotesi di pecu-
liare complessita e ampiezza dell’intervento normativo e dei suoi possibili ef-
fetti».

Si puo facilmente osservare che I’air, cosi come prevista dal nostro legi-
slatore, sembra essere destinata ai provvedimenti piu semphc133 In questo
modo, il suo utilizzo sembra essere «capovolto» rispetto a cio che avviene in
tutti 1 paesi avanzati, in cui si valutano con maggiore intensita gli atti mag-
giormente complessi**

3U'N. Luro, Quando la legge si propone di semplificare ma, purtroppo, non ci riesce. A pro-
posito della legge n. 246 del 2005 (legge di semplificazione 2005), in Rassegna parlamentare,
Vol. 1, 2006, 275-292. L. CUOCOLO, Aspetti problematici della legge di semplificazione per il
2005, in www.associazionedeicostituzionalisti.it, 13 dicembre 2005, 1.

32 B.G. MATTARELLA, La trappola della leggi. Molte, oscure, complicate, Bologna, 2011,
111-122. M. AINIS, La legge oscura. Come e perché non funziona, Roma, 2010, 179-195 ss. A.
GRECO, L’analisi di impatto della regolamentazione: origini e tendenze recenti, in www.fede-
ralismi.it, n. 14, 2009, 5-8. M. DE BENEDETTO, Tecniche di analisi della regolazione nell’istrut-
toria degli atti normativi del Governo: “niente (o assai poco) di nuovo sotto il sole”, in
www.osservatorioair.it, settembre 2010, 7 ss. EM. SBATTELLA, L’analisi di impatto della rego-
lamentazione secondo le disposizioni del d.p.c.m. n.170/08: un confronto con la valutazione
d’impatto della legislazione comunitaria, in www.osservatoriosullefonti.it, 2008, 3-16. G. SA-
VINL, La messa a regime dell’Air: il DPCM 11 settembre 2008, recante disciplina dell’analisi di
impatto della regolamentazione, in www.amministrazioneincammino.luiss.it, 2008, 7-16. A.
NATALINL, E SARPI, Linsostenibile leggerezza dell’Air, in Giornale di diritto amministrativo,
n. 3, 2009, 232 ss. A. NATALINL, Lo strabismo del semplificatore, in www.nelmerito.com, 26
febbraio 2010, 1.

3 R. DICKMANN, Legge finanziaria e qualita della normazione, in www.federalismi.it,
fasc. n. 1, 2008, 19. L’autore rileva che, a differenza di quanto avviene a livello europeo, «il di-
segno di legge finanziaria & normalmente privo dell’air».

3A. FLORL, L’Air e gli strumenti di programmazione delle attivita nelle Autorita indipen-
denti, in www.osservatorioair.it, 2011, 7-8. «La Commissione europea, come & noto, realizza
Pair per le iniziative pit rilevanti e per quelle che possono determinare gli impatti piti signifi-
cativi». J.B. WIENER, Issues in the Comparison of Regulatory Oversight Bodies, Oecd wor-
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In secondo luogo, il regolamento attribuisce al dagl la facolta di concedere
I’esenzione dell’air, attribuendo ad esso un’ampia discrezionalita. Infatti, lart.
9, comma 3, stabilisce che «I’esenzione dell’air dovrebbe essere sancita dal
dagl, su motivata richiesta del’amministrazione interessata. In ogni caso, la re-
lazione illustrativa che accompagna il provvedimento contiene il riferimento
alla disposta esenzione e alle sue rag1on1 giustificative [...]». Tale disposizione,
dunque, oltre a prevedere un ampio potere discrezionale alla struttura gover-
nativa, non sembra prevedere alcuna forma di sanzione o effetto nel caso in cui
la relazione illustrativa non includa le suddette giustificazioni®.

In terzo luogo, il regolamento, all’art. 6, comma 6, dispone che «la rela-
zione air possa essere resa pubblica dall’amministrazione competente all’ini-
ziativa normativa [...]».

Si rileva, infine, che il mancato obbligo di pubblicare le relazioni air ri-
schia di rappresentare un ulteriore disincentivo alla sua piena integrazione
nel processo decisionale®

3. 11 Comitato per la legislazione e i suoi rilievi in materia di air

Il comitato per la legislazione (di seguito: comitato) ha rappresentato,
nell’ambito delle riforme dei regolamenti parlamentari del 1997, uno degli
aspetti pitl innovativi in materia di qualita della legislazione®”

I comitato ¢ definito come un organo «tecnico-neutrale»*® — presente
solo alla camera dei deputati®’, composto da parlamentari, in numero parita-

king party 21-22 October 2008, Paris, 25. Negli Stati Uniti, 'EO 12866, sezione 3(f), ha pre-
visto di effettuare le valutazioni d’impatto per quelle regolazioni che impongono costi pari o
superiori a 100 milioni di dollari.

3 B.G. MATTARELLA, La trappola della leggi. Molte, oscure, complicate, cit., 111-122.

36 M. AINIS, La legge oscura. Come e perché non funziona, cit., 179-195 ss.

37 G.M. SALERNO, Commissioni in sede referente, istruttoria legislativa e Comitato per la
legislazione: le viforme del Regolamento della Camera in tema di qualita della legislazione, in
Il Parlamento del bipolarismo: un decennio di riforme dei regolamenti delle Camere, a cura di
V. Lippolis, Napoli, 97 ss. Il tema della qualita della legislazione, a seguito dell’istituzione del
Comitato, sembra aver superato i ristretti confini del terreno tecnico-giuridico per porsi quale
problema reale, diffuso, avvertito dall’opinione pubblica. v. M.P.C. TRIPALDL, I/ Comitato per
la legislazione tra previsione normativa ed effettivo svolgimento delle funzioni, in Osservato-
rio sulle fonti 1998, a cura di U. De Siervo, Torino, 1999, 113. E. ALBANESI, Qualita della le-
gislazione pretermessa nella legge ed o.d.g al Governo nella XV Legislatura, in Osservatorio
sulle fonti, n. 2, 2008, 8.

3% L. LORELLO, Brevi note sull’attivita del Comatato per la legislazione nel primo anno
della XVI legislatura, in Osservatorio sulle fonti, n. 1, 2009, 2 ss. S. SPADA, La qualita della
normazione secondo la ‘giurisprudenza’ del Comitato per la legislazione, in Osservatorio sulle
fonti, n. 3, 2010, 1 ss.

¥ N. Luro, G. PERNICIARO, Riforma del regolamento del Senato: un approccio biparti-
san, ma non ancora sufficientemente organico, in Osservatorio sulle fonti, n. 1, 2012, 12-15.
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rio appartenenti alla maggioranza e all’opposizione — incaricato, ai sensi
dell’art. 16-bis, comma 4, r.C., di esprimere pareri «sulla qualita dei testi, con
riguardo alla loro omogeneita, chiarezza e proprieta della loro formulazione,
nonché all’efficacia di essi per la semplificazione e il riordinamento della le-
gislazione vigente».

Le funzioni del comitato si possono suddividere in quattro tipi*

La prima, ai sensi dell’art. 16-bis, comma 4, r.C., prevede che il comitato
intervenga, su tutti i progetti di legge all’esame delle commissioni, a seguito
della richiesta avanzata da un quinto dei componenti della commissione che
sta esaminando il testo*!

La seconda, ai sensi dell’art. 96-bis, comma 1, r.C., dispone che il comi-
tato intervenga, autonomamente, sui disegni di legge di conversione dei de-
creti-legge, esprimendo il proprio parere alle commissioni competenti*.

La terza, ai sensi dell’art. 16-bis, comma 6-b1s, r.C., prevede che il comi-
tato esprima il proprio parere su tutti i progetti di legge recanti norme di de-
legazione legislativa o disposizioni volte a trasferire alla potesta regolamen—
tare del governo o di altri soggetti materia gia disciplinate con leggi®

La quarta ed ultima funzione ¢ quella disciplinata dall’art. 96-zer, comma
3, r.C. il comitato esprime il proprio papere, alle commissione che ne abbia
fatta richiesta (conil quorum di un quinto dei deputatati), sugli schemi di atti
normativi del governo*

I sistema di norme che disciplina le funzioni assegnate al comitato, ap-
pena sopra ricordate, non prevede una specifica attivita di verifica sulle rela-
zioni di accompagnamento dei provvedimenti e, in particolare, nulla si dice
in materia di air.

“N. Luro, La politica della legislazione e Pesperienza italiana del Comitato per la legi-
slazione, in Atti della tavola rotonda su “La tecnica legislativa: limiti ed il “opportunita per il
legislatore”, Roma, 17 giugno 2002, 1 ss. Ulteriori finalita del Comitato in L. DuiL1O, 7/ Co-
mitato per la legislazione come centro propulsore delle politiche della qualita della legislazione,
in Atti del convegno “Il linguaggio e la qualita delle sue leggi”, Rei, Roma, 24 aprile 2009, 39-
40. «Il Comitato svolge un ruolo che va ben oltre I espressmne di pareri nell’ambito del pro-
cedimento legislativo, assumendo una funzione per cosi dire pedagogica nei confronti della
Camera e delle sue articolazioni». B. Andreatta, Intervento, in Atti dell’incontro su “Obiet-
tivi per la riorganizzazione del sistemi normativi tra Parlamento e Governo”, Roma, Camera
dei deputati, 6 dicembre 1999, 42 ss. «La funzione del Comitato non & solo quella di indivi-
duare possibili linee di comportamento e indirizzi ampiamente condivisi, ma anche quella di
offrire occasioni e argomenti per il pitt ampio confronto su temi che emergono quotidiana-
mente nella sua esperienza e che sono sempre piu avvertiti dalla societa».

“'N. LUPO, La politica della legislazione e esperienza italiana del Comitato per la legi-
slazione, cit., 4. L. GIANNITL, N. Luro, Corso di diritto parlamentare, Bologna, 109. A. MAN-
ZELLA, Il Parlamento, Bologna, 2003, 326.

“N. Luro, La politica della legislazione e Pesperienza italiana del Comitato per la legi-
slazione, cit., 4 ss.

“ Ibidem.

“ Ibidem.
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Il comitato, nella prassi, ha esteso la propria attivitd consultiva, svol-
gendo un’intensa funzione di controllo sull’air e sulle altre relazioni tecni-
che.

I rilievi espressi dal comitato in materia di air — orientati soprattutto a se-
gnalare il rispetto della normativa vigente — sono collocati nella «premessa»
del parere, senza che ci0 determini alcun effetto vincolante nei confronti del
legislatore®. Sotto questo profilo, il comitato sembra svolgere un’attivita
propriamente di «impulso» affinché I'air sia utilizzata in modo sistematico.

Da un’analisi dei rapporti del comitato, nel corso della XVI legislatura,
ha esaminato 173 provvedimenti su cui ¢ stata rilevata la presenza o I’assenza
dell’air (e dell’atn)*.

Sulla base dei dati disponibili, risulta che le air prodotte siano pari a 41,
corrispondenti a circa il 24 per cento del totale degli atti considerati, dunque,
un risultato non particolarmente positivo.

I comitato, a seguito dell’entrata in vigore del d.p.c.m. n. 170 del 2008,
ha rilevato, in molti casi, 'assenza di ogni riferimento, all’interno della rela-
zione illustrativa, della «esenzione [dell’air] e delle sue ragioni giustificative»,
in difformita dunque da quanto previsto dall’art. 9, comma 3, del regola-
mento di attuazione®.

Il comitato ha valutato, inoltre, se la relazioni air (e atn) siano state o
meno redatte rispettando i modelli stabiliti — rispettivamente — dalla direttiva
del presidente del consiglio del 10 settembre 2008 e dal d.p.c.m. n. 170 del
2008. Sotto questo profilo, il comitato ha riscontrato che le relazioni air sono
state presentate «in forma estremamente sintetica»*.

% L. LORELLO, La giurisprudenza del Comitato per la legislazione in materia di delegifi-
cazione e di potere regolamentare del Governo. Il rilievo “esterno” delle sue determinazioni,
in Osservatorio sulle fonti, n. 3, 2011, 8-9. «Va registrata la tendenza ad esprimere perplessita
e a segnalare profili di difficolta nella la cosiddetta parte premissiva, evitando di ufficializzare
le notazioni nella forma della condizione, osservazione o raccomandazione. [...] Una simile
scelta potrebbe avere il vantaggio di non irrigidire la posizione dell’organo, rendendo pit age-
vole il recepimento dei suoi rilievi da parte delle Commissioni di merito, ma pud anche na-
scondere il rischio che un’eccessiva morbidezza della formulazione si traduca nella loro inef-
ficacia o inutilita».

# Rapporto sull’attivita svolta dal Comitato per la legislazione, Primo turno di Presi-
denza, 26 maggio 2008 — 25 marzo 2009, 19-76. Rapporto sull’attivita svolta dal Comitato per
la legislazione, Secondo turno di Presidenza, 26 marzo 2009 — 25 gennaio 2010, 53-56. Rap-
porto sull’attivita svolta dal Comitato per la legislazione, Terzo turno di presidenza, 26 gen-
naio 2010 - 25 novembre 2010, 63-67. Rapporto sull’attivitd svolta dal Comitato per la legi-
slazione, Quarto turno di presidenza, 26 novembre 2010 — 25 settembre 2011, 61-64. Rap-
porto sull’attivita svolta dal Comitato per la legislazione, Quinto turno di presidenza, 26
settembre 2011 — 25 luglio 2012, 21-24. Rapporto sull’attivita svolta dal Comitato per la legi-
slazione, Sesto turno di presidenza, 26 luglio 2012 - 5 febbraio 2013, 21-23.

7 Rapporto sull’attivita svolta dal Comitato per la legislazione, Sesto turno di presidenza,
cit., 23.

“ Ibidem.
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3.1. Il federalismo fiscale alla prova del comitato

In relazione alla riforma del c.d. federalismo fiscale®, disposta dalla
legge delega 5 maggio 2009, n. 42°°, il comitato, ai sensi dell’art. 96-zer,
comma 3, r.C., ha espresso 1 relativi pareri sui seguenti schemi di decreti
legislativi: schema di decreto legislativo recante disposizioni in materia di
autonomia di entrata delle regioni a statuto ordinario e delle province,
nonché di determinazione dei costi e dei fabbisogni standard nel settore
sanitario (atto n. 317)°!; schema di decreto legislativo recante attuazione
dell’articolo 16 della legge 5 maggio 2009, n. 42, e successive modifica-
zioni, in materie di risorse aggiuntive ed interventi speciali per la rimo-
zione degli squilibri economici e sociali (atto n. 328)%%; schema di decreto
legislativo recante meccanismi sanzionatori e premiali relativi a regioni,
province e comuni (atto n. 365)*; schema di decreto legislativo recante di-
sposizioni in materia di armonizzazione dei sistemi contabili e degli
schemi di bilancio delle regioni, degli enti locali e dei loro enti e organismi
(atto n. 339)>.

I comitato, in primo luogo, ha rilevato che gli schemi dei decreti legisla-
tivi hanno previsto ’'adozione di successivi decreti di fonte secondaria, cui ¢
stata demandata la piena attuazione della riforma®. In contrasto, dunque,

# Sull’uso dell’espressione «federalismo fiscale» R. BIN, Verso “il federalismo fiscale” o
ritorno al 18652, in Le Regioni, fasc. 4, 2010, 1. ss. «Se “federalismo’ significa poco, ‘federali-
smo fiscale’ & un’espressione che di per sé significa ancora meno».

0 A. PAJNO, L’attuazione del federalismo amministrativo, in Le Regioni, fasc. n. 4, 2001,
3 ss. «Quando si parla di federalismo, si intende, secondo un approccio tradizionale, fare ri-
ferimento ad un assetto dell’ordinamento costituzionalmente garantito, caratterizzato dalla
distribuzione non solo delle funzioni pubbliche ma dello stesso potere di indirizzo politico
fra lo Stato centrale e gli enti territoriali da esso distinti e autonomi, da una ripartizione tra il
primo e i secondi delle tre tradizionali funzioni, dall’esistenza di un sistema bicamerale nella
quale sia presente una vera e propria camera degli Stati federali, dalla presenza di un procedi-
mento di revisione costituzionale che implichi anche la partecipazione necessaria degli “Stati”
federali».

Per un’analisi degli istituti previsti dalla legge delega n. 42 del 2009 v. N. Luro, I/ proce-
dimento di attuazione della legge delega sul federalismo fiscale e le nuove sedi di collabora-
zione tra i livelli territoriali: Commissione bicamerale, Commissione tecnica paritetica e Con-
ferenza permanente, in www.federalismi.it, 2 dicembre 2009, 5 ss. R. BIN, Che ha di federale
il “federalismo fiscale”, in Forum di Quaderni Costituzionali, n. 1, 2009, 127-130. G. Rivo-
SECCHL, Autonomia finanziaria e coordinamento della finanza pubblica nella legge delega sul
federalismo fiscale: poche luci e molte ombre, in www.astrid.eu, 2009, 7 ss. Cfr. R. BIFULCO,
Il Parlamento nella tenaglia degli esecutivi: il federalismo fiscale e la riforma del Senato, in
www.nelmerito.com, 5 marzo 2009, 2.

51 A.C., XVI leg., Comitato per la legislazione, res. somm., 23 marzo 2011.

2 A.C., XVI leg., Comitato per la legislazione, res. somm.,13 aprile 2011.

5 A.C., XVI leg., Comitato per la legislazione, res. somm.,6 luglio 2011.

* A.C., XVI leg., Comitato per la legislazione, res. somm., 31 maggio 2011.

% A.C., XVI leg., Comitato per la legislazione, res. somm., 23 marzo 2011, cit., p. 5.
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con quanto indicato dalla legge delega n. 42 del 2009, la quale affidava ai de-
creti legislativi effettiva attuazione della riforma’.

L’organo parlamentare, in secondo luogo, ha rilevato che gli schemi dei
decreti leglslatlw attuativi, nella maggioranza dei casi, non erano accompa-
gnati né dall’air né dall’atn, cosi come previste da disposizioni di legge.

E stato riscontrato che — pur in presenza di una riforma cosi complessa e
ampiamente condivisa — la maggior parte degli schemi dei decreti legislativi
non ¢ stata accompagnata da alcuna analisi preventiva circa 1 possibili effetti
che avrebbe avuto su cittadini, imprese e pubbliche amministrazioni.

Infatti, solo la legge delega e tre decreti legislativi — 1 due decreti di Roma
capitale e il decreto recante meccanismi sanzionatori e premiali — sono stati
corredati dalle valutazioni d’impatto.

Il comitato, nel corso dell’iter parlamentare, non solo ha rilevato la grave
e sistematica assenza dell’air (e dell’atn) ma ha sottolineato come tale man-
canza costituisca una consolidata abitudine del governo®

Il comitato, nell’esame del decreto sui costi standard nel settore sanitario
(Atto n. 317), oltre a riscontrare I’assenza della relazione air, ha segnalato
come “tale circostanza appaia particolarmente grave nel caso in questione,
attesa la complessita del provvedimento e gli effetti che esso ¢ destinato a
produrre sui soggetti pubblici e privati”.

A seguito della violazione, il presidente del comitato, I’On. Roberto Zac-
caria, il 25 marzo 2011, ha inviato una «lettera» al presidente della camera dei
deputati, nella quale «constatava come di sovente gli atti normativi di origine
governativa non siano corredati dell’air e dell’atn e dava conto dellimpor-
tanza di tali relazioni ai fini dello svolgimento di una adeguata istruttoria su
tali atti»*

In risposta a tale lettera, il presidente della camera ha comunicato di
«aver segnalato tale questione al ministro per i Rapporti con il parlamento,
con I'invito ad assumere le opportune iniziative di competenza affinché gli
atti normativi di iniziativa governativa possano essere sistematicamente cor-
redati dall’air e dall’atn, al fine di contribuire cosi al perseguimento del co-
mune obiettivo del miglioramento della qualita dei testi legislativi»®

Tuttavia, lo «scambio epistolare» tra ’organo parlamentare e il governo

% Vedi la legge 5 magglo 2009, n. 42, art. 2. «La maggior parte dei decreti attuativi erano
caratterizzati da una eccessiva genericita e, in sostanza, decidono di non decidere, rinviando
all’adozione di futuri atti normativi del governo (regolamenti o d.p.c.m.) la concreta defini-
zione delle questioni riguardanti vari aspetti tecnici del nuovo sistema di finanza regionale e
locale». E. ScuTo, I federalismo fiscale a tre anni dalla legge delega n. 42: questioni aperte e
possibili sviluppi di una riforma ancora incompleta, Torino, 2012, 12-14.

7 A.C., XVI leg., Comitato per la legislazione, res. somm., 13 aprile 2011, 7.

% A.C., XVI leg., Comitato per la legislazione, res. somm., 23 marzo 2011, 6.

¥ A.C., XVI leg., Comitato per la legislazione, res. somm., 13 aprile 2011, 3-4.

“ Thidemn.
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non sembra aver prodotto i risultati sperati: nello stesso giorno della lettura
della risposta, il comitato ha rilevato che lo schema di decreto in materia di
risorse aggiuntive ed interventi speciali per la r1m021one di squilibri econo-
mico e sociali era sprovvisto delle relazioni air e atn®!

4 Conclusioni: dalla prima legge di semplificazione ad oggi, qualcosa
¢ cambiato?

Lo strumento dell’air, disciplinato pitt volte nel corso degli anni, non
sembra essere utilizzato in modo sistematico®

In effetti, se da un lato, come ha riconosciuto I’Ocse, il nostro paese &
stato uno dei primi a prevedere, in modo formale, gli strumenti per una «mi-
ghore regolamentazione», e in particolare I’air®; dall’altro, nei fatti, «non si
¢ andati oltre 'adozione di norme che prevedono 'uso di questo strumento
senza dare ad esso effettiva applicazione»®*

8t Ibidem.

62 U. RESCIGNO, Le tecniche della legislazione nella CEE, in atti del convegno “I muta-
menti costituzionali in Italia nel quadro dell’integrazione europea”, Roma, Universita Luiss
Guido Carli, Bollettino n. 14, 2001, 7. L’autore individuava alcune condizioni affinché si po-
tesse verificare ’applicazione a regime dello strumento. «L’air per funzionare davvero do-
vrebbe diventare istituzionale e sistematica».

6 L’Ocse rileva come I'Italia sia uno dei primi paesi ad aver adottato formalmente gli stru-
menti di better regulation, tuttavia, allo stesso tempo, si riscontrano gravi ritardi in merito al-
’attuazione concreta degli stessi meccanismi di semplificazione. S. SAWVI, La qualita della rego-
lazione in Italia tra buone intenzioni e modesti risultati: un confronto internazionale, cit., 4-5.

¢ G. TIBERL, La qualita della regolazione in un sistema di governance multilivello tra
Unione Europea, Stati membri e Regioni, in La tela di Penelope. Primo rapporto Astrid sulla
semplificazione legislativa e burocratica, a cura di A. Natalini e G. Tiberi, Bologna, 2010, 17-
30 ss. M. BIANCO et al., Concorrenza e regolamentazione in Italia, Roma, in Questioni di
Economia e Finanze, n. 123, aprile 2013, 14. «L’air ¢ stato fino ad ora applicato in misura ri-
dotta e con un approccio prevalentemente formalistico». A. RENDA, The Development of
RIA in the European Union: an Overview, Brussels, 2010, 20. L’autore ha svolto una ricerca
comparata sui 27 paesi dell’Unione europea, cercando di far emergere le possibili differenze
in merito all’approccio utilizzato per implementare le procedure air. In estrema sintesi, i ri-

sultati di questa indagine posizionano I'Italia tra il gruppo di paesi ritardatari nell’adozione
degli strumenti di berter regulation, evidenziando il problema dell’integrazione dell’air all’in-
terno del processo decisionale. Senato della Repubblica, Relazione sullo stato di attuazione
dell’Air (Anni 2007-2008), Roma, Doc. LXXXIII, n. 1, 2009, 23.«L’air pare sostanzialmente
inteso ancora come un elemento di supporto, a giustificazione di scelte che i tecnici sono chia-
mati a tradurre in articolato normativo». Senato della Repubblica, Due anni di nuova Air. Un
bilancio, 2010, 10. «L’air pare entrata nell’ambito del governo normatore — sovente nel segno
della ritualitd formale, rare volte con dispiegamento compiuto delle sue potenzialita informa-
tive». Camera dei deputati, Relazione sullo stato di attuazione dell’Air (Anni 2009-2010),
Roma, Doc. LXXXIII, n. 2, 2010, 33. «La qualita delle analisi ¢ evidentemente cruciale per far
si che l'air sia un effettivo supporto alle decisioni pubbliche. Da questo punto di vista ancora
resta molto da fare».
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Le criticita rilevate nell’integrazione del sistema della valutazione d’im-
patto, all’interno del nostro ordinamento, si possono individuare in una serie
di fattori.

Un primo ordine di problemi ¢ legato alla disciplina in materia di air. La
legge 28 novembre 2005, n. 246, ha previsto, all’art. 14, comma 5, il rinvio a
decreti del presidente del consiglio dei ministri, per definire gli aspetti attua-
tivi della valutazione ex ante ed ex post della regolazione®

Il d.p.c.m. 11 settembre 2008, n. 170, come & stato osservato in prece-
denza, sembra non aver raggiunto 1 risultati prefissati®®. Basti pensare alla
previsione che, ad esempio, consente di escludere o di esentare da air prov-
vedimenti normativi; la previsione che limita I’air per quelli di minore com-
plessita; la previsione della mera facolta di pubblicare le relazioni. Sono le
stesse regole, ciog, che consentono di non svolgere I’air o che consentono lo
svolgimento di analisi meramente formali®. Dunque, ¢ proprio nelle regole
poste dal legislatore che si individuano un primo ordine di problemi.

Un secondo ordine di problemi ¢ legato all’organo che dovrebbe super-
visionare effettivo utilizzo dell’air: il dagl non sembra essere nella posizione
migliore, sotto il profilo dell’autonomia e dell’indipendenza, né avere le piu
adatte competenze per svolgere 1 compiti che gli sono attribuiti®®

6 M. DE BENEDETTO, Tecniche di analisi della regolazione nell’istruttoria degli atti nor-
mativi del Governo: “niente (o assai poco) di nuovo sotto il sole”, cit., 4.

Tale rinvio ad altri atti normativi — in alcuni casi anche a forme del tutto atipiche di atti
normativi — costituisce un esempio di quel metodo di produzione normativa c.d. «a cannoc-
chiale», in base alla quale la legge parlamentare tende a demandare e rimandare in avanti il mo-
mento della decisione finale, prefigurando solo parte dei suoi contenuti e accantonando nel-
I'immediato i nodo pitt complessi. Fuga dalla legge? Seminari sulla qualita della legislazione,
a cura di R. Zaccaria, Brescia, 2011, 1-13. Camera dei deputati, Relazione sullo stato di attua-
zione dell’Air (Anni 2009-2010), cit., 39. Nella relazione si legittima i continui cambiamenti
della disciplina in quanto «[’air & un processo di analisi “in progress” che necessita, per sua na-
tura, di verifica e conseguenti correzioni per i necessari perfezionamenti».

M. DE BENEDETTO, Tecniche di analisi della regolazione nell’istruttoria degli atti nor-
mativi del Governo: “niente (0 assai poco) di nuovo sotto il sole”, cit., 7-12. «La disciplina,
adottata dal regolamento del 2008, non sembra essere stata pensata per raggiungere effettiva-
mente gli obiettivi. Anzi, se fosse stata svolta un’air sul regolamento air questa avrebbe ragio-
nevolmente condotto all’esito paradossale di censurare le soluzioni prescelte».

7 Jvi, 7.

8 M. DE BENEDETTO, Tecniche di analisi della regolazione nell’istruttoria degli atti nor-
mativi del Governo: “niente (o assai poco) di nuovo sotto il sole”, cit., 7. La letteratura sugli
organismi di supervisione della regolazione ¢ amplissima. Limitando ad indicare i contributi
pit recenti M. BENEDETTL, I/ controllo sull’analisi di impatto della regolazione: Pesperienza
degli Oversight Bodies, Roma, in Riv. trim. Diritto Pubblico, 2012, n. 4, 1057 ss. A. RENDA,
Law and Economics in the RIA world: Improving the use of economic analysis in public policy
and legislation, Cambridge, 2011, 32. ].B. WIENER, A. ALEMANNO, Comparing regulatory
oversight bodies across the Atlantic: the Office and Information and Regulatory Affairs in the
US and the Impact Assessment Board in the EU, in S.R. ACHERMANN., P. LINDSETH, in Com-
parative Administrative Law, University of Connecticut School of Law, 2010, 309-335.
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Per altro verso, il comitato, pur riscontrando puntualmente ’assenza del-
Iair e le altre violazioni del regolamento di attuazione, a causa della scarsa
effettivita dei suoi pareri®, sembra rappresentare un «guardiano» ancora
troppo debole per determinare un cambio di rotta”

Nel caso del federalismo fiscale, il comitato ha rilevato, in pitt occasioni,
che la maggior parte dei decreti attuativi non erano accompagnati dalle rela-
zioni air. Tuttavia, tali «avvisi» non hanno sortito alcun effetto nel corso del
procedimento legislativo. Peraltro, delle (poche) valutazioni d’impatto pro-
dotte, possiamo evidenziare: il basso livello di analisi, I’assenza di analisi eco-
nomiche, la mancanza di adeguate forme di consultazioni, scarso leggibilita
dei documenti.

Un terzo ordine di problemi ¢ legato alla tipologia o alla natura dell’atto
normativo che dovrebbe essere corredato dall’air. T decreti-legge, ad esem-
pio, come & noto, rappresentano una delle fonti privilegiate dal governo” e
proprio per il loro carattere di necessita ed urgenza, presentano profili di in-
compatibilita con i tempi e le metodologie richieste per Ieffettuazione del-
Iair”?

Questa criticita si riconduce all’attuale disordine del nostro sistema delle
fonti — ovvero al fenomeno pit generale della c.d. «crisi della legge»” — in cui
si assiste da un lato, alla marginalizzazione del ruolo del Parlamento (e della

¢ Per un’analisi sulla effettivita dei pareri v. N. LUPO, La funzione di controllo parlamen-
tare nell’ordinamento italiano, in www.amministrazioneincammino.luiss.it, 2008, 14. «L’esito
dei pareri espressi dal comitato ¢ stato fin qui piuttosto scarso, ancorché non del tutto insi-
gmflcante» F. DAL CANTO, Formazione e valutazione della legge. La qzmlzm della norma-
zione nelle fasi di formazione e valutazione, cit., 12-13. «Il tasso di recepimento [dei pareri]
da parte delle commissioni permanenti & stato complesswamente abbastanza modesto». A.
CARDONE, La qgualita della normazione nella prospettiva dell’integrazione costituzionale en-
ropea, in Osservatorio sulle fonti, fasc. n. 2, 2008, 29-30. «I risultati di questi anni di attivita
dell’organo sono solo parzialmente soddisfacenti». F. BIENTINESI, Brevi note sul funziona-
mento del Comitato per la legislazione nel primo turno di presidenza della X1V legislatura (21
gingno 2001 — 25 aprile 2002), in Associazione Italiana dei Costituzionalisti, 2002, 8. «Il pro-
blema del calo del tasso di recepimento dei pareri € il pili serio».

70 R.ZACCARIA, La buona scrittura e la qualita delle leggi, Roma, 2012, 19. «Nonostante
il prezioso lavoro di controllo svolto dal comitato, le sue indicazioni non trovano in molti casi
seguito nel prosieguo del procedimento legislativo. Il Comitato sembra porsi come una sorta
di “guardiano” distante dagli altri luoghi dell’attivita legislativa (Commissioni e Assemblea)».

7t Camera dei deputati, Rapporto 2010 sullo legislazione tra Stato, Regioni e Unione en-
ropea, Roma, 2010, 304. «Quasi I’85 per cento delle leggi approvate nella XVI legislatura de-
rivano dall’iniziativa governativa». A. SIMONCINI, 1998-2008: la fine della legge?, in www.os-
servatoriosullefonti.it, fasc. n. 3, 2009, 1.

72 Presidenza del Consiglio dei Ministri, Relazione al Parlamento sullo stato di attuazione
dell’Air (Articolo 14, comma 10, della Legge 28 novembre 2005, n. 246), 13 luglio 2007, 9. Se-
nato della Repubblica, Relazione sullo stato di attuazione dell’Air (Anni 2007-2008), cit., 23.

73 P. CARETTL, La “crisi” della legge parlamentare, in www.osservatoriosullefonti.it, fasc.
n.1, 2010, 1-10.
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legge parlamentare), dall’altro, al ricorso alla decretazione d’urgenza; al-
lespansmne dell’istituto della delega legislativa; al ricorso sistematico alla
questione di fiducia; al ricorso a forme del tutto atipiche di atti normativi, tra
cui i decreti di natura non regolamentare e le ordinanze di protezione civile’

Un quarto ordine di problemi riguarda, infine, la predisposizione del-
Iair, la quale richiede, in forza della sua complessita, che il personale prepo-
sto alla sua redazione sia dotato di una vasta gamma di competenze”. Come
¢ noto, la formazione delle risorse umane impegnate nella realizzazione
dell’air presso gli uffici legislativi dei ministeri & prevalentemente di tipo giu-
ridico, «non supportato da specializzazioni di tipo economico o statistico»’®

A fronte dei problemi sopra elencati, e in particolare, a seguito delle la-
cune emerse dall’analisi del d.p.c.m. n. 170 del 2008, il governo ha deciso di
porvi rimedio attraverso la predisposizione di un nuovo regolamento in ma-
teria di air’”’

Nel concludere questo lavoro, sembra opportuno ricordare il parere del
comitato sulla legge n. 50 del 1999 (la prima legge di semplificazione). In ef-

™ Aspetti problematici nella evoluzione delle fonti normative. Atti dei seminari promossi
dal Comitato per la legislazione e dalle Universita di Firenze, Genova, Perugia e LUISS di
Roma, a cura di R. Zaccaria, Roma, 2008, 1-11 ss. U. DE SIERVO, Rappresentanza politica e
ruolo della legge, in Osservatorio sulle fonti, fasc. 3, 2012, 3-5. E. CHELL, Fisiologia e patologia
negli sviluppi recenti del nostro “sistema” delle fonti, in www.osservatoriodellefonti.it, fasc. n.
2, 2010, 1-3. E MODUGNO, E possibile parlare ancora di un sistema delle fonti?, in Atti del
Convegno dal titolo “Il pluralismo delle fonti previste in Costituzione e gli strumenti per la
loro composizione”, Universita degli Studi di Roma Tre, 27 e 28 novembre 2008, 1-35.

7> La necessita di competenze trasversali per assicurare un’elevata qualita dell’Air & un
tema ampiamente dibattuto in dottrina. 7/ processo legislativo negli ordinamenti costituzional
europei, a cura di R. Dickmann e A. Rinella, Roma, 2011, 16. EM. CALVOSA, Interazione pro-
fessionale e competenze multidisciplinari per una better regulation, Roma, Forum P.A., 9 mag-
gio 2011, 1. «Per avere una better regulation, occorre che vi siano competenze non solo giu-
ridiche, ma anche competenze statistiche, comunicative, sociologiche, economiche; compe-
tenze “altre”». L. CARBONE, Qualita della regolazione e competitivita: ricette diverse ma
ingredienti comuni, cit., 4. L’autore afferma che «tra gli “ingredienti di base” per una policy di
better regulation vi ¢, tra gli altri, anche il tramonto del monopolio dei giuristi». In senso con-
trario P. CARNEVALE, La qualita del sistema normativo fra pluralita delle politiche, elusione di
snodi teorici e ricerca di un factotum, in Seminario del Gruppo di Pisa su “La tecnica norma-
tiva tra legislatore e giudici”, Novara, 15-16 novembre 2013, 20. L’autore afferma che «Sem-
plificare il diritto seppur comporta valutazioni che attengono ad approcci e professionalita
molteplici, non & possibile se non con I'attento uso della grammatica e della sintassi del diritto
altrimenti quello che ¢ stato definito come il “tramonto del monopolio dei giuristi” in mate-
ria, rischia di trasformarsi in “tramonto del punto di vista del giurista” rons-coure».

76 Senato della Repubblica, Lo stato di applicazione dell’Air nella relazione annnale del
Governo al Parlamento. Un focus sull’attivita Air presso le Autorita amministrative indipen-
denti, Roma, Doc. LXXXIII, n. 3, 22. Presidenza del Consiglio dei Ministri, Relazione al Par-
lamento sullo stato di attuazione dell’Air (Articolo 14, comma 10, della Legge 28 novembre
2005, n. 246), cit., 9.

77 Per una prima analisi sulle novita del provvedimento v. C. DEODATO, L’Air: adempi-
mento burocratico o strumento di buona politica?, in www.osservatorioair.it, 2014. 9-12.
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fetti, gia in quell’occasione, il comitato aveva rilevato «la mancanza di una
disciplina organica, in grado di rendere la semplificazione un obiettivo per-
manente della funzione normativa» e aveva posto, tra le sue indicazioni,
«l’opportunita di stabilire direttamente con legge i criteri generali ed 1 para-
metri minimi a cui il governo dovrd attenersi nella predisposizione del-
air»7s.

Il legislatore, dunque, ancora oggi, sembra preferire un’altra (o la stessa)
strada per tentare di rendere operativo lo strumento dell’air.

7% A. C., XIII leg., Comitato per la legislazione, res. somm., 1999, 1. N. Lupro, Alla ricerca
della motivazione delle leggi: le relazioni ai progetti di legge in Parlamento, cit., 95. «La di-
sciplina della 1. n. 50/1999 appare assai scarna al riguardo, al punto da potersi considerare
come una sorta di norma “in bianco”, in quanto ha proposto una definizione molto lata del-
air».
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1. Tecniche legislative e procedimenti di produzione di leggi e atti con

forza di legge

In questo contributo si intende mettere in rilievo la stretta connessione
che lega le tecniche legislative, da un lato, e i procedimenti di produzione
normativa, dall’altro. Specie se si ha in mente il valore-obiettivo della qualita
della legislazione, ragionare di tecniche legislative in s¢, senza prendere in
considerazione 1 procedimenti di produzione normativa nell’ambito dei
quali tali tecniche vengono applicate, e altresi le proprieta che contraddistin-
guono il sistema delle fonti a cui essi si riferiscono, rischierebbe di essere
un’operazione, se non priva di senso, di tipo eccessivamente astratto e, in
qualche misura, falsante.

E in questi procedimenti di produzione normativa e attraverso di essi che
si manifesta con chiarezza, infatti, la connessione tra le caratteristiche della
legislazione e quelle del sistema politico. Quando si addebita — come si
vedra, non senza qualche ragione —la cattiva qualita della legislazione ai mali
della politica o, se si vuole, ai problemi che si riscontrano negli assetti della

! Con ci0 non si vuole negare Iutilita di lavori che ricavano principi di tecnica legislativa
con validita tendenzialmente generale, con riferimento a tutti i paesi di common law, ricom-
presi nel Commonwealth: il principale dei quali ¢ il Thornton’s Legislative Drafting, V ed.
edited by H. Xanthaki, Bloosmsbury, Haywards Heath, 2013. Ma, al di fuori del Common-
wealth, e quanto meno con riferimento all’ordinamento italiano, sembra preferibile un ap-
proccio che consideri e valorizzi le connessioni delle tecniche legislative con le fonti del di-
ritto, prendendo in esame altresi 1 procedimenti di produzione normativa, come disciplinati
nel sistema costituzionale: ad esempio, assai di recente, cfr. E. ALBANESI, Teoria e tecnica le-
gislativa nel sistema costituzionale, Napoli, 2013, spec. 6 s. (insistendo soprattutto sulla con-
nessione delle tecniche legislative con le fonti, piti che con i procedimenti, ai quali peraltro si
presta comunque una specifica attenzione: p. 72 s.). Si veda, inoltre, G.U. RESCIGNO, Tecnica
legislativa, in Enc. ginr., XXX, Roma, 1993.
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forma di governo, si sottolinea il peso decisivo di questi procedimenti, la cui
disciplina fornisce una serie di vincoli e di incentivi agli attori che vi pren-
dono parte. Ed ¢ sempre nell’ambito di questi procedimenti che si confron-
tano 1 ruoli rispettivi di tecnici e politici, 1 quali tutti concorrono, evidente-
mente, all’attivita di produzione normativa e spesso si rimpallano ['uno con
Paltro le responsabilita di questa o di quella malefatta nell’attivita legislativa?.

Infine, anche 'eventuale coinvolgimento dei giudici, costituzionali e
non, sulle questioni attinenti la qualité della legislazione ¢ in larga misura di-
pendente dai procedimenti mediante i quali ¢ possibile portare tali questioni
davanti ad essi. Oltre che, come ¢ facile immaginare, da una serie di altri fat-
tori attinenti la strutturazione del sistema delle fonti del diritto — venendo in
rilievo, ad esempio, la costituzionalizzazione o meno di alcuni principi sulla
buona legislazione’ — e, in qualche misura, anche dalla cultura dominante tra
1 giuristi e, nella specie, tra i g1ud1c1

L’esame qui condotto si rivolge non solo alle leggi parlamentari, ma
anche agli atti governativi con forza di legge. 1l presupposto che giustifica
tale opzione ¢ costituito, per un verso, dal fatto che, come ¢ noto, sia i de-
creti-legge, sia 1 decreti legislativi richiedono necessariamente il concorso di
una legge parlamentare (rispettivamente, la legge di conversione e la legge di
delega) per poter validamente e stabilmente originare effetti giuridici nell’or-
dinamento; e, per altro verso, dalla circostanza per cui spesso 1 contenuti del-
I'uno o dell’altro strumento risultano pressoché perfettamente fungibili. N¢é

2 Per qualche considerazione in proposito cfr., volendo, N. LUPO, Tecnica e politica della
legislazione nelle circolari sulla redazione degli atti normativi, in Quaderni regionali, 2004, n.
1,97 s.

3 Si pud ricordare che, di recente, qualche spunto in proposito & contenuto nella relazione
finale della Commissione per le riforme costituzionali istituita dal Governo Letta (su cui, per
altri profili, si tornera mfm nel par. 5), ove segnala che “occorre migliorare la qualita della no-
stra leglslazmne, il cui livello madeguato si traduce in incertezza del significato delle 1egg1 e
quindi in lesione del fondamentale principio della certezza del diritto. Si propone percio di
stabilire in Costituzione che i Regolamenti parlamentari conferiscano al Presidente di Assem-
blea il potere di rendere inammissibili emendamenti di contenuto eterogeneo e di adottare le
misure necessarie (potere del Presidente di stralciare gli articoli a contenuto eterogeneo e
quelli con contenuto estraneo alla materia trattata) perché i disegni di legge abbiano un con-
tenuto omogeneo e corrispondente al titolo. Una rigorosa attuazione di questi principi do-
vrebbe avere Ieffetto indiretto di precludere i maxiemendamenti” (cfr. http://riformecostitu-
zionali.gov.it/documenti-della-commissione/relazione-finale.html, del 17 settembre 2013).

* Cfr., per qualche considerazione in proposito, S. CASSESE, Introduzione allo studio della
normazione, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1992, 307 s. (in particolare, ove sottoli-
nea che tradizionalmente la progettazione della legge & considerata estranea alla “essenza del
diritto”) e U. DE SIERVO, Conclusioni, in Gli atti normativi del Governo tra Corte costituzio-
nale e gindici, a cura di M. Cartabia, E. Lamarque, P. Tanzarella, Torino, 2011, 553 s. (specie
ove evidenzia la “difficoltd tipicamente culturale” dei giudici costituzionali, derivante dalla ri-
trosia ad affrontare il problema della legalitd costituzionale delle fonti o addirittura delle
norme sulla produzione legislativa”).
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quest’ultimo elemento puo sorprendere, dal momento che sul piano sostan-
ziale gli autori (o, almeno, 1 co-autori) delle leggi come degli atti aventi forza
di legge tendono largamente a coincidere, al di 1a della imputazione formale
di tali atti al Parlamento o al Governo, essendo per larga parte identificabili,
in ogni caso, negli uffici legislativi dei ministeri®.

Alla luce di queste opzioni, il contributo — appoggiandosi su una mole di
dati e di analisi che negli ultimi anni € andata sensibilmente crescendo® — esa-
mina, in primo luogo, le caratteristiche tradizionali del procedimento legisla-
tivo italiano, constatando come esse siano entrate in crisi con la trasforma-
zione del sistema politico registratasi dal 1992 in avanti. In secondo luogo, si
sofferma su alcuni degli strumenti che hanno consentito all’ordinamento di
“sopravvivere” nonostante tale crisi del procedimento legislativo — ossia, 1
maxiemendamenti (con posizione della questione di fiducia) e 1 decreti-legge
(e le leggi di conversione) “omnibus” —, mostrando come entrambi gli stru-
menti, spesso usati congiuntamente, rappresentino chiare manifestazioni
delle difficolta registratesi all’interno del sistema politico nel corso dell’ul-
timo ventennio: questo ha visto alternarsi coalizioni di maggioranza assai
eterogenee e precarie, le quali, per poter stare assieme e superare 1 passaggi
parlamentari, hanno avuto bisogno di strumenti procedurali che agevolas-
sero il piu possibile la loro tenuta. Per poi, in terzo ed ultimo luogo, dare
conto delle evoluzioni che, nel medesimo arco temporale, si sono registrate
con riguardo alla delega legislativa: un meccanismo estremamente elastico, il
quale ¢ stato impiegato, con esiti alterni, sia per approntare alcune delle
(poche) riforme realizzate nell’arco degli ultimi due decenni, sia per tentare
operazioni di riordino-codificazione-snellimento dello szock legislativo in
essere. Il lavoro si conclude con un rapido esame delle prospettive di riforma
del procedimento legislativo che sono state prospettate, a livello costituzio-

5 In proposito, cfr., tra gli altri, B.G. MATTARELLA, 1] ruolo degli uffici legislativi dei mi-
nisteri nella produzione normativa, in Nomos, 1993, n. 4, 119 s. U. DE SIERVO, Ma chi fa i de-
creti legislativié, in I rapporti tra Parlamento e Governo attraverso le fonti del diritto. La pro-
spettiva della ginrisprudenza costituzionale, a cura di V. Cocozza e S. Staiano, Torino, 2001,
vol. 1, 497 s., G. SAVINY, ] nuovo ruolo degli uffici legislativi: note preliminari, in Rassegna
parlamentare, 2005, 945 s. e, volendo, N. LUPO, I/ ruolo normativo del Governo, in Il Filan-
gieri. Quaderno 2010. Governare le democrazie. Esecutivi, leader e sfide, a cura di S. Fabbrini,
V. Lippolis, G. M. Salerno, Napoli, 2011, 81 s.

¢ Si vedano, per accurate rassegne, i Rapporti LUISS sulla legislazione d’impresa, a cura
di A. Nuzzo (I'ultimo, riferito al 2012, pubblicato dalla Luiss University Press, Roma, 2013).
Per una comparazione dei flussi di attivita legislativa di Francia, Germania, Regno Unito e
Spagna, cfr. I'apposito capitolo, curato dal Servizio biblioteca della Camera dei deputati, pre-
sente nei Rapporti sulla legislazione (I'ultimo ¢ disponibile su http://www.camera.it/leg17/
3972documenti=1090), dal quale peraltro si desume che I’Italia, negli anni pili recenti, si col-
loca grosso modo a meta strada, quanto a numero delle leggi parlamentari approvate ogni
anno, tra Regno Unito e Spagna (che in genere hanno un numero di leggi minore) e Francia e
Germania (che perlopit oltrepassano I'Ttalia).



232 NICOLA LUPO

nale e dei regolamenti parlamentari, nel corso del primo anno della XVII le-
gislatura repubblicana; nonché con un cenno al contesto piu generale, allo
scopo di evidenziare ’accresciuta complessita del legiferare, nelle societa
contemporanee, e 'insufficienza degli strumenti fin qui approntati dall’ordi-
namento italiano per fronteggiare tale complessita.

2. Le caratteristiche tradizionali del procedimento legislativo italiano e
la loro crisi

E noto che nei primi quaranta anni di esperienza repubblicana il Parla-
mento italiano ha svolto una importante funzione di integrazione di forze
politiche che, pur non essendo, almeno in origine, leglttlmate a governare,
non hanno mai assunto la connotazione di veri e propri “partiti anti-si-
stema”. Questa funzione & stata resa possibile anche, se non anzitutto, dalla
partecipazione, tendenzialmente paritaria, di tutte le forze politiche al pro-
cedimento legislativo: interpretato, quest’ultimo, come una sorta di prosecu-
zione e di attuazione del “patto costituzionale”, piti che come uno stru-
mento attraverso cui realizzare I'indirizzo politico di maggioranza’.

In particolare, questo uso del procedimento legislativo ¢ stato reso pos-
sibile dalla disponibilita di tre istituti-chiave: la possibilita di approvare le
leggi direttamente nelle commissioni permanenti di Camera e Senato, in at-
tuazione dell’art. 72, terzo comma, Cost.; la regola della prevalenza dello
scrutinio segreto su quello palese; e, soprattutto, la votazione finale delle
leggi che, secondo quanto previsto dal regolamento della Camera fino al
1988, doveva obbligatoriamente avere luogo a scrutinio segreto.

Si tratta di istituti-chiave anche su un piano simbolico. La possibilita per
clascuna commissione permanente di ospitare per intero il procedimento di
formazione delle leggi ha subito consentito di identificare proprio nelle com-
missioni parlamentari le sedi fondamentali del law-making process. Non sol-
tanto, si badi, quando la via dell’approvazione in sede legislativa o delibe-
rante risultava in effetti pratlcablle ma anche nei casi in cui — o perché la ma-
teria era coperta dalla riserva di assemblea ai sensi dell’art. 72, quarto
comma, Cost. o perché non vi era sufficiente consenso politico — la commis-

7 Spunti significativi in tal senso, ad esempio, nei lavori scientifici di uno dei protagonisti
di quella fase: cfr. A. TESAURO, L’attivita degli organi costituzionali dello Stato, Napoli, 1959,
spec. 18 s., sia ove sottolinea che il parlamento, “nello svolgimento della funzione legislativa,
¢ in una posizione di autonomia e di indipendenza nei confronti degli altri organi costituzio-
nali, ed in particolare del governo, del presidente della repubblica e della corte costituzio-
nale”; sia quando evidenzia come la legislazione sia “destinata a creare e, nello stesso tempo,
ad attuare la costituzione: a crearla, integrando e modificando la carta costituzionale mediante
le leggi costituzionali; ad attuarla e renderla operante, mediante le leggi ordinarie” (corsivi nel-
Poriginale).
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sione si limitava al solo esame in sede referente: in quest’ultima ipotesi, in-
fatti, era comunque la commissione a definire il testo su cui si sarebbe poi
svolto I'esame dell’Assemblea. E cid anche quando in origine vi era un dise-
gno di legge del Governo (e persino nel caso in cui si trattava di convertire
un decreto-legge, ossia di un atto normativo in quei medesimi giorni per de-
finizione gia vigente)®. In effetti, uno dei principi fondanti di questo assetto
era rappresentato dalla pariordinazione, almeno sul piano formale, di tutte le
forme di iniziativa legislativa: queste erano — e tuttora sono — considerate
come meri atti di impulso di un’attivitd di redazione di un testo che deve
svolgersi in larga parte in Parlamento, nelle commissioni permanenti, e so-
prattutto in quelle sedi informali (prive di ogni forma di pubblicita), come i
comitati ristretti, in cui si poteva piu agevolmente trovare ’accordo tra i di-
versi responsabili, settore per settore, delle forze politiche ivi rappresentate.

Il voto segreto consentiva invece di affermare un altro principio: quello
della irrilevanza della provenienza dei voti necessari all’approvazione di una
legge. Elemento, questo, in qualche modo necessario per consentire e forse
anche per incoraggiare la sistematica non coincidenza tra maggioranza go-
vernativa e maggioranza legislativa — la seconda essendo, di regola, assai piu
elevata della prima — che ha caratterizzato larga parte dell’esperienza repub-
blicana. Attraverso I’arma dei cosiddetti “franchi tiratori”, frange della mag-
gioranza sarebbero potenzialmente state in grado, infatti, di far venire meno
il consenso necessario per approvare una legge che fosse stata “voluta” dalla
sola maggioranza di governo. E la risposta era in genere rappresentata da un
allargamento dell’area del consenso parlamentare, se possibile fino al punto
di rendere possibile ’'approvazione della legge in commissione in sede deli-
berante; o comunque di assicurare un esito positivo, senza troppi rischi, in
occasione della sua votazione finale, a scrutinio appunto segreto, da parte
dell’Assemblea.

Il bicameralismo paritario, in questa logica, non solo non rappresentava
un problema, visto che gli orientamenti delle due Camere — e, in seno a que-
ste, delle rispettive commissioni permanenti — erano resi coerenti, nelle loro
opzioni di fondo, dall’azione quotidiana di un sistema partitico forte, al quale
era assicurata una rappresentanza rigorosamente proporzionale, alla Camera
come al Senato. Ma poteva anzi costituire un vantaggio, non solo perché era
in grado di realizzare una qualche utile “divisione del lavoro”, ma soprattutto
perché rendeva assai difficile la riuscita di “colpi di mano” da parte di singoli
gruppi parlamentari e garantiva comunque una qualche maggiore partecipa-
zione all’elaborazione del testo legislativo, che altrimenti, ove approvato in

$ Invero, solo al Senato, gli emendamenti approvati dalla commissione in sede referente
ai disegni di legge di conversione dei decreti-legge non entrano a far parte del testo-base per
I’esame in Assemblea: cfr., in proposito, tra i tanti, A. GHIRIBELLI, Decretazione d’urgenza e
qualita della produzione normativa, Milano, 2011, 214.
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sede deliberante o legislativa, avrebbe rischiato di finire integralmente in
mano a un numero davvero esiguo di deputati e, soprattutto, di senatori. Il
tutto in piena coerenza, a ben vedere, con alcune delle ragioni giustificative
delle seconde camere, viste come arricchimento in termini di partecipazione
al procedimento di formazione delle leggi, oltre che come momenti di veri-
fica, da parte di una diversa assemblea, dell’effettivo supporto politico alla
base di certe opzioni legislative maturate nell’altro ramo del Parlamento’.

Questi risultati, evidentemente, presupponevano sia di potere ampia-
mente mettere mano in Parlamento al testo dell’iniziativa legislativa, sia, a
maggior ragione, una certa disponibilita di risorse finanziarie pubbliche, ido-
nee a consentire la soddisfazione delle esigenze prospettate da un pitt ampio
ventaglio di forze politiche rispetto a quelle appartenenti alla sola maggio-
ranza di governo, spesso accomunate dalla volonta di soddisfare i bisogni
prevalenti nel singolo settore di volta in volta oggetto dell’intervento legisla-
tivo (o talvolta in una determinata area territoriale del Paese).

Non ¢ un caso che il quadro appena descritto muti piuttosto drastica-
mente all’inizio degli anni ’90, in coincidenza non soltanto con il cambia-
mento della legge elettorale e la radicale trasformazione del sistema partitico,
ma anche con la sottoscrizione del trattato di Maastricht, che, nel momento
in cui fissava vincoli quantitativi al debito pubblico e all’indebitamento, ren-
deva non piu disponibile, per il sistema politico italiano, la risorsa finanzia-
ria; o almeno non certo nelle stesse forme in cui lo era stata nei decenni pre-
cedenti. Invero, nel corso degli anni 80 gia si era assistito a processi evolutivi
che erano andati alterando il quadro suddetto: con un progressivo rafforza-
mento del Governo “in” Parlamento, con la drastica riduzione dell’area di
applicabilita dello scrutinio segreto e anche con 'uso via via pit intenso della
decretazione d’urgenza®.

Da queste profonde e, tutto sommato, repentine trasformazioni, invero,
il procedimento legislativo italiano non sembra essersi ancora ripreso: le
leggi non sono piu cio che erano prima degli anni ‘90, ma non si ¢ nel frat-
tempo andato delineando un nuovo assetto del procedimento legislativo.

Andate in crisi quelle caratteristiche del procedimento legislativo parla-
mentare, la “fame di norme” primarie si ¢ trasferita altrove, al di fuori del
procedimento in commissione in sede deliberante o legislativa (ridottosi
ormai al lumicino)!, ma sfruttando e a volte intasando gli altri canali di pro-

° Cfr., per tutti, J. UHR, Bicameralism, in Oxford Handbook of Political Institutions, ed-
ited by R.A.W. Rhodes, S.A. Binder, B.A. Rockman, Oxford, 2006, 474 s.

19 Un utile quadro ¢, ad esempio, quello fornito da M. CALISE, I/ governo, in Storia del-
Pltalia repubblicana, a cura di E. Barbagallo, vol. I1I, t. 2, Torino, 1997, 345 s., spec. 368 s.

! Ad esempio, dai dati del Rapporto sulla legislazione 2013 (cit., 467) risulta che soltanto
66 (pari al 16,88%), tra tutte le leggi approvate nel corso della XVI legislatura (2008-2013),
sono state esaminate, in uno dei due rami del Parlamento, in sede deliberante o legislativa.
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duzione normativa e dando origine ad una serie di patologie, che, come ve-
dremo nei passaggi successivi dell’analisi, hanno determinato un forte scadi-
mento della qualita sia formale sia sostanziale della legislazione approvata.
Comportando cioe¢ ’emanazione di leggi e atti con forza di legge non solo
“scritti male” sul piano lessicale, sintattico, strutturale e sistemico, ma anche
spesso inapplicabili, contrastanti con la Costituzione o con le norme del-
’Unione europea, o comunque bisognosi, a strettissimo giro, di ulteriori e
spesso radicali ripensamenti'?. In definitiva, raramente in grado di perseguire
Peffetto voluto dal legislatore: ossia, di determinare quelle trasformazioni nei
comportamenti sociali, o anche semplicemente dei pubblici poteri, in vista
delle quali erano stati immaginati.

3. I mali della legislazione italiana e il loro accentuarsi nel bipolarismo
conflittuale: i maxiemendamenti e i decreti-legge (e leggi di conver-
sione) “omnibus”

Alle difficolta di funzionamento del procedimento legislativo ordinario,
aggravatesi come si & appena visto intorno al 1992, si & posto rimedio non
tanto mediante la formazione di nuovi istituti o di ulteriori canali di produ-
zione normativa, qUanto attraverso un uso particolarmente intenso di mec-
canismi gia esistenti e sperimentati anche in passato, seppure, allora, con una
qualche maggiore attenzione e in forma meno accentuata. E questo il caso sia
dei decreti-legge e in particolare dei decreti-legge “omnibus”, sia dei maxie-
mendamenti con posizione della questione di fiducia, che si richiamano in
questo paragrafo; sia della delegazione legislativa, cui € dedicato il paragrafo
immediatamente successivo.

Il caso della decretazione d’urgenza ¢ particolarmente emblematico. Qui
le degenerazioni (gli “abusi”), di varia natura, si sono succeduti invero gia a
partire dagli anni *70 e ’80. Ma ¢ dall’inizio degli anni "90 che il fenomeno ha
subito un’ulteriore brusca accelerazione®. E in particolare con le catene di
decreti-legge reiterati che si costruisce, in realta, un canale di produzione
normativa autonomo e parallelo rispetto al procedimento legislativo ordina-

14 al quale concorrono attivamente non solo il Governo (in sede di ado-
zione del primo decreto-legge e dei successivi), ma anche le Camere, che ri-
definiscono il testo del decreto-legge con emendamenti che normalmente,

12 Cfr. U. DE SIERVO, Cosa si intende per leggi “mal scritte”?, in Lo Stato costituzionale:
la dimensione nazionale e la prospettiva internazionale. Scritti in onore di Enzo Cheli, a cura
di P. Caretti e M.C. Grisolia, Bologna, 2010, 279 s.

13 Si veda, per tutti, A. CELOTTO, L’ “abuso” del decreto-legge. I. Profili teorici, evolu-
zione storica e analisi morfologica, Padova, 1997.

* Cosi G. BERTI, Decreti-legge a catena: un ammonimento della Corte costituzionale, in
1l corriere ginridico, 1988, n. 5, 507 s.
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specie se approvati in un ramo del Parlamento, vengono poi inglobati nella
successiva stesura del decreto-legge in questione.

Allorquando la Corte costituzionale pone uno “stop” alla reiterazione
dei decreti-legge, con la celebre sentenza n. 360 del 1996, il canale viene de-
viato lungo nuovi percorsi, ma mantiene comunque una portata ragguarde-
vole, restando elevata la percentuale di norme legislative prodotte dai de-
creti-legge e, a maggior ragione, dalle relative leggi di conversione.

Certo, la soluzione della reiterazione non ¢ piu praticabile, e dunque la
vita del decreto-legge deve concludersi nell’arco dei 60 giorni previsti dal-
’art. 77 Cost. Cio determina, all’evidenza, una riduzione della frequenza del
ricorso ai decreti-legge e ne “drammatizza” il cammino parlamentare, co-
stretto a concludersi entro un arco temporale notevolmente ristretto. Tutta-
via, se si escludono dal computo i decreti-legge reiterati, ci si avvede che la
quantita di decreti-legge resta sostanzialmente inalterata, pur con qualche
variazione a seconda delle legislature e dei governi®. E se invece dei numeri
assoluti si vanno a vedere 1 loro contenuti normativi (misurandoli ad esem-
pio con le colonne in Gazzetta ufficiale o con i numeri di caratteri), si scopre
che la quantita di legislazione adottata con decreto-legge risulta addirittura
cresciuta successivamente al 1996, sia in termini assoluti, sia in termini per-
centuali’®.

La ragione di ci0 ¢ presto detta. Di fronte a spazi temporali limitati e da
percorrere necessariamente in fretta, diventa conveniente arricchire il conte-
nuto di ciascun decreto-legge, in modo da fargli raggiungere una massa cri-
tica adeguata a garantirgli una spinta sufficiente, sia nel tratto governativo
del percorso (nel frattempo divenuto sempre piu articolato), sia in quello
parlamentare!”. Diventa percio razionale accorpare le diverse disposizioni
che stanno a cuore a Ministeri diversi all’interno di un numero limitato di
decreti-legge “omnibus”, che gia nascono come riferiti a oggetti differenti e
variegati, talvolta accomunati da un’unica macro-finalita, talaltra gia nel ti-
tolo volti a fronteggiare urgenze di tipo diverso. In tal modo, diviene anche
pit agevole coagulare una quantita di interessi che si oppongono all’eventua-
lita della decadenza del decreto-legge: non solo perché cosi si mettono as-
sieme interessi di pilt settori, ma anche perché si assicura un maggior grado
di consenso politico, in particolare laddove 1 Ministri proponenti apparten-
gano a distinte forze politiche nell’ambito della maggioranza di governo.

15 Cfr., per tutti, A. SIMONCINI, Le funzioni del decreto-legge: la decretazione d’urgenza
dopo la sentenza n. 360/1996 della Corte costituzionale, Milano, 2003, spec. 304 s.

16 Dati e considerazioni in V. D1 PORTO, 1] campo e il merodo dell’indagine, in Politica
della legislazione, oltre la crisi, a cura di L. Duilio, Bologna, 2013, 39 s., spec. 50 s., e, pill spe-
cificamente, B. CIMMINO, S. MORETTINI, G. PICCIRILLL, La decretazione d’urgenza in Parla-
mento, ivi 53 s., spec. 65 s.

7' N. Lupro, Le trasformazioni (e le degenerazioni) dei modi di produzione del diritto:
cause ed effetti dei decreti-legge “omnibus”, in Il corriere ginridico, 2005, n. 10, 1337 s.
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Inoltre, un decreto-legge dai contenuti gia in partenza eterogenei risulta
evidentemente essere piu facile oggetto di emendamenti, nel corso dell’iter
parlamentare della relativa legge di conversione. In effetti, € stato rilevato
come, al termine del loro esame parlamentare, 1 decreti-legge risultino sensi-
bilmente accresciuti in termini di contenuti normativi, che a volte finiscono
per essere addirittura raddoppiati. E cio ancorché la Presidenza della Repub-
blica e la Corte costituzionale, quest’ultima specie negli ultimi tre anni, ab-
biano cercato di valorizzare il requisito dell’omogeneita del decreto-legge ex
art. 15, comma 3, della legge n. 400 del 1988, riferendolo chiaramente, anche
sulla scorta dei pareri espressi dal Comitato per la legislazione della Camera
dei deputati, pure alla legge di conversione!®. I Presidenti delle Camere, evi-
dentemente, faticano nel tenere a freno le “smanie emendative” dei parla-
mentari e dello stesso Governo, i quali possono fare leva su discipline piut-
tosto divergenti tra 1 due rami del Parlamento quanto ai limiti posti all’emen-
dabilita dei disegni di legge di conversione, oltre che sulla difficolta — specie,
come gia accennato, in caso di decreti-legge “omnibus” — nel tracciare con
chiarezza il confine su quali emendamenti e articoli aggiuntivi possano qua-
lificarsi come “non strettamente attinenti” all’oggetto del decreto-legge’

In realtd, ’eterogeneita del decreto-legge produce rilevanti effetti nega-
tivi anche quanto agli organi presso cui si svolge ’esame in Parlamento del
disegno di legge di conversione: l’accorpamento di disposizioni aventi ad og-
getto diversi settori materiali fa si che ’assegnazione del dlsegno di legge in
sede referente difficilmente possa andare a favore di una o pitt commissioni
“di settore”: si dovrebbe infatti oltrepassare il numero massimo — non
scritto, ma, a quanto risulta, mai superato — di tre commissioni riunite del
medesimo ramo del Parlamento, che comunque da origine, alla Camera, nei
rari casi in cui vi si & fatto ricorso, ad un collegio che supera ampiamente i
cento componenti, e che percio risulta difficilmente gestibile, anzitutto sul
piano logistico-organizzativo®. Di norma, pertanto, 1 disegni di legge di

1811 riferimento & soprattutto alle sentenze n. 22 del 2012 e n. 32 del 2014 della Corte co-
stituzionale, oltre che ad una serie di “esternazioni” del Presidente della Repubblica rivolte al
medesimo scopo. In senso parzialmente diverso, peraltro, cfr. Corte cost. n. 237 del 2013.

19 La appena citata sentenza n. 32 del 2014 della Corte costituzionale, invero, fornisce
nella motivazione qualche elemento a supporto del giudizio sull’ammissibilita degli emenda-
menti ai disegni di legge di conversione. Ad esempio, allorquando precisa che “I'inclusione di
emendamenti e articoli aggiuntivi che non siano attinenti alla materia oggetto del decreto-
legge, o alle finalitd di quest’ultimo, determina un vizio della legge di conversione in parte
qua”; o laddove, proprio con riferimento al caso dei decreti-legge “omnibus” (qualificati
“provvedimenti governativi ab origine a contenuto plurimo”), chiarisce che “ogni ulteriore
disposizione introdotta in sede di conversione deve essere strettamente collegata ad uno dei
contenuti gia disciplinati dal decreto-legge ovvero alla ratio dominante del provvedimento
originario considerato nel suo complesso”.

2 C. FASONE, Sistemi di commissioni parlamentari e forme di governo, Padova, 2012,
spec. 283 s.
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conversione dei decreti-legge “omnibus” sono assegnati alle Commissioni
bilancio, qualche volta congiuntamente alle Commissioni finanze, o alle
Commissioni affari costituzionali®!

L’altro strumento in grado di portare forzatamente a compimento il pro-
cedimento legislativo, usato assai spesso anche in sede di conversione dei de-
creti-legge “omnibus”, ¢ rappresentato dai cosiddetti “maxiemendamenti”.
O, meglio, dalla posizione, da parte del Governo, della questione di fiducia
su maxiemendamenti: ossia su emendamenti assai corposi, rivolti in genere a
sostituire 'intero testo del progetto di legge in discussione.

Senza poter qui entrare nei dettagli dell’istituto, va ricordato che anche
in tal caso siamo davanti ad una procedura che si afferma sin dall’inizio del-
I’esperienza parlamentare repubblicana, per poi consolidarsi, con le caratte-
ristiche attuali, alla fine degli anni ’80 e diffondersi in modo impressionante
nel corso degli ultimi due decenni®. Ancorché esso risulti per piu versi in
contrasto con l’art. 72, primo comma, Cost., in particolare laddove la dispo-
sizione costituzionale richiede ’approvazione “articolo per articolo” di ogni
progetto di legge (almeno ove alla nozione costituzionale di articolo voglia
darsi un qualche significato), e finisca altresi per rinnegare pressoché tutte le
caratteristiche che dovrebbero essere proprie del procedimento legislativo
parlamentare (pubblicita, partecipazione, responsabilita; e spesso altresi I'ap-
profondimento istruttorio in commissione), di tale strumento nessun Go-
verno ha saputo fare a meno.

Sono troppi 1 vantaggi, infatti, che il ricorso al voto fiduciario sui maxie-
mendamenti offre. Anzitutto al Governo, che ¢ cosi in grado di compattare
la propria maggioranza, chiamandola a un unico voto, per appello nominale,
sul complesso del provvedimento in discussione, evitando percio le tante in-
cognite legate alle votazioni in assemblea dei singoli articoli e degli emenda-
menti riferiti a ciascuno di essi; e forzando altresi i tempi di esame del prov-
vedimento, a discapito di possibili ostruzionismi minacciati o praticati (che
alla Camera si trasferiscono spesso, ma comunque con effetti meno dirom-
penti, sulla presentazione e sulla discussione degli ordini del giorno, la quale

2 Esempi in B. CIMMINO, S. MORETTINI, G. PICCIRILLL, La decretazione d’urgenza in
Parlamento, cit., 71 s.

2 Cfr, tra gli altri, A. PISANESCHI, Fondamento costituzionale del potere di emenda-
mento, limiti di coerenza e questione di fiducia, in Diritto e societa, 1988, 203 s., E. GRIGLIO,
I maxi-emendamenti del governo in Parlamento, in Quaderni costituzionali, 2005, n. 4, 807
s., N. LUPO, Emendamenti, maxi-emendamenti e questione di fiducia nelle legislature del
maggioritario, in Le regole del diritto parlamentare nella dialettica tra maggioranza e opposi-
zione, a cura di E. Gianfrancesco e N. Lupo, Roma, 2007, 45 s., G. PICCIRILLI, L’emenda-
mento nel processo di decisione parlamentare, Padova, 2008, spec. 259 s., nonché i contributi
raccolti in Maxi-emendamenti, questioni di fiducia nozione costituzionale di articolo, a cura
di N. Lupo, Padova, 2010 e, per le prassi pili recenti, D. DE LUNGO, Tendenze e prospettive
evolutive del maxiemendamento nell’esperienza della XV e XVI legislatura, in www.rivista-
aic.it, n. 3/2013, 20 settembre 2013.
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ha luogo immediatamente prima della votazione del progetto di legge). 1l sa-
crificio che tale procedura comporta a danno dei parlamentari di maggio-
ranza e di quelli di opposizione non risulta, poi, neppure troppo elevato: 1
primi, certo, devono rinunciare alla possibilita di veder votati i loro emenda-
menti (sempre che essi non siano confluiti nel testo del maxiemendamento,
come pure a volte accade), ma la posizione della questione di fiducia finisce
per giustificare, almeno agli occhi dei loro stakeholder, la rinuncia a insistere
sugli emendamenti da questi suggeriti, molti dei quali sarebbero comunque
stati respinti; 1 secondi si risparmiano la fatica di una battaglia parlamentare
da condurre emendamento per emendamento e magari hanno talvolta la pos-
sibilita, senza il bisogno di assumersi alcuna responsabilita, di vedere qual-
cuno dei loro emendamenti confluire nel testo del maxiemendamento poi
approvato.

Tuttavia, gli svantaggi in termini di qualita, formale e sostanziale, dei testi
normativi approvati con tali modalita appaiono assolutamente evidenti: da
una processo decisionale siffatto escono fuori disposizioni spesso occasio-
nali, perlopiti contenenti misure di tipo contingente, affiancate le une alle
altre in base alla convenienza del momento, approvata spesso con una con-
sapevolezza abbastanza scarsa non solo da parte dei parlamentari che pure
sono chiamati a votarle, ma anche degli stessi stakeholder e, talvolta, persino
delle strutture ministeriali di riferimento o delle commissioni parlamentari
competenti per materia. Non pud sorprendere, percio, che le disposizioni
cosi approvate abbiano durata breve, essendo spesso oggetto di successive
modifiche, o scarse possibilita di essere attuate; o ancora cadano in misura
particolarmente frequente sotto la scure della Corte costituzionale, specie su
impugnativa in via principale delle Regioni (che raramente hanno avuto
modo di discuterle preventivamente, anche quando chiamano in causa loro
funzioni legislative o amministrative).

Purtroppo, perd, la stessa Corte costituzionale ha fin qui sostanzial-
mente avallato lo strumento dei maxiemendamenti per come si € venuto con-
figurando. In particolare, con la sentenza n. 391 del 1995 (in larga parte ri-
presa dalla sentenza n. 237 del 2013) ha ritenuto derogabili i principi sanciti
dall’art. 72, primo comma, Cost. nei casi in cui il Governo abbia posto la
questione di fiducia, cosi dando origine ad un procedimento “speciale” ai
sensi di cui al successivo secondo comma. Solo recentemente, peraltro, sulla
scorta dei ragionamenti svolti con riguardo all’omogeneita dei decreti-legge
e delle leggi di conversione (in particolare, nelle sentenze n. 171 del 2007 e n.
22 del 2012), sono apparsi alcuni segnali in senso diverso: in partlcolare la
Corte (nella gia ricordata sentenza n. 32 del 2014) ha osservato come “per ef-
fetto del ‘voto bloccato’ che la questione di fiducia determina ai sensi delle
vigenti procedure parlamentari” sia “impedito ogni possibile intervento sul
testo presentato dal Governo, dal momento che all’oggetto della questione
di fiducia non possono essere riferiti emendamenti, sub-emendamenti o ar-
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ticoli aggiuntivi e che su tale oggetto ¢ altresi vietata la votazione per parti
separate”.

Del resto, come gia si & accennato, decreti-legge “omnibus” e maxiemen-
damenti rispondono perfettamente alla disomogeneita delle coalizioni di
maggioranza che si sono succedute nell’ultimo ventennio. Ambedue gli isti-
tuti, come si & accennato usati spesso congiuntamente, consentono infatti di
“cristallizzare” un equilibrio faticosamente raggiunto in seno alla maggio-
ranza o, per meglio dire, tra il Governo e la “sua” maggioranza, per poi farlo
passare “in blocco” nelle aule parlamentari: rendendo percio difficili quando
non impossibili i tentativi, condotti in Parlamento da una o dall’altra parte
della maggloranza, volti ad alterare, evidentemente a proprio vantaggio,
’equilibrio cosi raggiunto.

In questa chiave, alla luce cioe del frequentissimo ricorso ai decreti-legge
“omnibus” e ai maxiemendamenti, si spiega anche il fallimento di quello che
¢ stato forse il principale intervento riformatore ispirato a realizzare una “ri-
vitalizzazione” del procedimento legislativo parlamentare: ossia quello com-
piuto nel corso del 1997, mediante 'introduzione, nel regolamento della Ca-
mera, di una piu accurata disciplina procedurale e contenutistica, dell’istrut-
toria legislativa nelle commissioni permanenti. All'indomani della gia
ricordata sentenza n. 360 del 1996 della Corte costituzionale e in concomi-
tanza con 1 lavori della Commissione per le riforme costituzionali presieduta
da D’Alema, la Camera, sotto lo stimolo del suo Presidente Violante, codi-
fica all’interno dell’art. 79 del regolamento 1 principi gia sanciti, nel gennaio
di quello stesso anno, in apposite circolari dei due Presidenti di Assemblea.
Nell’intento di migliorare la qualita della legislazione, e di importare nel
procedimento legislativo 1 criteri di better regulation che nel frattempo si
erano andati elaborando in ambito OCSE, si punta proprio sul lavoro svolto
dalle commissioni in sede referente. In parallelo, si istituisce il Comitato per
la legislazione, chiamato ad effettuare una sorta di “controllo di qualitd”, e,
soprattutto, si supera il principio unanimistico nella programmazione dei la-
vori e si generalizza pressoché completamente il meccanismo del contingen-
tamento dei tempi (disciplinando anche la segnalazione degli emendamenti
da votare da parte dei gruppi: il cosiddetto “contingentamento” degli emen-
damenti)®.

Tuttavia, il bilancio che si puo trarre dall’applicazione di queste previ-
sioni sull’istruttoria legislativa non ¢ certo esaltante. Per un verso, come si
accennava, il fulcro della produzione legislativa resta ben lontano dalle com-
missioni permanenti, essendo semmai collocato in parte negli uffici legisla-
tivi del Governo, in parte nelle Aule di Camera e Senato. Per altro verso, le

2 Cfr. tra gli altri, G. RIVOSECCHI, Regolamenti parlamentari e forma di governo nella
XII1 legislatura, Milano, 2002, spec. 21 s. e G. PICCIRILLI, L’emendamento nel processo di de-
cisione parlamentare, cit., 249 s.
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stesse forze di opposizione appaiono scettiche nei confronti di uno strumen-
tario procedurale che, seppur innovativo, sembra poter essere agevolmente
vanificato dalla maggioranza, soprattutto attraverso la compressione dei
tempi di esame consentita in caso di iscrizione del progetto di legge nel ca-
lendario dell’Assemblea (la cosiddetta “calendarizzazione”)*.

4. Fortune e sfortune della legislazione delegata: dalle “grandi deleghe”
di Amato alle deleghe “Taglialeggi”

Una rassegna delle principali tendenze dell’attivita legislativa non po-
trebbe concludersi senza prendere in considerazione altresi lo strumento
delle leggi di delega e dei decreti legislativi delegati. Dal 1992 ad oggi, in ef-
fetty, il ricorso al meccanismo disciplinato dall’art. 76 Cost. diventa piu in-
tenso sul piano quantitativo e, al tempo stesso, piu significativo sul piano
qualitativo. Il punto di “svolta” € in genere individuato nelle quattro “grandi
deleghe” che il Governo Amato chiede, ottiene e attua con grande tempesti-
vita, con la legge n. 421 del 1992, nel momento in cui & chiamato a mettere
mano, in una congiuntura economico-finanziaria particolarmente critica, ad
alcuni settori-chiave della spesa pubblica (sanita, pubblico impiego, previ-
denza, finanza locale)®.

Il carattere elastico dell’istituto — giustamente evidenziato in dottrina® —
fa si che ad esso si possa fare ricorso per una molteplicita di diverse finalita
(alcune delle quali “ricorrenti”): dall’attuazione delle direttive dell’Unione
europea al federalismo fiscale; dal codice dell’ambiente alla ridistribuzione
degli uffici giudiziari; dal trasferimento di funzioni a regioni ed enti locali al
processo amministrativo; dalla riforma del codice di procedura penale al
meccanismo “taglialeggi”. Quest’ultimo &, forse, pur con tutte le sue non
poche contraddizioni, la dimostrazione pit lampante della poliedricita e
della flessibilita della delega legislativa, che viene impiegata al fine di co-
struire un meccanismo del tutto inedito di riduzione dello stock normativo
vigente, fondato — nella sua versione originaria — prima su una clausola “ghi-
gliottina” destinata ad operare sulle leggi “pit vecchie” e poi su decreti legi-
slativi di abrogazione di una molteplicita di atti normativi?.

2 Cfr. L. Gianntti, N. Luro, Corso di diritto parlamentare, 11 ed., Bologna, 2013, spec.
180 s.

% Su cui cfr., volendo, N. LurO, Le deleghe del Governo Amato in Parlamento, in Rivista
trimestrale di diritto pubblico, 1994, n. 1, 85 s.

% Per tutti, cfr. S. STAIANO, Decisione politica ed elasticita del modello nella delega legi-
slativa, Napoli, 1990, spec. 41 s.

%7 Sivedano, anche per ulteriori indicazioni, M. CECCHETTT, I/ trionfo del paradosso: stru-
menti Taglialeggi e riassetto della legislazione tra obiettivi “semplificatori” ed esiti di esponen-
ziale “complicazione” dell’ordinamento, in Taglialeggi e Normattiva tra luci e ombre, a cura
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Uno dei vantaggi del ricorso alla delegazione legislativa ¢ dato dal fatto
che il legislatore delegante ¢ posto in condizione di decidere come meglio
crede 'articolazione del procedimento di formazione del decreto legislativo,
con il coinvolgimento non solo delle commissioni parlamentari (secondo
forme andatesi via via evolvendo, e giunte finora al massimo sviluppo nella
legge n. 42 del 2009, sul federalismo fiscale), ma anche di altri soggetti, di
varia natura, tecnica o rappresentativa. Specie se lo stesso legislatore dele-
gante non ¢ in grado di individuare con chiarezza e accuratezza i principi e
criteri direttivi, le indicazioni procedimentali assumono un notevole rilievo,
in quanto identificano gli stakeholder piu significativi, ai quali spetta espri-
mersi, ancorché con un parere non vincolante, in merito alla emananda nor-
mativa delegata®.

Una ulteriore ragione di successo & probabilmente legata alla diffusione
delle deleghe per ’emanazione di decreti legislativi “correttivi”. Di deleghe
legislative, cioe, accessorie a quelle principali, che abilitano il Governo ad
adottare, successivamente al decreto legislativo principale, altri decreti legi-
slativi che, in conformita ai medesimi principi e criteri direttivi, correggano
il primo: senza dover riattivare un nuovo procedimento legislativo, con tutte
le incognite del caso, diventa percid possibile porre rimedio ai “difetti” del
decreto legislativo, e in particolare di quelli emersi alla luce delle indicazioni
provenienti dalla prima esperienza applicativa®’. Anche in questo caso, si
tratta di un istituto immaginato qualche anno addietro (a partire dalla ri-
forma tributaria del 1971), ma che conosce uno sviluppo davvero impressio-
nante a partire dalla seconda meta degli anni ’80 e poi soprattutto negli anni
’90, e che ormai accompagna sistematicamente tutte le deleghe di maggiore
rilievo (andando anche al di 1a del significato originario dell’istituto, come
nei casi dei codici di settore e dello stesso meccanismo “taglialeggi”, appena
ricordato).

Alcuni autori hanno posto in relazione questo sviluppo dei decreti legi-
slativi con il gia ricordato “stop” della Corte costituzionale ai decreti-legge
reiterati®. La connessione ¢ invero discutibile e, forse, tanto lo sviluppo della

di N. Lupo, Padova, 2011, 17 s., e P. CARNEVALE, Abrogare il gia abrogato ovvero I’(abroga-
zione). Considerazioni sul d.lgs. n. 212 del 2010 di abrogazione espressa cumulativa delle leggi
statali, in Alle frontiere del diritto costituzionale. Scritti in onore di Valerio Onida, Milano,
2011, 387 s.

2 Cfr., di recente, E. FRONTONI, Pareri e intese nella formazione del decreto legislativo,
Napoli, 2012, spec. 187 s.

» Cfr. M. CARTABIA, [ decreti legislativi “integrativi e correttivi”: il paradosso dell’effet-
trvita?, in Rassegna parlamentare, 1997, n. 1, 45 s. e M. RUOTOLO, [ limiti della legislazione
delegata integrativa e correttiva, in La delega legislativa. Atti del seminario svoltosi in Roma,
Palazzo della Consulta, 24 ottobre 2008, Milano, 2009, 41 s.

30 In particolare, cfr. A. RUGGERY, I/ sistema delle fonti tra vecchie esperienze e prospettive
di riordino costituzionale, in La riforma costituzionale. Atti del convegno dell’Associazione
italiana dei costituzionalisti, Roma 6-7 novembre 1998, Padova, 1999, 279 s.
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decretazione d’urgenza, quanto la crescita dei decreti legislativi andrebbero
messi, piuttosto, in relazione con la crisi del procedimento legislativo parla-
mentare, e in particolare con il suo mancato ridisegno, una volta ridottasi al
lumicino la produzione legislativa nelle commissioni in sede legislativa o de-
liberante.

5. Le prospettive di riforma del procedimento legislativo, dopo il primo
anno della XVII legislatura

In concomitanza con I'inizio della XVII legislatura, all’indomani delle
elezioni del febbraio 2013, le quali, come ¢ noto, hanno prodotto un risultato
tutt’altro che univoco, anche a causa della combinazione perversa tra sistema
elettorale maggioritario, bicameralismo paritario e forma di governo parla-
mentare’!, si & riproposto il nodo della riforma del procedimento legislativo.
In qualche misura, infatti, la mancata riforma del bicameralismo ha rappre-
sentato una sorta di “tappo”, un ostacolo ad ulteriori e necessarie riforme
istituzionali, che ha cosi finito per originare una serie di danni: tra questi &
da annoverarsi, oltre alle difficolta di dare un’attuazione “sensata” alla legge
costituzionale n. 3 del 2001, di riforma del Titolo V Cost., anche la precosti-
tuzione di un alibi per non avviare una auto-riforma del procedlmento legi-
slativo, a livello costituzionale e degh stessi regolamenti parlamentari.

E difficile dire in che misura cid sia derivato dal fenomeno del berlusco-
nismo, che come € noto ha determinato un ampio e pit che legittimo so-
spetto verso ogni ipotesi di riforma istituzionale diretta a rafforzare le capa-
cita decisionali del sistema, nel procedimento legislativo e al di fuori di esso,
nel timore che cosi venissero indeboliti gli esistenti poteri di garanzia®. E in
che misura, invece, si tratti di uno dei tanti esempi che il sistema istituzionale
italiano ha incontrato nel processo di adattamento a leggi elettorali (preva-
lentemente) di tipo maggioritario e a una dinamica politica (tendenzial-
mente) di carattere bipolare.

In ogni caso, sia la “Relazione finale del gruppo di lavoro sulle riforme
istituzionali istituito il 30 marzo 2013 dal Presidente della Repubblica”
(composto da Mario Mauro, Valerio Onida, Gaetano Quagliariello, Luciano
Violante), consegnata il 12 aprile 2013, sia la Relazione finale della commis-

31 Combinazione invero da tempo denunciata, invano, da costituzionalisti e politologi:
cfr., per tutti, C. FUSARO, La lunga ricerca di un bicameralismo che abbia senso, in Il governo
dei cittadini: referendum elettorali e riforma della politica, a cura di A. Barbera e G. Guzzetta,
Soveria Mannelli, 2007, 653 s. e R. D’ ALIMONTE, /] nuovo sistema elettorale: dal collegio uni-
nominale al premio di maggioranza, in Proporzionale ma non solo: le elezioni politiche del
2006, a cura di R. D’Alimonte e A. Chiaramonte, Bologna, 2007, 51 s.

32 Cfr., in proposito, le riflessioni di A. BARBERA, [ costituzionalisti, nel trionfo e nel de-
clino del “berlusconismo”, in Quaderni costituzionali, 2011, n. 4, 929 s.
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sione per le riforme costituzionali istituita presso la Presidenza del Consiglio
durante il governo di Enrico Letta, approvata il 17 settembre 2013, affron-
tano direttamente il tema della necessaria riforma del procedimento legisla-
tivo.

Certo, in nessuno dei due casi tale tema pare essere al centro delle rispet-
tive proposte riformatrici, ma — in coerenza con il dato che prima si richia-
mava — esso sembra piuttosto essere considerato, almeno in prevalenza,
come una specie di effetto, di conseguenza necessitata, della riforma del bi-
cameralismo paritario.

In questa chiave, entrambi i documenti delineano un bicameralismo for-
temente asimmetrico, con la sola Camera dei deputati legata al Governo me-
diante un rapporto fiduciario e un Senato delle autonomie (sulla cui compo-
sizione le ipotesi sono piuttosto variegate e mai pienamente soddisfacenti)
dotato di un generalizzato potere di richiamo delle leggi.

Le linee di fondo di un “nuovo” procedimento legislativo sono soltanto
accennate nella prima relazione, mentre sono specificate pit in dettaglio
nella seconda. In quest’ultima, inoltre, si prospetta un’articolazione mag-
giore delle leggi, che sarebbero suddivise in quattro categorie: “a) leggi co-
stituzionali e di revisione costituzionale; b) leggi organiche; c) leggi ordinarie
bicamerali (di seguito: leggi bicamerali); d) leggi ordinarie con voto preva-
lente della Camera (di seguito: leggi ordinarie)”. Sia le leggi organiche sia
quelle ordinarie sarebbero “a prevalenza Camera”: il che vuol dire che il loro
testo, ove non richiamato dal Senato (da almeno 2/5 del totale dei senatori,
appartenenti ad un minimo di 4 regioni, entro 10 giorni dall’approvazione)®,
si intenderebbe definitivamente approvato. Le modifiche del Senato dovreb-
bero essere approvate o respinte dalla Camera nei successivi 30 giorni.

Per le leggi costituzionali e per le leggi bicamerali resterebbe invece il re-
gime attuale. In particolare, la previsione di quest’ultima categoria (prevista
per le leggi “che riguardano 'ordinamento e le funzioni di Regioni e auto-
nomie locali nonché i rapporti tra queste e lo Stato che non coinvolgano il
legame fiduciario tra Parlamento e Governo”) finisce con ogni probabilita
per vanificare, o comunque per indebolire, opzione di principio compiuta
dalla Commissione — ed enunciata, non a caso, nelle parole collocate in aper-
tura del capitolo dedicato al procedimento legislativo —, nel senso di non
adottare il criterio della ripartizione per materie tra Camera e Senato, in
quanto esso “avrebbe dato adito a incertezze e conflitti”.

Una sostanziale convergenza tra le due relazioni si registra altresi nell’au-

33 Invero, sul punto il testo della relazione registra una qualche ambiguita, facendo riferi-
mento al fatto che il richiamo dei disegni di legge sarebbe “deliberato dal Senato su richiesta
di una minoranza qualificata” (corsivo aggiunto): lasciando intuire la necessita non solo del-
I’iniziativa di minoranze che giustamente sono piuttosto elevate, ma anche di una delibera del
Senato, espressa evidentemente a maggioranza semplice.
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spicio di una riduzione del ricorso alla decretazione d’urgenza e nell’intro-
duzione del divieto di maxiemendamenti. A compensazione di ci0*, si pro-
pone 'introduzione di “procedure abbreviate che rispondano all’esigenza
del Governo di disporre in tempi brevi e certi dei deliberati del Parlamento
su questioni particolarmente urgenti”. Queste consistono nel “voto a data
fissa” (ammissibile per tutte le leggi, ad esclusione di quelle costituzionali,
organiche e bicamerali): sarebbe il Governo a “chiedere alla Camera che un
disegno di legge venga iscritto con priorita all’ordine del giorno e che su di
esso venga espresso il voto finale entro un termine determinato. Decorso il
termine senza che la Camera abbia proceduto al voto finale, il testo della
proposta di legge presentato o accolto dal Governo e suddiviso in articoli &
sottoposto alla votazione finale senza modifiche”.

La prima relazione dedica, infine, una specifica attenzione alla riforma
dei regolamenti parlamentari, che era invece al di fuori dell’ambito di inter-
vento della Commissione per le riforme costituzionali. Essa si spinge, infatti,
a delineare una serie di interventi destlnan a migliorare il funzionamento
delle due Camere “a Costituzione vigente”, attraverso modifiche ai loro re-
golamenti. Vengono individuati, in particolare 1 seguenti istituti: a) Proce-
dura d’urgenza per i provvedimenti prioritari, di iniziativa governativa; b)
Divieto dei maxi emendamenti; ¢) Omogeneita dei disegni di legge, dei sin-
goli articoli e degli emendamenti; d) Sede redigente; e) Proposte di legge di
iniziativa popolare e d’iniziativa dei Consigli Reglonah 1) Pubblicita dei la-
vori delle Commissioni Parlamentari; 1) Audizioni in Commissione; m) in-
tervenire sulla procedura del parere sulle proposte di nomina del Governo,
prevedendo sempre I'audizione dei candidati; n) Gruppi Parlamentari; o)
Sindacato ispettivo; p) Riduzione della stampa degli atti parlamentari; q)
adeguamento dei Regolamenti parlamentari alla revisione dell’art. 81 Cost.

* La connessione tra i due elementi & chiaramente esplicitata nella relazione del 17
settembre 2013, in cui si condanna la “nota [...] degenerazione che, proprio per sopperire
all’assenza di una procedura del genere, ha subito il procedimento legislativo per effetto
dell’intreccio decreto legge-maxiemendamento questione di fiducia”. Del resto, tale
connessione era gia stata ipotizzata, nella legislatura precedente, in una proposta di riforma del
regolamento del Senato sulla quale si era registrato un consenso piuttosto ampio: il riferimento
¢ alla proposta presentata dai senn. Quagliariello e Zanda (A.S., XVI legislatura, doc. IT, n. 29,
presentata il 2 febbraio 2012, su cui cfr., volendo, N. LurO, G. PERNICIARO, Riforma del
regolamento del Senato: un approccio bipartisan, ma ancora non sufficientemente organico, in
www.osservatoriosullefonti.it, 2012, n. 1).

3 La citata relazione del 17 settembre 2013 (da cui sono tratte le espressioni virgolettate
nel testo) precisa altresi che “Si procede alla sola votazione finale e non a quella dei singoli ar-
ticoli perché si vota la proposta del Governo”. Al fine di evitare un ricorso incontrollato al
“voto a data fissa” si stabilisce che “la richiesta iniziale del Governo non attiva automatica-
mente la procedura speciale, ma € necessario un voto dell’Assemblea”; e che, soprattutto, “la
richiesta puo essere avanzata per un numero di disegni di legge determinato dal Regolamento
della Camera dei Deputati”.
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Come si vede, si prefigura un intervento assai significativo, volto a ridi-
segnare pressoché integralmente, sin dalle sue fondamenta, I’attuale assetto
dei regolamenti parlamentari. Del resto, non puo certo sorprendere che di
questo intervento si sia avvertita 'esigenza, dal momento che i regolamenti
parlamentari vigenti hanno subito un processo di adattamento assai parziale
— compiuto soprattutto attraverso interpretazioni presidenziali o della
Giunta per il regolamento, spesso in via dichiaratamente sperimentale — non
solo non valorizzando o rispondendo in modo assai parziale alle innovazioni
intervenute nelle leggi elettorali e negli equilibri del sistema politico (con la
sola eccezione della riforma del regolamento della Camera approvata nel
1997); ma anche evitando di adeguarsi alle non piccole novita derivanti dalla
revisione del Titolo V della Costituzione e dai passi nel frattempo compiuti
dal processo di integrazione europea®. Con un effetto, come ¢ facile imma-
ginare, tutt’altro che positivo sulla funzionalita del procedimento legislativo
e sul ruolo del Parlamento pit in generale.

E facile, inoltre, riscontrare come molti tra gli istituti li individuati siano
stati poi oggetto di una proposta di modifica del regolamento della Camera,
che ¢ stata pubblicata nel dicembre 2013 e che ¢ attualmente in corso
d’esame, in cui si ¢ cercato di “codificare” e quindi di stabilizzare le princi-
pali innovazioni nel frattempo affermatesi in via di prassi*®. Peraltro, almeno
a stare al testo che ha costituito la base per la presentazmne degli emenda-
menti”, si rilevano alcune significative “omissioni” rispetto al catalogo indi-
cato dal gruppo di lavoro quirinalizio. Se alcune si splegano abbastanza age-
volmente (si pensi al recupero della “sede redigente”, gia tentato piu volte e
senza alcun risultato), altre paiono dovute a un approccio un po’ limitato: in
particolare, spicca il silenzio serbato sull’aumento delle soglie numeriche per
la formazione dei gruppi parlamentari e sulla riduzione delle commissioni

36 Nell’ampia letteratura esistente in proposito cfr. E. GIANFRANCESCO, Cio che ¢ vivo e
cio che & morto dei regolamenti parlamentari del 1971, in I regolamenti parlamentari a qua-
rant’anni dal 1971, a cura di A. Manzella, Bologna, 2012, 135 s.

7E piuttosto scoraggiante, ad esempio, il parallelo con 'uso del regolamento interno che
si registra in seno al Parlamento europeo: questa istituzione, infatti, ha assai frequentemente
utilizzato le modifiche al regolamento — pur espressamente qualificato come “interno” — al
fine potenziare il proprio ruolo nel sistema istituzionale dell’Unione europea, spesso antici-
pando previsioni e istituti solo successivamente disciplinati dai trattati. Cfr., per tutt, A.
KREPPEL, The European Parliament and Supranational Party System, Cambrldge, 2002.

3 Su di essa cfr., a prima lettura, R. IBRIDO, Verso la “riforma Boldrini”: processi di scrit-
tura del diritto parlamentare e ruolo della comparazione, in www.federalismi.it, 22 gennaio
2014 e S. CECCANTI, La bozza di riforma del Regolamento Camera non tocca i due aspetti
chiave da riformare: disciplina dei Gruppi e corsia preferenziale per il Governo in Parlamento,
in www.forumcostituzionale.it, 28 gennaio 2014, nonché il commento a pil voci in www.
osservatoriosullefonti.it, n. 1, marzo 2014,

3% Pubblicato in allegato alla seduta della Giunta per il regolamento della Camera del 12
dicembre 2013, 23 s.
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permanenti, oltre che riguardo alla costruzione di nuove procedure finanzia-
rie. In sostanza, le riforme pili importanti, in quanto destinate ad incidere
sugli istituti su cui ancor oggi si fonda I'organizzazione delle Camere, ossia
1 gruppi e le commissioni permanenti, sembrano essere rimaste, fin qui, nel
cassetto, probabilmente in attesa della revisione del sistema bicamerale, o co-
munque di una piu diffusa volonta di innovare i procedimenti attualmente
previsti (e, come si & detto, pressoché sistematicamente “by-passati” nella
prassi parlamentare).

6. L’accresciuta complessita del legiferare e I'inadeguatezza degli stru-
menti approntati per fronteggiarla

In definitiva, occorrerebbe domandarsi come mai il procedimento legi-
slativo, per come oggl ¢ disegnato dalla Costituzione e dai regolamenti par-
lamentari, non sia pit in grado — come ormai ¢ riconosciuto anche dalle prin-
cipali istituzioni del Paese — di funzionare adeguatamente. Tuttavia, la rispo-
sta a questa domanda non ¢ certo facile.

Certo, in parte la scarsa percorribilita del procedimento legislativo & le-
gata anzitutto, come si & osservato con specifico riferimento ai maxiemenda-
menti e ai decreti-legge “omnibus”, alle tante patologie che hanno caratteriz-
zato e che tuttora caratterizzano il nostro sistema politico.

Certo, essa deriva altresi, in qualche misura, dall’appena ricordata man-
cata revisione di un assetto bicamerale ormai difficilmente difendibile, nella
vigenza di leggi elettorali prevalentemente maggioritarie, e da regolamenti
parlamentari profondamente “invecchiati”, ancora ispirati a un modello or-
ganizzativo, fondato sui gruppi e su commissioni permanenti competenti per
materia, per come immaginati nel lontano 1920, contenenti una disciplina ri-
salente, nel suo impianto originario, al 1971%.

Inoltre, non ha certo giovato alla valorizzazione del procedimento legi-
slativo la scelta di non dare attuazione all’art. 11 della legge costituzionale n.
3 del 2001, che demandava appunto ai regolamenti di Camera e Senato la
funzione di i integrare la composizione della commissione bicamerale per le
questioni reglonah con 1 rappresentanti di regioni ed enti locali, in modo da
riportare in Parlamento almeno una parte di quel “dialogo” con le autono-
mie territoriali che ormai si realizza pressoché esclusivamente in sede gover-
nativa (e, successivamente, in forme contenziose, davanti alla Corte costitu-
zionale).

Tuttavia, il nodo &, con ogni probabilita, pit rilevante e al tempo stesso

# Sivedano, nella letteratura pit recente, i contributi raccolti in I regolamenti parlamen-
tari a quarant’anni dal 1971, cit., e in Regolamenti parlamentari e forma di governo: gli ultimi
quarant’anni, a cura di F. Lanchester, Milano, 2013.
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pilt profondo, e non si pud spiegare interamente sulla base di elementi pato-
logici del sistema pohnco o istituzionale italiano, 1 quali hanno pure avuto il
loro peso. Il punto ¢ che, per effetto delle trasformazioni derivanti da una
serie di “macrofattori”, Iattivita legislativa & divenuta incredibilmente piu
complessa rispetto ad un passato anche recente. A seguito dell’evoluzione
tecnologica, della globalizzazione economica, dell’integrazione europea, del
riconoscimento di forti autonomie territoriali, di un accentuato pluralismo
sociale, si sono moltiplicati i centri di produzione normativa, si sono artico-
lati e individualizzati i meccanismi dello Stato sociale e scrivere leggi ¢ oggi
incredibilmente pit complicato di quanto non lo fosse 100 o anche 50 anni
or sono. Nel senso che il legislatore deve tenere in adeguata considerazione
tutti 1 condizionamenti che la sua opera ¢ tenuta a rispettare e, in piu, a met-
tere in conto che contemporaneamente a lui, e spesso in risposta alle mede-
sime esigenze sociali e a garanzia dei diritti dei medesimi soggetti, si stanno
muovendo anche altri e molteplici legislatori.

Se & cosi, le risposte fin qui approntate sono comunque destinate a rive-
larsi assai parziali e, quasi per definizione, insoddisfacenti. Tali, in effetti, si
sono dimostrati anche quei pochi tentativi che paiono essersi mossi nella di-
rezione corretta: penso alla valorizzazione dei pareri delle commissioni par-
lamentari “filtro” (che in qualche modo hanno provato ad introiettare nel
procedimento leglslatlvo alcuni dei vincoli oggi posti al legislatore)*; o al-
I'introduzione di “leggi a cadenza annuale” (come la legge finanziaria, ora
legge di stabilitd; la legge comunitaria, ora sdoppiata nelle leggi europea e di
delegazione europea; la legge di semplificazione; la legge per la concor-
renza)*’; o ancora al progressivo arricchimento del “corredo motivazionale”
destinato ad accompagnare clascuna iniziativa legislativa (dapprlma con la
relazione tecnico-finanziaria e poi con le relazioni sull’analisi tecnico-nor-
mativa-ATN e sull’analisi di impatto della regolamentazione-AIR)*; o, in-
fine, all’opera di redazione di codici e testi unici che € stata avviata sul finire
degli anni *90 (raccogliendo fin qui, risultati invero poco significativi)*.

Dunque, il nodo ¢ grosso, direi quasi epocale. Le risposte, sin qui, sono
state parziali, e spesso incerte sia sul piano politico, sia sul piano tecnico. In-

# Cfr., in proposito, E. ALBANESI, Pareri parlamentari e limiti della legge, Milano, 2010,
spec. 43 s.

“2 Su cui cfr., volendo, N. LuPO, G. TARLI BARBIERI, Le leggi annuali di semplificazione:
appunti per un bilancio, in Osservatorio sulle fonti 2007: la qualita della regolazione, a cura di
P. Caretti, Torino, 2009, 215 s.

# Cfr. N. Luro, Alla ricerca della motivazione delle leggi: le relazioni ai progetti di legge
in Parlamento, in Osservatorio sulle fonti 2000, a cura di U. De Siervo, Torino, 2001, 69 s.
Sulla deludente attuazione di tali previsioni cfr. R. LIGNOLA, L’analisi tecnico normativa
(ATN) nell’istruttoria del Governo, in Analisi giuridica dell’economia, n. 2/2013, 437 s.

# Cfr., per tutti, B.G. MATTARELLA, La trappola delle leggi. Molte, oscure, complicate, Bo-
logna, 2011, spec. 101 s. e 145 s.
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certezze, tecniche e politiche, che si riflettono anzitutto nella costruzione di
un sistema delle fonti che risulta ormai in larga parte destrutturato e che ri-
chiede uno sforzo sempre piti impegnativo all’interprete, e quindi anzitutto
al giudice, al fine di ricondurlo in qualche modo ad unita®

Non ¢ detto che i percorsi di riforma del procedimento legislativo, che si
sono prima richiamati, a livello costituzionale o di regolamenti parlamentari,
siano sufficienti ad affrontare nodi di questa entita. Ma, sempre che essi
giungano effettivamente a compimento dovrebbero almeno riuscire a “limi-
tare i danni”: ad evitare cioe che all'incremento fisiologico della complessita
dell’attivita legislativa, gia di per sé ingente, si sommi un ulteriore e assai
meno giustificabile fattore, non solo di complessita, ma di vera e propria
complicazione, derivante dal fatto di trascinarsi regole istituzionali inade-
guate e legate ad assetti politici e ordinamentali ormai da tempo superati. Re-
gole che ovviamente si riflettono pressoché sistematicamente in leggi scritte
male e in fretta, con esiti disastrosi per tutti coloro che sono tenuti a darvi
applicazione.

# Per tutti, sinteticamente, cfr. R. BIN, G. PITRUZZELLA, Le fonti del diritto, 11 ed., To-
rino, 2012, spec. 6 s., ad avviso dei quali “¢ sull’interprete che grava per intero il compito di
riportare a coerenza ’insieme delle disposizioni legislative, onde ricavarne la norma del caso,
norma che deve necessariamente essere reperita (nonostante le ‘lacune’ della legislazione) e
deve essere necessariamente univoca e non smentita da altre norme concorrenti”.
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1. Metodo di analisi e principio della chiarezza normativa

Rispetto ad altri ordinamenti!, in Italia manca una disciplina di livello co-
stituzionale in grado di consentire alla Corte di entrare a gamba tesa nei con-
fronti delle norme oscure ed eliminare il prodotto normativo affetto da evi-
denti patologie.

Esistono leggi ordinarie e strumenti che impongono limiti e principi di-
rettivi per la produzione di regole di qualita, ma non possono essere consi-
derate una soluzione, piuttosto una parte del problema’ sia perché le altre
leggi ovvero altri atti con forza di legge potrebbero disattenderle in ogni mo-
mento, sia perché potrebbero essere oggetto di facili abrogazioni e sparire da
un giorno all’altro dal nostro ordinamento, ma soprattutto perché mai po-
trebbero essere usate quali parametri cosi da permettere alla Corte costitu-
zionale di pronunciare una declaratoria di incostituzionalita nei confronti di
leggi mal scritte.

La dottrina ha analiticamente individuato le cause che alimentano il

! Su questo tema, P. COSTANZO, Constitution et drafting, in Le méthodologie de I’étude
des sources du droit, Actes du 6 Congress de L’ Association International de methodologie ju-
ridique, Pisa, 23-25 settembre 1999, Aix-en-Provence, 2001; cfr. anche E. BASILICA, La qualita
della regolamentazione tra ordinamento internazionale e ordinamento nazionale, in Iter legis,
2-3,2004; S. BOCCALATTE, G. PICCIRILLL, La funzione legislativa tra Governo e Parlamento
dopo la riforma costituzionale francese del 2008, in Osservatorio sulle fonti, n. 22, 2009; P.
CARROZZA, Legislative processo e problemi di tecnica legislativa. Cenni sull’esperienza dei
paesi anglosassoni (USA e Inghilterra), in Foro Italiano, n. 5/1985; T.E. FROSINI, 1] drafting
legislativo in Italia e altrove, in Studi parl. pol. cost., n. 127,2000; R. PAGANO, Struttura e tec-
nica della legislazione nell’ordinamento inglese, introduzione al Renton Report, in La prepa-
razione delle leggi. Rapporto presentato al Parlamento inglese, numero speciale di Bollettino
di informazioni costituzionali e parlamentari, 1990.

2 C. PINELLL, Le regole sulla qualita della legislazione e il principio di sussidiarieta, in Riv.
dir. cost., 2000, 67.
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morbo della cattiva qualita della regolazione® distinguendole in due ampie
categorie: cause riconducibili a distorsioni del procedimento legislativo (for-
mali) e cause riconducibili alla scrittura, alla struttura e, dunque, al conte-
nuto dell’atto (sostanziali) sebbene non possano essere tenute distinte per-
ché entrambe si ripercuotono nel contenuto della legge.

Se da un lato nella maggior parte dei casi sono proprio le procedure nor-
mative agganciate a prassi patologiche che producono regole oscure?, dall’al-

3 M. AINIS, Linguaggio della legge tra inflazione e inquinamento legislativo, in Diritto e
formazione, 2002; G. AMATO, Principi di tecnica legislativa, Padova, 1990; Lezioni di tecnica
legislativa, a cura di S. Bartole, Padova, 1988; M. CARLL, La gualita della normazione in Italia:
un problema di cultura, in Buone regole e democrazia, a cura di M. Raveraira, Catanzaro,
2007; F. CARNELUTTI, Scienza o arte della legislazione?, in Il diritto dell’economia, 1960; S.
CASSESE, Introduzione allo studio della normazione, in Riv. trim. dir. pubb., 1992; U. DE
SIERVO, Cosa si intende oggi per «mal scritte»?, in Lo Stato costituzionale. La dimensione na-
zionale e la prospettiva internazionale. Scritti in onore di Enzo Cheli, a cura di P. Caretti e
M.C. Grisolia, Bologna, 2010; R. GUASTINI, La tecnica della legislazione, in Rivista di diritto
costituzionale, 2000; G. FILANGIERI, La scienza della legislazione, Napoli, 1780-1785; M.
LONGO, «Per la fondazione di una scienza della legislazione», in Il diritto dell’economia,
1960; N. Luro, Le tecniche (e la politica) della legislazione come strumenti essenziali per il le-
gislatore contemporaneo, Intervento alla tavola rotonda sul tema La tecnica legislativa: limiti
ad ogni opportunita per il legislatore, organizzata dalla rivista Irer legis e dall’Aitle, Roma, 7
giugno 2002, paper in cahiers.org; ID., Tecnica e politica della legislazione nelle circolari sulla
redazione degli atti normativi, in Quad. Reg., 2004; ID., Verso una motivazione delle leggi?,
in A proposito del primo rinvio di Ciampi, in Quad. cost., n. 2, 2001; F. MODUGNO (a cura di),
Trasformazioni della funzione legislativa, I1, Crisi della legge e sistema delle fonti, Milano,
2000; C. MORTATI, Perplessita e riserve in merito alla fondazione di una «scienza della legisla-
zione», in Il diritto nell’economia, 1960; R. PAGANO, Introduzione alla legistica. L’arte di pre-
parare le leggi, Milano, 2001; P. PERLINGIERI, G. BENEDETTI, N. IRTI, P RESCIGNO, F. GAL-
GANO, Le sintesi di un convegno sulle tecniche legislative, in Rass. dir. civ., 1986; G.U. RESCI-
GNO, L’errore materiale del legislatore, la cattiva redazione delle leggi e la Corte, in Ginr.
Cost., 1992; ID., Redazione degli atti normativi e manutenzione delle fonti, in Reg. gov. loc.
1989; ID., Note preliminari sulle principali manchevolezze nella tecnica legislatz'fua in AA.VV,
Fattibilits ed applicabilita delle leggi, Rimini, 1993; ID., Le tecniche legislative in Italia, rela-
zione al convegno di studi su Legimatica: informatica per legiferare, a cura dell’Istituto per la
documentazione giuridica del C.N.R., Firenze, 1994; Tecnica legislativa, in Enc. ginr. Treccani,
vol. XXX, Roma, 1993; Scienza e tecm'ca della legislazione. Quaderni della Rassegna Parla-
mentare, S. TRAVERSA (a cura di), n. 9, Napoli, 2006; L. TRUCCO, ! drafting comunitario dal
“prima” al “dopo” Lisbona, in P. COSTANZO (a cura di), La qualita della normazione nella dia-
lettica Governo-Parlamento. Strumenti e tecniche nella X VI legislatura, Napoli, 2011; A. VE-
DASCHLI, Le tecniche legislative e la giurisprudenza della Corte costituzionale, in Iter legis, 1999.

* Cfr. M. CARRER, Quale forma di governo per il “governo legislatore? Brevi note tra
prassi e modelli, in Gli atti normativi del governo tra corte costituzionale e gindici. Atti del
convegno annuale dell’Associazione “Gruppo di Pisa” Universita degli Studi di Milano, 10-
11-2011 Gruppo di Pisa, a cura di M. Cartabia, E. Lamarque e P. Tanzarella; ma anche A. Mo-
RELLL, [ controlli sulla qualita degli atti normativi del governo, in Gli atti normativi del go-
verno tra corte costituzionale e gmdzcz cit., i quali riconducono al Governo la responsabilita
maggiore di queste pratiche perché pit della meta delle proposte di legge provengono dal-
Pesecutivo.
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tro, anche quando 1l legislatore si mostra rispettoso della disciplina procedi-
mentale, non sempre 1 prodotti che ne vengono fuori sono di alta qualita.

Dal punto di vista formale, le storture che autorevole dottrina ha indivi-
duato’® si sostanziano nella ipertrofia normativa e nel pluralismo delle fonti,
pur tuttavia risultando quest’ultimo un difetto non eliminabile® se non nella
misura in cui si riesca ad individuare un rapporto di coordinamento sulle
materie da disciplinare; o ancora la massiccia espansione del ruolo del Go-
verno in Parlamento attraverso la presentazione di numerosi decreti legge
tanto da meritarsi I’appellativo di signore delle fonti’; il continuo ricorso alla
questione di fiducia per blindare le proprie proposte di legge®, la prassi dei
decreti legge a perdere, i decreti legge milleproroghe, la presentazione di
emendamenti disomogenei e scollegati dal testo del decreto legge in sede di
conversione innanzi alle Camere’, gli accorpamenti tra d.lgs. senza dimenti-
care la massiccia diffusione delle leggi provvedimento che snaturano le carat-
teristiche proprie delle leggi di generalita e astrattezza, nonché le cc.dd. legg:
omnibus che nulla hanno a che vedere con I'oggetto del provvedimento re-
golatorio e che disciplinano materie piu disparate, dalla caccia alla salute ai
rapporti di lavoro™

Sul versante sostanziale viene in risalto, in primo luogo, la pessima
redazione materiale del testo sia a livello grammaticale!! che della sintas-

5 Si rinvia a nota n. 4.

¢ C. PINELLL, Le regole sulla qualita della legislazione e il principio di sussidiarieta, 64.

7 M. CARTABIA, I/ governo “signore delle fonti”? in Gli atti normativi del governo tra
corte costituzionale e gindici. Atti del convegno annuale dell’ Associazione “Gruppo di Pisa”
Universita degli Studi di Milano, 10-11 2011 Gruppo di Pisa, a cura di M. Cartabia, E. Lamar-
que e P. Tanzarella, IX.

$ Numerosi sono i contributi in dottrina, tra cui si segnalano: L. CARLASSARE, Le fonti
del diritto nel rapporto Governo-Parlamento: il decreto-legge, in Le fonti del diritto, oggi,
Pisa, 2006; B.G. MATTARELLA, La trappola delle leggi. Molte, ocure, complicate, Bologna,
2011, 24 ss; R. ROMBOLI, Decreto legge e giurisprudenza costituzionale, in L’emergenza infi-
nita. La decretazione d’urgenza in Italia, a cura di A. Simoncini, Macerata, 2006; ID., Le vi-
cende della decretazione di urgenza negli anni 1995-97 tra Corte costituzionale ed ipotesi di
revisione dell’art. 77 Cost., in Studi Elia, vol. 11, Milano, 1999; M. RUBECH]I, Gli atti ‘equipa-
rati’ alla legge ordinaria, in La costruzione ginrisprudenziale delle fonti del diritto, a cura di
L. Califano, Pesaro, 2010; R. ZACCARIA, E. ALBANESL, /] d.L tra teoria e prassi, in forumcos-
tituzionale.it del 22 giugno 2009.

* N. Luro, Emendamenti, maxi-emendamenti e questione di fiducia nelle legislature del
maggioritario, in Le regole del diritto parlamentare tra maggioranza e opposizione, a cura di
E. Gianfrancesco e N. Lupo, Roma, 2007; ID. (a cura di), Maxi-emendamenti, questione di fi-
ducia, nozione costituzionale di articolo, Milano, 2012; V. LIPPOLIS, Maggioranza opposizione
e governo nei regolamenti e nelle prassi parlamentari dell’eta repubblicana, in Il parlamento.
Storia d’Italia. Annali, 17, Torino, 2001; Relazione al comitato per la legislazione del Presi-
dente On. Duilio del 31 dicembre 2009.

19 M. AINIS, La legge oscura. Come e perché non funziona, Bari, 2010% 7 ¢ B.G. MATTA-
RELLA, La trappola delle leggi, cit., 25.

M. AINIS, La legge oscura, cit., passim.
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si'?; 0 ancora, il fenomeno dei titoli muti che generano notevoli difficolta
nell’inquadrare 'oggetto disciplinato; 1 rinvii a catena che non permettono
’applicazione puntuale della disciplina astratta al caso concreto; le leggi ma-
nifesto, vere e proprie scatole rivestite con i panni della legge che nessun ap-
parato pubblico riusciva mai ad attuare; la commate di cui sono affette nu-
merose leggi che si pongono come strumenti di frode alla Costituzione', tra
cui si possono annoverare le leggi finanziarie considerate da qualcuno dei
mostri legislativi®.

Al giorno d’oggi sembra non esistere la medicina adatta a fronteggiare
questo perlcoloso virus che, esaurita da tempo la fase dell’incubazione, si sta
diffondendo in maniera epidemica nelle stanze del legislatore. Le cure attual-
mente in circolazione non possono limitarsi in provvedimenti lanciati alla
rinfusa attraverso circolari amministrative indirizzate agli uffici legislativi
perché valgono solo come monito e puntualrnente vengono disattese; non
bastano le regole di drafting contenute nei regolamenti parlamentari per la
ragione che incontrano il limite di non potere essere elevati a parametro per
la Corte costituzionale; non sono sufficienti leggi ordinarie o atti con forza
di legge che pure hanno introdotto importanti strumenti come Air, Vir, Atn
etc., ma che tuttavia stentano a decollare per le ragioni individuate dalla dot-
trina'®; non bastano prestigiosi manuali di drafting e 1 corsi post laurea.

12 G.U. RESCIGNO, L’errore materiale del legislatore, la cattiva redazione delle leggi e la
Corte, in Giur. cost., 1992, 2418 ss.

3 M. AINIS, La legge oscura, cit., 14.

4 Tvi, 3 s.

15 B.G. MATTARELLA, La trappola delle leggi, cit., 73.

o Su questo tema, cfr. M. CARLL, AIR e motivazione degli atti regolatori, in astrid-
online.it; ID., Materiali sulla qualita della normazione, Firenze, 2007; E. Catelani, E. Rossi (a
cura di), L’analisi di impatto della regolamentazione (Air) e Panalisi tecnico-normativa del
Governo, Atti del seminario di studi su L’attivita normativa del Governo: profili procedurali
e organizzativi svoltosi a Pisa il 10 giugno 2002, Milano, 2003; S. CAVATORTO, L ’analisi di im-
patto della regolazione nella recente esperienza italiana, in Riv. it. pol. pubb., 2005, n. 1; M.
CECCHETTI, L’attuazione della delegha “salva-leggi” mediante il d.lgs. n. 179 del 2009 e qual-
che possibile scenario futuro, in osservatoriosullefonti.it, 2010, n. 1; M. DE BENEDETTO, M.
MARTELLI, N. RANGONE, La qualita delle regole, Bologna, 2011; Introduzione alla Analisi di
impatto della regolamentazione, a cura di N. Greco, Scuola superiore della pubblica ammini-
strazione, Roma, 2003; A. LA SPINA, La valutazione ex ante nella Analisi di Impatto della Re-
golamentazione, in Iter legis, 2-3, 2004; N. LUPO, La direttiva sull’analisi di impatto e sul-
Panalisi tecnico-normativa: un passo avanti, in via sperimentale, per la qualita della norma-
zione, in Quad. cost., 2000; A. MANZELLA, Brevi cenni sulla regulatory negotiation, in Riv.
trim. dir. pubb., 1994; A. NATALINI, E. SARPI, L’insostenibile leggerezza dell’AIR, in Giorn.
dir. amm., 2009; E. PALERMO, La manutenzione costituzionale, Padova, 2007; P.L. PETRILLO,
AIR e gruppi di pressione: un binomio possibile, in Rass. parl, n. 2/2010; G.C. PINELLL E.
STRAELLA, Un tentativo di «analisi di impatto» della nuova disciplina elettorale, in Forum
Quadl. cost., 2006, forumcostituzionale.it; G. RECCHIA, La qualita della legge, in Nomos, 1998;
F. SORRENTINO, Dai testi unici misti ai codici di settore: profili costituzionali, in dir. amm.,
2005; R. ZACCARIA, Fuga dalla legge? Seminari sulla qualita della regolazione, Brescia, 2011.
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Le conseguenze sono ormai ben note a tutti: i provvedimenti regolatori
diventano ambigui, incoerenti e irrazionali’ e mettono in difficolta il citta-
dino nella scelta del comportamento maggiormente aderente al dato norma-
tivo in grado di realizzare la previsione che quella regola impone, da cui si
percepisce il disagio che ciascuno avverte rispetto all’obbligo di prestare ob-
bedienza a leggi di fatto irriconoscibili'®

Emerge la necessita di ricercare una soluzione non tanto a partire dai
principi generali ricavabili dall’impianto complessivo del sistema normativo,
bensi proprio nella giurisprudenza costituzionale che sembra poter offrire
spunti importanti tali da permettere di aprire un varco per far [ri]entrare
anche le leggi oscure nella casa del sindacato di costituzionalita.

Il presente contributo mira ad individuare se la Corte costituzionale, di-
rettamente ovvero incidenter tantum, abbia emesso pronunce 1 cui effetti si
siano riverberati e/o potrebbero riverberarsi in futuro sulla buona scrittura
delle disposizioni normative dalle quali poter ricavare anche soltanto dei
principi generali di rango costituzionale tali da offrire alla Corte stessa ulte-
riori margini di intervento in materia di drafting.

Gli strumenti di cui oggi si dispone — Air, Vir, Comitato per la legisla-
zione, Dipartimento per gli affari giuridici e legislativi'” — non hanno rag-
giunto gli obiettivi per cui sono stati proposti e istituiti; inoltre si & convinti
che il passo decisivo per vincolare il legislatore alla produzione di regole di
qualita sia piuttosto un intervento di rango costituzionale che spalanchi la
porta della Consulta alle leggi mal scritte che pure hanno un impatto deva-
stante nei confronti del principio di legalita, della certezza del diritto, della
separazione dei poteri e della garanzia dei diritti fondamentali dei cittadini.

2. Corte Costituzionale e qualita delle regole: alla ricerca di principi tra
incertezze e oscillazioni giurisprudenziali

Alla domanda “chi ¢ il giudice delle leggi”®, la dottrina si & divisa tra gli
scettici della possibilita di sindacare le leggi mal scritte con la spada della di-
chiarazione di costituzionalita®® e chi, al contrario, sottolinea il rilievo as-

7 M. AINIS La legge oscura, cit., 142 ss.

8 Ivi, 99.

19 Cfr. M. DE BENEDETTO, Tecniche di analisi della regolazione nellistruttoria degli atti
normativi del Governo: «niente (0 assai poco) di nuovo sotto il sole», in osservatorioair.it, ma
anche L. LORELLO, Funzione legislativa e Comitato per la legislazione, Torino, 2003.

2 M. AINIS, La legge oscura, cit., 109.

2 Tecniche di normazione e tutela giurisdizionale dei diritti fondamentali. Arti dell’incon-
tro svoltosi a Messina, il 14 dicembre 2006, Torino, 2007, a cura di A. Ruggeri, L. D’Andrea,
A. Saitta e G. Sorrenti; R. ROMBOLL, Tecnica legislativa e qualita della legislazione: Uinido-
neita del giudizio costituzionale a verificarne i vizi, in Foro it., 1, 2008, 1423 ss.; E. SORREN-
TINO, Incertezza del diritto o mera oscurita della legge?, in Ginr. cost., 1986.
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sunto dalla Corte sul tema sebbene attraverso pronunce che si rifanno a prin-
cipi generali indirettamente ricollegabili al tema delle tecniche normative?

Se da un lato la mancanza di una norma di rango costituzionale ha impe-
dito alla Corte di entrare nel merito delle questioni®, altre volte la stessa non
ha esitato ad intervenire anche duramente bloccando le degenerazioni del
procedimento legislativo* che pure in maniera incisiva hanno impattato in
maniera negativa sulla buona scrittura delle norme.

Pur avendo sentieri da percorrere, la Corte si & spesso tirata indietro
nell’intervenire, osservando che «i difetti di chiarezza e di coordinamento,
ammesso che siano solo astrattamente prospettabili, si risolvono in dubbi in-
terpretativi da risolversi dal giudice a guo»* che ha Iobbligo di sollevare la
questione di legittimita costituzionale nelle sole ipotesi in cui, ad esempio,
all’interno di un testo unico si verifichi un contrasto tra due norme lasciate
convivere®, riconducendo I'oggetto del giudizio ad un difetto di coordina-
mento — e quindi di ragionevolezza —, ma non ad una cattiva redazione delle
norme.

Allo stesso modo la Corte si & comportata con le sentenze n. 5/00, n.
343/06 e n. 379/07 con le quali la Consulta restituiva la questione ai giudici
remittenti invitandoli ad individuare, tra le altre, I'interpretazione maggior-
mente aderente al dettato costituzionale al fine di risolvere il caso di specie.

Un atteggiamento, questo, nei confronti del quale & possibile procedere
con un rilievo critico: posto che una regola oscura attribuisce gia una sorta
di delega in bianco a chi & chiamato ad interpretare e ad applicare il diritto,
in tal modo si ¢ avallata la proliferazione della giurisprudenza creativa ali-
mentando il rischio di spostare I’asse della decisione politica dell’atto norma-
tivo alla giurisprudenza di merito chiamata a riempire il vuoto applicativo
che la stessa norma si porta dietro; e si sa che anche gli orientamenti giuri-
sprudenziali sono particolarmente oscillanti nel tempo, con buona pace del
principio della certezza del diritto.

22 V. CAIANIELLO, [] drafting delle leggi nella giurisprudenza costituzionale, in Riv. trim.
sc. amm., 1990, 15 ss.; A. CERRI, Tecnica legislativa e ginrisprudenza della Corte costituzio-
nale, in Modell; di Zegzslatore e scienza della legislazione, 111, Napoli, 1987; E. LONGO, I/ con-
tributo della Corte costituzionale alla qualita della normazione, in Osservatorio sulle fonti,
2007, 52; G.U. RESCIGNO, Qualita della legislazione e principio di legalita, in Riv. dir. cost.,
2000, 152 ss.; G.M. SALERNO, La tecnica legislativa e la chiarezza normativa nella ginrispru-
denza costituzionale pin recente, in Rass. parl., 4, 1997, 1034 ss; M. RUOTOLO, La progetta-
zione legislativa. Un’esigenza di rilievo costituzionale?, in Giur. it., 2000, 2440 ss.

3 Cfr. Corte cost., ss. nn. 343/06 e 379/07; v., sul punto, i “5 paradossi” individuati da M.
AINIS, in La legge oscura, cit., 133 ss.

2 Cfr. Corte cost., ss. nn. 390/96, 171/07 e 172/08.

2 Corte cost., ordd. n. 274/97 e n. 372/97.

2 R. BETTINY, Introduzione. La nuova legalita, in Riv. trim. sc. amm., n. 1, 1999, 17.
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3. I primi interventi della Consulta

La Corte ha ribadito piu volte 'importanza del principio della certezza
del diritto quale «preminente interesse pubblico»? ribadendo, con la sen-
tenza n. 32/83 che «la chiarezza del dettato legislativo contribuisce alla cer-
tezza del diritto e riduce le occasioni di controversie, mentre formulazioni
disputabili favoriscono la crescita del contenzioso»?® poiché non soltanto
non tengono conto delle regole di tecnica normativa, ma incentivano la vio-
lazione di alcuni parametri costituzionali che presuppongono la congruenza e
Pintelligibilita normativa®. Con queste pronunce la Corte sembra indivi-
duare alcuni principi che varrebbero quali presupposti per dichiarare inco-
stituzionali le regole oscure, spingendosi ben oltre le precedenti motivazioni
dedotte nella sentenza n. 19/56%°.

Un orientamento che viene confermato dalla successiva sentenza n.
292/84 che ha sanzionato con I’illegittimita costituzionale ’art. 39, I comma,
1. n. 73/1952 limitatamente alle parole «e successive modificazioni» che se da
un lato — come pure riconosce la Corte in un primo momento — vengono da
prassi utilizzate frequentemente come clausola di chiusura, per altro verso
«non per questo [sono] incensurabili» se, come spesso accade, generano par-
ticolari incertezze sulle intenzioni del legislatore®', ovvero qualora 'eccessiva
genericita di tale formula legislativa possa cccedere in una evasivita tale da in-
tegrare un difetto di chiarezza normativa.

Sembrava che la Consulta avesse intrapreso un percorso volto a garantire
la possibilita di dichiarare incostituzionali le regole oscure®; tuttavia non si
puo non rilevare che la pronuncia in questione riconosce che si pud certa-
mente parlare di violazione del principio della certezza del diritto solo nella
misura in cul sz sostanzi nella genericita della formulazione e a condizione
che da essa derivi una ambiguita e un’incertezza che si rifrangono sulle in-
tenzioni del legislatore®, tant’e che successivamente a questo intervento, se si
escludono pronunce che hanno individuato principi labili**, la Corte ha spo-

¥ Cfr., ex multis, Corte cost. n. 129/57, ma anche nn. 121/66, 53/68, 222/76 e — in via piu
sfumata — n. 128/82.

% Corte cost. n. 32/83, cons. dir. p.to 2.

» M. P1ccHI, Tecniche normative e tutela del buon andamento della pubblica ammini-
strazione: dalla Corte costituzionale un nuovo impulso per preservare la certezza del diritto.
(Osservazioni a margine della sentenza n. 70/2013), in federalismi.it., 3.

3% In tal senso, M. PiccHI, Op. cit., 3; E. LONGO, [ contributo della Corte costituzionale
alla qualita della normazione, cit., 58.

3t M. PiccHI, Tecniche normative e tutela del buon andamento della pubblica ammini-
strazione, cit., p. 3

32 E. LONGO, Il contributo della Corte costituzionale alla qualita della normazione, cit., 58.

3 M. RUOTOLO, La progettazione legislativa: un’esigenza di rilievo costituzionale?, cit.,
2442 s.

3 Corte cost., s.n. 245/84 e s.n. 349/85, su cui M. PICCH]I, Tecniche normative e tutela del
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stato la sua attenzione sul versante del procedimento legislativo fino alla sen-
tenza n. 364/88 che torna a parlare della chiarezza normativa.

Con le pronunce n. 156/85 e n. 173/81 la Corte torna ad occuparsi del
procedimento legislativo, in particolare sul rapporto tra legge di delega e de-
creto legislativo; come ¢ stato ampiamente dimostrato in dottrina, il giudice
di legittimita ¢ stato particolarmente sfuggente ed evasivo riguardo al sinda-
cato da esercitare sulla legge di delega lasciando che fossero il parlamento e il
governo a regolare i loro rapporti®®; questo atteggiamento ha avuto rilevanti
conseguenze tanto da avallare una trasformazione a Costituzione invariata
del procedimento legislativo delegato da bifasico® a polifasico”, inaugurando
la prassi dei decreti legislativi correttivi o integrativi che spesso si ponevano
in difformita rispetto alla circoscritta dalla legge di delega. A sostegno di
quanto affermato, nella sentenza n. 156/85 la Corte dichiara non fondata la
questione di legittimita costituzionale relativa all’art. 27, d.p.r. n. 739/81, del-
Part. 17, 1. n. 825/71 e dell’art. 48, 1. n. 146/80 perché il mancato rispetto del
contenuto del parere della commissione competente per materia — che pure
era stato richiesto dal Governo per I'adozione del decreto n. 739/81 e,
quindi, nel rispetto di quanto prescritto dalla legge delega — non essendo vin-
colante «non pud costituire motivo di incostituzionalita»** quand’anche il
governo se ne discosti senza darne motivazione.

In realtd, in una precedente sentenza — la n. 173/81 — la Corte pur acco-
gliendo la tesi della non vincolativita dei pareri, ha dichiarato I'illegittimita
costituzionale dell’art. 25, V, VI, VII** e IX*, d.P.R. n. 616/75, riconoscendo
il vizio dell’eccesso di delega perché ai pareri non puo essere riconoscinta una
funzione di interpretazione autentica della legge di delega*', né tantomeno

buon andamento della pubblica amministrazione, cit., passim; ma anche E. LONGO, I/ contri-
buto della Corte costituzionale alla qualita della normazione, cit., 58 ss.

3 E. FRONTONI, I/ decreto legislativo al cospetto della Corte costituzionale, in Gli atti nor-
mativi del governo tra Corte costituzionale e gindici, cit., 55; per ulteriori approfondimenti
si rinvia ad alcuni contributi individuati dall’autore in nota, e precisamente: R ARENA, /] rap-
porto parlamento — governo alla luce delle dinamiche della normazione: la ginrisprudenza co-
stituzionale sulla delegazione legislativa, in La ridefinizione della forma di governo attraverso
la ginvisprudenza costituzionale, Napoli, 2006; A. CELOTTO, E. FRONTONI, Legge di delega e
decreto legislativo, in Enc. dir., VI agg. Milano, 2002, 706 ss.; L. PALADIN, Le fonti del diritto
italiano, Bologna, 20002

36 F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, Genova, 1999°, 70.

37 A. CELOTTO, E. FRONTONI, La legge di delega e il decreto legislativo, cit., 706 ss.

3% Corte cost., n. 156/05, cons. dir. p.to 6.

% Limitatamente alle parole «I’elenco di cui al comma precedente & approvato con de-
creto del Presidente del Consiglio dei Ministri. Ove entro il 1 gennaio 1979 non sia approvata
la legge di riforma di cui al precedente primo comma» e alle parole «nonché il trasferimento
dei beni delle Ipab di cui ai commi precedenti.

“ Limitatamente alle parole «e della Ipab di cui al presente articolo».

# E. FRONTONL, I/ decreto legislativo al cospetto della Corte costituzionale, cit., 44 s.
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puo essere loro riconosciuta una funzione di «interpretazione autentica della
legge di delega»*

Se si esclude la sentenza n. 47/59 in cui la Corte costituzionale ¢ si inter-
venuta a sindacare I’eccesso di delega sanzionando non un d.Igs. governativo,
ma un decreto legislativo delegato del presidente della regione Sicilia — n.
4/58 — & la prima volta che si registra un intervento di questa portata con cui
viene sottolineata la necessita di attenersi strettamente alla materia e ai prin-
cipi e criteri direttivi della legge di delega, il cui mancato rispetto né puo es-
sere sanato attraverso «|’approvazione di una mozione o di un ordine del
giorno di una assemblea legislativa, perché non & per queste vie che si pud
estendere "oggetto della delega»* e né tantomeno attraverso un presunto bi-
lanciamento tra mancanza o scarsa individuazione dei principi e criteri diret-
tivi e aggravamento procedurale; un meccanismo cosi delineato finirebbe per
permettere al Governo di ampliare arbitrariamente 1 flebili vincoli posti dalla
legge delega visti anche gli interventi della Corte costituzionale sulla non
vincolativita dei pareri espressi nell’ambito di questo presunto procedimento
aggravato.

Il punto di vera svolta andrebbe individuato nella coraggiosa sentenza*
n. 364/88. Una pronuncia che non ha messo tutti d’accordo riguardo la con-
creta possibilita di adire la Corte costituzionale per dichiarare I'illegittimita
di una norma oscura; per capire meglio dove si annidano i limiti che questa
pronuncia contiene ¢ bene che si analizzino 1 punti chiave del ragionamento
argomentativo seguito dalla Corte.

I principi costituzionali di riserva di legge, di tassativita, di sufficiente de-
terminatezza e di irretroattivita delle leggi penali concorrono insieme a ga-
rantire la piena conoscibilita della norma ai cittadini e consentono agli stessi
di capire appieno quali siano i comportamenti leciti e quali quelli vietati per
non incorrere in eventuali responsablhta da ci0 consegue che esiste un vero
e proprio obbligo per il legislatore, sancito a livello costituzionale, di formu-
lare «leggi precise, chiare, contenenti riconoscibili direttive di comporta-
mento»*. Alcuni ritengono che sia possibile estendere tali principi indivi-
duati per garantire la chiarezza delle norme penali anche a quelle che con il
sistema penalistico nulla hanno a che vedere perché il principio della certezza
del diritto impone comunque un alto grado di intellegibilita per le regole del
nostro ordinamento*®

2 Corte cost., n. 173/81, cons. dir. p.to 10.
# Corte cost., n. 173/81, cons. dir. p.to 10.

* G. FIANDACA, Principio di colpevolezza ed ignoranza scusabile della legge penale:
“prima lettura” della sentenza n. 364/88, in Foro It., 1988, 1385 ss. e D. PULITANO, Una sen-
tenza storica che restanra il principio di colpevolezza, in Riv. it. dir. proc. pen., 1988, 686 ss.

* Corte cost., n. 364/88, cons. dir. p.to 7.
# In tal senso, P. COSTANZO, I/ fondamento costituzionale della qualita della normazione
(con riferimenti comparati e all’UE), in AANV., Studi in memoria di Giuseppe Floridia, Na-
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In realta, pur riconoscendo una limitata possibilita che cio accada, si ri-
leva che eventuali deroghe al principio della ignorantia legis non excusat —
che, rimane un principio di rango costituzionale — sono ammesse soltanto
nella misura in cui esistano degli agganci costituzionali — nella specie gli artt.
3,25 comma 2, 27 e 73 comma 3 — che si rinvengono solo per le norme di na-
tura penale perché la Costituzione solo ad esse espressamente riconduce tali
principi.

Non si vuole, in questa sede, non riconoscere la portata innovativa di una
pronuncia che rimane fondamentale per circoscrivere il significato del prin-
cipio della chiarezza normativa, ma allo stesso tempo non si possono non ri-
conoscere alcuni limiti che a Costituzione invariata difficilmente possono es-
sere superati; a parere di chi scrive, infatti, rimane ferma la necessita di una
norma di rango costituzionale per consentire alla Corte di applicare e/o di
estendere 1 principi che ha richiamato per garantire chiarezza e intelligibilita
alle regole penali senza estri e ricostruzioni interpretative che paiono forzare
notevolmente il significato delle pronunce in questione estendendo la por-
tata oltre il confine che costituzionalmente ¢ gia tracciato.

L’assoluta oscurita del dettato normativo quale condizione per dichia-
rare illegittime una o pill norme va circoscritta necessariamente al campo del
diritto penale; la sentenza n. 364/88 si riferisce espressamente ed esclusiva-
mente alla materia penalistica e si fa fatica a scorgere eventuali possibilita di
applicare questi principi alle regole di natura extrapenale senza paventare la
lesione di un principio costituzionalmente riconosciuto; la stessa Corte non
chiarisce quali siano gli elementi da tenere in considerazione per valutare
’oscurita 0 meno di una norma a prescindere dal principio di sufficiente de-
terminatezza che vale solo per la legge penale, elaborando un principio dai
confini abbastanza incerti per cui lincostituzionalita di qualsiasi legge [pe-
nale e non?] potrebbe essere dichiarata solo qualora la cattiva redazione non
consentisse in alcun modo ai destinatari di rendersi conto dell’effettiva por-
tata della legge®

3.1. La particolare operosita della Corte negli anni 90 tra principio
della chiarezza e procedimento legislativo

La sentenza n. 185/92 ribadisce in prima battuta quanto gia affermato
nella sentenza n. 364/88 che, peraltro, richiama nelle motivazioni. Nel caso
di specie il giudice remittente ha ritenuto non individuabile una corrispon-
denza biunivoca tra violazione delle autorizzazioni prescritte — si discuteva

poli, 2009, 179 ss.; E. LONGO, I/ contributo della Corte costituzionale alla qualita della nor-
mazione, cit., 58; M. PICCHI, Tecniche normative e tutela del buon andamento della pubblica
amministrazione, cit. 4.

+ R. BETTINL, Introduzione, cit., 25.
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su trasferimenti di impianti di fusione sottoposti a particolari autorizzazioni
— e le relative sanzioni, prospettando una violazione dell’art. 25 comma 2
Cost. che richiede una precisa indicazione delle prescrizioni normative che il
cittadino deve rispettare onde evitare il rischio per lo stesso di confondere
ci0 che & penalmente lecito e cio che non lo &. Si tratta di un evidente caso di
errore materiale che la Corte ha risolto attraverso una sentenza manipolativa
di accoglimento dichiarando «I’illegittimita costituzionale dell’art. 25 VI
comma del d.PR. 24 maggio 1988, n. 203, nella parte in cui fa riferimento
all’autorizzazione prescritta nell’art. 13, anziché alla “autorizzazione pre-
scritta dall’art. 15”»

La Consulta, quindi, ha riconosciuto che un errore materiale del genere
va ad inficiare la riconoscibilita e I'intelligibilita del precetto penale tale da
violare gli artt. 3 e 25 comma 2 Cost. che, come abbiamo avuto modo di ri-
cavare dalla sentenza n. 364/88, impongono al legislatore «I’obbligo di for-
mulare norme concettualmente precise sotto il profilo semantico della chia-
rezza e della intelligibilita dei termini impiegati»*

Per tale via & stato confermato I'orientamento che ha caratterizzato il
tema della buona scrittura delle regole durante gli anni ’80, ma non si sono
superati 1 rilievi critici mossi alla sentenza n. 364/88 perché non solo ci si
chiede se una sentenza manipolativa di accoglimento che riscriva una dispo-
sizione oscura possa essere pronunciata anche nei confronti di regole extra-
penali in assenza di una norma costituzionale che giustifichi un intervento di
questa portata, ma anche se una manipolativa di accoglimento possa essere
pronunc1ata anche al di fuori dei casi specifici di errore materiale del legisla-
tore®; ed infine se il vizio di manifesta oscuritd possa essere rilevato anche
nei confronti di altre leggi una volta superata una certa soglia®

Si riconoscono timidi passi avanti, ma non ancora sufficienti per indivi-
duare un principio universale di chiarezza normativa.

La Corte interviene nuovamente con la sentenza n. 233/93 dichiarando
Iillegittimita costituzionale dell’art. 21 comma 2 d.P.R. n. 601/73 per viola-
zione dell’art. 3 e dell’art. 53 Cost. in quanto talmente mal formulata da de-
terminare «irrazionalmente leffetto contrario di quello risultante dal-
’espresso intento del legislatore»®!

Negli anni successivi sembra, invece, abbandonare il principio della chia-
rezza delle regole rivalutando altri aspetti.

Il primo caso riguarda il fenomeno della c.d. reviviscenza delle norme
abrogate, occasione in cui la Corte dichiara incostituzionale in un’unica pro-

* Corte cost., n. 185/92, cons. dir. p.to 2, ma anche Corte cost., n. 96/81.

# G.U. RESCIGNO, L’errore materiale del legislatore, la cattiva redazione delle leggi e la
Corte, cit., 2423.

50 Tvi, 2426.

5t Corte cost., n. 233/93, cons. dir. p.to 5.
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nuncia una serie di disposizioni relative alle elezioni delle Camere e di alcuni
consigli regionali per le conseguenze imprevedibili®* e per «le ricadute in ter-
mini di certezza del diritto; principio che ¢ essenziale per il sistema delle
fonti e che, in materia elettorale, ¢ di importanza fondamentale per il funzio-
namento dello Stato democratico»®.

Attraverso la sentenza n. 52/96, invece, con una pronuncia sostitutiva di
accoglimento, giustifica la dichiarazione di illegittimita costituzionale del-
’art. 15 comma 27 (!), . n. 515/93 con il principio di coerenza tra le disposi-
zioni violate dalla norma in questione perché lasciava in vigore una sanzione
penale per alcuni reati relativi alle campagne elettorali, quando la stessa L. n.
515/93 aveva depenalizzato le previsioni di cui agli artt. 6, 8 ¢ 9 1. 212/56 tra-
sformandoli in illeciti amministrativi®.

Le successive sentenze n. 312/96, n. 364/96 e n. 53/97 riprendono le tesi
che gia la Corte aveva fatto proprie con la pronuncia n. 185/92 correggendo
in via interpretativa le evidenti imprecisioni e le oscurita prodotte dai vizi di
elaborazione delle leggi® e auspicando, in particolare nella sentenza n. 53/97
che il legislatore utilizzi criteri atti ad assicurare il massimo di chiarezza e di
certezza™.

In realtd, se & vero che in queste occasioni viene ribadita 'importanza di
avere regole chiare, precise e comprensibili, viene mascherato un decisivo
passo indietro che non si ricava tanto dal tipo di decisione — interpretativa di
rigetto — quanto piuttosto dalla mera sollecitazione che la Corte rivolge ai
giudici remittenti di interpretare le norme in maniera aderente al dato costi-
tuzionale, sottolineando che le leggi non si dichiarano incostituzionali per-
ché & possibile darne interpretazioni incostituzionali, ma perché ¢ impossi-
bile darne interpretazioni costituzionali®.

La sentenza n. 364/96 testimonia quanto affermato: la Corte riconosce
I'importanza della chiarezza del dettato normativo come cardine della buona
legislazione e del rispetto del principio della certezza del diritto, ma allo
stesso tempo sostiene che il rispetto di tali principi non deve necessariamente

52 M. P1ccH], Tecniche normative e tutela del buon andamento della pubblica ammini-
strazione, cit., p. 8.

53 Corte cost., n. 422/95, cons. dir. p.to 8.

5 Sul punto cfr. M. RUOTOLO, La progettazione legislativa: un’esigenza di rilievo costi-
tuzionale?, cit., 2441 e G.M. SALERNO, La tecnica legislativa e la chiarezza normativa nella
ginrisprudenza costituzionale, cit., 1037.

5 E. LONGO, II contributo della Corte costituzionale alla qualita della normazione, cit.,
59.

% M. RUOTOLO, La progettazione legislativa: un’esigenza di rilievo costituzionale?, cit.,
2442; cfr. anche M. LUCIaNI, Una legislazione penale pii coerente, cit., 366 ss.; G.M. SA-
LERNO, La tecnica legislativa e la chiarezza normativa nella ginrisprudenza costituzionale pin
recente, cit., 1036 ss.

57 In tal senso, Corte cost., n. 356/96, cons. dir. p.to 4.
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passare dall’autorevolezza del diretto intervento della Corte costituzionale®®
ma dalla elaborazione ginrisprudenziale, oppure, come indicato nell’ordi-
nanza n. 388 dello stesso anno, addirittura in via applicativa attraverso
adempimenti correttivi di un evidente problema di coordinamento che af-
fligge la norma®, cosi da evitare il pit possibile di rimettere le questioni di
costituzionalita al giudizio della Corte tutte le volte in cui 1 dubbi possano
essere risolti in via interpretativa dai giudici @ quibus®.

Le ragioni di questo revirement si possono comprendere se si volge Iat-
tenzione all’i impatto che le pronunce di inizio anni 90 hanno prodotto: di-
fatti, una cosa ¢ intervenire a gamba tesa attraverso sentenze di accoglimento
o addirittura manipolative con cui la Corte rischia di sconfinare in un ter-
reno che non puo arare visti 1 motivi di cui in premessa e che rischiano di tra-
sformare la stessa in un organo con funzioni para legislative che arriva dove
il legislatore non ¢ riuscito o non ha voluto e senza un appiglio normativo —
costituzionale sulla base del quale giustificare le proprie decisioni; un’altra &,
invece, rimanere perfettamente all'interno del proprio campo operativo rin-
viando le questioni al legislatore attraverso pronunce — monito, ovvero alla
giustizia ordinaria con le motivazioni di cui sopra, per lo meno fino a
quando, a Costituzione invariata, non avra la possibilita di ancorare le moti-
vazioni delle sentenze ad almeno un parametro che esplicitamente sia rinve-
nibile in Costituzione.

E altrettanto vero, tuttavia, che il biennio *95-°96 ha visto la Corte essere
particolarmente attiva e impegnata maggiormente a garantire la regolarita del
procedimento legislativo il quale, come ¢ stato precedentemente segnalato,
ha un impatto notevole sulla qualita delle regole. In questi casi la Corte & riu-
scita ad assicurarsi un intervento legittimato da precisi agganci costituzionali
che venivano puntualmente forzati da chi esercitava le funzioni legislative at-
traverso prassi prive di ogni fondamento di legittimita come la reiterazione
dei decreti legge o la proliferazione delle leggi di sanatoria dal contenuto ete-
rogeneo e difforme rispetto al relativo decreto legge; su questo campo, pero
si rimarca ancora una volta il cammino non lineare della sua giurisprudenza.

La Consulta ha sostenuto che «la valutazione preliminari dei presupposti
della necessitd ed urgenza investe [...] soltanto la fase della decretazione
d’urgenza e non si estende alle norme che le Camere in sede di conversione
del decreto legge possono avere introdotto come disciplina aggiunta a quella
dello stesso decreto legge»®!; la Corte, nella sostanza accoglie le tesi di chi

58 G.M. SALERNO, La tecnica legislativa e la chiarezza normativa nella ginrisprudenza co-
stituzionale, cit., 1042.

3 P. COSTANZO, I/ fondamento costituzionale della qualita della normazione, 181.

% R. ROMBOLI, La natura della Corte costituzionale alla luce della ginrisprudenza pis re-
cente, in associazionedeicostituzionalisti.it.

¢t Corte cost., n. 391/95, cons. dir. p.to 4.
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ammette il potere di emendamento alla legge di conversione come espres-
sione del piu generale potere legislativo ordinario delle Camere®? e mostra
una certa ritrosia a pronunciarsi sulla omogeneita o disomogeneita delle
norme contenute in un decreto legge®, per la ragione per cui lo stesso requi-
sito della omogeneita & sancito nell’art. 15 1. 400/88 e, dunque, «sprovvisto
della forza costituzionale»*.

Un orientamento che verra sconfessato soltanto dodici anni dopo seb-
bene gia nella sentenza n. 29 del 1995 la Corte aveva accolto in un primo mo-
mento le tesi di quella dottrina che sosteneva che la legge di sanatoria non
fosse altro che una conversione tardiva e circoscritta al passato® ammettendo
Pesistenza di un continuum normativo tra decreto legge e legge di cui all’art.
73 comma 3 Cost..

Per quanto concerne, invece, il decreto legge e nello specifico ’aderenza
del suo contenuto ai requisiti di cui all’art. 77 comma 1 Cost,, si rinvia alla
sentenza n. 360/96 e ai numerosi contributi dottrinali che le riconoscono pa-
cificamente il merito di aver tirato il freno alla pratica della reiterazione dei
decreti legge non convertiti®.

Nel 1999 la Corte torna ad occuparsi di chiarezza delle regole, dichia-
rando incostituzionale I’art. 1052 c.c. e teorizzando, in particolare, il princi-
pio della sufficiente progettazione legislativa, prendendo in considerazione
non soltanto le esigenze legate alla chiarezza normativa e alla tecnica legi-
slativa, ma anche I'importanza della progettazione legislativa in vista della
attuazione/applicazione, della valutazione dell’impatto con il sistema legisla-
tivo nel quale la norma viene ad immettersi® mostrandosi particolarmente

62 A. CONCARO, [ sindacato di costituzionalita del decreto legge, Milano, 2000, 114 e V.
ANGELINL, Attivita legislativa del governo e giustizia costituzionale, in Riv. trim. dir. cost.,
1996, 207 ss.

% N. Lupro, L’omogeneita dei decreti-legge (e delle leggi di conversione): un requisito
sfuggente, ma assolutamente cruciale, in Fuga dalla legge?, cit., 85.

6+ Corte cost., n. 391/95, cons. dir. p.to 5.

5V, CRISAFULLL, Lezioni di diritto costituzionale, Padova, 1984% F. DAL CANTO, La sa-
natoria degli effetti dei decreti legge non convertiti ex art. 77, u.c., Cost., nella pin recente giu-
risprudenza costituzionale, in I rapporti tra parlamento e governo attraverso le fonti del di-
ritto. La prospettiva della giurisprudenza costituzionale, Atti del convegno di Napoli svoltosi
nei giorni 12 e 13 maggio, Torino, 2001, 450 ss., a cura di V. Cocozza e S. Staiano; L. PALADIN,
Sub art. 77 Cost., in Comm. Cost., Bologna-Roma, 1979, 93 ss., a cura di G. Branca; A. SPERI,
il decrero-legge tra Corte costituzionale e Presidente della repubblica dopo la “seconda svolta”,
in Gli atti normativi del governo, cit., 28.

 G. MONACO, “Necessita ed urgenza” del decreto-legge: alcune precisazioni della Corte
dopo la “storica” sentenza n. 171/2007, in Gli atti normativi del Governo tra Corte costituzio-
nale e giudici, cit., 387 ss.

67 Cfr., ex multis, F. SORRENTINO, La reiterazione dei decreti-legge di fronte alla Corte co-
stituzionale, Sent. n. 360/1996, in Giur. cost., 1996, 3147 ss.

% M. RUOTOLO, La progettazione legislativa: un’esigenza di rilievo costituzionale?, cit.,
2443.
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sensibile nel sottolineare I’esigenza di solcare le acque della qualita della re-
golazione®

3.2. 1 passi indietro del nuovo millennio

L’alba del nuovo millennio si radica lungo una linea direttrice che vede
la Corte abbassare notevolmente la guardia a difesa del principio della chia-
rezza delle regole, rafforzando, tuttavia, 1 principi che mirano a contrastare
le forzature del procedimento legislativo e andando ben oltre cio che aveva
espresso in passato.

Per quanto riguarda il primo aspetto, il passo indietro & evidente: si regi-
strano mere pronunce — monito rivolte al legislatore, mentre il principio
della chiarezza normativa degrada a mero invito cui il legislatore dovrebbe
tendere per lasciare spazio ad altri principi che solo indirettamente produ-
cono effetti positivi sulla qualita delle regole.

Soltanto nella sentenza n. 196/03 la Corte fa un timido accenno alle re-
gole di drafting dichiarando lillegittimita costituzionale di alcune norme
della regione Abruzzo - in materia elettorale — e della regione Calabria — in
materia di prorogatio degli organi regionali — per la «improprieta di una tec-
nica legislativa che operando il recepimento e poi la parziale sostituzione
delle disposizioni della legge statale [...] da vita ad una singolare legge regio-
nale [...] 1 cui contenuti [sono] estranei alla sua competenza»’

Gli strumenti maggiormente incisivi per verificare se una regola sia
chiara 0 meno si sono radicalizzati nel controllo della razionalita o non con-
traddittorieta della disposizione che permette alla Corte di verificare la com-
patibilita logica delle norme che compongono un medesimo testo legislativo’,
nel criterio di coerenza, razionalita e ragionevolezza della legge’, nei vincoli
da rispettare per superare il controllo di ammissibilita del referendum (n.
13/12), nella tutela dell’affidamento (n. 236/09), nelle ripartizioni delle com-
petenze fra stato e regioni all'indomani della riforma del Titolo V (n. 26/04,
n. 376/02) o nella violazione del principio di eguaglianza che si rileva espli-
citamente nei casi di eccessiva proliferazione di leggi provvedimento” e delle
ordinanze contingibili e urgenti’

% In tal senso, G. SERGES, Anacronismo legislativo, eguaglianza sostanziale e diritti so-
ciali, in Ginr. it., 2000, 684 ss. Nella sentenza si fa esplicito riferimento all’Air, e alla Vir.

7% Corte cost., n. 196/03, cons. dir. p.to 5.

' E. LONGO, I/ contributo della Corte costituzionale alla qualita della normazione, cit.,
71.

72 M. PiccHI, Tecniche normative e tutela del buon andamento della pubblica ammini-
strazione, cit., 3, che richiama, in nota, la sentenza. n. 494/02 oltre ad ampia bibliografia.

73 Cfr. B.G. MATTARELLA, La trappola delle leggi, cit., 39 che richiama la s. n. 137/09 della
Corte cost.

7 M. MAZZARELLA, «Ci pensero domani. Dopotutto domani... Francamente me ne infi-
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Il self-restraint della Corte costituzionale non si registra tanto sulla
scorta di quanto segnalato perché, anche se indirettamente, quelle pronunce
avrebbero dovuto generare un impatto positivo sulla qualita delle regole;
piuttosto si rileva in tutte quelle occasioni in cui si & astenuta dall’intervenire
dichiarando inammissibili le questioni, ovvero rigettando le richieste di de-
claratoria di incostituzionalita sollecitando 1 giudici remittenti a risolvere le
questioni utilizzando gli strumenti interpretativi. Per quanto concerne il
primo dei due casi, ci si riferisce all’ordinanza n. 134/03 in cui la Corte di-
chiara 'inammissibilita della questione di legittimita proposta sebbene rico-
nosca che «la grande varieta degli oggetti di delega [...] rischia di risultare di
non facile interpretazione»; sull’altro versante, con la sentenza n. 220/03, pur
riconoscendo un difetto di coordinamento tra le norme che disciplinano in-
compatibilita ed ineleggibilita tra sindaco e direttore delle strutture sanitarie,
dichiara infondate tutte le questioni di legittimita proposte.

In alcuni casi la Corte arriva addirittura a sacrificare il principio della
chiarezza normativa in favore della discrezionalita del legislatore — sentenze
n. 61/06 e n. 519/00 —, mentre in altri casi pur rilevando la vaghezza di alcune
norme, segnala che eventuali nodi andrebbero sciolti dal giudice remittente
«in concreto, nel momento applicativo»”, ovvero attraverso «informazioni
o documenti»’®, ma sempre con tutti 1 poteri e le facolta di cui dispongono.

E sul versante del procedimento legislativo che si registrano prese di po-
sizioni nette da parte della Consulta che chiarisce particolari aspetti relativi
al decreto legislativo, circoscrivendo la possibilita di «<modifiche di dettaglio
al corpo delle norme delegate [...] senza la necessita di far ricorso ad un
nuovo procedimento legislativo parlamentare, [che] si renderebbe necessa-
rio se la delega fosse ormai esaurita e il relativo termine scaduto»”, a patto
che le stesse intervengano sulle norme delegate gia precedentemente ema-
nate e non si risolvano in un inammissibile esercizio tardivo della delega
stessa. Ne consegue automaticamente che un eventuale intervento del go-
verno sulle materie oggetto della delega che non sono state disciplinate alla
scadenza del termine sarebbero prive della copertura di cui all’art. 76 Cost.
perché poste in essere in violazione della legge delega approvata dal parla-
mento, la quale funge da parametro interposto in un eventuale giudizio di
costituzionalita’

schio». Brevi appunti su decretazione d’urgenza e previsione degli atti “post-legislativi” del
governo nella XVI legislatura repubblicana, in Fuga dalla legge?, cit., 88, ma anche A. CAR-
DONE, La normalizzazione dell’emergenza, cit., passim.

75 Corte cost., n. 519/00, cons. dir. p.to 4.

76 Corte cost., n. 109/07, cons. dir. p.to 7.

77 Corte cost., n. 206/01, cons. dir. p.to 5.

8 E. FRONTONI, I/ decreto legislativo al cospetto della Corte costituzionale, in Gli atti nor-
mativi del governo tra Corte costituzionale e giudici, cit., 42, in cui I’Autrice rinvia, per ap-
profondimenti ad A. CELOTTO, P. CARNEVALE, I/ parametro eventuale. Riflessioni su alcune
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Ma ¢ soprattutto il terreno del decreto legge, peraltro gia arato in passato,
che viene percorso sia per rafforzare vecchi principi che per coltivarne dei
nuovi.

Con la coppia di sentenze n. 171/07 e 128/08 la Corte si attribuisce il po-
tere di sindacare ’omogeneita del contenuto del decreto legge spazzando via
definitivamente 1 dubbi che la sentenza 391/95 aveva sollevato, dichiarando
cosi l'illegittimita costituzionale dell’art. 7 d.l. n. 80/04 per la sua «evidente
estraneita rispetto alla materia disciplinata dalle altre disposizioni del decreto
legge in cui ¢ inserita»”; nella successiva sentenza n. 128/08 relativa alla espro-
priazione del teatro Petruzzelli di Bari fa un ulteriore passo in avanti chiarendo
definitivamente che il suo compito non si limita alla ricerca delle sole norme
intruse, ma si estende alla verifica in concreto dei requisiti di straordinarieta ed
urgenza ex art. 77 comma 1 Cost., specificando che anche la legge di conver-
sione dovra agganciarsi, nei suoi contenuti, agli stessi requisiti di necessita ed
urgenza sui cui si regge il decreto legge®™ cosi escludendo «I’efficacia sanante di
quest’ultima dal momento che affermare che tale legge di conversione sani in
ogni caso 1 vizi del decreto, significherebbe attribuire in concreto al legislatore
ordinario il potere di alterare il riparto costituzionale delle competenze del
parlamento e del governo quanto alla produzione delle fonti primarie»®

3.3.1. Recenti sviluppi giurisprudenziali tra presunti passi in avanti ...

La Corte & tornata ad occuparsi della chiarezza delle regole soltanto negli
ultimi anni, attraverso una serie di pronunce con le quali tenta di far rientrare
il regolatore nei canoni della buona scrittura con una serie di censure nei
confronti di disposizioni poste in essere in violazione del principio dell’affi-
damento che, sottolinea «& principio connaturato allo Stato di diritto»®
non pud mai essere sacrificato nel confronto con la discrezionalita del legi-
slatore, cosi ribaltando definitivamente il proprio orientamento espresso con
le citate sentenze n. 519/00 e n. 61/06; viene rivalutato il principio della cer-
tezza del diritto rilevando come esso sia violato nei casi di reviviscenza delle
norme abrogate, richiamando, nella sentenza n. 13/12% anche le Regole e

ipotesi atipiche di integrazione legislativa del parametro nei giudizi di legittimita costituzio-
nale delle leggi, Torino, 1998.

7 Corte cost., s. n. 171/07, cons. dir. p.to 6.

%9 N. Luro, L’omogeneita dei decreti-legge (e delle leggi di conversione), cit., 86.

81 Corte cost., n. 128/08, cons. dir. p.to 8.1.

82 Corte cost., n. 277/12, cons. dir. P.to 4; concetto gia espresso in alcune pronunce re-
centl, tra cui n. 156/07 e 236/09.

%3 Su questa sentenza v. il commento di E.C. RAFFIOTTA, Quale spazio per la reviviscenza
di norme abrogate dopo la sent. 13 del 20122, in Nel limbo delle leggi. Abrogazione referen-
daria della legge Calderoli e reviviscenza delle leggi Mattarella?, a cura di R. Bin, G. Brunelli,
A. Pugiotto e P. Veronesi, Torino, 2012.
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mccommzdazzom per la formulazione tecnica dei testi legislativi della camera
e del senato™; essa si spinge addirittura oltre richiamando ancora una volta il
principio della omogeneita del contenuto del referendum abrogativo, violato
per «contraddittorieta e per assenza di chiarezza»®, conseguendone automa-
ticamente I'inammissibilita dello stesso.

Secondo alcuni, il vero punto di svolta che riguarda il principio della
chiarezza normativa ¢ la sentenza n. 70/13, con cui la Corte dichiara I'illegit-
timita costituzionale dell’art. 5, comma 2, |. reg. Campania, n. 13/12 per vio-
lazione dell’art. 97 Cost., presumibilmente perché la mancanza di chiarezza
determinerebbe un cattivo esercizio delle funzioni affidate alla cura della
pubblica amministrazione [generando] conseguenze imprevedibili, tali da in-
cidere sull’'obbligo del legislatore di assicurare il buon andamento della pub-
blica amministrazione®. In realt, la portata innovativa di questa sentenza
andrebbe ridimensionata perché, a parere di chi scrive®, la presunta viola-
zione del principio del buon andamento della pubblica amministrazione ¢ da
ricondurre solo indirettamente alle regole oscure. Come ¢ stato rilevato, in-
fatti, il richiamo all’art. 97 Cost., anziché risalire alle cause dell’oscurita della
legge, guarda piuttosto alle sue conseguenze®® che si riflettono sul buon an-
damento attraverso la lesione diretta di un altro principio pur costituzional-
mente riconosciuto; cio che € violato in via immediata ¢, infatti, il pr1nc1p1o
di legalita della pubblica amministrazione che viene prima perché garantisce
il buon andamento dell’amministrazione stessa.

La stessa tecnica argomentativa della Corte induce a queste riflessioni
tant’e che ¢ stato altresi messo in luce che il giudizio stesso pis che uno scru-
tinio sulla tecnica normativa, assomiglia piuttosto ad un gindizio di ragione-
volezza [volta a] censurare pin il contenuto della volonta legislativa che non
le modalita con cui si é manifestato®.

Resta ferma la violazione dell’art. 97 Cost. che si riflette, perd, non sul
buon andamento, ma sul suo presupposto, ossia il principio di legalita che ri-
mane il fondamento portante per 'organizzazione dei pubblici uffici; infatti
regole oscure producono effetti negativi in primo luogo sulla possibilita di

8 Corte cost., n. 12/13, cons. dir. p.to 5.3.

% Corte cost., n. 12/13, cons. dir. p.to 6.

8¢ M. P1ccHI, Normative e tutela del buon andamento della pubblica amministrazione,
cit, p. 8 s.

%7 In tal senso, D. PARIS, /] controllo del gindice di costituzionalita sulla qualita della legi-
slazione nel gindizio in via prmczpale in fommcostzmzzonale it, dove, in particolare alla p. 6,
si scorgono alcuni rilievi critici che portano ad importanti spunti di riflessione; su questo
tema, cfr. anche P. MAZZINA, Qualita della legislazione e competitivita: alcune riflessioni in-
torno ad una recente esperienza campana, in associazioneitalianadeicostituzionalist.it.

88 D. PARIS, 1] controllo del giudice di costituzionalita sulla qualita della legislazione nel
gindizio in via principale, cit., 5.

8 D. Paris, Op. cat., 7.
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organizzare i pubblici uffici secondo le d1$p0$1210n1 di legge, e solo succes-
sivamente ed eventualmente cid comportera una lesione del principio del
buon andamento.

Tuttavia, fermo restando la possibilitﬁ di percorrere anche questo nuovo
sentiero tracciato dalla Corte, tali principi possono essere valevoli per que-
stioni diverse da quelle concernenti I’ orgamzzazmne dei pubbl1c1 uffici?

Rimane, dunque, il problema individuato in premessa, ossia la mancanza
di una norma costituzionale relativa alla buona scrittura delle norme, che
non viene superato attraverso surrogati che mal si attagliano a divenire prin-
cipi generali in materia.

3.3.2. ... e rilevanti novita

Sul versante del procedimento legislativo, in un primo momento pareva
che il giudice delle leggi risentisse delle difficolta che la dottrina ha da sempre
incontrato nel riempire di contenuto il concetto di omogeneita del decreto
legge™ e di una certa timidezza nel sindacare le scelte politiche di governo e
parlamento su cui si era gia avuta una certa percezione rafforzata, poi, nelle
sentenze n. 51/10 e n. 83/10.

La Corte, chiamata a pronunciarsi sulla legittimita costituzionale di un
ddl, riesce ad essere cosi sfumata e inconcludente da avallare una pericolosa
estensione del potere esecutivo autorizzandolo ad operare oltre 1 confini sta-
biliti dalla delega stessa; cid si ricava quando ammette che in casi di coordi-
namento, riordino e integrazione «il carattere innovativo della delega non
solo & consentito, ma addirittura imposto al fine di assicurare il rispetto dei
criteri e dei principi generali®® svuotando 1 propri precedenti obiter dicta,
tanto da giungere a sottolineare in un inciso che «’esercizio dell’attivita le-
gislativa sfugge alle procedure di leale collaborazione»®; la sentenza lascia
perplessi dal momento che la Corte non soltanto ammette di essere impo-
tente nel sindacare le scelte di contenuto degli organi costituzionali quan-
d’anche generino evidenti patologie nell’ambito del procedimento legisla-
tivo, ma contribuisce a rendere evanescente il concetto di omogeneita di con-
tenuto tra legge di delega e decreto legislativo, dilatando pericolosamente il
potere del governo che si vede riconoscere ampi spazi di manovra nel disci-
plinare le materie oggetto di delega.

Ugualmente sul versante del decreto legge quando la Corte, in maniera
inspiegabile, torna nel solco tracciato dalla sentenza n. 391/95 rinnegando

*° Su questo argomento, v. ex multis, A. RUGGERI, Evidente mancanza dei presupposti fat-
tuali e disomogeneita del decreto-legge, in Foro it., 1, 2008; v anche, A. CELOTTO, L’abuso del
decreto legge, Padova, 1997.

ot Corte cost., n. 225/09, cons. dir. p.to 6.3.1.

%2 Corte cost., n. 225/09, cons. dir. p.to 6.1, confermando quanto precedentemente sta-
tuito in Corte cost., n. 401/07 e n. 159/08.
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quanto aveva affermato con le importanti sentenze n. 171/07 e n. 128/08 e
ammettendo la possibilita di modifiche che «non siano del tutto estranee ri-
spetto al contenuto della decretazione d’urgenza»®, quando piuttosto,
Iomogeneita rappresenta un elemento di qualita della normazione, che do-
vrebbe essere opportunamente vagliato quanto meno in sede di analisi tec-
nico-normativa’

Le pronunce in questione non potevano non avere imponenti ripercus-
sioni sulle prassi della presentazione di emendamenti in sede di conversione
del tutto scollegati dal contenuto del relativo decreto legge, cosi come hanno
sottolineato numerosi contributi in dottrina®.

La Corte ¢ sembrata anche indifferente ai numerosi moniti dei Presidenti
della Repubblica che spesso hanno sollecitato il rispetto della omogeneita del
contenuto del decreto legge®, tant’e che nelle sentenze n. 367/10 e n. 93/11
ha riconosciuto la possibilita di sindacare le norme intruse soltanto nella mi-
sura in cui le stesse presentino antonomi profili di manifesta irragionevo-
lezza e arbitrarieta”

Il decreto legge ¢ stato riportato nei binari costituzionali con la sentenza
n. 22/12 in cui per la prima volta la Corte ha annullato le disposizioni emen-
dative ad un decreto legge inserite nel corso del procedimento di conversione
ammettendo la possibilita di procedere a modifiche del testo legislativo salvo
che non venga alterata «I’omogeneita di fondo della normativa vigente»*

La novita rilevante si rinviene nel punto in cui la Corte esclude «la pos-

% Corte cost., n. 355/10, cons. dir. p.to 8; sul punto v. N. LUPO, L’omogeneita dei decreti
legge (e delle leggi di conversione), cit. 85 ss., ma anche A. RUGGERI, Ancora in temi di decreti
legge e leggi di conversione, ovverosia di taluni usi impropri e non sanzionati degli strumenti
di formazione (a margine di Corte cost. nn. 355 e 367 del 2010), in forumcostituzionale.it.

% A. MORELLL, [ controlli sulla qualita degli atti normativi del governo, in Gli atti nor-
mativi del governo tra corte costituzionale e gindici. Atti del convegno annuale dell’Associa-
zione “Gruppo di Pisa” Universita degli Studi di Milano, 10-11 2011 Gruppo di Pisa, a cura
di M. Cartabia, E. Lamarque e P. Tanzarella.

% C. Bertolini, Ulteriori considerazioni in tema di conversione del decreto legge, in asso-
ciazionedeicostituzionalisti.it, n. 4, 2012; G. D1 CosMO, I governo pigliatutto: la decreta-
zione d’urgenza nella XVI legislatura, in Oss. sulle fonti, fasc. 1/13, in cui I’Autore analizza
in maniera particolarmente approfondita le prassi della decretazione d’urgenza, dell’abuso
della questione di fiducia, ma soprattutto ’omogeneita degli emendamenti; o ancora N. Luro,
L’omogeneita dei decreti-legge (e delle leggi di conversione): un modo difficile ma ineludibile
per limitare le patologie della produzione normativa, in Rass. Astrid, n. 153 (4/12) del
23.02.12; A. RUGGERI, Ancora in tema di decreto-legge, cit.

% Presidente Ciampi, messaggio alle Camere del 29.03.02 relativo al d.1. n. 4/02 sulle
cc.dd. “norme intruse”, ma anche Presidente Napolitano, lettera ai presidenti delle due ca-
mere e al presidente del consiglio dei ministri del 22.02.11 sulle degenerazioni del procedi-
mento di conversione del decreto legge.

7 R. DICKMANN, Decreti legge e sindacato dei presupposti di costituzionalita: forse la
Corte costituzionale non ha ragione, in federalismi.it, 22.06.11, 6 ss.

% Corte cost., n.22 /12, cons. dir. p.to 4.2.
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sibilita di inserire nella legge di conversione di un decreto legge emenda—
menti del tutto estranei all’oggetto e alla finalita del testo originario»* non
solo perché prassi in evidente contrasto con I’art. 77 Cost., ma anche perché
c16 non soddisfa le «esigenze di buona tecnica normativa»'® che la stessa ri-
conduce — anche — al rispetto del principio di omogeneitd, individuato nel-
art. 96-bis, comma 7, Regolamento della Camera e nell’art. 97, comma 1,
Regolamento Senato;

Sebbene la Corte non lo abbia affermato espressamente, si legge tra le
righe una timida apertura della stessa non tanto a sindacare i contenuti dei
regolamenn parlamentari, quanto piuttosto nel fungere gli stessi da parame-
tro interposto per la violazione degli artt. 64 Cost. e 70 ss. Cost.

Il principio della omogeneita che maggiormente e piu degli altri si avvi-
cina, garantisce e tutela il principio della chiarezza normativa viene elevato a
principio costituzionale generalmente riconosciuto e trova la sua sede natu-
rale nei regolamenti parlamentari e, nello specifico, in quelle regole di draf-
ting che mirano tanto a garantire la buona scrittura del testo normativo,
quanto il rispetto del procedimento legislativo'®’.

4, Conclusioni

La qualita della legislazione, in mancanza di una norma costituzionale di
riferimento, puo essere garantita soltanto attraverso il richiamo a principi ri-
cavati dalla intensa attivita della Corte: il principio dell’affidamento, della
certezza del diritto, di tassativita, di sufficiente determinatezza della legge
penale, il contrasto alle prassi degenerative del procedimento legislativo.

Il cammino della Corte non & stato, perd, sempre lineare tanto sul ver-
sante del procedimento legislativo quanto su quello proprio della chiarezza
delle norme.

Per quanto concerne il primo aspetto, & possibile distinguere due filoni
giurisprudenziali, I'uno avente ad oggetto il decreto legge, Ialto il decreto le-
gislativo; mentre nel primo caso la Corte ¢ intervenuta duramente, salvo un

? Corte cost., n. 22/12, cons. dir. p.to 4.2.

19 Corte cost., n. 22/12, cons. dir. p.to 4.2.

101 Gylla sentenza n. 22/12, cfr. C. BERTOLINO, Ulteriori considerazioni in tema di conver-
sione del decreto-legge, in associazionedeicostituzionalisti.it, 3/2012; R. DICKMANN, La Corte
sanziona la “evidente estraneita” di disposizioni di un decreto-legge inserite con una legge di
conversione. Error in procedendo o vizio di ragionevolezza?, in federalismi.it, 7 marzo 2013;
G. FILIPPETTI, L’emendabilita del decreto-legge e la farmacia del costituzionalista, in associa-
zionedeicostituzionalisti.it, 4/2012; E. MAGNINI, L’omogeneita tra decreto legge e legge di
conversione: la Corte lancia un monito al legislatore, in gazzettamministrativa.it, n. 1, 2012;
M. MANETTI, La via maestra che dalla inemendabilita dei decreti legge conduce alla illegitti-
mita dei maxi-emendamenti, in associazionedeicostituzionalisti.it, n. 3, 2012.
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paio di pronunce isolate con le quali ha posto meri moniti al legislatore, nella
materia relativa al decreto legislativo ¢ stata particolarmente restia nel bloc-
care prassi che pure hanno avuto un impatto decisamente negativo sulla qua-
lita delle legg1 Le ragioni di tale atteggiamento si rlnvengono certamente
nella maggiore immediatezza e facilita con la quale si pud intervenire sul de-
creto legge che rimane I’atto normativo utilizzato ad altissima frequenza e,
dunque, maggiormente esposto alle forzature dell’esecutivo. Al contrario,
nel caso del decreto legislativo, pur sottostando a limitati margini di mano-
vra, € riuscito ugualmente ad inaugurare prassi ai limiti dalle proprie prero-
gative che sono state arginate non senza poche difficolta dalla Corte.

Ancora pil tortuoso € stato il cammino con cui si € tentato di ricostruire
il principio della chiarezza normativa non tanto nel riempirlo di significato,
quanto piuttosto nel saldarlo a canoni costituzionali che nella Carta faticano
ad essere immediatamente individuati; non soltanto la Consulta ha alternato
momenti di particolare fervore a momenti in cui ha semplicemente devoluto
la questione ai giudici remittenti, evitando di entrare nel merito dei rapporti
tra governo e parlamento nel timore che i propri giudizi potessero tradire
sfumature politiche, ma anche quando sembravano aprirsi piccoli spiragli tali
da spalancare le porte del sindacato di costituzionalita alle regole oscure, si
sono presentati ostacoli che hanno circoscritto 'operativita esclusivamente
ad alcune discipline di settore.

Se si analizza, poi, il percorso temporale, si nota una certa alternanza tra
momenti in cui la Corte si occupa della chiarezza in quanto tale — primi anni
’90 e ultimi anni ’90 — a momenti in cui sposta la sua attenzione sul versante
del procedimento legislativo — meta anni ’90 e primo decennio del 2000 — tor-
nando solo negli anni immediatamente recenti ad occuparsi di entrambi gli
aspetti del tema.

Dal lato della chiarezza normativa, sebbene si possano riconoscere passi
in avanti, bisogna ammettere che siamo ancora lontani dall’individuare un
principio costituzionale universale in grado di permettere alla Corte legittimi
interventi cosi da evitare forzature di altri principi che mal si attagliano a ga-
rantire la qualita di tutte le leggi a prescindere dal settore disciplinare di ap-
partenenza.

Esistono anche strade ardue che dottrina e giurisprudenza faticano ad in-
traprendere: si pensi alla possibilita di ricorrere ad una legge organica — an-
corché non prevista nel nostro ordinamento — che funga da parametro inter-
posto, alla chimerica eventualita di utilizzare i regolamenti parlamentari
come strumenti per sanzionare le violazioni indirette della Costituzione,
sebbene vengano richiamati pitt volte perché sede naturale delle regole di
drafting'®; ed infine la soluzione che spazzerebbe via definitivamente 1 pro-

122 Come espressamente si rinviene nella sentenza n. 22/12 e nella successiva sentenza n.
32/14.
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blemi individuati: una norma costituzionale di principio che avrebbe una
spiccata funzione di prevenzione simile ad una spada di Damocle pendente
sul legislatore e pronta a tagliare almeno le piti vistose oscxrita normative.

Fino ad ora ci si ¢ dovuti affidare all’opera della Corte che, pero, ha avuto
maggiori spazi di manovra solo quando € riuscita a sanzionare le patologiche
prassi del procedimento legislativo, ancorando le proprie decisioni a solide
basi costituzionali dalle quali ha ricavato principi tali da orientare il legisla-
tore al rispetto dei canoni della buona qualita delle norme.

Ci si riferisce prettamente alle ultime evoluzioni giurisprudenziali in
tema di omogeneita del contenuto di alcuni atti normativi. E Pomogeneita il
punto di incidenza tra il rispetto del procedimento legislativo e le regole di
qualita: ¢ richiesta omogeneita di contenuto tra decreto legge e legge di con-
versione e tra decreto legislativo ed eventuali decreti integrativi o correttivi;
¢ richiesta omogeneita dal Consiglio di stato riguardo ai contenuti dei rego-
lamenti dell’esecutivo; & richiesta omogeneita e uniformita di contenuto per
permettere al referendum di superare il vaglio di ammissibilita. Allo stesso
tempo l’omogeneita rimane uno dei requisiti fondamentali per garantire
norme dal contenuto chiaro e intellegibile, ed € oggi, a Costituzione inva-
riata, 'unica cerniera che unisce, allo stesso tempo, esigenze di chiarezza
normativa e di rispetto del regolare procedimento legislativo.

Lo riconosce soprattutto la stessa Corte Costituzionale, che nella recen-
tissima sentenza n. 32/2014 — nella quale richiama la s. n. 22/14 e, ancora una
volta, i regolamenti parlamentari — continua ad insistere sul rispetto dello
stesso principio, ritenuto di «fondamentale i 1mportanza» 3, anche alla luce
del parere espresso dal comitato per la legislazione che gia aveva individuato
«elementi di eterogeneita»'®.

Come, peraltro, si rinviene in altre pronunce — specialmente in quelle sul
referendum abrogativo e sui decreti legge — la Corte riconosce un valore fon-
damentale al principio della omogeneita delle disposizioni di un atto norma-
tivo perché garantisce la chiarezza della struttura complessiva dell’atto attra-
verso il coordinamento logico tra le stesse norme, divenendo il presupposto
indefettibile per garantire la piena conoscibilita delle regole, per lo meno fino
a quando non si decidera di percorrere strade nuove e maggiormente inci-
sive.

19 Corte cost., s.n. 32/14, cons. dir. p.to 4.4.
104 Corte cost., s.n. 32/14, cons. dir. p.to 4.3.
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1. Una premessa

I1 diritto dell’ambiente si mostra come ambito paradigmatico dell’atteg-
giarsi del rapporto fra giudici e legislatore e del rilievo assunto dalla tecnica
normativa utilizzata.

Molteplici i fronti di riflessione che il tema apre e che trovano scaturi-
gine nei contenuti prevalentemente tecnici del corpus normativo che va
sotto il nome di diritto dell’ambiente. In questo contesto, non si pud disco-
noscere il ruolo che sono venuti (e vengono) a svolgere gli organi giurisdi-
zionali chiamati ad applicare al caso concreto norme a contenuto astratto,
aspetto che a sua volta mette in tensione il rapporto fra tecnica e politica, in-
vitando ad una riflessione su di esso. Inoltre, di recente, alcune vicende
molto note — ci si riferisce, ad esempio, al cd. caso Ilva, ma considerazioni
analoghe potrebbero essere svolte rispetto all’Alta velocita — hanno mo-
strato come le questioni ambientali chiamino in causa il ruolo che si trovano
ad assumere gli organi di chiusura del sistema, la natura della funzione co-
stituzionalmente attribuita al potere giurisdizionale, il bilanciamento tra
principi costituzionali'.

Da ultimo, il diritto dell’ambiente, assunto quale punto di osservazione
del dialogo fra giudici e legislatore, offre spunti di particolare interesse in
quanto consente di indagare il rapporto fra ordinamenti e fra sistemi giuri-
dici posto che, come in pochi altri ambiti, esso si presenta come un ordina-

VE. VIVALDY, 1/ caso Ilva: La “tensione” tra poteri dello stato ed il bilanciamento dei prin-
cipi costituzionali, intervento al Convegno «Il caso Ilva: nel dilemma tra protezione dell’am-
biente, tutela della salute e salvaguardia del lavoro, il diritto ci offre soluzioni?», tenutosi il 15
marzo 2013 e organizzato dall’Istituto Dirpolis della Scuola Superiore Sant’Anna di Pisa,
pubblicato in www.federalismi.it, 2013, 5. L’autrice richiama A. SPERTI, Alcune riflessioni sui
profili costituzionali del Caso Ilva, in «Diritto penale contemporaneo», 2013, 1, 12 e ss.; R.
BIN, Giurisdizione e amministrazione, chi deve prevenire i reati ambientali?, in www.forum-
costituzionale.it, 2013.
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mento stratificato, formatosi nel tempo tramite I’apporto di norme prove-
nienti da diversi ordinamenti e frutto di differenti formanti.

2. Il composito insieme che da vita al diritto ambientale

Partendo da quest’ultima riflessione, conviene ricordare come il diritto
dell’ambiente si delinei quale insieme complesso di norme non chiaramente
collocabili nel sistema delle fonti cosi come tradizionalmente inteso.

La molteplicita di fonti che lo caratterizza ¢ da intendersi sia quanto alla
forza e alla vincolativita degli strumenti adottati che vede normative di soft
law accompagnarsi a provvedirnenti normativi vincolanti, sia rispetto agli or-
dinamenti giuridici in cui trovano la propria genesi, conseguenza della mol-
tiplicazione dei livelli di governo che hanno acquisito competenza in materia
ambientale.

L’accentuata proliferazione delle fonti abilitate a innovare il diritto og-
gettivo ha prodotto vari livelli normativi che si intrecciano fra loro dando
vita ad un sistema multilivello di incerta e confusa apphcaz1one Normative
di diritto internazionale? sono affiancate da norme euro-comunitarie di vario
rango (Trattati, direttive, comunicazioni) che spesso si trovano ad incidere
sul medesimo ambito, senza alcuna operazione di coordinamento. Analoga-
mente a quanto registrato in altri settori’, anche nella materia dell’ambiente
vi & stato un fenomeno di aumento esponenziale della produzione normativa
di derivazione internazionale e comunitaria‘, sotto diverse forme, quali leggi
di ratifica, leggi comunitarie, atti di recepimento delle direttive.

Il livello interno, che si declina in normative statali e nell’azione dei legi-
slatori regionali, risulta poi complicato dall’incertezza dei confini tracciati
dall’art. 117 Cost., che ha dato vita a un considerevole contenzioso costitu-
zionale cui non ¢ possibile in questa sede riconoscere la dovuta attenzione®.

2 B. CARAVITA, Diritto dell’ambiente, Bologna, 2005, 61 ss. che riepiloga i numerosi stru-
menti di diritto internazionale.

3 V. lo scritto di E. DAL CANTO, in questo volume.

* Artt. 4,11, 36, 114, 177,191, 192, 193 TFUE; v. anche artt. 3 e 21 del nuovo Trattato UE
e i sei piani di azione comunitaria; N. GRECO, La costituzione dell’ambiente. Sistema e ordi-
namenti, Bologna, 1996, 10 ss.; S. CASSESE (a cura di), Diritto ambientale comunitario, Mi-
lano, 1998; M. MAZZAMUTO, Diritto dell’ambiente e sistema comunitario delle liberta econo-
miche, in Riv. It. Dir. pubbl. com., 2009, 1571.

5 V. M. CARRER, [ legislatore competente, Milano, 2012; P. MADDALENA, L’interpreta-
zione dell’art. 117 e dell’art. 118 della Costituzione secondo la recente ginrisprudenza costitu-
zionale in tema di tutela e di fruizione dell’ambiente, in www.federalismi.it, 2010, 9; M. CEC-
CHETTI, Riforma del titolo V della Costituzione e sistema delle fonti: problemi e prospettive
nella materia « Tutela dell’ambiente e dell’ecosistema», in www.federalismi.it; ID., La materia
«Tutela dell’ambiente e dell’ecosistema» nella giurisprudenza costituzionale: lo stato dell’arte
e i nodi ancora irrisolti, in www.federalismi.it, 2009, 7; A. BORZI, I/ riparto di potesta legisla-
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Va peraltro notato che, a livello statale, la normativa risulta “appesantita”
e spesso “sconnessa” anche a seguito dell’introduzione di disposizioni pun-
tuali attraverso leggi cd. cicliche (leggi finanziarie e leggi comunitarie)® che
forse non rappresentano, per le modalita e forme della loro approvazione, lo
strumento pit idoneo a regolare in maniera razionale un settore che necessita
di certezze e uniformitd’.

Un ulteriore elemento che conferma I’estrema complessita della materia
e la varieta delle sue fonti e che, quanto meno in parte, deriva dall’alto tasso
di tecnicita ¢ la considerevole frammentazione di discipline in ambiti separati
e spesso fra loro poco coordinati. Si pensi ai segmenti del diritto dell’energia®
e del gas’, dei rifiuti’®, che si sono affiancati alle piu tradizionali sfere
d’azione in cui il diritto dell’ambiente risultava declinato, come la tutela del
paesaggio, dell’acqua, dell’aria, del suolo quanto ai suoi riflessi sulla salute
umana''. Questo aspetto riflette la visione dell’ambiente come pluralita di

tiva in materia di tutela dell’ambiente e dell’ecosistema alla luce della legislazione vigente in
tema di rifinti: gli spazi per la potesta legislativa attnativo-integrativa delle Regioni, in
www.federalismi.it, 2011, 7; S. CALZOLAIO, L’ambiente e la riforma del Titolo V (nota breve
a due sentenze contrastanti, Corte costituzionale n. 407/2002 e 536/2002), in www.forumco-
stituzionale.it, 11.6.2003; M. CERUTI, Corte Costituzionale e valutazione di impatto ambien-
tale: due severi moniti al legislatore regionale, in Riv. Giur. Amb., 6, 2010; M. GORLANI, La
materia della caccia davanti alla Corte costituzionale dopo la riforma del Titolo V Cost.: ri-
torna l'interesse nazionale e il “primato” della legislazione statale di principio?, in www.forum
costituzionale.it; M.A. MAZZOLA, La Corte censura il nucleare senza il parere delle Regioni,
in Riv. Giur. Amb., 2, 2011; V. VATTANL, La riaffermazione dell’ambiente come “valore” co-
stituzionalmente protetto ed una precisazione sugli standard di tutela nazionale: riflessioni
sulla definizione delle “materie” e sulla funzione della “leale collaborazione”, in www.asso-
ciazionedeicostituzionalisti.it, 26.4.2005; D. PORENA, L’ambiente come “materia” nella re-
cente giurisprudenza della Corte costituzionale: “solidificazione” del valore ed ulteriore “giro
di vite” sulla competenza regionale, in www.federalismi.it, 2009, 3; C. DE BENEDETTI, La tu-
tela dell’ambiente in un decennio di giurisprudenza costituzionale: dall’interesse trasversale al
bene unitario, in Giust. Amm., 2011, 6, 1-45.

¢ V. F. DAL CANTO, cit., par. 4.

7 Si pensi al D.-1. 112/2008 che conteneva misure in materia di sviluppo economico, sem-
plificazione e competitivitd, nel quale erano incluse anche norme sul diritto ambientale o al
cd. Codice degli appald, d. Igs. 163/2006. che pure detta norme sui cd. acquisti verdi, dunque
sulla finalizzazione in chiave ambientale delle commesse pubbliche.

$ Politica energetica, regolazione e mercato, a cura di A. Maestroni, M. De Focatiis, Mi-
lano, 2012.

° [l mercato del gas tra scenari normativi e interventi di regolazione, a cura di M. De Fo-
catiis, A. Maestroni, Milano, 2013.

19 EM. D1 MAJO, La gestione dei rifiuti, in Diritto europeo dell’ambiente, a cura di R.
Giuffrida, Torino, 2012.

"' M. CAFAGNO, Principi e strumenti di tutela dell’ambiente come sistema complesso,
adattativo, comune, Torino, 2007; P. DELL’ANNO, Principi del diritto ambientale europeo e
nazionale, Milano, 2004; Trattato di diritto dell’Ambiente, diretto da P. Dell’Anno, E. Pi-
cozza, Padova, 2012; L. CARBONE, Ambiente, paesaggio e beni culturali e ambientali, in
www.federalismi.it, 2004, 19.
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profili giuridicamente rilevanti, da intendersi in senso naturalistico (come
paesaggio o beni ambientali), come I'insieme degh aspettl che riguardano
I'inquinamento o ancora come assetto del territorio'?, interpretazione che si
affianca a quella dell’ambiente come configurazione giuridica unitaria'® e che
trova oggl una definizione giuridica positivizzata'*

Nel delineare il quadro complessivo della questione, va riconosciuto che
il diritto dell’ambiente si pone come trasversale rispetto ai vari settori delle
scienze giuridiche, mettendo in luce diritti, interessi e oggetti di tutela che si
riflettono e trovano disciplina in sedi alquanto diverse tra loro (si pensi, ad
esempio, al tema delle immissioni e ai profili civilistici, amministrativi e pe-
nalistici che lo interessano).

Queste considerazioni conducono a ritenere che la materia si possa rap-
presentare come un complesso ipertrofico conformato dal continuo sedi-
mentarsi di disposizioni, i cui confini appaiono sfuggenti e delineanti una di-
sciplina in molte parti non coerente al proprio interno e di difficile applica-
zione.

3. La qualita della normazione di diritto ambientale

Un aspetto che affligge cronicamente il diritto ambientale ¢, nel com-
plesso, una scarsa qualita della normazione e contenuti spesso ambigui e
oscuri, aspetto che porta con sé effetti esiziali quanto alla chiarezza e cono-
scibilita delle prescrizioni e, dunque, quanto alla loro effettivita.

L’estrema complessita dei vari ambiti di cui si compone, cosi come I'im-
patto della scienza e della tecnica sui contenuti della legislazione, conducono
ad una normazione spesso inaccessibile se non ad un livello di considerevole
specializzazione'

Riprendendo lo schema assunto per valutare la qualita del “prodotto
normativo” sotto le diverse prospettive'®, puo affermarsi che spesso le norme

12 M.S. GIANNINI, Ambiente: saggio sui diversi suoi aspetti giuridici, in Riv. Trim. Dir.
pubbl., 1973, 1-39.

3 F. FRACCHIA, Sulla configurazione ginridica unitaria dell’ambiente: art. 2 Cost. e doveri
di solidarieta ambientale, in Il diritto dell’economia, 2002, 215 ss.; Si riferisce al diritto am-
bientale come un nuovo diritto con struttura unitaria e sintesi di un complesso di diritti, S.
GRASSI, Principi costituzionali e comunitari per la tutela dell’ambiente, in Scritti in onore di
Alberto Predieri, 11, Milano, 1996, 926; A. ZORZI GIUSTINIANI, La protezione dell’ambiente
nuova frontiera del costituzionalismo, in Studi in onore di Franco Modugno, IV, Napoli, 3722.

4 Cosi art. 5, co. 1, lett. ¢) d. Igs. 152/2006: «sistema di relazioni fra i fattori antropici, na-
turalistici, chimico-fisici, climatici, paesaggistici, architettonici, culturali, agricoli ed economici,
in conseguenza dell’attuazione sul territorio di piani o programmi o di progetti nelle diverse
fasi della loro realizzazione, gestione e dismissione, nonché di eventuali malfunzionamenti».

5 F. DAL CANTO, cit., par. 1.

¢ E. DAL CANTO, cit., par. 2.
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che compongono il diritto ambientale non sono state introdotte nel rispetto
delle regole costituzionali, legislative o regolamentari sulla produzione: in-
fatti, anche in questo settore, si assiste ad un allontanamento dai modelli pre-
visti in Costituzione, ad un abbandono progressivo della legge parlamentare
che porta con sé la marginalizzazione del Parlamento!” e un incremento nu-
merico e sostanziale degli atti governativi (decreto legge e decreto legislativo)
e di quelli atipici.

Di recente, la criticita di questa prassi € emersa a proposito della vicenda
dell’Ilva di Taranto con il cd. “Decreto Salva-Ilva”'® inteso come risposta
emergenziale ad un problema complesso che avrebbe forse richiesto scelte
programmatorie di altra natura e che ha avuto un seguito normativo®. Il
tasso di problematicita della questione ¢ stato confermato dalla sollevazione
della questione di costituzionalitd, in via incidentale, da parte della magistra-
tura ordinaria. Nella pronuncia, la Corte costituzionale ha ricostruito la
trama normativa in modo tale da “armonizzarla” con 1 poteri costituzional-
mente spettanti alla magistratura e con quelli del Governo e del Parla-
mento®. All’esito di tutto, la Corte ha ritenuto di poter individuare un punto
di equilibrio, nel quadro di «un percorso di risanamento ambientale ispirato
al bilanciamento tra la tutela dei beni indicati e quella dell’occupazione, cioe
tra beni tutti corrispondenti a diritti costituzionalmente protetti. La devia-
zione da tale percorso, non dovuta a cause di forza maggiore, implica I'in-
sorgenza di precise responsabilita penali, civili e amministrative, che le auto-
rita competenti sono chiamate a far valere secondo le procedure ordinarie»
(Corte cost. n. 85 del 2013)*. Il disegno di legge di conversione del decreto
cd. “Salva-Ilva” (d.1. 207/2012) 1. 231/2012, si & caratterizzato anche per ’ap-

17 Nel delineare il quadro complessivo, F. DAL CANTO, cit., par. 4, sottolinea come questo
aspetto porti con sé la riduzione dei tempi della discussione e quindi della progettazione degli
atti normativi, a vantaggio dell’esigenza della decisione e della legittimazione democratica
delle decisioni politiche.

8 D.-1. 3 dicembre 2012, n. 207, «Disposizioni urgenti a tutela della salute, dell’ambiente
e dei livelli di occupazione in caso di crisi di stabilimenti industriali di interesse strategico na-
zionale».

¥ D.-l. 61/2013, «Nuove disposizioni urgenti a tutela dell’ambiente, della salute e del la-
voro nell’esercizio di imprese di interesse strategico nazionale». M. MAsSa, Il commissaria-
mento dell’ILVA: un nuovo capitolo nel diritto delle crisi industriali, in Quad. cost., 2013, 3,
617-620; R. BIN, L’Ilva e il soldato Baldini, in Quad. cost., 2013, 1, 122-124.

2 Corte cost., 85/2013. Per un primo commento v. L. GENINATTI SATE, “Caso [lva”: la
tutela dell’ambiente attraverso la rivalutazione del carattere formale del diritto (una prima
lettura di Corte cost., sent. m. 85/2013), in www.forumcostituzionale.it, 16.5.2013. A. MAR-
CHETTL, I “decreto Ilva”: profili di costituzionalita di una legge-provvedimento, in www.fe-
deralismi.it, 2013, 15. S. STAIANO, Politica e giurisdizione. Piccola cronaca di fatti notevoli, in
www.federalismi.it, 2013, 11, che mette in luce siffatta complessita richiamandosi alla motiva-
zione della sentenza della Corte costituzionale n. 85/2013, ove si delinea una situazione di du-
plice “emergenza” tanto occupazionale quanto ambientale.

2 E. CRISTIANI, Introduzione al Convegno sul caso Ilva, in www.federalismi.it, 4.
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proccio all’Analisi sull’impatto della regolamentazione?’: proprio in occa-
sione della questione di legittimita del decreto cd. “Salva Ilva”, a proposito
della natura giuridica dell’autorizzazione integrata ambientale (in sigla, Aia),
la Corte costituzionale ha evidenziato I'1 importanza del ruolo della scienza;
ha infatti affermato che 'autorizzazione integrata ambientale costituisce un
provvedimento per sua natura “dinamico”, dal momento che «contiene un
programma di riduzione delle emissioni, che deve essere periodicamente rie-
saminato (...), al fine di recepire gli aggiornamenti delle tecnologie cui sia
pervenuta la ricerca scientifica e tecnologica nel settore»*

Neppure la formulazione degli enunciati normativi sembra indicare una
buona tecnica redazionale. Molte delle disposizioni appaiono di contenuto
oscuro, confuso o ridondante, con tratti talvolta tecnici e giudicati “per ini-
ziati”? o ancora manchevoli di una disciplina esecutiva che ne rende assai
complessa ’applicazione.

La forte incidenza della dialettica fra diritto e scienza, espressa attraverso
un articolato sistema di supporto tecnico agli organi politici nell’elabora-
zione delle norme?, ha determinato il contenuto estremamente tecnico delle
disposizioni e un loro carattere non generale e astratto, ma puntuale e di det-
taglio, generando il fenomeno della provvedimentalizzazione della legge*
In generale, ¢ stato osservato che, in questi casi, le leggi e gli atti con forza di
legge hanno assunto caratteri formali e materiali assai distanti da quelli che
contraddistinguono gli atti primari, in particolare quanto alla non corrispon-
denza tra forma e contenuto?

Molto limitato appare pure il livello di coinvolgimento e partecipazione
degli attori sociali alla fase della progettazione dell’atto normativo che sa-
rebbe tanto piu di rilievo in un ambito in cui si intrecciano e fronteggiano
numerosi diritti e interessi contrapposti?®

Peraltro, va ripresa la constatazione per cui una cattiva normazione non
¢ a costo zero, producendo effetti sul piano dell’assetto democratico, su

2 Ex art. 5, 1. 50/1999, per introdurre un meccanismo di analisi e valutazione ex ante circa
gli effetti dell’introduzione di nuove normative; sul pt. v. lo scritto di F. DAL CANTO, par. 6.6.

2 Cid 7.2, Corte cost. 85/2013.

2 F. FRACCHIA, Lo sviluppo sostenibile. La voce flebile dell’altro tra protezione dell’am-
biente e tutela della specie umana, Napoli, 2010, 25.

% S. DE ANGELIS, Profili istituzionali del rapporto tra tecnica e diritto nel procedimento
di normazione e programmazione in materia ambientale e tutela della salute, 5, paper presen-
tato in occasione del convegno «Spazio della tecnica e spazio del potere nella tutela dei diritti
sociali», svoltosi a Firenze il 12-13 dicembre 2013.

% Peraltro, questo ha avuto come ulteriore effetto la rapida obsolescenza delle norme a
causa dei progressi tecnico-scientifici. Su simile profilo, v. G. CORSO, La valutazione del ri-
schio ambientale, in Diritto dell’ambiente, a cura di G. Rossi, Torino, 2011, 159 ss.

27 B. CARAVITA, Diritto dell’ambiente, cit., 49.

2 E. OLIVITO, Partecipazione e ambiente, in Dir. pubblico, 2011, 2, 559-610.



TECNICA NORMATIVA E AMBIENTE NEL DIALOGO FRA GIUDICI E LEGISLATORE 281

quello sociale, su quello economico?, fenomeno generale che trova conferma
in un ambito strategico come quello del diritto ambientale.

Da ultimo, va segnalata la considerazione che marca la distanza fra il li-
vello di normazione interno e quello europeo. Valga, quale esempio, richia-
mare il testo di riferimento in materia ambientale, d. 1gs. 152/2006, c¢d. “Co-
dice dell’ Ambiente” (su cui v. infra), che incentra la propria disciplina su una
visione antropocentrica dell’ambiente, in cui il bene tutelato & la qualita della
vita umana; al contrario, le direttive europee che esso mirava a recepire
hanno un’impostazione molto distante, in quanto assumono il diritto del-
ambiente come centrale ex se, come “soggetto” di diritti e comunque come
oggetto di una tutela, anche a prescindere dagli effetti antropocentrici.

Appare evidente quindi come questo approccio apre un varco laddove un
affievolimento della tutela ambientale sia 0 possa essere compensato da un
generale miglioramento della qualita della vita, che in qualche modo “giusti-
ficherebbe” la compressione delle tutele predisposte per I’ambiente.

4. 1l drafting legislativo e le politiche di semplificazione

11 drafting legislativo in materia di ambiente € di peculiare interesse in
quanto attraverso di esso si possono esemplificare alcuni limiti vistosi, peral-
tro comuni anche ad altri ambiti*®

I tentativo di ricomporre in una unica normativa la legislazione in mate-
ria di ambiente ha trovato un punto di approdo nell’approvazione del d. Igs.
152/2006, che, tuttavia, tanto somiglia ai resti di un naufragio disperso lungo
il lido, in cui prevalgono i relitti da consegnare alla pazienza demolitrice delle
onde®. Oggetto di una vicenda “travagliata™? il cosiddetto “Codice del-
I’Ambiente” ¢, infatti, risultato manchevole degli elementi minimi richiesti
da una codificazione®, come ad esempio una sezione sui principi generali, in
parte inserita con una successiva modifica del 2008 (d. Igs. 4/2008) o una ade-
guata denominazione; la rubrica del testo di riferimento richiama infatti

» F. DAL CANTO, cit., par. 3.

3 F. DE LEONARDIS, Le trasformazioni della legalita nel diritto ambientale, in Diritto
dell’ambiente, a cura di G. Rossi, Torino, 2011, 117 ss.

31 L. COSTATO, F. PELLIZZER, Commentario breve al Codice dell’Ambiente, Padova, 2012;
F. FRACCHIA, Lo sviluppo sostenibile, cit., 29, nell’indagare se si tratti di un vero codice, con-
clude che sia una risposta difficile a una domanda mal posta in quanto strettamente dipen-
dente dalla nozione di codificazione che si intende assumere. Posto tuttavia che la fonte “co-
dice” non gode ex se di un regime differenziato, I’autore conclude che simile definizione as-
solve piti che altro una funzione descrittiva.

32 Cosi E FRACCHIA, Lo sviluppo sostenibile, cit., 17 che a riprova ricorda i numerosi
“correttivi” di modifica e le critiche ad esso mosse.

33 V. lo scritto di A. MORRONE, in questo volume.
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«Norme in materia ambientale», senza alcun cenno all’attivita di codifica-
zione.

In aggiunta, il d. Igs. 152/2006 si distanzia dallidea di un vero e proprio
codice in quanto non si ¢ interessato di settori e materie certamente rien-
tranti nella nozione di diritto dell’ambiente come, ad esempio, la questione
delle aree naturali protette e quella dell’inquinamento acustico.

Inoltre, il testo presenta parti e segmenti non dialoganti e coordinati, ma
tra loro autosufficienti, tanto da indurre taluno a parlare di «un unico con-
tenitore per discipline differenziate», pitt che di un codice o di un testo
unico**

A fronte di simili aspetti, va comunque ammesso che nel caso specifico
vl sia una oggettiva difficolta di procedere ad una vera e propria codifica-
zione, in quanto materia assai vasta e i cui confini risultano talvolta non con-
divisi*®, ad esempio quanto al riparto di competenze Stato-Regioni**. Dopo
I’intervento della Corte costituzionale del 2002, con la sentenza 407, I’am-
piezza della potesta legislativa statale si trova a doversi infatti confrontare
con il margine di azione riconosciuto alle fonti regionali, cui ¢ stato ritagliato
un titolo di legittimazione a disciplinare la materia, in concorso con quello
riferibile al legislatore statale?”

In questo senso, pud condividersi la conclusione per cui introdurre un
unico testo normativo di riferimento aveva I’obiettivo di “stabilizzare” e
“riconoscere” la competenza statale in un ambito caratterizzato da una
“concorrenza di competenze”*. Sotto simile profilo, tuttavia, la dottrina
ha messo in evidenza come il codice non metta «al riparo la disciplina
dalle fibrillazioni e dalle tensioni derivanti dagli impulsi comunitari e

3* F. GIAMPIERO, Né Testo Unico Ambientale né Codice dell’ambiente... Ma un unico
contenitore per discipline differenziate, in www.giuristiambientali.it.

3 N. OLIVETTI RASON, La disciplina dell’ambiente nella pluralita degli ordinamenti giu-
ridici, in Diritto dell’ambiente, a cura di A. Crosetti et al, Roma-Bari, 2008, 82.

36 D. DE PreT1s, Il Codice dell’ambiente e il riparto di funzione fra Stato e Regioni, in
Studi sul codice dell’ambiente, a cura di M.P. Chiti, R. Ursi, Torino, 2009; F. BENELLI, L’am-
biente tra “smaterializzazione” della materia e sussidiarieta legislativa, in Le Regioni, 1,2004;
M. CECCHETTI, Legislazione statale e legislazione regionale per la tutela dell’ambiente: niente
di nuovo dopo la riforma del Titolo V¢, in Le Regioni, 1, 2003; S. CIVITARESE MATTEUCCI, [/
paesaggio nel nuovo Titolo V, Parte I1, della Costituzione, in Riv. Giur. Amb., 2003, 2; P. DEL-
L’ANNO, La tutela dell’ambiente come “materia” e come valore costituzionale di solidarieta e
di elevata protezione, in Ambiente e sviluppo, 7, 2009; G. MANFREDI, Tre modelli di riparto
delle competenze in tema di ambiente, in Le istituzioni del federalismo, 2/3, 2004; M.A. MAZ-
ZOLA, Ambiente, salute, urbanistica e poi... Pelettrosmog: quale potesta legislativa tra Stato e
Regioni dopo il nuovo Titolo V della Costituzione, in Riv. Ginr. Amb., 2, 2004; ID., Inquina-
mento elettromagnetico e ripartizione della potesta legislativa tra Stato e Regioni, in Riv. Ginr.
Amb., 5, 2006.

37 F. FRACCHIA, Lo sviluppo sostenibile, cit., 19 ss.

3 Iyi, 20.
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dall’esigenza di manutenzione e miglioramento della regolamenta-
zione»*’

A riprova di tale conclusione, basti ricordare I’azione quasi schizofrenica
del legislatore che con ben 63 atti ha reso ancor piu confuso 'impianto, gia
criticabile ab origine, del cd. Codice dell’ambiente.

Gli atti che hanno modificato il d. Igs. 152/2006 sono stati approvati gia
nel mese seguente alla sua approvazione, al fine di prorogare i termini ini-
zialmente previsti*®. Peraltro, numerosi altri atti normativi (con la forma del
decreto legge) sono stati approvatl proprio al fine di prorogare 1 termini pre-
visti, segnalando forse un’inerzia nell’azione del legislatore*’.

Non ¢ indifferente che le modifiche siano state principalmente introdotte
attraverso atti normativi del governo, decreti legge e decreti legislativi®,
spesso riguardanti temi e materie a carattere generale e di contenuto assai
eterogeneo come, ad esempio, la questione tributaria®, la concorrenza, lo
sviluppo economico, la competitivitd*, la semplificazione®, la crescita®, il
contrasto alla crisi¥, il rilancio dell’economia®® o di altri settori (come

3 Tvi, 26.

“© D.-l. 12 maggio 2006, n. 173, conv. con mod. con L. 12 luglio 2006, n. 228.

#D.-1. 28 dicembre 2006, n. 300, conv. con mod. con 1. 26 febbraio 2007, n. 17; D.-1. 30
ottobre 2007, n. 180, conv. con mod. con 1. 19 dicembre 2007, n. 243; D.-1. 31 dicembre 2007,
n. 248, conv. con mod. con L. 28 febbraio 2008, n. 31; D.-1. 30 dicembre 2009, n. 194, conv. con
mod. con L. 26 febbraio 2010, n. 25; D.-1. 29 dicembre 2011, n. 216, conv. con mod. con L. 24
febbraio 2012, n. 14.

2 Es. v. D.-1. 30 dicembre 2008, n. 208, «Misure straordinarie in materia di risorse idriche
e di protezione dell’ambiente», conv. con mod. con 1. 27 febbraio 2009, n. 13.

# D-1. 3 ottobre 2006, n. 262, «Disposizioni urgenti in materia tributaria e finanziaria»,
conv. con mod. con L. 24 novembre 2006, n. 286.

#D.-1. 31 maggio 2010, n. 78, «Misure urgenti in materia di stabilizzazione finanziaria e
di competitivita economica», conv. con mod. con 1. 30 luglio 2010, n. 122; D.-1. 24 gennaio
2012, n. 1, «Disposizioni urgenti per la concorrenza, lo sviluppo delle infrastrutture e la com-
petitivitd», conv. con mod. con 1. 24 marzo 2012, n. 27.

# D.-1. 9 febbraio 2012, n. 5, «Disposizioni urgenti in materia di semplificazione e di svi-
luppo», conv. con mod. con l. 4 aprile 2012, n. 35.

“ D.-l. 22 giugno 2012, n. 83, «Misure urgenti per la crescita del Paese», conv. con mod.
con l. 7 agosto 2012, n. 134; D.-1. 18 ottobre 2012, n. 179, «Ulteriori misure urgenti per la cre-
scita del Paese», conv. con mod. con l. 17 dicembre 2012, n. 221.

7 D.-L. 1 luglio 2009, n. 78, «Provvedimenti anticrisi, nonché proroga di termini», conw.
con mod. con 1. 3 agosto 2009, n. 102; D.-1. 29 novembre 2008, n. 185, «Misure urgenti per il
sostegno a famiglie, lavoro, occupazione e impresa e per ridisegnare in funzione anti-crisi il
quadro strategico nazionale», conv. con mod. con 1. 28 gennaio 2009, n. 2; D.-1. 29 dicembre
2010, n. 225, «Proroga di termini previsti da disposizioni legislative e di interventi urgenti in
materia tributaria e di sostegno alle imprese e alle famiglie», conv. con mod. con 1. 26 febbraio
2011, n. 10.

# D.-1. 21 giugno 2013, n. 69, «Disposizioni urgenti per il rilancio dell’economia», conv.
con mod. con L. 9 agosto 2013, n. 98.
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I’agroalimentare®” o Dattivita imprenditoriale®), o in leggi finanziarie o di
stabilita®.

In alcuni casi le modifiche al Codice dell’ambiente sono state inserite in
atti di contrasto all’emergenza ambientale® o in specifici settori, come ad
esempio la disciplina delle acque reflue® o dell’energia® o ancora ad emer-
genze riferite a specifiche porzioni territoriali®®

In altri casi, i provvedimenti hanno riguardato atti volti alla razionalizza-
zione dell’amministrazione pubblica® e in tema di regioni ed enti locali”,
sebbene vi siano stati anche atti che si riferivano a contenuti apparentemente
assai distanti dal tema, come ad esempio la materia processuale.

Talvolta le modifiche si sono rese necessarie in ottemperanza agli obbli-
ghi euro-comunitari di attuazione di direttive® o in esecuzione di sentenze

# D.-l. 3 novembre 2008, n. 171, «Misure urgenti per il rilancio competitivo del settore
agroalimentare», conv. con mod. con 1. 30 dicembre 2008, n. 205.

0 L. 23 luglio 2009, n. 99, «Disposizioni per lo sviluppo e I'internazionalizzazione delle
imprese, nonché in materia di energia»; D.-1. 23 dicembre 2013, n. 145, «Interventi urgenti di
avvio del piano “Destinazione Italia”, per il contenimento delle tariffe elettriche e del gas, per
I'internazionalizzazione, lo sviluppo e la digitalizzazione delle imprese, nonché misure per la
realizzazione di opere pubbliche ed EXPO 2015», conv. con mod. con 1. 21 febbraio 2014, n.
9.

51 Cosi, L. 27 dicembre 2006, n. 296, «Disposizioni per la formazione del bilancio annuale
e pluriennale dello Stato (legge finanziaria 2007)»; D.-L. 6 dicembre 2011, n. 201, «Disposi-
zioni urgenti per la crescita, ’equita e il consolidamento dei conti pubblici», conv. con mod.
con . 22 dicembre 2011, n. 214.

52 D.-1. 25 gennaio 2012, n. 2, «Misure straordinarie e urgenti in materia ambientale»,
conv. con mod. con l. 24 marzo 2012, n. 28; D-1. 10 dicembre 2013, n. 136, «Disposizioni ur-
genti dirette a fronteggiare emergenze ambientali e industriali ed a favorire lo sviluppo delle
aree interessate», conv. con mod. con l. 6 febbraio 2014, n. 6.

53 L. 25 febbraio 2010, n. 36, «Disciplina sanzionatoria dello scarico di acque reflue».

% D.-L. 8 luglio 2010, n. 105, «Misure urgenti in materia di energia», conv. con mod. con
1. 13 agosto 2010, n. 129.

% Ad esempio, circa la cd. questione rifiuti in Campania: D.-1. 11 maggio 2007, n. 61,
conv. con mod. con 1. 5 luglio 2007, n. 87; D.-1. 23 maggio 2008, n. 90, conv. con mod. con 1.
14 luglio 2008, n. 123; D.-1. 6 novembre 2008, n. 172, conv. con mod. con 1. 30 dicembre 2008,
n. 210; D.-l. 26 novembre 2010, n. 196, conv. con mod. con 1. 24 gennaio 2011, n. 1. Simil-
mente, v. in conseguenza del sisma in Abruzzo: D.-1. 28 aprile 2009, n. 39, conv. con mod. con
1. 24 giugno 2009, n. 77.

% D.-1. 31 agosto 2013, n. 101, «Disposizioni urgenti per il perseguimento di obiettivi di
razionalizzazione nelle pubbliche amministrazioni», conv. con mod. con l. 30 ottobre 2013,
n. 125.

57 D.-1. 25 gennaio 2010, n. 2, «Interventi urgenti concernent enti locali e regioni», conw.
con mod. con 1. 26 marzo 2010, n. 42.

% D. Igs. 2 luglio 2010, n. 104, in tema di riordino del processo amministrativo; D. Igs. 1
settembre 2011, n. 150, in materia di riduzione e semplificazione dei procedimenti civili di co-
gnizione.

% Cosi, v. d. lgs. 30 maggio 2008, n. 117, Attuazione della direttiva 2006/21/CE relativa
alla gestione dei rifiuti delle industrie estrattive e che modifica la direttiva 2004/35/CE; d. Igs.
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della Corte di glLlStlZla dell’Unione europea , senza che vi sia stato, tuttavia,
un tentativo di armonizzazione e ricomposizione con le preesistenti dispo-
sizioni.

Quanto all’impatto, la pratica dei decreti “correttivi” ¢ stata massiccia-
mente utilizzata e non si ¢ limitata ad operazioni di riordino e manuten-
zione®!, senza peraltro che cio possa preservare da future e ulteriori necessita
di modifiche non espresse.

Va notato, paradossalmente, come proprio attraverso un decreto corret-
tivo sia stata introdotta nel cd. Codice una parte contenente i principi gene-
rali (d. Igs. 4/2008), con un’inversione logica che, nella realizzazione di una
codificazione, supporrebbe prima una messa a fuoco e una stesura dei prin-

cipi e pot la disciplina di dettaglio, approccio rispetto a cui la dottrina ha sol-
levato dubbi®.
Da notare peraltro, 'imponente intervento mediante fonti regolamen-

20 novembre 2008, n. 188, Attuazione della direttiva 2006/66/CE concernente pile, accumu-
latori e relativi rifiuti e che abroga la direttiva 91/157/CEE; d. lgs. 16 marzo 2009, n. 30, At-
tuazione della direttiva 2006/118/CE, relativa alla protezione delle acque sotterranee dall’in-
quinamento e dal deterioramento; d. lgs. 3 dicembre 2010, n. 205, Disposizioni di attuazione
della direttiva 2008/98/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 19 novembre 2008 re-
lativa ai rifiuti e che abroga alcune direttive; d. lgs. 10 dicembre 2010, n. 219, Attuazione della
direttiva 2008/105/CE relativa a standard di qualita ambientale nel settore della politica delle
acque, recante modifica e successiva abrogazione delle direttive 82/176/CEE, 83/513/CEE,
84/156/CEE, 84/491/CEE, 86/280/CEE, nonché modifica della direttiva 2000/60/CE e rece-
pimento della direttiva 2009/90/CE che stabilisce, conformemente alla direttiva 2000/60/CE,
specifiche tecniche per I’analisi chimica e il monitoraggio dello stato delle acque; d. Igs. 31
marzo 2011, n. 55, Attuazione della direttiva 2009/30/CE, che modifica la direttiva 98/70/CE,
per quanto rlguarda le spec1f1che relative a benzina, combustibile diesel e gasolio, nonché I'in-
troduzione di un meccanismo inteso a controllare e ridurre le emissioni di gas a effetto serra,
modifica la direttiva 1999/32/CE per quanto concerne le specifiche relative al combustibile
utilizzato dalle navi adibite alla navigazione interna e abroga la direttiva 93/12/CEE; d. lgs. 7
luglio 2011, n. 121, Attuazione della direttiva 2008/99/CE sulla tutela penale dell’ambiente,
nonché della direttiva 2009/123/CE, che modifica la direttiva 2005/35/CE relativa all’inqui-
namento provocato dalle navi e all’introduzione di sanzioni per violazioni; d. Igs. 14 settem-
bre 2011, n. 162, Attuazione della direttiva 2009/31/CE in materia di stoccaggio geologico del
biossido di carbonio, nonché modifica delle direttive 85/337/CEE, 2000/60/CE, 2001/80/CE,
2004/35/CE, 2006/12/CE, 2008/1/CE e del Regolamento (CE) n. 1013/2006.

% Queste peraltro, introdotte tramite la forma del decreto legge: D.-1. 8 aprile 2008, n. 59,
conv. con mod. con . 6 giugno 2008, n. 101; D.-1. 25 settembre 2009, n. 135, conv. con mod.
con 1. 20 novembre 2009, n. 166.

¢t Mentre il d. 1gs. 284/2006 ¢ il d.-1. 262/2006 si sono limitati a modifiche di lieve entit3,
il d. lgs. 4/2008 ha introdotto nella prima parte la sezione sui “principi generali” e profonda-
mente innovato la seconda parte del Codice. Piut di recente, v. d. Igs. 128/2010, che ha modi-
ficato i procedimenti di Via, Vas, Ippc e d. lgs. 205/2010, di recepimento della Dir. 2008/98 in
materia di rifiuti che ha modificato la parte IV del “Codice”.

2 F. FRACCHIA, I/ principio dello sviluppo sostenibile, in Diritto dell’Ambiente, a cura di
G. Rossi, cit., 171.



286 ANNA LORENZETTI

tari®, anche di natura meramente organizzativa® e il significativo intervento
della Corte costituzionale che, in sede di giudizio in via incidentale®® e prin-
cipale®, ha dichiarato I'illegittimita di alcune disposizioni del Codice del-
I’ambiente.

Le vicende sopra ripercorse circa il cd. Codice dell’ambiente confermano
un fenomeno generale e comune ad altri ambiti; ci si riferisce all’esperienza
della cd. “neo-codificazione” che ha visto la combinazione di operazioni di
riordino legislativo con processi di delegificazione e il conseguente “travaso”
nell’atto legislativo di norme formalmente regolamentari ma sostanzial-
mente legislative. Analogamente, ha altresi confermato la cd. “fuga dal co-
dice”, sia sotto la forma dell’esclusione di numerose norme dal testo codifi-
cato all’atto stesso della codificazione, sia anche come successive e significa-
tive modifiche del contenuto del codice (specie per mezzo di decreti-legge),
senza coordinamento alcuno, aspetto che rende precari gli obiettivi di “uni-
tarieta” e di “onnicompresivita” che la risistemazione si era posta®’

Contrariamente a quanto inizialmente ipotizzato, il cd. Codice dell’Am-
biente non ha rappresentato I'esito di un percorso che vedeva la legge di
principio come strumento di riordino normativo: alla luce del carattere
emergente e alluvionale della normativa, Iidea di introdurre una normativa
unica avrebbe certamente potuto essere un’occasione per affermare una serie
di principi in materia che, utilizzando i dati provenienti soprattutto dal di-

6 D.P.R. 14 maggio 2007, n. 90, «Regolamento per il riordino degli organismi operanti
presso il Ministero dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare»; D.P.R. 18 luglio
2011, n. 116, «Abrogazione parziale, a seguito di referendum popolare, del co. 1, art. 154, d.
lgs. 152 del 2006, in materia di determinazione della tariffa del servizio idrico integrato in base
all’adeguata remunerazione del capitale investito»; D.P.R. 13 marzo 2013, n. 59, «Regola-
mento recante la disciplina dell’autorizzazione unica ambientale e la semplificazione di adem-
pimenti amministrativi in materia ambientale gravanti sulle piccole e medie imprese e sugli
impianti non soggetti ad autorizzazione integrata ambientale»; D.M. Ambiente 16 giugno
2008, n. 131, «Regolamento recante i criteri tecnici per la caratterizzazione dei corpi idrici (ti-
pizzazione, individuazione dei corpi idrici, analisi delle pressioni) per la modifica delle norme
tecniche del decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152»; D.M. Ambiente 14 aprile 2009, n. 56,
Regolamento recante «Criteri tecnici per il monitoraggio dei corpi idrici e I'identificazione
delle condizioni di riferimento per la modifica delle norme tecniche del decreto legislativo 3
aprile 2006, n. 152»; D.M. Ambiente 8 novembre 2010, n. 260, «Regolamento recante i criteri
tecnici per la classificazione dello stato dei corpi idrici superficiali»; D.M. Ambiente 27 no-
vembre 2013, n. 156, Regolamento recante 1 criteri tecnici per 'identificazione dei corpi idrici
artificiali e fortemente modificati per le acque fluviali e lacustri, per la modifica delle norme
tecniche del decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152».

¢ D.P.R. 3 agosto 2009, n. 140, «Regolamento recante riorganizzazione del Ministero
dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare»; D.P.R. 7 settembre 2010, n. 168, «Rego-
lamento in materia di servizi pubblici locali di rilevanza economica».

6 Corte cost., 335/2008, 249/2009, 28/2010.

¢ Corte cost., 232, 246, 247, 250 del 2009.

67'V. lo scritto di MORRONE, in questo volume.
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ritto comparato, europeo e internazionale, delineassero un apparato legisla-
tivo unitario e di insieme®. Questo approccio che, secondo autorevole dot-
trina, avrebbe tracciato un sistema di norme coerenti, attraverso la fusione di
nuovo e vecchio diritto, non ¢ invece stato accolto nel definire le linee guida
volte a costruire il “Codice dell’ambiente™®.

Peraltro, il tentativo di codificazione sul tema dell’ambiente & stato defi-
nitivamente vanificato dalla successiva introduzione di altre normative set-
toriali rispetto a cui ¢ stato quasi nullo il tentativo di ricomposizione e siste-
matizzazione.

Anche in occasione del recepimento dei successivi atti comunitari’®, non
vi & stato alcuno sforzo di coordinamento, operazione che avrebbe certa-
mente giovato in chiave di chiarezza e semplicita.

La ragione ¢ probabilmente da ricondurre all’impostazione del Codice
dell’ambiente che risulta incentrato piu sulle procedure e su aspetti tecnico-
burocratici che non su obiettivi programmatori e di medio periodo.

Nel tentativo di ridurre sovrapposizioni e duphcaz1on1 nonché confu-
sione applicativa, sono peraltro state introdotte misure di semplificazione,
nel quadro delle cicliche riforme volte allo sviluppo economico e alla com-
petitivita, il che ha apportato ulteriori correttivi a livello di procedure’ (ad
esempio, nei termini di riduzione dei tempi per il rilascio dei provvedimenti
e di sanzioni) senza tuttavia giungere all’obiettivo posto di semplificare™.

La normazione in materia di ambiente si caratterizza per un ulteriore e
apparentemente paradossale aspetto, ossia la previsione di enunciati che in-
troducono proflh morali ed etici, senza poter vantare alcun tasso di prescrit-
tivitd. Molto pit che in altre materie, la dimensione valoriale appare essen-
ziale anche ai fini della risoluzione dei conflitti tra principi, anche conside-
rando come la stessa configurazione di “natura”, certamente coinvolta dal
diritto ambientale, incide sull’azione e sull’utilizzo che di essa si fa”

8 M. CECCHETTI, Principi costituzionali per la tutela dell’ambiente, Milano, 2000.

9 A. MORRONE, in questo volume che ricorda i lavori della Commissione Spini del 1993;
dello stesso autore, v. La razionalizzazione della normativa in materia ambientale, in Riv.
Giur. Amb., 1995, 741 ss.

7® In proposito, v. note 59 e 60 del presente lavoro.

71 L. 69/2009 «Disposizioni per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competiti-
vita nonché in materia di processo civile», di modifica alla 1. 241/1990; L. 122 e 163 del 2010;
d.1l. 70/2011 cd. “Sviluppo”, conv. con 1. 106/2011; d.l. 5/2012 «Disposizioni urgenti in mate-
ria di semplificazione e di sviluppo», conv. 1. 35/2012 non tutte inserite nel Codice dell’am-
biente e con questo coordinate.

72 C. IUVONE, Politiche di semplificazione e tutela dell’ambiente, in Studi parlamentari e
di politica costituzionale, 173-174, 2011, 63 ss.

73 . FRACCHIA, Lo sviluppo sostenibile, cit., 91 ss.; v. anche M.C. TALACCHINI, Diritto per
la natura. Ecologia e filosofia del diritto, Torino, 1996, 165 ss.; E. VIOLA, Come la natura di-
venta norma, in Dir. pubblico, 2011, 1, 147-167; L. PATRUNO, L’oscuro fondamento del diritto
di natura, in Dir. pubblico, 2011, 1, 169 ss.
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Questo aspetto peraltro si pone come paradossale e contradditorio ri-
spetto alla mancanza o comunque alla forte disomogeneita di una legisla-
zione di principio, in quanto un approccio “etico” alla regolazione del di-
ritto ambientale imporrebbe una riflessione sugli obiettivi di medio periodo,
di programmazione dunque, che la materia si pone.

5. 1l dialogo fra giudici e legislatore, nel rapporto fra ordinamenti

Il complesso intrecciarsi fra ordinamenti si riflette sull’intervento dei
giudici di vario livello che vengono invocati nella soluzione delle controver-
sie in materia ambientale.

Il pressante intervento del potere giudiziario ha visto importanti pro-
nunce in sede euro-comunitaria (di fronte alla Corte di Lussemburgo™ e di
Strasburgo™) e in sede nazionale, tanto di fronte alla Corte costituzionale’,
tanto di fronte alla magistratura amministrativa, civile e penale”.

L’ampio panorama delineato dall’intervento dei giudici a vario titolo
chiamati a dirimere le controversie consente di offrire qualche riflessione.

La prima considerazione che emerge nell’osservare I'intervento giudizia-
rio in materia ambientale € la necessita dei giudici di farsi scienziati per giun-
gere ad una soluzione del caso concreto.

L’alto grado di tecnicita del diritto ambientale che ha indotto taluno a
parlare di una sorta di “diritto metagiuridico””®, fa si che 1 giudici debbano
continuamente confrontarsi con normative che richiedono solide pre-cono-
scenze di ambito extragiuridico.

La massiccia e significativa presenza della giurisprudenza in materia am-
bientale pud certamente ricondursi anche alla rapida obsolescenza delle
norme (diretta conseguenza del loro alto grado di tecnicita), che impone di

V. in materia di rifiuti, le sentenze CGE 26 aprile 2007 (causa C-135/05) e marzo 2010
(causa C-297/08). Ancora sul tema dei rifiuti in Campania, v. anche Commissione europea
contro Repubblica Italiana, avente ad oggetto il ricorso per inadempimento, ai sensi dell’art.
226 CE, proposto il 3 luglio 2008.

7> Sempre in materia di rifiuti, v. Di Sarno ed altri c. Italia, ECHR Sent. 10 gennaio 2012,
ric. n. 30765/08, in www.federalismi.it, Focus Human Rights n. 1/2013; Giacomelli c. Italia,
Kyrtatos c. Grecia (ricorso n. 41666/98), Hatton c. Regno Unito (ricorso n. 36022/97). E.
Ruozz1, La tutela dell’ambiente nella giurisprudenza della Corte europea dei Diritti Umani,
Napoli, 2011.

76 Per i riferimenti alla dottrina sul punto, v. nota 5 del presente lavoro.

77 Gia dalle pronunce della Corte di cassazione nr. 1473 ¢ 5172 del 1979, la magistratura
ordinaria si ¢ interessata del diritto ad un ambiente salubre, come corollario del diritto alla sa-
lute. V. S. PATTI, Diritto all’ambiente e tutela della persona, in Giur. It., 1980, 859 ss.

78 P. BRAMBILLA, La pianificazione della produzione sostenibile di energia da biomasse tra
modelli cogenti e modelli volontari, in Politica energetica, regolazione e mercato, a cura di A.
Maestroni, M. De Focatiis, cit., 119.
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adeguare la disposizione astratta al caso concreto spesso non previsto (e pro-
babilmente non prevedibile) dal legislatore.

Come ¢ stato notato, peraltro, le conclusioni della giurisprudenza hanno
spesso preceduto 'approvazione di disposizioni, a causa dell’intricata con-
gerie di norme e della necessita di un’interpretazione evolutiva delle stesse,
nonché dell’esigenza di adeguare le disposizioni esistenti ai nuovi bisogni. Se
¢ infatti vero che ogni ambito del diritto & S0ggetto a trasformazione, quello
che riguarda I’ambiente lo ¢ in termini assai piti marcati, in quanto diretta-
mente e segnatamente coinvolto dalla trasformazione del modello di svi-
luppo e in generale dai processi di globalizzazione che caratterizzano ’epoca
contemporanea.

Il ruolo dei giudici risulta enfatizzato anche a fronte della difficolta di ri-
comporre conflitti che vedono la presenza di una molteplicita di interessi
contrapposti, con considerevoli difficolta nel rinvenire i portatori di inte-
resse.

Questo profilo riverbera 1 propri effetti anche sulla difficolta di operare
il bilanciamento’, sebbene vi sia stata un’interpretazione volta ad intendere
I’ambiente come «valore primario e assoluto», «insuscettibile di essere su-
bordinato a ogni altro»*

Vi ¢ poi il profilo di intrinseca imprevedibilita e dinamicita degli eventi
che non potendo, sempre e comunque, essere immaginati e disciplinati in
norme di dettaglio richiedono il coinvolgimento dei giudici per poter ren-
dere adeguata la norma alla realta.

Un ulteriore aspetto che ha determinato un ruolo sempre pit impo-
nente degli interpreti attiene al dato per cui ’'ambiente si & di fatto emanci-
pato dal dato normativo divenendo un principio costituzionale. A partire
dall’affermazione del diritto all’ambiente come diritto della persona e inte-
resse della collettivita (Corte cost. 210/1987) e come bene immateriale uni-
tario (Corte cost. 641/1987), ¢ stato necessariamente riconosciuto un
ampio margine d1 manovra a chi € chiamato ad applicare questo principio
al caso concreto®

Relativamente al solo piano comunitario va evidenziato, da ultimo, il
ruolo propulsore della Corte di Giustizia europea che ha anticipato e orien-

7 Ad es. la tutela del paesaggio ¢ stata posta in bilanciamento con la difesa nazionale
(Corte cost. 37/1962).

80 Ex multiss, v. Corte cost. 151 e 153/1986; 210, 359, 617, 641 del 1987; 324, 391 del 1989;
127/1990; 437/1991; ord. 365/1993. In senso contrario, v. Corte cost. 184/1983. V. R. BIN,
Sulla funzione di indirizzo e coordinamento e sul “valore assoluto” dell’ambiente, in Le Re-
gioni, 1988, 507 ss.; D. BORGONOVO RE, Corte costituzionale e ambiente, in Riv. Giur. Amb.,
1994, 252 ss.

81 G. RosSl, La materializzazione dell’interesse ambiente, in ID., Diritto dell’ambiente,
cit,, 19 ss.; V. E DE LEONARDIS, L’ambiente tra i principi fondamentali della Costituzione, in
www.federalismi.it, 2004, 3.
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tato lo sviluppo della legislazione comunitaria®, ponendosi quale vero e pro-
prio motore dello sviluppo normativo.

6. 1l diritto ambientale fra standard tecnici e obiettivi di programma-
zione: la rottura dei confini spaziali e temporali

Il diritto ambientale mette in evidenza la tensione fra le due direttrici
lungo le quali si muove la materia, ossia, da un lato ’estremo tecnicismo
delle regolamentazioni e dall’altro, ’ontologica necessita di un’attenta pro-
grammazione di medio periodo e di una visione d’insieme delle questioni,
posto che approcciare il tema per compartimenti stagni e per singoli settori
o sulla base dei confini territoriali sarebbe inutile e probabilmente contro-
producente.

Rispetto al primo profilo, la pressoché costante introduzione di limiti cui
I’ordinamento riconnette diversi effetti a seconda del tipo di violazione, ha
imposto una caratterizzazione fortemente tecnica delle disposizioni norma-
tive, segnando una massiccia presenza della tecnica e della scienza®

Se I’apporto di tali due elementi & ben presente in molti ambiti normativi,
in materie ad alto tasso di tecnicita questo diviene ancora piu invadente®

Tuttavia, va tenuto conto di una riflessione che rimane spesso in ombra,
ossia che la tecnica e la scienza non possono dirsi realmente neutre®, posto
il filtro rappresentato dalle modalita di assunzione, selezione, interpreta-
zione dei dati tecnici a disposizione.

Peraltro, 'uso massiccio di opinioni scientifiche non intrinsecamente
neutrali e libere sull’elaborazione delle norme, e dunque sugli ordinamenti
giuridici, rappresenta un elemento definito “eversivo” sul circuito democra-
tico-rappresentativo, che in qualche modo finisce per de-responsabilizzare le
scelte politiche®. Inoltre, I'utilizzo di standard tecnici di natura convenzio-

52 F. DE LEONARDIS, Le trasformazioni della legalita nel diritto ambientale, cit., 117 ss.

8 11 sistema ¢ assai articolato, prevedendo sia standard di emissione, per cui il dato viene
rilevato alla fonte di inquinamento e risponde al meccanismo di correzione dei danni causati
alla fonte (art. 174 TCE), sia standard di concentrazione, per cui la soglia concerne un ele-
mento su cui la fonte incide. Vi sono poi diversi criteri di classificazione. V. M. RENNA, 1/ si-
stema degli “standard ambientali” fra fonti enropee e competenze nazionali, in L’ambiente nel
nuovo Titolo V della Costituzione, a cura di B. Pozzo, M. Renna, Milano, 2006.

$S. DE ANGELIS, Profili istituzionali, cit.

8 Tvi, 4; ’autrice sottolinea come non ¢ secondaria la circostanza che la tutela dell’am-
biente trovi un antagonista nell’ideologia del mercato, nel tecno-capitalismo o nello sviluppo
economico. Sempre in tema di bilanciamento, v. S. SCAGLIARINI, L’incessante dinamica della
vita moderna. I nuovi diritti sociali nella ginrisprudenza costituzionale, in I diritti sociali dal
riconoscimento alla garanzia. Il ruolo della ginrisprudenza, a cura di E. Cavasino, G. Scala, G
Verde, Napoli, 2013, 265-267.

% S. DE ANGELIS, Profili istituzionali, cit.
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nale ma quasi “assolutizzati” e “naturalizzati” sotto la “copertura” della
supposta neutralita tecnica che essi esprimerebbero avviene spesso su que-
stioni ambigue sulle quali la scienza non & in realta in grado di esprimersi in
termini univoci. Questo appare un paradosso nella misura in cui riconosce
che la tecnica, spesso pre-assunta come neutra e neutrale, ha in realta natura
convenzionale e discrezionale; simili caratteristiche restano quasi “nascoste”
da una legittimazione scientifica chiedendo cosi alle istituzioni democratiche
di dar corpo una funzione di garanzia e di bilanciare simile potere®

Il diritto ambientale presenta altresi una caratteristica peculiare, identifi-
cabile nella necessita di dare agli strumenti normativi una visione di insieme
in grado di infrangere i confini temporali e spaziali.

Sotto il profilo temporale, valga qui ricordare I’oramai consolidata rifles-
sione che include nel diritto ambientale la questione degli effetti sulle gene-
razioni future®, fondata sulla considerazione per cui i comportamentl attuali
ridondano i propri effetti negli anni a seguire. Infatti, puo apparire banale ri-
conoscere che i fenomeni ambientali si caratterizzano per I'interposizione di
un notevole lasso di tempo fra condotta e danno che ha peraltro effetto di
complicare I’analisi del nesso di causalita e dunque di verificare le responsa-
bilita.

Passando al superamento dei confini territoriali, accade con frequenza
che Ieffetto dei fenomeni e comportamenti si determini in contesti ben piti
estesi di quelli in cui si verifica la causa, sia per il carattere e la dimensione
dei fenomeni in sé, sia perché si tratta di eventi o comportamenti i cui effetti
dannosi possono prodursi anche in contesti assai distanti dai luoghi di ori-
gine®. Di rimando, appare evidente che soltanto in una dimensione comples-
siva e globale possono essere trovate le vie di una tutela adeguata dell’am-
biente e dunque, ad esempio, di contenimento dei fattori inquinanti. Posto
che alcuni fenomeni di aggressione nei confronti dell’ambiente sono perce-
pibili e affrontabili solo a livello mondiale, una politica finalizzata a mitigare
gli impatti sull’ambiente da parte dei singoli Stati risulterebbe infatti sostan-
zialmente inutile.

In questo senso, un utile esempio possono essere considerati i sistemi in-
trodotti dal Protocollo di Kyoto (art. 12) del 1997%°, approvato per intro-
durre, a livello internazionale, obiettivi vincolanti di riduzione delle emis-

87 V. LASTRICO, M.F. GASPARINI, I/ diritto ad un ambiente salubre tra standard di tutela
e discrezionalita nell’utilizzo degli standard, 1, paper presentato in occasione del convegno
«Spazio della tecnica e spazio del potere nella tutela dei diritti sociali», svoltosi a Firenze il 12-
13 dicembre 2013.

%8 Per la bibliografia di riferimento, si rinvia alla nota v. 98 del presente lavoro.

% M. RENNAQ, [/ sistema degli “standard ambientali”, cit., 135.

% M. MONTINI (a cura di), I/ protocollo di Kyoto e il clean development mechanism.
Aspetti ginridici e istituzionali, Milano, 2008; G. P1aNI, I/ protocollo di Kyoto. Adempimento
e sviluppi futuri, Bologna, 2008.
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sioni di gas serra. Tra questi assumono particolare interesse i cd. meccanismi
di flessibilita™, ideati per consentire ai paesi industrializzati di contenere, sta-
bilizzare e ridurre le emissioni inquinanti laddove & economicamente piu
conveniente, ossia nei paesi che lo stesso Protocollo definisce “sottosvilup-
pati”. Questi meccanismi consentono una riduzione del costo di adempi-
mento degli obblighi derivanti dal Protocollo di Kyoto (ratificato dall’Italia
con la legge n. 120 del 2002), permettendo al tempo stesso a paesi terzi di di-
sporre di tecnologie “piu pulite” e di orientarsi sulla via dello sviluppo so-
stenibile.

Simili strumenti si prestano ad una lettura in chiaro-scuro in quanto, da
un lato, consentirebbero di commercializzare, alla pari di qualsiasi altro
bene, anche il “bene ambiente”, riconoscendo, in qualche modo, una sorta di
“permesso ad inquinare”, negoziabile a fronte di un “corrispettivo”, da parte
di operatori privati dei paesi cd. industrializzati. D’altro canto, € innegabile
che T'utilizzo dei meccanismi flessibili aggiunga il tema del rapporto e del
dialogo con 1 paesi in via di sviluppo al profilo relazionale del diritto ambien-
tale imponendo, al mondo imprenditoriale, la presa di coscienza di realta con
le quali difficilmente entrerebbe in contatto e verso le quali si trova incorag-
giato ad assumere una responsabilitd. Altrettanto inevitabilmente, questi
strumenti orientano i paesi cd. sottosviluppati verso politiche di sostenibilita
che faticosamente intraprenderebbero in autonomia per I’assenza di stru-
menti e prima ancora di consapevolezza.

7. 1l diritto ambientale e lo spazio riconosciuto alla discrezionalita

Un ulteriore elemento che incide criticamente sul portato teorico e pra-
tico del corpus di normative denominato diritto ambientale e che deriva in
parte dall’elevato tasso di tecnicismo da cui ¢ affetto e in parte dalla comples-
sita ex se della materia ¢ da rinvenire nell’ampio spazio riconosciuto dalla di-
screzionalitd amministrativa che porta con sé, in un rapporto circolare, un
rafforzamento del ruolo del potere giudiziario.

In un rapporto di causa-effetto, questo elemento ¢ stato connesso con la
prevalenza di norme e standard tecnici, assunti quali elementi assoluti, ma in
realta, spesso di natura convenzionale e discrezionale®. In aggiunta, spesso
gli standard tecnici assunti quale parametro di riferimento sono frutto di ac-
cordi e convenzioni di varia natura fra soggetti pubblici e privati, la cui legit-

' T meccanismi previsti da Kyoto, sono Jomt Implementation (J1), Clean Development
Mechanism (CDM), Emission Trading System (ETS), Certificati verdi, Certificati bianchi o
Titoli di Efficienza Energetica (TEE).

92 V. LASTRICO, M.E. GASPARINI, ] diritto ad un ambiente salubre, cit., p. 4 che richia-
mano "ampia dottrina sul tema e S. DE ANGELIS, Profili istituzionali, cit.
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timita e rappresentativitd democratica ¢ stata peraltro posta in dubbio e che
comunque segnalano quasi uno scivolamento verso una “privatizzazione”
dell’azione di governo”

L’introduzione di norme tecniche, invocata quale strumento neutrale e
oggettivo che sottrae margini di discrezionalita, produce in realta "opposto
effetto di ampliare il potere del decisore pubblico, senza conseguenze sul
piano di responsabilita®

A conferma del livello di criticita raggiunto da questa materia, basti ri-
cordare il forte contenzioso su casi che hanno generato un significativo di-
battito pubblico come ad esempio il cd. “caso Ilva” e ’alta velocita, in cui 1
dati tecnici a disposizione sono stati letti e interpretati in senso diametral-
mente opposto.

8. Una (non) conclusione

Al termine di questa breve ricognizione che si poneva I’obiettivo di inda-
gare il rapporto fra giudici e legislatore attraverso I'osservazione della disci-
plina nota come “Diritto ambientale”, possono essere tracciate alcune brevi
e certamente provvisorie conclusioni.

In estrema sintesi, ’analisi ha messo in luce la tensione costante tra po-
tere legislativo e potere giudiziario e un rapporto problematico tra provve-
dimenti dotati di qualificazione ed efficacia giuridica diversa, frutto di di-
versi formanti.

La produzione normativa in materia ambientale ha confermato le disfun-
zioni che caratterizzano il sistema delle fonti all’interno del nostro ordina-
mento. Tra queste vi & certamente la frammentazione della materia quale
conseguenza di un mancato disegno di riordino razionale e complessivo,
volto a dare stabilita al settore e di una normativa alluvionale frutto di un at-
teggiamento generalizzato del legislatore italiano, spesso incline ad intendere
lo strumento normativo quale unico rimedio ai malfunzionamenti delle
prassi. Peraltro, € stato anche confermato un sostanziale appiattimento del
potere legislativo su quello esecutivo, anche quanto alla provvisorieta delle
norme, introdotte forzando sensibilmente le modalita previste in Costitu-
zione”

Come appare evidente le “conclusioni” qui proposte intendono piutto-
sto porsi quale sottolineatura di alcuni profili problematici che certamente
non esauriscono gli innumerevoli e ulteriori aspetti di interesse. Sia pure in
una prospettiva che esula dal presente lavoro, si pensi, ad esempio, al tema

% V. LASTRICO, M..F. GASPARINI, [/ diritto ad un ambiente salubre, cit., p. 3.
% Ivi, 4.
% F. DE LEONARDIS, Le trasformazioni della legalita nel diritto ambientale, cit., 132 ss.
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complessivo dello sviluppo sostenibile”, alla incerta natura giuridica di al-
cuni istituti, come ad esempio della cd. autorizzazione integrata ambientale
(ATA), su cui si & interrogata la dottrina amministrativistica”. Ancora, si
pensi al diritto dell’ambiente per come si pone rispetto al tema della solida-
rietd intergenerazionale”

Anche il tema dei rapporti fra poteri dello stato puo essere richiamato in
maniera paradigmatica dal diritto ambientale. Si ricordi, in proposito, la recente
guerra “costituzionale”® scatenatasi sul cd. “caso Ilva”, che ha visto leggi ad
hoc'™, reiterate autorizzazioni ambientali, incriminazioni per reati di estrema

gravita quali il disastro ambientale'®, referendum locali'®, una dura contrappo-
103
e

sizione fra governo e magistratura sfociato in un conflitto di attribuzione

% A. MAESTRONI, La dimensione solidaristica dello sviluppo sostenibile, Milano, 2012.

%7 V. E. FREDIANI, Autorizzazione integrata ambientale e tutela “sistemica” nella vicenda
dell’ILVA di Taranto, in www.federalismi.it.

% S. GRrasSl, Ambiti della responsabilita e della solidarieta intergenerazionale: tutela
dell’ambiente e sviluppo sostenibile, e M. LUCIANI, Generazioni future, distribuzione tempo-
rale della spesa pubblica e vincoli costituzionali, entrambi in Un diritto per il futuro. Teorie e
modelli dello sviluppo sostenibile e della responsabilita intergenerazionale, a cura di R. Bi-
fulco, A. D’Aloia, Napoli, 2008, rispettivamente 177 ss. e 423 ss.; N. LuPO, Costituzione eu-
ropea, pareggio di bilancio ed equita per le generazioni. Notazioni sparse, in www.amministra-
zioneincammino.it; A. MAESTRONI, La dimensione solidaristica dello sviluppo sostenibile, cit.,
153 ss.; A. MARZANATI, La fraternita intergenerazionale: lo sviluppo sostenibile, in La fmter—
nita come principio del diritto pubblico, a cura di A. Marzanati, A. Mattioni, Roma, 2007, 127
ss.; L. BUFFONI, La “dottrina” dello sviluppo sostenibile e della solidarieta generazionale. Il
giusto procedimento di normazione ambientale, in www.federalismi.it, 8, 2007; P. MADDA-
LENA, L’ambiente e le sue componenti come beni comuni in proprieta collettiva della presente
e delle future generazioni, in www.federalismi.it, 2011, 25.

% E. CRISTIANI, Introduzione al Convegno sul caso Ilva, in www.federalismi.it, 3.

10O “ad Ilvam” come ricorda G. ARCONZO, Note critiche sul “decreto legge ad Ilvam”,
tra legislazione provvedimentale, riserva di funzione ginrisdizionale e dovere di repressione e
prevenzione dei reati, in Diritto penale contemporaneo, 1, 2013, 16 ss. Infatti, nella motiva-
zione del d.l. 207/2012 e nel suo stesso oggetto (art. 3) si fa riferimento alla situazione dello
stabilimento di Taranto, v. R. BIN, L’[lva e il soldato Baldini, in Diritto penale contempora-
neo, 1, 2013, 5.

190 G, MORGANTE, 1! diritto penale nel caso Ilva tra ospite d’onore e convitato di pietra,
in www.federalismi.it, 2013, 15.

12 1. GORI, 1! referendum locale sul caso Ilva, in www.federalismi.it, 2013, 15.

193 1] caso Ilva, infatti, prende il via dall’azione della magistratura penale di Taranto, sulle
cui decisioni il Governo ¢ intervenuto mediante decreto legge. In seguito, & stato sollevato
dalla Procura di Taranto il conflitto di attribuzione contro il decreto-legge (e, successiva-
mente, contro la legge di conversione), sul presupposto della violazione del principio di ob-
bligatorieta dell’azione penale e del principio di separazione dei poteri. Sul punto, v. G. AR-
CONZO, Note critiche sul “decreto legge ad Ilvam?, cit., 16 e ss.

Come ricorda E. VIVALDY, ] caso Ilva: La “tensione” tra poteri dello stato ed il bilancia-
mento dei principi costituzionali, cit., 9, la Procura della Repubblica aveva denunciato un im-
piego abnorme della funzione normativa, tale da dar luogo ad una sorta di «revoca legislativa»
di un provvedimento giudiziario di sequestro e rilevato una situazione di interferenza sul-
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la richiesta di intervento della Corte costituzionale quale giudice delle
legg1104

In ultima analisi, puo porsi in evidenza come il diritto ambientale mani-
festi e confermi il continuo movimento e I'intrinseca dinamicita del diritto,
dalla sua genesi al suo consolidamento, dinamicita che trova un momento di
importante confronto e dialogo nell’azione dei giudici.

Peraltro, gli aspetti messi in evidenza aprono ulteriori fronti di rifles-
sione.

In primo luogo, risulta di interesse riflettere sulla collocazione del Di-
ritto ambientale che, quanto meno sul piano interno'®, sembra quasi ridotto
a disciplina ancillare di altri settori, pure a fronte di una sua affermata va-
lenza a carattere trasversale e generale che ne imporrebbe una considerazione
in ogni altro ambito.

In secondo luogo, appare importante rafforzare un possibile profilo pro-
grammatorio e programmatico della normazione, senza limitare gli enunciati
ad argomenti tecnici e di dettaglio. Restituire alla normazione dei contenuti
di principio e coordinare le diverse discipline che incidono sulla stessa mate-
ria ridurrebbe 'incertezza applicativa e la confusione che deriva dalla so-
vrapposizione di disposizioni oltretutto di diverso rango.

Questo inevitabilmente ridurrebbe il margine di discrezionalita dei deci-
sori pubblici e ne accentuerebbe il livello di responsabilita rispetto alle scelte
da compiersi.

Al tempo stesso, inciderebbe sui confini del potere giudiziario, senza
pero inaridire I’azione, ma riconducendolo all’esercizio dei compiti che sono
ad esso costituzionalmente riconosciuti.

Iesercizio delle attribuzioni dello stesso pubblico ministero, ovvero di menomazione della re-
lativa sfera di competenza. Le disposizioni del decreto legge, infatti, avrebbero reso «impos-
sibile per 'ordinamento I'applicazione delle misure preventive previste quando secondo I'in-
sindacabile giudizio di merito degh organi g1ur1sd121onal1, si accerti che vi & forte perlcolo di
lesione di beni alla cui protezione gli strumenti cautelari sono appositamente previsti, vio-
lando il dovere dell’ordinamento di reprimere e prevenire i reati».

Come noto, con ordd. 16 e 17 del 2013, la Corte costituzionale ha dichiarato inammissi-
bile il conflitto, in ragione del carattere sussidiario e suppletivo di questo tipo di giudizio ri-
spetto a quello di costituzionalita che sarebbe stato sollevato. Sul pt. v. M. CUNIBERTI, // D. L.
sull’lva, tra conflitti di attribuzione e dubbi di legittimita costituzionale, in Ambiente e svi-
luppo, 3, 2013.

19411 Gip ha sollevato questione di legittimita costituzionale degli artt. 1 e 3, 1. 231/2012,
in relazione agli artt. 2, 3, 9 (co. 2), 24 (co. 1), 25 (co 1) 27(co. 1), 32, 41 (co. 2), 101, 102, 103,
104,107, 111, 112, 113 e 117(co. 1), Cost. Le questioni sono state dichiarate in parte inammis-
sibili e in parte 1nfondate con sent. 85/2013.

195 F, FONDERICO, La “codificazione” del diritto dell’ambiente in Italia: modelli e que-
stioni, in Riv. Trim. dir. pubbl., 2006, 612 che individua alcune cause dell’arretratezza della
normazione in Italia nel ritardo culturale della dottrina.
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1. Premessa. Tecniche normative e giudizio costituzionale

Il dibattito intorno alla sindacabilita costituzionale delle tecniche norma-
tive vede una parte della dottrina! sostenere che il giudizio costituzionale
non sarebbe la sede appropriata, perché concepito per soddisfare peculiari fi-
nalita e, quindi, sarebbe difficilmente adattabile alle questioni inerenti il con-
trollo sulla qualita della normazione. Invece, secondo altri Autori?, gli istituti
e gli strumenti di better regulation, pur in mancanza di previsioni costituzio-
nali esplicite che impongano la chiarezza delle regole giuridiche’, danno at-
tuazione ad alcuni principi e precetti costituzionali e rappresentano dei pre-
supposti di questi ultimi: basti pensare allo stesso principio democratico,
all’art. 72 Cost. secondo il quale le leggi devono essere approvate articolo per
articolo, agli artt. 73 e 54 Cost. che pongono, rispettivamente, ’obbligo di
pubblicazione delle leggi e il dovere di rispettarle sottintendendo, percid, la
loro conoscibilita e comprensione. Vi sono poi gli artt. 97 e 101 Cost. che

! F. SORRENTINO, Incertezza del diritto o mera oscurita della legge?, in Giurisprudenza
costituzionale, 1986, 565; S. PANIZZA, R. ROMBOLL, Tecniche di normazione e tutela dei diritti
fondamentali: il punto di vista della ginrisprudenza costituzionale, in Tecniche di normazione
e tutela ginrisdizionale dei diritti fondamentali. Atti dell’incontro di studio svoltosi a Messina,
il 14 dicembre 2006, a cura di A. Ruggeri, L. D’Andrea, A. Saitta e G. Sorrenti, Torino, 2007,
211 ss.

2 G.M. SALERNO, La tecnica legislativa e la chiarezza normativa nella giurisprudenza co-
stituzionale pin recente, in Rassegna parlamentare, 1997, 1034 ss.; M. CARLL, Come garantire
il rispetto delle regole sulla «buona» qualita delle leggi dello Stato, in Osservatorio sulle fonti
2007. La qualita della regolazione, a cura di P. Caretti, Torino, 2009, 3.

> R. GUASTINL, La certezza del diritto come principio di diritto positivo?, in Le Regioni,
1986, 1098.
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sanciscono il principio di legalitd nell’amministrazione e nella giurisdizione
di modo che anche la pubblica amministrazione e i giudici devono poter
operare sulla base di leggi suscettibili di essere interpretate e applicate, gli
artt. 13 e 25 Cost. per quanto riguarda il principio di determinatezza delle
fattispecie di reato e delle relative sanzioni*. Sulla base di questa ricostru-
zione, allora, 'indeterminatezza, la mancanza di certezza e la cattiva reda-
zione delle leggi ben possono rilevare nel giudizio costituzionale quando
siano talmente gravi da ledere le previsioni costituzionali appena richiamate.

Infatti, possiamo vedere come la Corte, talvolta, invochi le finalitd della
chiarezza normativa e della certezza del diritto® unitamente alle tecniche

* In particolare, si veda M. AINIS, La legge oscura. Come e perché non funziona, Roma-
Bari, 2010, 117 ss.

5 Sul carattere intrinseco della certezza del diritto, si vedano: F. LOPEZ DE ONATE, La cer-
tezza del diritto, Milano, 1968; G. RADBRUCH, Der Geist des englischen Rechts, Gottingen,
1956, 38 ss.; P. CALAMANDREL, La certezza del diritto e le responsabilita della dottrina, in La
certezza del diritto, cit., 167 ss.; G. CAPOGRASSI, Considerazioni conclusive, ivi, 239 ss.; S. PU-
GLIATTI, Conoscenza, in Enciclopedia del Diritto, 1961, vol. IX, 56 ss.; G. CARCATERRA, Cer-
tezza, scienza, diritto, in Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1962, 377 ss.; N. BOB-
BIO, La certezza del diritto ¢ un mito?, in Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1951,
146 ss.; G. CONSO, La certezza del diritto: ieri, 0oggi, domani, in Rivista di diritto processuale,
1970, 547 ss. Invece, di diverso avviso sono: F. CARNELUTTI, La certezza del diritto, in La cer-
tezza del diritto, cit., 191 ss.; B. ALBANESE, Riflessioni sul problema della certezza e della con-
cretezza del diritto, in Jus, 1959, 431 ss.; G. PALOMBELLA, Dopo la certezza. Il diritto in equi-
librio tra giustizia e democrazia, Bari, 2006. In particolare, sui contenuti della certezza del di-
ritto, si rinvia a: M. CORSALE, Certezza del diritto e crisi di legittimita, Milano, 1979, 8 ss.; L.
GIANFORMAGGIO, Certezza del diritto, in Digesto delle Discipline Privatistiche — Sezione Ci-
vile, 1988, vol. I1, 276 ss.; A. P12zZORUSSO, Certezza del diritto (Profili applicativi), in Enciclo-
pedia giuridica, 1988; F. ROSELLL, Sull’affidamento del cittadino nella coerenza del legislatore
e dei gindici, in Scintillae Turis. Studi in memoria di Gino Gorla, Milano, 1994, vol. I, 322 ss.;
V. CAIANIELLO, [/ drafting delle leggi nella ginrisprudenza della Corte costituzionale, in Ri-
vista trimestrale di scienza dell’amministrazione, 1999, 22 ss.; P. DAMIANTL, La certezza del di-
ritto come parametro nei gindizi di costituzionalita. Le esperienze italiana e spagnola a con-
fronto, in Giurisprudenza costituzionale, 1999, 2348 ss.; C. LUzzAT1, L’interprete e il legisla-
tore. Saggio sulla certezza del diritto, Milano, 1999, 252 ss.; S. BERTEA, La certezza del diritto
nel dibattito teorico-ginridico contemporaneo, in Materiali per una storia della cultura ginri-
dica, 2001, 131 ss.; E. ZACCARIA, La perdita della certezza del diritto: riflessi sugli equilibri del-
Peconomia e della finanza pubblica, in Diritti, regole, mercato. Economia pubblica ed analisi
economica del diritto. XV Conferenza Siep, Pavia, Universita, 3-4 ottobre 2003, 2003, 4. Sul
tema, si vedano anche M. LONGO, Certezza del diritto, in Novissimo Digesto Italiano, 1959,
vol. III, 124 ss., e, di recente, A. RUGGERI, La certezza del diritto al crocevia tra dinamiche
della normazione ed esperienze di giustizia costituzionale, in Costituzionalismo.it, 2/2005, C.
FARALLL, Certezza del diritto o diritto alla certezza?, in Materiali per una storia della cultura
ginridica, 1997, 89 ss., M. PASSARO, Le strategie dell’incertezza: regole ed enforcement nella
regolazione energetica, in Fuga dalla legge? Seminari sulla qualita della legislazione, a cura di
R. Zaccaria, Brescia, 2011, 324 ss. Sulla consolidata ricostruzione da parte della Corte di giu-
stizia della certezza del diritto quale principio di chiusura dell’ordinamento dell’'Unione eu-
ropea, si vedano: A. VON ARNAULD, Rechtssicherbeit, Tiibingen, 2006, passim; F. MERUSI, La
legalita amministrativa. Altri sentieri interrotti, Bologna, 2012, 9.
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normative utilizzate dal legislatore per dare maggiore forza alle motivazioni
delle decisioni: in questi casi, cioe, la Corte costituzionale giustifica la pro-
pria pronuncia alla luce di alcuni parametri costituzionali che presuppon-
gono, appunto, la congruenza e I'intelligibilita normativa®.

In particolare, la giurisprudenza costituzionale ha compiuto un percorso
che I’ha vista prestare una crescente attenzione verso il rispetto da parte del
legislatore delle regole di buona tecnica normativa’: mentre in un primo mo-
mento il Giudice delle leggi, pur rilevando la pessima qualita redazionale o
I'indeterminatezza delle norme, ha teso a demandare ad un’attenta attivita
ermeneutica il compito di sciogliere i possibili dubbi interpretativi, successi-
vamente ha iniziato a rapportare la tecnica redazionale della legge ai principi
di tassativita e indeterminatezza della fattispecie penale®, di coerenza, razio-
nalita, ragionevolezza’ e ai precetti costituzionali posti a tutela dell’autono-
mia regionale'®, continuando comunque ad adottare anche pronunce monito
nei confronti del legislatore o di invito nei confronti del giudice a ricostruire
un’interpretazione conforme a Costituzione''. La discrezionalita del legisla-
tore ¢ stata cosi rapportata, nell’intento di preservare la certezza del diritto,
al principio dell’affidamento dei privati nell’intelligibilita e riconoscibilita
formale e sostanziale dei processi normativi', alla difesa dei diritti fonda-

¢ L. PEGORARO, Linguaggio e certezza della legge nella giurisprudenza della Corte costi-
tuzionale, Milano, 1988, 41 ss.

7 R. PAGANO, Introduzione alla legistica. L’arte di preparare le leggi, Milano, 2004, 5 ss.

$ Cfr. C. cost., sent. n. 364/1988: M. D’AMICO, Qualita della legislazione, diritto penale
e principi costituzionali, in Rivista di Diritto Costituzionale, 2000, 3 ss.; P. COSTANZO, I fon-
damento costituzionale della qualita della normazione (con riferimenti comparati e all’UE), in
www.consiglio.regione.toscana.it, 2008, 4 ss.; G. COSTANTINO, [/ principio di affidamento tra
fluidita delle regole e certezza del diritto, in Rivista di diritto processuale, 2011, 1083 ss.

? Cfr. C. cost., sent. n. 494/2002 (cons. dir., p.to 5) e, di recente, sent. n. 200/2012 (cons.
dir., p.to 8.2). Sul tema si vedano: A. CERRI, Tecnica legislativa e ginrisprudenza della Corte
costituzionale, in L’educazione giuridica. Modelli di legislatore e scienza della legislazione. La
discussione contemporanea, Napoli, 1987, vol. V, t. I11, pp. 249 ss.; G.U. RESCIGNO, L’errore
materiale del legislatore, la cattiva redazione delle leggi e la Corte, in Ginrisprudenza costitu-
zionale, 1992, 2418; A. D’ALOIA, P. MAZZINA, Qualita della legge e giustizia costituzionale:
appunti intorno ad una questione aperta, in I rapporti tra Parlamento e Governo attraverso le
fonti del diritto. La prospettiva della ginrisprudenza costituzionale. Atti del convegno di Na-
poli svoltosi nei giorni 12 e 13 maggio 2000, a cura di V. Cocozza e S. Staiano, Torino, 2001,
vol. II, 658 ss.

10 Cfr., di recente, C. cost., sent. n. 188/2011 (cons. dir., p.to 4.2) e si veda P. TORRETTA,
Qualita della legge e informazione parlamentare. Contributo allo studio dell’indagine cono-
scitiva nel procedimento legislativo, Napoli, 2007, 63 ss.

! Cfr., di recente, C. cost., sent. n. 278/2010 e si vedano: M. RUOTOLO, La progettazione
legislativa. Un’esigenza di rilievo costituzionale?, in Giurisprudenza italiana, 2000, 2442 ss.;
V. PAMO, Corte costituzionale e tecniche legislative. Il triennio 2002-2004, in Diritto e societa,
2005, 93 ss.

12 Cfr. C. cost,, sent. n. 124/2010 (cons. dir., p.to 5.1). P. CARNEVALE, «... Al fuggir di gio-
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mentali’® e della sicurezza giuridica dei cittadini', alla chiarezza nel riparto
delle competenze fra stato e regioni®, alla funzionalita dei rapporti degli or-
gani politici nel rispetto della forma di governo'® tenendo presenti le riper-
cussioni sulla forma di stato. Tuttavia, la giurisprudenza costituzionale sul
tema non risulta omogenea poiché, nel distinguere i casi di previsioni non
chiare ma suscettibili di essere ricostruite dallinterprete rispetto alle i 1pot631
in cui la Corte costituzionale ha invece ritenuto di intervenire, non sempre &
agevole comprendere le ragioni del discrimine, posto che le differenti solu-
zioni sono state calibrate tenendo altresi conto del settore nel quale ricade la
norma e dei valori compromessi.

Nell’ambito di questa giurisprudenza, fin dalle prime pronunce, la Corte
costituzionale ha compiuto generici riferimenti alla chiarezza normativa
quale presupposto essenziale per non ostacolare ’azione amministrativa, do-
podiché ha utilizzato il principio di buon andamento affiancandolo sempre
ad altri canoni o precetti costituzionali. Una recente pronuncia presenta,
pero, delle peculiarita che suscitano alcune riflessioni'”: per comprendere
I'importanza di questo trend giurisprudenziale, occorre ricostruire breve-
mente come la Corte costituzionale abbia utilizzato il principio di buon an-
damento in generale, per poi guardare al richiamo fattone nei giudizi costi-
tuzionali ove ¢ stata rivolta ’attenzione alle tecniche legislative adoperate.

vinezza ... nel doman s’ha pin certezza» (Brevi riflessioni sul processo di valorizzazione del
principio di affidamento nella ginrisprudenza costituzionale), in Ginrisprudenza costituzio-
nale, 1999, 3643 ss.; A. D’ALOIA, P. MAZZINA, Qualita della legge e giustizia costituzionale:
appunti intorno ad una questione aperta, cit., 844 ss.

3 Cfr. C. cost., sent. n. 182/2007, nella quale si precisa che non «& compito di questa
Corte procedere ad aggiustamenti delle norme processuali per mere esigenze di coerenza si-
stematica e simmetria, in ossequio ad un astratto principio di razionalita del sistema norma-
tivo, senza che si possano rilevare lesioni di principi o regole contenuti nella Costituzione o
di diritti costituzionalmente tutelati» (cons. dir., p.to 3). Sul tema si vedano: C. PANZERA, Tu-
tela dei diritti fondamentali, tecniche di normazione e tipologia delle pronunce costituzionali
(la “rivoluzione della flessibilita”), in Tecniche di normazione e tutela giurisdizionale dei di-
ritti fondamentali, cit., 289 ss., e, da ultimo per una panoramica riassuntiva, E. LONGO, I/ con-
tributo della Corte costituzionale alla qualita della normazione, in Osservatorio sulle fonti
2007. La qualita della regolazione, cit., 51 ss.

4 Cfr. C. cost., sent. n. 185/1992 (cons. dir., p.to 2). Nella sent. n. 349/1985 (cons. dir.,
p-to 5) la Corte costituzionale ha definito I’affidamento del cittadino nella sicurezza giuridica
come un «elemento fondamentale e indispensabile dello Stato di diritto»; piti di recente, nello
stesso senso sono le sentt. nn. 236/2009 (cons. dir., p.to 6), 277/2012 (cons. dir., p.to 4) e
26/2013 (cons. dir,, p.to 3).

5 Cfr. C. cost., sent. n. 232/2011 (cons. dir., p.to 5).

16 Cfr. C. cost., sent. n. 22/2012 (spec. cons. dir., p.to 4.2).

17 Per delle prime considerazioni sul tema, sia consentito il rinvio a M. PiccHl, Tecniche
normative e tutela del buon andamento della pubblica amministrazione: dalla Corte costitu-
zionale un nuovo impulso per preservare la certezza del diritto (Osservazioni a margine della
sentenza n. 70/2013), in Federalisma.it, 21/2013.



IL PRINCIPIO DI BUON ANDAMENTO DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE 301

2. 1l principio di buon andamento della pubblica amministrazione nella
giurisprudenza costituzionale

I contenuti e le applicazioni del principio di buon andamento della pub-
blica amministrazione hanno ricevuto una minore e tarda attenzione non
solo da parte della dottrina'®, ma anche della giurisprudenza ordinaria ed am-
ministrativa; la Corte costituzionale ha richiamato spesso detto parametro
nei giudizi sulle leggi tuttavia, per Iungo tempo, ha teso a definire i margini
del possibile sindacato costituzionale!” piuttosto che i contenuti di questo
principio®.

Inizialmente (e, a volte, ancora oggi), il principio di buon andamento ¢
stato invocato dalla Corte quale canone aggluntlvo rispetto ai principi diim-
parzialita e legalitd, «unito quasi in endiadi»*, oppure, in altri casi, i para-
metri dell’art. 97 Cost. sono stati adoperati assieme ad altri principi e pre-
cetti costituzionali, quasi come se, da soli, fossero privi di un proprio con-
tenuto. Infatti, la mancanza di indicazioni concettuali all’interno dell’art. 97
Cost. e dell’intero sistema non ha indotto la Corte costituzionale ad evitare
il richiamo del buon andamento, bensi a utilizzarlo, appunto, assieme a pa-
rametri costituzionali ausiliari. La Corte costituzionale, rifuggendo il com-
pito di precisare direttamente i contenuti dei precetti costituzionali sull’am-
ministrazione privi di definiti connotati giuridici e, in particolare, del prin-

18 Per una visione ancora limitata del principio di buon andamento della pubblica ammi-
nistrazione si rinvia a P. BARILE, /] dovere di imparzialita della pubblica amministrazione, in
Scritti giuridici in memoria di Piero Calamandrei, Padova, 1958, vol. IV, 25 ss. Successiva-
mente, la dottrina & pervenuta a ricostruzioni piu articolate: G. FALZONE, I/ dovere di buona
amministrazione, Milano, 1953, 60 ss.; M. NIGRO, Studi sulla funzione organizzatrice della
pubblica amministrazione, Milano, 1966, 69 ss.; O. SEPE, L’efficienza nell’azione amministra-
tiva, Milano, 1975; A. ANDREANL, I/ principio costituzionale di buon andamento della pub-
blica amministrazione, Padova, 1979, 18 ss.; U. ALLEGRETTI, Corte costituzionale e pubblica
amministrazione, in Le Regioni, 1981, 1181 ss.; S. STAMMATI, 1] buon andamento dell’ammi-
nistrazione: una rilettura e principi per un ripensamento (riattraversando gli articoli 95, 3°
comma e 97, 1° comma, della Costituzione), in Scritti in onore di Massimo Severo Giannini,
Milano, 1988, vol. III, 795 ss.; M.R. SPASIANO, L’organizzazione comunale: paradigmi di ef-
ficienza pubblica e buona amministrazione, Napoli, 1995, 223 ss.; R. FERRARA, L’interesse
pubblico al buon andamento delle pubbliche amministrazioni: tra forma e sostanza, in Diritto
e processo amministrativo, 2010, 31 ss.; EG. SCOCA, Amministrazione pubblica e diritto am-
ministrativo nella ginrisprudenza della Corte costituzionale, in Diritto Amministrativo, 2012,
21 ss.

9 U. ALLEGRETTL, Imparzialita e buon andamento della pubblica amministrazione, in
Digesto delle Discipline Pubblicistiche, 1993, vol. VIII, 135 ss.

2 A. SAITTA, Il principio di buon andamento della pubblica amministrazione nella ginri-
sprudenza costituzionale, in Diritto e societa, 1988, 63 ss.

2 Cfr. C. cost., sent. n. 333/1993 (cons. dir., p.to 3): L. Coen, Commento all’art. 97 Cost.,
in Commentario breve alla Costituzione, a cura di V. Crisafulli, L. Paladin, S. Bartole e R. Bin,
Padova, 2008, 891.
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cipio di buon andamento, ha cosi mantenuto un ampio potere di apprezza-
mento sulle questioni che le venivano sottoposte mentre, nel frattempo, la
giurisprudenza amministrativa e pil tardi anche il legislatore hanno con-
corso gradualmente ad individuare 1 significati di questi parametri costitu-
zionali, secondo una ricostruzione volta a ridimensionare la concezione tra-
dizionale di amministrazione che la vedeva basata sul principio di autorita,
ponendola anche in una dialettica con la societa allo scopo di realizzare una
maggiore aderenza delle strutture amministrative alle istanze e all’evolu-
zione del contesto sociale?

A livello di giurisprudenza amministrativa, il significato e la portata del
principio di buon andamento dell’attivita amministrativa sono stati arricchiti
soprattutto sotto il profilo funzionale dell’azione amministrativa, spesso an-
ticipando le riforme e gli interventi del legislatore compiuti a partire dagli
anni Novanta.

In particolare, il giudice amministrativo — sebbene abbia sempre ritenuto
che buon andamento e imparzialita dell’amministrazione consentano una
valutazione ampiamente discrezionale?, sostanziandosi nell’apprestamento
da parte dell’amministrazione degli strumenti e delle misure piu adeguati ed
efficaci per il corretto ed effettivo perseguimento dell’interesse pubblico
concreto® purche non sfoci in soluzioni manifestamente irragionevoli o
sproporzmnate — ha utilizzato il buon andamento quale fondamento del
dovere della pubblica amministrazione di fornire un’adeguata e congrua mo-
tivazione. Questo dovere ¢ stato inteso come finalizzato ad assicurare la
pubblicita e la trasparenza dell’azione amministrativa®, onde consentire al
cittadino di comprendere le ragioni dell’adozione dei provvedimenti ammi-
nistrativi e, in ultima analisi, verificare se I’azione svolta sia stata coerente
con il principio costituzionale di buon andamento? attraverso la ricostru-
zione del procedimento logico seguito dall’amministrazione?

Inoltre, sono stati precisati alcuni contenuti del buon andamento: 1 criteri
di economicita ed efficienza sono stati ritenuti dalla giurisprudenza ammini-
strativa e contabile espressioni e corollari di questo parametro, unitamente ai

2 M. NIGRO, La pubblica amministrazione fra costituzione formale e costituzione mate-
riale, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1985, 162 ss.

B Cfr. Cons. St., sez. VI, sent. 4 dicembre 1981, n. 725; Tar Lazio, Latina, sent. 21 giugno
1989, n. 494; Cons. St., sez. VI, sent. 10 febbraio 2010, n. 668.

2+ Cfr. Cons. St., sez. IV, sent. 22 ottobre 2004, n. 6972; Tar Veneto, Venezia, sez. 11, sent.
29 marzo 2012, n. 461.

% Cfr. Cons. St., sez. V, sent. 23 giugno 2011, n. 3809.

2% Cfr. Cons. St., sez. V, sent. 1 aprile 1989, n. 179.

7 Cfr. Cons. St., sez. V, sentt. 17 ottobre 1995, n. 1431, 25 settembre 2000, n. 5069 e 22
settembre 2005, n. 4983; Tar Puglia, Bari, sez. I, sent. 19 aprile 2006, n. 1367.

28 Cfr. Cons. St., sez. IV, sent. 31 ottobre 2006, n. 6464; Tar Veneto, Venezia, sez. I1, sent.
22 ottobre 2008, n. 3265; Tar Calabria, Catanzaro, sez. I, sent. 17 gennaio 2012, n. 24. Negli
stessi termini & C. cost., sent. n. 310/2010 (cons. dir., p.to 6).
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canoni di efficacia, speditezza e adeguatezza dell’azione amministrativa® e al
principio di continuita dell’azione amministrativa®, precisando in taluni casi
che bisogna aver riguardo a non porre inutili aggravi agli oneri procedimen-
tali, dal momento che il precetto del buon andamento include anche il prin-
cipio di cooperazione fra amministrazione e amministrati®!

Il giudice amministrativo ha comunque mantenuto un ampio margine di
apprezzamento giungendo, talvolta, a collegare il principio di buon anda-
mento con quello di ragionevolezza” quasi per rafforzarne la valenza: vi
sono pero casi, nella giurisprudenza pilt recente, in cui il primo viene rico-
struito come una manifestazione (assieme al principio di proporzmnahta
uguaglianza e imparzialita) del principio di raglonevolezza perdendo, cosi,
propri connotati e divenendo una speczes di un pit ampio genus.

Gradualmente, a livello dottrinale™ con dei riscontri nella giurispru-
denza® e negli interventi normativi piti recenti*, ha trovato spazio un di-
verso modo di concepire I’attivitd amministrativa e il buon andamento ha as-
sunto un significato ulteriore: si € ritenuto che ’azione amministrativa non

¥ Cfr. Tar Puglia, sent. 11 marzo 1980, n. 43; C. Conti reg. Sicilia, sez. giur., sent. 7 set-
tembre 1985, n. 1416; C. conti, sez. II, sent. 19 settembre 1988, n. 175; Cons. St., sez. IV, sent.
27 luglio 2010, n. 4910; Cons. St., sez. V, sentt. 31 maggio 2012, n. 3275, 17 ottobre 2012, n.
5292 e 13 dicembre 2012, n. 6399; C. conti reg. Calabria, sez. giur., sent. 14 dicembre 2012, n.
387.

3 Cfr. Cons. St., sez. VI, sentt. 19 novembre 1984, n. 634 e 9 dicembre 1997, n. 1845;
Cons. St., sez. V, sent. 11 ottobre 2013, n. 4980.

31 Cfr. Cons. St., sez. VI, sent. 7 dicembre 1992, n. 1016 ; Tar Puglia, Lecce, sez. III, sent.
7 luglio 2008, n. 2061; Tar Lombardia, Brescia, sez. I, sent. 16 novembre 2007, n. 1265; Cons.
St., sez V, sent. 27 marzo 2009, n. 1840.

32 Cfr. Tar Lombardia, Brescia, sent. 13 novembre 1989, n. 1067; Tar Lombardia, Milano,
sez. I, sent. 7 febbraio 1992, n. 34; Cons. St., sez. V, sent. 3 ottobre 1994, n. 1083; Cons. St.,
sez. VI, sent. 4 maggio 2006, n. 373. In particolare, il principio di ragionevolezza ha acquisito
un ulteriore significato rispetto a quello precostituzionale di sintomo del vizio di eccesso di
potere, difatti & stato gradualmente riferito all’intero percorso logico seguito dall’amministra-
zione.

33 Cfr. Tar Calabria, Catanzaro, sez. II, sent. 23 aprile 2012, n. 431; Tar Campania, Napoli,
sez. VII, sentt. 6 settembre 2012, nn. 3764 e 3765; Tar Puglia, Lecce, sez. I, sent. 21 novembre
2012, n. 1914; Tar Lombardia, Milano, sez. IV, sent. n. 5 giugno 2013.

3 A. ROMANO TASSONE, Sulla formula «amministrazione per risultati», in Scritti in onore
di Elio Casetta, Napoli, 2001, 813 ss.; A. FRISINA, Analisi economica del diritto e provvedi-
menti di incentivazione finanziaria, in Il Consiglio di Stato, 2001, I1, 273 ss.; E.G. Scoca, At-
tivita amministrativa, in Enciclopedia del Diritto, 2002, Aggiornamento VI, 75 ss.; A. POLICE,
Annullabilita e annullamento (diritto amministrativo), in Enciclopedia del Diritto, 2007, An-
nali I, 57 ss.; M.A. CABIDDU, I/ costo dell’incertezza, in Fuga dalla legge? Seminari sulla qua-
lita della legislazione, cit., 357 ss.

% Si veda gia C. conti, sez. enti loc., sent. 19 luglio 1982, n. 1.

* Le premesse sono poste gia nelle riforme operate nella seconda meta degli anni No-
vanta e sono state sv1luppate con i successivi interventi legislativi come, ad esempio, quello in
tema di organizzazione e dirigenza pubblica, attuato con il d.Igs. n. 150/2009.
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debba soddisfare il mero dettato legislativo e che occorra guardare anche
all’esito giuridico finale. L’azione dell’amministrazione deve svolgersi pren-
dendo in esame tutti gli interessi in gioco che devono essere rapidamente
ponderati affinché venga realizzata un’efficace tutela entro 1 termini tempo-
rali prefissati. Il risultato amministrativo non & perd qualcosa che eccede la
norma, anzi vale ad arricchire il significato del principio di legalita ponen-
dolo in immediata relazione con I’esigenza di effettivita della tutela degli in-
teressi, poiché i parametri che rilevano nella qualificazione della prestazione
amministrativa, per avere una buona amministrazione”, sono il tempo, la
semplicité procedimentale un’appropriata informazione, l’impiego di appa-
rati organizzativi adeguati agli obiettivi istituzionali e il rispetto delle attese
dei privati in termini di una risposta certa e compren51blle indipendente-
mente dal fatto che I’esito sia loro favorevole o meno®®

Tornando ad esaminare la giurisprudenza costituzionale, possiamo os-
servare come, ben presto, la Corte costituzionale abbia fatto propria una vi-
sione ampia del principio di buon andamento, riferendolo non solo ai profili
attinenti alla struttura degli apparati e all’articolazione delle competenze at-
tribuite agli uffici che compongono la pubblica amministrazione, ma anche
al funzionamento nel suo complesso™ e, dunque, a tutto quanto attiene alle
funzioni e all’esercizio dei poter1 amministrativi: il prlnc1p10 di buon anda-
mento ¢ un criterio cardine®® che caratterizza ’azione amministrativa nella
sua totalita ed esprime una finalita da perseguire e raggiungere*!, poiché la

37 L’espressione buona amministrazione ¢ qui utilizzata nei termini sopra precisati, senza
alcuna allusione all’accezione propria del diritto europeo, per la cui origine e i contenuti si ve-
dano: A. Z110, Il “diritto ad una buona amministrazione” nella Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea e nell’ordinamento interno, in Rivista italiana di Diritto Pubblico Comu-
nitario, 2002, 425 ss.; D.U. GALETTA, 1! diritto ad una buona amministrazione europea come
fonte di essenziali garanzie procedimentali nei confronti della pubblica amministrazione, ivi,
2005, 819 ss.; F. TRIMARCHI BANFL, ] diritto ad una buona amministrazione, in Trattato di di-
ritto amministrativo europeo. Parte generale, a cura di M.P. Chiti e G. Greco, Milano, 2007,
vol. I, 49 ss.; A. SERIO, I/ principio di buona amministrazione procedurale. Contributo allo
studio del buon andamento nel contesto europeo, Napoli, 2008.

3 MLR. SPASIANO, I/ principio di buon andamento: dal metagiuridico alla logica del risul-
tato in senso giuridico, in Ius Publicum, 2011, 26.

3 Cfr. C. cost., sent. n. 22/1966 (cons. dir., p.to 2). G. BERTI, La pubblica amministra-
zione come organizzazione, Padova, 1968, 66 ss., pur soffermando I’attenzione sul buon an-
damento con riferimento all’organizzazione amministrativa, rileva come in esso sia inclusa
una valutazione complessiva dell’amministrazione dal punto di vista delle attivita da compiere
ed abbia un carattere funzionale e dinamico, poiché la sua attuazione ¢ subordinata a che «gli
strumenti dell’azione siano di volta in volta adeguati all’azione stessa». Sul tema si vedano
anche: P. CALANDRA, I/ buon andamento dell’amministrazione pubblica, in Studi in memoria
di Vittorio Bachelet. Amministrazione e organizzazione, Milano, 1987, vol. I, 155 ss.; U. AL-
LEGRETTL, Imparzialita e buon andamento della pubblica amministrazione, cit., 136.

# Cfr. C. cost., sent. n. 123/1968 (cons. dir., p.to 3).

# Cfr. C. cost., sent. n. 40/1998 (cons. dir., p.to 3).
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buona amministrazione costituisce un mezzo per il perseguimento del fine
connaturato all’esercizio delle funzioni, nel senso che il buon esercizio della
funzione rappresenta lo strumento che consente, se attuato, il perseguimento
del fine stesso.

La Corte costituzionale ha superato I'iniziale posizione®, secondo la
quale non avrebbe potuto sindacare le scelte del legislatore dirette ad attuare
il principio (di imparzialita e) buon andamento, ritenendo quest’ultimo un
obiettivo che puo essere realizzato con modalita differenti il cui apprezza-
mento ¢ rimesso alla discrezionalita del legislatore nei limiti, pero, della ra-
gionevolezza®: il giudizio di legittimita costituzionale di una legge per vio-
lazione dei principi di ragionevolezza e di buon andamento non puo com-
portare un esame sul merito o sull’opportunita della norma impugnata né
una riformulazione della ponderazione degli interessi che il legislatore ha
svolto nell’esercizio della sua insindacabile discrezionalita, tuttavia & possi-
bile svolgere una valutazione esterna delle scelte legislative sotto il profilo
della palese arbitrarieta o della manifesta irragionevolezza della disciplina
denunciata*.

Nel corso del tempo, la Corte costituzionale ha precisato che la viola-
zione del solo principio di buon andamento dell’amministrazione puo essere
sufficiente per sindacare la legittimita costituzionale delle leggi quando si as-
suma la palese incoerenza, I'incongruenza, I’arbitrarietd o la manifesta irra-
gionevolezza della scelta compiuta rispetto al fine perseguito®. In partico-
lare, il Giudice costituzionale, mentre ha prestato una certa attenzione ai si-
gnificati del principio di imparzialita*, poiché lo ha solitamente unito con
quello di non discriminazione di cui all’art. 3 Cost. e lo ha poi declinato se-
condo larticolazione dei contenuti di quest’ultimo, non ha invece sviluppato
le caratteristiche del principio di buon andamento, neppure facendo riferi-
mento al principio di ragionevolezza, al quale viene spesso affiancato? e la

“2 Cfr. C. cost., sentt. nn. 9/1959 (cons. dir., p.to 11) e 47/1959 (cons. dir., p.to 8).

# Cfr. C. cost., sentt. nn. 14/1962, 8/1967 (cons. dir., p.to 6), 123/1968 (cons. dir., p.to 2),
81/1983 (cons. dir., p.to 3), 1/1989 (cons. dir., p.to 1), 103/1993 (cons. dir., p.to 3.6), 250/1993
(cons. dir., p.to 2), 266/1993 (cons. dir., p.to 2), 63/1995 (cons. dir., p.to 4), 320/1997 (cons.
dir., p.to 2), 40/1998 (cons. dir,, p.to 3) e 34/1999 (cons. dir., p.to 2).

# Cfr. C. cost., sentt. nn. 390/1989 (cons. dir., p.to 2); 446/1994 (cons. dir., p.to 4) e
104/2007 (cons. dir., p.to 3).

# Cfr. C. cost., sentt. nn. 10/1980 (cons. dir., p.to 7) e 331/1988 (cons. dir., p.to 3.1). Sul
punto, si veda M. SCIASCIA, La coerenza quale limite alla discrezionalita legislativa ed ammini-
strativa: in particolare Pammissibilita di sanatorie legislative nell’ambito della pubblica ammi-
nistrazione, in Amministrazione e contabilita dello Stato e degli enti pubblici, 1997, 692 ss.

# R. CARANTA, Commento all’art. 97 Cost., in Commentario alla Costituzione, a cura di
R. Bifulco, A. Celotto e M. Olivetti, Torino, 2006, vol. II, 1907, e, in precedenza, P. CALAN-
DRA, Ragionevolezza della legge e buon andamento dell’amministrazione, in Giurisprudenza
costituzionale, 1968, 2151 ss.

# Cfr. C. cost., sent. n. 2/2010 (cons. dir., p.to 8.1).
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cui violazione, anzi, viene ritenuta abitualmente come sintomatica della
compromissione dello stesso buon andamento: in questa maniera, pero, que-
st’ultimo si confonde ancora una volta con il principio di ragionevolezza e
non riesce ad assumere connotati propri.

In particolare, la Corte costituzionale, nonostante I’elaborazione della
giurisprudenza amministrativa e gli interventi del legislatore, soltanto in al-
cuni casi ha ritenuto che i principi di economicitd, efficacia, efficienza, tem-
pestivita, pubblicita e trasparenza costituiscano delle espressioni del princi-
pio di buon andamento*® mentre, altre volte*, li ha considerati non esaustivi
di quest’ultimo parametro che, dunque, avrebbe un contenuto ancora piu
ampio e non definito. Inoltre, non mancano pronunce nelle quali i principi
di efficienza ed efficacia sono ritenuti di derivazione dall’art. 97 Cost., seb-
bene distinti e affiancati al principio di buon andamento (e talvolta di impar-
zialitd)™.

Di recente, il Giudice delle leggi, nelle pronunce nelle quali ha sindacato
il ricorso a meccanismi automatici di decadenza o sostituzione di dirigenti
apicali, riconducibili alla mutata compagine degli organi politici, sembra aver
accolto un ulteriore significato ritenendo che siffatti meccanismi ledano il
principio di continuita dell’azione amministrativa ponendosi, dunque, in
contrasto con il principio di buon andamento®. Infine, ampissima ¢ la giuri-

sprudenza costituzionale che individua nel concorso pubblico lo strumento

attraverso il quale realizzare I’obiettivo del buon andamento (alcune volte
inteso in termini di efficienza) nelle procedure di reclutamento del personale
delle amministrazioni, potendovi derogare soltanto in presenza di peculiari
situazioni giustificatrici, la cui definizione & pur sempre rimessa alla discre-
zionalita del legislatore che non puo tuttavia superare lo stesso principio di
buon andamento: quest’ultimo assume cosi, al contempo, la valenza di fina-
lita da perseguire e di limite da rispettare®

Il breve excursus che abbiamo compiuto mostra come la Corte costitu-
zionale, nel valutare il rispetto del principio di buon andamento, assuma una

*# Cfr. C. cost,, sentt. nn. 60/1991 (cons. dir., p.to 8), 356/1992 ( cons. dir., p.to 13.2),
126/1995 (cons. dir., p.to 2), 416/1995 (cons. dir., p.to 6.2), 240/1997 (cons. dir., p.to 2),
309/1997 (cons. dir., p.to 2.1.2), 300/2000 (cons. dir., p.to 6), 104/2006 (cons. dir., p.to 3.2),
191/2005 (cons. dir., p.to 3.2), 103/2007 (cons. dir., p.to 9.2) e 310/2010 (cons. dir., p.to 6.2).

# Cfr. C. cost., sent. n. 262/1997 (cons. dir., p.to 5).

% Cfr. C. cost., sentt. nn. 214/1988 (cons. dir., p.to 3), 424/1993 (cons. dir.,, p.to 3),
171/1999 (cons. dir., p.to 2.2), 207/2001 (cons. dir., p.to 5), 186/2004 (cons. dir., p.to 3) e
34/2010 (cons. dir., p.to 7).

51 Le pronunce della Corte costituzionale sul cosiddetto spoil system hanno preso avvio
dalla sent. n. 233/2006, sebbene la ricostruzione nei termini sopra indicati si sia delineata a
partire dalle sentt. nn. 103 e 104 del 2007, per essere infine precisata nella sent. n. 152/2013
(cons. dir., p.to 4.2).

52 Cfr. C. cost., sentt. nn. 81/1983 (cons. dir,, p.to 3), 159/2005 (cons. dir., p.to 4.1),
363/2006 (cons. dir., p.to 3) e, da ultimo, 277/2013 (cons. dir., p.to 6.3).
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prospettiva rivolta ai risultati conseguibili, intendendolo in termini funzio-
nalmente orientati all’effettivita dell’azione amministrativa: intanto la pub-
blica amministrazione potra essere organizzata ed esercitare le proprie fun-
zioni nel rispetto di questo canone, in quanto, in via prioritaria, il legislatore
abbia elaborato discipline che, nel perseguire determinate finalitd, contem-
plino strutture e attivita congrue, opportune e adeguate al fine specifico che
deve essere perseguito. La buona amministrazione si realizza, dunque, a par-
tire dall’esercizio del potere legislativo.

3. Segue: il buon andamento come parametro nel sindacato sulle tecni-
che normative

Abbiamo gia anticipato che la Corte costituzionale ha da subito riscon-
trato un legame fra il principio di buon andamento e I'esigenza di chiarezza
normativa: dapprima in forma soltanto allusiva, ad esempio rilevando come
una dichiarazione di incostituzionalita che colpisse I'intero provvedimento
«creerebbe grande confusione, perché lascerebbe a tutti, amministratori, fun-
zionari e cittadini chiamati ad interpretare, applicare ed osservare la legge, una
latitudine di indagine che servirebbe ben poco alla certezza del diritto»*

Successivamente, la Corte costituzionale ha precisato che, laddove siano
in gioco funzioni o diritti costituzionalmente tutelati, occorre «assicurare la
certezza del diritto e il buon andamento delle pubbliche amministrazioni,
mediante discipline coerenti»** e razionali®, posto che la manifesta irragio-
nevolezza di una disciplina pud determinare incertezza e influire negativa-
mente sull’azione della pubblica amministrazione, in palese violazione degli
artt. 3 e 97 della Costituzione®.

Anche in questi casi, ragionevolezza e buon andamento vengono uniti, di
modo che risulta difficile distinguere 1 contenuti dell’una e dell’altro. La sent.
n. 70/2013 costituisce, perd, una novita nelle pronunce della Corte, poiché la
violazione del buon andamento ¢ ritenuta da sola sufficiente nel sindacato di
costituzionalitd, visto il riscontrato esercizio manifestamente irrazionale
della discrezionalita legislativa.

5 Cfr. C. cost., sent. n. 19/1956.

> Cfr. C. cost., sent. n. 245/1984 (cons. dir., p.to 11).

% Cfr. C. cost., sent. n. 117/1996 (cons. dir., p.to 6) e si veda M. AINIS, Attuazione di
norme a mezzo di norme, in Giurisprudenza costituzionale, 1996, 2015 ss.

% Cfr. C. cost., sent. n. 364/2010 (cons. dir., p.to 8); nello stesso senso si esprime la sent.
n. 53/2012, laddove si afferma che la forma di collaborazione introdotta dalla disposizione
impugnata viola il principio di buon andamento della pubblica amministrazione e quello di
ragionevolezza perché non viene ancorata né a precisi limiti temporali né ad obiettive e pre-
determinate esigenze funzionali dell’organo politico, generando cosi indeterminatezza (cons.
dir,, p.to 3).
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La vicenda che ha dato origine all’intervento della Corte costituzionale
ha preso avvio dalla . r. Campania n. 11/2011, il cui art. 1, II co., vietava la
realizzazione di aereogeneratori che non rispettassero una distanza minima
di 800 metri da altri analoghi impianti. Quest’ultima disposizione era stata
impugnata dal Presidente del Consiglio dei ministri tuttavia, nelle more del
giudizio, I'art. 52, XV co., della I. r. Campania n. 1/2012 ha abrogato, a par-
tire dal 29 febbraio 2012, i1 divieto oggetto dell’i 1mpugna21one, inducendo lo
stato a rinunciare al ricorso e determinando cosi, a seguito dell’accettazione
da parte della regione, I’estinzione del processo”. L’oggetto della pronuncia
del 2013 ¢, invece, costituito dall’art. 5, II co., l. r. Campania 21 maggio 2012,
n. 13 con il quale veniva differito al 30 giugno 2012 il termine, oramai spirato
oltre che abrogato, fissato dall’art. 52, XV co., |. r. Campania n. 1/2012: la
posticipazione dell’effetto abrogativo aveva, cosi, consentito I’applicazione
retroattiva della previsione contenuta nella disposizione oggetto della prima
impugnazione. I motivi del nuovo ricorso del Presidente del Consiglio dei
ministri denunciavano: la violazione del principio di leale collaborazione
perché la regione aveva indotto lo stato a rinunciare al primo ricorso per poi
surrettiziamente reintrodurre la norma che lo aveva determinato; la viola-
zione della competenza esclusiva statale in materia di ordinamento civile, dal
momento che il legislatore regionale avrebbe legiferato con effetti retroattivi
in deroga agli artt. 11 e 15 delle disposizioni sulla legge in generale; infine, il
contrasto con l'art. 97 Cost. poiché, disponendo per il passato, avrebbe in-
generato difficolta applicative cagionando un danno per la pubblica ammini-
strazione e per i cittadini coinvolti nell’azione di quest’ultima. Infine, prima
che la Corte costituzionale si pronunciasse, la norma impugnata & stata abro-
gata nuovamente, nonostante avesse gia cessato di produrre effetti, dall’art.
42, IV co., l. r. Campania 9 agosto 2012, n. 26, a far data dal 14 agosto 2012.

Nel risolvere la questione, il Giudice delle leggi ha ritenuto fondato il de-
nunciato contrasto con I’art. 97 Cost. (restando assorbite le altre questioni
proposte): in particolare, ha richiamato la sent. n. 364/2010, nella quale era
gia stata rilevata la violazione del buon andamento quando venga adottata

57 Cfr. C. cost., ord. n. 89/2012. La L.r. Campania n. 11/2011 & stata oggetto anche di un
ricorso in via incidentale, proposto dal Tar Campania nell’ambito di un procedimento che
aveva per oggetto la richiesta di annullamento del provvedimento con il quale era stata negata
’autorizzazione alla costruzione di un impianto di energia eolica perché non era stata rispet-
tata la distanza minima di 800 metri. La Corte costituzionale (sent. n. 13/2014) ha cosi dichia-
rato I'illegittimita costituzionale di detta legge perché il margine di intervento per il legislatore
reglonale nell’individuare le aree e i siti non idonei all’installazione di impianti di produzione
di energia rinnovabile, in base al d.Igs. n. 387/2003 e alle relative linee guida, non permette alle
regioni di prescrivere limiti generali, valevoli sull’intero territorio regionale, specie nella
forma di distanze minime, poiché cid sarebbe in palese contrasto con il principio fondamen-
tale di massima diffusione delle fonti di energia rinnovabili, stabilito dal legislatore statale in
conformita alla normativa dell’'Unione europea (cons. dir., p.to 3.2).
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una disciplina normativa «foriera di incertezza», tale cio¢ da poter determi-
nare un «cattivo esercizio delle funzioni affidate alla cura della pubblica am-
ministrazione»*. Difatti, ha proseguito la Corte, vi sono state gia altre occa-
510n1 per sottolineare come la riviviscenza di norme abrogate possa generare
«“conseguenze imprevedibili” (sentenza n. 13 del 2012), valutabili anche con
riguardo all’obbligo del legislatore di assicurare il buon andamento della
pubblica amministrazione».

La tecnica normativa utilizzata dal legislatore — che ha prima dettato una
regola di azione per 'amministrazione regionale, poi I’ha abrogata, successi-
vamente I’ha fatta rivivere per un periodo di tempo limitato attraverso il dif-
ferimento di un termine abrogativo gid interamente maturato e, infine, I’ha
nuovamente abrogata — ha determinato una normativa difficilmente rico-
struibile da parte dell’amministrazione perché mutevole e priva di alcuna
giustificazione nella sua continua evoluzione, dal momento che non ¢ possi-
bile riscontrare alcun interesse di rilievo regionale al quale possa essere fina-
lizzata, cosi che Iesercizio della discrezionalita legislativa risulta manifesta-
mente irrazionale. Invero, sempre secondo la Corte, se I’obiettivo prioritario
fosse stato quello di imporre un siffatto divieto non € comprensibile il mo-
tivo della sua riviviscenza soltanto fino al 30 giugno 2012, né & possibile spie-
gare la ragione dell’ultimo intervento abrogativo del legislatore regionale,
quando lefficacia del divieto era ormai venuta meno.

La Corte costituzionale, nel risolvere la questione, fa si riferimento alla
tecnica legislativa utilizzata, ma cid che poi sindaca non ¢ il modo in cui la
funzione legislativa & stata esplicata, considerandolo al pit un indizio che la
conduce a porre in discussione il contenuto della disposizione sull’azione
amministrativa®® e a concludere per la violazione del principio di buon anda-
mento, vista la frammentarietd del quadro normativo creato, tale da impedire

58 Cfr. cons. dir., p.to 4. Verso la ricostruzione compiuta dalla Corte costituzionale, G.U.
RESCIGNO, Quando il legislatore usa in modo per lo meno sospetto e comunque contorto i suoi
poteri, il Governo non segue il modo semplice e diretto per impugnare una disposizione di legge
regionale, la Corte ¢ costretta per ragioni di giustizia ad inventare un motivo pin che dubbio
di incostituzionalita, in Ginrisprudenza costituzionale, 2013, 1063 ss., ¢ estremamente critico
e ritiene errato il richiamo alla sent. n. 364/2010 poiché, in quest’ultimo caso, la questione era
del tutto diversa, avendo ad oggetto un trasferimento di competenze da un ente pubblico ad
un altro senza porre alcuna disciplina transitoria in ordine agli aspetti finanziari dei relativi
rapporti attivi e passivi e al finanziamento della spesa necessaria per I’estinzione delle passivita
pregresse. Ancorché le due situazioni siano assolutamente differenti, a noi pare pero che vi sia
un elemento di comunanza, che & poi quello che ha guidato la Corte costituzionale nella riso-
luzione delle due vicende: entrambe le soluzioni normative determinano il rischio di un cat-
tivo esercizio delle funzioni affidate alla cura della pubblica amministrazione, vista I’assoluta
irrazionalitd delle due discipline e la conseguente incertezza che si viene a creare.

% Ancora critico al riguardo & G.U. RESCIGNO, Quando il legislatore usa in modo per lo
meno sospetto e comunque contorto i suoi poteri, il Governo non segue il modo semplice e di-
retto per impugnare una disposizione di legge regionale, la Corte é costretta per ragioni di gin-
stizia ad inventare un motivo pin che dubbio di incostituzionalita, cit., 1063 ss.
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I'individuazione di un interesse in grado di giustificare la discrezionalita del
legislatore in funzione delle necessita imposte dallo scorrere del tempo. Il
giudizio sul canone di buon andamento rimane una valutazione esterna ri-
spetto alle scelte legislative: nel caso di specie, dunque, non siamo in pre-
senza di un semplice inconveniente di fatto che una disciplina puo determi-
nare, ma si versa in un’ipotesi di assoluta mancanza di chiarezza e coerenza,
con pregiudizio per la certezza del diritto®.

Venendo al parametro utilizzato dalla Corte costituzionale, possiamo ve-
dere come, pur invocando il solo principio di buon andamento, nello spie-
gare 1 motivi della violazione viene adoperata una ricostruzione che segue 1
modi riferiti abitualmente al principio di ragionevolezza, penetrando cosi —
ribadiamo, non gia nel procedimento legislativo seguito ma — nell’esito rea-
lizzato e censurando ancora una volta la disciplina impugnata per I'impossi-
bilita di individuare un interesse che la sorregga: il parametro richiamato & si-
curamente di ampia portata, si versa in una di quelle ipotesi in cui si rasenta
il merito della scelta legislativa, senza pero incidervi direttamente dal mo-
mento che I'intervento normativo risulta privo di qualsiasi giustificazione,
né ¢ possibile individuare in alcun modo ’obiettivo da raggiungere®'.

Questa pronuncia rientra in quel filone giurisprudenziale che guarda,
sempre piu frequentemente, allo scopo perseguito dal legislatore e alla giu-
stificazione delle scelte compiute per sindacarne la coerenza e razionalita co-
stituzionale®®: nel caso di specie, la Corte costituzionale cerca di individuare

8 Quando in un arco temporale ristretto (tredici mesi nel caso di specie), il legislatore in-
terviene pilt volte (in questo caso quattro) con discipline contraddittorie, &€ comprensibile
come un privato, in un contesto cosi mutevole, non sia invogliato a presentare la richiesta di
autorizzazione per la realizzazione di un impianto che comporta investimenti consistenti e
preferisca attendere, sperando in una disciplina chiara e durevole, dal momento che, a seconda
dei vincoli posti, mutano i luoghi dove poter realizzare 'impianto e anche la documentazione
di corredo all’istanza. Parimenti, ’'amministrazione sara indotta a convocare la conferenza dei
servizi per 'esame della richiesta fissando una scadenza avanti nel tempo, per avere una disci-
plina stabile e scongiurare mutamenti con effetti retroattivi. E chiaro che, in questa maniera,
iniziativa privata e la tempestivita dell’azione amministrativa vengono frustrate compromet-
tendo, fra l’altro, la finalitd di dare la massima diffusione alle fonti di energia rinnovabile.

61 La Corte costituzionale, sebbene nella sent. 13/2014 si occupi della questione di costi-
tuzionalitd della sola l.r. Campania n. 11/2011, non manca tuttavia di richiamare alcuni passi
della sent. n. 70/2013 e, in particolare, 'importanza della chiarezza normativa che non deve
essere pregiudicata da un esercizio manifestamente irrazionale della discrezionalita legislativa,
non supportato cio¢ da alcun interesse degno di giustificare una legislazione oscillante (cons.
dir., p.to 2.1).

62 Cfr. C. cost., sentt. nn. 223/2012 (cons. dir., p.to 12.4), 172/2013 (cons. dir., p.to 3),
264/2013 (cons. dir., p.to 2.2) e 298/2013 (cons. dir., p.to 4.3): in questi casi vengono sindacate
I'introduzione da parte del legislatore di un elemento di discriminazione o I’estensione di una
determinata previsione senza che sia possibile riscontrare alcuna ragionevole giustificazione.
Vi sono poi quelle pronunce nelle quali si ricorda che la retroattivita deve trovare «adeguata
giustificazione nell’esigenza di tutelare principi, diritti e beni di rilievo costituzionale che co-
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un possibile interesse che il legislatore avrebbe potuto prefiggersi conside-
rando anche I'intervento normativo successivo a quello che ha generato la
norma oggetto di impugnazione perd, non riuscendo in alcuna maniera ad
individuare il fine ultimo e una possibile giustificazione, deve rilevare la vio-
lazione del principio di buon andamento perché ’assenza di un interesse e di
una possibile giustificazione privano la disciplina dei presupposti minimi per
consentire, poi, all’amministrazione di agire nel rispetto del parametro del-
Iart. 97 della Costituzione. Ancora una volta, il Giudice delle leggi ha riba-
dito che gli atti legislativi devono avere un proprio fondamento giustificativo
suscettibile di ricostruzione per poter riferire ’obiettivo perseguito ai pre-
cetti costituzionali, in maniera tale da poterne valutare la congruenza: in
questo caso, in assenza di una spiegazione e non potendo individuare alcun
interesse meritevole di protezione, vengono a mancare quelle premesse indi-
spensab1h affinché I’azione amministrativa possa poi essere indirizzata al
conseguimento di un risultato effettivo in termini di tempestivita, efficacia,
efficienza ed economicita.

4. Per concludere: I'attenzione della Corte costituzionale per I'effettivita
dell’azione amministrativa

Dal momento che ’organizzazione e Iattivita dell’amministrazione de-
vono essere definite mediante disposizioni di legge il cui contenuto deve, fra
Ialtro, garantire che ’azione amministrativa si svolga e sia finalizzata al
buon andamento, occorre allora che le norme siano chiare e non oscura-
mente formulate affinché vi siano margini di interpretazione che lascino spa-
zio alla discrezionalita attuativa senza determinare, invece, un’assoluta incer-

stituiscono altrettanti “motivi imperativi di interesse generale”, ai sensi della Convenzione
europea dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali»: sentt. nn. 78/2012 (cons. dir., p.to
12), 103/2013 (cons. dir., p.to 4), 170/2013 (cons. dir., p.to 4.3) e 308/2013 (cons. dir., p.to
4.3.2). Inoltre, ci sono i casi in cui I'interesse perseguito dal Iegislatore, indicato nei lavori pre-
paratori, non puo giustificare la scelta operata per la palese contrarieta con gli artt. 3 ¢ 97
Cost.: sent. n. 83/2013 (cons. dir., p.to 5). Pensiamo poi, alle pronunce in tema di attrazione
in sussidiarietd, nelle quali la Corte costituzionale ha, prima, precisato che il legislatore deve
rendere «conoscibili i motivi della scelta e quindi dell’esercizio in concreto di tale potere di-
screzionale» (sent. n. 303/2003, cons. dir., p.to 12.2), per poi sanzionare quel casi in cui sia
stata compiuta l’attrazione senza «una qualsiasi esplicitazione [...] di detta avocazione ri-
spetto al fine voluto ed ai mezzi predisposti per raggiungerlo» (sent. n. 232/2011, cons. dir,
p-t05.5). Infine, vi & tutta quella glurlsprudenza sui decreti- legge, ove si procede alla ricostru-
zione della giustificazione dei presupposti di straordinaria necessita ed urgenza e del fine per-
seguito, guardano alle indicazioni contenute nel preambolo (sent. n. 284/2012, cons. dir., p.to
5.5) oppure si ricercano una pluralitd di indici (ad es. il titolo) per ricostruire le finalitd perse-
guite e valutare la sussistenza del nesso di interrelazione funzionale tra le modifiche intro-
dotte con la legge di conversione e le originarie disposizioni del decreto-legge (sent. n.
32/2014, cons. dir,, p.to 4).
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tezza: ¢ necessario che lattivita della pubblica amministrazione venga gui-
data dal legislatore che dovra predisporre condizioni organizzative, struttu-
rali e procedurali atte al concreto perseguimento di un risultato amministra-
tivo che soddisfi tutti 1 contenuti di una buona amministrazione. La valuta-
zione del principio di buon andamento ha, dunque, un carattere prettamente
empirico, poiché occorre ricostruire le conseguenze realizzabili — in termini
di effettivita dell’azione amministrativa — dando attuazione alla normativa
che disciplina una determinata funzione.

Gli esiti di una bassa qualita della produzione normativa, della mancanza
di chiarezza nelle norme e dell’incertezza giuridica hanno un’inevitabile ri-
levanza negativa sul piano economico e sociale®’, poiché fanno aumentare
I'insicurezza nei rapporti interprivati e il contenzioso diminuendo la fiducia
nelle istituzioni e nell’attendibilita delle regole e determinano instabilita con
possibili effetti deterrenti verso 'iniziativa dei cittadini e delle imprese® e
conseguenti ricadute sulla competitivita dei paesi.

La Corte costituzionale, con la pronuncia appena analizzata, ha confer-
mato la propria sensibilita per queste problematiche allo scopo di evitare che
I'incertezza normativa comprometta in partenza un buon esercizio delle fun-
zioni amministrative. Inoltre, per quanto riguarda il buon andamento, ha ac-
centuato la valenza di precetto funzionale provvisto di contenuti sostanziali
che perod, anche quando vengono enunciati (efficienza, efficacia, tempesti-
vita, ecc.), conservano sempre margini di elasticita: il buon andamento, se-
condo la concezione olistica della Corte, porta a compimento il principio di
legalita nel senso che integra le disposizioni di quei contenuti necessari per il
conseguimento del risultato, senza irrigidire la previsione normativa per non
pregiudicare ’attivita amministrativa che deve sempre essere calibrata in ma-
niera da soddisfare effettivamente le esigenze concrete.

63 R. ALEXY, Theorie der juristichen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses
als Theorie der juristischen Bergriindung, Frankfurt am Main, 1991, passim.; . ZACCARIA, La
perdita della certezza del diritto: riflessi sugli equilibri dell’economia e della finanza pubblica,
cit,, 9 ss.; M. ARNONE, Costi economici e sociali dell’incertezza: I'incertezza ginridica come
elemento dell’incertezza di sistema. Aspetti metodologici e sostanziali e della riduzione dello
stock normativo, in Fuga dalla legge? Seminari sulla qualita della legislazione, cit., 339 ss.

¢ M.A. CABIDDU, [ costo dell’incertezza, cit., 359 ss.; D. IACOVELLL, Crisi della legalita
e incertezza del diritto, in Fuga dalla legge? Seminari sulla qualita della legislazione, cit., 321
ss.; P. MAZZINA, Qualita della legislazione e competitivita: alcune riflessioni intorno ad una re-
cente esperienza campana, in Rivista Aic, 2013, n. 10; M. DE BENEDETTO, M. MARTELLI, N.
RANGONE, La gualita delle regole, Bologna, 2011, passim. Inoltre, F. PATRONI GRIFFI, La
«fabbrica delle leggi» e la qualita della normazione in Italia, in Diritto amministrativo, 2000,
n. 1, 97 ss., ha osservato come, in Italia, ’analisi economica delle regole sia rimasta a lungo
fuori dal dibattito politico-istituzionale sulla normazione, quasi come se le regole create non
dovessero svolgere una funzione strumentale nei confronti dei cittadini. Analoghe osserva-
zioni relativamente al tema della semplificazione amministrativa sono svolte da M.P. CHITI,
Semplificazione delle regole e semplificazione dei procedimenti: alleati o avversari?, in Il foro
amministrativo - Cds, 2006, n. 3, 1057 ss.
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SOMMARIO: 1. Il contributo finora marginale del giudice costituzionale alla qualita della legi-
slazione. — 2. Un passo avanti significativo verso un controllo pill incisivo, all’esito di una
assai contorta vicenda legislativa. — 3. Le potenzialita del controllo sulla qualita della le-
gislazione nel giudizio in via principale.

1. 1I contributo finora marginale del giudice costituzionale alla qualita
della legislazione

Nel sindacare la qualita della redazione delle leggi la corte costituzionale
ha sinora giocato un ruolo assai poco incisivo. Se si esclude I’ambito del di-
ritto penale, dove I'esigenza della chiarezza normativa dispone di un pit so-
lido fondamento costituzionale!, il controllo del giudice costituzionale sulla
qualita della legislazione si € generalmente risolto in una serie di osservazioni
e moniti rivolti al legislatore con cui la corte ha rilevato la scarsa chiarezza
del dettato normativo e auspicato una migliore redazione delle leggi: obiter
dicta non determinanti ai fini della decisione e certamente inadatti a correg-
gere la rotta di un legislatore generalmente ritenuto assai poco attento ai pro-
fili della qualita della normazione.

Ci0 ha portato, in dottrina, al prevalere di posizioni di scetticismo circa
il contributo che la giustizia costituzionale ¢ in grado di offrire al migliora-
mento della qualita della legislazione®. Queste posizioni frequentemente sot-

! Cfr. G.M. SALERNO, La tecnica legislativa e la chiarezza normativa nella ginrisprudenza
costituzionale pin recente, in Rassegna parlamentare, 1997, 1041.

2 Cfr. R. ROMBOLL, Tecnica legislativa e qualita della legislazione: Iinidoneita del gindizio
costituzionale a verificarne i vizi, in Foro italiano, 2008, 1424, che sottolinea «il carattere quasi
sempre aggiuntivo, confermativo o dimostrativo che il richiamo a certi principi [di tecnica
della legislazione] assume nelle motivazioni delle pronunce della Corte». Per un quadro ge-
nerale della giurisprudenza costituzionale in materia di qualita della legislazione v. A. VEDA-
SCHI, Le tecniche legislative e la giurisprudenza della corte costituzionale, in Iter legis, 1999,
415 ss.; V. PaM1o, Corte costituzionale e tecniche legislative. Il triennio 2002-2004, in Diritto
e societa, 2005, 75 ss.; P. TORRETTA, Qualita della legge e informazione parlamentare. Contri-
buto allo studio dell’indagine conoscitiva nel procedimento legislativo, Napoli, 2007, 62 ss.; E.
LONGO, Il contributo della corte costituzionale alla qualita della normazione, in Osservatorio
sulle fonti 2007. La qualita della regolazione, a cura di P. Caretti, Torino, 2009, 51 ss.

3 V. soprattutto R. ROMBOLI, Tecnica legislativa, cit., 1425 e, precedentemente, V. CAIA-
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tintendono I'idea che il giudizio di legittimita costituzionale delle leggi non
sia la sede adatta per porre rimedio alla cattiva qualita della legislazione e che
altri siano i luoghi in cui si puo, e si deve, perseguire il valore della chiarezza
normativa. In particolare, alla qualita della legislazione ¢ necessario provve-
dere prima, durante il procedimento di formazione della legge, ed & quindi
in parlamento (e nei consigli regionali) che principalmente deve essere con-
trastata e prevenuta ’oscurita della legge. Un ruolo di un certo rilievo puod
semmai riconoscersi, con riferimento alla legge statale, al presidente della
Repubbhca in sede di rinvio delle leggi*. Una volta entrata in vigore la legge,
invece, & oramai troppo tardi per porre rimedio alla sua cattiva redazione ed
¢ difficile immaginare che «il nodo» della corretta confezione delle leggi
«possa essere sciolto con la spada della dichiarazione di incostituzionalita»®.

Una recente pronuncia della corte costituzionale, la sentenza n. 70/2013,
tuttavia, pone le premesse per un 'superamento di questo atteggiamento di
grande prudenza, poiché per la prima volta si riconosce che la cattiva reda-
zione delle leggi, pur se non configurata come vizio autonomo di legittimita
costituzionale, puo riflettersi pregiudizievolmente sul bene giuridico del-
I'imparzialita e del buon andamento dell’amministrazione, determinando
Iillegittimita costituzionale della legge per violazione dell’art. 97 Cost. A
questa affermazione la corte giunge al termine di una vicenda a dir poco con-
torta, che & bene ripercorrere per poter meglio valutare ’effettiva portata
della pronuncia in esame.

2. Un passo avanti significativo verso un controllo piu incisivo, all’esito
di una assai contorta vicenda legislativa

La legge della Regione Campania 1 luglio 2011, n. 11, Disposizioni ur-
genti in materia di impianti eolici, stabilisce all’art. 1, c. 2 — ed & questo
'unico contenuto prescrittivo di una legge composta di soli due articoli - che
«la costruzione di nuovi aerogeneratori ¢ autorizzata esclusivamente nel ri-

NIELLO, // drafting delle leggi nella giurisprudenza della corte costituzionale, in Rivista trime-
strale di scienza dell’amministrazione, 1999, 26, che giudica «inappropriata e poco proficua
I'utilizzazione a tal fine del controllo di costituzionalita delle leggi che risponde ad esigenze
diverse da quelle riguardanti la loro redazione». Contra, R. PINARDI, S. SCAGLIARINI, Sinda-
cato sulle leggi e tecnica legislativa: un gindizio senza parametro?, in Scritti in onore di Michele
Scudiero, 111, Napoli, 2008, 1771 (cfr. infra, nt. 14).

#Sul punto v. S. SCAGLIARINY, [/ presidente e la tecnica legislativa, in Diritto pubblico, 2005,
265 ss. (specialmente 280 ss.), L. CUOCOLO, Le osservazioni del presidente della Repubblica
sul drafting legislativo tra rinvio della legge e messaggio alle Camere, in www.associazione
deicostituzionalisti.it, 7.01.2005, e il contributo di E. DAL CANTO, La qualita della normazione
e 1 suoi custodi, in questo Volume, § 7.4.

5> Cosi E. SORRENTINO, Incertezza del diritto o mera oscurita della legge?, in Giurispru-
denza costituzionale, 1986, 566.
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spetto di una distanza parl o superiore a 800 metri dall’aerogeneratore pilt vi-
cino preesistente o gia autorizzato». Il governo ne delibera 'impugnazione
di fronte alla corte costituzionale per contrasto con gli artt. 117, commi 1, 2
e 3, e 97 Cost.°, ma nelle more del giudizio lart. 52, comma 15, della legge
regionale 27 gennaio 2012, n. 1, Disposizioni per la formazione del bilancio
annuale 2012 e pluriennale 2012-2014 della regione Campania - Legge fi-
nanziaria regionale 2012, ne dispone I’abrogazione a decorrere dal 29 feb-
braio 2012. Di conseguenza, nel giudizio instaurato la regione chiede che
venga dichiarata la cessazione della materia del contendere.

Prima ancora che I’abrogazione abbia effetto, tuttavia, il 22 febbraio 2012
il consiglio regionale della Campania approva un disegno di legge recante -
terventi per il sostegno e la promozione della castanicoltura, nel quale ven-
gono inseriti due emendamenti del tutto estranei alla materia de qua. Uno di
questi dispone che la prevista abrogazione della legge sulla distanza degli im-
pianti eolici sia differita dal 29 febbraio al 30 giugno 2012. Il disegno di legge
approvato il 22 febbraio diventera poi la legge 21 maggio 2012, n. 13, con il
diverso titolo di Interventi per il sostegno e la promozione della castanicol-
tura e modifiche alla legge regionale 27 gennaio 2012, n. 1 (Disposizioni per
la formazione del bilancio annuale 2012 e pluriennale 2012-2014 della re-
gione Campania - Legge finanziaria regionale 2012)’. 11 divieto di installa-
zione di nuovi impianti a una distanza inferiore a 800 metri da quelli preesi-
stenti, idoneo a detta delle associazioni di categoria a determinare uno stallo
dello sviluppo dell’energia eolica in Campania, viene cosi a operare «a sin-
ghiozzo»: ¢ vigente dal 1° luglio 2011 al 28 febbraio 2012; viene meno dal 29
febbraio al 28 maggio; opera nuovamente con efficacia retroattiva dal 29
magglo (quando entra in vigore la legge n. 13/2012) fino 29 giugno; dal 30
giugno cade definitivamente.

Nel frattempo, tuttavia, il consiglio dei ministri, verosimilmente al-
P'oscuro di quanto approvato dal consiglio regionale campano il 22 febbraio,
nella riunione del 9 marzo 2012 delibera la rinuncia al ricorso considerando
’avvenuta abrogazione satisfattiva delle proprie richieste; conseguentemente

¢ In particolare, come riporta ’ord. n. 89/2012, secondo il ricorrente «la norma denun-
ciata violerebbe I’art. 117, comma primo e comma secondo, lettera ), Cost., €, per suo tra-
mite, i principi comunitari di ragionevolezza e proporzionalitd degli obblighi posti in sede di
autorizzazioni alla produzione di energia elettrica da fonti rinnovabili», nonché «I’art. 117,
terzo comma, Cost., per il mancato rispetto dei principi fondamentali in materia di produ-
zione di energia» e «I’art. 97 Cost., sotto il profilo dei principi di buon andamento ed impar-
zialita dell’azione amministrativa, in ragione dell’irrigidimento del procedimento di installa-
zione degli impianti eolici». La legge ¢ stata poi dichiarata incostituzionale, all’esito di un giu-
dizio in via incidentale, con la sentenza n. 11/2014: cfr. infra, nt. 8.

7 La modifica del titolo della legge in sede di coordinamento merita di essere segnalata: il
problema dell’omogeneita del contenuto di una legge sembra qui essere affrontato non gia
evitando le norme intruse, quale certamente & quella relativa agli impianti eolici, bensi ade-
guando ex post il titolo della legge alla disomogeneita del suo contenuto.
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la corte costituzionale dichiara estinto il processo con ordinanza n. 89/20125.
Quando perd entra in vigore la legge n. 13/2012, il consiglio dei ministri ne
delibera I'impugnazione limitatamente alla disposizione che differisce
I abrogazmne rlprlstlnando di fatto il divieto di cui alla legge n. 11/2011; cio
avviene peraltro nella riunione del 20 luglio 2012, vale a dire quando gia &
trascorso il termine del 30 giugno e il divieto deve considerarsi definitiva-
mente abrogato.

Forse in ragione del fatto che la disposizione impugnata € priva di un au-
tonomo contenuto normativo, limitandosi nella sostanza a far rivivere tem-
poraneamente il divieto di installazione di impianti eolici a distanza inferiore
a 800 metri imposto dalla legge n. 11/2011, il ricorso governativo non ripro-
pone le doglianze di merito indirizzate verso questa legge’, bensi censura la
nuova legge sotto tre profili che attengono al complesso dell’operazione nor-
mativa compiuta. Inaspettatamente, tuttavia, non viene invocato il parame-
tro dell’art. 3 Cost., che sarebbe stato certamente il piti idoneo a sanzionare
irragionevolezza di un divieto dapprima introdotto, poi revocato, quindi
ripristinato e di nuovo revocato, senza alcuna apparente giustificazione ra-
zionale: il mancato richiamo dell’art. 3 Cost. € un aspetto centrale della vi-
cenda in esame e influisce in maniera determinante sulla motivazione della
pronuncia. Piu precisamente, il ricorrente lamenta la violazione:

a) del principio di leale collaborazione, in quanto «la regione ripropone
una norma dopo aver fatto venir meno unilateralmente e surrettiziamente le
ragioni che avevano indotto il governo a rinunciare al pregresso giudizio di
costituzionaliti»;

b) del principio di irretroattivita, di cui alle disposizioni preliminari al
codice civile (con violazione quindi dell’art. 117, ¢. 2 Cost., in relazione alla
competenza legislativa esclusiva dello stato in materia di ordinamento civile);

c) dell’art. 97 Cost., poiché «la disposizione regionale impugnata, attra-

8 Si noti che la rinuncia governativa solleva la corte costituzionale dall’indagine sull’ap-
plicazione medio tempore della norma impugnata, che sicuramente vi & stata se & vero che il
Tar Campania ha sollevato questione di legittimita costituzionale nei confronti della legge n.
11/2011, nell’ambito di un giudizio per ’annullamento della nota del 24 febbraio 2012, con la
quale la provincia di Benevento aveva comunicato |’esito negativo del procedimento di auto-
rizzazione alla costruzione di un impianto di energia elettrica da fonte eolica, proprio in ra-
gione del limite fissato dalla legge n. 11/2011. Con la sent. n. 11/2014 la corte costituzionale
ha accolto la questione, dichiarando P'illegittimita costituzionale della legge reg. n. 11/2011,
che non era invece stata oggetto di scrutinio nella sentenza n. 70/2013.

? Questo sarebbe stato, secondo G.U. RESCIGNO, Quando il legislatore usa in un modo
per lo meno sospetto e comunque contorto i suoi poteri, il Governo non segue il modo semplice
e diretto per impugnare una disposizione di legge regionale, la Corte ¢ costretta per ragioni di
giustizia ad inventare un motivo pin che dubbio di incostituzionalita, in Ginrisprudenza costi-
tuzionale, 2013, 1065, «il modo piu semplice e diretto per reagire che il Governo poteva
usare», posto che «la disposizione rimessa in vigore trasferisce necessariamente la sua incosti-
tuzionalitd determinata dal suo contenuto anche alla disposizione che la rimette in vigore».
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verso la sorprendente riviviscenza della norma abrogata ingenera difficolta
applicative della legislazione regionale di settore con innegabili effetti nega-
tivi sia sull’operato delle amministrazioni pubbliche chiamate a procedere —
in sede autorizzatoria — alle valutazioni tecniche del caso concreto, sia per i
cittadini e per le imprese che necessitano di norme certe al fine di poter le-
gittimamente esercitare i propri diritti».

Da ultimo, toccando forse ’apice dell’oscurita della volonta normativa,
la norma impugnata viene abrogata dall’art. 42, comma 4, della legge regio-
nale 9 agosto 2012, n. 26'°, forse nella speranza di ottenere, anche in questo
caso, una dichiarazione di cessazione della materia del contendere nel nuovo
giudizio instaurato davanti alla corte costituzionale ed evitare cosi per la se-
conda volta la dichiarazione di incostituzionalita

Lasciando da parte la censura pitt debole fra quelle avanzate nel ricorso,
quella relativa alla retroattivita della disciplina'?, la corte si trova dunque a
disporre di due parametri costituzionali per aggredire un groviglio norma-
tivo a dir poco caotico e, forse, fraudolento. Entrambi i parametri invocati,
la leale collaborazione e I’art. 97, censurano la contorta tecnica normativa se-
guita dalla regione Campania, ma in maniera significativamente differente.

L’evocazione del principio di leale collaborazione guarda alla pessima
qualita della legislazione come a un sintomo della cattiva volonta del legisla-
tore: 'oscurita della legge sarebbe, in altri termini, un indizio, o meglio una
prova, della volonta del legislatore regionale di sottrarsi al controllo di costi-
tuzionalita previsto dall’art. 127 Cost., tempestivamente promosso dal go-
verno. Al contrario, il richiamo dell’art. 97 Cost., anziché risalire alle cause
dell’oscurita della legge, guarda piuttosto alle sue conseguenze: la tecnica
normativa utilizzata ¢ tale da compromettere la capacita dell’amministra-

19 Anche in questo caso parrebbe trattarsi di una norma intrusa, dal momento che la legge
detta Norme per la protezione della fauna selvatica e disciplina dell’attivita venatoria in Cam-
pania.

! L’eccezione ¢ in effetti proposta dalla difesa reg1onale (punto 2 del Considerato), alle-
gando una nota dell’amministrazione regionale dove si certifica che nel periodo compreso tra
i1 29 maggio 2012 ed il 30 giugno 2012 «alcun procedimento ha avuto esito negativo in ragione
della riviviscenza» della legge n. 11/2011. La corte supera I’eccezione, da un lato osservando
che occorreva prendere in considerazione anche il periodo compreso tra il 29 febbraio e il 28
maggio, dall’altra, piti in generale, rilevando che «con riguardo all’intero arco temporale com-
preso tra il 29 febbraio e il 30 giugno, in presenza di una norma di divieto, [non] vi ¢ la cer-
tezza che essa non sia stata presa in considerazione nel corso della fase istruttoria di procedi-
menti amministrativi, che avrebbero avuto esito favorevole proprio perché la parte istante si
era uniformata a tale divieto».

12 La retroattivita della legge in questione andava semmai censurata alla luce dei limiti ge-
nerali all’efficacia delle leggi per il passato elaborati dalla giurisprudenza della corte costitu-
zionale e della corte di Strasburgo, validi per le leggi regionali come per quelle statalj; cfr. G.U.
RESCIGNO, Quando il legislatore, cit., 1066, che giudica «assolutamente insostenibile» questo
motivo.
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zione di conformarsi ai canoni di imparzialita e buon andamento di cui al-
’art. 97 Cost.

La corte, anche in considerazione della propria consolidata giurispru-
denza che esclude l’applicazione del principio di leale collaborazione alla
funzione legislativa®, sceglie quest’ultima via per affrontare la questione,
giungendo a una pronuncia che segna un importante progresso rispetto alla
possibilita di sindacare la cattiva qualita della legislazione in sede di giudizio
di legittimita costituzionale.

E bene chiarire che, nel caso in esame, la dichiarazione di illegittimita co-
stituzionale non consegue alla violazione di un implicito principio di cer-
tezza del diritto o di chiarezza normativa, ricavabile dal concorrere di di-
verse disposizioni costituzionali. La corte ha infatti sempre evitato di confi-
gurare la certezza del diritto come autonomo parametro costituzionale!*; e la
sentenza in commento non si discosta da questo orientamento: la cattiva
qualita della legislazione e la sua oscurita non vengono infatti censurate in
quanto tali, ma in quanto determinano la violazione di un altro bene giuri-
dico di rango costituzionale, 'imparzialita e il buon andamento della pub-
blica amministrazione, espressamente tutelato dalla Costituzione. La neces-
sita di formulare le leggi in maniera chiara, in altre parole, pur se priva di un
esplicito riferimento in Costituzione, ¢ tuttavia presupposta dall’art. 97: la
cattiva qualita della legge, infatti, si riflette negativamente sul buon anda-
mento e I'imparzialita della pubblica amministrazione e Ieccessiva oscurita
della legge puo quindi portare alla sua dichiarazione di incostituzionalita per
violazione dell’art. 97%.

Pur senza configurare la certezza del diritto come autonomo parametro
di legittimita costituzionale, il menzionato legame fra chiarezza normativa e
buon andamento e imparzialita dell’amministrazione rappresenta comunque
una novita!® rispetto alla precedente giurisprudenza della corte costituzio-

13 Si noti peraltro che, a differenza di altri casi, qui il principio di leale collaborazione &
invocato non per vincolare la funzione legislativa al rispetto di procedure di collaborazione
fra stato e regioni, bensi per censurare un comportamento asseritamente doloso della regione,
che avrebbe nella sostanza ingannato il governo, inducendolo a rinunciare al ricorso per poi
riproporre la stessa disciplina abrogata.

4 Come ricordano, ex multis, R. PINARDI, S. SCAGLIARINI, Sindacato sulle leggz, cit.,
1771, che criticano questa prudenza della corte costituzionale (e la dottrina maggioritaria
orientata in tal senso), sostenendo che dalla lettura di numerose norme costituzionali sia pos-
sibile ricavare un implicito principio di certezza del diritto, idoneo a porsi come autonomo
parametro di legittimita costituzionale nel giudizio sulle leggi.

1> Per un’analisi dei precetti costituzionali che possono risultare violati, «sia pure di ri-
flesso», dalla cattiva redazione delle leggi v. M. AINIS, La legge oscura. Come e perché non
funziona, Bari, 2010, 117 ss., che menziona anche I’art. 97 Cost., facendo pero riferimento, di-
versamente dalla corte nella sentenza in commento, al principio di legalitd nell’amministra-
zione.

16 Diversamente, P. MAZZINA, Qualita della legislazione e competitivita: alcune riflessioni



I LIMITI DEL CONTROLLO DEL GIUDICE COSTITUZIONALE 319

nale in materia di qualita della leglslazmne , che segna un notevole passo in
avanti nella direzione di un piu esteso e incisivo controllo sulla qualita della
legislazione da parte del giudice costituzionale. L’evocazione del parametro
dell’art. 97, infatti, ha una portata estremamente ampia, essendo potenzial-
mente utile a censurare la cattiva formulazione di tutte le leggi che preten-
dono di indirizzare e delimitare la discrezionalita amministrativa, ben oltre 1
confini del diritto penale, entro i quali, come si & detto, & rimasto sinora con-
finato il controllo sulla chiarezza normativa. Ugualmente, nel caso in esame,
la scadente qualita legislativa non & fatta oggetto di un semplice richiamo al
legislatore a curare la qualita del prodotto legislativo, né viene richiamata ad
abundantiam, bensi costituisce la ragione determinante della dichiarazione
di incostituzionalita.

Il carattere innovativo della pronuncia ¢ in parte ridimensionato dalla
considerazione che, in alcuni passaggi, il giudizio della corte, piti che a uno
scrutinio sulla tecnica normativa utilizzata, assomiglia piuttosto a un giudi-
zio di ragionevolezza's, necessariamente condotto alla luce dell’evocato art.

intorno ad una recente esperienza campana, in www.rivistaaic.it, «Osservatorio costituzio-
nale», ottobre 2013, 4 s., ritiene che I'interesse della pronuncia non risieda tanto nell’«indivi-
duazione da parte della corte costituzionale di nuovi principi, ovvero [nell’] elaborazione di
nuovi indirizzi giurisprudenziali, che difatti non ¢ avvenuta», bensi negli aspetti concernenti
la responsabilita del legislatore in ordine alla qualita della legislazione e alla certezza del di-
ritto, soprattutto alla luce dei costi economici della cattiva qualita della legislazione.

17 La corte per vero richiama un proprio precedente, la sent. n. 364/2010, in cui gia
avrebbe affermato la contrarietd all’art. 97 Cost. dell’adozione di una disciplina foriera di in-
certezze per regolare Iattivitd amministrativa, poiché cid «puo tradursi in cattivo esercizio
delle funzioni affidate alla cura della pubblica amministrazione». In questa sentenza, la corte
ha dichiarato I'illegittimita costituzionale di una legge della regione Basilicata che trasferiva
alla provincia di Matera determinate funzioni prima esercitate dal consorzio dei comuni non
montani del Materano, omettendo di dettare una disciplina tale da tenere indenne la provincia
dagli oneri derivanti dalla passata gestione del consorzio. Al di la del passaggio richiamato
dalla corte, la sent. n. 364/2010 segue un’argomentazione del tutto diversa da quella della sen-
tenza in commento, essendo incentrata sul controllo di ragionevolezza in rapporto ai principi
fondamentali della finanza pubblica: non viene infatti censurata la tecnica normativa utilizzata
dalla regione, bensi un’omissione legislativa, che la corte colma con una pronuncia additiva.
Puo essere interessante, invece, richiamare un lontano precedente, la sent. n. 101/1986, in cui
lo stato aveva impugnato una legge della regione Sardegna che faceva salvi una serie di prov-
vedimenti e regolamenti della regione, senza indicarli espressamente. Secondo il ricorrente, la
norma impugnata offriva «supporto normativo e forza di legge a situazioni e disposizioni non
chiaramente individuate», ponendosi cosi in contrasto con «il principio della certezza del di-
ritto», che veniva richiamato quale principio generale dell’ordinamento, come tale vincolante
la potesta leglslatlva primaria delle regioni a statuto specmle La pronuncia della corte, peral-
tro, si era mostrata in quel caso «del tutto elusiva» in ordine alla p0351b111ta di qualificare la
certezza del diritto come principio generale dell’ordinamento o, ancor pil, come principio
costituzionale vincolante anche la potesta legislativa statale (cosi, a commento della pronun-
cia, R. GUASTINI, La certezza del diritto come principio di diritto positivo?, in Le Regioni,
1986, 1090).

18 Sulla possibilitd che il giudizio di ragionevolezza possa in parte compensare 'impossi-
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97, anziché del piti consueto art. 3, non invocato dal ricorrente. Cid emerge,
in particolare, quando la corte parla di un «manifestamente irrazionale eser-
cizio della discrezionalita legislativa», di una normativa «continuamente mu-
tevole, e, soprattutto, non sorretta da alcun interesse di rilievo regionale
degno di giustificare una legislazione cosi ondivaga», nonché quando sotto-
linea che «la frammentarieta del quadro normativo in tal modo originato non
¢ giustificabile alla luce di alcun interesse, desumibile dalla legislazione re-
gionale, a orientare in modo non univoco 'esercizio della discrezionalita le-
gislativa, cosi da accordarla a necessita imposte dallo scorrere del tempo». In
questi passaggi la corte, anche nella terminologia utilizzata, sembra operare
un giudizio sulla ragionevolezza nell’'uso della discrezionalitd legislativa:
continuare a introdurre e revocare un divieto ¢ irragionevole, e quindi inco-
stituzionale, nella misura in cui ¢id non sia giustificato dal perseguimento di
un qualche interesse meritevole di tutela che giustifichi tale comportamento
ondivago. Cosi, la corte sembra censurare pit il contenuto della volonta le-
gislativa che non le modalita con cui essa si &€ manifestata.

Tuttavia, la sentenza non soltanto ¢ chiara nell’individuare nell’art. 97 il
solo parametro violato'’, ma lo & anche nell’affermare che tale violazione di-
pende dall’adozione di «una disciplina normativa foriera di incertezze», so-
prattutto in relazione alla «tecnica, di per sé dagli esiti incerti, del differi-
mento di un termine abrogativo gia interamente maturato», che porta alla ri-
viviscenza di una normativa abrogata, che «pud generare “conseguenze
imprevedibili” [...], valutabili anche con riguardo all’obbligo del legislatore
di assicurare il buon andamento della pubblica amministrazione». In questi
passaggi, cosi come quando la corte parla di «una normativa difficilmente ri-
costruibile da parte dell’amministrazione», le censure del giudice costituzio-
nale sembrano invece appuntarsi proprio sulla maniera oscura e inintelligi-

bilita di configurare la violazione delle regole sulla qualita della legislazione come autonomo
vizio di costituzionalita v. A. D’ALOIA, P. MAZZINA, Qualita della legge e giustizia costituzio-
nale: appunti intorno ad una questione aperta, in I rapporti tra parlamento e governo attra-
verso le fonti del diritto. La prospettiva della giurisprudenza costituzionale, a cura di V. Co-
cozza e S. Staiano, Torino, 2001, 866, e, in questo volume, il contributo di FE. DAL CANTO, La
qualita della normazione e i suoi custodi, § 7.1. Per un caso recente in cui, pur riconoscendo
che la norma impugnata ha «una portata incerta e indefinibile» che «pone le regioni in una
condizione di obiettiva incertezza», la corte affronta la questione sotto il profilo della ragio-
nevolezza, anziché sotto quello della chiarezza normativa v. la sent. n. 200/2012, sul principio
della liberalizzazione delle attivita economiche, punto 8 del Considerato.

19 Sottolinea questo aspetto M. PICCHI, Tecniche normative e tutela del buon andamento
della pubblica amministrazione: dalla corte costituzionale un nuovo impulso per preservare la
certezza del diritto (osservazioni a margine della sentenza n. 70/2013), in Federalismi.it, 23 ot-
tobre 2013, 6 e 12, dove si evidenzia come la corte costituzionale abbia «riconosciuto al prin-
cipio del buon andamento della pubblica amministrazione il valore di parametro di per sé suf-
ficiente a limitare la discrezionalita del legislatore sotto il profilo della tecnica normativa uti-
lizzata».
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bile con cui si ¢ espressa la volonta legislativa, prima ancora che sul suo con-
tenuto®

3. Le potenzialita del controllo sulla qualita della legislazione nel giudi-
zio in via principale

La sentenza n. 70/2013, legando in una relazione di causa-effetto la cat-
tiva qualita della legislazione e la violazione dell’art. 97 Cost., rappresenta ad
oggl forse il punto piu avanzato del controllo del giudice costituzionale sulla
qualitd della legislazione. A questa pronuncia la corte & giunta, come si &
visto, in circostanze del tutto peculiari, sotto almeno due profili. Da una
parte, non puo sottovalutarsi il carattere esasperatamente contorto della tec-
nica legislativa seguita dalla regione Campania, che rende plausibile il so-
spetto di un’operazione sostanzialmente fraudolenta volta ad aggirare il giu-
dizio di leglttlrnlta costituzionale, 0 comunque a perseguire altri non dichia-
rabili interessi?’. Dall’altra, occorre ricordare come I'impostazione della
decisione sia stata fortemente condizionata dalla formulazione del ricorso,
che, non evocando quale parametro I’art. 3 e il canone della ragionevolezza,
costringe la corte ad affrontare la questione alla luce di una lettura inedita
dell’art. 97 Cost.

Al di la delle peculiarita del caso in esame, tuttavia, la decisione contiene,
come si ¢ detto, una forte potenzialita espansiva e non ¢ da escludere, ed &
anzi ausplcablle che la ‘pronuncia in commento possa preludere a un con-
trollo piti ampio e pit rigoroso da parte del giudice costituzionale sulla qua-
lita della legislazione, statale o regionale che sia, superando la tendenziale
cautela che la corte ha sinora mostrato in questo ambito?

Da questo punto di vista, il giudizio in via principale sembra pit idoneo
di quello in via incidentale a consentire il dispiegarsi del sindacato sulla chia-
rezza della legislazione regionale e statale a beneficio del buon andamento
della pubblica amministrazione e dei diritti dei cittadini, in ragione del di-

2 Su questo aspetto, similmente, cfr. G.U. RESCIGNO, Quando il legislatore, cit., 1067 («a
violare I’art. 97 non sono le regole che la disposizione impugnata impone alla p.a., ma & pro-
prio direttamente il procedimento di formazione della disposizione impugnata, per il modo
con cui ¢ stata introdotta nel sistema», corsivo nel testo), che esprime tuttavia un giudizio for-
temente critico nei confronti del ragionamento della corte.

2t Secondo G.U. RESCIGNO, op. cit., 1064, si tratta di un caso «che in un rapporto di di-
ritto privato verrebbe sicuramente e pacificamente definito di mala fede di un contraente
verso Ialtro contraente».

22 Diversamente, G.U. RESCIGNO, op. cit., 1067, ritiene che la sentenza in esame rimarra
un unicum, determinato dall’esigenza della corte di «rendere giustizia sostanziale e punire il
comportamento per lo meno sospetto del legislatore campano», nonostante la debolezza dei
motivi enunciati nel ricorso del governo.
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verso rapporto in cui si pone, nelle due tipologie di giudizi, 'obbligo di in-
terpretazione conforme a Costituzione in capo al soggetto che promuove la
questione di costituzionalita.

Nel giudizio in via incidentale, infatti, l’obbligo (a pena di inammissibi-
lita) per il giudice a guo di esperire il tentativo di interpretare una legge
oscura in maniera conforme alla Costituzione fa si che spesso alla cattiva re-
dazione delle leggi ponga rimedio il giudice ordinario in via interpretativa
anziché il giudice costituzionale con una pronuncia caducatoria. Cio, tutta-
via, porta con sé il rischio che giudici diversi rendano interpretazioni diverse
della stessa (oscura) disposizione, con la conseguenza che, fintantoché non si
sia formato il diritto vivente, I'incertezza sul significato della legge mal re-
datta e destinata ad aumentare anziché diminuire. La stessa corte costituzio-
nale, posta di fronte a questioni di legittimita costituzionale concernenti la
scarsa chiarezza del dettato legislativo, non ha mancato, in alcune non re-
centi occasioni, di rimettere ai giudici il compito di chiarire il significato di
formulazioni normative oscure, attraverso pronunce di rigetto, spesso ac-
compagnate da un invito al legislatore a una maggior precisione nella scrit-
tura delle leggi®. Una questione di legittimita costituzionale costruita sulla
violazione dell’art. 97 per la inintelligibilita del dettato normativo sollevata
in via incidentale facilmente verrebbe dichiarata oggi inammissibile per il
mancato esperimento del tentativo di interpretazione conforme a Costitu-
zione.

Nel giudizio in via principale, invece, lo stato o la regione ricorrenti pos-
sono promuovere una questione di legittimita costituzionale nonostante la
possibilita di un’interpretazione conforme a Costituzione, per la denegata
ipotesi in cui la disposizione venga interpretata diversamente, con il solo li-
mite che P'interpretazione denunciata non sia implausibile alla luce del dato
testuale della disposizione?’. Cio significa che, di fronte a una disposizione
oscura, lo stato o la regione legittimamente possono scegliere di promuovere
questione di legittimita costituzionale denunciando una possibile interpreta-
zione ritenuta in contrasto con la Costituzione. La corte dispone allora dello
strumento della sentenza interpretativa di rigetto, che in questo momento

3 Cfr. G.M. SALERNO, La tecnica legislativa, cit., 1052 ss., che esamina, in particolare, le
sentt. nn. 364/1996, 388/1996 e 6/1997, criticando il self restraint della corte. Come nota P.
COSTANZO, I] fondamento costituzionale della qualita della normazione (con riferimenti com-
parati e all’UE), in Studi in memoria di Giuseppe G. Floridia, Napoli, 2009, 183, «un disin-
centivo alla sollevazione di questioni pud essere derivato proprio dal rinvio effettuato dalla
corte alla tecnica interpretativa propria dei giudici come via d’uscita immediata dal tunnel
della legge oscura».

2 Sul punto rinvio, per una pit diffusa trattazione e per gli opportuni richiami alla giuri-
sprudenza costituzionale, al mio Le sentenze interpretative di rigetto (e di inammissibilita) nel
gindizio in via principale, in Giurisprudenza italiana, 2013, 1519 ss., anche per il ruolo delle
sentenze interpretative di rigetto nel giudizio in via principale di cui subito infra.
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storico conosce una fortuna maggiore nel giudizio in via principale che non
in quello incidentale, per contribuire alla chiarezza normativa, enucleando
una norma chiara da una disposizione oscura e rimediando cosi, entro certi
limiti, alla cattiva redazione delle leggi®

La sentenza in commento offre ora un rimedio ulteriore, quello di pro-
muovere una questione di legittimita costituzionale censurando non una
delle possibili norme che possono trarsi da una disposizione oscura, ma pro-
prio 'oscurita in sé della disposizione, che pone la pubblica amministrazione
nell’impossibilita di conformarsi al canone dell’imparzialita e del buon anda-
mento. Si tratta di un rimedio piu drastico, dalla maggiore valenza sanziona-
toria e certamente pitl consono al ruolo della corte costituzionale?, che puo
concorrere a fare del giudizio in via principale uno strumento significativo
per pungolare il legislatore a migliorare la qualita e la chiarezza delle leggi.
Non rimane che augurarsi che lo stato e le regioni*” sappiano ben sfruttare lo
strumento che, in maniera per certi versi accidentale, la corte ha offerto loro
con la sentenza n. 70/2013.

% Sul perseguimento della chiarezza normativa «non mediante la cancellazione delle di-
sposizioni mal redatte, ma attraverso la correzione — posta in essere mediante I'attivita inter-
pretativa ed argomentativa della corte costituzionale — delle disposizioni medesime verso 1
principi costituzionali» v., con riferimento al gludlZlO in via incidentale, G.M. SALERNO, La
tecnica legislativa, cit., 1068 s., che cita quale esempio paradigmatico la sent. n. 312/1996.

2 Sulla possibilita che, a fronte di una produzione normativa (statale) assolutamente cao-
tica, il giudizio in via principale diventi «il luogo nel quale si dipana la matassa legislativa pro-
dotta da un legislatore statale sempre meno attento, almeno in termini di qualita della legisla-
zione» v., criticamente, E. ROSSI, Parametro e oggetto nel gindizio in via principale: riflessi
processuali della caotica produzione normativa statale e possibili rimedi, in I ricorsi in via prin-
cipale. Atti del seminario svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, 19 novembre 2010, Mi-
lano, 2011, 154 e 179, dove si paventa il rischio che 'impugnazione in via principale possa tra-
sformarsi «in una sorta di richiesta di attestazione della correttezza della ricostruzione del
dettato legislativo in un determinato ambito, ovvero di verifica autorevole di cio che ¢ vigente
e cio che non lo &» (corsivo nel testo).

¥ Naturalmente, qualora fosse una regione a impugnare una legge statale invocando Iart.
97 Cost. sotto il profilo qui in esame, dovrebbe dimostrare, trattandosi di un parametro di-
verso da quelli contenuti nel titolo V della parte seconda della Costituzione, la «ridondanza»
dell’asserita violazione sul riparto di competenze tra stato e regioni, indicando le specifiche
competenze lese e le ragioni di tale violazione. L’ostacolo, peraltro, non sembra insuperabile
e, comunque, non pud che essere valutato caso per caso.
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1. Cosi lontani eppure cosi vicini

Dopo aver scorso I'indice e compulsato le pagine di questo volume, il let-
tore potrebbe domandarsi che inerenza abbia un saggio sulla giurisprudenza
in un contesto dedicato alle problematiche e questioni inerenti la legisla-
zione, la tecnica normativa e i processi di regolazione, razionalizzazione e ri-
qualificazione che ’hanno investita.

Ebbene il dubbio ¢ piu che legittimo! e cerchero di scioglierlo — per ra-
gioni di economia della trattazione — in modo sintetico.

Vi ¢ in primo luogo una ragione di sistema per cui non si puo scindere il
ruolo e la funzione della giurisprudenza da quello della legislazione: se, in-
fatti, la prospettiva d’analisi e il fine ¢ quello di persegulre e garantire la qua-
lita complessiva dell’ordinamento?, allora non si pud negare I’esistenza di un
nesso inestricabile tra momento della normazione e quello dello ius dicere,
laddove la qualita, la coerenza e la maggiore o minore porosita alle istanze
sociali della legislazione vengono a determinare la tecnica interpretativa
adottata dal giudice per darvi applicazione, e per riflesso, il ruolo?, che nel-
esercitare tale funzione, il giudicante viene ad assumere.

In cio si rende esplicito il carattere non alternativo ma complementare fra
dimensione procedurale e sostanziale della giustizia, la quale si esplica nella
relazione legge/sentenza: carattere complementare che si desume, innanzi-
tutto, dalla notazione — forse banale — secondo cui anche le migliori proce-
dure non consentono alcuna giustizia se le leggi da applicare sono inique,
cosi come, simmetricamente, le migliori leggi non garantiscono alcuna giu-
stizia quando la loro applicazione sia disciplinata da procedure arbitrarie. E
ancora, il carattere complementare emerge nelle procedure da seguire nel-

! Anche se so bene che molti lettori dopo essersi posti la domanda, si saranno gia dati, da
soli, una risposta.

2 Con cio riprendendo la riflessione di P. CARNEVALE, La qualita del sistema normativo
fra pluralita delle politiche, elusione di snodi teorici e ricerca di un factotum, in questo Volume.

3 11 giudice puod infatti incarnare, in ragione del contesto — anche normativo — in cui si
trova ad operare svariati ruoli: dal semplice guardiano notturno al giudice Ercole.



326 STEFANO ROSSI

I’applicazione giudiziale del diritto, le quali debbono, e non potrebbe essere
altrimenti, caratterizzarsi come scelte assiologicamente condizionate dai va-
lori che informano e connotano la giustizia (cosi, ad esempio, I’eguaglianza
o la valorizzazione delle differenze piuttosto che ’attenzione per il merito o,
al contrario, per il bisogno)*.

La proceduralita ¢ peraltro divenuta il carattere primario delle strutture
giuridiche della modernita, che si connotano per un’asserita neutralita, volta
al fine di non conculcare la liberta degli individui. Tale carattere investe in
particolare la sfera della normazione che, in molti campi, definisce solo
forme di proceduralizzazione atte a garantire la tutela della sostanza dei di-
ritti o interessi disciplinati. La forma giuridica moderna perd non & neutra, o
meglio, nel suo sforzo di organizzare 'incontro dei soggetti senza prender
parte, esprime il fine ideologicamente indirizzato di neutralizzare i conflitti
e di rappresentare un assetto delle relazioni intersoggettive che consenta il
dispiegamento delle capacita individuali.

Ma se la normazione ¢ prevalentemente volta a disciplinare una proce-
dura, il diritto descrive pure un equilibrio sociale corrispondente ad un com-
plesso di valori e di significati che la collettivita ha strutturato pit o meno
consapevolmente nel corso del tempo. La giurisdizione diviene quindi cu-
stode e, al contempo, fattore di innovazione della sedimentazione di signifi-
cati che strutturano il mondo e conferiscono valore e senso all’esperienza.

In via secondaria, valutando il fenomeno nel contesto istituzionale’, se ne
pud desumere come la struttura polisemica del discorso giuridico si pro-
ponga all’osservatore nella sua natura stratificata, fatta di procedure giuridi-
che (legislazione, giurisprudenza e dibattito dottrinale) che si connettono, in
relazione ricorsiva, con lo strato sottostante declinabile nei concetti della
cultura giuridica (principi, regole, teorie dottrinali, strutture argomentative e
meccanismi interpretativi) e dei fenomeni culturali emergenti in un dato con-
testo storico e sociale. Entro questo quadro legislatore e giudici non si im-
pegnano (almeno in astratto) in un «gioco a somma zero», in una sorta di
competizione concorrenziale, ma, nella definizione dei ruoli reciproci, per-
seguono il fine di mantenere coeso il contesto sociale, tutelando — nei limiti
del ragionevole — 1 diritti dei singoli’.

*In tali termini T. MAZZARESE, Ancora su ragionamento gindiziale e diritti fondamentali.
Spunti per una posizione «politicamente scorretta», in Ragion Pratica, 35, 2010, 520 s.

> In tali termini R. BIN, A discrezione del gindice. Ordine e disordine, una prospettiva
quantistica, Milano, 2013, 69-73.

¢ P. HABERLE, Per una dottrina della costituzione come scienza della cultura, Roma, 2001
secondo cui il testo costituzionale si presenta come un medium che lega il diritto alla cultura
in una relazione di reciproca inclusione: cultura € anche (ma non soltanto) diritto e diritto &
anche (ma non soltanto) cultura.

7 In ordine alla evoluzione del rapporto fra giudice e legislatore, nel senso della accentua-
zione del ruolo di «giudice dei diritti» rispetto a quello di «giudice della legalitd», EG. P1z-
ZETTY, 11 gindice nell’ordinamento complesso, Milano, 2003, 243 ss.
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Ancora, l'affermarsi della legalita costituzionale, accanto al circuito della
legalita tradizionale, ha espanso, in funzione della peculiarita degli enunciati
costituzionali, il ruolo dell’interprete®, portando a maturazione quell’aporia
per cui il giudice «non deve creare il diritto», ma in definitiva, interpretan-
dolo «non puo non crearlo»®. La prescrittivita delle disposizioni costituzio-
nali, in particolare, pone spesso 1 giudici nella posizione di doverne dare ap-
plicazione, indipendentemente dall’intervento legislativo'® ovvero su «de-
lega» (espressa o implicita) del legislatore.

La legislazione infatti, in molti casi, si propone come puro processo for-
mativo'l, rispetto al quale la posizione del precetto rappresenta solo il mo-
mento attivatorio, senza che vi faccia seguito un momento di implementa-
zione dell’efficacia, tale da rendere il dettato legislativo effettivamente inci-
dente sulle concrete situazioni giuridiche da regolare. In tali termini, per
rimediare a questa impotenza cognitiva, il legislatore ricorre alla «delega» al
giudice, riconoscendo a quest’ultimo un potere di sistemazione e di media-
zione di interessi non componibili nei tradizionali circuiti della rappresen-
tanza. Non € pit quindi la discrezionalita giudiziale ad essere effetto colla-
terale dell’imperfezione tecnica della legge, ma, al contrario, diviene stru-
mento necessario per integrarne la difettosa capacita ordinatoria.

Estremizzando il ragionamento si potrebbe asserire che, nel rapporto tra

$ Come ha scritto L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, Bologna, 1996, 110 con ’en-
trata in vigore della Costituzione «svanisce I'idea del sistema normativo bello e fatto, ontolo-
gicamente dato e quindi preesistente rlspetto al momento interpretativo» e «subentra, in suo
luogo, la realistica visione di un sistema “in movimento” soggetto a continue evoluzioni: di-
pendenti non solo dal sopravvenire di nuove discipline, atte a spostare il senso e la portata
delle stesse discipline relative ad altre materie o branche dell’ordinamento, ma dall’intrinseco
mutare degli indirizzi interpretativi e applicativi, pur fermi restando gli iniziali disposti della
Costituzione e delle leggi».

* F. MODUGNO, Interpretazione per valori e interpretazione costituzionale, in Interpreta-
zione costituzionale, a cura di G. Azzariti, Torino, 2007, 59; ancor prima le riflessioni di G.
CARRIO, Los jueces crean derecho (Examen de una polémica juridica), in Notas sobre Derecho
y lenguaje, Buenos Aires, 1976, 79 ss., trad. it., I giudici creano diritto (esame di una polemica
giuridica), in Diritto e analisi del linguaggio, a cura di U. Scarpelli, Milano, 1976, 397-406 che
notava come si disputasse apparentemente sul fatzo se i giudici creassero o meno il diritto,
mentre in realtd il vero problema era se fosse bene che 1 giudici potessero disporre di poteri
pitt 0 meno ampi nell’interpretazione del diritto; anche M. JORI, I giudici creano diritto?, in
www.statoechiese.it, 2009.

19 Con Pentrata in vigore della Costituzione repubblicana, I'attivita giurisdizionale ha as-
sunto un ruolo propulsivo nell'innovazione del diritto, fino al punto da rendere evidente
come essa non sia meramente «applicativa del dettato costituzionale, ma anche creativa del di-
ritto», cosi R. ROMBOLI, L’attivita creativa di diritto da parte del gindice, in La Costituzione
repubblicana. I principi, le liberta, le buone ragioni, a cura di A. Caputo e L. Pepino, Qua-
derni di Questione Giustizia, 2009, 195 ss.

" G. ScAccla, Valori e diritto ginrisprudenziale, Relazione al Convegno «Valori e
Costituzione: a cinquant’anni dall’incontro di Ebrach», Roma, 26 ottobre 2009, in www.
associazionedeicostituzionalisti.it, 7, ora in Diritto e societa, 3, 2011, 123-144.
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legislazione e giurisdizione, si stia affermando una nuova visione, una rivo-
luzione copernicana tesa a superare la tradizionale divisione dei poteri, con
la conseguente «neutralizzazione» in senso politico e «tecnicizzazione» in
senso giuridico del giurista e dello stesso potere giudiziario®.

Tale «rivoluzione» trova espressmne in quell’«atteggiamento culturale
che vede l’essenza del diritto assai piu nella glurls -dizione che non nella
legis-lazione. Non solo il diritto sarebbe molto piu della legge (sicché var-
rebbe piti occuparsi iuris che legis), ma quel che davvero conterebbe non sa-
rebbe tanto il “fare” la legge (la sua “/atio”), quanto il “pronunciarne” il con-
tenuto (la sua “dictio”), [nella misura in cui], in tale assetto, il primato della
legge passerebbe necessariamente attraverso lattivita ermeneutica del giu-
dice volta a tutelare al meglio gli interessi ritenuti meritevoli»".

Tuttavia, come ha scritto Gustavo Zagrebelsky, i giudici sono oggi inve-
stiti di una grande responsabilita nella vita del diritto, sconosciuta negli or-
dinamenti liberali di diritto legislativo, essi non sono i nuovi padroni del di-
ritto, dovendo altresi garantire la «complessita strutturale del diritto nello
Stato costituzionale, [ossia] la necessaria, mite coesistenza di legge, diritto e
glustizia»'*

In questi termini, limitare la legge significa sottrarre potere al limite della
legge, sottoponendo, direttamente Iattivita giurisdizionale ai principi costi-
tuzionali e facendo dei giudici lo strumento di garanzia della «Costituzione
materiale»'; giudici che quindi dovranno attenersi nella loro attivita inter-
pretativa non «ad una regola rigida, stabilita dalla legge, [ma ad] una norma
flessibile ed adattabile al caso, aprendo la strada a nuovi ambiti di discrezio-
nalita (...) e secondo taluno tendendo addirittura a configurare un diritto ca-
sistico in luogo di un diritto per regole generali»'®

Al contempo, tale evoluzione viene a superare la retorica fondata su al-
cune «mitologie giuridiche della modernita (...) che hanno giocato un ruolo
fondativo nel progetto giuridico borghese, [ma che] non reggono di fronte ai
bisogni e alle richieste della societa contemporanea, estremamente complessa
sotto il profilo sociale, economico e tecnologico»!”

12 Sul punto G. TARELLO, Storia della cultura ginridica moderna. Assolutismo e codifica-
zione del diritto, Bologna, 1976, 28. Per una efficace sintesi di questo passaggio anche A.
MORRONE, Sul riordino della legislazione, in questo Volume.

1 Cosi, in senso critico, M. LUCIANL, Funzioni e responsabilita della ginrisdizione. Una
vicenda italiana (e non solo), in Ginrisprudenza costituzionale, 5, 2012, 3824.

" G. ZAGREBELSKY, /] diritto mite, Torino, 1992, 213 secondo cui «Il diritto non ¢ oggetto
in proprieta di uno, ma deve essere Oggetto della cura di tanti, e come non ci sono “padroni”
simmetricamente non ci sono “servi” del diritto».

15 A. P1ZZORUSSO, Introduzione, in ID., L ordinamento gindiziario, Bologna, 1974, 51.

16V. ONIDA, La Corte e i diritti. Tutela dei diritti fondamentali e accesso alla giustizia co-
stituzionale, in 11 diritto costituzionale a duecento anni dall’istituzione della prima cattedra in
Europa, a cura di L. Carlassare, Padova, 1998, 187.

7 P. Grossl, Oltre le mitologie della modernita, in Quaderni fiorentini per la storia del
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Cosi, ad esempio, nel considerare il rapporto tra atto legislativo e sen-
tenza giurisdizionale, si € tradizionalmente'® sostenuto che, mentre I’atto le-
gislativo € rivolto direttamente a produrre diritto ed impone una regola per
il futuro, all’opposto, I'atto giurisdizionale ¢ rivolto a risolvere una contro-
versia sulla base di norme previgenti, con I’effetto solo indiretto di produ-
zione normativa.

Tuttavia la cd. crisi della legge'® rappresenta, non da oggi e non solo nella
realta italiana, una delle manifestazioni piu acute della perdita di capacita re-
golativa delle prescrizioni normative e della stessa tenuta sistemica degli or-
dinamenti: laddove «la legge ¢ spesso [ridotta a] slogan, “notizia” e non “av-
venimento”, fragore senza tuono, provvisorio e rivedibile annuncio di rego-
lazione, non gia stabile disciplina di rapporti di vita che possa generare
affidamento e prevedibilita»®.

Tale crisi, al contempo, rappresenta una delle metafore pit eloquenti
della crescente e irriducibile complessita dell’esperienza giuridica nella so-
cieta contemporanea, il che determina una normazione che nasce nel segno
della provvisorieta, dello sperimentalismo regolativo, moltiplicando le tecni-
che volte ad aggirare il dato costituzionale in un cupio dissolvi che porta al
declino della nozione di articolo e di comma e all’aperta violazione del prin-
cipio di discussione parlamentare.

La legge quindi, lungi dall’essere anticipazione o previsione del futuro, si
presenta come un fuoco fatuo, incapace di incidere sulla condizione concreta
degli individui®!.

pensiero ginridico moderno, 2000, 217 e 238. Tra queste si possono ricordare la tesi secondo
cui Pinterpretazione pud rappresentarsi come attivitd incentrata su asserzioni ritenute vere,
anziché giustificate razionalmente, o ancora che I’attuazione del diritto pud concretarsi nella
meccanica applicazione di regole ai casi concreti e infine la convinzione o almeno la nostalgica
aspirazione nel credere ad un giudice quale bouche qui prononce les paroles de la loi. In gene-
rale A. LONGO, Valori, principi e Costituzione. Qualche spunto sui meccanismi di positivizza-
zione delle istanze assiologiche di base, in Diritto e societa, 2002, 75 ss.

18 A. P1ZZORUSSO, Principio democratico e principio di legalita, in Questione Giustizia, 2,
2003, 340 ss.; anche R. BIN, A discrezione del giudice. Ordine e disordine, una prospettiva
quantistica, cit., 72-73.

1 La letteratura sul tema ¢ assai vasta, ci si limita a segnalare P. Gross1, Crist del diritto,
oggi?, in Diritto e societa, 4,2011, 41, ove si affida alla giurisprudenza anche il compito di eser-
citare la «supplenza nel colmare vuoti [della legislazione] non sopportabili dalla coscienza
collettiva»; M. LUCIANL, La crist del diritto nazionale, in Storia d’Italia, Annali 14, Legge, di-
ritto e giustizia, a cura di L. Violante, XXIX, Milano, 2006, 1005 ss.; M. AINIS, La legge
oscura. Come e perché non funziona, Roma-Bari, 2002% F. MODUGNO, A. CELOTTO, M. RUO-
TOLO, Considerazioni sulla “crisi della legge”, in F. MODUGNO, Appunti per una teoria gene-
rale del diritto. La teoria del diritto oggettivo, Torino, 2000%, 325 ss.

2 G. SCACCIA, Valori e diritto giurisprudenziale, cit., 7.

2 In tali termini gid P. CALAMANDREI, Le lettere e il processo civile, in Rivista di diritto
processuale civile, 1924, 1, 202-204 secondo cui «Troppe volte, ahimg, il tecnico del diritto,
nell’esercitare i suoi virtuosismi esegetici sulla fredda lettera, considera gli articoli dei codici
come oscillanti trapezi fatti apposta per servire agli acrobatismi della sua dialettica, e dimen-



330 STEFANO ROSSI

Ancora si ritiene che, da un lato, la legislazione sia fondata sulla volonta
politica e ricollegata al rapporto di rappresentanza diretta del corpo eletto-
rale??, e, dall’altro, che la giurisprudenza trovi la sua legittimazione nella
forza della ragione, venendo qualificata quale «fonte culturale»?

Eppure anche questa ricostruzione appare piti corrispondente ad un ide-
altipo che non alla fattualita del diritto, connotata dalla frammentazione del
«rappresentato»*, che ha determinato un desolante arretramento delle isti-
tuzioni rappresentative e, in partlcolare una quasi completa abdicazione del
legislatore su temi e questioni legati al pluralismo sociale. L’afasia del legisla-
tore, che rappresenta una risacca rispetto all'ondata di 1per—regolamenta—
zione che ha caratterizzato buona parte del secolo scorso, si ¢ proiettata ine-
vitabilmente sui significati e sull’effettivita del diritto, nei limiti in cui esso
viene ad essere plasmato nell’integrazione tra sfera pubblica e privata, poteri
politici e poteri giudiziari, individui e comunita.

Divenuto sempre pit labile il nesso tra queste sfere, venuta meno ogni
omogeneita culturale nella percezione dei valori, la conformazione per via
legislativa del diritto, quale esito della razionalita sociale disponibile, si pre-
senta come un eterna incompiuta.

La giurisprudenza, in questo contesto, non nasconde né i propri para-
dossi né 1 propri limiti; e laddove rivendica il suo ruolo creativo e politica-
mente rilevante (in termini anti-maggioritari), lo fa lasciando aperte finestre
che schiudono lo sguardo sulla sua 1ncompletezza consentendo qulndl al di-
battito pubblico la critica pil feroce, e con cid legittimando la sua esistenza
e il suo ruolo di ausilio e garante ultima dei diritti.

In questi termini, se la politica non puo esaurirsi esclusivamente nel cir-

tica che dentro a quelle formule passa la vita con le sue lacrime, e che intorno ad esse bisogna
lavorare con animo pietoso e con mani lievi, perché sotto ogni parola della morta legge v’e la
carne viva che dolora».

2 R. BIN, A discrezione del gindice. Ordine e disordine, una prospettiva quantistica, cit.,
7 sottolinea 'asimmetria presente nei moderni sistemi costituzionali fra giudici e legislatori,
essendo 1 secondi «[’unica autorita che nel nostro sistema pud vantare una piena legittima-
zione democratica, per cui ogni esercizio di potere pubblico che non si leghi saldamente alle
sue indicazioni appare arbitrario e inaccettabile (...) sempre pili spesso le valutazioni del giu-
dice sembrano prive di briglie, libere di svolgersi secondo convinzioni personali, piuttosto che
nell’alveo dei criteri fissati dal legislatore».

2 R. RoMBOLL, Modelli di gindice e complessita sociale: bocca della legge, interprete, me-
diatore dei conflitti o difensore dei diritti ¢, Relazione all’incontro di studio organizzato dal
CSM «L’interpretazione gindiziale fra certezza del diritto ed effettivita delle tutele», Agri-
gento, 17 e 18 settembre 2010, in www.appinter.csm.it, 11. Pit di recente ID., Trasformazioni
del ruolo del gindice e nuove tecniche interpretative, in Il ruolo del giudice nel rapporto tra i
poteri, a cura di G. Chiodi e D. Pulitano, Milano, 2013, 43 ss.

2 M. LUCIANY, /] paradigma della rappresentanza di fronte alla crisi del rappresentato, in
Percorsi e vicende attuali della rappresentanza e della responsabilita politica, a cura di N
Zanon e F. Biondi, Milano, 2001, 109 ss.
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cuito della rappresentanza, allora anche i giudici sono legittimati a «fare po-
litica», nei limiti in cui il loro programma si rinviene nella Costituzione e i
loro ideali nei suoi principi. Solo il ligio rispetto del programma costituzio-
nale potra consentire di salvaguardare «il ruolo non- rappresentativo dei giu-
dici - la loro responsablhta non-politica — [che] non ¢ una risorsa della loro
debolezza. E la risorsa principale della loro forza. Le corti sono orgamsrm
non rappresentativi, e sarebbe una tragedia se diventassero rappresentativi.
Le corti sono organismi riflessivi. Riflettono 1 valori base del loro sistema.
Quindi, 1 giudici non dovrebbero mettersi sulla difensiva di fronte ad argo-
menti di tipo rappresentativo. La democrazia non ¢ solo rappresentanza (...
) ¢ fatta anche di valori fondamentali»?*, di cui essi sono 1 tutori.

Tra gli elementi distintivi della legislazione dalla giurisdizione, si puo ri-
chiamare, da ultimo, quella che ¢ stata definita la «processualita» dell’agire
del giudice?, il quale puo intervenire solo dietro richiesta degli interessati (e
procedat iudex ex officio), nel rispetto delle garanzie di imparzialita e del
contraddittorio, dovendo motivare le proprie decisioni?.

Tuttavia, anche tale connotato ha subito, nel corso del tempo, un pro-
cesso di erosione, laddove il superamento della struttura individualista o
soggettiva del processo, con il riconoscimento della legittimazione proces-
suale a enti esponenziali di interessi collettivi o diffusi®, ha riprodotto nel
giudizio il conflitto di interessi superindividuali che & caratteristico del pro-
cedimento legislativo, enfatizzando quindi la funzione di mediazione sociale
propria della giurisdizione.

L’analisi proposta vuole quindi ridimensionare la logica «bipolare» che
vedeva contrapposte legislazione e giurisprudenza e cio nell’intento di tro-
vare un punto di equilibrio tra volonta della maggioranza (autorita del legi-
slatore) e decisione giudiziale orientata alle esigenze di giustezza del caso e
alla tutela dei diritti dell’individuo.

2. Indietro non si torna: la giurisprudenza come fonte «influente» del
diritto

Muovendo dalla natura assiologica delle scelte sottese alla regolamenta-
zione giuridica, il ruolo della giurisprudenza emerge dall’affermazione evo-
lutiva dei valori culturali ed etici della societa che si riversano, tramite il filtro

% A. BARAK, La natura della discrezionalita gindiziaria e il suo significato per Pammini-
strazione della giustizia, in Politica del diritto, 1, 2003, 15.

2% Cosi M. CAPPELLETTI, Giudici legislatori 2, Milano, 1984, 126.

7 Sul punto le osservazioni di R. Bin, Lo stato di diritto, Bologna, 2004, 55 ss. e 115s.

2 M. CAPPELLETTI, Formazioni sociali e interessi di gruppo davanti alla giustizia civile, in
Rivista di diritto processuale, 1975, 367 ss.; N. TROCKER, Interessi collettivi e diffusi, in Enci-
clopedia giuridica Treccani, Roma, vol. XVII, 1989.
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dei principi costituzionali, nel diritto, il che ne contraddistingue la natura re-
torica nella direzione della creazione del tessuto connettivo della comunita.

Se invece la giurisprudenza ¢ usata come specchio del presente, si mani-
festa il suo singolare rapporto con ’evoluzione sociale, nella misura in cui la
realta — rispecchiata nel diritto — «entra» nello specchio e ne modella le fibre,
ottenendo, a volte con forzature, un adeguamento dello strumento alle evi-
denze e alle esigenze dell’esperienza®. Questa irruzione avviene, natural-
mente, attraverso 'interpretazione e I’applicazione, ovvero mediante il «di-
ritto vivente» che «guarda alla vita della norma nel tempo e nello spazio»*
rendendo visibile quella silenziosa trasformazione che ha condotto, nei no-
stri ordinamenti, dal primato della legge a quello della prassi®!

I cambiamenti del sistema giuridico attraverso la storia, le radici sociali,
economiche, politiche e religiose costituiscono infatti le fonti del sapere giu-
risprudenziale che il giudice apprende leggendo la vita. Ed & appunto nel
gioco dell’esistenza quotidiana che I'intreccio diviene visibile, quando il giu-
dice si trova a dover decidere sulle questioni sempre nuove, sempre uguali
della vita’?: ed ¢ Ii che la giurisprudenza scava e costruisce, nel dire e nel pro-
cedere, facendo uso della presunta neutralita tecnica delle parole®® che hanno
un potere che vincola e che, nei nostri sistemi sociali, incide sui destini indi-
viduali e collettivi, determinando anche la «nuda vita».

Cosi «& solo quando un giudice, o un tribunale, ha conoscenza dei fatti
della vita, quando davvero comprenda tali fatti, solo quando sia davvero in
grado di valutarli in maniera corretta e di dare vita ad una norma sensata e ad
una risposta appropriata, che questi ¢ in grado di sostenere il fardello che gli
[viene] addossa[to] scoprire e mettere in pratica il diritto immanente»**

In questi termini, I'applicazione giudiziaria del diritto non puo essere cir-
coscritta entro la sola astratta interpretazione della legge, ma ¢ applicazione

2 P. ZATTL, Familia, Familiae — Declinazioni di un’idea. I. La privatizzazione del diritto
di famiglia, in Familia, 1, 2002, 11.

30 P. GRosSL, Societa, Diritto, Stato. Un recupero per il diritto, Milano, 2006, 24.

311 che non determina necessariamente una crisi della certezza del diritto, laddove &
chiaro che, nel momento in cui ogni organo preposto ad amministrare giustizia (comune o co-
stituzionale), & sollecitato a fare i conti con gli orientamenti degli altri organi che parimenti
danno garanzia ai diritti, ne risulta contenuto il rischio di bruschi ribaltamenti d’indirizzo. In
tali termini il «dialogo» intergiurisprudenziale rappresenta la migliore risorsa di cui si dispone
al fine di preservare, nelle pratiche in cui si forma e rinnova il «diritto vivente» e I'idea della
Costituzione come «sistema». In questi termini A. RUGGERI, “Dialogo” tra Corti europee e
gindici nazionali, alla ricerca della tutela pis intensa dei diritti fondamentali (con specifico ri-
guardo alla materia penale e processuale), in www.dirittifondamentali.it, 2013, 5 s.

32 E. RESTA, Diritto vivente, Roma-Bari, 2008, XI.

33 R. SACCO, Azione, pensiero, parola nella creazione del diritto, in Lingua e diritto. Li-
velli di analisi, a cura di J. Visconti, Milano, 2010, 11 ss.

3 K.N. LLEWELLYN, The Common Law Tradition: Deciding Appeals, Boston-Toronto,
1960, 127.
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della stessa rispetto a fatti concreti, a loro volta oggetto di interpretazione.
Questa duplicita del «lavoro» interpretativo astringe il giudice, quale sog-
getto imparziale, da un lato, entro 1 vincoli di legalita (all’ordinamento nor-
mativo politicamente costruito dal potere del demos), e, dall’altro, entro
quelli di verita (verita di fatto o di principio che oppongono «resistenza» a
qualsiasi potere, anche a quello promanante dal demos), vincoli che si rap-
presentano come il imes rispetto al campo della politica: difatti il giudice
nell’esercizio del proprio potere si fa dicitore di verita fattuali che per la po-
litica non rappresentano un limite indisponibile e, al contempo, di valuta-
zioni normative che sono, da un lato, almeno in parte il prodotto di decisioni
della politica, e dall’altro lato, vincoli (largamente ma non totalmente suscet-
tibili di revisione) che la politica ha posto anche a se stessa nelle forme pro-
prie dello Stato di diritto.

La giurisprudenza, sebbene espressiva di una semantica influente, non
costituisce un potere infinito: non si puo disconoscere che se, in alcuni casi,
essa ha espresso I'anticipazione di una promessa normativa® che aspettava,
per rivelarsi, un leading case, al contempo, incorporando spesso I'anacroni-
smo, la g1ur1sprudenza — anche quando ha teorizzato la vocazione del suo
tempo* — ha finito per cedere il passo al tempo della legislazione.

I giudici possono quindi restringere o espandere la funzione della re-
sponsabilita”’, possono stabilire nuovi standard® e imporre nuovi obblighi,
non possono invece creare strutture istituzionali od operare una riforma
comprensiva di un intero settore del diritto. Non si deve infatti dimenticare
che «la giustizia non ¢ dominata né dalla spada né dalla borsa»*.

Come ha scritto Barak, descrivendo il ruolo della giurisprudenza attra-
verso un’immagine suggestiva, «deve esserci armonia tra la discrezionalita
giudiziaria che sviluppa cellule, da una parte, e lo sviluppo dell’organismo vi-
vente che ¢ il sistema giuridico dall’altra. La crescita organica del sistema giu-
ridico necessita di un graduale sviluppo. Evoluzione, non rivoluzione. Con-
tinuitd, piuttosto che salti. Naturalmente a volte € impossibile evitare bruschi
rivolgimenti e salti pericolosi, basati sui valori fondamentali del sistema giu-

3 In questi termini si rammenta la giurisprudenza sull’amministrazione di sostegno quale
strumento di affermazione dei diritti nel fine vita, su cui S. Rossl, I/ diritto in equilibrio: il me-
stiere dei gindici e 1 “casi tragici” di tutti i gzorm, in Diritto e societa, 1, 2013, 127 ss.

% B il caso della disciplina dei matrimoni tra persone dello stesso sesso su cui Unioni e
matrimoni same-sex dopo la sentenza 138 del 2010: quali prospettive?, a cura di B. Pezzini e
A. Lorenzetti, Napoli, 2011.

37 Si veda I’esempio della giurisprudenza in materia di lavoro o di diritti dei consumatori.

3% In materia di responsabilita medica, ad esempio, il ruolo delle linee guida su cui M. To-
MASI, Tutela giurisdizionale contro la responsabilita medica e ricadute sull’assistenza sanitaria:
la medicina difensiva fra linee guida e percorsi di personalizzazione, Relazione al Convegno
«Spazio della tecnica e spazio del potere nella tutela dei diritti sociali», Firenze, 12-13 dicem-
bre 2013 (in corso di pubblicazione).

3 Cosi J. FRANKFURTER in Baker v. Carr, 369 U.S. 186, 267 (1962).
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ridico. Questi perd avvengono in situazioni eccezionali e talvolta possono
essere giustificati dal bisogno di assicurare uno sviluppo graduale. (...) La
nave della giustizia di solito non naviga in acque tempestose, segue piuttosto
la sua direzione in maniera cauta e lenta lungo una rotta sicura, a volte ten-
tando di risalire 'onda e, se si accorge che ¢ impossibile, ritorna alla sua rotta
consueta»*

Tale prospettiva ermeneutica presuppone un ritorno al diritto, nel cui
orizzonte, la forza della legge sembra dissolversi, specie laddove non sia in
grado di esprimerne i plurimi valori incarnati nelle societa organizzate. Sic-
che il riferimento alla composizione degli interessi e dei valori socialmente e
plurahstlcamente diffusi, in cui il ritorno al diritto glurlsprudenmaIe si tra-
durrebbe, € in realtd un riconoscimento della dimensione cangiante e com-
plessa del diritto contemporaneo, in un quadro che ormai sfugge alle grandi
e contrapposte costruzioni sistematiche del novecento*

La descritta trasformazione emerge in maniera efficace nell’affermazione
di un livello normativo di rango «costituzionale» direttamente operante nel
quadro dei rapporti «orizzontali» tra privati non gia sulla base di un ordine
interno secondo il consueto assetto piramidale (dei poteri e delle fonti), ma
dall’esterno («eterarchia») e in maniera conforme al confronto fra plurimi
ordinamenti che competono entro contesti sovranazionali®?

In questo contesto, il ruolo della giurisprudenza®, vista come fonte del
diritto*, che diviene strumento di integrazione giuridica dei prodotti del
«mestiere della vita», fungendo peraltro da stabilizzatore o da ponte dei si-
gnificati normativi originati e negoziati all’interno di ogni cultura.

La giurisprudenza occupa dunque quello che Gillian Rose ha definito «il
punto di mezzo»*. Tale luogo puo essere visto come la soglia tra universale

“ A. BARAK, La natura della discrezionalita gindiziaria e il suo significato per Pammini-
strazione della giustizia, cit., 10.

# Nell’affrontare tali problematiche ¢ necessario emanciparsi da un’immagine riduttiva
del sistema delle fonti, quali anguste metafore dei poteri che producano diritto dall’alto di una
precostituita selezione astratta degli interessi in competizione e dei valori da contemperare tra
loro. In dottrina G. PINO, La gerarchia delle fonti del diritto. Costruzione, decostruzione, ri-
costruzione, in Ars interpretandi, 2011, 19 ss. e dottrina ivi citata.

2 G. TEUBNER, I/ diritto come sistema autopoietico, Milano, 1996, 49 ss.; in precedenza
ID., Il Trilemma Regolativo. A proposito della polemica sui modelli giuridici post-strumentali,
in Politica del diritto, 1987, 85 ss.

# Termine anch’esso polisemico come notano M. TARUFFO, Giurisprudenza, in Enciclo-
pedia Scienze Sociali, Roma, 1994, vol. IV, 359 ss.; G. GORLA, Diritto comparato e diritto co-
mune europeo, Milano, 1981, 303 ss.

* Si rinvia a L. LOMBARDI VALLAURI, Saggio sul diritto ginrisprudenziale, Milano, 1975,
353 ss.; N. LIPARI, Le fonti del diritto, Milano, 2008, 151 ss.; A. P1ZZORUSSO, Le fonti del di-
ritto. Artt. 1-9, in Commentario del codice civile Scialoja-Branca®, Disposizioni sulla legge in
generale, a cura di E. Galgano, Bologna-Roma, 2011, 705 ss., specie 727 ss.

 G. ROSE, The broken middle: out of our ancient society, Oxford, 1992.
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e particolare, tra la razionalita del diritto e la contingenza dei fatti, tra il di-
ritto e 'incontro esistenziale che ¢ la sua applicazione*. Si tratta di un luogo
in cui le dicotomie sopra menzionate s’incontrano in un modo mutuamente
dipendente e costitutivo.

Anche alla luce di cio, sebbene non esista nel nostro ordinamento una
norma giuridica che espressamente escluda la giurisprudenza o 'interpreta-
zione giurisprudenziale dal sistema delle fonti¥, tuttavia non ci si pud piu
sottrarre dal riconoscimento che il formante giurisprudenziale, anche nel
contesto dei sistemi di civil law, concorre con altri nella creazione delle re-
gole giuridiche*, essendo fonte «persuasiva».

La persuasivita della giurisprudenza discende anche dalla pervasivita, de-
terminata dal ruolo preponderante nel sistema delle fonti, della Costituzione
e dei suoi principi/valori: infatti la Costituzione, negli ultimi sessanta anni,
ha svolto il ruolo del cavallo di legno della saga omerica, posto al centro di
una cittadella del diritto, patrimonialistica e poco attenta alle istanze e inte-
ressi sociali, da cui ad un certo punto, la persona umana ¢ uscita nottetempo,
con le sue varie prerogative e aspettative, invadendo poi tutti i luoghi all’in-
torno, sino a contagiare la lettura di ogni norma, rinverdendo o rivoluzio-
nando tanti istituti, di li in avanti, lasciando ovunque tracce del proprio pas-
sagglo.

Pare infatti indubitabile che, nella cultura giuridica italiana della seconda
meta del novecento, in particolare a partire dalla fine degli anni sessanta, la
giurisprudenza sia ordinaria che costituzionale abbia rappresentato un fat-
tore primario per assicurare la normativita della Costituzione, ben piu del
potere legislativo*’: la forza precettiva della Costituzione ¢ passata esatta-
mente attraverso la costituzionalizzazione della cultura giuridica. E stata
proprio la costituzionalizzazione della cultura giuridica, con il suo corredo
di pratiche interpretative e argomentative ('interpretazione adeguatrice, ’ef-
fetto di irradiazione, I’applicazione diretta della Costituzione da parte dei
giudici comuni, ecc.) a favorire la sempre maggiore penetrazione della Co-
stituzione nell’ordinamento giuridico, a farle acquisire valore pienamente

# Sull’attivitd di concretizzazione del diritto che, a rigore, non & né interpretazione né
creazione di diritto si veda G. ZAGREBELSKY, Intorno alla legge. Il diritto come dimensione del
vivere comune, Torino, 2009, 95 ss.

# R. GUASTINY, Teoria e dogmatica delle fonti, Milano, 1998, 91 ss.

* Se la giurisprudenza sia o meno fonte del diritto e una questione tanto antica quanto
oziosa. Ormai ¢ difficile incontrare chi neghi risolutamente I’apporto innovativo dell’inter-
pretazione o resti affezionato al mito del giudice bouche de la loi: ed & del tutto normale nel
lavoro del giurista che, accanto alla ricerca della norma di legge che regola il caso, ci si preoc-
cupi di ricostruire 1 precedenti giurisprudenziali, le rationes decidendi, le massime elaborate
dai giudici. Cfr. R. BIN, I/ sistema delle fonti. Un’introduzione, in www.forumcostituzionale.
it. Pit di recente ID., A discrezione del gindice. Ordine e disordine una prospettiva quantistica,
cit., 69 ss. e 94 ss.

* Sul punto P.E. GROSSI, Attuazione e inattuazione della Costituzione, Milano, 2002.
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normativo e non solo di invito e programma rivolto al legislatore. Da questo
punto di vista, «il testo costituzionale & stato in condizione di esprlmere un
vigore simbolico — cosa diversa dal (ma connessa col) vigore normativo — che
¢ riflessione di valori condivisi, specchio di possibilita, di potenza che at-
tende di attuarsi. L’attesa dell’attuazione [si € dimostrata] un moltiplicatore
di espressivita assiologica che il testo [ha riflesso] e [diffuso] nelle coscienze
individuali e negli immaginari sociali, aprendo la strada all’impegno e alla
lotta per la Costituzione»*

Si possono avere le opinioni piu diverse sulla legittimita della «supplenza
giudiziaria» di fronte all’inerzia del legislatore®!, tuttavia quanto appena os-
servato, sulla storia recente della cultura giuridica italiana, basta a contrad-
dire la tesi che I'uso giurisprudenziale dei principi li abbia indeboliti.

Tale trasformazione ha introdotto nell’ordinaria gestione del compito dei
giudici di applicare la legge il problema di come porsi e utilizzare 1 principi
costituzionali, 1 valori loro sottesi, le tecniche di bilanciamento, intrecciando
1 ruoli, almeno astrattamente separati, del giudice e del legislatore®.

Se, in precedenza, infatti la sfera di discrezionalita del giudice poteva es-
sere descritta kelsenianamente come lo spaz1o concesso alla sussunzione
della fattispecie concreta in quella astratta, 'ingresso nell’armamentario del
diritto di norme generali prive di fattispecie, come quelle costituzionali, che
si limitano ad indicare valori, obiettivi, interessi, la cui tutela e valorizza-
zione & espressa spesso in formula assoluta, ha espanso la discrezionalita
dell’interprete ponendolo di fronte al necessario contemperamento tra prin-
cipi e valori, istanze sociali ed individuali.

Peraltro I'opzione di ascrivere un significato non desumibile diretta-
mente dal testo delle disposizioni legislative, purché conforme a Costitu-
zione® & connaturata all’obbligo istituzionale che investe il giudice di deci-
dere il caso a lui sottoposto. In virtt dei principi generali dell’ordinamento,
il giudice non dispone della liberta di poter autonomamente scegliere di re-
starsene in disparte, ma € «costretto», per il munus che ricopre, a decidere.

Infatti, nella dimensione giudiziaria del diritto, anche alla presenza di
forti incertezze normative, quando non di veri e propri vuoti legislativi, il
giudice & comunque tenuto a pronunciarsi, a pena di incorrere nella viola-

0 F. CERRONE, L’attesa dell’attuazione della Costituzione e la crisi della politica, in Dalla
Costituzione “inattuata” alla Costituzione “inattuale”? Potere costituente e riforme costitu-
zionali nell’Italia Repubblicana, a cura di G. Brunelli, G. Cazzetta, Milano, 2013, 99.

51 Si veda il confronto tra E. LAMARQUE, L’attuazione giudiziaria dei diritti costituzio-
nali, in Quaderni costituzionali, 2, 2008, 269 ss. e G. GUAZZAROTTI, Diritti inviolabili e crea-
tivita ginrisprudenziale: una risposta a Elisabetta Lamarque, ivi, 2, 2009, 303 ss.

52S. BARTOLE, I/ potere gindiziario, Bologna, 2008, 15, secondo cui «nella misura in cui i
giudici si trovano spesso a dover decidere sulla base di disposizioni legislative ambigue o in
presenza di vuoti normativi (lacune), anche la giurisdizione viene dunque a configurarsi come
una funzione almeno parzialmente produttiva di diritto».
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zione del divieto del non liguet. Cosi, molti dimenticano che il silenzio ser-
bato dal legislatore o dall’amministrazione puo assumere per il diritto vari
significati — basti pensare alle diverse figure di silenzio previste dal diritto
amministrativo —, mentre la riflessivita propria del silenzio & un lusso che la
giurisdizione non puo permettersi. Quello che il sistema sociale ha da sem-
pre delegato al suo giudice ¢ il singolare potere di interrompere il tempo inu-
tile, costoso, 1nsopportablle della lite, decidendo, in un senso o nell’altro, sul
torto e sulla ragione, sul giusto e sullo sbagliato, sul lecito e I'illecito. Il tem-
po della decisione non ammette decisioni senza tempo e, ancor meno, deci-
sioni senza contenuto, laddove ¢ il giudice, quale «signore e padrone del lin-
guaggio»**, a dover sfruttare tutte le risorse — espresse e inespresse — dalle
parole del diritto, per rendere ragione, mediante un detto, alle parti in con-
flitto.

Tutto cio ¢ legato ad ineludibili esigenze concrete di giustizia — dettate
dalla necessita di decidere il caso sub iudice con una pronuncia dirimente,
avente lattitudine ad acquisire la forza del giudicato — che non possono per-
tanto non tradursi, per I'organo giusdicente, in un materiale obbligo giuri-
dico di integrare quanto manca sul piano della leglslaz1one ordinaria con 1
principi della Costituzione, interpretati in relazione ai sempre nuovi fatti so-
ciali portati a conoscenza del giudice dalle parti processuali oltreché, in casi
eccezionali, rilevabili d’ufficio®

Cosicche 1l giudice, sovente costrettovi dall’esigenza di non denegare
giustizia, si fa legislatore del caso concreto, trovando conforto e legittima-
zione nei principi costituzionali.

In questa prospettiva, la giurisprudenza, quale fonte del diritto, si profila
quindi come «trasformatore permanente» del fatto in diritto, come stru-
mento flessibile in grado di integrare nel tessuto normativo standards, linee
guida, criteri scientifici ed economici, tradizioni culturali e visioni etiche di-
verse e distanti.

Appare allora ancor piu vera 'osservazione secondo cui il diritto &
norma di interessi, valori, forze che sono fuori del diritto stesso, dai cui isti-

5 G. D1 Cosmmo, Giudici e politica alle prese con Papplicazione costituzionale, in Dalla
Costituzione “inattuata” alla Costituzione “inattuale”? Potere costituente e riforme costitu-
zionali nell’Italia Repubblicana, cit., 153 ss.

3 M. BLANCHOT, Pour l’amitié, Paris, 1996, 22 ss. il quale definisce il giudice maitre du
language, giacché, bilanciando virtl e fredda competenza professionale, questi gode del sin-
golare potere di governare il linguaggio. Prima di far uso dell’autorita o della forza, prima di
aver la capacita di esercitare il potere di decisione in nome di una collettivita, il giudice «dice»
e il suo dire & la forma piti esclusiva di potere-sapere. Cfr. E. RESTA, La verita e il processo, in
Politica del diritto, 3, 2004, 397 ss.

% Cosi A. GUSMAL, Ermeneutica e interpretazione costituzionale nell’effettivita del di-
ritto, Relazione al 2° Seminario annuale del Gruppo di Pisa dei dottorandi delle discipline giu-
spubblicistiche dedicato a «Lo studio delle fonti del diritto e dei diritti fondamentali in alcune
ricerche dottorali», Roma, 20 settembre 2013, in www.gruppodipisa.it.
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tuti vengono integrate, emergendo quali elementi giuridicamente rilevanti
che ’ordinamento non crea, ma valuta solo a certi fini ed effetti.

All’interno di un quadro — in cui & stata superata ogni distinzione tra
fonti formali e materiali del diritto e appare inutilizzabile il ricorso agli
usuali criteri ordinanti della gerarchia e della competenza — I'uso stesso
delle fonti tradizionali si profila come un problema squisitamente erme-
neutico che determina un forte potenziamento del ruolo dell’interpreta-
zione, dell’elemento della scelta tra i diversi livelli di normativita e vinco-
lativita. Per I’effetto i processi giuridici si vengono a strutturare nell’ottica
di un interazione cornplessa e fluida di associazioni e dissociazioni di di-
verso grado ed intensita, laddove, tuttavia, legge, interpretazione e applica-
zione del diritto, formando la catena di trasmissione del potere sociale,
sono soggette al controllo della comunita degli interpreti e ai valori che
essa esprime.

In questa prospettiva il giudice si pone al centro di una rete di flussi in-
terpretativi e decisionali, selezionando e tessendo in una trama cangiante 1
materiali giuridici caratterizzanti relazioni significative.

Vi ¢ infine, e non si puo sottacerlo, il pericolo che il giudice, in veste
d’interprete della coscienza sociale, finisca per consacrare come valori pre-
valentemente quelli che hanno avuto la forza di fatto per imporsi, col risul-
tato che — vista la scarsa rilevanza del rapporto col dato posmvo — sarebbe
egli stesso a creare il pr1nc1p10 -valore attraverso un’attivita interpretativa la
quale non sarebbe piu il presupposto, ma diverrebbe, nientemeno, che ’og-
getto della sua decisione. Tuttavia tale rischio di un extra-vagante diritto
senza limiti trova un concreto vincolo, esterno, nei contro-poteri propri
dello Stato di diritto e nel consenso della comunita degli interpreti e, in-
terno, negli strumenti propri dell’ermeneutica e dell’argomentazione giudi-
ziale.

Dopo aver tentato di descrivere il quadro di riferimento entro cui si
muove la riflessione qui proposta, pare utile saggiarne la fondatezza va-
gliando ’emersione in alcune sentenze del punto di connessione tra disegno
normativo ed esperienza, che ¢ il luogo in cui si incontrano le linee-guida per
la lettura del sistema: si tratta di percorsi e tracce profonde, che si formano
nella combinazione tra enunciati normativi e loro applicazioni, in un co-
stante rimbalzo di influssi e reflussi, che dal principio deducono la regola per
il caso e dai casi inducono 1 principi da affermare nell’ordinamento. Non sara
certo possibile, in poche pagine, rendere adeguatamente conto di questo di-
segno, ma puod egualmente essere utile indicare alcuni percorsi che conno-
tano il cammino della giurisprudenza e che potremmo scorgere in una meta-
forica mappa del diritto.
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3. Il giudice dei diritti e la Bella addormentata

La sentenza della Corte di cassazione® che decise della dolorosa vicenda
di Eluana Englaro ha rappresentato una svolta, forse un punto di non ri-
torno, nella relazione tra potere legislativo e giudiziario.

Emblematico della tensione istituzionale che si raggiunse in quei mesi fu,
da un lato, I'insostenibile® conflitto di attribuzione sollevato dai due rami
del Parlamento nei confronti del potere giudiziario, che si sosteneva si fosse
materialmente sostituito al potere legislativo, al quale solo spetterebbe la
funzione «<nomogenetica», e, dall’altro, il diniego del Presidente della repub-
blica di emanare il decreto legge ad hoc varato dal governo®.

Limitando I’analisi ad alcuni appunti essenziali®, si puo dire che la sen-
tenza in questione si inquadra tra le cd. sentenze-saggio®, tramite le quali 1
giudici, raccogliendo il meglio dell’elaborazione della dottrina, legittimano —
agli occhi della comunita dei giuristi e dell’opinione pubblica — una loro fun-
zione di supplenza, in difesa dei diritti, rispetto ad un legislatore inerte.

Il processo argomentativo attraverso il quale, in difetto di un testo legi-
slativo, la Corte di cassazione € giunta, riuscendo a districarsi fra interessi

% Cass. civ., sez. I, 16 ottobre 2007, n. 21748, in Daritto di famiglia e delle persone, 2008,
107 ss. Su cui ED. BUSNELLL, /] caso Englaro in Cassazione, in Famiglia, Persone e Successiont,
2008, 960 ss.; E. MAZZARELLA, Appunti storico-ginridici in margine a due recenti pronunce sul
diritto alla vita, in Foro italiano, 1, 2009, 786 ss. In ambito costituzionalistico, C. CASONATO,
Consenso e rifinto delle cure in una recente sentenza della Cassazione, in Quaderni costituzio-
nali, 3, 2008, 545 ss.; A. D’ALOIA, Al limite della vita: decidere sulle cure, in Quaderni costi-
tuzionali, 2, 2010, 237 ss.; C. TRIPODINA, ] risvolto negativo del diritto alla salute: il diritto
di rifiutare le cure. Studio in prospettiva comparata di due recenti casi italiani: il caso Welby e
il caso Englaro, in Sistemi costituzionali, diritto alla salute e organizzazione sanitaria, a cura
di R. Balduzzi, Bologna, 2009, 369 ss.

57 Sul punto R. ROMBOLL, I/ caso Englaro: la Costituzione come fonte immediatamente
applicabile dal gindice, in Quaderni costituzionali, 2009, 91 ss.; R. BIN, Se non sale in cielo,
non sara forse un raglio d’asino? (a proposito dell’ord. 334/2008); S. Rossl, Il Parlamento, la
Cassazione e il diritto di Eluana, entrambi in www.forumcostituzionale.it.

58 Su cui E.G. P1zzETT1, Sugli ultimi sviluppi del «caso Englaro»: limiti della legge e «pro-
getto di vita», in Politica del diritto, 3, 2009, 445 ss.; in generale P. VERONESL, Costituzione e
bioetica, in Per una consapevole cultura costituzionale. Lezioni magistrali, a cura di A. Pu-
giotto, Napoli, 2013, 67 ss

% Sulla sentenza e sulla vicenda umana e processuale ¢ gia stato detto e scritto quasi tutto.

60 Si tratta di un filone, non certo inedito, ma che assume particolare rilievo per i temi af-
frontati: dal risarcimento da nascita indesiderata a favore del bimbo nato con la sindrome di
down su cui Cass. civ,, sez. I11, 2 ottobre 2012, n. 16754, in Nuova ginrisprudenza civile com-
mentata, 2013, 175 ss. con commento P.G. MONATERTI, I/ danno al nascituro e la lesione della
maternita cosciente e responsabile, in Corriere giuridico, 2013, 59 ss.; G. FAMIGLIETTI, Pro-
creazione e filiazione, Relazione al Convegno annuale del Gruppo di Pisa «La famiglia da-
vanti ai suoi gindici», Catania, 7-8 giugno 2013, in www.gruppodipisa.it, 34 ss. sino alla re-
surrezione del danno esistenziale su cui Cass. civ., sez. III, 23 gennaio 2014, n. 1361, in Banca
dati Leggi d’Italia, in dottrina I danni esistenziali, a cura di P. Russo, Torino, 2014.
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contrapposti (diritto alla vita vs. libertd di autodeterminazione; sostegno vi-
tale vs. trattamento terapeutico), a superare la dimensione aporetica della
giustizia, ripropone in maniera emblematica I'idea dell’interpretazione come
lettura ragionevole di un ordine, di un’epoca, di un contesto®

Nel caso Englaro I'interprete ha contemperato, bilanciato e ponderato
beni astrattamente contrapposti, compiuto un apprezzamento qualitativo
volto a verificare, nel rispetto delle personali inclinazioni etico-esistenziali dei
soggetti coinvolti, quale soluzione risultasse conforme al patrimonio giuridico
diuna data realta storico-sociale, nella cornice non solo della Carta costituzio-
nale, ma piu in generale di un contesto storico concreto fatto di valori, prassi,
linguaggio, condizioni socio-economiche, esperienza, riferimenti etici®

La Corte di cassazione ha operato, in tale prospettiva, facendo un uso ac-
corto delle d1sp031210n1 vigenti ai vari livelli della gerarchia delle fonti, tes-
sendo entro un’unitaria trama normativa i riferimenti alla Costituzione (artt.
2,13 e 32 Cost.), alla legislazione ordinaria (artt. 357, 404, 405 € 424 c.c.; artt.
1 e331.23 dicembre 1978, n. 833; artt. 4 e 5 d.Igs. 24 giugno 2003, n. 211; art.
13 1. 22 maggio 1978, n. 194) sino alle fonti di soft law come il codice deon-
tologico dei medici.

Ci0 a dimostrazione che, per la risoluzione del caso, non mancava il di-
ritto, ma che a latitare era solo la legge.

Nello stesso tempo, & apparso rilevante — ed ormai imprescindibile — il ri-
ferimento contenuto in sentenza alle fonti sovranazionali (Cedu e Carta di
Nizza) e il confronto, in un’ottica di dialogo tra Corti®, con la giurispru-
denza di common law.

Si & detto che la pronuncia, su cui ci si € soffermati, costituisce «una sen-
tenza “di tipo nuovo” in cui non sono le regole (assenti) a [disciplinare] il
caso quanto piuttosto 1 principi costituzionali, [ove] si cerca una soluzione
guardando anche ad altri ordinamenti [e] si avverte la difficolta dell’esercizio
del potere giurisdizionale lungo un crinale giuridico sottilissimo»®

¢! Intorno all’interpretazione giudiziale del diritto si conduce una battaglia destinata a
non risolversi. Questo perché gli aspetti strettamente ermeneutici e metodologici non pos-
sono mai essere del tutto scissi dal contesto istituzionale, culturale e sociale in cui tali inter-
pretazioni prendono corpo e devono trovare accoglimento ed esecuzione. Come & stato op-
portunamente notato, ¢ fuorviante concentrarsi sul metodo senza dar conto dell’allocazione
dei poteri e quindi anche dei rapporti tra legislativo e giudiziario. Cfr. D. BIFULCO, I/ gindice
¢ soggetto soltanto al «diritto». Contributo allo studio dell’articolo 101, comma 2 della Costi-
tuzione italiana, Napoli, 2008, 3.

62 F. MAZZARELLA, Brevi note in margine al caso Englaro: a proposito di interpretazione
“giurisprudenziale” e di dimensione storico-sociale del diritto, in Diritto& Questioni pubbli-
che, 9, 2009, 584 s.

 G. DE VERGOTTINI, Oltre il dialogo tra le Corti. Giudici, diritto straniero, compara-
zione, Bologna, 2010, 5 s.

V. NITRATO 1270, Il giudice di fronte ai casi tragici, in Il diritto come prassi. I diritti fon-
damentali nello stato costituzionale, a cura di U. Pomarici, Napoli, 172.
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E lungo questo crinale infatti che il giudice si ¢ fatto nomoteta, laddove
dal processo argomentativo sviluppato ne & scaturita una norma giuridica®
che si candida, a dispetto del vuoto legislativo, a regolare in via generale fat-
tispecie simili, in virtt di una forza cogente che le deriva dalla conformita a
principi di giustizia vagliati in base a criteri di ragionevolezza®®

A dimostrazione di ci0, vi ¢ da rilevare come il dispositivo della sentenza
abbia introdotto — innovando I’ordinamento — listituto del substituted jud-
gement, elaborato nel dibattito statunitense nel caso Quinlan®, definendo
peraltro «un procedimento attraverso cui addivenire, soddisfatti i requisiti
prescritti e sotto il vaglio (eventuale o necessario) dell’autorita giudiziaria,
all’interruzione di idratazione e alimentazione artificiale, qualificate come
trattamenti sanitari»®

Se & vero che la Corte costituzionale, a fronte di casi che pongano in
causa plurime esigenze costituzionali da tutelare, ha sentenziato che «I’indi-
viduazione di un ragionevole punto di equilibrio tra i diversi beni costituzio-
nali coinvolti, nel rispetto della dignita della persona umana, appartiene pri-
mariamente alla valutazione del legislatore»; tuttavia, secondariamente, qua-
lora la legge manchi, «spetta al giudice ricercare nel complessivo sistema

6 Cass. civ,, sez. I, 16 ottobre 2007, n. 21748, cit. secondo cui «Ove il malato giaccia da
moltissimi anni (...) in stato vegetativo permanente, con conseguente radicale incapacita di
rapportarsi al mondo esterno, e sia tenuto artificialmente in vita mediante un sondino naso-
gastrico che provvede alla sua nutrizione ed idratazione, su richiesta del tutore che lo rappre-
senta, e nel contraddittorio con il curatore speciale, il giudice puo autorizzare la disattivazione
di tale presidio sanitario (fatta salva l’applicazione delle misure suggerite dalla scienza e dalla
pratica medica nell’interesse del paziente), unicamente in presenza dei seguenti presupposti :
(a) quando la condizione di stato vegetativo sia, in base ad un rigoroso apprezzamento chmco,
irreversibile e non vi sia alcun fondamento medico, secondo gli standard scientifici ricono-
sciuti a livello internazionale, che lasci supporre la benché minima possibilitd di un qualche,
sia pure flebile, recupero della coscienza e di ritorno ad una percezione del mondo esterno; e
(b) sempre che tale istanza sia realmente espressiva, in base ad elementi di prova chiari, uni-
voci e convincenti, della voce del paziente medesimo, tratta dalle sue precedenti dichiarazioni
ovvero dalla sua personalita, dal suo stile di vita e dai suoi convincimenti, corrispondendo al
suo modo di concepire, prima di cadere in stato di incoscienza, Iidea stessa di dignita della
persona. Ove I'uno o I’altro presupposto non sussista, il giudice deve negare ’autorizzazione,
dovendo allora essere data incondizionata prevalenza al diritto alla vita, indipendentemente
dal grado di salute, di autonomia e di capacita di intendere e di volere del soggetto interessato
e dalla percezione, che altri possano avere, della qualita della vita stessa».

% Sul punto il denso lavoro di G. MANIACI, Razionalita ed equilibrio riflessivo nell’argo-
mentazione giudiziale, Torino, 2008, 250 ss.

7 In re Quinlan, 355 A.2d 647 (N.].), cert. denied, 429 U.S. 922 (1976).

6 L. MINGARDO, Quinlan, Cruzan ed Englaro. La giurisprudenza americana in tema di
substituted judgement attraverso gli occhi di un gindice italiano: la (ri)costruzione della vo-
lonta di un paziente incapace, in Forum Biodiritto 2008. Percorsi a confronto: Inizio vita, fine
vita e altri problemi, a cura di C. Casonato, C. Piciocchi, P. Veronesi, Padova, 2009, 412 ss.
che nota come, anche attraverso il riconoscimento della legittimita delle disposizioni di fine
vita, «la Cassazione sembra spingersi pit in la del legislatore...».
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normativo I'interpretazione idonea ad assicurare la protezione degli anzi-
detti beni costituzionali». Si deve notare peraltro che, sempre piu spesso, la
«competenza normativa concorrente» del diritto giurisprudenziale®’, da ec-
cezionale e residuale rispetto al diritto legislativo, & divenuta progressiva-
mente ordinaria e prevalente, e la denuncia dell’assenza di una legge rappre-
senta ormai una mera clausola di stile per aprire a creazioni giurispruden-
ziali”®

Ed in questo senso, il potere giudiziario viene a confermare dunque la
sua vocazione ontologica a regolare 1 rapporti difficili tra individuo, Stato e
societd, nel quadro dell’evoluzione sociale e a fronte dell’arricchimento del
pluralismo etico, si da concorrere alla trasformazione del diritto, adattando
«un corpus juris precostituito a una vita in perenne movimento»’!

4. 1l giudice alchimista e il diritto alla speranza

Accanto alla difesa dei diritti tradizionali, la giurisprudenza si ¢ spesso
resa fautrice della costruzione o affermazione di «nuovi diritti», ovvero di
nuove domande sociali che hanno cominciato a farsi strada attraverso la giu-
risdizione la quale ha offerto loro un primo momento di emersione. Cio &
valso soprattutto per le istanze delle minoranze e dei gruppi marginali, ossia
per coloro che, trovando ostacoli nell’accedere all’agone politico, hanno ri-
versato esigenze di tutela e aspirazioni di riconoscimento sui giudici.

Interessante, in tal senso, appare il recente filone giurisprudenziale sul di-
ritto alle cure compassionevoli, che riprende, forse con magglore consapevo-
lezza, quello sviluppatosi al tempo del caso «Di Bella»: esso & espressione
diuno di quei conflitti — fino a pochi decenni fa inediti — tra societa e scienza,
in cui, con ambiguita e forzature, le «verita di fatto» dei malati diventano an-
tagoniste delle «verita di ragione» degli scienziati. In questo scontro non go-
vernato (o meglio malgovernato) dalla politica, la giurisprudenza ha svolto

% Si riferisce ad una competenza normativa concorrente tra legislatore e il continuum
Corte costituzionale-giudici M. DOGLIANI, L’amministrazione dei diritti fondamentali: un
wsolubile dilemma costituzionale, in Costituzionalismo. Percorsi della storia e tendenze at-
tuali, a cura di M. Fioravanti, Roma-Bari, 2009, 41-63.

7% In senso critico C. TRIPODINA, Nascere e morire tra diritto politico e diritto ginrispru-
denziale, in La tutela dei diritti fondamentali tra diritto politico e diritto ginrisprudenziale, a
cura di M. Cavino, C. Tripodina, Milano, 2012, 79.

"t 'T. ASCARELLI, Saggi ginridici, Milano, 1949, 71.

72 In particolare si richiama il D.lgs. 16 giugno 1998, n. 186 e Corte cost., 26 maggio 1998,
n. 185 su cui A. CERRL, La salvaguardia del diritto alla salute e Peffertivita della sua tutela
nella sperimentazione del “multitrattamento Di Bella”, in Giurisprudenza italiana», 5, 1999,
160 ss.; Diritto alla salute e terapie alternative: le scelte dell’amministrazione finanziaria e il
controllo dei gindici. Riflessioni in margine al caso Di Bella, a cura di E. Bruti Liberati, Milano,
2006, 7 ss.
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un ruolo promozionale e, nel valutare principi giuridici e gerarchie assiolo-
giche — non quale mondo a parte, quanto nella loro connessione con la so-
cieta —, ha inteso riconoscere la prevalenza del «diritto alla speranza» dei ma-
lati, giustificando tale interpretazione quale «sviluppo costituzionalmente
orientato del comando del legislatore».

Tralasciando 1 profili, pur di indubbio interesse, che connotano una vi-
cenda particolarmente complessa sotto il profilo scientifico”, legislativo™ e
giudiziario”, si deve notare lo sforzo ermeneutico compiuto da alcuni giu-
dici che, per raggiungere il fine (autorizzare la somministrazione della cura),
hanno utilizzato qualsiasi mezzo.

Un primo grimaldello per realizzare tale operazione ¢ stato rinvenuto nel
richiamo al «diritto alla speranza», che «risponde all’esigenza di fronteggiare
uno stato di grave angoscia negli interessati che sperano di ottenere dalla te-
rapia con cellule Stamina quei benefici che (...) non possono essere offerti
dall’impiego di medicinali gia autorizzati o almeno sperimentati»’. Questa
condizione esistenziale ha posto 1 giudici di fronte all’eccedenza della vita
con un compito difficile, quello, paradossale, di prendere le distanze dalla
vita stessa per poterla regolare in base alla ragione e non al sentimento.

Tuttavia, cedendo al miraggio di un «principio di speranza»”’, elevato a
diritto’®, alcuni giudici” si sono fatti alchimisti, manipolando i contorni — gia

7 E. CATTANEO, G. CORBELLINI, E cura solo se vi sono prove, in Il Sole 24 Ore, 26 agosto
2012, 24,

741l riferimento ¢ alle prescrizioni dell’art. 2 d.1. 25 marzo 2013, n. 24, poi profondamente
modificato in sede di conversione in l. 23 maggio 2013, n. 57, la quale detta prescrizioni sui
cd. «medicinali per terapie avanzate preparati su base non ripetitiva».

7 Si rinvia per un’analisi a G. D’ AMICO, Il volto compassionevole del diritto e la dura scien-
tia. A proposito del “metodo Stamina”, in Quaderni costituzionali, 2, 2013, 420-423; A. Sca-
LERA, Brevi note a margine del caso “Stamina”, in Famiglia e diritto, 10,2013, 939-943; per una
raccolta delle pronunce in merito si veda www.biodiritto.org e www.personaedanno.it.

76 Trib. Gorizia, ord. 9 maggio 2013, in www.personaedanno.it.

7711 riferimento ¢ a E. BLOCH, I/ principio speranza, Milano, 1994, vol. I, 15-16.

78 « Anche una norma che proclamasse un diritto impalpabile come quello alla felicita, o
al benessere, o alla dignita, sarebbe ben piu di un flatus vocis, poiché la sua esistenza segne-
rebbe pur sempre una differenza semiotica sistemica, quantunque molto evanescente, tra
quell’ordinamento e un ordinamento che non la comprendesse: il diritto in questione indub-
biamente “esisterebbe” in quell’ordinamento». Cfr. A. PINTORE, Insatiable Rights, in Inter-
national Journal for the Semiotics of Law, 14, 2001, 286.

7% Secondo Trib. Roma, ord. 18 novembre 2013, in www.personaedanno.it il diritto alla
speranza rappresenta «idoneo fondamento normativo ai fini dell’accesso alla terapia e costi-
tuisce una giustificazione per bypassare la rigidita del d.m. 5 dicembre 2006» e lo stesso d.1. 25
marzo 2013, n. 24, convertito con modificazioni con la l. 23 maggio 2013 n. 57 (c.d. Decreto
Balduzzi), cosi come «nella fase cautelare (...) il fine di conciliare il carattere accentrato del
controllo di costituzionalita delle leggi (...) con il principio di effettivita della tutela giurisdi-
zionale, [rende] possibile, quando gli interessi in gioco lo richiedono, una forma limitata di
controllo diffuso di costituzionalita».
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sin troppo espansi — del diritto alla salute: cosi, misconosciuta la veritas della
scienza, ridotta a parola in cerca di legittimazione, hanno imposto quella sin-
golare veritas soggettiva ed esistenziale tradotta nel linguaggio della giusti-
zia. Cosi I’alchimia delle parole ha segnato il senso di una scommessa, o me-
glio di una promessa che si ¢ tradotta nell’invocato richiamato al «principio
di speranza».

Quello elaborato dai giudici & tuttavia un argomento poco solido nella
misura in cui «la pretesa del malato a godere dei risultati della ricerca scien-
tifica, che emerge chiaramente come diritto a poter sperare nei risultati anche
futuri della scienza, deve almeno fondarsi sui risultati certificati di una spe-
rimentazione»*’. La liberta di cura, infatti, non puo sconfinare nello speri-
mentalismo, nell’empirismo e nel soggettivismo, per cui se ogni individuo &
e dovrebbe essere libero, nella sua autonomia, di decidere se sottoporsi ad
una nuova cura, non supportata da sufficienti dati scientifici comprovanti la
sua efficacia, non pud perd pretendere né dal medico, né dal servizio sanita-
rio nazionale ’obbligo di essere assecondato nelle sue scelte®!.

Peraltro, laddove la stessa Corte costituzionale®? ha posto un limite alla
discrezionalita politica del legislatore riguardo alla valutazione di appropria-
tezza delle scelte terapeutiche, che devono conformarsi alle conoscenze
scientifiche ed evidenze sperimentali acquisite, non si comprende sulla base
di quali presupposti i giudicanti abbiano potuto operare un bilanciamento
tale da obliterare tali evidenze®.

Né sembra parimenti fondato il ragionamento di quei giudici che hanno
trovato conforto nel richiamo alla dignita, quale argomento krockdown®, in
grado di chiudere la discussione in partenza®. Per cui, cosi interpretato «il
diritto alla salute [& stato] inteso [non solo] come mero diritto alla cura od

%0 R. BIN, Liberta della ricerca scientifica in campo genetico, in Alle frontiere del diritto
costituzionale. Scritti in onore di Valerio Onida, Milano, 2011, 215-230.

81 E. PREZI0SO, Gli inevitabili conflitti, non solo ginridici, tra liberta di scienza e certezza
del diritto, in «Giurisprudenza costituzionale», 4, 2004, 2978 ss.

82 Corte cost., 26 giugno 2002, n. 282, in Giurisprudenza costituzionale, 2002, 2012 ss.

8 Tanto & vero che la stessa Corte costituzionale (Corte cost., 26 maggio 1998, n. 185, in
Foro italiano, 1998, 1, 1713) stabili che, «nei casi di esigenze terapeutiche estreme, impellenti
e senza risposte alternative» le «aspettative comprese nel contenuto minimo del diritto alla sa-
lute» nascono «dalla disciplina della sperimentazione», e non da una possibilita terapeutica
che ¢ assolutamente virtuale, dato che non si basa nemmeno su quegli elementi idonei all’av-
vio di una sperimentazione clinica. In dottrina A. SPADARO, Sulle tre forme di “legittima-
zione” (scientifica, costituzionale e democratica) delle decisioni nello Stato costituzionale con-
temporaneo, in Bio-tecnologie e valori costituzionali. Il contributo della giustizia costituzio-
nale, Torino, 572 ss.

8 W. HASSEMER, Argomentazione con concetti fondamentali. L’esempio della dignita
umana, in Ars Interpretands, 10, 2005, 130-131.

8 U. NEUMANN, Die Tyrannei der Wiirde. Argumentationstheoretische Erwigungen zum
Menschenwiirdeprinzip, in Archiv fiir Rechts und Socialphilosophie Bd, 84,1998, 153-166.
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alla assistenza (...) ma anche — in forza della correlazione con il diritto alla
dignita umana — come diritto all’approntamento di tutti 1 mezzi possibili per
alleviare il pregiudizio fisico ed esistenziale dell’assistito (dovendosi peraltro
dare il massimo rilievo anche alle eguali esigenze in capo ai familiari ed ai
congiunti dello stesso, che sovente si trovano a condividere in modo diretto
le sofferenze discendenti dalla malattia) ancorché senza apprezzabili risultati
in ordine al possibile regresso della patologia»®

Tale escamotage ha avuto effetto di determinare la scomparsa del dato
testuale della normativa esistente e dello stesso sforzo argomentativo, per cui
i giudici, rievocato il diritto alla salute, hanno legittimato le soluzioni inter-
pretative raggiunte con ’appello alla dignita umana, in funzione di comodo
«ascensore retorico»¥ in grado di innalzare nella gerarchia delle fonti un ete-
rogeneo catalogo di interessi non di rado privi di univoca, sicura e incontro-
versa base costituzionale®

Questo orientamento della giurisprudenza, mascherandosi dietro una
presunta drittwirkung, ha in realta estremizzato, in una sorta di torsione
soggettivistica®, quella «rivoluzione del consenso informato» che, nel modi-
ficare le gerarchie sociali consolidate nella relazione medico-paziente —
dando voce a chi era silenzioso di fronte al potere del terapeuta — & stata de-
terminante per la nascita di un nuovo soggetto morale”. Tuttavia, alla supre-

8 Trib. Asti, ord. 12 novembre 2013, in www.personaedanno.it secondo cui «il subordi-
nare la somministrazione delle cd. cure compassionevoli alla ricorrenza dei requisiti di scien-
tificita del medicinale (art. 4 lett. a del d.m. 5 dicembre 2006) e alla acquisizione del parere fa-
vorevole del Comitato Etico (art. 4 lett. c) appare contrario ai precetti degli artt. 32 e 2 Cost.,
che (...) impongono, in assenza di rimedi alternativi, una tutela piena e incondizionata del di-
ritto alla salute, inteso anche quale diritto alla tutela della dignita della persona. In particolare,
ritiene il Collegio che il postulare la necessaria sussistenza dei requisiti di cui alle lett. a e ¢
dell’art. 4 del citato d.m. (...) finisca per realizzare una tutela solo parziale del diritto alla sa-
lute: tali requisiti finiscono, infatti, per tutelare esclusivamente il diritto alla salute inteso nella
sua primigenia accezione di approntare un presidio terapeutico destinato al regresso della ma-
lattia, a scapito dell’altra fondamentale componente del diritto alla salute, inteso come com-
ponente della dignita della persona, cosi finendo per sacrificare completamente ’esigenza (di
carattere individuale, inalienabile ed insopprimibile) di assicurare al paziente una decorosa
convivenza con la sua condizione patologica in nome della scientificita e della opportunita
etica della cura praticata».

7 R. BIN, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella ginrisprudenza costi-
tuzionale, Milano, 1992, 38.

88 C. MCCRUDDEN, Human dignity in Human Rights Interpretation, in European Jour-
nal of International Law, 19, 2008, 675.

% Con gusto del paradosso, commentando questi provvedimenti, A. SANTOSUOSSO, Giz-
dici mattoidi quadrano cerchi, in Il Sole 24 Ore, Inserto, 7 aprile 2013, 26 secondo cui «Perché
mai si dovrebbero negare ostriche e champagne o vacanze in luoghi ameni a chi asserisce di
avere da essi un beneficio alla propria salute fisica e psichica, pure tutelate dall’art. 32 della
Costituzione?».

% S, RODOTA, I/ diritto di avere diritti, Bari-Roma, 2012, 260.
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mazia del medico non pud sostituirsi la «tirannia» del paziente e della sua
(anche irragionevole) liberta di scelta terapeutica, nella misura in cui cio ver-
rebbe a snaturare la funzione del diritto alla salute e ’equilibrio fragile della
sua costellazione «nella quale assumono rilievo, contemporaneamente ed in-
trecciate tra loro, pretese a determinati comportamentl pubblici, pretese di
astensione, situazioni soggettive di svantaggio»’'.

Si torna quindi al problema della qualita dellordinamento che non di-
pende dalla disciplina democraticamente approvata dal legislatore o dalla sa-
pienza di un giudice e nemmeno dalla conoscenza esclusiva di uno scien-
ziato, ma, dal gioco combinatorio tra queste, nella consapevolezza delle loro
necessarie inadeguatezze.

Difatti, «al pari della scienza, anche il diritto & essenzialmente processo e
la sua validita non dipende tanto dai risultati che si raggiungono, bensi dalle
procedure che si seguono. Questa profonda consonanza metodologica ¢ ga-
ranzia di validita nell’intersecarsi di scienza e diritto»*?

Entro questo processo, dunque, creare norme significa ricongiungere la
dignita dell’individuo al diritto come istituzionalizzazione coercitiva delle
convinzioni prevalenti, mediazione che, nelle societa complesse e pluraliste,
¢ compiuta da un giudice «legato»” alla Costituzione e si riverbera sull’equi-
librio della legislazione stessa.

' B. PEZZIN, 1] diritto alla salute: profili costituzionali, in Diritto e societa, 1, 1983, 25.

92 M. TALLACHINI, Giudici, esperti, cittadini: scienza e diritto tra validita metodologica e
credibilita civile, in Notizie di Politeia, XIX, 70, 2003, 87.

% J. ELSTER, Ulisse e le Sirene. Indagini sulla razionalita e I'irrazionalita, Bologna, 1983.
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