Capitolo 1

Nozioni generali
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1. Premessa

Qualsiasi forma di aggregazione sociale ¢ legata indissolubilmente all’esisten-
za ed all’osservanza di norme che ne disciplinano il buon funzionamento, non-
ché di organi preposti alla loro conservazione ed applicazione, anche coatta.

Dall’analisi generale delle associazioni umane emergono alcuni elementi struttu-
rali comuni a ciascun gruppo che, per affermare e conservare la propria esi-
stenza, necessita di un’organizzazione che:

— imponga ai consociati, attraverso dei comandi, determinate condotte;
— allo stesso tempo, disciplini i rapporti fra i consociati stessi, attribuendo a
ciascuno una determinata posizione nel gruppo.

In particolare, nell’associazione che prende il nome di Stato (e che si fonda sul
«diritto») questi elementi strutturali assumono una nomenclatura precisa e cioe:

— Vorganizzazione ¢ detta ordinamento giuridico;

— 1 comandi che da essa derivano sono le norme giuridiche;

— i rapporti che disciplina si definiscono rapporti giuridici;

— le posizioni di ciascuno nei confronti degli altri e dello stesso Stato sono
dette situazioni giuridiche soggettive.

Nel prosieguo di questa prima parte, il nostro compito ¢ di esaminare breve-
mente (un’analisi piu approfondita, infatti, spetta al diritto pubblico) gli ele-
menti strutturali citati.

2. Lo Stato e il diritto

Stato e diritto costituiscono i presupposti del nostro studio.

Lo Stato, in particolare, ¢ una forma di associazione di individui che, su un
dato territorio, si da una serie di regole comuni (diritto) per realizzare la vita
della collettivita (popolo) che ad esso fa capo e da esso dipende.

1l diritto, in particolare, costituisce quell’insieme di regole di comportamento
che lo Stato impone ai consociati e di cui garantisce, anche attraverso 1’uso
della forza, I’osservanza.
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Per TRABUCCHI il diritto presenta i seguenti caratteri:

— intersubiettivita, in quanto regola azioni umane rilevanti nei rapporti so-
ciali, stabilendo cosl, tra i componenti della societa, delle relazioni giuridi-
che aventi per contenuto una serie di obblighi e di correlativi diritti;

— statualita, in quanto esso deriva solo dallo Stato, che crea o riconosce le
norme obbligatorie (principio di legalita). Si dice, infatti, che lo Stato par-
la 1l diritto;

— obbligatorieta, in quanto s’impone con una serie di norme obbligatorie il
cui rispetto viene assicurato dallo Stato anche con ricorso alla forza.

I1 complesso di norme coordinate per la disciplina dei singoli rapporti tipicamente previsti dal-
I’ordinamento si definisce istituto giuridico (es.: I’istituto del matrimonio, della proprieta etc.).

Il diritto, infine, si manifesta sotto due differenti profili:

— diritto oggettivo: cio¢ come 1’insieme delle regole (norma agendi) che di-
sciplinano in astratto la condotta degli individui;

— diritto soggettivo: come potere di agire (faciltas agendi) che viene ricono-
sciuto in concreto ad un soggetto per soddisfare un proprio diritto.

3. Diritto e giustizia
A) Premessa

Secondo la dottrina giusnaturalistica diritto e giustizia sarebbero concetti per-
fettamente coincidenti, con I’immediata conseguenza che solo le «norme giu-
ste» costituirebbero le norme giuridiche. Un tale assunto potrebbe avere qual-
che fondamento giustificativo nelle societa omogenee per credenze e costumi
laddove I’omogeneita di fondo nella valutazione astratta di cio che ¢ giusto ed
ingiusto facilita I’opera di traduzione dei principi di giustizia in «diritto» da
parte degli organi legislativi o dei giudici.

Di fatto, nelle societa contemporanee manca una tale omogeneita di consensi;
poche sono le norme universalmente riconosciute «giuste» (non uccidere, non
giurare il falso, non ledere gli altri etc.), anche perché cid che appare giusto o
ingiusto varia con il variare dei costumi sociali, delle condizioni di vita politi-
ca, culturale, economica etc.

Appare percio corretto disgiungere i due concetti di giustizia e di diritto, ed
introdurre la distinzione fra diritto naturale e diritto positivo.

Diritto naturale: ¢ un insieme di principi derivanti dalla ragione e insiti nella
natura umana talvolta ritenuti idonei a produrre effetti giuridici, a prescindere
dalla trasfusione di essi in norme positive.

Diritto positivo: ¢ I’insieme delle norme giuridiche vigenti in un certo mo-
mento storico dello Stato, a prescindere da qualsiasi valutazione metagiuridica
(es.: giusto o ingiusto).




o Capitolo 1 - Nozioni generali 13

B) Il pensiero di Kelsen
KELSEN, nella sua Teoria generale del diritto dello Stato, distingue i due concetti:

— il diritto & una tecnica specifica di organizzazione sociale che vige (in una data epoca e in
una data societa) prescindendo da giudizi di valore (se giusto o ingiusto) di cui ciascun
diritto positivo ¢ suscettibile;

— la giustizia ¢ un modello soggettivo di valori al quale ciascun ordinamento impronta le pro-
prie tecniche legislative, proponendosi — secondo una scala soggettiva di valori — determi-
nati obiettivi da raggiungere.

C) Il pensiero di Alf Ross

Le interminabili discussioni filosofiche sulla natura del diritto derivano dal presupposto che il
diritto tragga la sua validita da un’idea «a priori» sul concetto di «giusto».

Ma, osserva ROSS, se si abbandonano questi presupposti deduttivi filosofici il problema della
definizione perde qualsiasi interesse. In realta, la scienza del diritto si propone di descrivere
determinati sistemi di norme (ad. es. il diritto italiano, il diritto inglese, il diritto tedesco etc.), i
quali, in quanto esistono, vanno studiati piu che giudicati.

La scienza del diritto si occupa, dunque, dello studio dei «diritti validi» vigenti nei singoli Stati.
E «diritto valido», secondo ROSS, I'insieme astratto di idee normative, stabilite non per inse-
gnare verita teoretiche, ma per guidare le persone (giudici e privati) a comportarsi in un certo
modo, secondo norme effettivamente seguite, in un certo luogo e tempo, perché sentite dalla
coscienza sociale come utili e vincolanti.

Le norme giuridiche, quindi, altro non sono che delle «direttive» di comportamento che funzio-
nano come uno schema di interpretazione: cosi come solo chi conosce le regole del gioco degli
scacchi, puo capire le mosse compiute.

Dalla conoscenza delle norme astratte, cioe del «diritto valido» in un dato tempo e luogo (diritto ogget-
tivo), si pud comprendere il «diritto in azione»: cioe si possono interpretare gli atti ed i comportamenti
sociali che in ossequio a quel diritto si compiono e che sono consentiti ai singoli (diritto soggettivo).

4. Lordinamento giuridico

La nozione di ordinamento giuridico trova la dottrina profondamente divisa.

Difatti:

— secondo la teoria normativa (sostenuta soprattutto da KELSEN), analiz-
zando la struttura dell’ ordinamento giuridico, esso va considerato un insie-
me di norme disposte secondo un rigido ordine gerarchico e facente capo ad
un’unica norma fondamentale (c.d. Grundnorm). Tale norma, non posta ma
presupposta, rappresenta I’elemento di coesione del sistema, sul quale lo
stesso si sviluppa e si articola;

— secondo la teoria istituzionalista (sostenuta da HAURIOU e SANTI RO-
MANO) si deve prendere in esame, invece, la funzione dell’ordinamento
giuridico che va considerato un’istituzione composta da:

— un corpo sociale (cioe piul persone che si associano);
— un’organizzazione gerarchica di esso;
— un ordine normativo che disciplina il funzionamento della istituzione stessa.
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Le conseguenze che derivano dalle due impostazioni sono che:

— la teoria normativa ¢ monista, ritiene cio¢ che I’ordinamento giuridico sia uno solo e che si
frazioni in tanti ordinamenti particolari che fanno tutti capo alla norma base;

— la teoria istituzionalista, invece, ¢ pluralista, in quanto ritiene che ciascuna istituzione (fa-
miglia, societa, Stato etc.) abbia un ordinamento proprio che si pone in posizione gerarchica
(di superiorita, parita etc.) rispetto agli altri ordinamenti (cosi, ad esempio, 1’ ordinamento di
una associazione sportiva deve rispettare, oltre alle norme statutarie, anche quelle piu gene-
rali previste dall’ordinamento dello Stato). Specie SANTI ROMANO, poi, conducendo fino
all’estremo le conseguenze di questa impostazione c.d. istituzionale, arriva a sostenere che
perfino un’associazione per delinquere dia luogo ad un «ordinamento» se strutturata gerar-
chicamente, sulla base di regole imposte a tutti gli associati. Sul piano storico la teoria trova
conferma da un’analisi dello sviluppo della societa moderna — segnatamente quella di ispi-
razione capitalistica— nella quale, o in alcune delle quali, per particolari condizioni e situa-
zioni socio-economiche, I’aggregato delinquenziale si pone, addirittura, non solo come or-
dinamento sottostante, ma alternativo allo Stato medesimo, dotato di norme la cui efficacia
di coazione ¢, a volte, addirittura superiore a quella statuale.
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PRINCIPALI RIFERIMENTI NORMATIVI: C.C. disp. prel. 11,12, 14, d.i.p. 3, 4, 20-50, 51, 56, 61, 62.

Sezione Prima
Generalita

1. Concetto e caratteri della norma giuridica

Norma giuridica ¢ il comando generale ed astratto rivolto a tutti i consociati
con il quale si impone ad essi una determinata condotta, sotto la minaccia di
una determinata reazione (sanzione).

Caratteristiche peculiari di ciascuna norma giuridica sono:

— la generalita: in quanto le norme sono rivolte alla comunita nella sua generalita;

— l’astrattezza: proprio perché generale, infatti, la norma giuridica non trova
una formulazione del tipo «Tizio deve pagare il debito che ha verso Caio»
bensi sancisce in maniera pill generica e comprensiva «il debitore che non
esegue esattamente la prestazione dovuta € tenuto al risarcimento del danno».
La norma, pertanto, non prende mai in considerazione un singolo caso par-
ticolare, ma prevede una situazione-tipo generale ed astratta cui possono
ricondursi tutti i casi concreti possibili: tale situazione-tipo prende il nome
di fattispecie (1a Tatbestand del diritto tedesco);

— I’obbligatorieta: in quanto 1’osservanza della norma stessa ¢ garantita con
la forza, e cioe con una particolare reazione contro chi non la osserva, che
prende il nome di sanzione.

2. La sanzione

Sanzione ¢ la reazione che I’ordinamento giuridico minaccia a chi viola le sue
norme, allo scopo di assicurare il risultato che ciascuna norma si propone,
anche in mancanza di obbedienza spontanea.
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Accanto al comando (c.d. precetto), pertanto, si pone la minaccia di un castigo
(c.d. sanzione).

Sanzioni estreme Sono:

— ’esecuzione: in cui rientrano sia I’esecuzione forzata, sia la nullita dell’ atto
compiuto in violazione delle norme;

— la pena: che infligge al violatore un male che non ¢ in relazione diretta con
la lesione compiuta.

Altre sanzioni sono il risarcimento ¢ la riparazione, rivolte ad ottenere soltan-
to un equivalente di cio che si sarebbe ottenuto con 1’obbedienza spontanea
della norma.

Alcune norme giuridiche pero, in concreto, sono prive di sanzione (c.d. norme
imperfette, es.: art. 315); pertanto deve dirsi che la coercibilita caratterizza
I’ordinamento giuridico nel suo insieme, piuttosto che la singola norma.

La sanzione ¢ un momento essenziale della giuridicita della norma. Il carattere
giuridico della norma dipende infatti dalla sua garanzia sociale e non gia dai
motivi della sua osservanza (osservanza che potrebbe derivare da intima con-
vinzione, dall’abitudine, dal senso morale di obbedienza).

La norma puo essere osservata spontaneamente e non per timore della sanzio-
ne, ma cio che importa, secondo BIANCA, ¢ che essa non dipenda esclusiva-
mente dalla coscienza del destinatario, ma sia socialmente garantita mediante
la sanzione. Senza la sanzione e quindi senza questa garanzia sociale, secondo
I’ Autore, siamo al di fuori del fenomeno giuridico inteso come fenomeno nor-
mativo volto ad assicurare un ordine alla societa.

3. Fondamentali distinzioni tra norme giuridiche

A) In base al contenuto si distinguono:

— norme permissive, che concedono ai soggetti particolari facolta, garan-
tite dall’ordinamento: si pensi alla possibilita di proporre appello contro
le sentenze di primo grado;

— norme proibitive, che, invece di un comando, contengono un divieto:
per esempio, il divieto che grava sugli amministratori statali di acquista-
re i beni affidati alle loro cure (art. 1471);

— norme precettive, che impongono obblighi giuridici: per esempio, la
norma che impone 1’obbligo degli alimenti a determinati soggetti (art.
433).

B) In base al tipo di comando contenuto nella norma si distinguono:

— norme cogenti (0 imperative o assolute): sono quelle norme la cui appli-
cazione ¢ imposta dall’ordinamento, prescindendo dalla volonta dei sin-
goli (es.: tutte le norme penali);
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— norme relative o derogabili: 1a cui applicazione pud essere evitata dagli
interessati, e si distinguono, a loro volta, in:

— norme dispositive: regolano un rapporto, ma lasciano libere le parti
di disciplinarlo diversamente: cosi, per esempio, ’art. 1815 stabili-
sce che, se le parti non hanno disposto diversamente, il mutuatario
(colui che ha preso a prestito) deve corrispondere gli interessi al
mutuante sulla somma presa a prestito;

— norme suppletive: disciplinano un rapporto in mancanza della volon-
ta delle parti. Esempio: nel caso di mutuo, qualora le parti non abbia-
no stabilito specificamente il tasso di interesse, questo ¢ computato
nella misura legale.

C) In base alla sanzione si distinguono:

— norme primarie: sono quelle che pongono il comando (es.: I’art. 1343
prevede la illiceita della causa di un negozio, se contraria a norme impe-
rative, all’ordine pubblico o al buon costume);

— norme secondarie: sono quelle che stabiliscono la conseguenza per il
trasgressore (es.: I’art. 1418 prevede la nullita del negozio, qualora la
causa sia illecita);

— norme perfette: sono quelle munite di sanzione;

— norme imperfette: non sono munite di sanzione (es.: il figlio deve rispet-
tare i genitori, art. 315);

— norme minus quam perfectae: sono quelle norme la cui inosservanza
viene punita con sanzioni non adeguate (cosi TRABUCCHI).

Un esempio ¢ dato dal combinato disposto degli artt. 89 e 140, che riconnettono alla
inosservanza del lutto vedovile una sanzione amministrativa senza compromettere il
matrimonio contratto in dispregio della norma.

D) In base alla funzione distinguiamo:

— norme di diritto materiale: se sono dirette al regolamento dei rapporti.
Esempio: la maggior parte delle norme di diritto civile;

— norme di diritto strumentale: se, invece, danno le regole per I’ attuazione
in concreto del comando giuridico. Si pensi alle norme del diritto pro-
cessuale ed alcune norme del diritto civile (libro VI del Codice Civile
sulla tutela dei diritti).

E) In base all’ estensione dell’efficacia si distinguono:

— norme generali e norme locali: le prime sono quelle che trovano uguale
applicazione in tutto il territorio dello Stato; le seconde sono quelle che
vigono soltanto in alcune parti del territorio dello Stato (es.: leggi regio-
nali);

— norme comuni e norme speciali: le prime sono quelle dettate in generale
per tutti i rapporti giuridici; le seconde sono quelle che, per soddisfare
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particolari esigenze, si applicano solo in alcune materie (es.: pesca), in
alcune circostanze (es.: in tempo di guerra), o per alcune categorie di
soggetti (es.: gli imprenditori commerciali). Quando c¢’¢ un diritto spe-
ciale, le sue norme prevalgono su quelle comuni;

— norme regolari e norme eccezionali: le prime sono quelle che regolano
determinati rapporti in conformita dei principi generali dell’ordinamen-
to; le seconde sono quelle che deviano, in virtu di particolari esigenze,
dai principi della materia o, in generale, dell’ordinamento.

Sezione Seconda
L’efficacia della norma giuridica

4. L’efficacia nel tempo

A) Entrata in vigore della norma giuridica

Perché la norma possa «entrare in vigore», spiegare, cioe, in pieno la sua effi-

cacia erga omnes, si richiedono:

— la pubblicazione di essa nella Gazzetta Ufficiale dopo la promulgazione da
parte del Capo dello Stato;

— il decorso di un certo periodo di tempo, detto vacatio legis, dalla pubblica-
zione, per consentire ai destinatari di venire a conoscenza della legge.
11 periodo di vacatio ¢ normalmente di 15 giorni. Talvolta, pero, ¢ la legge
stessa a prevedere che il termine della vacatio legis sia superiore, inferiore o
addirittura nullo, come accade, ad es., per provvedimenti di particolare impor-
tanza che richiedono un maggior tempo di assimilazione o, al contrario, un’im-
mediata operativita data I'urgenza dell’intervento legislativo (si parla, in que-
st’ultimo caso, di leggi-catenaccio, per le quali non ¢ prevista la vacatio legis).
Trascorso tale periodo, la legge diviene obbligatoria per tutti e vale il prin-
cipio ignorantia iuris non excusat, con I’unico limite dell’ignoranza inevi-
tabile: la Corte costituzionale (sent. 364/98), infatti, ha dichiarato I’illegit-
timita dell’art. 5 c.p. nella parte in cui non esclude dall’inescusabilita del-
I’ignoranza delle legge penale I’ignoranza inevitabile, ossia l’ignoranza che
non puod essere superata nonostante 1I’impiego di tutti i mezzi necessari per
conoscere la legge penale.

B) Abrogazione della norma giuridica
E la cessazione dell’efficacia della norma giuridica. Si realizza per:

— dichiarazione espressa del legislatore (che abroga una legge);
— dichiarazione tacita del legislatore: se il legislatore emana una nuova di-
sposizione legislativa incompatibile con la precedente (per il principio lex
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posterior derogat priori) o se la nuova legge regola interamente la materia
gia regolata precedentemente;

— referendum popolare (art. 75 Cost.);

— cause intrinseche: ricorrono quando la legge ¢ emanata solo per un certo
periodo di tempo o in particolari circostanze (c.d. leggi eccezionali);

— decisione di illegittimita costituzionale pronunciata dalla Corte Costituzio-
nale.

L’ abrogazione differisce dalla deroga, che ricorre, invece, quando una norma fa eccezione a
regole contenute in un’altra norma, la quale resta, nel suo ambito, pienamente, efficace.

C) Irretroattivita (disp. prel. 11)

Lart. 11 delle disposizioni preliminari al codice civile sancisce un principio
fondamentale: «La legge non dispone che per ’avvenire ...», ossia la legge
non si riferisce a rapporti verificatisi nel tempo precedente la sua emanazione.
Tale principio, ispirato ad esigenze di certezza del diritto, ¢, tuttavia, derogabi-
le, in via eccezionale, in quanto:

— il legislatore puo ritenere opportuno estendere gli effetti di una legge anche
al passato (es.: aumenti di stipendio con decorrenza retrodatata);

— sono retroattive le leggi penali piu favorevoli al reo (art. 2 c.p.);

— sono retroattive le leggi di interpretazione autentica,

— sono retroattive le leggi di ordine pubblico che tutelano i fondamentali in-
teressi dello Stato.

Si ricordi, pero, che il principio di irretroattivita ¢ derogabile solo dalla legge in senso stretto,
non invece da atti di normazione secondaria (es.: regolamenti, ordinanze normative).

In generale, comunque, si puo figurare il principio che solo le norme favorevoli per i destinatari
possono avere efficacia retroattiva.

D) Successione delle norme nel tempo

Il sopravvenire di una nuova legge determina problemi pratici di notevole im-
portanza riguardo alle situazioni in via di definizione.

Il legislatore, per poter consentire la conclusione di tali rapporti senza far venir
meno le aspettative di coloro che si basavano sulla precedente normativa, detta
delle norme transitorie (dette anche di diritto intertemporale), dove tiene con-
to della precedente disciplina o di criteri meno rigidi di applicazione della nuo-
va. A tali criteri, in particolare, si ispirarono le norme transitorie dettate dal
legislatore del 1942 per disciplinare le situazioni giuridiche pendenti o sorte
sotto I’impero del codice precedente.

In mancanza di norme transitorie, si pone il problema della individuazione di
un criterio generale alla luce del quale risolvere le questioni sorte per la suc-
cessione di leggi nel tempo, e, in particolare, determinare la legge applicabile
al caso concreto.
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Al riguardo, ¢ stata elaborata la teoria dei diritti quesiti, secondo la quale la nor-
ma successiva non puo privare il soggetto dei diritti gia acquisiti in base alla norma
precedente. Ma, sia per I’ indeterminatezza della nozione di diritto quesito, sia per-
ché tale teoria precluderebbe alla legge successiva la modifica di situazioni giuridi-
che destinate a durare nel tempo, la giurisprudenza ha prevalentemente accolto la
diversa teoria del fatto compiuto (dei facta praeterita), in virtu della quale le
nuove norme non estendono la loro efficacia ai fatti compiuti sotto il vigore della
legge precedente, benché dei fatti stessi siano pendenti gli effetti.

5. L’efficacia nello spazio
A) Il diritto internazionale privato e i suoi criteri

Per diritto internazionale privato si intende I’insieme delle norme interne dello
Stato che stabiliscono quale legge vada applicata nel caso in cui un rapporto
giuridico presenti elementi di estraneita rispetto all’ordinamento perché una o
entrambe le parti in causa sono cittadini stranieri o perché il bene su cui verte
la causa ¢ situato al di fuori del territorio dello Stato.

Nell’ordinamento italiano il corpo centrale delle norme di diritto internaziona-
le privato era costituito dagli artt. 17-31 disp. prel. La laconicita delle disposi-
zioni e ’incostituzionalita di talune di esse hanno portato all’approvazione
della L. 31 maggio 1995, n. 218 (c.d. d.i.p.) con conseguente abrogazione dei
precitati artt. 17-31.

B) I criteri di collegamento (d.i.p. 3, 4, 20-51, 56, 61, 62)

Il nostro ordinamento, per risolvere il contrasto tra diritto italiano e straniero e
identificare la legislazione applicabile, prevede tre criteri di collegamento:

1) la nazionalita del soggetto (legge delle persone), che trova applicazione nelle
materie che riguardano lo stato e la capacita delle persone, rapporti personali
e patrimoniali tra coniugi e rapporti genitori-figli, istituti di protezione degli
incapaci, successioni a causa di morte e donazioni (artt. 20-50, 56 d.i.p.);

2) il luogo in cui si trova il bene (legge del luogo), che opera come criterio di
collegamento nei conflitti relativi al possesso, alla proprieta, ai diritti sulle
cose, ovvero il luogo dove I’atto e compiuto, per le obbligazioni di fonte
non contrattuale (artt. 51, 61, 62 d.i.p.);

3) la volonta delle parti (legge adottata), criterio adottato per le obbligazioni
contrattuali (art. 4 d.i.p.).

La competenza e la forma del processo sono regolate dall’art. 3 d.i.p.

La legge straniera non si applica quando i suoi effetti sono contrari all’ordine
pubblico (art. 16 d.i.p.); con tale espressione si fa riferimento a quei principi
fondamentali di carattere etico-sociale che sono alla base dell’ordinamento giu-
ridico italiano ed hanno percio un carattere di inderogabilita (IUDICA-ZATTTI).
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C) La condizione giuridica dello straniero

Lo straniero ¢ colui che ha una cittadinanza diversa da quella italiana.

Lart. 10 Cost. stabilisce che la condizione giuridica dello straniero ¢ regolata
dalla legge in conformita delle norme e dei trattati internazionali.

La Costituzione, inoltre, riconosce a tutti, stranieri compresi, diritti e liberta
fondamentali che attengono strettamente alla persona umana (liberta persona-
le, inviolabilita del domicilio, segretezza della corrispondenza etc.). La legge
ordinaria puo, in ogni caso, estendere allo straniero diritti riconosciuti solo ai
cittadini, senza che cid implichi anche una copertura costituzionale.

E possibile distinguere, nel nostro ordinamento, tre categorie diverse di stra-

nieri:

— stranieri appartenenti a Stati membri dell’ Unione europea, ai quali il rico-
noscimento della cittadinanza europea garantisce la titolarita di alcuni dirit-
ti, fra i quali la liberta di circolare e soggiornare liberamente nell’ambito
degli Stati membri della Comunita;

— Sstranieri extracomunitari, ossia i cittadini dei Paesi non appartenenti al-
I’Unione Europea, ai quali si applica un trattamento giuridico differente da
quello in vigore per i cittadini comunitari. Restano salvi, in ogni caso, i
diritti inviolabili dell’'uomo. Vanno dunque inquadrati entro questi limiti gli
interventi del legislatore volti a disciplinare 1’ingresso e il soggiorno nel
territorio nazionale dei cittadini extracomunitari;

— stranieri che godono del diritto d’asilo, ossia del diritto dello straniero di
trovare rifugio nel territorio di un altro Stato, qualora sia perseguitato o
subisca discriminazioni per motivi politici, religiosi o razziali.

Sezione Terza
L’interpretazione della norma giuridica

6. Applicazione della norma

L applicazione della norma giuridica consiste, concretamente, nella realizza-
zione, nell’ambito della vita sociale, di quanto richiedono le regole che com-
pongono il diritto dello Stato (TORRENTE).

Parte della dottrina distingue tra:

— applicazione necessaria del diritto: quella, cioe, fatta dal magistrato per
risolvere le controversie. Per applicare il diritto, il giudice deve conoscere
due elementi: la norma giuridica da applicare e il rapporto di fatto che si
deve regolare.

L attivita del giudice consiste nell’applicare la norma giuridica pit adatta, a
seguito di una valutazione complessiva dei fatti;
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— applicazione volontaria del diritto: quella, cioe, fatta dal privato per regolare
direttamente i propri rapporti (es.: pagamento dei propri debiti) (SCUTO).

1. Linterpretazione

L’interpretazione della norma giuridica consiste nella ricerca e spiegazione del
senso della norma stessa, ossia nella determinazione della volonta del legisla-
tore in essa racchiusa.

In relazione ai soggetti che la compiono, essa puo essere:

— interpretazione giudiziale: se ¢ compiuta dal giudice nell’esercizio della
funzione giurisdizionale. Si noti, comunque, che tale interpretazione, attra-
verso la quale il giudice giunge alla sentenza, vincola, ex art. 2909, le sole
parti, i loro eredi od aventi causa, cosi che un caso analogo puo in seguito
essere deciso in modo diverso;

— interpretazione dottrinale: ¢ compiuta, senza alcuna forza vincolante, dagli
studiosi di materie giuridiche;

— interpretazione autentica: ¢ compiuta dal legislatore, che emana talvolta
alcune norme (con efficacia retroattiva) per chiarire il significato di norme
preesistenti, ed ha efficacia vincolante erga omnes.

Quanto al metodo e ai criteri di interpretazione, siricordi che I’interpretazione
di una norma si realizza in due fasi:

— interpretazione letterale della norma: ¢ quella rivolta a valutare il signifi-
cato proprio delle parole «secondo la loro connessione»: c.d. vox iuris (art.
12 disp. prel.);

— interpretazione logica della norma: & quella rivolta a stabilire il vero conte-
nuto della norma, ossia I’intenzione del legislatore: c.d. ratio iuris.

Per determinare il significato di una norma, I’interprete deve riferirsi:

— allo scopo della norma (criterio teleologico): in modo che le applicazioni
della norma siano conformi alle sue finalita;

— al sistema complessivo (criterio sistematico): €, cioe, necessario inserire la
norma nel contesto delle altre norme che costituiscono 1’ordinamento;

— ai precedenti storici della norma stessa (criterio storico): cio perché le di-
sposizioni non si formano improvvisamente in un ordinamento, ed ¢ di gran-
de utilita I’analisi delle motivazioni per cui un istituto vi & stato introdotto.

In relazione ai risultati, infine, 1’interpretazione puo essere:

— dichiarativa: se i risultati dell’interpretazione grammaticale coincidono con
quelli dell’interpretazione logica (lex tam dixit quam voluit);

— estensiva: se I’ambito di applicazione della norma ¢ piu esteso di quanto si
ricava dalla semplice formulazione letterale (lex minus dixit quam voluit);

— restrittiva: nel caso contrario (lex plus dixit quam voluit).
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Si ricordi infine che I’espressione «intenzione del legislatore» (v. art. 12 disp.
prel.) va intesa non come volonta di coloro che hanno concorso a emanare la
norma, bensi come 1’intento obiettivo della legge (ratio), che si identifica con
I’interesse da essa specificamente tutelato.

8. L'integrazione dell’ordinamento giuridico: I’analogia
A) Le lacune dell’ordinamento giuridico

Possono a volte realizzarsi, nei rapporti sociali, fattispecie non previste né ri-
solte da norme giuridiche. In casi del genere ci troviamo di fronte alle c.d.
lacune che devono essere colmate dal giudice, il quale non puo rifiutarsi di
risolvere un caso pratico adducendo la mancanza di norme (art. 55 c.p.c., art.
328 c.p.).

B) Il ricorso all’analogia e ai principi generali del diritto

E il procedimento mediante il quale il giudice sopperisce alle eventuali defi-
cienze legislative, ricorrendo alla disciplina giuridica dettata per un caso simi-
le o per materie analoghe (analogia legis) o (in mancanza di un richiamo ana-
logico) ai principi generali dell’ordinamento giuridico dello Stato (analogia
iuris) (art. 12 disp. prel.).

1l ricorso all’analogia é ammissibile solo se poggia sui seguenti presupposti:

— il caso in questione non sia previsto da alcuna norma;

— vi siano somiglianze tra la fattispecie prevista dalla legge e quella non pre-
vista;

— tale rapporto di somiglianza riguardi gli elementi della fattispecie prevista
in cui si ritrova la giustificazione stessa della disciplina che ¢ stata data dal
legislatore (eadem ratio).

Il ricorso all’analogia € espressione di un principio base dell’ordinamento che
¢ quello della uguaglianza di trattamento per cui i casi simili devono essere
regolati da norme simili.

Si noti che I’analogia non va confusa con I’'interpretazione estensiva: infatti con quest’ul-
tima si resta sempre nell’ambito della norma, pur se dilatata fino al limite della sua massi-
ma espansione. Con I’analogia, invece, si esce dai confini della norma, perché il caso da
disciplinare non puo essere in alcun modo ricompreso nella medesima.

C) I limiti di applicabilita dell’analogia
Il procedimento analogico non ¢ ammesso:

— rispetto alle leggi penali c.d. in malam partem, ossia sfavorevoli al reo (art.
14 disp. prel.), in base al principio di legalita (nullum crimen, nulla poena
sine lege), che si pone come garanzia di liberta;
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— rispetto alle leggi eccezionali (art. 14 disp. prel.), perché se I’eccezione si
estendesse oltre il caso previsto, non sarebbe rispettata la voluntas legis.

E, invece, suscettibile di analogia, nel suo ambito, il diritto speciale, perché
questo pone una disciplina difforme ma non antitetica al diritto comune.

Al riguardo si ricordi che:

— norme speciali sono quelle che, per soddisfare particolari esigenze, si ap-
plicano solo in alcune materie (es.: caccia e pesca), in alcune circostanze
(es.: in tempo di guerra) e per alcune categorie di soggetti (es.: gli impren-
ditori commerciali), dettando una disciplina difforme ma non antitetica al
diritto comune;

— norme eccezionali sono, invece, quelle che, per le particolari esigenze cui
vanno incontro, deviano dai principi ispiratori di tutto un ramo del diritto o
di un istituto giuridico.

Pertanto, mentre le norme eccezionali si caratterizzano perché contraddicono,

per particolari ragioni, al sistema delle altre norme, le norme speciali costitui-

scono un’applicazione, con adattamenti, del sistema stesso ad un ramo che ha
speciali esigenze.




Capitolo 3

Rapporti giuridici e situazioni soggettive

Sommario

1. Il rapporto giuridico. - 2. Vicende del rapporto giuridico. - 3. Le situazioni soggettive attive.
4. Le situazioni soggettive passive. - 5. Classificazione dei diritti.
6. Esercizio ed abuso del diritto soggettivo.

1. Il rapporto giuridico

Per comprendere in una definizione tutti i rapporti giuridici, anche quelli non
caratterizzati da una posizione di diritto-dovere (come il rapporto di coniu-
gio, di parentela, di filiazione), si puo affermare che ¢ rapporto giuridico
ogni relazione interpersonale regolata dal diritto. Puo dirsi tuttavia che —
nella sua forma piu semplice — il rapporto giuridico ¢ la relazione fra il
titolare di un interesse giuridicamente protetto (soggetto attivo del rapporto)
e chi é tenuto a realizzare o rispettare quell’interesse (soggetto passivo del
rapporto).

Come esempi pit comuni possono addursi il rapporto tra il creditore ed il debi-
tore di una somma di danaro, nonché il rapporto fra il proprietario di un bene e
tutti gli altri componenti della collettivita che devono astenersi dall’impedire il
pacifico esercizio del diritto di proprieta.

2. Vicende del rapporto giuridico

Riguardano, in particolare:

A) La nascita del rapporto

Si ha quando il rapporto si costituisce e il titolare acquista il diritto. Tale acqui-
sto, in particolare, puo essere:

— a titolo originario: se il diritto sorge a favore di un soggetto senza esser
stato trasmesso da un precedente titolare (es.: il pescatore acquista a titolo
originario i pesci caduti nella rete);

— a titolo derivativo: se il diritto viene trasmesso da un soggetto (autore o
dante causa) ad altro (successore o avente causa).

Si ha, in questo caso, un fenomeno di successione che, a sua volta, puo essere:

— a titolo universale: se il soggetto subentra complessivamente in futti i rap-
porti di un’altra persona (es.: successione mortis causa);
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— atitolo particolare: se, invece, il soggetto subentra solo in determinati rap-
porti (es.: compravendita, ove 1’acquirente subentra nel diritto di proprieta
del precedente titolare).

E importante notare, a questo proposito, come il titolo d’acquisto originario
non comporta necessariamente che il diritto sulla cosa sorga per la prima volta
in capo al soggetto attivo: I’originarieta del titolo si sostanzia nella sola man-
canza di trasmissione da un soggetto ad un altro. Si pensi, difatti, all’'usucapio-
ne, che ¢ modo d’acquisto a titolo originario dei diritti reali in seguito al decor-
so del tempo ed al possesso continuo della res; in tal caso, pur esistendo un
precedente diritto sul bene (da parte del proprietario legittimo), chi usucapisce
acquista il diritto a titolo originario — non essendogli questo stato trasmesso
dal precedente titolare — e, quindi, libero da ogni vincolo gravante su esso (ad
es.: una precedente serviti).

B) Modificazioni del rapporto

Ricorre in relazione a determinati fatti, al verificarsi dei quali un rapporto subi-
sce un mutamento, che puo consistere nella limitazione del suo contenuto (es.:
limitazione del diritto di proprieta con la nascita di un usufrutto sullo stesso
bene) o nella variazione di un soggetto o dell’oggetto.

C) Estinzione

Si ha quando il soggetto perde il diritto e a tale perdita non corrisponde I’ac-
quisto da parte di un altro soggetto (es.: rinuncia ad un diritto).

3. Le situazioni soggettive attive

11 diritto oggettivo conferisce ai soggetti cui si rivolge particolari situazioni di
vantaggio o di svantaggio (situazioni soggettive attive o passive), che assumo-
no, a loro volta, una differente gamma di sfumature: diritti soggettivi, obblighi,
potesta, soggezione, oneri etc.

A) Il diritto soggettivo

1l diritto soggettivo ¢, secondo la definizione tradizionale, il potere di agire (age-
re-licere) per il soddisfacimento del proprio interesse, protetto dall’ ordinamento
giuridico. Esso rappresenta la maggiore protezione che 1’ordinamento attribui-
sce agli interessi dei singoli. Gli aspetti fondamentali del diritto soggettivo sono:

— volonta: posta in rilievo dal SAVIGNY e dal WINDSHEID; secondo tali
autori, infatti, il diritto soggettivo rappresenta un potere della volonta, che
si pud manifestare o come una signoria su un oggetto del mondo esterno, o
come una pretesa a che altri (soggetto passivo di un rapporto giuridico) si
comporti in un modo determinato;




o Capitolo 3 - Rapporti giuridici e situazioni soggettive 27

— interesse: sottolineato da JHERING, che definisce il diritto soggettivo come
«un interesse giuridicamente tutelato»; questa definizione ¢ per lo piu rite-
nuta incompleta, tuttavia ¢ pur vero che I’essenza del diritto soggettivo va
ravvisata in un interesse, per il soddisfacimento del quale 1’ordinamento
riconosce al soggetto la titolarita del diritto.

Il diritto soggettivo ha come suo contenuto facolta, pretese e poteri di varia
natura. In alcuni tipi di diritti il contenuto si sostanzia soprattutto in una prete-
sa ad un determinato comportamento da parte del soggetto obbligato, perché
I’interesse del titolare si realizza appunto mediante tale comportamento (es.:
diritti di credito). In altri casi, invece, come nel diritto di proprieta, assumono
prevalente rilievo le facolta, perché I’interesse tutelato ¢ soddisfatto mediante
I'utilizzazione indisturbata del bene (che ne ¢ I’oggetto) da parte del titolare
del diritto, mentre la pretesa verso altri soggetti ¢ meramente strumentale ri-
spetto alla facolta di utilizzazione diretta.

B) La potesta

Rappresenta un potere attribuito ad un soggetto per la realizzazione di interessi
che non fanno capo direttamente a lui: come esempio di tale posizione sogget-
tiva si ricordi il potere del rappresentante, che puo agire e compiere atti giuri-
dici in nome e per conto non proprio ma del soggetto che egli rappresenta (puo,
ad esempio, acquistare un bene per lui).

La natura di tale posizione soggettiva comporta che colui che ne ¢ investito
non ¢ libero come il titolare di un diritto soggettivo, ma ¢ vincolato alla tutela
degli interessi per cui la potesta gli ¢ attribuita. Fuori dal campo dei diritti
patrimoniali, esempio tipico di potesta ¢ la potesta parentale, che attribuisce ai
genitori un insieme di poteri, concessi nell’interesse dei figli (art. 316).

C) Laspettativa

E la posizione in cui si trova il soggetto a favore del quale viene maturando un
diritto soggettivo.

L’aspettativa propriamente detta (aspettativa giuridica o di diritto) non ¢:

— né la mera speranza di un futuro diritto soggettivo: tale sarebbe ad esempio
la speranza dei figli di una persona di succederle alla sua morte, che non
riceve alcuna protezione giuridica finché la successione non s’¢ aperta (aspet-
tativa di fatto);

— né, d’altronde, lo stesso diritto soggettivo, perché la fattispecie da cui di-
pende la nascita del diritto non s’¢ ancora pienamente realizzata.

Laspettativa giuridica ¢, dunque, «una posizione di attesa cui 1’ordinamento

attribuisce rilevanza giuridica, favorendone la conservazione e I’attitudine a

trasformarsi in diritto soggettivo» (SANTORO-PASSARELLI). Ad esempio,

Part. 1358 vieta il compimento di atti che possano impedire slealmente il per-
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fezionarsi di un diritto; I’art. 1356 concede al titolare di un’aspettativa il potere
di compiere atti conservativi a tutela del diritto sotto condizione sospensiva (si
pensi ad un’eredita lasciata ad un soggetto a condizione che si laurei: prima
della laurea, questi potra compiere atti conservativi e cautelari del suo futuro
diritto).

D) Linteresse legittimo

La figura dell’interesse legittimo ¢ stata studiata nel campo del diritto ammi-
nistrativo nel quale assume un preciso valore pratico ai fini della individua-
zione del giudice competente a conoscere delle controversie tra privati e Pub-
blica Amministrazione. Dopo essere stato inizialmente configurato come in-
teresse indirettamente ed occasionalmente protetto, in quanto meritevole di
protezione solo se strettamente coincidente con un interesse pubblico, si ¢
affermata I’attuale definizione di interesse legittimo che, riconoscendo I’au-
tonomia della posizione sostanziale in cui si concreta, lo individua come si-
tuazione soggettiva di vantaggio qualificata dall’ordinamento e volta al con-
seguimento di un risultato favorevole consistente nella conservazione o nella
modificazione di una certa realta in occasione dell’esercizio della potesta
pubblica.

In via piu generale, puo condividersi la definizione di Virga, il quale individua
nell’interesse legittimo quella situazione soggettiva che si sostanzia nella pre-
tesa alla legittimita dell’azione amministrativa riconosciuta a quel soggetto
che, in relazione ad un dato potere della P.A., si trova in una posizione differen-
ziata rispetto agli altri soggetti, posizione che trae origine da un precedente
rapporto di diritto privato o di diritto pubblico.

Si tratta, pertanto, di un interesse direttamente protetto dall’ordinamento al
pari del diritto soggettivo e si differenzia da quest’ultimo unicamente per quanto
attiene al modo ed alla forma di tutela, che si sostanziano in una serie di poteri
che possono essere esercitati al fine di ottenere il corretto esercizio della fun-
zione amministrativa o eventualmente 1I’annullamento dell’atto illegittimamente
adottato.

Gli interessi legittimi si suddividono in:

— interessi pretensivi, consistenti nella pretesa ad ottenere un provvedimento
amministrativo ampliativo della propria sfera giuridica (ad esempio, un’au-
torizzazione o una concessione)

— interessi oppositivi, consistenti nella pretesa del privato ad ottenere la ri-
mozione di un provvedimento sfavorevole (ad esempio, I’interesse del pro-
prietario ad ottenere I’annullamento di un provvedimento espropriativo il-
legittimo);

— interessi legittimi procedimentali, posizioni giuridiche attive con cui si fa
valere I’interesse all’eliminazione di un atto o di un comportamento della
P.A. preclusivo del successivo sviluppo del procedimento. Si tratta, ad esem-




o Capitolo 3 - Rapporti giuridici e situazioni soggettive 29

pio, dell’interesse a partecipare al procedimento, a vederlo concluso tem-
pestivamente e senza aggravamenti, ad accedere ai documenti amministra-
tivi, a vedere prese in esame le osservazioni presentate etc. (SCOCA).

Occorre rilevare come a seguito di un mutato quadro normativo e giurisprudenziale (cfr. D.Lgs.
n. 80/1998, L. n. 205/2000 e Cass. S.U. n. 500/1999), sia stata riconosciuta una tutela in sede
civile di tali interessi, essendo stata ammessa la risarcibilita ex art. 2043, anche ad opera del
Giudice Amministrativo (e non solo nelle materie rientranti nella sua giurisdizione esclusiva),
del danno derivante dalla lesione degli interessi legittimi.

Occorre precisare, per completezza, che I’ interesse legittimo, pur essendo nato
nell’ambito del diritto amministrativo, ¢ stato scandagliato anche nel settore
del diritto privato, in quanto si tratta di una fattispecie appartenente alla teoria
generale del diritto.

Infatti, siamo in presenza di un interesse direttamente protetto dall’ordinamen-
to che emerge nel raggio d’azione del soggetto titolare di un potere discrezio-
nale, fungendo da limite alla discrezionalita, ossia ad un comportamento altri-
menti tanto libero da risultare arbitrario, con la conseguenza che «il comporta-
mento del soggetto agente risultera illegittimo tutte le volte in cui egli non
abbia tenuto adeguato conto dell’interesse altrui incidente o, invece, abbia agi-
to sulla base della ritenuta prevalenza di esigenze concrete imponenti il sacrifi-
cio di esso, in realta inesistenti o non effettivamente prevalenti. Sara, invece,
legittimo, sia che, sulla base di una valutazione obiettivamente corretta, dia
luogo al soddisfacimento (anche) di detto interesse, sia che ne provochi, inve-
ce, il sacrificio (temporaneo o definitivo) in conseguenza della ritenuta ed ef-
fettiva sussistenza di esigenze su di esso prevalenti. Che ¢ quanto basta a met-
tere in evidenza come la discrezionalita del comportamento dell’agente carat-
terizzi I’essenza dell’interesse legittimo» (BIGLIAZZI GERI-BRECCIA-BU-
SNELLI-NATOLI).

Un tipico esempio di interesse legittimo nel diritto privato ¢ I’interesse del
debitore a liberarsi tempestivamente attraverso I’adempimento. 11 soddi-
sfacimento di tale interesse non dipende soltanto dalla condotta del debitore,
ma anche dalla collaborazione del creditore, il quale deve ricevere il pagamen-
to offerto dal debitore o, comunque, deve compiere quanto ¢ necessario affin-
ché il debitore possa adempiere I’obbligazione (art. 1206). Il dovere di coope-
razione del creditore si arresta, pero, in presenza di un motivo legittimo, che
consente al creditore di rifiutare I’adempimento del debitore: in tal caso, la
condotta collaborativa del creditore diventa discrezionale, e I’interesse del de-
bitore assume la veste dell’interesse legittimo.

In ambito lavoristico, assume la veste di interesse legittimo 1’interesse del
lavoratore alla conservazione del posto di lavoro a fronte del potere di licen-
ziamento del datore di lavoro ex lege 604/1966. 1l licenziamento, infatti, non
puo essere disposto arbitrariamente dal datore di lavoro, ma ¢ subordinato alla
sussistenza di un giustificato motivo, che rappresenta percio il confine del cor-
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retto esercizio del potere di licenziamento. In particolare, il giustificato motivo
di licenziamento puo consistere (art. 3 L. 604/1966):

— 1in un notevole inadempimento degli obblighi contrattuali del prestatore di
lavoro (giustificato motivo soggettivo);

— in ragioni inerenti all’attivita produttiva, all’organizzazione del lavoro e al
regolare funzionamento di essa (giustificato motivo oggettivo).

E) Gli interessi collettivi e diffusi

Gli interessi diffusi, che sono in genere comuni a tutti gli individui di una
formazione sociale o della comunita nazionale o internazionale, sono privi di
tutela giurisdizionale. Si tratta infatti di interessi che riguardano beni insuscet-
tibili di appropriazione individuale e quindi anche di gestione processuale. Percio
sono stati opportunamente definiti come «adespoti», cio¢ privi di titolari.
Nell’ambito di tali interessi emergono gli interessi collettivi, che sono comuni
a piu soggetti che si associano come categoria o gruppo omogeneo per realiz-
zare i fini del gruppo stesso (CHINE-ZOPPINI).

A differenza degli interessi diffusi, gli interessi collettivi sono suscettibili di
tutela giurisdizionale, perché trovano una titolarita in enti esponenziali, che si
distinguono cio¢ dalla comunita generale e dai singoli associati nell’ organiz-
zazione. Si tratta percio di interessi legittimi.

Secondo la dottrina, per consentire il passaggio da interessi diffusi nella comu-
nita, privi di tutela, a interessi collettivi legittimi, dotati di tutela davanti al
giudice amministrativo, occorre che i primi siano non solo differenziati ma
anche qualificati.

I fattori essenziali di tale qualificazione giuridica sono:

a) il collegamento territoriale, in forza del quale la legittimazione ad agire
contro la pubblica amministrazione deve essere riconosciuta esclusivamen-
te ai soggetti e alle organizzazioni degli interessi diffusi che siano radicate
nell’ambito territoriale in cui ha effetto il provvedimento amministrativo da
impugnare (Cons. Stato, IV, 1910-1979, n. 24, che ha escluso la legittima-
zione dell’ Associazione Italia Nostra proprio perché i suoi fini statutari ave-
vano per oggetto interessi non localizzabili in un ambiente circoscritto, ma
estesi a una dimensione nazionale);

b) la partecipazione procedimentale, in forza della quale la legittimazione ad
agire davanti al giudice amministrativo spetta a tutte le organizzazioni che
siano ammesse a partecipare al procedimento amministrativo finalizzato
all’emanazione del provvedimento (Cons. Stato, VI, 27-8-1982, n. 407, che
ha riconosciuto la legittimazione dell’ Associazione Italiana per il World
Wildlife Fund a impugnare un provvedimento in materia venatoria, in con-
siderazione del fatto che essa era chiamata a designare un proprio rappre-
sentante in seno al Comitato tecnico venatorio nazionale).
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Questo criterio ha poi trovato una consacrazione legislativa nell’art. 9 della L. 7
agosto 1990, n. 241, in materia di procedimento amministrativo, secondo il qua-
le «qualunque soggetto, portatore di interessi pubblici o privati, nonché i porta-
tori di interessi diffusi costituiti in associazioni o comitati, cui possa derivare un
pregiudizio dal provvedimento, hanno facolta di intervenire nel procedimento».
Quindi, ¢ stata estesa agli enti esponenziali di interessi collettivi la possibilita di
accedere alla tutela giurisdizionale amministrativa, in quanto enti portatori di un
interesse legittimo alla legalita dell’attivita amministrativa. Unico requisito ri-
chiesto & che I’ente esponenziale sia titolare di interessi territorialmente determi-
nati, tali da poter essere concretamente lesi dal provvedimento amministrativo.
La titolarita di un interesse legittimo in capo agli enti collettivi diventa, quindi,
il presupposto per la loro legittimazione all’azione di risarcimento in sede civi-
le e penale.

Infatti, la fondamentale pronuncia di Cass. S.U. 22-7-1999, n. 500, ha stabi-
lito che anche la lesione di un interesse legittimo puo essere fonte di respon-
sabilita extracontrattuale, poiché il danno ingiusto risarcibile ai sensi del-
I’art. 2043 ¢ quello che si risolve nella lesione di un interesse rilevante per
I’ordinamento, a prescindere dalla sua qualificazione formale, e in particola-
re senza che assuma rilievo la qualificazione dello stesso in termini di diritto
soggettivo.

Ne deriva che gli enti esponenziali di interessi collettivi possono essere danneggiati
da attivita lesive degli interessi di cui sono portatori (Cass. 9-10-2006, n. 33887).

Giurisprudenza

Considerando che gli enti esponenziali di interessi collettivi possono essere danneg-
giati da attivita lesive degli interessi di cui sono portatori, le associazioni ambien-
taliste sono, per orientamento giurisprudenziale dominante, legittimate in via auto-
noma e principale all'azione di risarcimento per danno ambientale, quando siano sta-
tutariamente portatrici di interessi ambientali territorialmente determinati, concreta-
mente lesi da un’attivita illecita. Ad esempio, le associazioni ambientaliste territoriali,
portatrici per statuto degli interessi collettivi alla tutela ambientale del luogo, possono
costituirsi parte civile per il danno ambientale provocato dall’illecita realizzazione di
una discarica.

Per quanto riguarda, invece, il Comune, anche se spogliato di specifiche competen-
ze, nella sua qualita di ente esponenziale, portatore in via continuativa di interessi
diffusi radicati nel proprio territorio che fanno capo a una circoscritta e determinata
popolazione residente €, in astratto, portatore di un interesse pubblico differenziato e
qualificato e non puo essergli negata a priori la legittimazione a ricorrere avverso
il provvedimento di localizzazione di una discarica di rifiuti (Cons. Stato,
V, 1725/2008). Invece, un semplice comitato di cittadini caratterizzato da una
forma associativa temporanea, volta alla protezione degli interessi dei soggetti che ne
sono parte, non ha legittimazione a ricorrere avverso gli atti di localizzazione di im-
pianti per il trattamento e lo smaltimento di rifiuti, essendo privo del carattere di ente
esponenziale in via stabile e continuativa di interessi diffusi radicati sul territorio (Cons.
Stato, V, 3192/2007).
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F) Il diritto potestativo

1l diritto potestativo € una situazione giuridica attiva che consente al titolare di
ottenere, con un proprio comportamento, un risultato favorevole, provocando
una modificazione nella sfera giuridica di un diverso soggetto, il quale si trova
in una posizione passiva di soggezione, non potendo validamente opporsi al
prodursi di tale modificazione (es.: diritto di affrancazione dell’enfiteusi ex art.
971, recesso unilaterale ex art. 1373, diritto di chiedere lo scioglimento della
comunione ex art. 1111).

In particolare, si consideri la figura del recesso (art. 1373): il titolare del diritto
(potestativo) di recesso pud unilateralmente sciogliere un rapporto contrattua-
le (es.: dimissioni del lavoratore); la controparte non puod opporsi allo sciogli-
mento del rapporto, né d’altronde ¢ tenuta ad alcuna cooperazione.

Talvolta, la modificazione della situazione puo essere ottenuta solo mediante
una sentenza del giudice, per cui il diritto potestativo si esercita in tal caso
promuovendo ’azione giudiziaria: ad esempio, 1I’azione di annullamento o di
risoluzione del contratto (artt. 1425,1453 etc.).

4. Le situazioni soggettive passive
A) L'obbligo giuridico

L’obbligo puo definirsi come il dovere di tenere un comportamento di conte-
nuto specifico che risulti funzionalmente rivolto alla realizzazione di un inte-
resse particolare facente capo ad un determinato soggetto. Tale dovere ¢ dun-
que correlato ad un diritto soggettivo altrui, nell’ambito di un rapporto giuridi-
co. Il comportamento in cui si sostanzia pu0 consistere in un dare (es.: pagare
una somma di denaro), un fare (es.: eseguire un manufatto) o un non fare (es.:
astenersi dalla concorrenza).

B) Il dovere generico di astensione

Consiste nella situazione giuridica di chi si deve limitare a rispettare 1’esplica-
zione di una situazione di supremazia altrui.
Trattasi di un dovere di osservanza, ed il rapporto giuridico concreto ¢ soltan-
to eventuale verso chiunque si opponga all’esercizio di detta supremazia (TRA-
BUCCHI). Si pensi alla situazione di chi deve rispettare 1’altrui diritto di pro-
prieta, o, in genere, un diritto assoluto altrui.

C) L'onere

E il sacrificio di un interesse proprio, imposto ad un soggetto affinché possa
ottenere o conservare un vantaggio giuridico.

La legge condiziona, quindi, il soddisfacimento di un interesse del singolo ad
un suo comportamento, che, pero, non costituisce un obbligo.
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Esempio: si richiede la pubblicita (trascrizione) per alcuni atti, affinché un
soggetto possa ottenere la tutela dei propri diritti rispetto ad altri soggetti.

D) La soggezione

Consiste nella sottoposizione di un soggetto alle conseguenze dell’esercizio
dell’altrui diritto potestativo, senza potere in alcun modo sottrarvisi (es.: la
posizione di colui che riceve una disdetta o la dichiarazione di riscatto).

5. Classificazione dei diritti

Tra le pitt importanti distinzioni in materia di diritti soggettivi, ricordiamo:

A) Diritti assoluti / diritti relativi

Diritti assoluti (c.d. erga omnes) sono quelli che garantiscono al titolare un
potere che questi puo far valere indistintamente verso tutti gli altri soggetti a
carico dei quali sussiste un generico obbligo negativo di non turbare il godi-
mento del diritto stesso (es.: il diritto di proprieta).

La categoria dei diritti assoluti comprende: i diritti reali, i diritti della perso-
nalita, i diritti su beni immateriali, 1 diritti di monopolio.

Diritti relativi (in personam) sono quelli che assicurano al titolare un potere
che si puo far valere solo verso una o pii persone determinate, a carico delle
quali sussiste I’obbligo di fare o non fare qualcosa (es.: il diritto del creditore
di ottenere la prestazione del debitore) cosi che il soggetto attivo o passivo si
presenta determinato o determinabile sin dalla nascita del rapporto giuridico.

Mentre il diritto assoluto si caratterizza per la relazione diretta tra un soggetto ed un bene, il
diritto relativo necessita della cooperazione di un terzo, cosicché si crea un rapporto giuridico
fra due soggetti: il creditore ed il debitore.

B) Diritti patrimoniali / diritti non patrimoniali

Diritti patrimoniali sono 1 diritti che tutelano interessi economici dei soggetti
e, pertanto, sono suscettibili di valutazione in danaro.

Diritti non patrimoniali sono 1 diritti che realizzano interessi di prevalente na-
tura morale (es.: i diritti non patrimoniali che attengono ai rapporti familiari).

C) Diritti trasmissibili / diritti intrasmissibili

Diritti trasmissibili sono quelli normalmente trasferibili ad altri soggetti.
Diritti intrasmissibili sono quelli che non possono essere trasferiti ad altri
soggetti. Tali sono i diritti personalissimi (alla vita, all’onore etc.), alcuni
diritti patrimoniali (es.: diritto di uso e diritto di abitazione) ed in genere i
diritti che disciplinano rapporti che soddisfano un interesse superiore (es.:
diritti familiari).
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D) Diritti reali / diritti di obbligazione

1 diritti reali costituiscono la categoria pit importante dei diritti assoluti ed
attribuiscono al loro titolare una signoria piena (es.: proprieta) o limitata (dirit-
ti reali su cosa altrui) su un bene.

Diritto reale &, quindi, la facolta di agire di un soggetto sopra un bene per la
soddisfazione di un proprio interesse (BARBERO).

Le caratteristiche dei diritti reali sono:

— l'immediatezza: il diritto reale assicura un potere immediato sulla cosa,
senza la interposizione di altre persone;

— l’assolutezza: il diritto si fa valere nei confronti di futti i terzi, sui quali
incombe un dovere negativo di astensione;

— la tipicita: i diritti reali costituiscono un numerus clausus e, come tali, sono
solo quelli previsti dalla legge.

L diritti di obbligazione (o di credito o personali) sono diritti relativi e pertanto
attribuiscono al loro titolare un potere che puo farsi valere solo verso una o piu
persone determinate, di cui si richiede un particolare comportamento (c.d. pre-
stazione). Si ha, in questo caso, un soggetto passivo determinato, tenuto ad una
determinata condotta nei confronti del titolare del diritto, il quale ha bisogno
della cooperazione dello stesso soggetto passivo (debitore, che paghi) per rea-
lizzare, cosi, il proprio interesse.

6. Esercizio ed abuso del diritto soggettivo

Lesercizio del diritto soggettivo consiste «nell’esplicazione dei poteri di cui il
diritto consta» (TORRENTE): cosi ad esempio, il proprietario esercita il suo
diritto di proprieta disponendo e godendo del bene che ne ¢ oggetto (es.: perce-
pendone i frutti) e tutelandolo nei confronti dei terzi (es.: apponendo confini).
11 diritto soggettivo — osserva TRABUCCHI — ¢ espressione di liberta, per
cui, secondo I’insegnamento tradizionale, esso dev’essere garantito al titolare
qualunque sia lo scopo che questi persegua.

Tuttavia, lo spirito della nostra Costituzione e la moderna coscienza sociale
impongono un richiamo al preminente valore della solidarieta che, inevita-
bilmente, attenua la concezione del diritto soggettivo quale mera espressione
di liberta per attribuire sempre maggiore rilievo ai limiti che il singolo ¢
tenuto ad osservare nell’esercizio, potenzialmente pieno ed assoluto, del di-
ritto medesimo.

In questa prospettiva si parla di abuso del diritto per indicare un uso «anorma-
le» del diritto stesso, attraverso un comportamento che, ponendosi in contrasto
con gli scopi etici e sociali per cui il diritto viene riconosciuto e tutelato dal-
I’ordinamento giuridico, travalica i confini propri del diritto soggettivo e fini-
sce per qualificarsi come illecito.
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Il nostro codice non contempla una norma che sanzioni in via generale I’abuso
del diritto; tuttavia, la previsione espressa di taluni limiti all’esercizio del dirit-
to soggettivo (si pensi all’art. 833, che contempla il divieto degli atti emulativi,
o agli artt. 1175 e 1375, che consentono di sanzionare come abusivi quei com-
portamenti contrastanti con le regole della correttezza e della buona fede nel-
I’ambito dei rapporti obbligatori e contrattuali) ha posto il problema della con-
figurabilita di una categoria generale di abuso del diritto che racchiuda ogni
ipotesi in cui il diritto soggettivo cessa di ricevere tutela in quanto ¢ esercitato
in vista di una finalita che eccede i limiti stabiliti dalla legge.

Parte della dottrina, confortata dalla giurisprudenza meno recente, sulla base
del principio qui iure suo utitur neminem ledit, esclude I’ammissibilita di una
figura generale di abuso del diritto, anche perché la possibilita di invocare un
limite cosi generico contrasterebbe con la concezione fondamentale del diritto
come liberta, e costituirebbe anche un grave ostacolo alla esigenza della cer-
tezza del diritto (TRABUCCHI).

Viceversa, la dottrina dominante (MESSINEO) ne ammette 1’esistenza rite-
nendo che nessun diritto puo considerarsi illimitato.

Tali autori, in particolare, ritengono che ricorra abuso di diritto:

— quando con la propria condotta si viola il principio della buona fede (artt.
833, 938, 1150, 1328, 1358, 1359 etc.);

— quando si alteri il fattore causale di un atto (artt. 1414, 1438, 1447, 1448 etc.);

— nelle ipotesi di concorrenza sleale (art. 2598).

Pil in generale pud osservarsi come, ai fini della individuazione di una pitt ampia figura di abuso
del diritto, hanno contribuito sia un’interpretazione estensiva dei presupposti applicativi del-
I’art. 833 che consentisse di ravvisarvi I’espressione di un generale divieto di esercizio abusivo
del diritto, sia, soprattutto, la valorizzazione della clausola generale della buona fede di cui agli
artt. 1175 e 1375, che ha condotto la dottrina e la giurisprudenza piu recenti ad individuare
ipotesi di abuso del diritto anche nel settore dei rapporti obbligatori e contrattuali.

Il divieto di abuso del diritto ha trovato terreno fertile, negli ultimi anni, in
materia tributaria.

La Cassazione, a Sezioni Unite, con le sentenze n. 30055, 30056 ¢ 30057 del
2008, ha stabilito che nel settore tributario il divieto di abuso del diritto si
traduce in un principio generale antielusivo il quale preclude al contribuente
il conseguimento di vantaggi fiscali ottenuti mediante I'uso distorto, pur se
non contrastante con alcuna specifica disposizione, di strumenti giuridici ido-
nei ad ottenere un’agevolazione o un risparmio d’imposta, in difetto di ragioni
economicamente apprezzabili che giustifichino 1’ operazione, diverse dalla mera
aspettativa di quei benefici.

Tale principio:
— trova fondamento nei principi costituzionali di capacita contributiva e di
progressivita dell’imposizione, e non contrasta con il principio della riserva
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di legge, non traducendosi nell’imposizione di obblighi patrimoniali non
derivanti dalla legge, bensi nel disconoscimento degli effetti abusivi di ne-
gozi posti in essere al solo scopo di eludere I’applicazione di norme fiscali;

— comporta I’inopponibilita del negozio all’amministrazione finanziaria, per
ogni profilo di indebito vantaggio tributario che il contribuente pretenda di
far discendere dall’ operazione elusiva, anche diverso da quelli tipici even-
tualmente presi in considerazione da specifiche norme antielusive entrate
in vigore in epoca successiva al compimento dell’operazione.

Dando seguito a questo orientamento, con la sentenza n. 9476/2010 la Cassa-
zione ha recentemente stabilito che, in tema di false fatturazioni tra societa
dello stesso gruppo, prima di accertare 1’effettiva sussistenza delle operazioni
fatturate il giudice tributario deve valutare eventuali ipotesi di abuso di dirit-
to. Infatti, in presenza di numerose (e spesso ingiustificate) vendite e acquisti
posti in essere dalle imprese coinvolte, potrebbe configurarsi un’ipotesi di abu-
so di diritto e, quindi, un indebito vantaggio fiscale. Il Fisco, pertanto, puo
contestare e disconoscere i contratti stipulati dall’imprenditore che hanno come
unico scopo il risparmio di imposta: «/’Amministrazione finanziaria — ha os-
servato la Cassazione — facendosi rigorosamente carico del correlativo onere
probatorio, ha il potere di riqualificare (prima in sede di accertamento fiscale
e poi in sede contenziosa) i contratti sottoscritti dal contribuente, ovvero di
farne rilevare la simulazione o altri profili di invalidita, quale la nullita per
mancanza di causa, ed applicare un trattamento fiscale meno favorevole di
quello conseguente agli effetti ricollegabili allo schema negoziale impiegato».

Nel caso affrontato dalla sentenza citata, I’ Agenzia delle entrate contestava un contratto di
comodato gratuito stipulato fra una srl e un’associazione sportiva. Secondo 1’amministra-
zione finanziaria, I’accordo era stato fatto con I’'unico scopo di ottenere un indebito rispar-
mio di imposta. La commissione tributaria provinciale di Roma e poi quella regionale del
Lazio avevano dato ragione al contribuente, sostenendo che I’accordo stretto fra societa ed
associazione non era fraudolento e che I’amministrazione non poteva spingersi fino a di-
sconoscere, in sede di accertamento, un contratto.
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