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Premessa

Questo manuale ¢ rivolto a quanti devono prepararsi ai concorsi banditi dagli enti
locali per i profili di Collaboratore professionale (o amministrativo) e Istruttore am-
ministrativo (categorie B e C).

I testo consente di apprendere facilmente tutte le materie oggetto delle prove con-
corsuali, partendo dalle discipline di base (diritto costituzionale, amministrativo, degli enti
locali, rapporto di pubblico impiego, ordinamento contabile e attivita contrattuale, reati contro la
Pubblica Amministrazione) e proseguendo con quelle specialistiche dell’Area ammini-
strativa per i profili professionali indicati (attivita, procedimento e privacy, anticorruzione
e trasparenza, servizi comunali di interesse statale, principali servizi evogati dagli enti locali).
La trattazione ¢ aggiornata alle ultime novita normative, tra le quali si ricordano,
a titolo esemplificativo, la L. 120/2020 (di conversione del decreto semplificazions,
D.L. 76/2020), la L. 173/2020 (di conversione del correttivo ai decreti sicurezza, D.L.
130/2020), 1a L. 178/2020 (legge di bilancio 2021), la L. 21/2021 (di conversione del
decreto milleproroghe, D.L. 183/2020) e altri provedimenti di interesse per chi opera
negli enti locali.

Ogni Sezione ¢ completata da Test a risposta multipla per consentire un rapido ripas-
so e una prima verifica delle nozioni riportate.

Grazie al software online accessibile gratuitamente nell’area riservata, previa registra-
zione, sara possibile effettuare ulteriori verifiche e simulare lo svolgimento della pro-
va concorsuale. I questionari proposti, infatti, sono impostati in modo da allinearsi
alle metodologie comunemente adottate nelle prove ufficiali dei concorsi pubblici re-
lativamente al numero di domande, tempo a disposizione e attribuzione dei punteggi.
Per prepararsi alla prova teorico-pratica, inoltre, in Appendice ¢ riportata una Guida
alla redazione degli atti degli enti locali, con esempi e una rassegna dei principali atti
adottati dagli organi collegiali e monocratici.

Ulteriori materiali didattici sono disponibili nell’area riservata a cui si accede me-
diante la registrazione al sito edises.it secondo la procedura indicata nel frontespizio
del volume.

Eventuali errata-corrige saranno pubblicati sul sito edises.it, nella scheda “Aggiorna-
menti” della pagina dedicata al volume.

Altri aggiornamenti sulle procedure concorsuali saranno disponibili sui nostri pro-
fili social.

Facebook.com/infoconcorsi

Clicca su lﬁ (Facebook) per ricevere gli aggiornamenti
blog.edises.it
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Capitolo 1
L'ordinamento giuridico e i soggetti del diritto

1.1 Lorigine e la funzione del diritto

Lesigenza che i gruppi sociali hanno di darsi regole di comportamento ¢ conna-
turale alla loro stessa esistenza. Se gli appartenenti alla specie umana tendono per
naturale inclinazione ad aggregarsi in gruppi stabili e organizzati, piuttosto che vi-
vere isolatamente dai propri simili, la convivenza, vantaggiosa da un lato, compor-
ta dall’altro lato delle necessarie limitazioni, perché I'esigenza di soddisfazione dei
bisogni particolari di ciascuno non puo spingersi al punto di sacrificare gli interessi
degli altri, né quelli della collettivita globalmente considerata.

Ogni volta che degli individui si consociano per costituire, entro confini territorial-
mente demarcati, una comunita istituzionalmente strutturata e saldamente radicata,
il carattere organizzato di questa aggregazione si esprime in un sistema di regole
vincolanti, dette norme, concepite per disciplinare sia i rapporti fra i consociati, sia
quelli fra i singoli e la comunita. Non ¢ difficile comprendere la ragione per cui
I'osservanza di queste norme si impone come necessaria a tutti gli appartenenti al
corpo sociale: si tratta di regole pensate e applicate per evitare che i contrasti sociali
siano risolti attraverso il ricorso alla violenza. Esse mirano cioé a garantire la pacifica
convivenza fra i consociati e il benessere collettivo.

L’insieme delle norme costituisce il diritto od ordinamento giuridico. Si puo affer-
mare che il diritto, e precisamente l’esistenza di un sistema di norme, ¢ elemento ca-
ratterizzante e imprescindibile di qualsiasi organizzazione sociale (ubi societas, ibi ius).

Il termine latino «ius», nella sua accezione soggettiva, indicava la facolta di agire in forza
di una determinata norma (dal latino «norma agendi»), espressione utilizzata per indicare
il complesso delle norme imposte da un’autorita per disciplinare i rapporti tra i consociati
(diritto oggettivo), che si distingueva dalla «facultas agendi», ovvero il potere attribuito
ad un soggetto di agire per soddisfare un proprio interesse (diritto soggettivo). II ius (il
diritto) veniva distinto dagli antichi romani tanto dalla «lex», ovvero dalla fonte formale
del diritto, quanto dal «fas», inteso come complesso di norme di origine etico-religiosa.

1.2 L'ordinamento giuridico

Si ¢ detto che I'ordinamento giuridico ¢ I'insieme delle norme che regolano i rappor-
ti fra i consociati e fra questi e il corpo sociale unitariamente considerato. Non tutte
le norme fanno parte dell’ordinamento giuridico. Restano escluse, infatti, le regole
morali, religiose, di costume, che pure influenzano i nostri comportamenti. Come
si dira piu avanti, sono regole giuridiche soltanto quelle che presentano i caratteri
dell’obbligatorieta e della coercibilita.

La dottrina giuspubblicistica classica ha evidenziato l’esistenza di una pluralita di
ordinamenti giuridici. Questa teoria la si deve soprattutto al giurista Santi Romano
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(1875-1947), secondo il quale il diritto «prima di essere norma, prima di contenere un sem-
plice rapporto o una serie di rapporti sociali, ¢ organizzazione, struttura, posizione della stessa
societa in cui si svolge e che esso costituisce come unita per sé stante».

Dalla definizione che si ¢ fornita di ordinamento giuridico discende che devono ri-
correre i seguenti elementi perché 'ordinamento stesso possa configurarsi:

> una pluralita di soggetti che compongono il corpo sociale, che persegue determi-
nati obiettivi;

> un’organizzazione, consistente in strutture e attivita funzionali al perseguimento
degli obiettivi prefissi e capace di garantire il funzionamento di strutture anche
complesse;

> un sistema di norme che definisce I’organizzazione dell’ordinamento e i rapporti
dei vari soggetti.

La Costituzione italiana disegna un ordinamento pluralista. In particolare, l’art. 2
prevede il cosiddetto pluralismo sociale che, all’interno delle diverse tipologie di
formazioni sociali che compongono la popolazione, riconosce il momento primario
dello svolgimento della personalita umana.

Proprio perché espressioni della socialita dell'uomo, le formazioni sociali hanno un
substrato costituito da una pluralita di soggetti che persegue un fine comune (art.
18 Cost.). La Costituzione riconosce loro il diritto di organizzarsi in base a norme da
esse stesse prodotte, che sono rilevanti — ossia invocabili in giudizio — in quanto non
contrastino con 'ordinamento giuridico italiano. Sono formazioni sociali la famiglia
e le unioni civili, i partiti politici, i sindacati, le associazioni, la scuola, le confessioni
religiose, ecc.

I rapporti tra gli ordinamenti possono essere di equi-ordinazione o di subordinazio-
ne. Sono da considerarsi di equi-ordinazione, per esempio, i rapporti fra gli Stati,
mentre sono da intendersi subordinati, ad esempio, i rapporti fra I'ordinamento sta-
tale e quello sindacale.

1.3 Lanorma giuridica

1.3.1 Norme sociali e norme giuridiche

Le norme sociali sono regole di condotta che disciplinano le relazioni tra persone
appartenenti ad una determinata collettivita di riferimento senza essere assistite da
un obbligo di rispetto. Le norme giuridiche, invece, sono quelle che regolano in
modo vincolante le azioni e i comportamenti delle persone in quanto appartenenti
ad una determinata comunita cosi assicurando una convivenza ordinata.

I consociati riconoscono alle norme giuridiche I'attitudine a regolare i loro rapporti
e la violazione di tali norme provoca una sanzione nei confronti del trasgressore. La
norma giuridica differisce anche dalla norma religiosa che attiene ad una intima
convinzione della persona e che non ¢ idonea a vincolare oggettivamente i compor-
tamenti dei consociati.

La norma giuridica, pertanto, presenta le seguenti caratteristiche:

> generalita, si riferisce alla generalita dei cittadini;
> astrattezza, si applica a comportamenti replicabili nel tempo e nello spazio;
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> coercibilitd, puo essere attuata ed imposta anche andando contro la volonta di chi
dovrebbe spontaneamente osservarla, e cio a maggior ragione quando la sua appli-
cazione coatta € necessaria per ripristinare I’ordine violato;

> mnovita, introduce sempre elementi di novita nell’ordinamento giuridico;

> intersoggettivita, disciplina sempre le relazioni fra cittadini e fra i cittadini e lo Stato;

> positivita, € posta dallo Stato, o dagli organi da esso delegati.

Un complesso ordinato di norme giuridiche forma 'ordinamento giuridico. Ogni Stato
ha un ordinamento giuridico, il cosiddetto diritto oggettivo.

Esistono diversi modi di qualificare e distinguere tra loro le norme giuridiche; ad
esempio si distingue tra norme cogenti e norme dispositive, tra norme precettive e
norme proibitive, tra norme di diritto privato e norme di diritto pubblico, norme
confermative e norme classificatorie, norme definitorie € norme organizzatorie e
cosl via.

Il diritto € un complesso di norme che rispondono alle fondamentali esigenze di giustizia
proprie di tutti gli uomini; il diritto naturale, invece, corrisponde a cio che ¢ oggettiva-
mente buono e giusto. Tale formulazione, e la stessa esistenza di un diritto naturale, sono
state oggetto sia di adesione sia di critica e a vario titolo nel corso dei secoli (la dottrina
del diritto naturale e non scritto risale all’antica Grecia). Il diritto positivo ¢, invece, il
complesso di norme giuridiche che in un determinato periodo storico sono state poste
dallo Stato e vigono per la collettivita di riferimento. Mentre il diritto naturale non muta
nel tempo, essendo tendenzialmente permanente, il diritto positivo puo cambiare perché
su di esso si riverberano i cambiamenti ideologici, storici, sociali, culturali.

1.3.2 Laclassificazione delle norme giuridiche

Secondo la loro efficacia, le norme giuridiche possono essere classificate in norme
derogabili (o dispositive) e inderogabili (o imperative). Sono derogabili le norme
contenenti regole di condotta che ¢ destinatari possono anche non osservare, disciplinando
in modo diverso i rapporti giuridici che li riguardano. Per esempio, ¢ derogabile la norma
che prevede 'obbligo di pagare gli interessi nel prestito di una somma di denaro, in
quanto le parti possono anche concordare un prestito gratuito.

Sono, invece, inderogabili le norme che impongono regole di condotta anche contro la vo-
lonta dei destinatari, i quali sono obbligati a osservarle, non essendo loro consentito di
disciplinare diversamente i loro rapporti giuridici. Per esempio, la norma che con-
sente il divorzio dei coniugi solamente dopo sei mesi dalla separazione consensuale
¢ inderogabile in quanto, anche se i coniugi sono d’accordo nello sciogliere subito
il matrimonio, il giudice non puod pronunciare il divorzio prima che sia trascorso il
termine previsto dalla legge. Piu in generale, sono inderogabili tutte le norme poste
a tutela di interessi pubblici (es. sicurezza interna ed esterna dello Stato, incolumita
pubblica e privata ecc.).

Classificazione ulteriore ¢ quella basata su elementi di carattere strutturale. La nor-
ma si compone di due elementi: il precetto, cioe¢ il comando di tenere o meno un
determinato comportamento, € la sanzione, cio¢ la minaccia di una punizione (o co-
munque di conseguenze sfavorevoli) nel caso di inosservanza o violazione del precet-
to. Si definiscono, pertanto, perfette le norme che presentano sia il precetto che la
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sanzione, e imperfette quelle prive di sanzione: ¢ il caso delle norme permissive, la cui
funzione ¢ soltanto quella di autorizzare determinati comportamenti, e delle norme
definitorie, quelle che definiscono concetti o istituti giuridici, senza alcuna prescrizio-
ne di carattere impositivo.

Caratteristiche particolari presentano le norme cosiddette di principio e le norme pro-
grammatiche. Quelle di principio sono una categoria di norme presenti soprattutto nei
testi costituzionali. Si tratta di norme senza fattispecie normativa predeterminata e a pre-
scrizione generica, come per esempio l’art. 2 Cost. che, nel riconoscere I'inviolabilita dei
diritti fondamentali della persona, non precisa quali conseguenze discenderanno dalla
loro violazione, né tantomeno indica al verificarsi di quali fatti o circostanze tali conse-
guenze si produrranno. Quelle programmatiche, invece, sono norme la cui applicazione &
condizionata all’emanazione di altre norme che diano attuazione ai programmi fissati da
quelle. Si tratta in particolare di alcune norme costituzionali che inizialmente non erano
considerate dalla dottrina, e dalla stessa giurisprudenza, come immediatamente vincolan-
ti, in quanto rivolte al solo legislatore ordinario.

L'efficacia delle norme giuridiche nello spazio e nel tempo

Gli atti normativi, una volta formati, entrano in vigore a partire dal quindicesimo
giorno successivo a quello della loro pubblicazione nella Gazzetta ufficiale. Dal mo-
mento in cui la norma entra in vigore, nessuno puo piu sottrarsi alla sua osservanza:
cio significa che non € ammessa l'ignoranza della legge come giustificazione del
mancato rispetto della stessa.

Le norme giuridiche hanno un campo spaziale di applicazione che ¢ costituito, ge-
neralmente, dal territorio dello Stato del cui ordinamento giuridico esse fanno parte
(territorialita del diritto). La Costituzione, le leggi costituzionali, le leggi ordinarie e
gli atti aventi forza di legge del nostro ordinamento si applicano nello spazio costituito
dal territorio italiano.

Alcune norme, tuttavia, hanno una portata spaziale limitata: in circostanze particolari,
per esempio, le leggi ordinarie possono prevedere determinati benefici per gli abitanti
delle zone colpite da un terremoto; le leggi regionali, nelle materie di competenza delle
Regioni, dettano norme applicabili soltanto nelle Regioni che le hanno emanate e non
nelle altre.

Lefficacia delle norme ¢ anche da considerare in una dimensione temporale, poiché
I'ordinamento giuridico subisce continue modifiche nel tempo, per 'emanazione di
norme nuove e¢ il venir meno di altre (per effetto della loro abrogazione, vale a dire
della loro eliminazione).

Ora, siccome le norme cambiano continuamente, puo accadere che chi ¢ chiamato
a giudicare sia nel dubbio riguardo a quale norma applicare in una fattispecie con-
creta: la nuova o la vecchia? Vale, nel nostro ordinamento, il principio dell’irretroat-
tivita: stabilisce, infatti, I’art. 11 delle disposizioni sulla legge in generale (cosiddette
preleggt del codice civile) che la legge non dispone che per I'avvenire e, quindi, non
ha effetto retroattivo. Cio significa che la legge deve essere applicata alle situazioni
che si verificheranno successivamente alla sua entrata in vigore, mentre non ha effet-
to per quanto ¢ accaduto prima.
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Il principio ammette delle eccezioni. In alcuni casi, infatti, la norma ¢ retroattiva,
cioe puo essere applicata a fatti accaduti prima della sua entrata in vigore. Cio si
verifica solo se la nuova norma dichiara espressamente la propria retroattivita, se
interpreta una legge precedente, o se, trattandosi di norma penale, introduce un
trattamento sanzionatorio piu favorevole al reo.

La retroattivita ¢ vietata per le leggi penali che introducono nuovi reati. Questo divieto
¢ talmente pregnante da essere stato inserito nella Carta costituzionale: I’art. 25 Cost.,
infatti, recita che nessuno puo essere punito se non in forza di una legge che sia entrata
in vigore prima del fatto commesso. Si tratta di un logico corollario del piu generale prin-
cipio di legalita, che assolve una fondamentale funzione di garanzia per il cittadino, che
altrimenti sarebbe esposto al rischio di abusi e ingiustizie da parte del potere giudiziario.

La norma giuridica vive finché non interviene un nuovo atto normativo che discipli-
na diversamente i rapporti da essa regolati (abrogazione implicita) oppure quando
all’interno di disposizioni di legge sia contenuta una norma che espunga espressa-
mente una norma precedente dall’ordinamento (abrogazione espressa). Dunque, le
leggi sono abrogate da leggi posteriori per dichiarazione espressa del legislatore, o per incom-
patibilita tra le nuove disposizioni e le precedenti, o perché la nuova legge regola Uintera mate-
ria gia regolata dalla legge anteriore (art. 15 disp. prel. c.c.). Sia nell’'una che nell’altra
ipotesi, I’abrogazione puo essere totale (se la nuova norma toglie del tutto efficacia
alla preesistente o la elimina per intero) o parziale (se la perdita di efficacia o la
eliminazione non investe la vecchia regola nella sua interezza, ma solo alcune delle
disposizioni in essa contenute, con la conseguenza che le disposizioni non eliminate
continuano a produrre i loro effetti).

L’abrogazione di una norma puo essere anche conseguenza di un referendum abrogati-
vo o della dichiarazione d’incostituzionalita da parte della Corte costituzionale.

Il referendum abrogativo ¢ previsto dall’art. 75 Cost., il quale stabilisce che & indetto refe-
rendum popolare, per deliberare in merito all’abrogazione totale o parziale di una legge
o di un atto avente forza di legge, quando ne facciano richiesta cinquecentomila elettori
o cinque Consigli regionali.

Sono escluse dalla sottoposizione a referendum abrogativo ex art. 75 Cost. le leggi di bilan-
cio, le leggi di ammistia e indulto, le leggi di ratifica dei trattati internazionali e le leggi tributarie,
poiché considerate di un’importanza politica e finanziaria tale da essere sottratte alla
volonta del popolo.

La dichiarazione d’incostituzionalita, invece, ¢ la pronuncia con cui la Corte costituzio-
nale dichiara formalmente che una legge o un atto ad essa equiparata (decreto-legge o
decreto legislativo) contrasta con norme di rango costituzionale. La norma dichiarata
incostituzionale cessa di avere efficacia dal giorno successivo alla pubblicazione della sen-
tenza e, da quel momento, non puo essere applicata.

1.3.4 Linterpretazione delle norme giuridiche

Linterpretazione ¢ I’attivita mediante la quale si procede a fornire di significato una
o piu disposizioni normative estrapolando da esse la regola (norma) da applicare
concretamente (art. 12 disp. prel. c.c.).

edises EdiSES [z




8 Librol Diritto costituzionale ed elementi di diritto regionale

Secondo la tecnica impiegata, I’interpretazione puo essere:

> letterale (anche detta “grammaticale” o “testuale”), quando alle parole della legge
e attribuito lo stesso significato che hanno nella lingua in cui sono scritte, senza
necessita di ricorrere ad altri criterti;

> logica, quando alle parole della legge ¢ attribuito il significato che dipende dal loro
senso complessivo, scoprendo cosi la reale voluntas legis, overo cio che il legislatore
ha voluto realmente intendere al di 1a del dato testuale;

> sistematica, quando non basta il criterio logico per scoprire la precisa volonta del
legislatore, ma il significato della regola giuridica viene chiarito collegandola ad
altre regole affini, che operano nella stessa materia, e cosl ricercando il principio
generale alla base di tutte.

Si parla poi di interpretazione autentica per indicare l'attivita interpretativa di una di-
sposizione gia vigente, effettuata direttamente dal legislatore (la legge di interpretazione
autentica ¢, dunque, una legge con cui il legislatore indica il significato di disposizioni
legislative precedenti); di interpretazione ufficiale, quando ¢ effettuata da organi dello
Stato; di interpretazione giudiziale, quando ¢ operata dal giudice; di interpretazione dot-
trinale, quando ¢ operata da accademici e studiosi; di interpretazione adeguatrice, quan-
do ¢ diretta a conformare il significato di una disposizione a norme di rango superiore;
di interpretazione evolutiva, quando ¢ frutto di un necessario adeguamento della norma
alle condizioni sociali del momento.

Secondo i risultati cui porta, 'interpretazione puo essere: restrittiva, se riduce la
portata effettiva della norma giuridica rispetto a quella, apparente, che risulta dalla
sua prima lettura; estensiva, se applica questa portata al di la di quella formalmente
delineata dal testo della norma.

Se, anche dando alle norme esistenti la piu dilatata interpretazione estensiva, il giu-
dice non riesce a farvi rientrare una certa fattispecie concreta, perché il legislatore
non I’ha in alcun modo prevista, si puo colmare la lacuna ricorrendo all’analogia,
mediante la quale il giudice applica al caso che resterebbe privo di giuridica re-
golazione la norma stabilita per un caso diverso, ma analogo al primo (cosiddetta
analogia legis).

Se non esistono nemmeno norme che regolano casi o materie simili, il giudice potra
ricorrere ai principi generali dell’ordinamento (cosiddetta analogia iuris). Se, infatti,
il giudice dichiarasse di non potersi pronunciare per I'impossibilita di attribuire un
significato giuridico ai fatti, questa decisione contrasterebbe con il principio di com-
pletezza dell’ordinamento giuridico, in base al quale si presume che 'ordinamento
copra ogni situazione concreta della vita sociale, da cui derivino diritti e obblighi per
le persone.

Cio nondimeno l'art. 14 delle preleggi esclude il ricorso al procedimento analogico
per le leggi penali (...le leggi penali e quelle che fanno eccezione a regole generali o ad altre
leggi mon si applicano oltre i casi e i tempi in essi considerati). La dottrina prevalente, pero,
supportata dalla giurisprudenza, ammette in materia penale la cosiddetta analogia
in bonam partem, ovvero quella favorevole al reo, purché la norma suscettibile di ap-
plicazione analogica sia in linea con il principio di tassativita e non abbia carattere
eccezionale.

=z EdiSES edises




Capitolo 1 Lordinamento giuridico e i soggetti del diritto = 9
1.4 Le fonti normative

1.4.1 Profili definitori

Si definisce fonte del diritto il fatto o I'atto che 'ordinamento giuridico riconosce
come idoneo a fissare una nuova regola, alla quale viene riconosciuta l’attitudine di
modificare 'ordinamento stesso e che diviene vincolante per tutti gli appartenenti
ad un determinato gruppo di individui.

Le fonti si distinguono in fonti di produzione, ovvero creative di diritto, come le
norme giuridiche, e fonti di cognizione, che indicano il mezzo attraverso il quale
¢ possibile venire a conoscenza delle norme (ad esempio, la Gazzetta Ufficiale della
Repubblica Italiana).

1.4.2 Fontidi produzione

Sono fonti di produzione le norme, i precetti e le regole che si ricavano da un testo
normativo o da un comportamento o un accadimento.

Piu in generale sono quegli atti o fatti cui 'ordinamento giuridico riconosce 1’idonei-
ta a produrre norme di diritto. Alla luce di cio si puo operare una distinzione tra fon-
ti atto e fonti fatto. Le prime indicano gli atti posti in essere volontariamente da soggetti
qualificati, primo tra tutti il Parlamento, cui l'ordinamento attribuisce il potere di
emanare atti normativi. Le seconde, invece, sono comportamenti che si consolidano
in una determinata collettivita sociale e che, per la loro costante e uniforme ripetizione
nel tempo, vengono riconosciuti oggettivamente idonei a creare regole di diritto.
All’interno di uno Stato hanno carattere giuridico, e quindi efficacia obbligatoria,
solo le norme che lo Stato pone, e quelle che, pur provenendo da altra fonte, vengano
fatte proprie dallo Stato. Da qui discende il carattere statuale del diritto.

1.4.3 Fonti atto e fonti fatto

Le fonti atto si concretizzano in atti scritti, dai quali & possibile desumere la volonta
di un soggetto al quale I'ordinamento riconosce il potere di produrre delle norme
giuridiche.

Gli ordinamenti giuridici caratterizzati da fonti atto sono detti codificati, ovvero le
norme sono desumibili da documenti ai quali € riconosciuta la qualita di fonti di pro-
duzione del diritto.

La disposizione ¢ la proposizione normativa inserita nel testo di legge o di
regolamento, ovvero nel documento al quale la collettivita riconosce forza normativa.
Lanorma, invece, ¢ il risultato del processo interpretativo della disposizione medesi-
ma e detta la regola che deve essere rispettata.

A differenza delle fonti atto, i fatti normativi (o fonti fatto) sono caratterizzati dalla
diretta produttivita delle norme (senza la mediazione cio¢ delle proposizioni nor-
mative che compongono nel loro insieme il testo dell’atto nel quale si concretizza la
potesta normativa di cui e investito un determinato soggetto od organo).
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Sono fonti fatto:

> la consuetudine, vale a dire la ripetizione costante e uniforme di una determinata
condotta accompagnata dalla convinzione che tale condotta sia obbligatoria per-
ché conforme ad una norma giuridica.
La consuetudine (o uso) costituisce la principale fonte non scritta di diritto. Perché
essa venga a esistenza € necessario il concorso di un elemento oggettivo (o materia-
le) e di un elemento soggettivo (o psicologico).
L’ elemento oggettivo consiste in una pratica uniforme e costante tenuta per un tempo
relativamente lungo dalla generalita dei consociati (diuturnitas). Non € necessario
che la pratica risalga ad un tempo immemorabile, ma é sufficiente che essa si sia
consolidata nei rapporti sociali.
L’ elemento soggettivo, invece, altro non ¢ che la convinzione di ubbidire ad una regola
giuridica (opinio iuris ac necessitatis). Se manca questa convinzione si ha soltanto la
formazione di una prassi sociale, non certo di un uso inteso come fonte di produzio-
ne del diritto.
Nella gerarchia delle fonti, il ruolo della consuetudine € ridotto. In nessun caso,
infatti, gli usi possono modificare o abrogare una fonte di rango superiore (contra
legem), mentre nelle materie regolate dalle leggi e dai regolamenti, hanno efficacia
solo in quanto da essi richiamati (consuetudo secundum legem): per esempio, I’art. 892
c.c., in materia di rapporti di vicinato tra fondi limitrofi, richiama gli usi locali per
determinare le distanze che devono essere osservate da chi intenda piantare alberi
in prossimita del confine;

> le convenzioni costituzionali, come per esempio le consultazioni del Capo dello
Stato per la scelta del soggetto al quale affidare I'incarico di formare il Governo;

> la necessita, la quale si riferisce a situazioni che impediscono concretamente I’at-
tuazione delle norme vigenti al momento della loro insorgenza, determinando
comportamenti extra ordinem (es. stato di guerra, stato d’assedio, calamita naturali,
stato di pericolo ecc., dove la necessita opera come fonte del diritto per forza pro-
pria). Previsioni legislative che danno alla necessita la forza di derogare rispetto
alla norma che disciplina la materia sono, ad esempio, rinvenibili nel settore del
diritto amministrativo che affida al Sindaco 1’adozione di ordinanze di necessita
e consente alla Giunta le delibere per variazioni urgenti di bilancio; nelle norme
costituzionali che ammettono la decretazione d’urgenza;

> I'equita, allor quando il diritto positivo in alcuni casi rinvia all’equo giudizio del
giudice o di altro organo pubblico.

1.4.4 Fonti atipiche e fonti rinforzate

Sono fonti atipiche quelle che hanno una forza attiva e passiva diversa dal tipo cui
appartengono (sono fonti atipiche le leggi di autorizzazione alla ratifica dei trattati
internazionali ex art. 80 Cost., che si limitano a recepire nell’ordinamento accordi
adottati dalla comunita internazionale).

Sono fonti rinforzate quelle che presentano varianti di procedimento o di forma
rispetto al tipo cui appartengono. Ad es.: le leggi che disciplinano i rapporti con le
confessioni religiose exart. 8 Cost. (sulla base di intese) oppure le leggi costituzionali
per fondere pit Regioni o istituirne di nuove ex art. 132 (devono richiederle almeno
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1/3 della popolazione interessata e la proposta deve essere approvata con referen-
dum dalla stessa).

1.4.5 Esistenza, validita ed efficacia delle fonti e delle norme

La validita ¢ quel carattere che identifica la norma stessa come parte dell’ordina-
mento giuridico, poiché essa rispetta tutte le regole procedimentali e sostanziali di
produzione delle norme.

Lefficacia, invece, ¢ I'idoneita della norma di produrre i propri effetti giuridici.

Le antinomie normative, ovvero gli eventuali contrasti tra diverse norme, si risolvono
mediante i seguenti criteri:

> criterio cronologico, si applica a fonti dello stesso tipo e fa prevalere la norma di pit
recente emanazione. Non trova applicazione se la legge precedente ha carattere
speciale o eccezionale;

> criterio gerarchico, vede prevalere le fonti di grado piu elevato (ad esempio le nor-
me contenute in una legge, fonte di rango primario, prevalgono sulle norme con-
tenute in un regolamento, fonte di rango secondario);

> criterio della competenza, vede prevalere le norme che dispongono specificata-
mente su di una particolare materia rispetto a norme che si applicano ad una piu
ampia generalita dei casi.

1.5 Le fonti dell'ordinamento italiano. Rinvio

Lordinamento giuridico nazionale & costituito da fonti primarie e fonti secondarie.
Le prime si pongono al vertice della scala gerarchica mentre le seconde sono definite
come atti o fatti normativi subordinati alle norme di grado primario e prive di effi-
cacia legislativa.

Sono fonti primarie:

> la Costituzione, le leggi costituzionali e le leggi di revisione costituzionale;

> le fonti europee, costituite dai trattati istitutivi e dagli atti approvati dalle istituzioni
europee (in particolare regolamenti, direttive e decisioni), che occupano una posi-
zione di preminenza rispetto alla legislazione statale e regionale;

> le fonti dell’ordinamento statale, vale a dire le leggi ordinarie e gli atti aventi forza
dilegge (decreti-legge e decreti legislativi), il referendum abrogativo e i regolamen-
ti interni degli organi costituzionali;

> le fonti regionali, costituite dagli statuti delle Regioni e dalle leggi regionali;

> le fonti locali, costituite essenzialmente dagli statuti.

Sono fonti secondarie gli atti normativi adottati dalle Pubbliche Amministrazioni,
centrali o periferiche, nell’esercizio del potere di autonomia normativa loro ricono-
sciuto, con lo scopo di disciplinare settori di propria competenza. Il principale atto
che rientra in tale categoria ¢ il regolamento (da non confondersi con 'omonimo
atto di derivazione europea).

Si approfondira la trattazione delle fonti normative e dei loro criteri di classificazio-
ne, nel Capitolo 8 di questa stessa Parte.
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1.6 1soggetti del diritto e le situazioni giuridiche soggettive

Sono soggetti del diritto le persone fisiche e gli enti giuridici. E persona fisica ogni
essere umano partorito vivo. Al momento della nascita, ogni persona fisica acquista
la capacita giuridica e cio¢ l'attitudine a essere titolare di diritti e doveri. La vita di
un solo istante ¢ sufficiente perché I'individuo possa considerarsi venuto a esistenza e
acquistare diritti che con la morte si trasmettono ad altre persone. Il fenomeno della
successione, disciplinato dal Libro II del codice civile, ha rilevanza costituzionale.
Perfino al nascituro concepito sono riconosciuti diritti, seppur subordinati all’evento
della nascita: la legge, infatti, prevede che il concepito possa ricevere per successione
a causa di morte e donazione, alla condizione che successivamente nasca vivo.
Quanto agli enti giuridici, si tratta di strutture organizzative costituite per il per-
seguimento di scopi di carattere collettivo. Il fenomeno trova il suo fondamento
nell’art. 2 Cost., che tutela le formazioni sociali dove si svolge e sviluppa la persona-
lita dell’individuo: il concetto stesso di «ente» deriva dall’esigenza di permettere una
migliore realizzazione di fini che soltanto la forza unitaria del gruppo puo effettiva-
mente perseguire, attraverso un’organizzazione stabile di uomini e mezzi, dotata di
una propria individualita e in grado di svolgere un’attivita ben distinta da quella del-
le singole persone fisiche. Al pari di queste, gli enti sono dotati di capacita giuridica
e, quindi, possono essere titolari in proprio di diritti e doveri.

Ai soggetti di diritto possono essere imputate situazioni giuridiche favorevoli o sfavo-
revoli. Appartengono alla tipologia delle situazioni favorevoli i poteri (astratta possi-
bilita di ottenere determinati effetti giuridici con il loro esercizio), i diritti soggettivi
(situazione attiva, concreta e attuale di vantaggio che fa riferimento a un bene parti-
colare, per esempio il diritto di proprieta, il diritto alla protezione dei dati personali
ecc.) e gli interessi legittimi (situazione attiva, attuale e concreta, concernente nella
legittima pretesa da parte del cittadino a che la Pubblica Amministrazione operi se-
condo canoni e criteri previsti dalle norme costituzionali e ordinarie).

Sono invece situazioni giuridiche sfavorevoli gli obblighi (comportamenti da tenere
necessariamente per il rispetto di un diritto altrui), i doveri (comportamenti pur
necessari ma che prescindono dalla sussistenza di un correlativo diritto altrui, per
esempio i doveri costituzionali a tutela di un interesse generale) e le soggezioni (com-
portamenti propri di chi ¢ soggetto ad un potere, per esempio dei figli minori verso
i genitori).

La Costituzione riconosce il diritto a tutelare i propri diritti soggettivi e gli interessi
legittimi agendo in giudizio (art. 24, co. 1, Cost.).
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