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PREFAZIONE

Quello delle misure di necessita ¢ da sempre uno dei grandi temi
del diritto pubblico. Nello stesso tempo ¢ un tema rispetto a cui non
si ¢ mai giunti a conclusioni univoche: non per nulla, e per limitar-
si solo alla dottrina patria, vi si sono cimentati grandi Maestri come
Santi Romano, Federico Cammeo, Giovanni Miele, Vezio Crisafulli,
Massimo Severo Giannini; non per nulla, anche nei tempi piu recen-
ti, € oggetto di monografie ¢ saggi.

L’ampia varieta delle soluzioni proposte e le incertezze che aleg-
giano sul tema sono del resto ben comprensibili ove si consideri che
siamo di fronte a un vero e proprio luogo geometrico di incontro tra
la forza del fatto (la «forza normativa del fatto» evocata da Georg
Jellinek), la teoria delle fonti e della produzione giuridica, il princi-
pio di legalita, la definizione del perimetro di concetti indetermina-
ti come «necessita», «urgenza», «ordine pubblico», «sicurezza», il
rapporto tra tali situazioni emergenziali e le garanzie costituzionali.

Al fondo di tutto sta il fatto che la produzione di norme atte a
venire incontro a situazioni di eccezione ¢ una componente fisiolo-
gica e pertanto ineliminabile di ogni ordinamento: ragion di stato,
salus publica, extraordinaria potestas, secondum quam utpote im-
perator agere potest, quae necessitas requirit, diritto naturale, ma-
nifestazioni di ius dominationis, primum vivere (ovvero la necessita
istituzionale), consuetudine, distinzione tra «legalita», intesa come
stretta osservanza della legge scritta, e «legittimita», in corrispon-
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denza alle esigenze da essa non previste, ma tuttavia cosi essenzia-
li che ne condizionano la sopravvivenza, sono un campionario del-
le ragioni che vengono addotte per giustificare il ricorso ad iura ex-
traordinaria pur in assenza di qualunque previsione normativa. Se
andiamo a ripercorrere i classici giuridici dell’Ottocento, troviamo
infatti affermazioni quali la necessita di Stato ¢ «un diritto che non
si scrive perché si sente», «il diritto di necessita non ha bisogno di
essere dichiarato, perché ¢ evidente da per sé stesso e forma parte
del “diritto costituzionale comune”», «la necessaria realta delle cose
¢ la piu viva origine di ogni atto giuridico». Si ¢ altresi soliti osser-
vare che in fondo I’assunzione di misure extra ordinem si radica in
un principio fondamentale di struttura in quanto coessenziale della
stessa esistenza delle istituzioni.

Il principio ha poi trovato positivizzazione in disposizioni con-
tenute anche in testi costituzionali che assegnano al titolare del po-
tere esecutivo poteri di natura indeterminata al fine della conserva-
zione dell’ordine pubblico e della sicurezza dello Stato. La correla-
tiva previsione di garanzie costituzionali e, nel contempo, I’assen-
za di criteri e discipline circa i presupposti danno peraltro luogo a
incertezze circa il perimetro e le ragioni giustificative dei poteri di
emergenza, soprattutto con riguardo all’impatto su tali garanzie:
basti pensare al dibattito suscitato dalle ordinanze di dichiarazione
di stato d’assedio «civile» a seguito dei moti popolari di fine Otto-
cento e poi del terremoto di Messina del 1908 (per di piu accen-
tuate dal fatto che lo Statuto albertino non conteneva norme abili-
tanti, anzi). Vero ¢ che negli ordinamenti contemporanei si tende
a regolare pit compiutamente 1’esercizio dei poteri in caso di ne-
cessita e urgenza sia in apposite norme costituzionali (c.d. «costi-
tuzionalizzazione dell’emergenza»), sia (anche o solo) in leggi or-
dinarie. Lo stato di diritto impone infatti che vi siano apposite di-
sposizioni che abilitino ad adottare misure di emergenza e, nello
stesso tempo, che ne determinino limiti e presupposti. Peraltro, se
cio fa superare la teoria della necessita come fonte di produzione
di norme giuridiche, non fa perd venir meno il principio per cui la
medesima fonte suprema della necessita ¢ abilitata a operare anco-
ra all’interno dell’ordinamento si da legittimare anche deroghe al
diritto vigente.
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Si puo infatti dire che la teoria della necessita si colloca su due
livelli: primo, per giustificare misure normative in assenza di previ-
sione abilitante; secondo, pur in previsione di tale abilitazione, per
giustificare deroghe alla normativa ordinaria. In quest’ultima ipote-
si, se cio avviene con fonti pariordinate a quelle da derogare (come
nel caso dell’art. 77 Cost.) o sulla base di disposizioni costituzionali
(come nel caso dell’art. 78 Cost.), anche se rimane sempre il proble-
ma dei principi e delle garanzie comunque indeclinabili (vedasi le
tante questioni che affollano i commenti all’art. 78 Cost.), le acqui-
sizioni classiche in punto di rapporti tra fonti sono salvaguardate.
Diverso ¢ quando si tratta di ordinanze delle autorita amministrati-
ve abilitate in caso di urgenza o grave necessita pubblica a derogare
alla legislazione ordinaria, il che sembra porsi in contraddizione con
il primato della legge sugli atti amministrativi.

Lo studio di Edoardo Raffiotta ¢ appunto dedicato a quest’ultima
problematica, resa ancor piu attuale dalle recenti e recentissime mo-
difiche dell’art. 50 del Testo unico delle leggi sull’ordinamento degli
enti locali che hanno esteso I’ambito di applicazione delle ordinanze
contingibili e urgenti del sindaco nonché di regioni e Stato e, soprat-
tutto, a seguito dell’approvazione del codice della protezione civile
(d.lgs. 2 gennaio 2018, n. 1) che ha consolidato la disciplina delle
ordinanze di protezione civile «da adottarsi in deroga ad ogni di-
sposizione vigente, nei limiti ¢ con le modalita indicati nella delibe-
razione dello stato di emergenza e nel rispetto dei principi generali
dell’ordinamento giuridico e delle norme dell’Unione europea» (art.
25). Si tratta peraltro di problematica che si muove sempre all’inter-
no del grande capitolo del principio di necessita e della sua capaci-
ta «intrusiva» nel sistema costituzionale delle fonti. Di qui I'esigen-
za di una ricostruzione che parta da lontano, attraverso un percorso
che muove dalla storia delle fonti radicate sull’emergenza, la quale ¢
in definitiva anche storia costituzionale in quanto ¢ una costante di
tale storia la dialettica tra i principi della sovranita della legge e del-
la primazia del Parlamento da un lato e il principio dell’irresistibile
forza della necessita dall’altro. Di qui anche in tempi piu recenti, in
presenza di disposizioni costituzionali abilitanti lo stato di crisi (c.d.
emergency clause) ma senza indicare i diritti sospendibili o quelli
non sospendibili (come ad esempio dispone invece la Costituzione
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spagnola all’art. 55), le innumerevoli controversie che hanno inve-
stito le misure emergenziali, soprattutto quelle antiterrorismo. Non
solo: I'excursus storico-costituzionale ¢ accompagnato da un’attenta
analisi del diritto straniero, che costituisce una delle cifre caratteri-
stiche della monografia, perché da un lato dimostra la comunanza
delle problematiche e dall’altro offre indicazioni oltremodo utili ai
fini della migliore comprensione del diritto interno secondo quel-
lo che ¢ stato definito un percorso di «autocoscienza» rappresenta-
to dal confronto con «diritti altri»!. Particolarmente incisive sono le
pagine dedicate all’esperienza spagnola, che ha molti punti di con-
tatto con la nostra in quanto anche in quella si riscontra una fatti-
specie aperta che autorizza I’'amministrazione ad adottare le misure
necessarie senza circoscriverne a priori il contenuto e, spesso, senza
specificare il tipo di atto che, in concreto, puo poi tradursi in atto
normativo. Come pure sono foriere di indicazioni produttive le pa-
gine riservate alla disciplina statunitense, soprattutto conseguente a
eventi calamitosi (c.d. Disaster Law).

Tutto cio fa da premessa e innervatura del motivo di fondo dedi-
cato alla ricerca di una soluzione al dilemma «esistenziale» che per-
vade, anzi assilla, la materia delle ordinanze di emergenza a natura
normativa. E vero che gia questo primo rilievo, ovvero la natura nor-
mativa, incontra non pochi ostacoli attesa la sempre perigliosa e irta
di aporie indagine sull’individuazione dei caratteri tipici della nor-
mativita: astrattezza, generalita, ripetitivita, innovativita. Non per
nulla la dottrina sul punto ¢ quantomai divisa. In secondo luogo, pur
una volta acquisita tale natura, si incontra la difficolta di collocarla
nel sistema delle fonti: a dimostrazione dell’estrema «volatilita» del
tema valga ricordare che la Corte costituzionale, con la sent. 12 gen-
naio 1977, n. 4, ebbe a prospettare I’eventualita del carattere nor-
mativo delle ordinanze, nel contempo pero escludendole dal novero
delle fonti, in quanto «non innovano al diritto oggettivo». Non ¢ il
caso qui di mettere in luce I'intima contraddizione di tale argomen-
tare, ma preme invece rilevare come attraverso un’elaborata disami-
na Raffiotta giunge a dimostrare come in realta siano riscontrabili
tutti i classici criteri identificativi della normativita. Cosi la generali-

! Siveda P. LEGRAND, Le droit comparé, Paris, 1999, pp. 32 ss.
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ta non viene meno per effetto dell’efficacia limitata allo spazio e nel
tempo: la disposizione normativa ¢ sempre tale anche se ha un’ef-
ficacia circoscritta (ad esempio, le zone colpite da eventi tellurici).
Come pure non rileva I'effetto limitato nel tempo: la temporaneita
non lede la generalita e I’astrattezza. Quanto alla innovativita, anche
se ¢ vero che le ordinanze non abrogano le norme derogate che re-
stano in vita nei territori non interessati e comunque sono destinate
a riprendere piena efficacia in un tempo successivo, vi ¢ comunque
sicuramente una vis innovativa, sia pur limitata nello spazio e nel
tempo. Sicché, se pur a «circoscrizione limitata» 'innovativita ¢ re
ipsa in quanto — come scriveva M.S. Giannini — sono pur sempre at-
ti «creativi di ius singulare». Quanto alla ripetibilita, anche a distin-
guerla dalla generalita e dall’astrattezza, sta il fatto che le ordinanze
nel periodo di loro vigenza hanno continua e, ove necessario, reite-
rata applicazione.

Quanto al problema di fondo, e cio¢ alla collocazione nel siste-
ma delle fonti e alla ragione per cui un atto amministrativo puo de-
rogare la legge ordinaria, la soluzione ¢ rinvenibile sulla base dell’in-
nesto delle ordinanze normative fra le fonti del diritto sulla scia del
rilievo che le fonti subordinate sono titolate e regolate dalla legge,
e pertanto non vi ¢ un numerus clausus. E per 'appunto nella spe-
cie la fonte delle ordinanze normative ¢ nella stessa legge che le pre-
vede. Talché ¢ sostenibile che ci si trovi di fronte a una situazione
non molto diversa da quella che incontriamo nel regolamento
delegificante, in cui la legge autorizza il Governo a regolare materie
coperte da disposizioni legislative, le quali tuttavia vengono a esse-
re abrogate per effetto dell’entrata in vigore del regolamento stesso.
Quest’ultimo non modifica la legge, perché al momento in cui esso
entra in vigore, in contemporanea la legge che va a sostituire ha ces-
sato la propria efficacia. Si tratta dunque dell’applicazione del prin-
cipio per cui la legge dispone della copertura regolamentare. Non
solo: nel caso in esame non si da titolo all’autorita amministrative di
modificare la legge che, infatti, rimane in vigore, bensi si pongono i
presupposti perché la legge non venga applicata in determinate aree
del Paese e per un tempo limitato, e nel contempo sostituita da pre-
visioni di natura secondaria. In altri termini ¢ la stessa legge abilita-
tiva che contiene un’«autorottura» o, meglio, una rottura della fon-
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te a cui appartiene (e delle fonti subordinate) consentendo espres-
samente o per implicito la deroga. Sicché il principio di legalita de-
gli atti amministrativi € rispettato in quanto il potere della pubblica
amministrazione ¢ comunque fondato su un’autorizzazione legisla-
tiva. Anzi: poiché le ordinanze di necessita e di urgenza sono espli-
citamente previste dalla legge, non solo non derogano al principio
di legalita, ma al contrario vi si conformano, tanto piu che da tem-
po dottrina e giurisprudenza (sia amministrativa sia costituzionale)
configurano nel «metodo» del procedimento, in specie nella conse-
guenzialita logica tra istruttoria e motivazione, la struttura idonea a
inverare il principio di legalita. Semmai, non si conformano al prin-
cipio di tipicita, ma questo non ¢ sancito in Costituzione, e comun-
que riguarda i provvedimenti, non gli atti normativi. In ogni caso,
le ordinanze sono inserite in una rete di protezione ovvero di ricon-
duzione entro i limiti ordinamentali dettati a suo tempo dalla Cor-
te costituzionale che si compendiano in efficacia limitata nel tempo,
adeguata motivazione, efficace pubblicazione, conformita ai princi-
pi dell’ordinamento giuridico, limiti peraltro tutt’altro che esaustivi
e chiari (come infatti ebbe subito a rilevare Costantino Mortati), e
infatti a essi Raffiotta sovrappone le ulteriori garanzie che costitu-
iscono parametri volti a supplire alla carenza dei criteri di raffron-
tabilita, quali adeguatezza, proporzionalita, tutela dell’affidamento,
frutto delle ricadute sul piano dell’azione amministrativa dei princi-
pi elaborati dalla Corte di giustizia dell’'Unione Europea e dalla Cor-
te europea dei diritti dell’'uomo.

E vero che la giustificazione di un potere normativo secondario
capace di derogare alle fonti primarie richiede di aderire a nozioni
di «legalita» non coerenti con i canoni classici. Ma tale incoerenza
rispetto ai canoni classici non € un unicum. Basti pensare ai regola-
menti delle autorita indipendenti, la cui raffrontabilita con la norma-
tiva primaria ¢ tutt’altro che adeguata (qualcuno infatti ha parlato
di «delega in bianco»), ma ¢ di contro giustificata dalla c.d. «legalita
procedurale». Valga perd ancor pit rammentare la dequotazione del
principio di legalita nella sua forma piu alta, ovvero di riserva asso-
luta di legge in materia penale ove, come ha osservato Francesco Pa-
lazzo, una forte incrinatura della riserva di legge parlamentare pro-
viene dalla «legalita autoprodotta», e cio¢ dalla sempre piu frequen-
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te tendenza ad ammettere spazi di c.d. «autonormazione» — tipici di
altri settori dell’ordinamento — che in materia penale, consentendo
I'ingresso dei saperi esperti nell'individuazione degli obblighi penal-
mente sanzionati, come provano le recenti riforme della responsabi-
lita delle persone giuridiche, della corruzione e della colpa medica,
in cui «lo Stato ha abdicato la sua funzione di formulazione della
norma a vantaggio di vere e proprie comunita epistemiche ritenute
scientificamente piu atte alla valutazione del rischio, alla formula-
zione e individuazione di leggi scientifiche».

L’indagine di Raffiotta va segnalata anche per un ulteriore e
meritorio profilo rappresentato dal fatto che non si muove solo in
apicibus attraverso riflessioni astratte, ma si cala in concreto attra-
verso un vero e proprio setaccio di tutto il disperso, anzi alluvionale
materiale rappresentato da ordinanze di sindaci, prefetti, ministri,
commissari vari, ecc. Setaccio tramite il quale vengono messi in luce
aree di intervento, durata, luoghi di applicazione, normative suscet-
tibili di deroga.

Di talché le conclusioni, in ordine alla natura normativa, e ai li-
miti che incontra il potere di deroga della legislazione, si fondano su
un esteso campionario di esemplificazioni e di dati concreti nel sen-
so che lo studio segue e analizza in una sorta di percorso a ostacoli
all'interno di un’estesa landa giuridica che va dalla teoria delle fonti
ai principi dell’azione amministrativa, innervato da acquisizioni in
chiave di teoria generale, di ricostruzione storica, di apporti dal di-
ritto straniero e infine dal diritto positivo, ricomprendendo in tale
espressione la «carne viva» delle specifiche ordinanze. Cio fa si che
le conclusioni a cui giunge Raffiotta dopo un lungo e serrato argo-
mentare non sono fondate solo su ragioni di Realpolitik ovvero sulla
presa d’atto di un consolidato diritto positivo, ma sono il frutto di
riflessioni a tutto campo che, a guardar bene, si muovono all’interno
di due coordinate che a loro volta sono state messe in luce da due
grandi Maestri. La prima, dovuta a Tullio Ascarelli, ¢ quella per cui
il metodo comparativo consente di portare alla luce la relativita sto-
rica e il processo di continua trasformazione dell’armamentario con-
cettuale del giurista. Il che porta a superare I'irrigidimento di uno
studio meramente dogmatico del diritto, ossia basato sulla costru-
zione di reti di concetti i quali non ammettono eccezioni nel tempo



8 Prefazione

e nello spazio (i c.d. «dogmi»). La seconda muove invece dall’inse-
gnamento di Paolo Grossi, per il quale ¢ vano ricercare il mos geo-
metricus di illuministica memoria, tanto pit a fronte di situazioni di
emergenza, per definizione non prevedibili e dunque non regolabili
ex ante in tutto e per tutto.

Tuttavia, il contributo di Raffiotta non si ferma qui, perché, at-
traverso la disamina puntuale e puntigliosa di un florilegio di ordi-
nanze emergenziali e con esse la messe di deroghe che investono le
materie piu varie (norme processuali, norme tributarie, norme ur-
banistiche, norme edilizie, addirittura norme del codice civile, ecc.),
sempre in controluce con i principi generali dell’azione amministra-
tiva, giunge a irrobustire la rete di controlimiti che vanno a circon-
dare le ordinanze emergenziali contribuendo quindi ad assicurare
quam maxime garanzie nei confronti del potere extra ordinem, in tal
maniera contribuendo a ridurre le tante incertezze che fanno quasi
da alone alle ordinanze c.d. «libere». Incertezze che comunque so-
lo in una visione illuministica possono essere superate del tutto, in
quanto siamo pur sempre di fronte a situazioni di necessita che non
si prestano fisiologicamente a una predeterminazione cartesiana.

GIUSEPPE MORBIDELLI
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A causa dell’indeterminatezza dell’oggetto, degli effetti, ma, so-
prattutto, della sua disciplina, da sempre ’ordinanza adottata a se-
guito di un fatto emergenziale rappresenta un istituto dalla comples-
sa analisi e dall’assai difficile definizione. Non € un caso, infatti, che,
da quando esiste il diritto pubblico, trasversalmente costituzionalisti
e amministrativisti riflettano su questo tema, ciclicamente tornando
a interrogarsi sulla sua compatibilita con 1’ordinamento giuridico e,
in particolare, con quello costituzionale. Molto ¢ stato scritto in ar-
gomento, ma il tema & sempre in continua evoluzione e, dunque, di
interesse, grazie al favore che il legislatore ha dimostrato in passa-
to e continua a dimostrare ancora oggi per l'istituto. Si ricordino,
ad esempio, le recenti riforme della disciplina delle ordinanze che
hanno interessato il Testo unico degli enti locali a seguito del d.1. n.
14/2017 e del d.1. n. 113/2018 (rispettivamente noti come «decreto
Minniti» e «decreto Salvini»), ma, soprattutto, la generale e sistema-
tica riforma del potere di ordinanza apportata dal nuovo codice del-
la protezione civile (d.lgs. n. 1/2018).

Tuttavia, cid premesso, indipendentemente dall’ultima normati-
va introdotta in materia di ordinanze, il presente volume mira a in-
dagare un aspetto specifico dell’istituto, ovvero la sua normativita
all'interno dell’ordinamento giuridico.

Come si avra modo di chiarire, tra le varie formule correntemen-
te in uso, in questa sede si ¢ deciso di qualificare questo tipo di atti
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come ordinanze emergenziali, proprio per enfatizzare la loro stretta
connessione con il fatto eccezionale che ne giustifica ’adozione. Dal
punto di vista formale, infatti, tali ordinanze sono provvedimenti au-
toritativi volti a imporre, vietare e regolare un determinato compor-
tamento, a causa di un evento — pitt 0 meno — imprevisto o impreve-
dibile da contrastare. Provvedimenti giustificati da una necessita, da
un’urgenza, il cui contenuto non ¢ prestabilito dalla legge, ma dalla
fonte primaria, semplicemente autorizzato e rimesso alla scelta di-
screzionale dell’organo agente'. Un fatto straordinario che, ai sensi
dilegge, legittima I’ordinanza a regolare il generico ambito di compe-
tenza attraverso un particolare potere (extra ordinem), in taluni casi
in grado di derogare alla legge stessa, in altri di andare praeter legem
o, persino, contra legem. Questo ¢ il tema ricorrente, oggi come ie-
ri, anzi, oggi piu di ieri: 'ordinanza, un atto amministrativo (?), una
fonte del diritto (?), che puo operare addirittura in deroga alla legge.

Una questione che a prima vista sembrerebbe minare i princi-
pi fondamentali della teoria delle fonti, solo per ricordare i piu rile-
vanti: il principio di legalita, la preferenza della legge, la gerarchia
delle fonti, la classica distinzione tra «atto ammnistrativo» e «fon-
te normativa», tra «provvedere» ¢ «prevedere». Tuttavia, ¢ un fatto
come nell’ordinamento italiano — nonché in molti altri stranieri — le
ordinanze emergenziali siano sempre esistite, tanto in epoca liberale
— quando lo Statuto non solo non le prevedeva, ma addirittura sem-
brava vietarle —, quanto ancora oggi in epoca repubblicana, dove
continuano ad avere un ruolo centrale, sebbene nessuna disposizio-
ne costituzionale le menzioni.

Si vogliono dunque indagare nello specifico la natura e gli effetti
delle ordinanze emergenziali. Per farlo, pero, non ci si limitera alla
sola indagine delle disposizioni, della giurisprudenza e delle rifles-
sioni della precedente letteratura in materia. Particolare attenzione
infatti sara data, al di la della forma che assume I’atto, agli effetti
che esso determina una volta introdotto nell’ordinamento giuridico.
Tale precisazione muove dal sentore che non sempre chi parla delle
ordinanze emergenziali le abbia in concreto lette, analizzandone gli
effetti nella prassi.

' Cosi Corte cost., sent. 4 gennaio 1977, n. 4.
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Il rapporto tra ordinanza ed emergenza o, meglio, tra fatto emer-
genziale e regola dell’emergenza, per le sue peculiari caratteristiche,
ha spinto a condurre una ricerca di pitt ampio respiro indagando an-
che alcuni ordinamenti stranieri pitt omogenei o, comunque, signi-
ficativi. Si ¢ voluto cosi offrire un ulteriore spunto di riflessione al
fine di comprendere se il discusso e contestato istituto sia una «pa-
tologia» del nostro ordinamento (come ha scritto qualcuno, incom-
patibile con le costituzioni liberaldemocratiche) o se, al contrario,
rappresenti «una valvola, in tutti gli ordinamenti moderni, a disposi-
zione dell’amministrazione, per sfuggire alla condizione rigidissima
della legge» per rispondere all’emergenzaZ.

2 M.S. Giannini, Lezioni di diritto amministrativo, Milano, 1950, p. 102.
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ALLE ORIGINI DELLE ORDINANZE EMERGENZIALI

Sommario: 1. Premessa. L’«ordinanza emergenziale»: definizione di un istituto dal
volto ambiguo. — 2. Alle origini dell’istituto: dalla Carta francese del 1814 alla
Costituzione di Weimar. — 3. Le ordinanze emergenziali in epoca statutaria. —
4. La dottrina dell’emergenza in epoca statutaria: a partire dall’emblematico
caso del terremoto di Messina e Reggio Calabria. — 5. Le discipline del periodo
fascista. — 6. I poteri emergenziali nello «stato di eccezione».

1. Premessa. L'«ordinanza emergenziale»: definizione di un istitu-
to dal volto ambiguo

L’emergenza, o meglio, la soluzione di un evento che determina
un’emergenza rappresenta da sempre un problema essenziale nello
studio delle scienze giuridiche'. L’ordinamento infatti puo arrivare
a sospendere il suo ordinario funzionamento per superare attraverso
poteri di eccezione una condizione di crisi, perseguendo cosi un fine
la cui cura ¢ sintetizzabile attraverso I’antico brocardo salus popu-

' Ancor piu evidente a qualsiasi giurista che, prima o poi, inizi a studiare S.
RomaNo, a partire dalla celebre opera Sui decreti-legge e lo stato di assedio in oc-
casione del terremoto di Messina e di Reggio-Calabria, in Riv. dir. pubbl. e pubbl.
amm. in Italia, n. 1, 1909, pp. 251 ss., o, altrettanto, C. ScHMITT, in particolare La
dittatura del Presidente del Reich secondo 'art. 48 della Costituzione di Weimar,
in Ip., La dittatura (1921), a cura di A. Caracciolo, Roma, 1975, pp. 267 ss., di
cui si dira ampiamente nel prosieguo. Una centralita invero messa ben in evidenza
nella riflessione di G. AGAMBEN, Stato di eccezione, Torino, 2003, spec. pp. 34 ss.
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li suprema lex esto®. In questo contesto, come si avra modo di pre-
cisare, si inserisce ’oggetto della presente ricerca: I'ordinanza emer-
genziale. Un provvedimento autorizzato dalla legge e giustificato da
un’urgente necessita, finalizzato a regolare e risolvere I’emergenza,
anche attraverso previsioni in deroga alla legge.

Un istituto, invero, dalla difficile definizione e dalla complessa
analisi, che solo a conclusione della presente ricerca si potra meglio
individuare nei suoi tratti distintivi. Tuttavia, al fine di circoscrivere
i confini dell'indagine, preliminarmente, pare necessario evidenziare
alcuni degli aspetti essenziali di tali ordinanze, che saranno poi veri-
ficati in concreto. Una ricerca pertanto finalizzata a descrivere i trat-
ti essenziali dell’istituto nonché soprattutto la sua natura giuridica,
ma altresi fini e limiti dello stesso.

La menzionata difficolta di definizione passa anzitutto dal-
la constatazione che nell’ordinamento italiano® la locuzione «or-
dinanza» non descrive un preciso istituto giuridico*. Come noto,
derivando dal verbo «ordinare» (dal latino ordo-dinis, «mettere in
ordine») 'ordinanza descrive un «ordine», o meglio, un atto con-
tenente un «ordine», descrittivo di una regola®, di un comporta-

2 M.T. CicerONE, De Legibus, 1V.

> A causa dell'indeterminatezza dell’oggetto, della disciplina, ma soprattut-
to, dei suoi effetti, da sempre, I'ordinanza rappresenta un istituto dalla complessa
analisi e assai difficile definizione. Come notato da F. DoNaTi, Il contributo della
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo alla definizione dei pote-
ri di emergenza, in Riv. dir. cost., 2005, pp. 27 ss., 'attenzione da sempre rivolta
dalla dottrina a tale «centrale» ambito del diritto deriva dalla constatazione che «le
situazioni emergenziali rappresentano infatti una sorta di zona di limite del diritto
pubblico, nella quale si trovano ad operare le forze contrapposte della reazione di
emergenza stessa (spesso declinata in forme che tendono ad imporre di prescindere
dall’applicazione del diritto ordinario, il quale a sua volta solo raramente prevede
strumenti di «gestione» dell’emergenza), e della applicazione di un diritto dettato
prevalentemente per situazioni comunque fisiologiche, ancorché non sempre “or-
dinarie”».

* G.U. RescieNo, voce Ordinanza e provvedimenti di necessita e di urgenza
(dir. cost. e amm.), in Nss. D. I., vol. XII, Torino, 1965, pp. 90 ss.

> E del resto un insieme di ordini compongono un «ordinamento» (giuridi-
o), inteso appunto come insieme di regole e prescrizioni volte a creare un ordine
generale: si veda F. MobpucNo, voce Ordinamento giuridico (dottrine generali), in
Enc. dir., vol. XXX, Milano, 1980, pp. 678 ss. E certo noto, ormai da tempo — co-
me insegnato da V. FrosINi, voce Ordinamento giuridico (fil. dir.), in Enc. dir., vol.
XXX, Milano, 1980, pp. 639 ss. —, che nel linguaggio giuridico italiano contempo-
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mento®. Anche per questo 'ordinanza pud egualmente descrivere
un provvedimento amministrativo di esecuzione, una regola gene-
rale e astratta, un provvedimento giurisdizionale’. Tuttavia, og-
getto del nostro interesse non ¢ il semplice e generale potere di
ordinanza della pubblica amministrazione — in senso ampio inte-
so — di emanare atti e/o provvedimenti amministrativi finalizzati
a produrre «ordini», bensi, in particolare, quel potere di ordinan-
za, che, come detto, a seguito di particolari eventi eccezionali, re-
gola ’emergenza, anche operando in deroga a fonti del diritto, in
alcuni casi finanche alla legge. Saranno indagate infatti quelle or-
dinanze che, nell’ordinamento italiano, sono adottate tipicamen-
te dall’amministrazione attraverso un provvedimento autoritativo
volto a imporre, vietare, regolare, un determinato comportamen-
to, a causa di un evento — pit 0 meno — imprevisto, o imprevedi-
bile da contrastare. Un provvedimento giustificato da una neces-
sita, da un’urgente emergenza, il cui contenuto non ¢ prestabilito
dalla legge, ma dalla fonte primaria semplicemente autorizzato e
rimesso alla scelta discrezionale dell’organo agente®.

raneo I’espressione «ordinamento giuridico» abbia ormai acquistato un suo distin-
to e preciso significato che non puo essere confuso o sovrapposto a quello di «in-
sieme di ordini». Tuttavia, ai nostri fini la stretta affinita semantica che esiste fra i
termini «ordinanza», «ordine» e «ordinamento» consente di enfatizzare il livello di
complessita dell’istituto giuridico dell’ordinanza, preliminarmente derivante dalla
polisemia della locuzione.

¢ Problema invero classico del diritto pubblico, del rapporto tra «legge e rego-
lamento», risalente a G. JELLINEK, Legge e decreto (1887), a cura di C. Forte, Milano,
1997. Questione altresi rinvenibile nella riflessione sull’originarieta del potere am-
ministrativo, da cui scaturiscono anche poteri emergenziali innominati, come spie-
gava G. BErTI, La pubblica amministrazione come organizzazione, Padova, 1968,
pp. 278 ss., anche attraverso la descrizione del carattere unitario della manifesta-
zione del potere del soggetto pubblico.

7 In particolare, sul punto si veda G.F. Riccl, Principi di diritto processuale
generale, Torino, 2015, pp. 125 ss.

8 Cosi Corte cost., sent. 4 gennaio 1977, n. 4, punto 2 del Considerato in di-
ritto e per tali caratteristiche denominate «ordinanze libere». Sul punto si veda G.
MorBIDELLI, Delle ordinanze libere a natura normativa, in Dir. amm., 2016, pp.
33 ss. Pit in generale, su tale formula descrittiva tra gli altri si vedano soprattutto
G.U. ResciGNoO, voce Ordinanza e provvedimenti di necessita e di urgenza (dir. cost.
e amm.), cit., F. BARTOLOMEI, Potere di ordinanza e ordinanze di necessita, Milano,
1979, e R. CavaLLo PERrIN, Potere di ordinanza e principio di legalita. Le ordinan-
ze amministrative di necessita e urgenza, Milano, 1990, pp. 1 ss. Piu di recente, si
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Proprio per la loro atipicita queste ordinanze non possono es-
sere confuse con gli atti necessitati® che sono come noto sempre at-
ti amministrativi emanati in casi di necessita per disciplinare even-
ti eccezionali, ma che appunto si contraddistinguono per essere atti
tipici individuati e confermati dalla legge. In comune con le ordi-
nanze presentano il presupposto dell'urgente necessita di affronta-
re una situazione eccezionale, ma al contrario delle ordinanze, co-
me detto, vengono emanati nel rispetto di una procedura pit sem-
plificata e abbreviata rispetto a quella ordinaria, pero, il loro conte-
nuto dispositivo ¢ regolato dalla legge!®. Al contrario, nel caso de-
gli atti da noi indagati il fatto straordinario, ai sensi di legge, legit-
tima I'ordinanza a regolare il generico ambito di competenza attra-
verso un particolare potere (extra ordinem), in taluni casi anche in
grado di derogare alla legge stessa, in altri di andare praeter legem
0, persino, contra legem.

In questa sede (a partire dal titolo), tali ordinanze sono qualifi-
cate attraverso la locuzione «emergenziale». Sul punto, va precisa-
to come il legislatore e la dottrina ricorrono spesso a varie formu-
le per definirle, le quali invero non indicano un differente istituto!'’,
bensi sembrano in taluni casi lasciare intendere il fine di mettere in
evidenza la caratteristica piu rilevante dell’ordinanza. Le medesime

veda A. CARDONE, La «normalizzazione» dell’emergenza. Contributo allo studio del
potere «extra ordinems» del Governo, Torino, 2011, pp. 25 ss.

9 Siveda V. CeruLLI IRELLI, Principio di legalita e poteri straordinari dell’ am-
ministrazione, in Dir. pubbl., n. 2, 2007, pp. 350 ss. Sulla distinzione tra «atti ne-
cessitati» e «poteri di ordinanza» si veda I’autorevole contributo di M.S. GIANNINI,
Potere di ordinanza e atti necessitati, in Giur. compl. cass. civ., XXVII, 1 quadr.,
1948, pp. 390 ss., ora in Id., Scritti, Milano, 2002, vol. II, pp. 950 ss.

10 Tra gli esempi di atti necessitati si ricordi, ad esempio, «l’occupazione
espropriativa di urgenza», che consente all’autorita amministrativa di entrare in
possesso del bene prima che si sia verificato il trasferimento del diritto di proprie-
ta dall’espropriato alla pubblica amministrazione. Cio € giustificato sulla base di
necessita e urgenza. In questo caso I'occupazione d’urgenza non deve considerarsi
un’ordinanza di necessita e urgenza perché ¢ un atto tipico attivabile solo per ipo-
tesi e disciplinato dal Testo unico sull’espropriazione. Le ordinanze sono atti extra
ordinem, che possono cioe derogare alla disciplina normativa vigente con un’incisi-
vita che non sembra riconosciuta nemmeno ai regolamenti di delegificazione.

' Si vedano M.S. GianniNi, Potere di ordinanza e atti necessitati, cit., C.
MOoRTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1975, vol. I, pp. 715 ss., e F. BAR-
TOLOMEI, voce Ordinanza (dir. amm.), in Enc. dir., vol. XXX, Milano, 1980, pp.
970 ss.
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ordinanze, infatti, vengono denominate, ad esempio, in deroga alla
legge, cosi da enfatizzare il potere di questi atti di derogare appunto
alla fonte primaria. A tale denominazione si aggiunge quella di ordi-
nanze contingibili e urgenti, richiamando la formulazione di alcune
normative che le dispongono, altresi sottolineando i loro caratteri
distintivi: la contingibilita e I'urgenza'?>. Analogamente puo capita-
re che siano denominate ordinanze di necessita e urgenza'®. Ancora,
spesso, sono definite extra ordinem proprio per descrivere 1’eccezio-
nalita dell’istituto e delle soluzioni che esso puo apportare in un caso
di emergenza'®. Vi ¢ poi chi qualifica tale istituto attraverso I’aggetti-
vo libere o anche innominate, in tal modo riprendendo il linguaggio
utilizzato in un’occasione dalla Corte costituzionale', evidenziando
il loro contenuto atipico, nel senso che la legge non tipizza il prov-
vedimento'®. Sovente poi si parla genericamente di provvedimenti di
urgenza'’, o ancora si utilizzano le summenzionate formule in modo
indifferente, perché del resto lo stesso legislatore non utilizza una
locuzione esclusiva, operando tuttavia (come si vedra, soprattutto)
nella prassi il medesimo istituto'®.

In questa sede, tra le varie formulazioni accolte, si intende uti-
lizzare la formula ordinanza emergenziale, proprio perché, come si
avra modo di chiarire nel prosieguo, cid che caratterizza, distingue

12 Questa ¢ ad esempio la formula utilizzata: dall’art. 5, comma 2, 1. 24 feb-
braio 1992, n. 225; dall’art. 191, comma 1, d.Igs. 3 aprile 2006, n. 156, c.d. «co-
dice dell’ambiente».

5 Questa ¢ la formula utilizzata, ad esempio da G.U. RescieNo, voce Ordi-
nanza e provvedimenti di necessita e di urgenza (dir. cost. e amm.), cit., e F. BAr-
TOLOMEIL, Potere di ordinanza e ordinanze di necessita, cit.

4 Sembra tendenzialmente preferire questa formula A. CARDONE, La «norma-
lizzazione» dell’emergenza, cit., passim.

15 Cosi Corte cost., sent. 4 gennaio 1977, n. 4, punto 2 del Considerato in di-
ritto e per tali caratteristiche denominate «ordinanze libere».

16Si vedano A.M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, XV ed., Na-
poli, 1989, pp. 67 ss., e V. ANGIOLINI, Necessita ed emergenza nel diritto pubblico,
Padova, 1986, pp. 142 ss. Piu di recente si veda G. MoRBIDELLI, Delle ordinanze li-
bere a natura normativa, cit.

17 Si vedano, ad esempio, L. GALATERIA, [ provvedimenti amministrativi di ur-
genza, Milano, 1953, e U. GaRrGIULO, I provvedimenti di urgenza nel diritto ammi-
nistrativo, Napoli, 1954.

18 Si vedano R. CavaLLo PERIN, Potere di ordinanza e principio di legalita,
cit., pp. 3 ss., e Ip., voce Ordine e ordinanza nel diritto amministrativo, in Dig. disc.
pubbl., 1 agg., Torino, 2010, pp. 336 ss.
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e legittima l'istituto ¢ 'emergenza, la cui soluzione qualifica, circo-
scrive e individua i fini dell’atto extra ordinem.

La qualifica «ordinanza emergenziale» evidenzia il suo fine, per-
mettendo di includerla tra gli istituti chiamati a garantire I'interesse
primario della sicurezza'® e dell’ordine pubblico®, in senso lato inte-
si?! attraverso strumenti eccezionali. Come detto, un fine la cui cura
risponde al principio salus populi suprema lex esto, invero indican-
do un preciso valore espresso in varie parti dell’ordinamento giuri-
dico: da quello costituzionale, tradotto negli artt. 77 e 78 della Carta
fondamentale; all’ambito penale, attraverso la causa di giustificazio-
ne della necessitas non habet legem di cui all’art. 54 c.p.??; nonché
nel diritto civile come espresso dalla previsione sullo «stato di neces-
sita» dell’art. 2045 c.c., che limita all’indennizzo il risarcimento per
un danno causato da chi «vi ¢ stato costretto dalla necessita di sal-
vare sé o altri dal pericolo attuale di un danno grave alla persona»?>.

19 Si vedano T.F. Giupponi, Le dimensioni costituzionali della sicurezza, Bo-
logna, 2008, e Ip., La sicurezza e le sue «dimensioni» costituzionali, in www.fo-
rumcostituzionale.it, per il quale, il concetto giuridico di «sicurezza» «¢ in grado di
indicare cose assai diverse tra loro, a seconda non solo dell’ambito di riferimento
prescelto e del punto di vista ritenuto rilevante, ma anche del momento storico di
evoluzione di un determinato ordinamento, e delle sue caratteristiche principali».
In particolare, I'autore circoscrive tre profili caratterizzanti: «sicurezza esterna/si-
curezza interna»; «sicurezza individuale (o sicurezza da)/sicurezza collettiva (o si-
curezza di)»; «sicurezza materiale/sicurezza ideale». Per I’autore tutti questi profili
risultano rilevanti per il diritto pubblico e rendono meglio I'idea della complessa
materia sulla quale incidono altresi le ordinanze emergenziali.

20 Invero, i due concetti, anche se concettualmente distinti, sono strettamente
connessi, come dai piu analizzato in dottrina. Sul punto si vedano i celebri contri-
buti di L. PALADIN, voce Ordine pubblico, in Nss. D. I, vol. XII, Torino, 1965, pp.
130 ss., G. DE VERGOTTINI, Ordine pubblico, in N. Bossio, N. MatTEuccl, G. Pasaul-
No (a cura di), Dizionario di politica, Torino, 1983, pp. 741 ss., G. Corso, voce
Ordine pubblico (dir. pubbl.), in Enc. dir., vol. XXX, Milano, 1980, pp. 1060 ss.,
e A. CErrI, voce Ordine pubblico (dir. cost.), in Enc. giur., vol. XII, Roma, 1990,

pp- 8 ss.

2L Per cui si veda G. Caia, L'ordine e la sicurezza pubblica, in S. CASSESE (a

cura di), Trattato di diritto amministrativo, vol. 1, Diritto amministrativo speciale,
Milano, 2003, pp. 258 ss.

22 Su cui si veda E. MEzzeTTI, Necessitas non habet legem? Sui confini tra
«impossibile» ed «inesigibile» nella struttura dello stato di necessita, Torino, 2001,
passim.

% Si veda M. Franzoni, Liillecito, Milano, 2010, pp. 1145 ss., il quale mette
in evidenza la connessione con la disciplina penalistica della legittima difesa, per
cui lo stato di necessita rappresenta la principale causa di giustificazione dalla re-
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Questo pare sin da ora un punto caratterizzante delle ordinanze:
il rapporto tra atto ed emergenza, in cui I'ordinanza regola I’emer-
genza. Atti amministrativi che sembrano configurare una di quelle
ipotesi, tra le altre, di «dissociazione tra la forma e la sostanza de-
gli atti»?*. Eppure, non si puo escludere che anche la forma delle or-
dinanze possa presentare i caratteri dell’atto normativo®. Tuttavia,
nel trattare la loro natura ¢ necessario tenere distinti sin da ora due
aspetti: quello della normativita delle ordinanze emergenziali e quel-
lo dell’eventuale forza di derogare alla legge primaria®. Infatti, co-
me detto — e come meglio si vedra — I’ordinanza non sempre deroga
alla legge, mentre sempre risponde (o meglio, salvo abusi, sempre
dovrebbe rispondere) all’emergenza attraverso atti che spesso non
si limitano al solo contenuto provvedimentale, bensi per lo pit sono
posti per regolare la gestione dell’emergenza. In tal senso, dunque,
presentando effetti normativi, sempre legati allo spazio territoriale
interessato e limitati nel tempo, ma non per questo privi di efficacia
normativa. Un’efficacia prevista e legittimata dalla legge — senza ac-
quisire «forza di legge»?” — che in talune occasioni puo giustificare la
deroga a fonti di rango primario.

sponsabilita civile, poiché nell’ipotesi di una situazione di necessita particolarmente
qualificata stabilisce I’esimente della responsabilita per il fatto dannoso.

24 Si veda A. RUGGERI, Metodi e dottrine dei costituzionalisti ed orientamen-
ti della giurisprudenza costituzionale in tema di fonti e della loro composizione in
sistema. Comunicazione al Sixieme Congres de I’Association Internationale de Mé-
thodologie Juridique su «La méthodologie de I'étude des sources du droit», Pisa, 23-
25 settembre 1999, Marseille, 2001, pp. 179 ss., anche in Dir. soc., n. 1, 2000, pp.
141 ss., spec. p. 164. Sempre in tema, dello stesso autore si veda E possibile parlare
ancora di un sistema delle fonti?, Relazione al Convegno «Il pluralismo delle fonti
previste in Costituzione e gli strumenti per la loro composizione», Universita degli
Studi di Roma Tre, 27-28 novembre 2008, a cura di M. SicLAr1, Napoli, 2012, pp.
63 ss., anche in www.associazionedeicostituzionalisti.it.

2 M. D’amico, Amministrazione creatrice ed esecutrice del diritto, in Riv.
AIC, n. 4, 2018, pp. 86 ss., attraverso una vasta analisi dell’attivita normativa
dell’amministrazione ha dimostrato la generale alterazione di quello che in passato
era il «modello tradizionale» di un’amministrazione «esecutrice» della legge, oggi
sempre pill invece creatrice del diritto.

2 In particolare, su tale distinzione si veda A.M. SANDULLI, Legge, forza di leg-
ge, valore di legge, in Riv. trim. dir. pubbl., 1957, pp. 269 ss.

27 Cosi E. CASETTA, Manuale di diritto amministrativo, Milano, 2007, p. 339
ss., per il quale le ordinanze, pur acquisendo natura normativa, non assumono va-
lore di legge restando cosi soggette al sindacato del giudice amministrativo.
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A partire da queste premesse si avra modo di riprendere que-
stioni note, ma mai risolte, volte a riflettere su effetti e natura giu-
ridica di un atto amministrativo (?) che opera come una fonte del
diritto (?), in taluni casi addirittura in grado di derogare alla legge.
Questioni che a prima vista sembrerebbero minare i principi fonda-
mentali della teoria delle fonti, solo per ricordare i piu rilevanti: il
principio di legalita, la preferenza della legge, la gerarchia delle fon-
ti, la classica distinzione tra «atto ammnistrativo» e «fonte normati-
va», tra «provvedere» e «prevedere».

Tuttavia, ¢ un fatto che nell’ordinamento giuridico tale tipologia
di ordinanze siano sempre esistite ¢ continuino ancora oggi ad aver
un ruolo centrale. Anzi, come si vedra, dopo una breve stagione di
tendenziale «abbandono», il legislatore sembra essere nuovamente
tornato a farne ricorso attraverso il riordino di vecchie fattispecie
e la previsione di nuove. Sempre pero per il fine comune di dotare
I’amministrazione di uno strumento, forse discutibile, ma di certo
incisivo nel contrasto delle emergenze.

2. Alle origini dell’istituto: dalla Carta francese del 1814 alla Co-
stituzione di Weimar

La storia delle ordinanze si perde indietro nel tempo: di deriva-
zione francese?, I'ordonnance appare per la prima volta nell’Ancien
Régime®, presentandosi con un carattere indefinito e polivalente,
indicando cioé molti atti e, in generale, tutte le norme emanate dal
monarca’’. Nello Stato assoluto francese ’ordonnance era infatti, al-

2 C. LantiNt, Governare l'emergenza. Delega legislativa e pieni poteri in Ita-
lia tra Otto e Novecento, Milano, 2005, rileva che il primo caso di potere di ordi-
nanza ¢ rinvenibile nella Costituzione francese del 1814, laddove assegnava (art.
14) al sovrano il potere di emanare ordinanze in deroga alla legge per assicurare la
sicurezza dello Stato.

2 Sj vedano E. ChENoN, Histoire générale du Droit francais public et privé
des origines a 1815, Paris, 1929, vol. II, p. 313, e M. FIORAVANTI, Le potesta nor-
mative del governo. Dalla Francia d’«Ancien Régime» all’ltalia liberale, Milano,
2009, pp. 22 ss.

% Si pensi all’'ordonnance de Montils-les-Tours (1454), attraverso la quale
re Carlo VII ordina di redigere una raccolta di tutti gli usi della Francia. Si veda E.
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lo stesso tempo, sinonimo di loi, statut, commandement d’un souve-
rain: leggi stabilite dalla sola volonta regia, nei settori pit diversi, in
particolare nell’ambito del diritto pubblico e penale’!.

Pur mutando, tale potere fu mantenuto anche dalla Corona du-
rante il periodo della Restaurazione in Francia, laddove la Costitu-
zione del 1814 (art. 14) per la prima volta sembra introdurre una
forma di ordinanza emergenziale, cosi come oggi la intendiamo?2.
La fonte fu prevista per rispondere a situazioni di necessita, asse-
gnando in capo al re il potere di provvedere con ordinanze neces-
sarie, oltre che per I'esecuzione delle leggi, anche per «la sicurezza
dello Stato».

L’evoluzione della forma di Stato francese, il sempre maggiore
rilievo del Parlamento, nonché i non pochi abusi di ricorso all’istitu-
to dell’ordinanza emergenziale, in deroga alla legge®, spinsero, do-
po la Rivoluzione di luglio, a introdurre nella successiva Costituzio-
ne del 1830 un espresso limite al potere di ordinanza del sovrano,
tradotto nel nuovo testo: il re «fait les réglements et ordonnances
nécessaires pour I’exécution des lois, sans pouvoir jamais suspen-
dre les lois elles-mémes»; cosi specificando come il re potesse, con
i decreti e le ordinanze, attuare ed eseguire le leggi, ma «giammai»
derogarle.

CHENON, Histoire générale du Droit francais public et privé des origines a 1815, cit.,
pp. 292-295. Sulla vicenda della registrazione delle ordinanze ibidem. Tra le altre
deve menzionarsi I'ordonnance Cabochienne (1413). Per un elenco sintetico si ve-
da G. LEPOINTE, Petit vocabulaire d’histoire du droit francais public et privé, Paris,
1930, pp. 140 € 141.

51 M. FioravanTl, Le potesta normative del governo, cit., p. 25, ricorda I'em-
blematico esempio di Luigi XIV, detto il «re legislatore», per le numerose ordinan-
ze di ampia disciplina: ordonnance civile pour la réformation de la justice (1667),
ordonnance des eaux et foréts (1669), ordonnance criminelle (1670), ordonnance
du commerce (1673), ordonnance de la marine (1681) e ordonnance de police des
iles de ’Amérique, meglio nota come Code noir (1685), volta a regolare la vita de-
¢li schiavi di colore nelle isole francesi.

2 Sul punto si veda P. PiNNA, L'emergenza nell’ordinamento costituzionale
italiano, Milano, 1988, p. 4.

3 Il riferimento, come noto, ¢ all’abuso posto in essere da Carlo X che, attra-
verso una serie di ordinanze, al fine di contrastare le forze politiche contrarie alla
sua politica assolutistica, sospese leggi e liberta, come ’ordinanza di soppressione
della liberta di stampa. Sul punto si veda E. Grosso, Francia, Bologna, 2013, pp.
38 ss.
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Tale disposizione fu importata in molti testi costituzionali dell’e-
poca’®*, in particolare in Italia, attraverso I’art. 6 dello Statuto alber-
tino: il re «fa i decreti e regolamenti necessari per 1’esecuzione delle
leggi, senza sospenderne I'osservanza, o dispensarne». Nonostante
tale previsione non parlasse espressamente di «ordinanze», in linea
con la fungibilita dei termini dell’epoca, essa prevedeva un limite al
loro ricorso®. Tuttavia, l'istituto sembro resistere nella prassi, diffu-
sa gia in epoca preunitaria, per cui il re adottava sotto il titolo di «or-
dinanza» una pluralita di atti, in particolare normativi, diversi dalla
legge, ma, allo stesso tempo, atti del governo con forza di legge, an-
che sul presupposto di episodi di necessita e urgenza, atti di autori-
ta militari con forza di legge e atti amministrativi generali*®. Come
si dira meglio, solo I'introduzione della 1. 31 gennaio 1926, n. 100
«sulla facolta del potere esecutivo di emanare norme giuridiche»,
tento di limitare — o, meglio, tipizzare parzialmente — tale fenome-
no®’. La nota legge, infatti, qualifica in generale come «decreti» gli
atti del governo e, in particolare, quelli differenti dalla legge e dalle
sentenze; tuttavia, in molti ambiti la legge prevedeva singoli poteri
di ordinanza in capo al governo o all’lamministrazione che, di fatto,
mantennero in vigore il ricorso diffuso alle ordinanze®.

> Siveda E. PaLici 1 SUNI, La regola e I'eccezione. Istituzioni parlamentari e
potesta normative dell’esecutivo, Milano, 1988, pp. 24 ss.

55 Come notato da A. MORRONE, Le ordinanze di necessita ed urgenza tra sto-
ria e diritto, in A. VIGNUDELLI (a cura di), Istituzioni e dinamiche del diritto. I con-
fini mobili della separazione dei poteri, Milano, 2009, pp. 133 ss.

6 Si vedano G. SAREDO, Trattato delle leggi e dei loro conflitti di luogo e di
tempo e della loro applicazione. Commentario teorico-pratico del titolo preliminare
del codice civile e delle leggi transitorie per I'attuazione dei codici vigenti, Firenze,
1886, pp. 247 ss., e S. RomaNo, Saggio di una teoria sulle leggi di approvazione, in
Filangieri, vol. 23, 1898, pp. 161 ss., spec. pp. 336 ss.

7 Si veda O. RANELLETTI, La potesta legislativa del Governo, in Riv. dir. pub-
bl. e pubbl. amm. in Italia, 18, 1926, pt. 1, pp. 165 ss., per il quale questa legge era
«molto opportuna» perché dava certezza a una materia sino a quel momento rego-
lata «quasi interamente da principi dottrinali» ¢ caratterizzata da vive «discussioni
e molte le incertezze». Tuttavia, Ranelletti notava: «ma tale divisione e attribuzione
del potere legislativo e di quello governativo rispettivamente agli organi legislativi e
a quelli governativi non ¢ (come noto) una divisione piena, assoluta, esclusiva, ma,
come tutta la divisione dei poteri nell’ordinamento del nostro Stato, ¢ una divisione
soltanto normale. Molte eccezioni il nostro diritto positivo conosce».

8 Le varie fattispecie saranno pit avanti richiamate. Basti per il momento te-
nere a mente che, anche allora, le ordinanze erano uno strumento talmente diffu-
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Le formule presenti nelle prime costituzioni francesi sono rin-
venibili anche nelle costituzioni spagnole del tempo, in particolare
nella Costituzione di Cadice del 18123, che, all’art. 170, assegnava
all’autorita del re «tutto quanto conduce alla conservazione dell’or-
dine pubblico per l'interno, ed alla sicurezza dello stato per I’este-
ro», specificando che tale potere dovesse comunque essere «confor-
me alla Costituzione ed alle leggi». In questa generica formula ri-
siedeva un ampio potere normativo del sovrano finalizzato appunto
all’ordine pubblico e alla sicurezza.

Si noti, inoltre, come la Costituzione di Cadice prevedesse,
all’art. 321, un ruolo delle municipalita per «tutto cio che riguardi
la sicurezza delle persone e sostanze degli abitanti e la conservazio-
ne dell’ordine pubblico», assegnando un particolare ruolo al sinda-
co (alcalde), cosi prevedendo una formula che sembra anticipare e
richiamare i poteri successivamente attribuiti alle amministrazioni
periferiche, sia nello stesso ordinamento spagnolo, sia in quello ita-
liano (gia in epoca statutaria).

I poteri generali in materia di sicurezza e ordine pubblico fu-
rono mantenuti anche dalla Costituzione spagnola del 30 giugno
1876, che all’art. 50 prevedeva una disposizione assai simile a quel-
la della Costituzione di Cadice, per cui il re, oltre al potere di fare
eseguire le leggi, deteneva l'autorita in «tutto cio che si riferisce alla
conservazione dell’ordine pubblico» interno nonché, pit in genera-

so da divenire, per O. RANELLETTI, La potesta legislativa del Governo, cit., p. 175,
«quasi un mezzo ordinario di legislazione». Ranelletti, infatti, notava: «nella nostra
vita costituzionale troviamo continui esempi di tali ordinanze, fin dai primi anni
della formazione del Regno; all’inizio in misura esigua, poi in numero sempre cre-
scente, e specialmente in quest’ultimo periodo della nostra vita nazionale, in cui
non vi fu materia, cui lo Stato avesse estesa la sua azione».

3 Come noto — ma si veda R. ScarcicLia, D. DEL BEN, Spagna, Bologna,
2013, pp. 22 ss. —, la prima Costituzione spagnola votata da un’assemblea costi-
tuente, di impostazione liberale, vigente in quella parte del sud del Paese rimasto
libero dall’invasione napoleonica. Una carta che molto recepi della Costituzione
francese del 1791. Su tali corrispondenze si veda L. PALMA, Le Costituzioni dei po-
poli liberi, Torino, 1894, pp. 137 ss. Piti in generale, sui contenuti e sul ruolo della
Costituzione di Cadice si veda ].J. Ruiz Ruiz, Manuale repubblicano per una nazio-
ne monarchica, in Costituzione di Cadice (1812), Macerata, 2009, pp. ix ss. Tale
testo ebbe un’applicazione, seppur limitata e parziale, anche nel Sud Italia. Si veda
M.S. Corciuro, La Costituzione di Cadice e le rivoluzioni italiane del 1820-°21, in
Le Carte e la Storia, fasc. 2, 2000, pp. 18 ss.
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le, «alla sicurezza dello Stato», nel rispetto, anche in questo testo,
della Costituzione e delle leggi.

Sempre in Spagna, nonostante la sua breve vigenza, appa-
re significativo anche il testo della Costituzione repubblicana del
1931% che - nel prevedere espressi poteri normativi in capo al Go-
verno, tra cui il decreto-legge e il decreto legislativo, in ogni caso
subordinati al controllo preventivo o successivo del Parlamento —,
all’art. 80 — nell’eventualita in cui il Congresso fosse sciolto — attri-
buiva al presidente della Repubblica il potere di adottare decreti su
proposta del Governo «in casi eccezionali, che richiedono decisioni
urgenti, o quando si richiede la difesa della Repubblica». Tali atti
sarebbero rimasti in vigore sino a quando il Congresso non avesse
provveduto o legiferato in materia. Una norma eccezionale, anco-
ra una volta, finalizzata a regolare I'’emergenza e a garantire la sicu-
rezza dello Stato*!.

Particolare attenzione, pero, merita la Germania. Provvedimen-
ti finalizzati a fronteggiare le emergenze a tutela della sicurezza — in
alcuni casi espressamente denominati «ordinanze» (Verordnungen)
— sono rinvenibili, gia, in alcune costituzioni successive alla Confe-
derazione germanica del 1815*. Del resto, come noto, tali testi era-
no fortemente ispirati alla Costituzione francese del 1814%, riprodu-
cendo dunque in parte il summenzionato testo e i conseguenti poteri
emergenziali del re.

Cosi, ad esempio, la Costituzione del Granducato di Baden (del
22 agosto 1818) all’art. 66 prevedeva che il granduca «emana i de-

40 Sul confronto giuridico contestuale alla Costituzione del 1931 si vedano le
opere di C.A. D’AscoLl, La Constitution espagnole de 1931, Paris, 1932, L. JIMENEZ
DE AsUA, Proceso historico de la Constitucion de la Republica espariola, Madrid,
1932, P. MARLAND, Les principes de la Constitution espagnole de 1931, Paris, 1935,
e N. PErRez SERRANO, La Constitucion espaniola de 1931, in Rev. der. priv., 1932,
pp. 237 ss.

* Pitt ampiamente, sui contenuti della Costituzione del 1931 tra gli altri si ve-
dano F. PiEraNDREI, La Costituzione spagnola del 9 dicembre 1931, Firenze, 1946,
e C. Garcia Oviepo, La nuova Costituzione spagnola, in Riv. dir. pubbl., 1, 1932,
pp. 186 ss.

42 Per una ricostruzione del periodo si veda F. PALERMO, ]. WOELK, Germania,
Bologna, 2013, pp. 19 ss.

4 Siveda F. LANCHESTER, Le Costituzioni tedesche da Francoforte a Bonn, Mi-
lano, 2009, pp. 24 ss.
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creti, fa i regolamenti e da tutti gli ordini necessari [...] pure per la
sicurezza dello Stato»*.

Parlava espressamente di «ordinanze» (Verordnungen) la Costi-
tuzione del Granducato di Wiirttemberg (del 25 settembre 1819), la
quale, se in generale all’art. 88 disponeva che nessuna legge potesse
essere fatta, abolita, cambiata o autenticamente interpretata senza il
consenso degli Stati, nella successiva disposizione, art. 89, specifi-
cava che «il Re ha il diritto di emanare ordinanze senza la coopera-
zione degli Stati e di adattare le misure necessarie per I’esecuzione
e il mantenimento delle leggi, e nei casi urgenti, di prendere tutte le
precauzioni volute dalla sicurezza dello Stato». Pertanto, rimetten-
do all’esclusivo potere del re, attraverso le sue ordinanze, la gestione
delle emergenze dalle quali poteva derivare un pericolo la sicurezza
dello Stato.

Dello stesso tenore era anche la Costituzione del Granducato di
Assia-Darmstadt (del 17 dicembre 1820), che assegnava al grandu-
ca un potere pit ampio e generale. Secondo I’art. 73, infatti, il gran-
duca non solo deteneva «il diritto di stabilire, senza la cooperazione
degli Stati, i regolamenti e le misure necessarie per I’esecuzione e il
mantenimento delle leggi, come pure quelle che risultano dal diritto
di sorveglianza e di amministrazione», ma altresi, si noti bene, «di
fare nei casi urgenti tutto cio che ¢ necessario alla sicurezza dello
Stato». Una formulazione tanto generica quanto ampia, che sembra
richiamare molte delle formule oggi in uso.

Il potere di ordinanza sembra essere limitato nella Costituzione
prussiana (del 31 gennaio 1850), che (art. 63) attribuiva al governo
il potere di emanare ordinanze (Verordnungen) con forza di legge
(mit Gesetzeskraft) «solo nel caso in cui trattisi della sicurezza pub-
blica, o di bisogni urgenti e straordinari» e «in assenza delle Came-
re». In ogni caso, tali atti avrebbero comunque dovuto essere appro-
vati dalle Camere gia alla prima convocazione.

Sotto questo aspetto il rapporto tra Camere € sovrano non sem-
bra mutare con la Costituzione dell’Impero del 16 aprile 1871%:

4 T testi delle costituzioni citate sono consultabili all’indirizzo internet http://
dircost.di.unito.it/cs/cs_index.shtml.
4 Siveda E. PaLict b1 Suni, La regola e I'eccezione, cit., p. 43.
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tra le altre disposizioni e competenze, in particolare I’art. 17 asse-
gna all'imperatore un generico potere di emanare ordinanze e re-
golamenti, senza connetterli, come nei casi precedenti, alla garan-
zia della sicurezza. Tuttavia, a tal proposito, I’art. 68 prevede una
nuova disciplina, forse pitt ampia e generica del passato, assegnan-
do all’imperatore il potere di dichiarare lo stato d’assedio «se la si-
curezza pubblica ¢ minacciata nei confini del territorio della Confe-
derazione». Dunque, una conseguenza assai pitt ampia che avrebbe
sospeso — nel territorio interessato dall’emergenza — I’'ordinamento
ordinario dello Stato.

E pero la successiva Costituzione di Weimar il testo che stori-
camente presenta i maggiori elementi di interesse*. 1l celebre pote-
re di ordinanza, conferito dall’art. 48 Cost. al presidente, finalizzato
ad adottare qualsiasi provvedimento necessario al fine di ristabili-
re I'ordine e la sicurezza. Cio che sembra conferire un valore parti-
colare all’ordinanza emergenziale nella Weimarer Reichsverfassung,
rispetto ai precedenti, ¢ la constatazione che tale istituto ¢ previ-
sto per la prima volta in una Costituzione democratica, per questo
non paragonabile alle precedenti carte sin qui analizzate, operando
all’interno di un testo, tra I’altro, particolarmente avanzato nella di-
sciplina dei diritti fondamentali, che, come si sa, rappresentera un
modello per le successive costituzioni. Non ¢ un caso, infatti, che I'i-
stituto previsto dall’art. 48, rispetto alle fattispecie sin qui ricordate,
si caratterizzasse per una particolare disciplina regolamentata, fatta
di limiti e procedure.

Ovviamente ¢ bene tener presente come tale fattispecie non
coincide pienamente con l'oggetto del presente studio. Come no-
to, infatti, il presidente era eletto direttamente dal popolo (art. 41),
godeva quindi di una piena legittimazione politica, cosi come i suoi
atti. Tuttavia, l'istituto non puo essere qui ignorato, per i numero-

46 Del resto, come dimostrato da una specifica ricerca di F. LANCHESTER, Alle
origini di Weimar. Il dibattito costituzionalistico tedesco tra il 1900 e il 1918, Mila-
no, 1985, p. 33, la «<Repubblica di Weimar nasce dal sostrato duraturo della monar-
chia costituzionale tedesca». Non € un caso, inoltre, come la formulazione dell’art.
48 non avesse rappresentato un punto di conflitto in assemblea costituente, come
ricorda lo stesso C. Scumitt, La dittatura del Presidente del Reich secondo Iart. 48
della Costituzione di Weimar, cit.



Alle origini delle ordinanze emergenziali 27

si elementi di interesse, di un potere comunque a fattispecie aperta,
volto a regolare situazioni emergenziali, invero modello per qualsia-
si riflessione sull’emergenza.

Anche se noto, € bene richiamare brevemente 1’art. 48 della Co-
stituzione di Weimar. Il potere di ordinanza era assegnato al pre-
sidente del Reich (ossia, al Governo del Reich) — nonché, a livello
regionale, al Governo di un Land - tradotto nel potere di adottare
qualsiasi provvedimento necessario al fine di ristabilire I’ordine e la
sicurezza pubblica «quando essi siano turbati o minacciati in modo
rilevante, e, se necessario, intervenire con la forza armata». Invero,
la citata disposizione parlava genericamente delle «misure necessa-
rie al ristabilimento dell’ordine e della sicurezza pubblica», tuttavia,
nella prassi, si tradussero nella forma di «ordinanze» (Verordnun-
gen). Un potere assai ampio operante nel nuovo quadro costituzio-
nale che, nel prevedere diritti fondamentali, contestualmente, auto-
rizzava le stesse ordinanze a sospendere alcuni di questi diritti, al fi-
ne, appunto, di garantire la sicurezza dello Stato*’.

Il potere di ordinanza, dunque, rimaneva in linea con le prece-
denti costituzioni del tempo, quale istituto di chiusura e garanzia
per lo Stato in caso di pericolo per la sicurezza. Tuttavia, rispetto
al passato — come ricordato — la Costituzione tedesca del 1919 pre-
vedeva alcuni limiti a tale potere. Primo fra tutti, il dovere del pre-
sidente di comunicare «senza indugio [...] tutte le misure prese» al
Reichstag, il quale avrebbe potuto chiederne la revoca. Inoltre — co-
me previsto espressamente dall’ultimo comma dell’art. 48 —, la pro-
cedura per I'esercizio dei poteri emergenziali del presidente o del
Land avrebbe dovuto essere disciplinata nel dettaglio da una legge
dello Stato.

47 L’art. 48, comma 2, consentiva la limitazione dell’art. 114, liberta perso-

nale; dell’art. 115, inviolabilita del domicilio; dell’art. 117, segreto epistolare e po-
stale; dell’art. 118, liberta di stampa; dell’art. 123, liberta di riunione; dell’art. 124,
liberta di associazione; dell’art. 153, tutela della proprieta privata. Anche se tale
elencazione fu per alcuni letta come solo esemplificativa, e certo nella prassi non
rispettata, andando bene oltre la sospensione dei citati diritti, di cui il piu significa-
tivo esempio ¢ rappresentato dal «decreto del presidente del Reich per la protezio-
ne della popolazione e dello Stato» del 28 febbraio 1933 (assunto ai sensi dell’art.
48, comma 2, Cost.), con il quale il Governo nazionalsocialista, dopo I'incendio del
palazzo del Reichstag, dispose un’assai ampia sospensione dei diritti fondamentali.
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Certo, ¢ vero che la legge di disciplina non fu mai approvata,
cosi come il Parlamento non riusci nei fatti a opporsi: in alcuni casi
non avendo la forza politica per chiedere la revoca; in altri, addirit-
tura, subendo lo scioglimento da parte del presidente; il quale, per-
tanto, godeva di un insieme di poteri piu incisivi rispetto a quelli di
un Parlamento fragile e politicamente assai frammentato.

In questo contesto I'art. 48, che doveva rappresentare un’ecce-
zione all’interno del pit generale ordinamento giuridico, di fatto, in
modo distorto, divenne uno strumento ordinario di regolazione*,
come dimostrato dall’adozione di oltre 250 ordinanze negli ambi-
ti piu svariati e, come detto, soprattutto in materia di diritti fonda-
mentali*. Non a caso, come noto, fu questo il principale strumento
attraverso il quale si passo dalla Repubblica alla dittatura nazional-
socialista. Questo pero non solo € non tanto a causa delle ordinanze,
della mancata attuazione e del mancato rispetto dell’art. 48, bensi
per una piu generale distribuzione dei poteri che rendeva appun-
to Weimar una «democrazia pericolante»’. Tuttavia, indipendente-
mente dalla prassi applicativa distorsiva, I’art. 48 rappresenta il pri-
mo esempio di un potere di ordinanza previsto da una Costituzione
democratica, con un’articolata disciplina, anche a limitazione del
potere, che, specie nel dibattito successivo, non solo scientifico, po-

4 Come ricordato da P. RipoLa, La Costituzione della Repubblica di Weimar
come «esperienza» e come «paradigmay, in Riv. AIC, n. 2, 2014, ora in Ip., Stato e
Costituzione in Germania, Torino, 2016, p. 54.:, «<un’interpretazione estensiva dei
poteri di ordinanza dell’art. 48, intesi non come uno strumento di difesa della Co-
stituzione ma come un canale permanente, di fatto trasferito nelle mani dell’esecu-
tivo, per I'adozione di una legislazione provvisoria, ed insieme la circostanza che
presidente e cancelliere fossero espressione di un blocco conservatore che non ave-
va mai dismesso un atteggiamento di ostilita verso il nuovo ordinamento costituzio-
nale, determinarono il progressivo svuotamento della Costituzione». Sulla vicenda
storica e processuale di Weimar si veda anche J. BENDERSKY, Carl Schmitt teorico del
Reich (1983), trad. it. di M. Ghelardi, Bologna, 1989, pp. 139 ss.

4 Per una recente ¢ ampia ricostruzione dei vari ambiti nei quali furono adot-
tate ordinanze ex art. 48 si veda R. Grazzi, L'emergenza costituzionale nel modello
weimariano: origini e lascito concettuale, in R. OrRU, F. BoniNi, A. CIAMMARICONI (a
cura di), La rappresentanza in questione, Napoli, 2016, pp. 35 ss.

%0 Cosi V. FrosiNi, La democrazia pericolante (Note storiche sull’articolo 48
della Costituzione di Weimar), in Dir. soc., 2, 1979, pp. 315 ss., per il quale la tri-
ste sorte toccata alla Repubblica di Weimar non sarebbe dipesa tanto dall’art. 48 e
dalla sua distorta applicazione, ma dal pit generale contesto di instabilita politica.
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se in «chiave moderna» il tema della fonte dell’emergenza e della ga-
ranzia dello Stato e dei diritti>'.

3. Le ordinanze emergenziali in epoca statutaria

Come visto, il modello delle ordinanze emergenziali ¢ rinveni-
bile in molti ordinamenti del passato, come se fosse circolato tra le
esperienze giuridiche europee. Tuttavia, I’esperienza italiana resta
tra le piu significative, e ancora oggi cruciali, al fine di comprende-
re I'istituto, perché, al di la della gia ricordata previsione dello Sta-
tuto albertino, nella legislazione nazionale e nella prassi applicativa,
molte furono le fattispecie riconducibili alle ordinanze emergenzia-
li. Su queste fattispecie € bene a questo punto soffermarsi, anzitutto
per la constatazione che ¢ in questo periodo storico, anche a partire
da tali normative e dalle prassi dell’epoca, che nascono le principali
riflessioni e teoriche sull’emergenza da parte dei Maestri del diritto
pubblico’?. Teoriche, ancora oggi, imprescindibili per comprendere
e giustificare I'istituto (e la sua natura), che hanno segnato qualsiasi
riflessione successiva sul tema.

Nell’ordinamento italiano, preunitario e postunitario, 'indeter-
minatezza delle ordinanze ¢ gia dimostrata dalla descrizione di Vit-
torio Emanuele Orlando dell’attivita materiale del potere esecutivo,
che puo essere definita, in generale, come «potere di ordinanza». Se-
condo il Maestro del diritto pubblico italiano, infatti, «caratteristica
piu saliente del potere esecutivo ¢ Iattivita, ma questa attivita non ¢
esclusivamente materiale»: essa puo concretizzarsi attraverso norme
astratte generali e imperative «in volonta, che trova giuridica espres-
sione nel diritto di emanare regolamenti e decreti, o, con frase piu
generale, nel diritto di ordinanza». Pertanto, in generale il potere di

> Del resto, 'esperienza di Weimar — come messo in luce da T.E. FrRosINI,
Sovranita popolare e costituzionalismo, Milano, 1997, pp. 9 ss. — ha rappresentato
e rappresenta ancora un laboratorio di idee e modelli fondamentali per la scienza
giuspubblicistica: un modello da tener ben presente, anche nel caso delle ordinanze.

2 Si veda L. DecLI OccHi, Lo stato di necessita nel diritto pubblico e le ordi-
nanze d’urgenza, Milano, 1919.

> Si veda M. FioravanTi, Le potesta normative del governo, cit.
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ordinanza descrive la manifestazione di volonta del potere esecutivo
«come la legge € I’espressione della volonta del potere legislativo»>*.
Anche allora, dunque, il potere di ordinanza poteva essere distin-
to solo in base alla sua funzione volta, appunto, nel risolvere un’e-
mergenza, un evento imprevisto. Anche se tale finalita non necessa-
riamente risultava esaustiva nella certa individuazione dell’istituto,
poiché nella prassi le ordinanze si confondevano con varie tipologie
di atti emergenziali: regi decreti, decreti d’urgenza, decreti-legge;
tutti atti che, al di la della denominazione, ponevano il teorico inter-
rogativo sull’ammissibilita di atti del Governo che in forza a un’e-
mergenza potessero derogare alla legge™.

Come gia anticipato, ma ¢ bene ricordarlo, a prima lettura lo
Statuto albertino sembrava vietare tale tipo di ordinanze, la cui ca-
tegoria non era specificamente individuata, spesso confondendosi o
venendo sovrapposta con altri atti governativi che presentavano la
medesima caratteristica di non essere in attuazione della legge, con-
fondendosi con decreti e regolamenti®®. In tal senso, I’art. 6 stabili-
va: «il Re [...] fa i decreti e regolamenti necessari per I’esecuzione
delle leggi senza sospenderne I'osservanza o dispensarne»®’. Tale di-
sposizione, allo stesso tempo, aveva un duplice valore: fissava i con-
fini in termini di competenza di decreti e regolamenti e delimitava
il ruolo del sovrano, non piu titolare di poteri assoluti, ma limitati.
Al Parlamento spettava dunque adottare le leggi, al Governo del re
eseguirle.

> V.E. OrLANDO, Principii di diritto costituzionale, IV ed., Firenze, 1912, p.
215.

> Lo stesso C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1993, p. 322,
collega le ordinanze ai decreti-legge, dopo I’entrata in vigore della Costituzione re-
pubblicana, specificamente definendo le c.d. «ordinanze di necessita» come «gli atti
con forza di legge che il governo pud emettere, a tenore della Costituzione, quan-
do vi sia urgenza di provvedere e il parlamento non possa tempestivamente inter-
venire».

6 Si veda, ad esempio, S. RomaANo, Principi di Diritto costituzionale, Mila-
no, 1947, pp. 278 ss., il quale utilizza quasi come sinonimi i termini «ordinanza»
e «decreto».

57 Tale formula riprende, del resto — come ricorda A. MORRONE, Le ordinanze
di necessita ed urgenza tra storia e diritto, cit., p. 174 —, la formula dell’art. 13 della
Costituzione francese del 1830 senza tuttavia ’avverbio «jamais» intenzionalmente
eliminato dai costituenti del Regno sabaudo («sans pouvoir jamais ni suspendre les
lois elles-mémes ni dispenser de leur exécution»).
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Questa disposizione statutaria — simile, come ricordato, a quel-
la della Costituzione francese del 1830°® —stabiliva alcuni impliciti
limiti per tutti gli atti dell’Esecutivo (ordinanze incluse): «tutte le
norme che hanno contenuto giuridico devono essere regolate per
legge» e «tutte le materie gia regolate per legge [...] non possono
essere modificate se non per legge»*. 1 vari limiti del diritto di or-
dinanza si potevano circoscrivere all’interno della legge, alla qua-
le I'efficacia giuridica dell’ordinanza era subordinata in modo asso-
luto, eventualmente, sanzionata dal potere giudiziario®. Anche se,
gia allora, numerose e differenti erano le letture di tale disposizione
da parte della dottrina®'. Tra le altre, opposta a quella di Ranellet-
ti®? e di Cammeo®, era ad esempio quella di Codacci Pisanelli che,
pur non sottovalutando il significato e il valore del divieto statuta-
rio, si interrogava sulla possibilita di estenderlo altresi al peculiare
caso delle ordinanze emergenziali, che, proprio per il loro superiore
fine di contrastare le emergenze, potevano essere considerate come
un’eccezione alla regola®.

Tuttavia, indipendentemente dalle letture della Carta statutaria,
le ordinanze emergenziali erano particolarmente presenti e diffuse
nell’ordinamento perché anzitutto affermatesi nella prassi. Invero,
prima che venissero introdotte la l. 31 gennaio 1926, n. 100 e, suc-

8 Invero, rispetto alla Carta francese, veniva meno I’avverbio «giammai», dif-
ferenza che secondo A. Copacci PisanNELLI, Sulle ordinanze d’urgenza, in Ib., Scritti
di diritto pubblico, Citta di Castello, 1900, pp. 96 ss., avrebbe consentito in casi ec-
cezionali nell’ordinamento italiano, a differenza di quello francese, poteri di deroga
da parte dell’Esecutivo.

% Q. RANELLETTI, La potesta legislativa del Governo, cit., pp. 165 ss. Si veda
anche V.E. OrLANDO, Principii di diritto costituzionale, cit., p. 216.

0 Si veda V.E. OrLANDO, Principii di diritto costituzionale, cit., p. 219.

1 Si vedano G. SAREDO, Trattato delle leggi e dei loro conflitti di luogo e di
tempo e della loro applicazione, cit., pp. 246 ss., e E. LoMBARDO PELLEGRINO, I di-
ritto di necessita nel costituzionalismo giuridico, in Arch. dir. pubbl., vol. 11, 1903,
pp. 22 ss.

2 Si veda O. RANELLETTI, La potesta legislativa del Governo, cit.

% Si veda F. Cammeo, Della manifestazione di volonta dello Stato nel campo
del diritto amministrativo, in V.E. ORLANDO, Primo trattato completo di diritto am-
ministrativo italiano, Milano, 1901, vol. III, pp. 121 ss.

4 Si veda A. Copacct PIsANELLI, Ammissibilita delle ordinanze d’urgenza nel
diritto italiano e valore di esse innanzi all’autorita giudiziaria, in Foro it., n. 15,
1890, pp. 5 ss.
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cessivamente, le numerose discipline dell’epoca fascista (di cui si di-
ra tra poco), le ordinanze emergenziali si affermano nella prassi®.
Ed ¢ certamente in questo momento che inizia a prendere forma I’i-
stituto come oggi lo conosciamo®.

Differenti dall’istituto in oggetto, in epoca statutaria, erano co-
munque presenti figure di atti emergenziali necessitati®, i quali, pur
non presentando tutti i caratteri dell’ordinanza, operavano comun-
que in risposta all’emergenza. Tali atti si differenziavano per avere
una fattispecie predeterminata prevista dal legislatore che limitava i
poteri dell’amministrazione in risposta all’emergenza. Tuttavia, non
mancavano casi in cui I’azione andasse oltre i confini individuati dal-
la legge. In ogni caso, tali fattispecie non potevano non presentare
elementi di interesse nello studio degli atti emergenziali del tempo®®.

Si veda, ad esempio, il generico potere disposto in capo al-
I'«Autorita amministrativa» ex art. 7 1. n. 2248/1865, all. E, sull’a-
bolizione del contenzioso amministrativo, che, per la prima volta,
espressamente disciplinava I’adozione di ordinanze (motivate) per
grave necessita pubblica» consentendo di «disporre della proprieta
privata». Sempre con riferimento al diritto di proprieta, pit nel det-
taglio, la legge sull’espropriazione per causa di utilita pubblica (25
giugno 1865, n. 2359), assegnava (art. 71) ai prefetti (e ai sottopre-
fetti) il potere di ordinare I’'occupazione della proprieta privata «nei
casi di rotture di argini, di rovesciamento di ponti per impeto delle

% S. Romano, Principi di Diritto costituzionale, cit., pp. 279 ss., invero sotto
la vigenza della I. n. 100/1926. Ricorda infatti I'autore come la disciplina introdotta
non avesse risolto il diffuso ricorso alle ordinanze emergenziali. Tale problema, che
gia con la legge del 1926 pareva risolto, «riapparve quando [, con] la legge del 19
gennaio 1939, n. 129 (art. 18), si ritenne di potere limitare 'emanazione dei decre-
ti-legge ai casi in cui lo stato di necessita fosse dovuto a causa di guerra o ad urgenti
misure di carattere finanziario e tributario, oppure all’inerzia delle Camere che non
avessero adempiuto, entro un termine prescritto, alla loro funzione». Tuttavia, no-
nostante questa disciplina di limitazione, nella prassi «parecchi decreti-legge furono
emanati fuori di questi casi».

% Si vedano, del resto, i rilievi, ancora attuali, posti da G. MIELE, Le situa-
zioni di necessita dello Stato, in Arch. dir. pubbl., vol. 1, fasc. 3, 1936, pp. 172 ss.

7 Che, come noto, sono atti amministrativi emanati in casi di necessita per
disciplinare eventi eccezionali nel rispetto di norme di carattere eccezionale, la cui
caratteristica & quella di essere atti tipici individuati e confermati dalla legge. Si ve-
da M.S. GianNINI, Potere di ordinanza e atti necessitati, cit.

8 Ibidem.
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acque e negli altri casi di forza maggiore e di assoluta urgenza». Ta-
le potere era altresi esteso al sindaco qualora I'urgenza fosse tale da
non consentire la decisione prefettizia, la quale autorita perd doveva
essere immediatamente avvertita.

Ancora in casi di «assoluta urgenza» la medesima legge (art. 76)
assegnava un simile potere altresi all’«Autorita militare» del coman-
do locale per I’«occupazione immediata dei beni necessari all’esecu-
zione delle opere militari», nonché le espropriazioni d’urgenza ne-
cessarie.

Poteri dunque di risposta all’emergenza, assai incisivi, che, di
fatto, insistevano su diritti fondamentali, garantiti dallo stesso Sta-
tuto albertino, come appunto la proprieta.

Tuttavia, come detto, in tale epoca, nonostante la ricordata pre-
visione dello Statuto, al di la delle prime fattispecie previste dalla
legge, il potere di ordinanza si caratterizzava per un’evoluzione nel-
la prassi. Indipendentemente dalla denominazione utilizzata dal le-
gislatore («decreti», «provvedimenti», «atti necessari») — invero tali
atti emergenziali si manifestavano nella forma dell’ordinanza, anche
a causa della disciplina ancora molto vaga e indefinita, al di la delle
specifiche disposizioni —, era nella prassi che si sarebbe affermato un
ruolo protagonista nella gestione delle emergenze locali. Una prassi
in alcuni casi giustificata dalla dottrina, in altri contestata, ma che,
in ogni caso, presentava le caratteristiche del provvedimento d’ur-
genza emergenziale emanato dall’autorita amministrativa, indipen-
dentemente da un’espressa previsione di legge®.

4. Ladottrina dell’emergenza in epoca statutaria: a partire dall’em-
blematico caso del terremoto di Messina e Reggio Calabria

Per meglio comprendere I’evoluzione del potere di ordinanza
extra ordinem in epoca statuaria sembra utile fare un passo indietro,
al periodo precedente all’approvazione della 1. 31 gennaio 1926, n.

% In particolare, si veda S. RomaNo, Sui decreti-legge e lo stato di assedio,
cit., che verra trattato specificamente nel paragrafo conclusivo del presente capi-
tolo.
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100. A un contesto, cioe¢, con poche previsioni di legge, nel quale
il potere di ordinanza emergenziale era per lo piu legato a prassi e
consuetudini. E in questo specifico quadro che si pud meglio com-
prendere la nascita e I’evoluzione dell’istituto. In particolare, soffer-
mandosi su un episodio ancora oggi emblematico e imprescindibile
nello studio del diritto emergenziale: il terremoto di Messina e Reg-
gio Calabria, e i provvedimenti adottati a seguito di tale eccezionale
situazione di emergenza. E questo un caso rimasto rappresentativo,
non solo per la gravita dell’evento e la straordinarieta delle misure
conseguenti, quanto, altresi, per I’attenzione che gli diede la dottrina
del tempo, su tutti, in particolare, Santi Romano, che, come noto, a
partire da questo caso sviluppo la sua celebre teorica sull’emergenza
come fonte del diritto.

II terremoto di Messina e Reggio Calabria del 28 dicembre 1908
¢ considerato ancora oggi uno degli avvenimenti piu catastrofici del
XX secolo in Europa. L’eccezionalita dell’evento tellurico spinse il
Governo di allora ad adottare provvedimenti di emergenza (ordi-
nanze e decreti), per lo piu in deroga alla legge, privi di qualsiasi
forma preventiva di autorizzazione legislativa, salvo la successiva
sanatoria giunta solo dopo circa quattordici giorni con la I. 12 gen-
naio 1909, n. 12. In particolare, gli artt. 6 ¢ 14 1. n. 127! si premu-

0 Anzitutto nel celebre studio Sui decreti-legge e lo stato di assedio, cit., p.
262, ma, altresi, in particolare, sviluppata negli scritti: Saggio di una teoria sulle
leggi di approvazione, cit., L'instaurazione di fatto di un ordinamento costituziona-
le e la sua legittimazione, Modena, 1901, Osservazioni preliminari per una teoria
sui limiti della funzione legislativa del diritto italiano, in Arch. dir. pubbl., vol. I,
fasc. 4, 1902. Tuttavia, come si dira meglio tra poco, tale teoria trova un fonda-
mento e una connessione in tutti i principali lavori del Romano, in particolare in Lo
Stato moderno e la sua crisi, Pisa, 1909.

"' In particolare, I'art. 6 prevedeva: «E data facolta al Governo del Re di da-
re, pei Comuni considerati nella presente legge, provvedimenti eccezionali allo sco-
po: di garantire provvisoriamente la tutela dei minorenni orfani o abbandonati, e
dei dementi, e di assicurare il recupero, la conservazione e il possesso dei beni, sal-
ve sempre le questioni di proprieta secondo il diritto comune; di stabilire 1’accerta-
mento legale dei decessi, anche sulla base di presunzioni; di ricostruire i registri di
stato civile; di ricostruire i registri delle ipoteche e delle trascrizioni; di prorogare
i termini per le rinnovazioni delle iscrizioni ipotecarie; di prorogare i termini utili
per la denunzia delle successioni e per la registrazione degli atti civili e giudiziari; di
ricostruire i ruoli esecutivi per la riscossione di censi e canoni dovuti a enti morali;
di stabilire in via provvisoria, le circoscrizioni e giurisdizioni giudiziarie ed ammi-
nistrative nelle province di Messina e Reggio Calabria, anche annettendole, sempre
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rarono di sanare, tentando di giustificare i provvedimenti assunti in
deroga, altresi estendendo e reiterando i poteri «eccezionali» assunti
in via di fatto dal Governo per fronteggiare la catastrofe nei territori
dei comuni colpiti’?.

Tuttavia, se i provvedimenti d'urgenza previsti dalla l. n. 12 non
ponevano particolari problemi, al contrario — come ebbe occasio-
ne di notare Santi Romano in una sua celebre nota a commento’® —
dubbi di opportunita e legittimita erano posti dai provvedimenti ec-
cezionali assunti prima di tale legge, in particolare i decreti datati 3
e 8 gennaio’. Tali atti che, come gia avvertito, indipendentemente
dalla terminologia utilizzata («decreti», «decreti d’urgenza», «ordi-
nanze», per la gia ricordata indeterminatezza di tali istituti) poneva-
no la questione teorica comune di giustificare nel caso di specifiche
emergenze, poteri speciali del Governo, non autorizzati dalla legge e
che altresi potevano normare praeter o contra legem.

Tuttavia, nel caso in questione, al di la del principio di separa-
zione dei poteri, il punto centrale era la particolare importanza del-
le materie nelle quali il Governo con i suoi provvedimenti in deroga

temporaneamente, ad altra giurisdizione, modificando in relazione le tabelle del
personale, ed, ove occorra, altresi la competenza per materia e valore; di nominare,
ove occorra, commissari regi, per un periodo di tempo anche superiore al normale;
per 'amministrazione dei Comuni, coi poteri del Consiglio comunale; per I’ammi-
nistrazione della provincia di Messina e di quella di Reggio, coi poteri della Depu-
tazione e del Consiglio provinciale; e per I'amministrazione delle istituzioni di be-
neficenza e di altri enti di ragione pubblica, col mandato di procedere altresi al loro
riordinamento; di prorogare le operazioni di leva di terra e di mare; di prorogare o
tenere sospeso qualunque termine attinente all’esercizio di azioni o diritti in mate-
ria civile, commerciale, penale o amministrativa, di assicurare il funzionamento dei
servizi dipendenti dal Ministero dell’istruzione pubblicax.

2 In tal senso, I’art. 14 prevedeva che «Qualora nei Comuni considerati dalla
presente legge si manifestasse I'urgenza di provvedimenti eccezionali non preveduti
dalla legge stessa, anche nell’interesse della proprieta, dell’industria e del commer-
cio, ¢ data facolta al Governo, entro I’anno corrente, di provvedere con decreti reali
da essere presentati al Parlamento, per la conversione in legge».

> Siveda S. RomaNo, Sui decreti-legge e lo stato di assedio, cit.

™ F. Gurrre, Calamita naturali ed emergenza nella transizione costituziona-
le italiana: spunti a proposito di retaggi statualistici e nuova ispirazione autono-
mistica, in Dir. soc., 2001, pp. 118 ss., notava fra I’altro come vi fossero stati pre-
cedenti utilizzi dello strumento, ma per ragioni di ordine pubblico € non per emer-
genze naturali. Sul punto si veda anche E.C. RAFriOTTA, Le ordinanze «extra ordi-
nem» in materia ambientale: «ex facto ius oritur», in Rass. parl., 2016, pp. 495 ss.
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incideva: materie assai delicate e di rilievo costituzionale. Basti pen-
sare alla limitazione della liberta personale e di circolazione dei cit-
tadini, nei territori di Messina e di Reggio, senza precedenti — «qua-
le non si era mai avuta» —, imponendo lo sgombro generale di tutti i
superstiti”. Gli stessi provvedimenti si erano estesi sino a limitare e
sospendere 'ordinamento civile e commerciale, ad esempio proro-
gando la scadenza di debiti ¢ pagamenti’®.

Insomma, provvedimenti governativi che, privi di alcuna legitti-
mazione legislativa, erano intervenuti regolando I’emergenza, spes-
so non solo derogando alla legge, bensi limitando liberta garantite
dallo stesso Statuto albertino.

L’importanza di tale caso ¢ pero altresi dovuta al rilievo che eb-
be in letteratura. Non solo negli immediati commenti della dottrina
e nel celebre studio di Santi Romano, bensi, successivamente, nella
maggior parte degli studi sull’emergenza.

In particolare, Romano partiva dalla constatazione che i prov-
vedimenti governativi d’'urgenza adottati in occasione del terremoto,
fossero stati assunti consapevolmente senza una copertura legislati-
va e giustificati attraverso la dichiarazione dello stato d’assedio civi-
le, richiamando I’art. 243 del codice penale militare, ¢ motivando la
decisione in forza delle analoghe condizioni che il cataclisma telluri-
co aveva creato, determinando «una situazione per certi effetti iden-
tica e per altri piu grave» di territori in stato di guerra. La necessita e
I'urgenza improrogabile di provvedere immediatamente a tutti i ser-
vizi pubblici venuti meno, e all’ordine e alla sicurezza pubblica, ave-
vano spinto il Governo ad autoproclamarsi competente nell’adottare
tutti i provvedimenti necessari.

I commenti del tempo si interrogarono sulla compatibilita di tale
provvedimento con I’ordinamento costituzionale. Premesso che tutti
fossero concordi sulla necessita di intervenire in via di emergenza,

> S. RomaNo, Sui decreti-legge e lo stato di assedio, cit., p. 268, ricorda co-
me in passato, in altre evenienze, si erano soltanto allontanate le persone non na-
tive del luogo o almeno non aventi in esso il domicilio o la residenza, ma non I'in-
tera popolazione.

76 S. RomMANO, Sui decreti-legge e lo stato di assedio, cit., ricorda che, con il
r.d. 1° gennaio 1909, n. 6, il Governo prorogo la scadenza di debiti e la sospensione
delle prescrizioni e dei termini perentori.
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maggiore discordia vi era invece sul fondamento giuridico che ave-
va giustificato I'intervento governativo’’. Pur essendovi un’analogia
tra i fatti derivanti da un moto popolare o da un’invasione straniera
e 'emergenza postsisma, il problema giuridico era comprendere se
potesse valere la medesima dichiarazione ai sensi di un’unica fatti-
specie. A questo punto si comprende perché il caso (drammatico)
del terremoto calabro-siculo fosse allora — ma ancora oggi — emble-
matico: i poteri emergenziali in deroga alla legge non avevano una
specifica disposizione che li legittimasse.

Divisa tra favorevoli e contrari, la dottrina del tempo si soffer-
mo molto su questo caso e sul tema piu generale dello stato di ne-
cessita che giustifica poteri normativi emergenziali del potere ese-
cutivo.

Tale tesi poteva essere sostenuta attraverso una lettura analogi-
ca delle disposizioni dello stato d’assedio civile, perché seppur il si-
sma non determinasse una reazione difensiva dell’ordinamento con-
tro forze umane ribelli illecitamente attive contro I’ordine costitui-
to, in ogni caso il dissolvimento dell’organizzazione sociale e poli-
tica derivante dal fenomeno tellurico, imprevedibile, involontario e
naturale, avrebbe potuto giustificare in via analogica I’attribuzione
all’Esecutivo di poteri speciali. Tale tesi tuttavia non trovo fortuna
nella dottrina maggioritaria del tempo: le due ipotesi, infatti, avreb-
bero presentato tali differenze e cosi diversi presupposti da non es-
ser nemmeno suscettibili di interpretazione estensiva’®.

7 Nello specifico, tra i primi commenti, oltre a ibidem, si vedano V. PoLacco,
Di alcune deviazioni dal diritto comune conseguite al terremoto calabro-siculo, Pa-
dova, 1909, e S. LongHI1, Sull'ultimo decreto di stato d’assedio, in Riv. dir. pubbl. e
pubbl. amm. in Italia, n. 1, 1909, pp. 137 ss., il quale pragmaticamente osservava
che «alla deficienza di norme scritte si aggiunse, in ogni evento, la passione di parte
e il proposito di non menomare I’azione dell’autorita.

8 Cosi F. CamMEO, Lo stato d’assedio e la giurisdizione, in Giur. it., vol. L,
1898, pp. 369 ss., il quale, del resto, evidenziava, tra le differenze, come nel 1898
e nel 1894 lo stato d’assedio fu proclamato e mantenuto sempre con decreto reale,
senza legge successiva di ratifica. Nello stesso senso si veda S. RomaNo, Sui decreti-
legge e lo stato di assedio, cit., p. 254. Sembrerebbe non escludere il ruolo dell’ana-
logia S. LoNGHI, Sull’'ultimo decreto di stato d’assedio, cit., p. 141. Favorevole all’u-
tilizzo estensivo del principio di necessita dello Stato, invece, E. LOMBARDO PELLE-
GRINO, I diritto di necessita nel costituzionalismo giuridico, cit., pp. 3-129.
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Del resto, come dimostrato dagli eventi, non sempre una con-
dizione imprevedibile che mette in pericolo I'esistenza stessa di uno
Stato ¢ prevista o prevedibile in concreto dall’ordinamento giuridi-
co. Per tale ragione, vi ¢ chi, pur distinguendo tra la differente na-
tura e gravita degli eventi imprevisti, aveva in alcuni casi parlato di
un generale «diritto di difesa dello Stato», in particolari situazioni di
necessita’®. Tuttavia, tendenzialmente la dottrina escludeva tale ti-
tolo legittimante poiché «nessuna teoria puo esser tanto pericolosa
per le pubbliche liberta quanto questa. La difesa sociale, la ragion
di Stato furono, sono e saranno sempre la pretesa giustificazione di
qualunque tirannia»®. Invero, lo stato di necessita e il ¢.d. «diritto
di difesa dello Stato» possono rappresentare la ragione, il presuppo-
sto dell’intervento, ma non una fonte del diritto legittimante il pote-
re eccezionale di ordinanza del Governo®'.

Discussa era altresi la fonte della consuetudine. Vi era chi rite-
neva che una consuetudine si fosse ormai costituita a seguito di ri-
petute prassi di dichiarazioni dello stato d’assedio civile in casi di
emergenza, anche se non a seguito di eventi tellurici®?. Alla piu ge-
nerica riflessione contraria, per la differenza delle fattispecie som-
mossa popolare ed evento naturale (come il terremoto), si registrava
inoltre la pit ampia teorica contrarieta a legittimare i poteri in dero-
ga a seguito di tale fonte. Una contrarieta derivante dall’idea che la
natura della materia non si presterebbe a formare una consuetudi-
ne. | fatti imprevedibili, emergenziali e limitati nel tempo, in quan-
to tali, non potevano rappresentare elemento oggettivo di una con-
suetudine®’.

7 Sul punto, per un’ampia e ricca trattazione, per tutti si veda G. MIELE, Le
situazioni di necessita dello Stato, cit., pp. 377-455.

80 Ammoniva F. CammEO, Lo stato d’assedio e la giurisdizione, cit., p. 373.
Riflessione piu tardi ripresa da G. MIELE, Le situazioni di necessita dello Stato, cit.,
passim, spec. p. 6.

81 Si veda S. RomaNo, Sui decreti-legge e lo stato di assedio, cit., p. 255.

82 Siveda F. CAMMEO, Lo stato d’assedio e la giurisdizione, cit., p. 376, il qua-
le, pur ritenendo che lo Statuto albertino prevedesse un limite assoluto all’indero-
gabilita, ammetteva in via di eccezione la deroga in caso di emergenza a garanzia
dell’ordinamento stesso, individuando il fondamento in una consuetudine.

8 Siveda S. RomaNoO, Sui decreti-legge e lo stato di assedio, cit., p. 260, per il
quale «a noi sembra che una consuetudine, non solo non esista, ma non possa esi-
stere per la natura stessa della materia di cui si tratta [...] ad un’evenienza straor-
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Indipendentemente dalla fonte, buona parte della dottrina, sep-
pur con alcune differenze, individuava il fondamento, la giustifica-
zione, dei poteri emergenziali del Governo all’interno dei principi
del diritto costituzionale, in particolare in quello fondamentale della
salus publica suprema lex®. Un principio che pareva allora mettere
d’accordo tutti. C’¢ chi riteneva fosse una consuetudine, chi un prin-
cipio di fatto, che non necessitava di alcuna fonte legittimante (rne-
cessitas non habet legem®). In ogni caso, comune era la teorica per
cui vi fosse un diritto non scritto e di rango costituzionale, sul quale
trovava fondamento il potere straordinario di ordinanza del Gover-
no, a seguito di emergenze derivanti da una sommossa, da un’inva-
sione o da un evento naturale come un terremoto®. Era questa, del
resto, una posizione condivisa nonché, altresi, legittimata dalla stes-
sa giurisprudenza del tempo?’.

Era questo un principio non scritto legittimato dal fatto che in
gioco vi fossero gli interessi supremi e fondamentali della vita del-
lo Stato. Il fine di preservare I’ordinamento stesso non necessitava
di un’espressa previsione da parte della legge e consentiva di rende-
re flessibile il principio di separazione dei poteri. Se il Parlamento
non fosse riuscito a regolare ’emergenza, a garanzia dello Stato, lo
avrebbe potuto fare in via di fatto il Governo anche con provvedi-
menti aventi forza di legge.

Affinché tale prassi potesse essere considerata legittima, tutta-
via, sarebbe dovuta rimanere entro i confini dei principi fondamen-
tali dell’ordinamento costituzionale, poiché appunto finalizzata a di-
fendere e proteggere I’'ordinamento giuridico, non a sovvertirlo. Era

dinaria e che possiedono in grado cosi spiccato i caratteri dell’eccezionalita e della
provvisorieta, non possono considerarsi come elementi di una consuetudine e avere
quindi valore oltre la evenienza cui furono riferite».

8 Si veda V.E. OrLANDO, Principii di diritto costituzionale, cit., p. 219.

8 Siveda S. RomaNo, Sui decreti-legge e lo stato di assedio, cit., p. 260.

8 Tra gli altri propendevano per questa tesi: F. CAMMEO, Lo stato d’assedio e
la giurisdizione, cit., p. 199, S. Romano, Sui decreti-legge e lo stato di assedio, cit.,
p. 262, O. RANELLETTI, La potesta legislativa del Governo, cit., p. 174, ¢ V.E. Or-
LANDO, Principii di diritto costituzionale, cit., p. 219.

87 Si veda Cass. civ., 17 novembre 1888, in La legge, vol. I, 1889, p. 400. Per
un commento pit generale si veda O. RANELLETTI, La potesta legislativa del Gover-
no, cit., p. 175: «[I']invincibile necessita di fatto (affermava una sentenza della no-
stra Cassazione) ¢ suprema ragione di diritto».
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questo il modo per distinguere e comprendere la legittimita dell’a-
zione governativa®é,

La legittimazione costituzionale di tale potere e, di conseguen-
za, dei provvedimenti assunti in via di emergenza, non avrebbe per-
tanto consentito dubbi circa il valore o, meglio, la forza di legge de-
gli stessi atti, che avrebbero dovuto essere osservati dalla collettivita
e applicati dai tribunali®®. E questo un principio fondamentale del
diritto pubblico che si sarebbe affermato e mantenuto anche in se-
guito, persino quando nell’ordinamento italiano fu introdotta un’e-
spressa disciplina degli atti aventi forza di legge del Governo.

Come detto, gia singole previsioni, in vari ambiti e in alcuni ca-
si, attribuivano all’amministrazione in generale o a specifiche auto-
rita — come sindaci o prefetti — poteri eccezionali di ordinanza nor-
mativa in deroga alla stessa legge. Come noto, questa disciplina fu
ampliata attraverso la 1. 31 gennaio 1926, n. 100%, che espressa-
mente disciplino i decreti-legge e i decreti legislativi. Tuttavia, tale
legge, unitamente alle altre normative autorizzanti poteri normativi
del governo, non ando a sostituire il generale potere di emergenza
del Governo. Era questa comunque una disciplina ordinaria. Preve-
deva si poteri come il decreto-legge, ma nei casi non previsti dall’or-
dinamento, qualora la tutela dello Stato avesse richiesto I'intervento

8 Sul punto si veda S. RomaNo, Sui decreti-legge e lo stato di assedio, cit.,
p. 262. In tema si veda anche Ip., Saggio su una teoria sulle leggi di approvazione,
cit. Tuttavia, Romano osservava: «cio perd non esclude che I'atto governativo non
debba esser presentato agli organi legislativi, perché lo approvino mediante legge. E
questa una conseguenza che dipende, in modo molto chiaro, dal carattere della ne-
cessita, in quanto si presenta come una deroga al principio normale che attribuisce
alle due Camere e al Re I’esercizio della funzione legislativa». Anche se — come rile-
vo lo stesso Romano in occasione dei decreti assunti per il terremoto calabro-siculo
— la presentazione alle Camere per una ratifica successiva non sempre avveniva. Si
veda Ip., Sui decreti-legge e lo stato di assedio, cit., p. 266.

8 Siveda G. VAccHELLI, La difesa giurisdizionale dei diritti dei cittadini verso
lautorita amministrativa, in V.E. ORLANDO, Primo trattato completo di diritto am-
ministrativo italiano, cit., pp. 235 ss.

% A commento O. RANELLETTI, La potesta legislativa del Governo, cit., pp. 165
ss., che definisce la 1. n. 100 come una «delle leggi pit interessanti, che in quest’ul-
timo periodo di tempo siano state emanate nel nostro Stato [...] molto opportuna
questa legge, che ha dato certezza di norma dove finora erano vive le discussioni e
molte le incertezze». Si vedano inoltre E. TosaTo, Le leggi di delegazione, Padova,
1931, e L. RacNisco, Forme anomale di delegazioni legislative, in Riv. dir. pubbl.,
1932, pp. 642 ss.
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di atti aventi forza di legge anche senza un’autorizzazione preventi-
va di delega, o altresi una successiva di ratifica, non avrebbe in ogni
caso escluso, anzi mantenendo, un intervento di garanzia del potere
esecutivo, come visto e come argomentatogl.

5. Le discipline del periodo fascista

Con I’epoca fascista si afferma maggiormente il potere di ordi-
nanza emergenziale, accanto a un piu generale rafforzamento della
potesta normativa del Governo, previsto attraverso la disciplina di
numerose fattispecie di legge®?. Casi davvero rilevanti, che verranno
ripresi nel corso della trattazione perché attualmente vigenti nell’or-
dinamento repubblicano, e che ancora oggi pongono interrogativi
non del tutto risolti sul ruolo e sulla posizione delle ordinanze nor-
mative nel sistema delle fonti, tra cui, in particolare, i poteri previsti
in epoca fascista.

Con l'apparente fine di tipizzare la potesta normativa del Go-
verno e regolare le principali fattispecie sviluppatesi nella prassi, in
epoca fascista intervenne la l. 31 gennaio 1926, n. 100, sulla facolta
del potere esecutivo di emanare norme giuridiche, apparentemente
volendo limitare gli usi e gli abusi della decretazione d’urgenza, ma,
invero, in concreto ebbe 'effetto contrario di riconoscere e legitti-
mare una potesta normativa in linea con il mutamento dello Stato
liberale derivante dall’affermazione del regime fascista®.

Parallelamente a tale normativa, sono inoltre della medesima
epoca alcune delle principali discipline che tuttora caratterizzano le
ordinanze emergenziali nel nostro ordinamento. Anzitutto, va ricor-
dato il Testo unico delle leggi di pubblica sicurezza (T.u.l.p.s.), r.d.
6 novembre 1926, n. 1848, il quale prevede vari poteri di ordinanza
emergenziale in deroga alla legge. La piu nota e, forse, altresi oggi,

91 Siveda G. MIELE, Le situazioni di necessita dello Stato, cit.

92 Del resto, come messo in evidenza da M. BELLETTI, La forma di governo
parlamentare e scioglimento delle Camere. Dallo Statuto albertino alla Costituzio-
ne repubblicana, Padova, 2008, pp. 421 ss., &€ questo un ordinamento che sospende
le prassi e le discipline previste dallo Statuto albertino.

% Siveda A. MORRONE, Fonti normative, Bologna, 2018, pp. 25 ss.
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diffusa potesta di ordinanza emergenziale ¢ senz’altro quella previ-
sta all’art. 2, sulla quale si tornera nel prosieguo, che assegna al pre-
fetto il potere di adottare tutti i «provvedimenti indispensabili» in
«caso di urgenza o per grave necessita pubblica», al fine di tutelare
I'ordine e la sicurezza pubblici. Disposizione, come noto, introdotta
nel 1926 agli inizi dell’affermazione dell’ordinamento fascista, poi
ulteriormente ripresa e mantenuta dal successivo Testo unico delle
leggi di pubblica sicurezza, cio¢ il r.d. 18 giugno 1931, n. 773. Una
disciplina in generale volta ad attribuire al Governo, attraverso le
autorita locali di sua emanazione (in specie podesta e prefetto), in-
cisivi poteri di controllo e di polizia amministrativa. Tale potere del
prefetto di provvedere ai sensi dell’art. 2 va in particolare enfatizza-
to, perché, come noto, esso si concretizzo di fatto, nella prassi, in or-
dinanze a contenuto normativo, per garantire I’ordine e la sicurezza
pubblici, in casi (non sempre) di necessita, sovente, soprattutto, do-
po I'entrata in vigore della Costituzione, in contrasto con l’ordina-
mento repubblicano. Tale articolo, tra I’altro, non era I'unico istitu-
to riconducibile all’ordinanza emergenziale. Un potere che — a causa
della sua generale ¢ indeterminata fattispecie — si tradusse in un as-
sai ampio strumento di intervento normativo del Governo.

Tra i piu discussi poteri di ordinanza normativa previsti dal Te-
sto unico delle leggi di pubblica sicurezza in epoca fascista vi sono
altresi quelli assegnati al «Ministro dell’interno con I’assenso del Ca-
po del governo, o i prefetti, per delegazione» nel caso di «pericolo»
e di «disordini» che determino la necessita di dichiarare lo stato di
pericolo pubblico (art. 216)°* o lo stato di guerra (art. 217)°. In tali
casi, oltre ai poteri ex art. 2, «il Ministro dell'interno puo emanare
ordinanze, anche in deroga alle leggi vigenti, sulle materie che ab-
biano comunque attinenza all’ordine pubblico o alla sicurezza pub-
blica» (art. 216)°.

9 Art. 221 T.u.l.p.s. 1926.

% Art. 222 T.u.l.p.s. 1926.

% Una disciplina speciale — anche nell’attuale ordinamento — completata dal-
la speciale disciplina del codice militare di guerra e dei bandi militari, di cui si dira
pit avanti. Sulla particolarita di tali fonti del diritto in rapporto alla legge in epo-
ca statutaria si veda G. SAREDO, Trattato delle leggi e dei loro conflitti di luogo e di
tempo e della loro applicazionecit., pp. 246 ss., il quale distingueva tra bandi isti-
tuiti da governi «legittimati» dal popolo e quelli al contrario «sovversivi», non tanto
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Nel gestire le emergenze con strumenti normativi, gia in epoca
statutaria — accanto al prefetto — ¢ il sindaco — nel ruolo di ufficiale
del Governo — ad avere una posizione privilegiata. Emergenze ovvia-
mente legate al territorio della comunita locale. Il potere di ordinan-
za gia marginalmente previsto dalla legislazione in materia di espro-
priazione — che, come accennato, autorizzava il sindaco a disporre
della proprieta privata qualora I'urgenza fosse tale da non consenti-
re la decisione prefettizia — viene previsto come istituto generale di
garanzia dal Testo unico della legge comunale e provinciale sia nella
versione del 1889 (r.d. 10 febbraio, n. 5921) sia in quella del 1915
(r.d. 4 febbraio, n. 148) e del 1934 (r.d. 3 marzo, n. 383), nel quale
testo, pero, ovviamente, il potere di emergenza era assegnato al po-
desta (art. 55).

In generale, I’art. 150 T.u.l.p.s, tra le altre competenze, incarica-
va il sindaco, in qualita di ufficiale del Governo («sotto la direzione
delle autorita superiori»), di provvedere nell’interesse «della pubbli-
ca sicurezza e della igiene pubblica», o per qualunque altro «evento
interessante I'ordine pubblico», a «compiere gli atti» affidati dalla
legge. A quello che in questi ambiti pareva essere una posizione ge-
nerale di garante dell’ordine pubblico del proprio comune, I’art. 151
affiancava altresi uno specifico potere «straordinario» di adottare or-
dinanze «contingibili ed urgenti di sicurezza pubblica» in attuazio-
ne dei regolamenti comunali di edilizia e polizia locale previsti dalla
legge, nonché in materia di igiene pubblica®’.

Incisivi poteri di ordinanza emergenziale, in buona parte ancora
oggi vigenti, erano inoltre quelli previsti dal Testo unico delle leggi
sanitarie (T.u.l.s, r.d. 27 luglio 1934, n. 1265), che, anche in questo
caso, prevedeva diffuse potesta regolatorie a livello centrale e locale
in base alla tipologia di emergenza.

Si va cosi dai piu specifici poteri di ordinanza del prefetto (art.
129), al fine di fronteggiare la sospensione o l'interruzione del ser-
vizio farmaceutico, da qualsiasi causa dipendenti, ai poteri del po-
desta (art. 217) — in aggiunta rispetto a quelli gia menzionati del

per il loro rapporto con la legge, quanto per il valore che essi avevano per il potere
giudiziario.
97 Sivedano l’art. 151 e il richiamato art. 217, n. 9, T.u.e.l.
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T.u.e.l. — per prevenire o impedire il danno o il pericolo da vapori,
«gas o altre esalazioni nonché scoli di acque, rifiuti solidi o liquidi
provenienti da manifatture o fabbri» che possono essere nocivi per
la salute pubblica. Salvo ritornarvi pit avanti, va segnalato come ta-
le disposizione indichi che il podesta «prescrive le norme da applica-
re» «e si assicura della loro esecuzione ed efficienza».

Pit ampi e generali sono invece i poteri previsti dal T.u.e.l. per
contrastare la diffusione delle malattie infettive dell’'uomo. Anche in
questo caso, al piu circoscritto potere di ordinanza previsto in capo
al podesta (art. 258) e destinato a qualsiasi «cittadino, dimorante in
un comune in cui si sia manifestata una malattia infettiva di caratte-
re epidemico», spicca I'incisivo potere del ministro dell’Interno (art.
261), che «pud emettere ordinanze speciali» nei casi in cui si svilup-
pi nel Regno una malattia infettiva a carattere epidemico.

Tale disposizione si segnala per la sua particolare disciplina che
qualifica espressamente il provvedimento come «ordinanza», ma,
soprattutto, ne circoscrive i contenuti specificando che tali atti pos-
sano contenere ordini per «la visita e disinfezione delle case, per
I’organizzazione di servizi e soccorsi medici e per le misure cautelari
da adottare contro la diffusione della malattia stessa». Inoltre, ¢ pre-
visto dalla medesima fattispecie che tali ordinanze per la loro porta-
ta generale siano pubblicate sulla Gazzetta ufficiale.

Anche di questa epoca sono in bandi militari, ovvero quelle di-
sposizioni aventi forza di legge che il comandante supremo, o un
suo delegato, puo adottare al fine di regolare un’emergenza deri-
vante dalla particolare situazione di eccezione implicita nello stato
di guerra. Tale tipo di atto emergenziale previsto gia nel codice pe-
nale per I’Esercito (I. 28 novembre 1869, n. 5366)%, ¢ stato poi ri-
prodotto nel periodo fascista dal r.d. 8 luglio 1938, n. 1415, sull’ap-
provazione dei testi della legge di guerra e della legge di neutralita.
Il quale testo, della cui attuale vigenza si dubita®, agli artt. 17-20

% Piu ampiamente si veda G. Franciscl, Pieni poteri e legislazione di guerra,
in Riv. trim. dir. pubbl., 2014, pp. 945 ss.

9 Siveda C. CARBONE, voce Bandi militari, in Enc. dir., vol. V, Milano, 1959,
ad vocem: «Costituzione, che ha disciplinato la materia dei decreti legislativi e dei
decreti legge, ma nessuna regolamentazione ha dettato per i bandi militari che ave-
vano una disciplina legislativa autonoma ed erano considerati separatamente dalla
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r.d. n. 1415, ha previsto nei bandi militari una vera e propria fon-
te dell’emergenza emanata dal comandante supremo con «valore di
legge» (art. 17), «nei limiti del comando della Autorita che li emana,
nel territorio in stato di guerra; o anche fuori», «diviene immediata-
mente obbligatorio, salvo che nel bando stesso sia diversamente sta-
bilito» (art. 20).

Su alcune di queste disposizioni si tornera piu avanti, perché,
come detto piu volte, molte di esse sono ancora vigenti. Sara dun-
que interessante riprendere la loro disciplina e riflettere sulla loro
applicazione.

6. I poteri emergenziali nello «stato di eccezione»

La richiamata nascita ed evoluzione del potere di ordinanza
emergenziale in epoca statutaria, a partire dalla prassi e dalla re-
golazione normativa, appare imprescindibile al fine di ricostruire le
basi teoriche dell’istituto nell’ordinamento italiano e non solo. Ri-
prendendo, infatti, pit avanti le questioni teoriche che interessano le
ordinanze nell’ordinamento repubblicano non si potra non notare i
numerosi elementi in comune. Basi invero comuni, come si dira, an-
che ad altre esperienze del diritto straniero. Come si vedra nel detta-
glio, infatti, ogni ordinamento che prevede un istituto riconducibile
al potere di ordinanza ha avuto una letteratura pitt 0 meno estesa,
pit o meno rilevante nell’evoluzione delle ordinanze emergenziali.
Tuttavia, va constatata la particolare influenza svolta dalla teoria di
Santi Romano sull’istituto delle ordinanze.

Certo, I’emergenza che giustifica un intervento eccezionale,
indipendentemente dalla fonte giuridica che lo preveda, risale al-
le origini del diritto, trovando espressione gia nelle antiche massi-

dottrina. Al riguardo va pure tenuto presente che la materia dei bandi militari si di-
stingue da quella circa le altre due categorie di norme giuridiche sotto vari riflessi,
fra i quali vanno particolarmente ricordati la diversita di soggetti legittimati alla lo-
ro emanazione, le differenti situazioni che permettono I’esercizio delle relative po-
testa, i diversi principi che regolano la loro efficacia nel tempo e nello spazio non-
ché la loro pubblicazione».
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me necessitas non habet legem'® o altresi salus populi suprema lex
esto'®!, Tuttavia, nel mutato contesto degli ordinamenti costituzio-
nali moderni, ¢ Santi Romano'®? il primo!® ad aver studiato e rico-

100 Come rilevato da G. AGAMBEN, Stato di eccezione, cit., pp. 34 ss., tale prin-
cipio ha trovato la sua prima formulazione giuridica nel Decretum di Graziano a
proposito dei luoghi dove celebrare la messa, che dovevano essere sempre consa-
crati, a meno che non vi fossero casi di necessita, perché la necessita non ha legge.

101 M.T. CICERONE, De Legibus, 1V.

102 Si veda S. RomaNo, Sui decreti-legge e lo stato di assedio, cit., pp. 251 ss.,
a commento dei provvedimenti assunti in via emergenziale dal Governo in una delle
pit catastrofiche emergenze del XX secolo in Europa, quale il terremoto di Messina
e Reggio Calabria del 28 dicembre 1908. Sul tema si vedano anche V. Poracco, Di
alcune deviazioni dal diritto comune conseguite al terremoto calabro-siculo, cit., e
S. LoNgHi, Sull’ultimo decreto di stato d’assedio, cit.

105 Si veda A. TARANTINO, La teoria della necessita dell’ ordinamento giuridi-
co. Interpretazione della dottrina di Santi Romano, Milano, 1976, pp. 173 ss., il
quale, pur dando conto dell’influenza che altri autori ebbero con le teorie sul prin-
cipio di effettivita del diritto — come P. Piovani, I significato del principio di effet-
tivita, Milano, 1953 —, dimostra I"autonoma originalita della riflessione romaniana
sulla necessita come fonte prima del diritto. Tuttavia, lo stesso Tarantino (ibidem,
La teoria della necessita dell’ordinamento giuridico, cit., pp. 53 ss.), giustamente,
propone una lettura unitaria delle principali teorie di Romano, in particolare, ovvia-
mente, quelle del diritto come istituzione e della pluralita degli ordinamenti che as-
sieme alla teoria dell’emergenza descrivono soprattutto una stretta connessione tra
fatto sociale e diritto. L’autore ha notato che nonostante la teoria del Romano sia
«caratterizzata dall’avere individuato il principio dell’equivalenza del fatto sociale
col diritto ¢ pur vero che essa non sia limitata a tale affermazione. Vogliamo dire
che egli, nella formulazione della sua teoria, ha sostenuto non il diritto come fatto
sociale in genere, ma il diritto come istituzione. [...] Ed erano proprio tali conside-
razioni, secondo noi, a portarlo a stabilire il principio dell’identificazione, intesa co-
me equivalenza, dell’istituzione con I’ordinamento giuridico. Cosi I'istituzionalismo
romaniano veniva a porsi, nella letteratura giuridica, contro le teorie normativisti-
che che allora dominavano il campo». L’autore, dunque, pur rilevando analogie con
la teoria istituzionalistica di M. HAURIOU, L'institution et le droit statutaire, in Rec.
de législ. de Toulouse, 2¢ série, t. II, 1906, affermava che «difficilmente si possono
stabilire» collegamenti «fra la dottrina del Romano e le altre dottrine a lui contem-
poranee». Tuttavia, proprio per la stretta connessione tra le tre principali teorie di
Santi Romano, di recente A. MANGIA, La rappresentanza politica e la sua crisi: un
secolo dopo la prolusione pisana di Santi Romano, in Dir. soc., 3, 2012, pp. 461
ss., ha messo in evidenza I'influenza sulla teoria della istituzione di Romano, in par-
ticolare a partire dalla riflessione dei giuristi tedeschi R. voN MoHL, Die geschichte
und Literatur der Staatswissenschaften, Erlangen, vol. I, 1855, ¢ O. GIERKE, Jo-
hannes Althusius und die Entwicklung der naturrechtlichen Staatstheorie, Breslau,
1880. Come notato da Mangia, infatti, S. Romano, L'ordinamento giuridico (1918),
Firenze, 1977, pp. 131 ss., richiamava espressamente il pensiero di Gierke dichia-
rando: «noi ci accostiamo dunque alla dottrina che ha trovato il suo pit strenuo di-
fensore nel Gierke [...] secondo la quale ¢ capace di produrre diritto ciascuna co-
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struito sistematicamente tale complesso tema, considerando lo sta-
to di eccezione non come un fatto estraneo al diritto, ma come uno
strumento giuridico di difesa dell’ordinamento stesso. E stata gia ri-
chiamata la sua celebre teoria dell’emergenza come fonte del dirit-
to elaborata a partire dal commento dei decreti emergenziali adot-
tati in occasione del catastrofico terremoto calabro-siculo del 1908,
poiché Romano, giustificando i provvedimenti emergenziali adottati
dal Governo senza alcuna autorizzazione di legge, rilevava che «la
necessita di cui ci occupiamo deve concepirsi come una condizione
di cose che, almeno di regola e in modo compiuto e praticamente ef-
ficace, non puo essere disciplinata da norme precedentemente stabi-
lite. Ma se essa non ha legge, fa legge, come dice un’altra espressio-
ne usuale; il che vuol dire che costituisce essa medesima una vera e
propria fonte di diritto»'%*.

Queste celebri riflessioni di Romano furono successivamente ri-
prese dal massimo teorico'® dello stato di eccezione, Carl Schmitt,
nei suoi studi sulla dittatura, declinata attraverso le due categorie
della «dittatura commissaria» e della «dittatura sovrana»'®, Entram-
be sono rappresentazioni dell’intervento a garanzia dello Stato nei

munita organica [...] al concetto di comunita sostituiamo quello di istituzione che ¢
pit largo e ci sembra pit completo, oltre che intrinsecamente giuridico».

104°S, RomaNo, Sui decreti-legge e lo stato di assedio, cit., p. 254. Romano
giungeva a tali conclusioni in ossequio al fine fondamentale di garantire la «difesa
dello Stato». Per meglio comprendere la teoria del Romano e i suoi effetti si veda
A. TARANTINO, La teoria della necessita nell’ordinamento giuridico. Interpretazione
della dottrina di Santi Romano, Milano, 1976. In particolare, sulla difesa dello Sta-
to si vedano F. CamMEO, Lo stato d’assedio e la giurisdizione, cit., G. VACCHELLI, La
difesa giurisdizionale dei diritti dei cittadini, cit., E. LOMBARDO PELLEGRINO, I dirit-
to di necessita nel costituzionalismo giuridico, cit., e G. MIELE, Le situazioni di ne-
cessita dello Stato, cit. Per un approfondimento sul significato e sull’utilizzo dello
stato d’assedio anteriormente alla legge di pubblica sicurezza del 18 giugno 1931,
n. 773, si veda in particolare F. MobugNo, D. NociLLa, voce Stato d’assedio, in Nss.
D. I., vol. XVII, Torino, 1971, pp. 273 ss.

105 Questo non solo per il numero dei suoi scritti, ma altresi per la comples-
sita della sua riflessione. Tra gli altri si veda in particolare C. Scumitt, La dittatura,
cit.; altresi si veda Ib., Teologia politica: quattro capitoli sulla dottrina della sovra-
nita, in Ip., Le categorie del ‘politico’. Saggi di teoria politica, a cura di G. Miglio e
P. Schiera, Bologna, 1972, pp. 361 ss.

19 Per meglio comprendere tali complesse categorie si veda M. Luciani, Carl
Schmitt e il concetto di dittatura, in Dir. soc., 1975, pp. 545 ss.
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casi di emergenza. La dittatura commissaria'®’ interviene in osse-
quio all’ordinamento giuridico per difendere ’ordinamento stesso,
per cui in tale ipotesi la dittatura tutela 1'ordine costituito, anche
quando la Costituzione debba essere sospesa. Piu «radicale» ¢ in-
vece l'intervento nell’ipotesi della dittatura sovrana'®, che, qualora
le condizioni eccezionali di particolare crisi lo richiedano, consente
di sospendere I'ordinamento giuridico vigente e superarlo, determi-
nando — attraverso un vero e proprio potere costituente — un nuovo
ordinamento costituzionale, laddove, pur venendo meno il diritto
vigente, lo Stato continua a esistere grazie all’intervento di garanzia
del dittatore sovrano'®.

A partire da queste teorie, qui necessariamente solo richiamate,
la letteratura molto si ¢ interrogata, sempre oscillando tra chi giu-
stifica 'intervento extra ordinem a difesa dello Stato e dell’ordina-
mento costituzionale''? e chi invece vede nei poteri eccezionali di
emergenza un ingiustificato accentramento di autorita che puo esse-
re causa di sovvertimento dell’ordine democratico!'!.

Questo duplice rapporto nei confronti dello stato di eccezione
emerge anche nelle discipline, pit 0 meno complesse, pit 0 meno
limitative, delle funzioni emergenziali extra ordinem, di cui le or-
dinanze emergenziali sono espressione. Un articolato rapporto che,
come accennato, non interessa solo i poteri dello Stato, spesso con-
fusi nelle loro attribuzioni, al fine di rispondere alla situazione di
emergenza, bensi anche il rapporto tra le fonti legittimate a regolare
I’emergenza: in particolare, le limitazioni subite dalla legge, a van-
taggio di altri atti emergenziali, come appunto le ordinanze. In tal

107 C. ScamitT, La dittatura, cit., spec. pp. 21-65.

108 Ibidem, spec. pp. 165-190.

109 Anche a seguito di tali considerazioni, si veda la celebre formula di aper-
tura del saggio dedicato alla Teologia politica: quattro capitoli sulla dottrina della
sovranita, cit., p. 33: «sovrano ¢ chi decide nello stato di eccezione»; per cui si veda
T.E. Frosini, Sovranita popolare e costituzionalismo, cit., pp. 27 ss.

110 In particolare, si vedano C. MorTATI, voce Costituzione dello Stato (dottri-
ne generali e Costituzione della Repubblica italiana), in Enc. dir., vol. XI, Milano,
1962, pp. 139 ss., e Ip., La Costituzione in senso materiale, Milano, 1940.

"1 Tra le molte critiche ai poteri eccezionali derivanti dallo stato di eccezione
si ricordino le lungimiranti obiezioni di G. BALLADORE PALLIERI, La guerra, Padova,
1935, pp. 181 ss., il quale in particolare criticamente notava il carattere discrezio-
nale della nozione di «emergenza».
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senso, come ¢ stato notato!'?, I'emergenza definisce uno stato nel
quale la legge ¢ isolata dalla «forza di legge»: da una parte, la norma
vige, ma non si applica (non ha «forza») e, dall’altra, atti che non
hanno valore di legge ne acquistano la «forza». Si realizza cosi un
ordinamento speciale in cui «vige la forza di legge senza legge»''.
Atti genericamente autorizzati dalla legge, ma senza alcun control-
lo del legislatore preventivo, di autorizzazione, o successivo, di ra-
tifica, che pertanto trovano il loro effettivo fondamento nelle teorie
sullo stato di eccezione, con tutti i dubbi che ne possono derivare
all’interno di un ordinamento costituzionale liberaldemocratico mo-
derno.

112 Sj veda G. AGAMBEN, Stato di eccezione, cit., pp. 44 ss.
115 Ibidem, p. 52.






CapitoLo 11

LE ORDINANZE EMERGENZIALI NELL’ORDINAMENTO
COSTITUZIONALE REPUBBLICANO

Sommario: 1. La Costituzione repubblicana e le fonti come numerus clausus: il pro-
blema delle ordinanze. — 2. Il modello definito dalla Corte costituzionale. — 3.
Le contrapposte letture della dottrina. — 4. L’evoluzione dell’istituto nella giu-
risprudenza amministrativa. — 5. Le questioni ancora aperte: sulla controversa
natura giuridica.

1. La Costituzione repubblicana e le fonti come numerus clausus:
il problema delle ordinanze

Il tema delle ordinanze extra ordinem e della loro natura all’in-
terno del sistema delle fonti muta completamente prospettiva a se-
guito della Costituzione del 1948, presentando nuovi e assai com-
plessi problemi teorici e pratici'.

Il sistema delle fonti dello Stato liberale, sotto la vigenza dello
Statuto albertino, si presentava come un ordinamento nel quale il
Parlamento approva le leggi e il Governo le esegue: un sistema de-
scritto dall’art. 1 delle Disposizioni sulla legge in generale premes-
se al codice civile italiano del 1942 che, nell’individuare le fonti del
diritto, fa riferimento esclusivamente alle leggi, ai regolamenti, agli

! Sull’ampio tema si veda F. MobucNo, D. NociLLa, Crisi della legge e sistema
delle fonti, in Dir. soc., 1989, pp. 411 ss.
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usi e alle consuetudini®. Essendo la legge al vertice gerarchico delle
fonti, essa stessa poteva disporre della sua forza (di legge) e di nuove
fonti primarie, ad esempio prevedendo ordinanze normative’.

La Costituzione repubblicana, come noto, muta il sistema pre-
visto dallo Statuto albertino*. Il processo aggravato, la rigidita (art.
138 Cost.) ¢ il puntuale controllo giurisdizionale di legittimita (ex
art. 134 Cost.) pongono la Costituzione, non piu la legge, al verti-
ce’. Se le fonti secondarie restano ancora nella disponibilita della di-
sciplina legislativa, al contrario cambia il sistema delle fonti prima-
rie, che la Costituzione rigida determina come un sistema chiuso. Le
fonti primarie divengono «a numero chiuso», potendo essere previ-
ste e disciplinate nel procedimento e negli effetti solo dalla fonte di
vertice®.

Ne sono anzitutto prova I’art. 70 Cost., laddove afferma che la
funzione legislativa ¢ esercitata collettivamente dalle due Camere, e
i seguenti artt. 71-74 che, pur rinviando in gran parte ai regolamenti
parlamentari, definiscono i passaggi fondamentali del procedimen-
to legislativo.

Ovviamente, ne sono altresi prova gli artt. 76 ¢ 77 Cost., che
istituiscono e disciplinano gli atti aventi forza di legge’, al con-

2 Siveda A. D’AvLoiA, R. MANFRELLOTTI, Art. 1 Disposizioni sulla legge in ge-
nerale, in Comm. c.c. Cendon, Milano, 2009, pp. 3 ss.

5> Sivedano D. DoNaTi, [ caratteri della legge in senso materiale, € Ip., La for-
za formale della legge, entrambi in Ip., Scritti di diritto pubblico, Padova, 1966, vol.
I1, rispettivamente pp. 45 ss. € 87 ss.

* Si veda F. MopucNo, voce Fonti del diritto (gerarchia delle), in Enc. dir., 1
agg., Milano, 1997, pp. 561 ss.

> Invero, aggravando la «crisi della legge», in termini differenti, gia presen-
te in epoca statutaria: si veda F. CAMMEO, Della manifestazione della volonta dello
Stato nel campo del diritto amministrativo, cit., pp. 55 ss. Sull’ampio tema si veda
F. MobucNo, D. NociLLa, Crisi della legge e sistema delle fonti, cit.

® Lo aveva ben descritto V. ZANGARA, Limiti della funzione legislativa nell’or-
dinamento italiano, Padova, 1955, passim, nel disegnare i limiti della legge nell’or-
dinamento repubblicano appena entrato in vigore.

7 Entrambi strumenti di flessibilita dell’attivita normativa rimessa al governo.
Non solo il decreto-legge, che ovviamente rappresenta il principale strumento di re-
golazione dell’emergenza attraverso una fonte primaria utilizzata nella storia della
Repubblica per le ipotesi piu svariate, per cui si veda A. CELOTTO, L'«abuso» del de-
creto-legge, Padova, 1997, pp. 413 ss. Invero, pero, anche il decreto legislativo — co-
me rilevato da S. Staiano, Decisione politica ed elasticita del modello nella delega
legislativa, Napoli, 1990, pp. 9 ss. — ha rappresentato nella prassi un istituto di nor-
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trario nell’ordinamento statutario regolati dalla stessa legge (n.
100/1926)%. Non ¢ un caso del resto che tali fonti primarie siano
espressamente richiamate dall’art. 134 Cost., che sottopone al con-
trollo di costituzionalita — espressamente — la legge e gli atti aventi
forza di legge®.

In questo «nuovo» ordinamento costituzionale, caratterizzato
non solo da un sistema delle fonti primarie chiuso, ma soprattutto
dal principio di legalita — come noto, implicitamente fissato nell’art.
97 Cost. —, dalle riserve di legge, nonché dal principio di preferen-
za della legge — ex art. 5 1. n. 2248/1865, all. E —, sembrava difficile
e complesso giustificare atti in deroga alla legge, come le ordinanze
d’urgenza non previste dalla Costituzione, non menzionate fra gli at-
ti aventi forza di legge'.

Invero, le ordinanze normative sono ancora oggi menzionate
da fonte costituzionale, essendo previste dallo Statuto speciale del
Trentino-Alto Adige'' che, all’art. 88, al fine di garantire 1’ordine
pubblico, attribuisce al commissario del Governo il potere di adotta-
re i provvedimenti previsti dall’art. 2 T.u.l.p.s. Tale previsione, tut-

mazione «flessibile» nel rapporto collaborativo tra Parlamento e Governo, spesso
attraverso ampie deleghe concesse all’Esecutivo, avallate dalla Corte costituzionale.

8 Siveda R. BN, Il sistema delle fonti. Un’introduzione, in Studi in memoria
di Giuseppe G. Floridia, Napoli, 2009, pp. 27 ss.

® Per un quadro completo dei problemi tra gli altri si vedano G.U. REsciGNO,
L’atto normativo, Bologna, 1998, L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, Bolo-
gna, 2001, pp. 71 ss., e F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, Padova, 2009,
pp. 13 ss. Tenendo presente I'attuale contesto — magistralmente descritto, tra le
altre opere, da A. RucGERl, E possibile parlare ancora di un sistema delle fonti?,
cit. —, nel quale i tradizionali criteri ordinatori delle fonti sembrano fortemente
stravolti.

10 Si veda L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, cit., pp. 447 ss. Del resto,
non si possono trascurare le connessioni tra le prassi seguite sotto lo Statuto alber-
tino e quelle dell’epoca repubblicana. Sul punto, con particolare riferimento al po-
tere di scioglimento delle Camere, si veda M. BELLETTI, Continuita e discontinui-
ta nella prassi statutaria sullo scioglimento delle assemblee parlamentari e riflessi
sulla prassi repubblicana, in A. BARBERA, T.F. Giurponi (a cura di), La prassi degli
organi costituzionali, Bologna, 2008, pp. 101 ss. Del resto, come notava G. BERTI,
Diritto e Stato: riflessioni sul cambiamento, Padova, 1986, p. 191, I'amministra-
zione «¢ anzitutto un fatto costituzionale, che trascende, per la sua funzione com-
plessiva nei confronti dello Stato, la rilevanza e ’efficacia dei fatti amministrativi
materialmente intesi».

" Siveda il d.p.r. 31 agosto 1972, n. 670.
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tavia, anche per la sua limitata operativita territoriale, non sembrava
legittimare il pit generale potere di ordinanza!2.

Per queste ragioni non pare affatto un caso che le prime senten-
ze della Corte costituzionale abbiano avuto a oggetto proprio la que-
stione di legittimita di disposizioni sul potere di ordinanza. E altresi
significativo che la Corte necessiti di pit decisioni per argomentare
e legittimare, ma, allo stesso tempo, circoscrivere l'istituto: un pro-
cesso che ha interessato differenti fattispecie e varie epoche, ma che
di fatto ha, di volta in volta, posto un tassello in pit a definizione
delle ordinanze, sino alla piu recente sent. 7 aprile 2011, n. 115, in-
vero in ogni occasione salvando e mantenendo il discusso istituto.
Rapidamente si ricordi I’evoluzione della giurisprudenza in tema di
ordinanze extra ordinem, salvo in conclusione riprendere tali argo-
mentazioni in una riflessione pit generale.

2. Il modello definito dalla Corte costituzionale

Gia con la sent. 20 giugno 1956, n. 83, la Corte costituziona-
le ebbe modo di pronunciarsi per la prima volta sulla legittimita del
ricordato art. 2 T.u.l.p.s., a seguito di ordinanze emesse da alcuni
prefetti in materia di sicurezza e ordine pubblico. La Corte, pur ri-
tenendo che la censurata disciplina dovesse essere interpretata alla
luce del mutato ordinamento costituzionale, decise di valutarla co-
munque compatibile con la Costituzione repubblicana'®. In partico-
lare, i giudici rimettenti ritenevano che il potere di ordinanza pre-
visto dalla legge contrastasse con gli artt. 76 e 77 Cost. che, costi-
tuzionalizzando espressamente la potesta normativa del Governo,
non avrebbero consentito di ammettere altre tipologie di atti aventi
forza di legge.

In questa prima decisione il giudice di costituzionalita non si di-

12" Sul punto si veda gia G.U. RescigNo, voce Ordinanza e provvedimenti di
necessita e di urgenza (dir. cost. e amm.), cit.

15 Corte cost., sent. 2 luglio 1956, n. 8.

14 Criticamente si veda E. PARrisi, Le ordinanze in generale e quelle contingi-
bili ed urgenti, in Nuova rass., 13-14, 1980, pp. 1132 ss.
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lunga in complesse argomentazioni, tuttavia salva l’istituto, e inizia
a delimitarne i confini attraverso un ragionamento che sara poi svi-
luppato nella successiva giurisprudenza. La Corte ¢ consapevole del
ruolo che tali ordinanze hanno svolto nel precedente ordinamento,
dunque offre una lettura costituzionalmente orientata dell’istituto.
Secondo il Giudice delle leggi, infatti, le ordinanze devono essere
interpretate alla luce del nuovo quadro costituzionale, dando con-
to altresi della giurisprudenza civile e amministrativa in materia. Ad
avviso della Corte le ordinanze «hanno il carattere di atti ammini-
strativi, adottati dal Prefetto nell’esercizio dei compiti del suo uffi-
cio, strettamente limitati nel tempo e nell’ambito territoriale dell’uf-
ficio stesso e vincolati ai presupposti dell’ordinamento giuridico».
Pertanto, per la loro natura di atti amministrativi, le ordinanze non
si possono sovrapporre ai decreti-legge o legislativi «che hanno al-
tro carattere ed altri effetti», escludendo, quindi, I'incostituzionalita
dell’art. 2 T.u.l.p.s.

La Corte, del resto, insiste altresi sulla constatazione che I’even-
tuale violazione di diritti costituzionali, da parte di singole ordinan-
ze, ¢ in ogni caso garantita dalla giurisdizione competente che potra
verificare la legittimita dei provvedimenti ed eventualmente censu-
rali.

Invero, il Giudice delle leggi non ha negato che la formula
dell’art. 2 «nella sua latitudine» avrebbe potuto «dare adito ad arbi-
trarie applicazioni», se si fossero affermate «interpretazioni diverse
da quella rilevata dalla Corte». Tuttavia, la stessa Corte, nel salva-
re Iistituto, concludeva con un monito, auspicando I'intervento del
legislatore volto a chiarire i confini della fattispecie, o meglio, una
nuova formulazione dell’art. 2 T.u.l.p.s., che assicurasse I’attuazio-
ne di alcuni «canoni», che la Corte espressamente allora menziono e
che ancora oggi sono senz’altro attuali: «efficacia limitata nel tempo
in relazione ai dettami della necessita e dell’'urgenza; adeguata moti-
vazione; efficace pubblicazione nei casi in cui il provvedimento non
abbia carattere individuale; conformita del provvedimento stesso ai
principii dell’ordinamento giuridico».

Tale monito, pero, resto inattuato dal legislatore. Non solo, non
mancarono casi nei quali la stessa giurisprudenza ordinaria ¢ am-
ministrativa fu talvolta poco attenta a osservare le chiare indicazio-
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ni del Giudice costituzionale. Per tali ragioni — come espressamente
precisato nella pronuncia — a causa di decisioni della giurisprudenza
ordinaria e amministrativa che avevano ammesso ordinanze in viola-
zione di diritti costituzionali, la Corte nella successiva pronuncia in
tema (27 maggio 1961, n. 26) non ha esitato a intervenire attraverso
una sentenza interpretativa della fattispecie all’art. 2 T.u.L.p.s., che
ovviamente ¢ valsa come regola pretoria per tutta la disciplina del
potere emergenziale di ordinanza.

In questa decisione € possibile individuare alcuni passaggi logi-
ci molto interessanti, sui quali pare utile soffermarsi. Riprendendo
quanto asserito nella precedente decisione, la Corte ribadisce che le
ordinanze sono atti amministrativi e il loro contenuto debba essere
sempre subordinato al rispetto dei principi dell’ordinamento giuri-
dico. La Corte, dunque, rafforza i limiti gia dichiarati entro i quali
devono agire le ordinanze, quei «canoni» che il legislatore avrebbe
dovuto, ma non ha specificato. Altresi, insiste sulla natura formal-
mente amministrativa delle ordinanze, ma allo stesso tempo sembra
richiamare la forza normativa che esse assumono, nei fatti, simile a
quella della legge. Non a caso, nel chiarire i limiti di tali atti, essa
individua un rapporto diretto con la Costituzione. La Corte, infatti,
rileva come i «provvedimenti prefettizi non possono mai essere in
contrasto con i detti principi, dovunque tali principi siano espressi o
comunque essi risultino, e precisamente non possono essere in con-
trasto con quei precetti della Costituzione che, rappresentando gli
elementi cardinali dell’ordinamento, non consentono alcuna possi-
bilita di deroga nemmeno ad opera della legge ordinaria». Insomma,
¢ questo un passaggio certo logico, ma che pone un parallelismo tra
i limiti alla normativita delle ordinanze ¢ della legge. Conclusione ri-
badita, in un passaggio successivo, quando afferma che in ogni caso
a detti provvedimenti rimane «inibito il potere di disposizione, sia in
via generale che singolare, non solo contra, ma anche praeter legem,
in qualsiasi materia per la quale la Costituzione abbia stabilito una
“riserva di legge”».

Poco tempo dopo il Giudice delle leggi ¢ tornato sulla mate-
ria (sent. 4 gennaio 1977, n. 4). In questo caso la fattispecie di cui
si dubita dell’incostituzionalita era quella volta a prevedere pote-
ri emergenziali in capo al prefetto ai sensi dell’art. 20 r.d. 3 mar-
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zo 1934, n. 383 (Testo unico della legge comunale e provinciale),
che autorizzava I’adozione di «ordinanze di carattere contingibile e
urgente in materia di edilizia, polizia locale e igiene, per motivi di
sanita o di sicurezza pubblica interessanti l'intera Provincia o piu
comuni della medesima». In particolare, il giudice a quo contesta
che la legge, non circoscrivendo la fattispecie, autorizzasse il pre-
fetto a intervenire nelle materie piu diverse, nel caso oggetto del
giudizio, in materia di sciopero, di fatto ledendo direttamente I’art.
40 Cost.

Questa decisione assume un valore particolare, perché colle-
ga tra loro le varie discipline in materia di ordinanze emergenziali
che la stessa Corte classifica come «ordinanze libere», nelle quali
rientrano sia quelle disposte ai sensi dell’art. 2 T.u.l.p.s., sia quel-
le ex art. 20 T.u.e.l.,, nonché altresi qualsiasi altra ordinanza che
presenti il carattere comune di non avere un contenuto prestabili-
to per legge, ma determinato di volta in volta dall’autorita ammi-
nistrativa in relazione alle circostanze del caso, non astrattamente
prevedibili.

Definito I'oggetto comune delle ordinanze, secondo la Corte an-
che la disciplina giuridica ¢ comune, ribadendo come in ogni caso
tali ordinanze «anche se e quando (eventualmente) normative, non
sono certamente ricomprese tra le fonti del nostro ordinamento giu-
ridico; non innovano al diritto oggettivo; né, tanto meno, sono equi-
parabili ad atti con forza di legge, per il sol fatto di essere eccezio-
nalmente autorizzate a provvedere in deroga alla legge». Sono inve-
ce atti amministrativi sia che si rivolgano a destinatari determinati,
prescrivendo loro un comportamento puntuale, «sia che disponga-
no per una generalita di soggetti ¢ per una serie di casi possibili, ma
sempre entro i limiti, anche temporali, della concreta situazione di
fatto che si tratta di fronteggiare», rimanendo soggetti, come ogni
altro atto amministrativo, «ai controlli giurisdizionali esperibili nei
confronti di tutti gli atti amministrativi».

Il modello definito dalla Corte sembra trovare sostanziale con-
ferma nella sua successiva giurisprudenza in tema, soprattutto in oc-
casione delle leggi che hanno gradualmente introdotto le ordinanze
in materia di protezione civile, sino alla sua disciplina sistematica
della 1. 24 febbraio 1992, n. 225.
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Gia con la sent. 28 maggio 1987, n. 201", la Corte estende i
principi enucleati sui presupposti e i limiti alle ordinanze extra or-
dinem, dichiarando espressamente per le ordinanze in materia di
protezione civile'® la comune natura assieme alle ordinanze ex art.
2 T.u.l.p.s. (richiamando le sentt. n. 8/1956 e n. 26/1961) o ex art.
20 T.u.e.l. (sent. n. 4/1977) di atti amministrativi a cui la legge con-
sente in via di eccezione, per rispondere a un’emergenza, di poter
derogare a una legge!”. Una natura che accomuna tutte le «ordinan-
ze libere» con finalita normative e che la Corte richiama, al fine di
maggiore chiarezza, anche se non direttamente interessate dall’og-
getto della sentenza'®.

5 Decisione criticamente commentata da V. ANGIOLINI, Urgente necessita ed
emergenza: la Corte ci ripensa?, in Le Reg., 1987, pp. 1572 ss., a causa della flessi-
bile lettura dei presupposti di intervento.

16 Nello specifico alcune regioni lamentavano — con ricorsi in via principale
nonché per conflitto di attribuzioni - la lesione delle proprie competenze attraver-
so le ordinanze del ministro per il Coordinamento della Protezione civile, emanate
in forza dei poteri attribuitigli dal d.l. 12 novembre 1982, n. 829, conv., con mo-
dificazioni, dalla I. 23 dicembre 1982, n. 938, in materia di inquinamento e tutela
della salute pubblica.

17" Ma si veda anche la sent. n. 100/1987 con cui la Corte salva il d.1. 27 feb-
braio 1982, n. 57, conv., con modificazioni, dalla 1. 29 aprile 1982, n. 187, volto a
sanare, ancorché difformi dalle vigenti norme, comprese quelle procedurali, i prov-
vedimenti amministrativi emessi per le zone terremotate della Campania e della Ba-
silicata tra il 23 novembre 1980 e il 31 ottobre 1981 «purché diretti a realizzare
Iattivita di soccorso, ad assicurare servizi necessari per la collettivita e a soddisfare
esigenze primarie dei cittadini nelle zone colpite dagli eventi sismici». Tra le altre
pronunce nelle quali la Corte si & occupata del rapporto tra ordinanze di protezio-
ne civile e competenze regionali di vedano anche le sentt. 10 maggio 1988, n. 533,
19 ottobre 1988, n. 977, 9 novembre 1992, n. 418, 5 febbraio 2003, n. 39, 30 ot-
tobre 2003, n. 327, 3 marzo 2006, n. 82, 14 luglio 2006, n. 284, e 6 ottobre 2006,
n. 323. Tra i primi commenti in tema si veda A. CARIOLA, Le ordinanze cautelari del
Ministro dell’ambiente e I'autonomia regionale: aspetti problematici, in Le Reg.,
1988, pp. 1201 ss.

18 Cosi la Corte espressamente richiama «il potere conferito dall’art. 12 del-
lo stesso d.p.r. n. 915 del 1982, al Ministro della sanita, al Presidente della giunta
regionale, al Sindaco, a seconda dell’ambito territoriale coinvolto, di disporre, per
“eccezionali ed urgenti necessita di tutela della salute pubblica o dell’ambiente”, “il
ricorso temporaneo a speciali forme di smaltimento di rifiuti [...] anche in deroga
alle disposizioni vigenti”; nonché, in precedenza, il potere, conferito dall’art. 32,
commi primo e terzo, della legge 23 dicembre 1978, n. 833, alle stesse autorita di
emanare ordinanze a carattere contingibile e urgente in materia di igiene e sanita
pubblica con efficacia commisurata ai vari ambiti territoriali; ed ora, sulla stessa li-
nea, il potere, conferito dall’art. 8, comma terzo, della legge 8 luglio 1986, n. 349,
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Poiché «nel nostro ordinamento costituzionale non sono indivi-
duabili clausole che autorizzino in via generale modifiche, o anche
soltanto deroghe, alla normativa primaria [...] per motivi di necessi-
ta e/o urgenza (diverse, come ¢ ovvio, sono le ipotesi di cui agli artt.
78 e 77 Cost.)», la legge puo prevedere singole ipotesi di ordinanze
normative, che perd dovranno essere soggette ai medesimi principi
enucleati dalla stessa Corte costituzionale.

La giurisprudenza costituzionale ¢ rimasta costante nel tempo,
successivamente ripresa e ribadita anche nella sent. 5 aprile 1995, n.
127, in occasione della riforma organica dell’ordinamento della pro-
tezione civile introdotta dalla legge 24 febbraio 1992, n. 225 e, in
particolare, dell’art. 5 che (come noto e come si vedra nel dettaglio)
ha istituito e regolato appositi poteri di ordinanza emergenziale. In-
vero, la Corte si era gia pronunciata sulla legittimita generale della
legislazione, soprattutto con particolare riferimento al rispetto del-
le competenze regionali (con la nota sent. 22 ottobre 1992, n. 418),
chiarendo che tale disciplina non si sovrapponeva alle competenze
regionali, ma, anzi, si caratterizzava per un attivo coinvolgimento di
tutti gli enti territoriali, e in particolare delle regioni, per quanto di
loro pertinenza. In quell’occasione, pero, la Corte non si era specifi-
camente soffermata sull’art. 5 e sulla tanto discussa previsione che
autorizza 'amministrazione a provvedere «anche a mezzo di ordi-
nanze in deroga ad ogni disposizione vigente».

Nella sent. n. 127, invece, I'occasione ¢ data da un ricorso per
conflitto di attribuzioni della regione Puglia, per I'annullamento di
alcune ordinanze in deroga assunte per fronteggiare lo stato di emer-
genza socioeconomico-ambientale all’interno del territorio regiona-
le. In subordine, altresi, la regione chiedeva che la Corte sollevasse
innanzi a s¢ questione di legittimita di alcune disposizioni della 1. n.
225, tra cui, appunto, ’art. 5, commi 1 e 2, sulle ordinanze in de-
roga'®. La decisione del 1995 ¢ di grande interesse, perché, da un

al Ministro dell’ambiente, di adottare — in caso di inosservanza da parte degli enti
territoriali “delle disposizioni di legge relative alla tutela dell’ambiente, e qualora
possa derivarne un grave danno ecologico” — (peraltro previa diffida ad adempie-
re), “con ordinanza cautelare, le necessarie misure provvisorie di salvaguardia”».
19 Critico sull’esito di tale pronuncia G.U. ResciGNo, Sviluppi e problemi nuo-
vi in materia di ordinanze di necessita e urgenza e altre questioni in materia di pro-
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canto, richiama e ribadisce i principi in tema di ordinanze (che la
I. n. 225 rispetta), ma, dall’altro, sembra ulteriormente specificarli,
facendo un concreto esercizio di scrutinio sulle ordinanze oggetto
di censura che in parte vengono dalla Corte annullate. Complessi-
vamente il Giudice delle leggi, pero, conferma la legittimita dell’im-
pianto e la complessiva opportunita dello stesso all’interno dell’or-
dinamento costituzionale. Molto rapidamente.

Con riferimento al primo aspetto, la Corte ribadisce che per
questo tipo di ordinanze si applichino i principi gia enucleati per
tutte le altre ordinanze emergenziali. Inoltre, constata come la 1. n.
225 abbia recepito tutti quei «canoni» individuati — sin dalla prima
decisione del 1956 — entro i quali circoscrivere il potere di ordinan-
za. Tra questi, anzitutto, la constatazione che la legge impone di cir-
coscrivere il potere degli organi amministrativi preoccupandosi «di
fissare precisi limiti, di tempo e di contenuto, all’attivita dei commis-
sari delegati» dovendo I'intervento essere proporzionato all’emer-
genza. In particolare, viene apprezzato lo sforzo fatto dal legislatore
all’art. 5, comma 5, nella parte in cui ha imposto che le ordinanze
emanate in deroga alle leggi vigenti contenessero I'indicazione delle
principali norme a cui si intendesse derogare nonché I’espresso do-
vere di motivare il provvedimento.

In ogni caso, il Giudice delle leggi afferma: «Nell’ipotesi di dub-
bi applicativi, la legge sulla protezione civile deve essere comunque
interpretata secundum ordinem in modo da scongiurare qualsiasi
pericolo di alterazione del sistema delle fonti, riconducendo I’attivi-
ta del commissario delegato e il potere di ordinanza ai principi gia
richiamati».

Cio chiarito, in continuita con la sua precedente giurisprudenza,
la Corte ¢ passata a verificare che le ordinanze avessero rispettato i
precetti ribaditi e lo stesso dettato della l. n. 225, annullando tutte
quelle non hanno individuato puntualmente le deroghe alle fonti pri-
marie, prevedendo invece generici elenchi di fonti derogabili.

tezione civile alla luce della sentenza n. 127 del 1995 della Corte costituzionale, in
Giur. cost., 1995, pp. 2185 ss., per il quale la regione avrebbe dovuto chiedere in
via preliminare I'incostituzionalita del potere di ordinanza come disciplinato dalla
1. n. 225 e la Corte avrebbe dovuto accogliere tale richiesta di incostituzionalita, per
I’ampiezza e I'indeterminatezza del potere amministrativo/normativo.
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Tale sentenza ha determinato un passaggio importante nel defi-
nire lo «statuto» delle ordinanze normative, rappresentando un mo-
dello attuabile da qualsiasi giudice amministrativo. Un modello che
la Corte costituzionale sembra aver ripreso e applicato quando il le-
gislatore lo ha deliberatamente violato. Il riferimento ¢ alla piu re-
cente sent. 7 aprile 2011, n. 115, ¢ all’incostituzionalita che ha col-
pito parte della novella introdotta nel 2008 all’art. 54, comma 4,
d.Igs. 18 agosto 2000, n. 267. L’art. 6 d.I. 23 maggio 2008, n. 92,
conv., con modificazioni, dall’art. 1, comma 1, 1. 24 luglio 2008, n.
125, aveva esteso a dismisura il potere di ordinanza d’urgenza del
sindaco consentendogli di emanare, quale ufficiale del Governo, con
atto motivato, «provvedimenti, anche contingibili e urgenti nel ri-
spetto dei principi generali dell’ordinamento, al fine di prevenire e
di eliminare gravi pericoli che minacciano I'incolumita pubblica e la
sicurezza urbanax. Tale normativa aveva la finalita di assegnare uno
strumento normativo in piu al sindaco, in qualita di ufficiale del Go-
verno e, dunque, sotto la direzione e 'indirizzo del prefetto e dell’E-
secutivo. Una potesta ordinaria di ordinanza che non si limitava piu
all'urgenza («anche», non solo, contingibili ¢ urgenti), che stabil-
mente, sino a quando lo richiedevano gli interessi del territorio, re-
golava ambiti che potessero a suo giudizio rappresentare pericolo
per «l'incolumita pubblica e la sicurezza urbana» della propria co-
munita. Al fine di indirizzare e circoscrivere 'ampissima fattispecie,
con decreto del ministro dell’Interno del 5 agosto 2008, il Governo
cerco di circoscrivere il potere dando una definizione di «sicurezza
e incolumita pubblica». Nonostante tale specifica, avvenuta, tra I’al-
tro, dopo i ricorsi innanzi alla Corte costituzionale, la disposizione
fu comunque dichiarata incostituzionale.

II Giudice delle leggi, in particolare, ha contestato la violazione
del modello tradizionale di ordinanza nonché i confini entro i quali
si sarebbe potuto muovere il censurato potere emergenziale, anche
con riferimento alla durata degli effetti normativi®°. In tal senso, la
sent. n. 115 mostra alcuni motivi di interesse e, in parte, sembra in-

20 Come aveva giustamente notato C. CAruso, Da Nottingham a La Mancha:
lodissea dei sindaci nell’arcipelago dei diritti costituzionali, in Le Reg., 2010, pp.
15 ss.
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tegrare ulteriormente i «canoni» sino a quel momento definiti dalla
giurisprudenza costituzionale qui analizzata.

La congiunzione «anche» viene contestata e censurata dalla
Corte, perché intende aggiungere accanto alla potesta contingibile e
urgente un ulteriore potere, non legato, appunto, alla contingenza e
all’'urgenza. Un potere ordinario di disciplina di interessi e condot-
te all’interno della comunita locale che potrebbero mettere a rischio
sicurezza e incolumita pubblica. Anzitutto, la Corte ha chiarito co-
me le ordinanze oggetto del presente scrutinio di legittimita costi-
tuzionale non fossero quelle contingibili e urgenti, praeter o contra
legem, perché, come piu volte ribadito dalla giurisprudenza costi-
tuzionale, tali ordinanze possono essere solo espressamente previ-
ste dalla legge, motivate e il loro ambito di normazione puo esse-
re esclusivamente limitato al tempo in cui dura I’emergenza (inve-
ro tale considerazione non era cosi scontata a una prima lettura)?!.
Pertanto, la congiunzione si riferirebbe alle sole ordinanze sindacali
di ordinaria amministrazione, il cui potere normativo non puo de-
rogare a «leggi o regolamenti vigenti». Cio detto, tuttavia, la Corte
si interroga sull’ulteriore questione, e cio¢ se sia legittimo attribu-
ire all’amministrazione un potere, se non in deroga alla legge, co-
munque normativo ordinario, quale «esercizio di una discrezionalita
praticamente senza alcun limite, se non quello finalistico, generica-
mente identificato dal legislatore nell’esigenza “di prevenire e di eli-
minare gravi pericoli che minacciano I'incolumita pubblica e la si-
curezza urbana”». A conclusione delle motivazioni la Corte dichiara
I'incostituzionalita di tale potere affermando la violazione di molti
dei principi costituzionali richiamati dal giudice rimettente. Fra tutti
pero, ai nostri fini, colpisce il forte richiamo al principio di legalita:
«I'imprescindibile necessita che in ogni conferimento di poteri am-
ministrativi venga osservato il principio di legalita sostanziale, posto
a base dello Stato di diritto. Tale principio non consente “I’assolu-
ta indeterminatezza” del potere conferito dalla legge ad una autori-
ta amministrativa, che produce I'effetto di attribuire, in pratica, una

21 Sul punto si veda il commento di M. CARRER, Le ordinanze dei sindaci e la
scorciatoia della Corte. Osservazioni, a prima lettura, alla sentenza della Corte co-
stituzionale 7 aprile 2011, n° 115, in www.forumcostituzionale.it.
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“totale liberta” al soggetto od organo investito della funzione (sen-
tenza n. 307 del 2003; in senso conforme, ex plurimis, sentenze n.
32 del 2009 e n. 150 del 1982)». Secondo il Giudice delle leggi «non
¢ sufficiente che il potere sia finalizzato dalla legge alla tutela di un
bene o di un valore, ma ¢ indispensabile che il suo esercizio sia de-
terminato nel contenuto e nelle modalita, in modo da mantenere co-
stantemente una, pur elastica, copertura legislativa dell’azione am-
ministrativa».

Per la particolare materia su cui tali ordinanze incidono, molte
potrebbero essere le liberta costituzionali interessate, dalla liberta
personale art. 13 Cost. alla piu generale violazione della riserva di
legge ex art. 23 Cost., per cui «nessuna prestazione, personale o pa-
trimoniale, [pud] essere imposta, se non in base alla legge»?2.

La Corte, dunque, da un canto conferma i canoni entro cui pos-
sono operare le ordinanze emergenziali, in particolare, in deroga al-
la legge, ma non solo, altresi quelle di ordinaria amministrazione, la
cui normativita ¢ soggetta alla legge, ai regolamenti, nonché, in ogni
caso, alla garanzia del controllo giurisdizionale.

Se questo pero negli anni, con una certa continuita, ¢ il modello
definito dalla Corte costituzionale, invero, nella prassi, come si ana-
lizzera nel dettaglio, molte sono state le distorsioni e le frequenti fu-
ghe, talvolta da parte del legislatore, pit spesso dalle amministrazio-
ni titolari del potere emergenziale.

3. Le contrapposte letture della dottrina

Come visto, gia in epoca statutaria, 'istituto delle ordinanze
emergenziali ¢ stato oggetto di ampia attenzione in dottrina con, gia
allora, non pochi dubbi di legittimita sull’istituto. Tali contrapposi-
zioni sono rimaste — o, meglio, si sono accentuate — nell’ordinamen-

22 Sullo specifico punto si vedano le riflessioni di A. CARDONE, L'incostituzio-
nalita della riforma delle ordinanze sindacali tra «presupposizione legislativa» e
«conformita alla previa legge»: un doppio regime per la riserva relativa?, in Giur.
cost.,n. 2, 2011, pp. 2065 ss., e S. Parisi, Dimenticare I'obiezione di Zagrebelsky?
Brevi note su legalita sostanziale e riserva relativa nella sent. n. 115/2011, in www.
forumcostituzionale.it.
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to repubblicano della Costituzione del 1948, potendo oggi distin-
guere una pluralita di posizioni pit o meno critiche e, in molti ca-
si, opposte?’. Ovviamente, poiché 'oggetto della presente ricerca ¢
molto ampio — interessando differenti epoche, con le loro diverse di-
scipline e stagioni, susseguitesi nel tempo —, pare normale registrare
in taluni casi legittime oscillazioni nelle teoriche e negli studi dei di-
versi autori analizzati. In questa sede, tuttavia, sembra utile limitarsi
a richiamare alcune delle posizioni espressione delle tendenze piu si-
gnificative che possono contribuire a orientare la presente ricerca®*.

Nonostante, come visto, la Corte costituzionale abbia in pitu oc-
casioni chiarito i termini di costituzionalita delle ordinanze emer-
genziali, anche di quelle extra ordinem, non sono mancate le tesi
volte a considerare tale istituto o, meglio, le fonti che lo prevedo-
no come incostituzionali®®. Tale esito sarebbe diretta conseguenza
dell'interpretazione degli artt. 77 e 78 Cost., che dispongono gia una
disciplina costituzionale dell’'urgenza emergenziale, prevedendo in

% 11 tema come noto ¢ stato molto studiato, spesso giungendo a conclusioni
assai differenti, se non opposte. Tra gli studi monografici si vedano L. DEGLI OccHl,
Lo stato di necessita nel diritto pubblico e le ordinanze d’urgenza, cit., L. GALATE-
RIA, I provvedimenti amministrativi di urgenza, cit., U. GARGIULO, I provvedimenti
di urgenza nel diritto amministrativo, cit., F. BARTOLOMEI, Potere di ordinanza e or-
dinanze di necessita, cit., V. ANGIOLINI, Necessita ed emergenza nel diritto pubbli-
co, Padova, 1986, P. PiINNA, L'emergenza nell’ordinamento costituzionale italiano,
cit., R. CavaLLo PErIN, Potere di ordinanza e principio di legalita, cit., G. MARAZZI-
TA, L'emergenza costituzionale. Definizione e modelli, Milano, 2003, A. FIorITTO,
L'amministrazione dell’emergenza tra autorita e garanzie, Bologna, 2008, G. Raz-
7ZANO, L'amministrazione dell’emergenza. Profili costituzionali, Bari, 2010, A. CARr-
DONE, La «normalizzazione» dell’emergenza, cit., e M. BRocca, L'altra amministra-
zione. Profili strutturali e funzionali del potere di ordinanza, Napoli, 2012.

2 Come notato da F. DonaTi, Il contributo della giurisprudenza della Corte
europea dei diritti dell’'uomo alla definizione dei poteri di emergenza, cit., I’atten-
zione da sempre rivolta dalla dottrina a tale «centrale» ambito del diritto deriva dal-
la constatazione che «le situazioni emergenziali rappresentano infatti una sorta di
zona di limite del diritto pubblico, nella quale si trovano ad operare le forze con-
trapposte della reazione di emergenza stessa (spesso declinata in forme che tendo-
no ad imporre di prescindere dall’applicazione del diritto ordinario, il quale a sua
volta solo raramente prevede strumenti di «gestione» dell’emergenza), e della appli-
cazione di un diritto dettato prevalentemente per situazioni comunque fisiologiche,
ancorché non sempre “ordinarie”».

% Sivedano G. MARAZZITA, L'emergenza costituzionale, cit., p. 424, e F. Pe-
DRINI, Le ordinanze contingibili e urgenti in materia di protezione civile, in A. BAR-
BERA, T.F. Giupponi (a cura di), La prassi degli organi costituzionali, cit., pp. 193 ss.
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ogni caso I'intervento del Parlamento in fase preventiva di autorizza-
zione o successiva di conferma con la conversione. Tali disposizioni
costituzionali, nel pit generale quadro dei rapporti tra poteri dello
Stato, non lascerebbero spazio ad altri istituti previsti dalla legge.
Del resto, vi ¢ anche chi ha rilevato I'incompatibilita delle ordinanze
emergenziali anche per contrasto con i principi generali del sistema
delle fonti, fra cui, anzitutto, il sistema chiuso delle fonti primarie
autorevolmente declinato dalla dottrina nella constatazione che «la
disciplina delle ordinanze in deroga alla legge» sarebbe incompatibi-
le con il principio per cui «nessuna fonte puo creare altre fonti aven-
ti efficacia maggiore o anche eguale a quella propria, ma solo fonti
dotate di efficacia minore»?. Secondo tale autorevole dottrina le or-
dinanze violano il sistema delle fonti, perché limitano le norme dero-
gate, sospendendo la loro efficacia attraverso una fonte né pari ordi-
nata né superiore, non bastando la giustificazione generalmente evo-
cata che si tratterebbe di una sospensione a effetto temporaneo®.
Al contrario, chi ha considerato le ordinanze compatibili con
I’ordinamento costituzionale vigente, in linea con la citata giurispru-
denza della Corte, ovviamente ha posto particolare attenzione nel
rapporto con la fonte di legge, enfatizzando il necessario rispetto
del principio di legalita e della riserva di legge. Cosi come avviene

26 G. Zagrebelsky, Il sistema costituzionale delle fonti del diritto, Torino,
1984, p. 5. Nello stesso senso si veda anche A. Pizzorusso, Le fonti del diritto, in
Comm. c.c. Scialoja-Branca, 11 ed., Bologna, 2011, pp. 564 ss. Tuttavia, qualche
tempo prima lo stesso A. Pizzorusso, Le fonti scritte. Le fonti del diritto italiano,
Torino, 1998, vol. I, p. 160, diversamente aveva sostenuto: «in attesa di una im-
probabile razionalizzazione della loro regolamentazione, & giuoco forza cercare di
applicare anche a queste dubbie forme di attivita normativa i principi generali che
sono stati elaborati in materia di regolamenti». Sembra propendere per I'incompa-
tibilita delle ordinanze extra ordinem con il sistema delle fonti anche G. SILVESTRI,
«Questa o quella per me pari sono...». Disinvoltura e irrequietezza nella legislazio-
ne italiana sulle fonti del diritto, in Le fonti del diritto, oggi. Giornate di studio in
onore di Alessandro Pizzorusso, Pisa, 2000, pp. 173 ss., per il quale I'«introduzione
di un nuovo tipo di legge — di delegificazione — avente effetti peculiari e diversi da
quelli delle altre leggi ordinarie», sulla base del principio del «numero chiuso delle
fonti primarie» ¢ preclusiva della legge di delegificazione. In tal senso, applicando
questo schema logico, altresi, non potrebbero essere ammesse leggi che autorizzino
le ordinanze a derogare alle fonti primarie.

27 Si veda A. Pizzorusso, voce Emergenza (stato di), in Enc. sc. soc., vol. IlI,
Roma, 1993, pp. 551 ss.



66 Norme d’ordinanza

per altri istituti, come i regolamenti di delegificazione, anche nel ca-
so delle ordinanze il potere di deroga alla legge stessa — e, dunque,
la forza di legge — non ¢ in capo all’ordinanza, ma alla legge che la
prevede e la disciplina®®. Nel rispetto del sistema delle fonti la legge
dispone quindi della copertura di legittimazione®.

Certo, non si pud negare come in molti casi la fattispecie che
prevede le ordinanze sia assai piu generica rispetto a quella delle
leggi di autorizzazione che dispongono i regolamenti di delegifi-
cazione®, essendo il piu delle volte I'ordinanza autorizzata solo in
nome dell’emergenza, della necessita e dell’'urgenza posta dal caso
concreto e rimessa alla discrezionalita dell’amministrazione che in-
terviene. Tuttavia, pero, € altrettanto vero che, al contrario dei re-
golamenti di delegificazione, la durata dell’ordinanza ¢ contingibi-
le, ovvero la sua efficacia ¢ assai limitata nel tempo, come piu vol-
te ribadito dalla Corte costituzionale, per il tempo strettamente ne-
cessario a risolvere ’emergenza’!. Come ¢ stato notato, infatti, la
giurisprudenza costituzionale porta a valorizzare due parametri per
valutare I’esercizio dei poteri di necessita e urgenza: il principio di

28 G. MorBIDELLI, Delle ordinanze libere a natura normativa, cit., conclude

per una compatibilita delle ordinanze extra ordinem, per le quali «& la stessa legge
abilitativa che contiene una “autorottura” o meglio una rottura della fonte cui ap-
partiene (e delle fonti subordinate) consentendo espressamente o per implicito la
deroga. Sicché il principio di legalita degli atti amministrativi € rispettato in quanto
il potere della Pubblica Amministrazione ¢ comunque fondato su una autorizzazio-
ne legislativa». Nello stesso senso M. RamajoLl, Potere di ordinanza e Stato di dirit-
to, in Studi in onore di Alberto Romano, Napoli, 2010, vol. I, pp. 735 ss. Come gia
rilevato, contra G. SILVESTRI, «Questa o quella per me pari sono...», cit.

2 Siveda L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, cit., pp. 341 ss.

30 Nonostante — si veda F. SORRENTINO, Le fonti del diritto italiano, cit., pp.
199 ss. — che anche per i regolamenti di delegificazione non manchino dubbi di
compatibilita con la Costituzione specialmente nei casi di prassi distorsive derivan-
ti dalla vaghezza e ampiezza della fattispecie che autorizza i regolamenti alla dele-
gificazione.

> E questo un punto dirimente per S. STAIANO, Brevi note su un 0ssimoro:
l'emergenza stabilizzata, in Ip. (a cura di), Giurisprudenza costituzionale e principi
fondamentali: alla ricerca del nucleo duro delle costituzioni. Atti del Convegno an-
nuale del Gruppo di Pisa, Capri 3-4 giugno 2005, Torino, 2006, pp. 648 ss., al fine
di giustificare la stessa normativa emergenziale e I'istituto delle ordinanze extra or-
dinem, dovendo necessariamente censurare qualsiasi emergenza perdurante come
purtroppo spesso avviene nelle prassi distorsive di applicazione dell’istituto, di cui
si dira nel dettaglio a seguire, anche con particolare riferimento al caso emblemati-
co citato da Staiano dell’emergenza rifiuti della regione Campania.
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legalita in senso formale e il criterio materiale della proporzionali-
ta-adeguatezza’?.

Dunque, se ¢ spesso vero che le leggi che prevedono il potere di
ordinanza sono troppo generiche e ampie, non circoscrivendo a suf-
ficienza il potere dell’amministrazione nel regolare I'emergenza e,
soprattutto, nel derogare alla legge®, per alcuni autori non sembre-
rebbe sufficiente neppure il procedimento della dichiarazione dello
stato di emergenza previsto dall’art. 5 1. 24 febbraio 1992, n. 22554,

Invero, pero, al di la della 1. n. 225, le numerose discipline pre-
vedono un modello generale per cui la legge individua alcuni presup-
posti fondanti: al verificarsi di un’emergenza, nei casi di necessita e
urgenza, qualora tali elementi concorrano contestualmente, I’ammi-
nistrazione ¢ legittimata a regolare il caso e derogare alla normativa
che «rallenta» la soluzione dell’emergenza. Pertanto, a parte le pras-
si patologiche — come vedremo, purtroppo, frequenti — il principio
di legalita deve e puo essere sempre rispettato attraverso una quanto
piu stretta e formale applicazione dei presupposti di emergenza, ne-
cessita e urgenza. La sola situazione di rischio non puo consentire il
ricorso a poteri di eccezione che deroghino a fonti primarie®. I pre-
supposti devono tutti contestualmente concorrere € non essere tra

52 A tal proposito A. MORRONE, Fonti normative, cit., p. 219, nota: «mediante
il primo, la legittimita delle ordinanze di necessita si risolve nella loro legalita, nel
duplice senso della necessita di una previa norma legislativa attributiva del potere
e di un esercizio in base al diritto vivente (frutto soprattutto della giurisprudenza);
mediante il secondo, & possibile apprezzare in termini di legittimita la latitudine dei
poteri d’ordinanza, che va commisurata in modo proporzionato e adeguato alla si-
tuazione di fatto che si tratta di fronteggiare, e questo rapporto tra fatto e regola
positiva serve per individuare sia gli atti normativi la cui efficacia giuridica ¢ sospe-
sa, sia la durata temporale dell’intervento, sia I'efficacia spaziale del provvedimen-
to concreto».

3 Secondo V. CEruLLI IRELLI, Principio di legalita e poteri straordinari dell’am-
ministrazione, cit., pp. 345 ss., solo un concreto rispetto del principio di legalita
giustifica il potere di ordinanza in deroga, che non sia viziato da una manifesta irra-
gionevolezza. Nello stesso senso M. GNEs, [ [imiti del potere d’urgenza, in Riv. trim.
dir. pubbl., 2005, pp. 641 ss., ¢ A. MORRONE, Le ordinanze di necessita ed urgenza
tra storia e diritto, cit., pp. 172 ss.

* In tal senso, sembrano andare le critiche mosse all’istituto da C. PINELLI,
Un sistema parallelo. Decreti-legge e ordinanze d’urgenza nell’esperienza italiana,
in Dir. pubbl., 2009, pp. 317 ss.

5 Su tali concetti e le loro implicazioni giuridiche si veda A. BARONE, 1] dirit-
to del rischio, Milano, 2006.
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loro sovrapposti, intervenendo per risolvere situazioni di rischio o
complesse, senza che vi sia necessita e urgenza’®. Anche se, come ve-
dremo, le prassi descrittive di patologie sono state e continuano a es-
sere frequenti, tali distorsioni dell’istituto non possono determinare
un giudizio definitivo circa la sua compatibilita con la Costituzione.

Del resto, non si pud non condividere quella dottrina che osser-
va come nella maggior parte dei casi il potere di ordinanza sia pre-
visto al fine di contrastare le emergenze a tutela degli stessi interes-
si costituzionali, come ad esempio I’ambiente, la salute, la sicurezza
pubblica®’.

4. Levoluzione dell’istituto nella giurisprudenza amministrativa

Un ruolo centrale nel definire e plasmare la prassi di esercizio
del potere emergenziale di ordinanza ¢ stato svolto dal giudice am-
ministrativo, costituendo un limite generale a garanzia dei diritti e
degli interessi coinvolti. Attraverso 'annullabilita delle ordinanze,
infatti, il giudice amministrativo non solo ha esercitato ed esercita
tale funzione in via ordinaria, ma ha altresi svolto e svolge un ruo-
lo determinate al fine di assicurare il rispetto della legalita e di tutti
i principi generali dell’ordinamento, in molti casi meglio definendo
presupposti e limiti delle ordinanze.

Cosi, anzitutto, la giurisprudenza ritiene indispensabile la pre-
senza dei presupposti emergenziali della necessita e urgenza, che de-

%6 Siveda A. PoLice, L'emergenza come figura sintomatica di sviamento dal-
la funzione pubblica, in L. Giani, M. D’ORrsoGNA, A. PoLick (a cura di), Dal diritto
dell’emergenza ambito del rischio, Napoli, 2018, pp. 87 ss., il quale in particolare
osserva criticamente come il ricorso a poteri eccezionali possa di per sé favorire o
comunque indurre ’'amministrazione a dichiarare ’emergenza al solo fine di sem-
plificare le procedure, cosi pero sacrificando la legalita della sua azione e, dunque,
sviando dal suo ruolo ordinario. Per tale motivo & necessaria un’applicazione quan-
to pit ristretta dei presupposti applicativi dell’emergenza, che spettera poi al giudi-
ce verificare e sanzionare.

57 Si veda A. CARDONE, Le ordinanze di necessita ed urgenza del Governo, in
P. CARETTI (a cura di), Osservatorio sulle fonti 2006. Le fonti statali: gli sviluppi di
un decennio, Torino, 2007, pp. 248 ss.; concetto meglio chiarito in Ip., La «norma-
lizzazione» dell’emergenza, cit., spec. p. 405.
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vono tradursi in «un pericolo irreparabile ed imminente per la pub-
blica incolumita», che non possa essere altrimenti fronteggiato con
i mezzi ordinari previsti dall’ordinamento. Non ¢ quindi legittimo
adottare ordinanze contingibili e urgenti per fronteggiare «situazioni
prevedibili e permanenti o quando non vi sia urgenza di provvedere,
intesa come assoluta necessita di porre in essere un intervento non
rinviabile, a tutela della pubblica incolumita»®. E vero tali presup-
posti non devono essere necessariamente sconosciuti al momento in
cui si adotta I’ordinanza. Il Consiglio di Stato, infatti, pacificamente
rileva che I'ordinanza sia legittima anche se la causa dell’emergen-
za sia gia nota all’amministrazione, perché cio che ne giustifica I'in-
tervento sono la necessita e I’'urgenza. In tal senso, secondo il Giu-
dice di Palazzo Spada il «presupposto per I’'adozione dell’ordinanza
contingibile ¢ la sussistenza e I’attualita del pericolo, cio¢ del rischio
concreto di un danno grave e imminente per 'incolumita pubblica e
per l'igiene, a nulla rilevando neppure che la situazione di pericolo
sia nota da tempo»>°.

Secondo dottrina*®, del resto, il potere di ordinanza «presup-
pone necessariamente situazioni non tipizzate dalla legge di peri-
colo effettivo»*'. E dunque inevitabile che lo spazio discrezionale
dell’amministrazione sia ampio. Infatti, in ragione di tali situazioni
si giustifica la deviazione dal principio di tipicita degli atti ammini-
strativi e la possibilita di derogare alla disciplina vigente, stante la
configurazione residuale, quasi di chiusura, di questa tipologia prov-
vedimentale*?. Tuttavia, vi sono degli oneri precisi in capo all’ammi-
nistrazione che deve dimostrare e giustificare I'intervento attraverso
un’adeguata istruttoria e una congrua motivazione®.

In ogni caso, pur in presenza dei presupposti, I'ordinanza deve
sempre mostrare gli elementi della provvisorieta, della temporaneita

3% Cons. Stato, sez. V, 21 febbraio 2017, n. 774.

3 Cons. Stato, sez. V, 19 settembre 2012, n. 4968.

40 Per tutti si veda G. MORBIDELLI, Delle ordinanze libere a natura normati-
va, cit., pp. 37 ss.

41 Cons. Stato, sez. V, 21 febbraio 2017, n. 774.

42 Si veda Cons. Stato, sez. V, 21 febbraio 2017, n. 774.

4 Si veda Cons. Stato, sez. V, 7 aprile 2003, n. 1831, per cui «l’ordinanza
contingibile ed urgente deve essere adeguatamente motivata anche per quanto con-
cerne gli elementi istruttori che hanno determinato la sua emanazione».



70 Norme d’ordinanza

dei suoi effetti, nonché della proporzionalita dell’intervento**. Per il
giudice amministrativo il «principio di proporzionalita» opera anche
nel caso delle ordinanze di necessita e urgenza, come principio gene-
rale dell’ordinamento, implicando che «la p.a. debba adottare la so-
luzione idonea ed adeguata, comportante il minor sacrificio possibile
per gli interessi compresenti». Dunque, I'amministrazione, attraver-
so le ordinanze contingibili e urgenti, deve far fronte alle situazioni
di pericolo «utilizzando, ove possibile, misure che salvaguardino I'in-
teresse pubblico con il minor sacrificio di quello privato», risultando
illegittime quelle che adottino misure sproporzionate, imponendo un
sacrificio ingiustificato, ad esempio alla proprieta privata, senza che
vi sia una causa di giustificazione nella salvaguardia del pubblico in-
teresse, raggiungibile con misure alternative®.

Pur non essendo necessario, secondo la giurisprudenza, comuni-
care I’avvio del procedimento*® che porta all’adozione dell’atto emer-
genziale, in ogni caso tra i requisiti di validita delle ordinanze contin-
gibili e urgenti vi ¢ la fissazione di un termine di efficacia del provvedi-
mento. Per il giudice amministrativo il «carattere della contingibilita,
infatti, esprime 1'urgente necessita di provvedere con efficacia ed im-
mediatezza in casi di pericolo attuale od imminente e a cio ¢ correlato
necessariamente il carattere della provvisorieta, il quale implica che
le misure previste devono avere efficacia temporalmente limitata»*’.

# Si veda Cons. Stato, sez. V, 14 aprile 2006, n. 2087. Si veda anche Cons.
Stato, sez. V, 12 giugno 2017, n. 2847.

4 Si veda Cons. Stato, sez. VI, 16 aprile 2003, n. 1990, nella quale viene di-
chiarata «illegittima un’ordinanza contingibile e urgente, emessa dal sindaco a tu-
tela dell’incolumita pubblica, nella parte in cui dispone la demolizione di opere,
qualora, pur essendovi situazione di rischio, non vi sia un comprovato pericolo di
crollo immediato».

46 Si veda Cons. Stato, sez. V, 14 novembre 2017, n. 5239, secondo la quale
per «le ordinanze contingibili e urgenti, considerato che 'urgenza € intrinsecamen-
te connessa alla natura dell’atto, se adottato in presenza effettiva dei relativi pre-
supposti, non sussiste I’'obbligo della comunicazione di avvio del procedimento e
del preventivo contraddittorio con I'interessato, a pena di svuotamento di effettivita
e particolare rapidita cui la legge preordina I'istituto».

7 T.A.R. Abruzzo, L’Aquila, sez. I, 22 marzo 2018, n. 107. Nel caso di spe-
cie, il giudice amministrativo ha dichiarato I'illegittimita delle ordinanze gravate
che pongono il divieto di esercitare il fuoripista, in presenza di determinate condi-
zioni metereologiche, in via permanente, senza cio¢ fissare alcun limite temporale
alla loro efficacia.
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Fine comunque dell’ordinanza ¢ solo quello di rispondere all’e-
mergenza, senza che I’'amministrazione abbia oneri nel comprendere
le cause della stessa o le eventuali responsabilita del privato. In altre
parole, il giudice esclude che 'amministrazione debba farsi carico
di verificare i fatti che hanno portato all’emergenza, dimostrarli ed
eventualmente sanzionare il responsabile. Le ordinanze non hanno
carattere sanzionatorio, devono preoccuparsi di rispondere all’emer-
genza e solo eventualmente verificare le cause della stessa, che per-
tanto possono essere ignorate dall’amministrazione che interviene*®.

Dunque, il quadro definito dalla giurisprudenza amministrativa
appare come un vero ¢ proprio statuto delle ordinanze emergenzia-
li, volto a integrare nel dettaglio i principi generali enucleabili dalla
legislazione vigente e tradotti dal Giudice costituzionale, comunque
sempre richiamati e presupposti.

Tuttavia, nonostante ’opera di chiarificazione sin qui descrit-
ta, due questioni sembrano ancora poco chiare nelle pronunce del
giudice amministrativo: da un canto, lo spazio di discrezionalita
dell’amministrazione nel valutare ’esistenza dei presupposti per ri-
correre alle ordinanze; dall’altro, il tipo di invalidita che colpisce
I’ordinanza priva dei presupposti.

Tale dubbio deriva dalle pronunce del Consiglio di Stato, nelle
quali vengono legittimati interventi assai ampi. Nonostante infatti
«in linea di principio» I'amministrazione dovrebbe «limitarsi ad im-
porre misure tali da comportare il minor sacrificio possibile per il
destinatario», cio non toglie che in taluni casi possano essere emana-
te ordinanze contingibili e urgenti dall’ampia e generica portata. Ri-
medi sicuramente «necessari in relazione alla natura del pericolo da
fronteggiare», tuttavia tali misure sono rimesse alla sua «valutazio-

*¢ In tal senso, ¢ chiara T.A.R. Campania, Napoli, sez. V, 6 marzo 2018, n.
1409, secondo la quale «ai fini dell’emanazione delle ordinanze contingibili ed ur-
genti da parte del Sindaco ex art. 54, T.U.E.L., volte a prevenire ed eliminare gra-
vi pericoli che minacciano I'incolumita dei cittadini, stante I'indispensabile celerita
che caratterizza I'intervento, si puod prescindere dalla verifica della responsabilita
di un determinato evento dannoso provocato dal soggetto interessato. L’ordinanza
de qua, infatti, non ha carattere sanzionatorio, non dipendendo dall’individuazio-
ne di una responsabilita del proprietario, non solo ripristinatorio, per essere diret-
ta solamente alla rimozione dello stato di pericolo e a prevenire danni alla salute
pubblica».
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ne discrezionale non sindacabile in sede di legittimita, se non sotto
il solo profilo della manifesta illogicita»*. In taluni casi, dunque, il
giudice pare adottare un atteggiamento remissivo circa la valutazio-
ne della necessita di emanare 1’ordinanza emergenziale «che sfugge
al sindacato di legittimita del giudice amministrativo, non risultando
manifestamente inficiata da illogicita, arbitrarieta, irragionevolezza,
oltre che da travisamento dei fatti»*°. Invero, analizzando la plura-
lita delle decisioni del Consiglio di Stato, tale orientamento ¢ molto
oscillante, legato al caso concreto, sfruttando la flessibilita dei para-
metri citati di illogicita, arbitrarieta, irragionevolezza, spesso adot-
tando un sindacato pit 0 meno restrittivo nel valutare I'illegittimita
dell’ordinanza’'. Una tendenza che pare interessare altresi il tipo di
leggi a cui 'amministrazione in alcuni casi ha potuto derogare: come
in materia costituzionale®? o delle fonti del diritto europeo® (delle
quali si dira pit ampiamente nell’analisi della prassi).

4 Cons. Stato, sez. V, 29 luglio 1998, n. 1128.

50 Cons. Stato, sez. V, 19 settembre 2012, n. 4968.

! Trale altre si veda Cons. Stato, sez. V, 14 novembre 2017, n. 5239, che qua-
lifica come «residuale» il potere emergenziale di ordinanza, nello specifico quello
«del Sindaco di emanare ordinanze contingibili e urgenti ha natura residuale; il suo
esercizio presuppone la necessita di provvedere in via d’urgenza con strumenti extra
ordinem per far fronte a situazioni di natura eccezionale ed imprevedibile di perico-
lo attuale ed imminente per I'incolumita pubblica, cui non si pud provvedere con gli
strumenti ordinari apprestati dall’ordinamento; i provvedimenti in parola sono per-
cio connotati da provvisorieta e temporaneita quanto agli effetti e da proporzionali-
ta rispetto al pericolo cui ovviare; ¢ pertanto illegittimo adottare ordinanze contin-
gibili e urgenti per fronteggiare situazioni prevedibili e permanenti o quando non vi
sia “urgenza” di provvedere, cio¢ I’assoluta necessita di porre in essere un intervento
non rinviabile a tutela della pubblica incolumita». Si veda ancora Cons. Stato, sez.
V, 26 luglio 2016, n. 3369, secondo la quale «Presupposti per I’'adozione da parte
del Sindaco dell’ordinanza contingibile ed urgente sono la sussistenza di un pericolo
irreparabile ed imminente per la pubblica incolumita, non altrimenti fronteggiabile
con i mezzi ordinari apprestati dall’ordinamento, e la provvisorieta e la temporanei-
ta dei suoi effetti, nella proporzionalita del provvedimento; non ¢, quindi, legittimo
adottare ordinanze contingibili ed urgenti per fronteggiare situazioni prevedibili e
permanenti o quando non vi sia urgenza di provvedere, intesa come assoluta necessi-
ta di porre in essere un intervento non rinviabile, a tutela della pubblica incolumitax.

2 Sivedano T.A.R. Liguria, sez. I1, 26 aprile 2003, n. 524, e Cons. Stato, sez.
VI, 16 gennaio 2006, n. 85, che confermano 'ord. Pref. Genova, prot. n. 288 del 2
giugno 2001, relativa alle misure emergenziali adottate in occasione del G8 tenuto-
si nel capoluogo ligure tra il 18 e il 22 luglio 2001.

> Siveda T.A.R., sez. II - Bari, 25 febbraio 1997, n. 208, la quale conferma
la validita della «dichiarazione dello stato di emergenza in Puglia — originata dai ri-
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5. Le questioni ancora aperte: sulla controversa natura giuridica

Chiarita la compatibilita delle ordinanze emergenziali con 1’or-
dinamento costituzionale, ¢ necessario interrogarsi sulla loro na-
tura giuridica: normativa o amministrativa? Questione invero non
solo formale, perché da essa dipendono non solo gli effetti all’in-
terno dell’ordinamento giuridico, ma ovviamente anche i limiti e
le garanzie contro gli abusi nella prassi applicativa dell’istituto. Se
oggi la posizione maggioritaria qualifica le ordinanze come «atti
amministrativi»>*, non sono mancate® e non mancano posizioni vol-
te a considerare il loro valore normativo’®.

schi igienico-sanitari conseguenti a casi di patologia colerica che avevano indotto
il prefetto a chiedere misure straordinarie di accelerazione degli interventi anche
con I’esercizio di poteri speciali rientranti nella competenza funzionale e finanziaria
dello Stato — ¢ circostanza idonea a giustificare la deroga delle norme della diretti-
va comunitaria relative alla verifica in contraddittorio delle offerte ritenute anoma-
le, poiché tale verifica avrebbe determinato tempi piu lunghi per I’aggiudicazione
dei lavori».

°* La dottrina maggioritaria considera le ordinanze come atti aventi natu-
ra amministrativa. In tal senso, gia M.S. GiANNINI, Diritto amministrativo, Mila-
no, 1970, vol. I, pp. 270 ss., G.U. REscioNO, voce Ordinanza e provvedimenti di
necessita e di urgenza (dir. cost. e amm.), cit., spec. pp. 93 e 94, per il quale, se ¢
vero che ogni ordinamento definisce le proprie regole sulle fonti del diritto, ¢ al-
trettanto vero che nell’attuale ordinamento, in ossequio al dettato costituzionale,
una lettura delle ordinanze in senso normativo renderebbe I'istituto incostituziona-
le. Nello stesso senso infatti pit tardi Ip., Sviluppi e problemi nuovi in materia di
ordinanze di necessita e urgenza e altre questioni in materia di protezione civile,
cit., pp. 2185 ss., evocava I'incostituzionalita dei poteri di ordinanza. Sulla natura
amministrativa delle ordinanze emergenziali in rapporto con il principio di legalita
si vedano in particolare R. CavaLLo PERIN, Potere di ordinanza e principio di legali-
ta, cit., passim, L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, cit., p. 53, A. MORRONE, Le
ordinanze di necessita ed urgenza tra storia e diritto, cit., pp. 172 ss., e Ib., Fonti
normative, cit., p. 217.

% Anzitutto si vedano C. MoRTATI, Istituzioni di diritto pubblico, cit., pp. 317
ss., € Ip., Atti con forza di legge e sindacato di costituzionalita, Milano, 1964, spec.
pp. 73 ss. € 93 ss.

% Seppur con differenti posizioni, la normativita secondaria delle ordinan-
ze ¢ stata argomentata da A.M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, X1V
ed., Napoli, 1984, pp. 54 ss., spec. p. 610, F. MobucNo, Appunti dalle lezioni sulle
fonti del diritto, Torino, 2005, pp. 82-83, ¢ G. MorBIDELLI, Delle ordinanze libere a
natura normativa, cit. In particolare, M. ScUDIERO, In tema di ordinanze prefettizie
ex art. 2 t.u.l.p.s. e liberta costituzionali, in Foro pen., 1962, pp. 105 ss., notava la
loro funzione di integrazione del sistema normativo. Pit di recente, in senso adesi-
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Il tema, altresi, nell’attuale contesto, sembra insistere sulla piu
ampia tematica della trasformazione del sistema delle fonti*’, in par-
ticolare nel quadro pit generale delle fonti secondarie e dei loro ef-
fetti che in taluni casi possono insistere a livello primario, come in
quello delle ordinanze in deroga alla legge®®.

Tuttavia, a questo punto, al fine di poter avere maggiori elemen-
ti reali per ragionare circa la natura giuridica delle ordinanze emer-
genziali e le varie tesi in tema, pare utile condurre una ricerca sul-
la prassi applicativa dell’istituto che possa fornire maggiori e nuovi
elementi di valutazione. Si intende cosi dare un contributo a quella
che appare ancora oggi una questione tutt’altro che definita.

vo a tali orientamenti, sia consentito richiamare E.C. RAFFIOTTA, Le ordinanze emer-
genziali nel diritto comparato, in Riv. AIC, n. 3, 2017, pp. 1-61.

57 In buona parte dovuta alla crisi della rappresentanza e, dunque, della fun-
zione legislativa, come messo in evidenza da G. SercEs, Crisi della rappresentan-
za parlamentare e moltiplicazione delle fonti, in Osservatoriosullefonti.it, fasc. 3,
2017, il quale giustamente nota come il Parlamento «ha finito per molti aspetti per
rinunziare al ruolo centrale che la Costituzione gli assegnava operando di fatto una
cessione a favore di altri organi (ed in particolare una cessione a favore del Go-
verno) dei propri poteri cosi compromettendo, in primo luogo, il ruolo della leg-
ge come fonte per eccellenza, come strumento privilegiato di sintesi politica per la
produzione di regole adeguate a rispondere alle esigenze di una societa frantumata
ed i cui bisogni ed interessi appaiono non solo sempre piu difficili da decifrare ma
anche caratterizzati da una situazione di perenne conflittualita». Il medesimo pro-
blema ¢ analizzato dal connesso punto di vista della sovranita da P. PassacLia, La
«crisi della legge» come riflesso della crisi della sovranita statale, in La crisis de la
Ley. Memoria del 1l Encuentro de claustros docentes, Pisa, 2006, Ciudad de Méxi-
co, 2007, pp. 111 ss.

8 Si veda G.U. RescioNoO, Note per la costruzione di un nuovo sistema delle
fonti, in Dir. pubbl., 2002, pp. 767 ss.
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LA NORMATIVITA DEL POTERE DI ORDINANZA
TRA DISCIPLINE E PRASSI

SommaRIo: 1. Premessa metodologica. — 2. Le ordinanze in materia di pubblica sicu-
rezza ex art. 2 T.u.l.p.s. — 3. Le ordinanze emergenziali del sindaco. — 4. Le or-
dinanze in materia sanitaria. — 4.1. Le ordinanze in materia sanitaria ex art. 32
1. n. 833/1978. - 5. Le ordinanze in materia ambientale. — 5.1. Le ordinanze ex
art. 191 del Testo unico ambiente. — 6. Le ordinanze in materia di protezione
civile nel modello originario della I. n. 225/1992. — 7. La radicale alterazione
del modello: le ordinanze per la gestione dei grandi eventi e le missioni inter-
nazionali. — 8. Dalla normativa alla prassi «distorsiva» del potere di ordinanza
in materia di protezione civile (prima delle riforme del 2012 e del 2018). - 9.
La riforma del 2012. — 10. Il codice della protezione civile e il nuovo regime
delle ordinanze emergenziali. — 11. La prassi di esercizio del potere di ordinan-
za dopo I’entrata in vigore del codice della protezione civile.

1. Premessa metodologica

Come gia analizzato nel capitolo primo, nell’ordinamento ita-
liano le ordinanze emergenziali nascono in epoca statutaria e alcu-
ne delle fattispecie allora vigenti lo sono ancora oggi. Si sono inoltre
descritte e discusse le ragioni della loro compatibilita con I'ordina-
mento costituzionale repubblicano (sia delle pit antiche sia delle piu
recenti discipline), ma si ¢ altresi avvertito come, al di la del modello
teorico e della specifica formulazione normativa, cio che davvero ca-
ratterizza il potere di ordinanza ¢ il suo esercizio nella prassi. Nella
prassi infatti si pongono in essere quelle distorsioni e patologie che



76 Norme d’ordinanza

¢ bene descrivere al fine di avere un quadro davvero completo dell’i-
stituto e meglio comprendere natura ed effetti'.

Il tentativo che si fara in questa parte della ricerca sara quello
di individuare le principali normative vigenti, che prevedono poteri
di ordinanza emergenziale che possono altresi derogare alla legge,
nonché descrivere alcuni casi di reale esercizio del potere, per cia-
scun ambito di indagine. Entrambi i fini non sono affatto semplici.
Anzitutto, come avvertito, non ¢ possibile escludere che alcune fon-
ti sul potere di ordinanza non siano individuate e, dunque, trattate.
In ogni momento la legge puo istituire, o abrogare, una fattispecie
del potere?. Inoltre, come gia rilevato, non sempre il termine che
individua il potere ¢ quello dell’«ordinanza», essendovi vari casi in
cui genericamente il legislatore parla di «provvedimenti» o «atti»’.

! E vero, la prassi pone questioni di certezza del diritto, soprattutto in un or-

dinamento caratterizzato da una Costituzione rigida — come rilevato da Q. CAMER-
LENGO, I fatti normativi e la certezza del diritto costituzionale, Milano, 2002 —, ma
in ogni caso — come osserva A. BARBERA, Intorno alla prassi, in Ip., T.F. Giupponi (a
cura di), La prassi degli organi costituzionali, cit., pp. 9 ss. — «la prassi appartiene
al mondo dell’“essere” e il diritto a quello del “dover essere”». Nessuno studio pud
dunque ignorare I’effettiva applicazione di un istituto giuridico. In particolare, nel
diritto costituzionale (si veda M. AiNis, Sul valore della prassi del diritto costituzio-
nale, in Riv. trim. dir. pubbl., 2007, pp. 308 ss.) e nel diritto amministrativo (si ve-
da A. CaruLLO, La prassi amministrativa, Padova, 1979, passim), dove la prassi in
molti casi svolge una funzione di integrazione ed evoluzione dell’istituto, spesso re-
cepita o contrastata dal legislatore. Come ricorda G.U. RescicNo, Prassi, fatto nor-
mativo e scienza giuridica, in A. BARBERA, T.F. Giupponi (a cura di), La prassi degli
organi costituzionali, cit., pp. 583 ss., la prassi, essendo un comportamento che si
ripete nel tempo, € espressione di una regola giuridica. Sulle distinzioni tra «prassi»
e «consuetudini» si veda A. Pizzorusso, voce Consuetudine, in Enc. giur., vol. VIII,
Roma, 1988, ad vocem.

2 Ad esempio, ancora oggi I’art. 5 1. n. 225/1992, come noto e come vedremo,
regola la principale fonte di disciplina del potere emergenziale di «protezione civi-
le»; tuttavia, I’art. 5 1. 16 dicembre 1999, n. 494, recante «Disposizioni temporanee
per agevolare gli interventi ed i servizi di accoglienza del Grande Giubileo dell’anno
2000», nel medesimo ambito sembra aver istituito un potere di ordinanza autono-
mo rispetto a quello della I. n. 225. Al contrario, I’art. 126 d.lgs. 17 marzo 1995, n.
230 (in materia di gestione sicura del combustibile esaurito e dei rifiuti radioattivi
derivanti da attivita civili) ha esteso il potere di ordinanza di protezione civile (ex I.
n. 225) alla materia delle radiazioni ionizzanti.

5 Cosi ad esempio il pitt volte richiamato art. 2 T.u.l.p.s. (r.d. 18 giugno
1931, n. 773): «il Prefetto, nel caso di urgenza o per grave necessita pubblica, ha
facolta di adottare i provvedimenti indispensabili per la tutela dell’ordine pubblico
e della sicurezza pubblica».



Le ordinanze tra discipline e prassi 77

Altrettanto dicasi per la formula che giustifica la deroga alla legge*.
Inoltre, non mancano ipotesi di poteri di ordinanza ormai desueti’.
Pertanto, si analizzeranno solo i principali, e piu utilizzati oggi, po-
teri di ordinanza emergenziale, per i quali ha senso una ricerca sul-
la prassi.

Un’altra difficolta che incontra il ricercatore — nel condurre
un’indagine di questo tipo rivolta all’analisi di casi concreti — ¢ quel-
la di rinvenire materialmente il testo delle ordinanze che, come ri-
cordato, solo in alcuni casi godono di un regime di pubblicita diffu-
so®. L’indagine sara dunque necessariamente rivolta ai casi piu noti’,
ma certo non sara per questo meno proficua, essendo suo principale
scopo quello di verificare in concreto la natura, i fini e il regime del-

* Tra le altre formule utilizzate dal legislatore: «provvedimenti indispensa-
bili» (art. 2 T.u.l.p.s.), «ordinanze contingibili ¢ urgenti» (art. 50 d.Igs. 18 agosto
2000, n. 267), «ordinanze in deroga ad ogni disposizione vigente» (art. 5 1. 24 feb-
braio 1992, n. 225).

> Si veda l'art. 217 T.u.l.p.s. (r.d. 18 giugno 1931, n. 773): «qualora sia
necessario affidare all’autorita militare la tutela dell’ordine pubblico, il Ministro
dell’interno, con I’assenso del Capo del Governo, o i prefetti, per delegazione, pos-
sono dichiarare, con decreto, lo stato di guerra. Sono applicabili, in tal caso, le di-
sposizioni degli articoli precedenti. La facolta di emanare ordinanze spetta all’au-
torita che ha il comando delle forze militari».

¢ Ad esempio, sono pubblicate sulla Gazzetta ufficiale le ordinanze in materia
di protezione civile ex art. 5 1. 24 febbraio 1992, n. 225, o quelle adottate dal mini-
stro della Salute ai sensi dell’art. 32 1. 23 dicembre 1978, n. 833.

7 In taluni casi, anche ricostruendo i fatti e le prassi, grazie ad alcune delle ri-
cerche che meglio hanno indagato, tra cui vanno citati in particolare: G. MARAZZITA,
11 conflitto tra autorita e regole: il caso del potere di ordinanza, in www.forumco-
stituzionale.it; nonché specialmente i numerosi e puntuali lavori di A. CARDONE, La
«normalizzazione» dell’emergenza, cit., Ip., Il potere di ordinanza del governo in
materia di diritti sociali, in L. AzzeNa, E. MALFATTI (a cura di), Poteri normativi del
Governo ed effettivita dei diritti sociali, Pisa, 2017, pp. 37 ss., Ip., Il rapporto tra
ordinanze del Governo e decreti-legge alla luce della prassi piu recente e delle mo-
difiche ordinamentali del potere extra ordinem, in Osservatoriosullefonti.it, fasc. 3,
2016, Ip., La prassi delle ordinanze di protezione civile in tema di deroghe nel corso
della XVI legislatura. La dimensione qualitativa del fenomeno ed alcuni spunti per
limitarlo, in Osservatoriosullefonti.it, fasc. 1, 2011, Ip., La direttiva del Presidente
del Consiglio dei Ministri del 14 marzo 2011 in materia di deliberazione dello sta-
to di emergenza e di adozione ed attuazione delle ordinanze di protezione civile,
in Osservatoriosullefonti.it, fasc. 2, 2011, Ib., Le ordinanze di protezione civile e il
«governo straordinario» dei beni culturali: dal terremoto di L’Aquila alle celebra-
zioni per il 150° Anniversario dell’Unita d’ltalia, in Osservatoriosullefonti.it, fasc.
3, 2011, e Ip., Le ordinanze di necessita ed urgenza del Governo, cit., pp. 213 ss.
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le ordinanze emergenziali all’interno dell’ordinamento costituziona-
le vigente?.

Cio premesso, un’altra non secondaria complicazione sta nel
classificare i vari e differenti poteri di ordinanza. Tale istituto si po-
trebbe infatti distinguere da un punto di vista soggettivo, a seconda
dei soggetti che ne sono titolari, oppure oggettivo, per gli ambiti di
materia. In ogni caso, pero, ¢ inevitabile avere — come si vedra — so-
vrapposizioni tra le discipline analizzate. Ad esempio, per motivi di
pubblica sicurezza, tra gli altri, sono titolari di poteri di ordinanza
il prefetto, il ministro, il sindaco. Inoltre, la portata delle fattispecie
legittimanti ¢ cosi ampia da determinare in talune ipotesi un accaval-
lamento tra competenze: cosi in materia sanitaria il sindaco, o il pre-
fetto, puo agire ai sensi del Testo unico delle leggi sanitarie (T.u.Ls.,
r.d. 27 luglio 1934, n. 1265), ma altresi il sindaco puo intervenire
in forza dei poteri conferiti dal Testo unico degli enti locali (T.u.e.l.,
d.lgs. 18 agosto 2000, n. 267), ma altresi il ministro della Salute ¢
titolare di questi poteri (ex art. 32 1. 23 dicembre 1978, n. 833), co-
si come non si puo escludere che intervenga in tale ambito il prefet-
to ai sensi della normativa prevista dall’art. 2 T.u.l.p.s., vista ’am-
pia autorizzazione derivante dalla nozione di «pubblica sicurezza»®.

Pertanto, non essendovi modo per classificare le variegate disci-
pline delle ordinanze emergenziali, che non porti comunque a casi
di inevitabile sovrapposizione e intersezione, la presente ricerca in-
tende distinguere la disciplina per ambiti omogenei soggettivi e og-
gettivi, volti a privilegiare I’omogeneita non tanto delle discipline,
quanto della loro prassi di esercizio.

A tal fine, dunque, meritano sicuramente una specifica atten-
zione le ordinanze del prefetto, ai sensi del gia richiamato art. 2
T.u.l.p.s., nonché i vari poteri di ordinanza del sindaco previsti dal
T.u.e.l. Tali fattispecie e le loro prassi applicative sono abbastanza
autonome e pertanto saranno trattate distintamente. In altri casi, in-
vece — anche per la pluralita di fonti che disciplinano i poteri di ordi-

8 Non si pud non notare come alcuni lavori, anche recenti, abbiano affrontato
lo studio dell’istituto senza mai citare un caso concreto, quasi interrogandosi solo
teoricamente, senza una verifica dello stesso nella prassi.

9 Si veda M. Scupiero, In tema di ordinanze prefettizie ex art. 2 t.u.l.p.s. e
liberta costituzionali, cit.
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nanza —, si preferira procedere a un’indagine per ambiti generali: sa-
nitario, ambientale e, infine, con un particolare rilievo, quelli adot-
tati in materia di protezione civile.

2. Leordinanze in materia di pubblica sicurezza ex art. 2 T.u.Lp.s.

Un’analisi sulla disciplina ma, soprattutto, sulla prassi di eserci-
zio del potere di ordinanza non puo non iniziare che dalla fattispecie
piu rilevante — quanto meno storicamente nonché per il suo diffuso
ricorso — ex art. 2 T.u.L.p.s. (r.d. 18 giugno 1931, n. 773), secondo
la quale, come gia accennato, «il Prefetto, nel caso di urgenza o per
grave necessita pubblica, ha facolta di adottare i provvedimenti in-
dispensabili per la tutela dell’ordine pubblico e della sicurezza pub-
blica». Altresi, come notato, tali ordinanze sono ancora oggi richia-
mate da fonte costituzionale, essendo previste dallo Statuto speciale
per il Trentino-Alto Adige che, all’art. 88, al fine di garantire I'or-
dine pubblico, attribuisce al commissario del Governo il potere di
adottare i provvedimenti previsti dall’art. 2 T.u.l.p.s.

La disposizione parla in generale di «provvedimenti», il termine
«ordinanza» non ¢ espressamente menzionato, cosi come non lo ¢ la
sua natura derogatoria. Tuttavia, essendo questa la prima fattispecie
da cui muove gran parte della prassi applicativa, non rimane alcun
dubbio, sia sulla forma, sia sugli effetti della stessa'®.

Non si pud tacere, inoltre, come tale specifico istituto emer-
genziale sia stato di recente oggetto di una circolare del ministro
dell’'Interno'! indirizzata ai prefetti ¢ ai commissari del governo
(«ai custodi della sicurezza»), affinché nel quadro piu generale de-
gli interventi di riforma volti a rafforzare la «sicurezza urbana»'?,

10 Anche in forza di tale indeterminatezza, non ¢ mancato in dottrina chi ha
considerato tale disposizione, prima che incostituzionale, tacitamente abrogata: co-
si tra gli altri si vedano F. Cuocoro, Gli atti dello Stato aventi forza di legge, in Riv.
trim. dir. pubbl., 1961, pp. 158 ss., e C. Esposito, voce Decreto-legge, in Enc. dir.,
vol. X1, Milano, 1962, pp. 886 ss.

' Circolare del ministro dell’Interno del 17 aprile 2019.

12 In particolare, viene richiamato il d.I. 20 febbraio 2017, n. 142 (conv., con
modificazioni, dalla 1. 18 aprile 2017, n. 48), che, ricorda la richiamata circolare,
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laddove non sia gia stata perseguita attraverso altri istituti, invita
a far ricorso ai poteri di ordinanza di cui all’art. 2 T.u.l.p.s.: «fun-
zionali a potenziare I'azione di contrasto al radicamento di feno-
menologie di illegalita e di degrado che attentano alla piena e civi-
le fruibilita di specifici contesti cittadini». Tali strumenti di natura
straordinaria, contingibile e urgente, si pongono nel catalogo degli
interventi astrattamente possibili per il conseguimento delle finali-
ta della sicurezza la cui prassi — continua la circolare — localmente
sperimentata con successo, ha dimostrato come «il ricorso a prov-
vedimenti prefettizi che vietano lo stazionamento a persone dedite
ad attivita illegali» ha assicurato I’effetto di un allontanamento di
tali soggetti dalle aree urbane caratterizzate da una elevata densita
abitativa e sensibili flussi turistici.

Tale circolare conferma dunque la flessibilita e fruibilita dell’i-
stituto. La sua fattispecie astratta, infatti, come gia notato, ¢ tra le
pit ampie e generiche. Dunque, sembra operare in tutti gli ambi-
ti possibili, pit 0 meno direttamente collegati al fine (non sempre
chiaramente definibile) di tutelare I’«ordine pubblico e la sicurezza
pubblica»'>. Anche per questo, ma soprattutto perché trattasi ov-
viamente di un potere rimesso alla valutazione di ciascun prefetto,

«affida ai Sindaci ed alle Autorita di pubblica sicurezza strumenti operativi, volti a
prevenire e contrastare condotte di diversa natura che — pur non costituendo viola-
zioni di legge — sono comunque di ostacolo alla piena mobilita e fruibilita di speci-
fiche aree pubbliche. Il riferimento ¢ all’ordine di allontanamento e al divieto di ac-
cesso (c.d. daspo urbano), che possono trovare applicazione non solo negli ambien-
ti interni e pertinenziali insistenti nelle infrastrutture del trasporto pubblico, ma
anche nei luoghi caratterizzati dalla presenza di istituti scolastici e universitari, siti
archeologici, monumentali o di valenza culturale, luoghi di rilevante interesse turi-
stico, nonché zone adibite a verde pubblico». Si veda anche il d.1. 4 ottobre 2018, n.
113 (conv., con modificazioni, dalla legge 1° dicembre 2018, n. 132), che estende
I'utilizzo dei predetti istituti «ai presidi sanitari e alle aree destinate allo svolgimen-
to di fiere, mercati e pubblici spettacoli. Inoltre, ¢ aumentata la durata del provve-
dimento a carico dell’interessato quando ricorrono circostanze ritenute di partico-
lare disvalore e sono state introdotte sanzioni penali in caso di inottemperanza al
divieto». A commento di tali riforme in materi di «sicurezza urbana» si vedano T.F.
GiuppoNl, Sicurezza integrata e sicurezza urbana nel decreto legge n. 14/2017, in
Ist. fed., n. 1,2017, pp. 5 ss., e E. FOLLIERI, 1] daspo urbano (artt. 9, 10 e 13 del d.1.
20.2.2017 n. 14), in Giust. amm. it., 3, 2017, pp. 10 ss.

15 Sulla complessa nozione si veda T.F. Giurroni, Le dimensioni costituzio-
nali della sicurezza, cit.



Le ordinanze tra discipline e prassi 81

mancano dati statistici o banche dati nazionali'*, potendo ricostrui-
re imprecisi dati rinvenibili attraverso differenti fonti, che, tuttavia,
sembrano comunque descrivere interessanti tendenze!®.

Osservando i dati'®, nonché singoli provvedimenti pubblicati da
alcune prefetture, ¢ possibile notare come il contenuto delle ordi-
nanze muti al mutare delle esigenze di sicurezza o alle peculiarita del
territorio. Vi sono cosi ordinanze in tema di viabilita!’, manifesta-
zioni di vario genere (ad esempio, musicali, sportive)'¥, o giustificate
a seguito del rinvenimento di ordigni militari'®. Nei grandi comuni,
in particolare Roma e Milano, ma non solo?, si ricorre spesso all’uti-
lizzo di ordinanze in occasione di manifestazioni sportive o, meglio,
calcistiche. Cosi il divieto di vendere o cedere biglietti di ingresso
agli stadi, il divieto di vendita per asporto nonché per la sommini-
strazione di bevande alcoliche e superalcoliche?'. In generale, I'im-
pressione ¢ quella di un uso tutto sommato contenuto e circoscritto,
anche se non sempre si tratta di situazioni di emergenza.

Nella maggior parte dei casi tali ordinanze sembrano avere ef-
fetti di atti normativi, non amministrativi. Pit che provvedere, pre-
vedono: regolano fatti, seppur molto circoscritti e finalizzati a ri-
spondere all’emergenza all’interno della sola citta o di alcuni muni-

14 Potendosi invece rinvenire singoli provvedimenti o raccolte locali sui siti
delle singole prefetture.

5 Invero, la gia citata circolare del ministro dell’Interno del 17 aprile 2019
dispone che, «a partire dal prossimo 31 maggio, dovranno inoltre pervenire, con
cadenza trimestrale, puntuali report sul monitoraggio condotto in relazione alle ri-
cadute delle ordinanze adottate».

16 Alcuni dei dati citati sono tratti da G. MARAZzZITA, 1] conflitto tra autorita e
regole: il caso del potere di ordinanza, cit.

17 Si veda Pref. Frosinone, ord. 2 febbraio 2012, sulla «sospensione della cir-
colazione dei veicoli con massa complessiva, a pieno carico, pari o superiore alle
7,5 to.

18 Si veda Pref. Roma, ord. 30 aprile 2015, in tema di «concerto del Primo
Maggio», con la quale ¢ stata vietata «la vendita per asporto e la somministrazione
di bevande alcoliche e superalcoliche, nonché di bevande in contenitori di vetro e
metallici, nelle seguenti strade antistanti I’area dove si terra il concerto»: segue 1’e-
spressa individuazione delle singole vie in cui doveva operare il divieto.

19" Si veda Pref. Genova, ord. 21 maggio 2015.

20 Si vedano Pref. Firenze, ordd. 14 gennaio 2009, 21 ottobre 2009 ¢ 8 gen-
naio 2010.

21 Ad esempio, si vedano Pref. Roma, ordd. 6 aprile 2010, 12 aprile 2010 e
13 aprile 2010. Si veda anche Pref. Milano, ord. 9 aprile 2010.
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cipi o, ancora, di singole strade ben definite. Cosi come delimitato ¢
il tempo di efficacia, anche se € possibile rinvenire ordinanze?*? che
non dispongono un termine certo di fine dell’efficacia®, indicando
I'indefinita formula «fino a cessate esigenze», solitamente certificate
da una successiva ordinanza che dichiara tale cessazione®*.

Colpisce come tali ordinanze, molto spesso, disciplinino am-
biti che interessano liberta costituzionali: dalla circolazione alla li-
berta di iniziativa economica, solo per ricordare le piu ricorrenti.
Piu grave ¢ I'emergenza, piu evidente ¢ il potenziale «sconfinamen-
to». Emblematica, in tal senso, ¢ I'ordinanza del prefetto di Geno-
va, adottata in occasione del G8, ossia I'incontro tra gli Stati eco-
nomicamente piu sviluppati, tenutosi nel capoluogo ligure tra il 18
e il 22 luglio 2001%. Le contestazioni preannunciate prima dell’e-
vento, poi concretamente realizzatesi, hanno spinto il prefetto ad
adottare un’ordinanza particolarmente incisiva, volta a modificare
in via eccezionale e temporanea le condizioni di agibilita delle zone
interessate dal forum, individuando due fasce differenziate in ra-
gione dei diversi edifici interessati all’evento: una c.d. «Zona ros-
sa» — corrispondente al centro della citta — nella quale I’ordinanza
— tra le molte prescrizioni — ha vietato I’accesso pedonale, 1’acces-
so e la sosta veicolare, compresi il fermo dei trasporti pubblici; una
c.d. «Zona gialla», pitu esterna al centro e circostante la Zona ros-
sa, nella quale sono stati fissati altri divieti, tra i quali il divieto di
manifestazioni pubbliche, di attivita di volantinaggio, di transito e
di sosta di veicoli.

22 Si veda Pref. Frosinone, ord. 2 febbraio 2012, sulla «sospensione della cir-
colazione dei veicoli con massa complessiva, a pieno carico, pari o superiore alle
7,5 t.».

% Si veda Pref. Torino, ord. 26 marzo 2019, che, nel concludere che «la pre-
sente ordinanza ha vigore dal 1° aprile al 30 settembre 2019», avverte «la possibili-
ta, con successivo provvedimento, a seguito del mutamento della situazione dell’or-
dine e della sicurezza pubblica o dell’assetto dell’area, di modificare o revocare le
prescrizioni imposte, in attuazione del principio di proporzionalita.

24 Siveda Pref. Frosinone, ord. 2 febbraio 2012, che ordina la «revoca del di-
vieto di circolazione mezzi pesanti».

% Si veda ord. Pref. Genova, prot. n. 288 del 2 giugno 2001. Per un com-
mento critico di tale provvedimento si veda C. Corsi, Manifestazioni contro il G8,
diritti costituzionali e potere di ordinanza del prefetto, in Questione giust., vol. 5,
2003, pp. 1094 ss.
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Seppur limitata alla breve durata e al luogo in cui si ¢ svolto I’e-
vento, puntualmente individuate dall’ordinanza, colpisce la normati-
vita di questo provvedimento che ha limitato non semplici interessi
protetti dalla legge, bensi dalla Costituzione: dalla liberta di circola-
zione alla manifestazione del pensiero, dalla liberta di riunione al di-
ritto al lavoro e all’iniziativa economica. Per questi motivi alcune as-
sociazioni ricorsero al giudice amministrativo contro la menzionata
ordinanza. In entrambi i gradi il T.A.R. Liguria®®, prima, ¢ il Consiglio
di Stato?’, poi, rigettarono tutte le censure. In estrema sintesi, i giudici
amministrativi hanno respinto i ricorsi, enfatizzando che le supposte
limitazioni alle liberta costituzionali erano giustificate dall’ecceziona-
le rilievo dell’evento e dalle incontrovertibili ragioni di sicurezza, da-
te, in particolare, dalla presenza di frange estreme e antisistema in ta-
lune zone della citta, che imponevano di regolare (non sopprimere) le
liberta costituzionali. «Il provvedimento nasceva cio¢ dalla necessita
istituzionale, costituzionalmente prevista e disciplinata, di assicurare
un’efficace protezione della sicurezza collettiva e dell’incolumita per-
sonale dei singoli, e traeva quindi legittimo fondamento nelle dispo-
sizioni legislative che tale potere attribuiscono al Prefetto, quale rap-
presentante del Governo». Senza entrare nel merito della vicenda, la
portata normativa di tale ordinanza non necessita di molti commenti,
perché rappresenta senz’altro un’importante tendenza.

3. Le ordinanze emergenziali del sindaco

Quello del sindaco ¢ certamente un altro diffuso potere di or-
dinanza emergenziale, oggi anzitutto regolato dal T.u.e.l. (d.Igs. 18
agosto 2000, n. 267), ma che, come visto, appartiene alla tradizio-
ne del nostro ordinamento giuridico, antecedente alla Costituzione
repubblicana.

% Siveda T.A.R. Liguria, sez. II, 26 aprile 2003, n. 524.

27 Si veda Cons. Stato, sez. VI, 16 gennaio 2006, n. 85.

2 In tal senso, tra gli altri casi che si potrebbero ricordare si veda Pref. Tori-
no, ord. 27 giugno 2011, volta a limitare le azioni di protesta del c¢.d. «Movimento
No Tav» e a ristabilire la sicurezza e I’ordine pubblico.
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Analizzando il T.u.e.l. in primis bisogna ricordare come, in ge-
nerale, ai sensi dell’art. 54, comma 1, lett. a, il sindaco, quale uffi-
ciale del Governo, sovrintende «all’emanazione degli atti che gli so-
no attribuiti dalla legge e dai regolamenti in materia di ordine e si-
curezza pubblica»?°.

Piu specificamente, poi, I’art. 50, comma 5, autorizza il sindaco
ad adottare ordinanze contingibili e urgenti con efficacia esclusiva-
mente locale «in caso di emergenze sanitarie o di igiene pubblica».
Piu in generale, invece, in forza dell’art. 54, comma 4, puo adottare
«con atto motivato provvedimenti» al fine «di prevenire e di elimi-
nare gravi pericoli che minacciano I'incolumita pubblica e la sicurez-
za urbana». Anche in questo caso si tratta di atti temporanei stret-
tamente legati all’emergenza, «contingibili e urgenti», che devono
rispettare i principi generali dell’ordinamento. Tale potere ¢ esteso
dall’art. 54, comma 6, tra le altre ipotesi, «in casi di emergenza, con-
nessi con il traffico o con I'inquinamento atmosferico o acustico».
Invero, il potere di ordinanza del sindaco previsto dall’art. 50 ¢ sta-
to oggetto della recente riforma apportata dal c.d. «decreto Minniti»
in materia di pubblica sicurezza. In particolare, limitatamente ai casi
delle ordinanze emergenziali, I’art. 8, comma 1, lett. a, punto 1, d.1.
20 febbraio 2017, n. 14°°, ha esteso il potere di ordinanza sindaca-
le, anche in deroga alla legge, «in relazione all’'urgente necessita di
interventi volti a superare situazioni di grave incuria o degrado del
territorio, dell’ambiente e del patrimonio culturale o di pregiudizio
del decoro e della vivibilita urbana, con particolare riferimento alle
esigenze di tutela della tranquillita e del riposo dei residenti, anche
intervenendo in materia di orari di vendita, anche per asporto, e di

2 Sul potere di ordinanza e, piti in generale, sul sistema integrato di sicurezza
urbana si veda la completa opera di G. TROPEA, Sicurezza e sussidiarietd. Premes-
se per uno studio sui rapporti tra sicurezza pubblica e democrazia amministrativa,
Napoli, 2010, pp. 33 ss. In particolare, sui poteri del sindaco si veda M. D’amico,
Liberta e autonomie locali: poteri vecchi e nuovi dei Sindaci nel campo della pub-
blica sicurezza, in Giur. it., 2011, pp. 1456 ss.; con riferimento anche ai rapporti
tra sindaco, prefetto e questore, in materia di «sicurezza urbana, si veda E.C. RAF-
FIOTTA, Il problematico ruolo del Sindaco «garante» della «sicurezza urbana»: tra
istanze locali e competenze statali, in N. GaLLo, T.F. Giupponi (a cura di), L'ordina-
mento della sicurezza: soggetti e funzioni, Roma, 2014, pp. 62 ss.

30 Conv., con modificazioni, dalla 1. 18 aprile 2017, n. 48.
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somministrazione di bevande alcoliche e superalcoliche». Si noti co-
me in questo caso il sindaco operi come «rappresentante della comu-
nita locale», dunque ne consegue — in tale specifica ipotesi — la sua
non subordinazione alla gerarchia del Governo®'.

Anche in questo caso manca una banca dati nazionale, non ¢
pertanto possibile rinvenire dati precisi o statistiche sull’esercizio di
tali poteri. Tuttavia, ¢ possibile rinvenire, con riferimento agli ultimi
anni (in particolare il triennio 2008-2010), alcuni studi e rapporti
promossi e realizzati dall’Associazione nazionale dei comuni italia-
ni (Anci)*? volti, in particolare, ad analizzare le ordinanze sindacali
in materia di pubblica sicurezza, soprattutto per indagare la prassi
delle ordinanze dopo la riforma del 2008%, successivamente censu-
rata dalla Corte costituzionale con la sent. n. 115/2011, di cui si €
gia detto.

Ancor piu dopo la recente riforma citata, il potere di ordinanza
del sindaco, previsto dalle varie fattispecie normative qui ricordate,
appare come un potere assai generale e ampio che, come gia avverti-
to, a livello locale, spesso interseca e si affianca/sovrappone a quel-
lo del prefetto, in grado di gestire le emergenze anche in deroga al-
la legge. Sul punto, infatti, analogamente al caso previsto dall’art. 2
T.u.lLp.s., pur non essendo espressamente menzionata la natura de-

31 Sul punto si € gia avuto modo di interrogarsi — in E.C. RAFFIOTTA, I pro-
blematico ruolo del Sindaco «garante» della «sicurezza urbana, cit. — laddove, so-
prattutto dopo l'introduzione dell’elezione diretta, il sindaco ha sempre pit rappre-
sentato un punto di riferimento per la comunita locale, altresi ricevendo ulteriori
competenze in materia di sicurezza urbana, in continuita con la pit generale rifor-
ma costituzionale apportata con la 1. cost. 18 ottobre 2001, n. 3. Anche se lo stu-
dio concludeva leggendo nelle riforme analizzate pit proclami formali che compe-
tenze sostanziali. Riforme allora culminate nel d.1. 23 maggio 2008, n. 92, recante
«Misure urgenti in materia di sicurezza pubblica», conv., con modificazioni, dalla I.
24 luglio 2008, n. 125, ¢ poi dichiarato incostituzionale con sent. 7 aprile 2011, n.
115. Invero, la stagione allora interrotta della citata pronuncia della Corte costitu-
zionale sembra oggi riproporsi.

2 Si veda Anci-Cittalia, Per una citta sicura: dalle ordinanze agli strumenti
di pianificazione e regolamentazione della convivenza cittadina, 2012, pp. 25-59;
per il periodo 2008-2009 si veda in particolare Anci-Cittalia, Le ordinanze dei sin-
daci sulla sicurezza urbana: i primi risultati della ricerca Anci e Cittalia, nota stam-
pa del 26 febbraio 2009.

55 D.1. 23 maggio 2008, n. 92, recante «Misure urgenti in materia di sicurezza
pubblica», conv., con modificazioni, dalla I. 24 luglio 2008, n. 125.
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rogatoria delle ordinanze, anche in questo caso non vi sono dubbi,
valendo le stesse argomentazioni fatte per le ordinanze prefettizie.

Osservando in concreto la forma delle singole ordinanze € pos-
sibile rinvenire provvedimenti nei quali non vi ¢ alcun richiamo nel-
le premesse a uno specifico dettato legislativo (artt. 50, comma 5, o
54, commi 4 o0 6), essendo in alcuni casi emanate in forza di un ge-
nerico potere di ordinanza del sindaco**. Quando sono emanate in
forza dell’art. 54, comma 4, devono essere comunicate al prefetto®.
Tale constatazione per segnalare la difficolta di compiere una preci-
sa catalogazione anche nel caso delle ordinanze sindacali.

Con particolare riferimento all’emergenza finalizzata alla sicu-
rezza urbana, i rapporti dell’Anci*® — pur non descrivendo tutto I'o-
perato e non avendo valore statistico — dimostrano un utilizzo piut-
tosto frequente di tali provvedimenti, con una maggiore diffusione
nei grandi comuni e nei capoluoghi di provincia, soprattutto in al-
cune regioni. Tra queste spiccano Lombardia, Piemonte ed Emilia-
Romagna. Un picco ¢ riscontrato, in particolare, dopo la riforma del
2008 (poi come visto dichiarata incostituzionale nel 2011), ma non
solo®’.

In alcuni casi le materie oggetto delle ordinanze intercettano
quelle gia analizzate dei prefetti. Basti notare come circa il 30% dei
provvedimenti analizzati riguardi la vendita e il consumo di alimenti
¢ bevande, con particolare attenzione all’abuso di alcol. Non manca-
no ordinanze volte a contrastare il vandalismo (7,7%) e il danneg-
giamento del patrimonio pubblico o privato, cosi come molto dif-
fuse sono le ordinanze riguardanti la prostituzione (7,4%). Alcuni

> Si vedano Comune di Firenze, ord. 25 agosto 2007, n. 774, a commento A.
ANDRONIO, L'ordinanza «extra ordinem» del Sindaco di Firenze sui lavavetri: divieto
di un’attivita gia vietata?, in Federalismi.it, n. 17, 2007, e Comune di Azzano Deci-
mo (PN), ord. 27 luglio 2004, n. 24, in Dir. imm. citt., 2006, p. 251. .

> In tali casi alcune prefetture pubblicano le ordinanze comunicate. E il caso
di quella di Milano, http://www.prefettura.it/milano/multidip/index.htm.

6 Si veda Anci-Cittalia, Per una citta sicura, cit., pp. 25- 59; per il periodo
2008-2009 si veda in particolare Anci-Cittalia, Le ordinanze dei sindaci sulla sicu-
rezza urbana, cit.

57 Per un’analisi successiva alle ordinanze dopo la sent. n. 115 si veda M.
MorviLLo, Le ordinanze sindacali in materia di incolumita pubblica e sicurezza ur-
bana: dottrina e prassi «anche» dopo la sentenza n. 115 del 2011, in N. GaLro, T.F.
GiuppoNi (a cura di), L'ordinamento della sicurezza, cit., pp. 81 ss.
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di questi ultimi provvedimenti sono «camuffati» sotto I’etichetta di
«ordinanze sulla circolazione stradale», ma invero finalizzate a col-
pire i «clienti». Ancora, il rapporto cita ordinanze volte a contra-
stare I’abbandono di rifiuti (7,2%), ’accattonaggio (6%), I'occupa-
zione abusiva di immobili (5,8%) e il divieto di campeggio abusivo
(4,2%)%®.

Andando a osservare in concreto le finalita, anche in questo ca-
so non si puo non notare come I’ordinanza non provveda, ma preve-
da, spesso tentando di rispondere a istanze politiche della collettivi-
ta locale, come ad esempio il contrasto della prostituzione in strada
o del vagabondaggio nelle sue varie forme. Ovviamente, in tale arti-
colato panorama non mancano casi particolarmente discutibili che
hanno interessato liberta costituzionali.

Un caso emblematico ¢ sicuramente I’ordinanza del Comune di
Firenze in tema di «lavavetri»*?, la quale non ¢ stata la prima*® in ma-
teria, ma certamente quella che ha avuto, forse, maggiore risonanza
mediatica, avendo preceduto la riforma dell’art. 54, comma 4, d.1. n.
92/2008 e la stagione dei c.d. «sindaci sceriffo»*!.

L’ordinanza mirava appunto a colpire all’interno del territorio
del Comune di Firenze «I’esercizio del mestiere girovago di “lavave-
tri” sia sulla carreggiata che fuori di essa». L’inosservanza dell’ordi-
nanza avrebbe determinato sanzioni ai sensi dell’art. 650 c.p., pre-
vedendo altresi «il sequestro delle attrezzature utilizzate per lo svol-
gimento dell’attivita e della merce». Dunque, una precisa scelta po-
litica di limitare un’attivita che secondo il sindaco metteva a rischio
la sicurezza della propria comunita, un pericolo riguardante la circo-
lazione stradale. Ovviamente, il potere sindacale di ordinanza ¢ sta-
to utilizzato per fronteggiare un’emergenza, contingibile e urgente,
e pertanto il provvedimento ha avuto un’efficacia limitata sino alla
data del 30 ottobre 2007, dunque una previsione valida pochi mesi.

8 Per dati piu precisi ibidem.

39 Si veda Comune di Firenze, ord. 25 agosto 2007, n. 774, a commento A.
ANDRONIO, L'ordinanza «extra ordinem» del Sindaco di Firenze sui lavavetri, cit.

40 Si veda Cass. pen., sez. I, 2 ottobre 2002, n. 37112, avente a oggetto I’or-
dinanza del Comune di Trieste in materia di «lavavetri».

41" Poi, come noto, chiusa dalla Corte costituzionale con sent. 4 aprile 2011,
n. 115.
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I dubbi sulla legittimita di tale provvedimento sono stati da subito
molti, soprattutto sulla fattispecie perseguita. Per queste ragioni il
sindaco ha revocato I'ordinanza sostituendola con un’altra (11 set-
tembre 2007) volta a vietare che «nelle strade cittadine e agli incro-
ci semaforici», chiunque si avvicinasse agli automobilisti, durante le
fasi della circolazione, potesse offrire I'«attivita di pulizia vetri o fari
dell’automezzo e aspettarsi, in conseguenza, I’elargizione di dena-
ro». La nuova ordinanza confermava poi le medesime sanzioni e la
medesima data di validita della precedente (30 ottobre 2007).

Al di la del merito, di questo provvedimento colpisce I'utilizzo
di strumenti extra ordinem per rispondere a un problema tutt’altro
che contingibile. Simili considerazioni si potrebbero svolgere anche
con riferimento alle ordinanze repressive del fenomeno della prosti-
tuzione, dove i sindaci tentano di dare una risposta politica locale,
con strumenti chiaramente non idonei*?, a causa, in particolare, del-
la latitanza del legislatore nazionale a cui spetterebbe intervenire.

Tra i tanti altri casi che si potrebbero menzionare, forse la di-
storsione piu forte, che descrive pero I'intento di regolare fatti ine-
renti alla comunita locale, vi ¢ quello relativo alle ordinanze volte a
vietare «indumenti religiosi che coprono il volto». Tra le altre®, ce-
lebre ¢ il provvedimento del sindaco del Comune di Azzano Decimo
(PN), il quale nel 2004 adottava un’«ordinanza generale, in materia
di pubblica sicurezza» (la n. 24), richiamando I’art. 5 della c.d. «leg-
ge Reale», volta a imporre il divieto a comparire mascherati in luogo
pubblico previsto dalla citata normativa nazionale, intendendo cosi
estenderlo anche agli indumenti religiosi «che coprano il volto», tra
i quali burga e niqab.

Colpisce il fatto che I'ordinanza non menzioni espressamente
un articolo del T.u.e.l., ma parli di una generica «propria competen-
za nel merito all’emanazione di un’ordinanza generale in materia di

42 Tra le altre si veda Cass. civ., sez. I, sent. 5 ottobre 2006, n. 21432, nel-
la quale la Corte ha affermato essere «illegittima ’ordinanza con la quale il Sin-
daco, sulla base dell’art. 7 del codice della strada (oltre che dell’art. 36 della 1. n.
142/1990 e della 1. n. 689/1981), ha stabilito in relazione a esigenze preordinate
a una maggiore sicurezza stradale “in tutto il territorio comunale ¢ fatto divieto a
chiunque di contrattare prestazioni sessuali a pagamento a bordo di veicoli circo-
lanti sulla pubblica via”».

# Si veda Comune di Drezzo (CO), ord. 12 luglio 2004, n. 8.
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pubblica sicurezza», altresi precisando che si tratta di un provvedi-
mento ordinario e non contingibile e urgente, pertanto destinato a
durare nel tempo.

Tuttavia, la richiamata ordinanza veniva annullata con il decre-
to 9 settembre 2004 del Prefetto di Pordenone e, successivamente,
la legittimita di tale censura veniva confermata, in primo grado dal
T.A.R. Friuli Venezia Giulia* e, poi, in appello dal Consiglio di Sta-
to®.

Nel ricorso il comune contestava I’esercizio del potere prefet-
tizio di annullamento dell’ordinanza emessa dal sindaco, il quale,
dopo la riforma del Titolo V (a detta dell’ente locale), non si trova-
va (pit) in un rapporto di subordinazione con il prefetto. Il giudice
amministrativo respingeva il ricorso, confermando nei due livelli di
giudizio i motivi di diritto che viziavano I'ordinanza suddetta e con-
fermando la legittimita del potere di annullamento prefettizio.

Ovviamente, i profili di illegittimita erano parecchi e parecchio
evidenti. I giudici amministrativi ribadiscono anzitutto la mancanza
in capo al sindaco di «competenze generali in tema di ordine pub-
blico», confermando la subordinazione del sindaco, ufficiale del go-
verno, al prefetto; ma sembrano pronunciarsi pit specificatamente
anche sulla normativita delle ordinanze sindacali perché «le norme
che vietano di circolare travisati sono contenute in una legge, e solo
un’altra legge potrebbe interpretarne il senso», non solo «un provve-
dimento che incida sul diritto di portare il velo ha evidenti implica-
zioni politiche e puo essere contenuto solo in una norma di legge».

Dall’analisi che precede sembra emergere un quadro molto
complesso per I'indeterminatezza che nella prassi assumono, sia la
forma, sia il contenuto «libero» delle ordinanze. E certo, pero, come
tali provvedimenti abbiano una forte vocazione politica, tentando,
seppur per un periodo limitato, di regolare istanze della comunita
locale. Un provvedimento che dovrebbe essere legato all’emergen-
za ma che, invece, tenta — in modo inadeguato e spesso inefficace —
di regolare spazi nei quali dovrebbe invece intervenire il legislatore
nazionale.

4 Si veda sent., 16 ottobre 2006, n. 645.
% Siveda Cons. Stato, sez. VI, dec. 19 giugno 2008, n. 3076.
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In ogni caso — come dimostra la sorte delle «ordinanze sul
burqga» —, i tentativi di forte distorsione che portano alla lesione di
liberta fondamentali sono prontamente censurati in sede gerarchica
e giurisdizionale.

4. Leordinanze in materia sanitaria

Un ambito nel quale pare possibile circoscrivere una serie di
normative omogenee disciplinanti poteri di ordinanza emergenziale
¢ sicuramente quello sanitario o, meglio, a tutela della salute. Inve-
ro, anche in questo caso non ¢ affatto agevole isolare le emergenze
sanitarie. In tal senso, molto semplicemente la si potrebbe qualifi-
care come un’emergenza che pone a rischio la salute delle persone,
valore costituzionale ai sensi dell’art. 32 Cost. Tale definizione, che
pare abbastanza semplice immaginare teoricamente, in concreto ri-
sulta assai piu complicata da circoscrivere. Tra i molti esempi, in-
fatti, un’emergenza ambientale ha ovviamente, sempre, dirette in-
fluenze sulla salute della collettivita. Cosi, ad esempio, un incidente
in un’azienda che produce prodotti chimici, ma anche un terremoto
o un’alluvione possono avere conseguenze legate all'inquinamento
e alla salute. Altresi, pero, anche un attacco terroristico, ad esem-
pio di tipo chimico, puod rappresentare un’emergenza che pone a ri-
schio la salute. Cosi gli esempi si potrebbero moltiplicare all’infinito.
Dunque, ancor pit che in altri casi, nella prassi 'ambito sanitario ¢
particolarmente caratterizzato da una sovrapposizione di discipline
applicative.

Tuttavia, ci0 precisato, ¢ possibile circoscrivere discipline ap-
positamente immaginate per risolvere emergenze sanitarie attraver-
so specifici — sarebbe meglio dire, in alcuni casi, settoriali — poteri
di ordinanza.

Come visto, poteri di ordinanza in materia sanitaria sono attri-
buiti al sindaco dal T.u.e.l. che, specificamente all’art. 50, comma 5,
lo autorizza ad adottare ordinanze «contingibili e urgenti» con effi-
cacia esclusivamente locale «in caso di emergenze sanitarie o di igie-
ne pubblica». Pit in generale, invece, in forza dell’art. 54, comma 4,
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puo adottare «con atto motivato provvedimenti» al fine di «preveni-
re e di eliminare gravi pericoli che minacciano I'incolumita pubbli-
ca e la sicurezza urbana», potere esteso dall’art. 54, comma 6, tra
le altre ipotesi «in casi di emergenza, connessi con il traffico o con
I'inquinamento atmosferico o acustico», dunque includendo ambiti
di rilievo per la tutela della salute. Anche in questo caso si tratta di
atti contingibili e urgenti, che devono rispettare i principi generali
dell’ordinamento. Tuttavia, per I’analisi della prassi applicativa di
tali fattispecie si rinvia a quanto gia riportato nella parte relativa ai
poteri di ordinanza del sindaco, preferendo in questa sede attenzio-
nare le ulteriori normative di settore.

La principale disciplina delle ordinanze in materia sanitaria ¢
contenuta nell’art. 32 1. 23 dicembre 1978, n. 833 (Istituzione del
Servizio sanitario nazionale), la quale assegna tale potere al mini-
stro della Sanita con efficacia su tutto il territorio nazionale, preve-
dendo altresi, per i livelli territoriali minori, i poteri regionali e lo-
cali, rispettivamente in capo al presidente della regione e al sindaco.

Invero, perd, prima di concentrarci su tale fondamentale disci-
plina (e sulla sua prassi) non bisogna dimenticare — altresi nel setto-
re — le ordinanze adottabili in ossequio ad alcune disposizioni del Te-
sto unico delle leggi sanitarie (T.u.Ls., r.d. 27 luglio 1934, n. 1265).

In particolare, il T.u.Ls. distribuisce poteri emergenziali in ca-
po al prefetto, al sindaco e al ministro della Sanita per specifiche
questioni attinenti alla tutela della salute. Cosi, in caso di sospen-
sione o di interruzione di un esercizio farmaceutico, nel caso deri-
vi «<nocumento all’assistenza farmaceutica locale, il prefetto adotta i
provvedimenti d’urgenza per assicurare tale assistenza» (art. 129).
O, ancora, qualora «vapori, gas o altre esalazioni, scoli di acque, ri-
fiuti solidi o liquidi provenienti da manifatture» causino pericolo o
danno «per la salute pubblica», il sindaco ¢ autorizzato a esercitare
poteri eccezionali «per prevenire o impedire il danno o il pericolo»
(art. 217). Sono poi previste misure contro la diffusione delle malat-
tie infettive dell'uomo che possono essere esercitate dal sindaco nel
caso in cui in un comune «si sia manifestata una malattia infettiva
di carattere epidemico» (art. 258). Poteri analogamente assegnati al
ministro dell’Interno nei casi in cui «una malattia infettiva a caratte-
re epidemico» interessi il territorio nazionale. Poteri, in questo caso,
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espressamente definiti «di ordinanza» («ordinanze speciali» da pub-
blicare sulla Gazzetta ufficiale), aventi a oggetto «la visita e disinfe-
zione delle case, per I'organizzazione di servizi e soccorsi medici e
per le misure cautelari da adottare contro la diffusione della malat-
tia stessa» (art. 261).

Tali specifici poteri sono precedenti alla Costituzione repubbli-
cana e contestuali a quelli previsti dal T.u.l.p.s. Essi riflettono la me-
desima idea di amministrazione di quel periodo storico, anche dal
punto di vista della disciplina, disponendo provvedimenti o poteri
necessari, senza neppure precisare che si tratti di ordinanze contin-
gibili e urgenti. Ci si ¢ dunque chiesti se tali poteri siano ancora oggi
vigenti. Invero, nessuna disposizione li ha espressamente abrogati,
nonostante siano intervenute varie normative in materia. Tuttavia,
al di la del considerare o meno tale normativa tacitamente abrogata,
a ben vedere essa risulta certamente desueta non essendo possibile
rinvenire applicazioni nella prassi. Del resto, tutti i poteri emergen-
ziali previsi dalle summenzionate disposizioni trovano oggi apposita
regolazione aggiornata nella legislazione repubblicana. Cosi, trala-
sciando il caso dei poteri previsti dal T.u.e.l., in particolare si ricor-
di, ad esempio, quanto previsto all’art. 117 d.Igs. 31 marzo 1998, n.
112%, il quale prevede — «in caso di emergenze sanitarie o di igiene
pubblica a carattere esclusivamente locale» — specifici poteri di ordi-
nanza contingibile e urgente da parte del sindaco «quale rappresen-
tante della comunita locale»*’. Tuttavia, come anticipato, la disposi-
zione pit importante — di chiusura — che rende, se non tacitamente
abrogate, di certo, desuete le previsioni del T.u.ls., ¢ quella gia ri-
chiamata dell’art. 32 1. 23 dicembre 1978, n. 833.

46 Recante «Conferimento di funzioni e compiti amministrativi dello Stato
alle regioni ed agli enti locali, in attuazione del capo I della legge 15 marzo 1997,
n. 59».

47 La disposizione continua prevedendo: «Negli altri casi ’adozione dei prov-
vedimenti di urgenza, ivi compresa la costituzione di centri e organismi di referen-
za o assistenza, spetta allo Stato o alle regioni in ragione della dimensione dell’e-
mergenza e dell’eventuale interessamento di piu ambiti territoriali regionali. 2. In
caso di emergenza che interessi il territorio di pitt comuni, ogni sindaco adotta le
misure necessarie fino a quando non intervengano i soggetti competenti ai sensi del
comma 1».
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4.1. Le ordinanze in materia sanitaria ex art. 32 1. n. 833/1978

L’interesse per i poteri di ordinanza previsti dall’art. 32 1. n.
833/1978*, non deriva solo dalla portata generale della disciplina
prevista per tutte le emergenze di tipo sanitario e in capo a tutti i li-
velli di governo territoriale; I'interesse per tale disposizione deriva
pertanto dalla sua diffusa e peculiare applicazione nella prassi.

Anzitutto, I’art. 32 prevede in capo al ministro della Salute il
potere di emettere ordinanze di carattere contingibile e urgente, in
materia di igiene e sanita pubblica e di polizia veterinaria, con effi-
cacia estesa all’intero territorio nazionale o a parte di esso compren-
dente pit regioni».

Dunque, un potere espressamente qualificato come «contingi-
bile e urgente» che, pertanto, pud operare in deroga alla legge, ma
altresi che puo operare su tutto il territorio nazionale, diversamente
dalle altre ipotesi sin qui attenzionate nel dettaglio. Certo, per il ti-
po di emergenza collegata all’igiene, alla sanita pubblica e alla poli-
zia veterinaria, tendenzialmente le prescrizioni contenute in tali at-
ti emergenziali dovrebbero operare nel territorio interessato dall’e-
mergenza, ma la legge autorizza che in caso di necessita operino
su tutto il territorio nazionale. Il limite ¢ ovviamente il rispetto del
principio di legalita, che significa non solo rimanere nei confini della
materia, ma altresi la temporaneita della sua vigenza, anche se, co-
me vedremo tra un attimo, la prassi mostra tendenze differenti.

8 «Il Ministro della sanita puo emettere ordinanze di carattere contingibile e

urgente, in materia di igiene e sanita pubblica e di polizia veterinaria, con efficacia
estesa all’intero territorio nazionale o a parte di esso comprendente pitl regioni. La
legge regionale stabilisce norme per I'esercizio delle funzioni in materia di igiene
e sanita pubblica, di vigilanza sulle farmacie e di polizia veterinaria, ivi comprese
quelle gia esercitate dagli uffici del medico provinciale e del veterinario provincia-
le e dagli ufficiali sanitari e veterinari comunali o consortili, e disciplina il trasfe-
rimento dei beni e del personale relativi. Nelle medesime materie sono emesse dal
presidente della giunta regionale e dal sindaco ordinanze di carattere contingibile
e urgente, con efficacia estesa rispettivamente alla regione o a parte del suo territo-
rio comprendente pitt comuni e al territorio comunale. Sono fatte salve in materia
di ordinanze, di accertamenti preventivi, di istruttoria o di esecuzione dei relativi
provvedimenti le attivita di istituto delle forze armate che, nel quadro delle suddet-
te misure sanitarie, ricadono sotto la responsabilita delle competenti autorita. Sono
altresi fatti salvi i poteri degli organi dello Stato preposti in base alle leggi vigenti
alla tutela dell’ordine pubblico».
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Restando ancora all’analisi della disposizione, come anticipa-
to, essa include una disciplina di chiusura dei poteri emergenziali in
materia sanitaria, perché, infatti, attribuisce poteri di ordinanza ex-
tra ordinem «nelle medesime materie» al presidente della giunta re-
gionale e al sindaco, poteri pero che la legge specifica «con efficacia
estesa rispettivamente alla regione o a parte del suo territorio com-
prendente pit comuni e al territorio comunale». Dunque, un pote-
re di ordinanza in deroga alla legge, che sembrerebbe sovrapporsi
agli altri gia citati poteri, sennonché manca un’espressa disposizio-
ne abrogativa*®. Inoltre, lo stesso art. 32, ultimo comma, secondo
puntuale previsione, rinvia in materia sanitaria altresi alle ordinan-
ze emesse «in base alle leggi vigenti alla tutela dell’ordine pubbli-
co», pertanto richiamando la vasta materia su cui insiste anche I’art.
2 T.u.l.p.s. e, in parte, anche quelli previsti dal T.u.e.l., disegnando
cosi un ordinamento complesso di risposta all’emergenza sanitaria
attraverso piu poteri di ordinanza in deroga alla legge. Come nel ca-
so della sicurezza, dunque, ¢ possibile anche che in materia sanitaria
vi sia sovrapposizione tra discipline e provvedimenti delle rispettive
autorita, non sempre operanti in differenti ambiti territoriali (basti
pensare al rapporto sindaco/prefetto®®).

Con riferimento alle ordinanze del ministero della Salute, esse
sono pubblicate sulla Gazzetta ufficiale®'. Inoltre, sono facilmente
rinvenibili grazie a una banca dati disponibile sul sito dello stesso
ministero®?, Restando alla semplice lettura dei numeri, nonostante
la banca dati non paia essere completa rispetto agli anni pit risalen-
ti, la ricerca mostra comunque la tendenza a un utilizzo costante del
potere, sin da quando previsto per legge. Osservando diacronica-
mente le ordinanze emerge come esse siano state sistematicamente

19 G. MarAzzITA, 11 conflitto tra autorita e regole: il caso del potere di ordi-
nanza, cit., p. 19, ha sostenuto come questa tipologia di ordinanze, «oltre ad es-
sere di tipo libero, ha portata generale, seppure in materia sanitaria: essa sembra
per alcuni aspetti sovrapporsi, con effetti probabilmente abrogativi, alla disciplina
dell’art. 261 T.U.L.S.».

59 Si veda E.C. RAFFIOTTA, Il problematico ruolo del Sindaco «garante» della
«sicurezza urbana», cit.

51 E raccolte nella banca dati del ministero della Salute, http://www.trova-
norme.salute.gov.it.

52 Si veda hitp://www.trovanorme.salute.gov.it.
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utilizzate in tutte le epoche a partire dalla loro istituzione. Andando
ad analizzarle nel concreto, seppur ovviamente a campione, tali at-
ti presentano molti profili di interesse proprio in riferimento ai loro
effetti e alla loro portata normativa.

Le prescrizioni delle ordinanze ministeriali in materia sanitaria
sono comunemente molto ampie, generalmente estese sul territorio
nazionale. Anche la durata ¢ molto spesso dilatata, seppur emesse
per contrastare I’emergenza; in molti casi I’efficacia viene prorogata
anche piu volte. Nella prassi gli ambiti materiali di intervento sono
i piu differenti: dalla tutela della salute della collettivita strettamen-
te intesa, a questioni legate a emergenze zootecniche e veterinarie,
nonché emergenze generali piu di carattere ambientale volte a con-
trastare fenomeni inquinanti.

Tuttavia, cio che piu colpisce leggendo le ordinanze ministeria-
li in materia sanitaria ¢ il loro contenuto. Gia la struttura dell’atto,
molto spesso, non ¢ comparabile con quella delle altre ordinanze sin
qui indagate. Esse, infatti, molto spesso non contengono semplici
ordini, bensi una struttura assai simile all’articolato di una qualsiasi
normativa. Non mancano ordinanze il cui contenuto ¢ quello di un
semplice ordine, ma altresi sono frequenti altre ordinanze che han-
no un contenuto simile a una vera e propria fonte normativa, quale
potrebbe essere un regolamento o una legge, strutturate per articoli.
Anche se — al di la della forma — cio che conferma la funzione nor-
mativa ¢ dato dal loro contenuto di regolazione e prescrizione.

In tal senso, I’'ordinanza non interviene solo in deroga alla leg-
ge vigente per rispondere a un’emergenza, bensi inoltre ordina nor-
mando senza derogare a specifiche fonti, ma utilizzando tempora-
neamente 1’ordinanza come se fosse fonte del diritto. Tra i vari ca-
si si ricordi, ad esempio, ’ord. 22 febbraio 1990°° che, richiaman-
do espressamente a legittimazione del potere I'art. 32, comma 1,
1. 23 dicembre 1978, n. 833, istituisce per la durata di 6 mesi un
centro tecnico operativo per il monitoraggio e il controllo dell’aria,
dell’acqua e del suolo «nell’area dello stabilimento Acna chimico-

5 Si veda Min. Sanita, ord. 22 febbraio 1990 (G.U. Serie generale, n. 49 del
28 febbraio 1990), Istituzione di un centro tecnico operativo per il monitoraggio
ed il controllo dell’aria, dell’acqua e del suolo nell’area dello stabilimento Acna
chimico-organica e nella zona ad elevato rischio ambientale della Valle Bormida.
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organica e nella zona ad elevato rischio ambientale della Valle Bor-
mida».

Indicativa degli effetti normativi delle ordinanze ex art. 32 ¢ la
serie di ordinanze volte a vietare la vendita di sigarette elettroniche
con presenza di nicotina®*. Anche in questo caso non pare esser-
vi un’emergenza urgente, che necessita strumenti eccezionali come
I’ordinanza. Inoltre, I’atto € strutturato in articoli e ha una durata di
validita di 12 mesi, poi perd prorogato espressamente o in via di fat-
to dal 2011 al 2016. Infatti, se in un primo momento I'ordinanza®
ha previsto il divieto di vendita di sigarette elettroniche ai minori di
16 anni, cessata ’ordinanza, dopo dodici mesi e una prima proro-
ga*®, ¢ intervenuta una nuova ordinanza®’ che ha esteso il divieto si-
no ai 18 anni, successivamente sostituita da una nuova, la quale, ol-
tre a mantenere la disciplina gia prevista, in piu ha vietato I'utilizzo
delle medesime «nei locali chiusi delle istituzioni scolastiche statali
e paritarie e dei centri di formazione professionale»>®. Disciplina poi
sostanzialmente prorogata sino al 2016°.

5% Sivedano ord. 22 settembre 2015, Proroga dell’ordinanza 2 settembre 2014
concernente il divieto di vendita ai minori di sigarette elettroniche con presenza di
nicotina (G.U. Serie generale, n. 230 del 3 ottobre 2015), ord. 2 settembre 2014,
Divieto di vendita ai minori di sigarette elettroniche con presenza di nicotina (G.U.
Serie generale, n. 231 del 4 ottobre 2014), ord. 26 giugno 2013, Divieto di vendita
ai minori di sigarette elettroniche con presenza di nicotina e divieto di utilizzo nei
locali chiusi delle istituzioni scolastiche (G.U. Serie generale, n. 176 del 29 luglio
2013), ord. 2 aprile 2013, Divieto di vendita ai minori di anni 18 di sigarette elettro-
niche con presenza di nicotina (G.U. Serie generale, n. 100 del 30 aprile 2013), ord.
28 settembre 2012, Divieto di vendita ai minori di anni 16 di sigarette elettroniche
con presenza di nicotina (G.U. Serie generale, n. 248 del 23 ottobre 2012), e ord. 4
agosto 2011, Divieto di vendita a soggetti minori di anni 16 di sigarette elettroniche
contenenti nicotina (G.U. Serie generale, n. 232 del 5 ottobre 2011).

% Siveda ord. 4 agosto 2011, Divieto di vendita a soggetti minori di anni 16
di sigarette elettroniche contenenti nicotina, cit.

¢ Si veda ord. 28 settembre 2012, Divieto di vendita ai minori di anni 16 di
sigarette elettroniche con presenza di nicotina, cit.

57 Si veda ord. 2 aprile 2013, Divieto di vendita ai minori di anni 18 di siga-
rette elettroniche con presenza di nicotina, cit.

8 Si veda ord. 26 giugno 2013, Divieto di vendita ai minori di sigarette elet-
troniche con presenza di nicotina e divieto di utilizzo nei locali chiusi delle istitu-
zioni scolastiche, cit.

% Si vedano ord. 22 settembre 2015, Proroga dell’ordinanza 2 settembre
2014 concernente il divieto di vendita ai minori di sigarette elettroniche con pre-
senza di nicotina, cit., e ord. 2 settembre 2014, Divieto di vendita ai minori di siga-
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La portata generale e normativa delle ordinanze ex art. 32 ¢ di-
mostrata ancora da moltissimi altri atti emanati nella prassi: basti ri-
cordare, ad esempio, ord. 13 giugno 2016 sulle «norme sul divieto
di utilizzo e di detenzione di esche o di bocconi avvelenati», la qua-
le contiene una disciplina in otto articoli assai dettagliata in divieti
e precetti rivolti alla collettivita (anche in questo caso poi ulterior-
mente prorogata nel tempo®).

Gli effetti delle citate ordinanze, pero, risaltano ancor piu se si
considera che la loro normativita in alcuni casi ha integrato e addi-
rittura contenuto discipline parallelamente previste da decreti-leg-
ge. In tal senso, davvero emblematico ¢ il caso dell’ordinanza del
ministero della Salute del 15 novembre 1996 in tema di «prestazio-
ni sanitarie agli stranieri temporaneamente presenti in Italia»®' che,
almeno in parte, ha riprodotto le prescrizioni contenute nel d.1. 18
novembre 1995, n. 489, piu volte reiterato ma — a seguito dell’in-
tervento della sent. 24 ottobre 1996, n. 360 — non piu reiterabile®
e che, pertanto — seppur in parte —, ¢ stato reiterato per mezzo della
citata ordinanza ministeriale, la quale, tra I’altro, ¢ stata in seguito
ulteriormente, pit volte, prorogata®.

rette elettroniche con presenza di nicotina, cit. Ordinanza, quest’ultima, successiva-
mente non pitl prorogata a seguito della mutata fonte di disciplina. Si veda ora, tra
Ialtro, il decreto direttoriale del 16 marzo 2018 emanato sui prodotti da inalazione
ai sensi del comma 5-bis dell’art. 62-quater d.lgs. 26 ottobre 1995, n. 504 (Testo
unico delle accise), come sostituito dalla 1. 27 dicembre 2017, n. 205, recante «Bi-
lancio di previsione dello Stato per ’anno finanziario 2018 e bilancio pluriennale
per il triennio 2018-2020».

€0 Si vedano Min. Salute, ord. 25 giugno 2018, Proroga dell’ordinanza 13
giugno 2016 recante: «Norme sul divieto di utilizzo e di detenzione di esche o di
bocconi avvelenati» (G.U. Serie generale, n. 161 del 13 luglio 2018), e Min Salute,
ord. 21 giugno 2017, Proroga dell’ordinanza 13 giugno 2016, recante: «Norme sul
divieto di utilizzo e di detenzione di esche o di bocconi avvelenati» (G.U. Serie ge-
nerale, n. 164 del 15 luglio 2017).

1 Pubblicata in G.U., n. 269 del 16 novembre 1996.

2 Si veda d.l. 18 novembre 1995, n. 489, recante «Disposizioni urgenti in
materia di politica dell'immigrazione e per la regolamentazione dell’ingresso e sog-
giorno nel territorio nazionale dei cittadini dei Paesi non appartenenti all’'Unione
europea.

8 Come rilevato da A. CARDONE, La «normalizzazione» dell’emergenza, cit.,
p. 207.

64 Per mezzo delle ordinanze del ministro della Salute: 7 febbraio 1997, Pro-
roga della disciplina in materia di prestazioni sanitarie agli stranieri temporanea
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Dunque, ordinanze che si sostituiscono ad atti con forza di leg-
ge e che sembrano operare di fatto se non come atti aventi forza di
legge, di certo come atti normativi.

E sicuramente una distorsione nella distorsione, anche la stessa
proroga, che pare essere abbastanza diffusa in questo tipo di ordi-
nanze® (ma come visto avviene anche a livello locale in materia di
pubblica sicurezza), sebbene in questo caso le proroghe possano ri-
guardare molti anni, perdendo quindi il rapporto con la congiuntura
e ’emergenza temporale®®.

Nella vasta casistica analizzata®” vanno sicuramente segnalate
quelle ordinanze che sembrano operare quasi in totale sostituzione
del legislatore, operando in ambiti nei quali, pur essendo necessaria,
manchi del tutto una disciplina legislativa. Spesso per un numero ta-
le di anni da far diventare 1’ordinanza fonte di disciplina ordinaria. E
il caso della normativa posta a contrasto del fenomeno dell’aggressi-
vita canina. Tale materia ¢ disciplinata attraverso ordinanze adottate
dal ministero della Salute a partire dal 2003 con atto del 9 settembre
adottato a «tutela dell’incolumita pubblica dal rischio di aggressio-
ni da parte di cani potenzialmente pericolosi»®®. Tale disciplina, piu
volte modificata, integrata e prorogata, ¢ ancora oggi emanata dal
ministero della Salute attraverso I’atto del 6 agosto 2013, recante

mente presenti in Italia (G.U., n. 3714 febbraio 1997), 13 maggio 1997, Proroga
della disciplina in materia di prestazioni sanitarie agli stranieri temporaneamente
presenti in Italia (G.U., n. 120 del 26 maggio 1997), 16 agosto 1997, Proroga della
disciplina in materia di prestazioni sanitarie agli stranieri temporaneamente pre-
senti in Italia (G.U., n. 195 del 22 agosto 1997), 23 dicembre 1997, Proroga della
disciplina in materia di prestazioni sanitarie agli stranieri temporaneamente pre-
senti in Italia (G.U., n. 44 del 23 febbraio 1998).

% Oltre a quelle gia richiamate, tra le altre si veda ad esempio Min. Salute,
ord. 27 settembre 2002, Proroga delle misure sanitarie di protezione contro le ence-
falopatie spongiformi trasmissibili (GU Serie generale, n. 33 dell’8 febbraio 2002).

% In alcuni casi proroghe pluriannuali con modifiche della disciplina, come
nel caso di Min. Salute, ord. 13 dicembre 2012, Proroga e modifica dell’ordinanza
26 agosto 2005, e successive modificazioni, concernente «Misure di polizia veteri-
naria in materia di malattie infettive e diffusive dei volatili da cortile» (GU Serie
generale, n. 302 del 31 dicembre 2018).

7 Si veda Min. Salute, ord. 27 giugno 2005, Ordinanza contingibile e urgen-
te relativa alla tutela delle persone anziane (G.U. Serie generale, n. 149 del 29 giu-
gno 2005).

% QOrd. 9 settembre 2003 (G.U. Serie generale, n. 212 del 12 settembre
2003).
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«Ordinanza contingibile ed urgente concernente la tutela dell’inco-
lumita pubblica dall’aggressione dei cani»®, la quale, piu volte pro-
rogata’®, ¢ ancora oggi vigente’!.

Anche in questo caso ci troviamo di fronte a un articolato nor-
mativo di sette articoli contenenti regole, divieti e prescrizioni volte
a incidere su diritti e condotte dei cittadini.

Basti ricordare — tra gli altri esempi — che 'ordinanza definisce
la responsabilita del proprietario del cane, il quale «¢ sempre re-
sponsabile del benessere, del controllo e della conduzione dell’ani-
male e risponde, sia civilmente che penalmente, dei danni o lesioni a
persone, animali o cose provocati dall’animale stesso». O, ancora, il
divieto di possesso o detenzione di un cane — tra gli altri casi previsti
all’art. 4 si ricordi — a «delinquenti abituali o per tendenza»; «a chi ¢
sottoposto a misure di prevenzione personale o a misura di sicurezza
personale»; «a chiunque abbia riportato condanna, anche non defi-
nitiva, per delitto non colposo contro la persona o contro il patrimo-
nio, punibile con la reclusione superiore a due anni».

Insomma, una vera e propria disciplina, completa e complessa,
operante da ben sedici anni.

5. Leordinanze in materia ambientale

Le ordinanze emergenziali sono da sempre’?, strettamente, lega-
te alla materia ambientale’>. Nonostante la maggior parte delle fat-
tispecie in tale ambito, a livello locale, interessi le summenzionate

% Pubblicata in G.U. Serie generale, n. 209 del 6 settembre 2013.

70 Si vedano ord. 20 luglio 2017 (G.U. Serie generale, n. 200 del 28 agosto
2017), ord. 13 luglio 2016 (G.U. Serie generale, n. 209 del 7 settembre 2016), ord.
3 agosto 2015 (G.U. Serie generale, n. 209 del 9 settembre 2015), e ord. 28 agosto
2014 (G.U. Serie generale, n. 208 dell’8 settembre 2014).

I A seguito di Min. Salute, ord. 25 giugno 2018, Proroga dell’ordinanza 6
agosto 2013, e successive modificazioni, concernente la tutela dell'incolumita pub-
blica dall’aggressione dei cani (G.U. Serie generale, n. 198 del 27 agosto 2018).

2 Si veda E.C. RAFFIOTTA, Le ordinanze «extra ordinem» in materia ambien-
tale, cit.

> Pur non essendo 'unico strumento fornito dall’ordinamento. Sul punto si
veda A. BARONE, I] diritto del rischio, cit., pp. 46 ss.
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competenze del prefetto e del sindaco e, a livello nazionale, sia sta-
ta ormai assorbita dai poteri di ordinanza previsti dalla normativa
di protezione civile (prima l. 24 febbraio 1992, n. 225, oggi d.lgs. 2
gennaio 2018, n. 1), sono ancora vigenti altre normative speciali che
pare utile ricordare’™, il cui ricorso nella prassi ¢ isolato.

Tradizionalmente ha svolto un ruolo centrale in materia il pote-
re di ordinanza previsto dalla 1. 8 luglio 1986, n. 349, istitutiva del
ministero dell’Ambiente. In particolare, ’art. 8, comma 3, assegna
al ministro dell’Ambiente un potere di «ordinanza cautelare», nel
caso di mancata attuazione o di inosservanza da parte delle regioni,
delle province o dei comuni, delle disposizioni di legge relative alla
tutela dell’ambiente. Previa diffida, il ministro, con ordinanza, puo
adottare tutte le misure «provvisorie» necessarie per la salvaguardia
dell’ambiente, anche a carattere inibitorio di opere, di lavori o di at-
tivita antropiche. Il potere puo essere esteso ad altri ministeri com-
petenti se la «mancata attuazione o I'inosservanza» sia imputabile
a un ufficio periferico dello Stato. In tal caso I'ordinanza ¢ adottata
dal ministro competente di concerto con il ministro dell’Ambiente”.

Tale potere ¢ stato successivamente esteso dall’art. 8 1. 3 marzo
1987, n. 59, la quale, richiamando espressamente la summenziona-
ta disposizione «fuori dei casi di cui al comma 3 dell’articolo 8 della
legge 8 luglio 1986, n. 349», in tutti i casi di «grave pericolo di dan-
no ambientale e non si possa altrimenti provvedere» affida al mini-
stro dell’Ambiente (di concerto con i ministri eventualmente com-
petenti) il potere di «<emettere ordinanze contingibili e urgenti per la
tutela dell’ambiente». La legge, altresi, specifica che tali atti hanno
efficacia per un periodo non superiore a 6 mesi.

Dunque, un potere sostitutivo del ministero in caso di inerzia di
enti territoriali minori, al quale si € poi aggiunto un potere generale
di ordinanza a tutela dell’ambiente.

Come visto nel capitolo precedente, nel suo insieme tale disci-
plina ¢ stata oggetto di un giudizio di costituzionalita, nel quale la

* Sul tema in generale si veda il completo studio di A. ANDroNIO, Le ordinan-
ze di necessita e urgenza per la tutela dell’ambiente, Milano, 2004, spec. pp. 159 ss.

7> Previsione introdotta successivamente dall’art. 8 1. n. 59/1987, recante
«Disposizioni transitorie ed urgenti per il funzionamento del Ministero dell’am-
biente».
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Corte’® ha comunque poi concluso per la compatibilita dei poteri di
ordinanza con la Costituzione — tra le altre ragioni —, non raffiguran-
do alcuna violazione delle competenze regionali’’.

Osservando le due fattispecie analizzate, salvo la differenza nei
presupposti: la prima ¢ legata all’inerzia di enti territoriali minori
(che possa comportare un rischio ambientale), la seconda, la piu ge-
nerale, ¢ posta a contrasto di un «grave pericolo di danno ambienta-
le», qualora non vi siano altri strumenti per provvedere. In entrambi
i casi, pero, 'ordinanza appare con una formulazione libera, auto-
rizzando qualsiasi intervento «per la tutela dell’ambiente», in deroga
alla legge. In tal senso, infatti, in entrambe le previsioni le due leggi
qualificano espressamente i poteri di ordinanza come «contingibili
e urgenti».

Sul rapporto tra le due fattispecie, in ordine ai differenti pre-
supposti, ha avuto modo di intervenire anche il giudice amministra-
tivo’®, respingendo un ricorso per annullamento di un’ordinanza’
del ministero dell’Ambiente emessa sia ex art. 8 1. 8 luglio 1986, n.
349, sia ai sensi dell’art. 8 . 3 marzo 1987, n. 59. Gia il duplice ri-
ferimento alle fonti legittimanti — censurato dal ricorrente — ¢ con-
siderato legittimo, perché, a giudizio del T.A.R., a «fronte di una si-
tuazione complessa come quella descritta sopra non appare corretto
scomporre il quadro delle competenze per assegnare a ciascuna au-
torita il proprio spazio di intervento, ma ¢ necessario individuare un
elemento unificante che garantisca I’adozione di misure amministra-
tive efficaci», in quanto, continua il giudice amministrativo, la «tute-
la dell’ambiente non ¢ frazionabile quando il rischio di inquinamen-
to ¢ considerato di alto livello e si temono danni ulteriori». Pertanto,
tali poteri emergenziali previsti dalla legge svolgono una funzione di

76 Si veda Corte cost., sent. 28 maggio 1987, n. 201.

7 Siveda R. CavaLLo PERIN, La tutela dell’ambiente: nuove norme attributive
del potere di ordinanza, in Foro it., 1, 1988, pp. 3538 ss.

8 Siveda T.A.R. Lombardia, Brescia, sent. 24 agosto 2004, n. 929, in http.//
www.ambientediritto.it/sentenze.

7 Si veda Min. Ambiente, ord. 14 marzo 2001 (GAB/DEC/053/01), con la
quale il ministro dell’Ambiente ha ordinato I'immediata sospensione dell’attivita di
coincenerimento dei rifiuti speciali pericolosi denominati «residui stirenici e feno-
lici» svolta nella centrale termoelettrica interna allo stabilimento petrolchimico di
Mantova gestito da Enichem Spa.
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chiusura all’interno del sistema delle competenze fra enti territoriali,
concentrando in capo al ministro un ruolo di coordinamento volto a
garantire un intervento adeguato quando il rischio di inquinamento
¢ considerato di alto livello®.

Passando alla lettura delle ordinanze emesse nella prassi, anche
in questo caso ¢ possibile rinvenire un contenuto normativo. Man-
cando un motore di ricerca o una banca dati dedicata, ¢ possibile
analizzare in concreto solo le poche — ma comunque significative
- ordinanze rinvenute attraverso la Gazzetta ufficiale. Si veda, ad
esempio, la serie di ordinanze ministeriali del 20 novembre 1991
per il contenimento dell’inquinamento atmosferico nei comuni di
Bari, Bologna, Catania, Firenze, Genova, Milano, Napoli, Palermo,
Roma, Torino, Venezia, le quali ordinanze, strutturate per articoli,
individuano prescrizioni e deroghe generali alla legge.

Le ordinanze emesse contestualmente e pubblicate sulla mede-
sima Gazzetta ufficiale, hanno un contenuto pressoché analogo. An-
zitutto, nelle premesse, dopo aver richiamato, in apertura, le fonti
legittimanti, si motivano le ragioni che giustificano I'intervento ec-
cezionale, derivanti dall’analisi dei dati sull’inquinamento che com-
provano «la necessita di adottare misure atte a contenere le concen-
trazioni di inquinanti entro i limiti di accettabilita», a seguito delle
quali vengono emanate le previsioni dell’ordinanza, anche in deroga
alla legge®?. Cosi, se il primo articolo individua I’efficacia dell’ordi-

80 In tal senso, il T.A.R. Venezia, sez. I, 26 gennaio 2000, n. 220, ha avuto
modo di specificare come il «potenziale grave danno ecologico, il quale legittima
I'intervento ministeriale, € soltanto quello che, per ’ampiezza e complessita dei
possibili effetti, puo creare pregiudizio, a persona o luoghi, di tale rilevanza da vali-
care — non foss’altro per la complessita e I’onerosita dei mezzi necessari a porvi ri-
paro — un ambito territoriale limitato, la cui tutela resta affidata alle autorita locali,
e che tale sia la “ratio” dell’art. 8 I. 8 luglio 1986 n. 349 si desume dall’attribuzione
del potere ordinario al ministro, e cioe¢ all’Autorita nazionale di governo in materia
di tutela dell’'ambiente».

81 Pubblicata in G.U. Serie generale, n. 279 del 28 novembre 1991 - Suppl.
ord. n. 77.

8 F interessante richiamare le articolate motivazioni in premessa all’ordinan-
za, perché speculari alle disposizioni in concreto emanate. In tal senso, nel testo
si legge: «Considerati inoltre i rischi di esposizione della popolazione a benzene e
idrocarburi policiclici aromatici emessi nei gas di scarico degli autoveicoli; Visti il
parere della commissione consultiva tossicologica nazionale del 5 luglio 1990 ¢ la
nota del Ministro della sanita del 20 luglio 1991, relativamente ai contenuti di ben-
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nanza, limitata al territorio del comune interessato dall’emergenza,
i successivi articoli contengono le disposizioni dedicate al contrasto
dell’emergenza, limitando la tipologia di carburanti utilizzabili o at-
tribuendo ulteriori poteri di intervento al sindaco del comune. La
durata dell’ordinanza, inizialmente limitata a 3 mesi®>, ¢ stata poco
tempo dopo ulteriormente specificata e attuata dall’ord. 28 dicem-
bre 19913, la quale ¢ intervenuta a «interpretazione, integrazione e,
ove in contrasto, modificazione degli articoli 5 ¢ 6 ¢ dell’allegato C
delle ordinanze ministeriali del 20 novembre 1991». Dunque, un’or-
dinanza modificata e integrata come una qualsiasi altra fonte del di-
ritto con un successivo e analogo atto. Cosi, ad esempio, si consideri
I’art. 5 volto a costituire, presso il ministero, una Commissione tec-
nico-scientifica per assistere gli enti territoriali interessati all’appli-
cazione delle citate ordinanze. Tali ordinanze — al contrario di altri
casi analizzati — alla scadenza non sono state prorogate o reiterate,
rispettando cosi il limite previsto dalla legge della durata massima
di 6 mesi.

Nella prassi, inoltre, i poteri di ordinanza ex 1. n. 59/1987 tro-
vano applicazione anche attraverso I’estensione realizzata dalla 1. 26
ottobre 1995, n. 447, contenente la normativa quadro sull’inquina-
mento acustico che, all’art. 9, prevede un potere di ordinanza con-

zene e idrocarburi policiclici aromatici nelle benzine senza piombo; Considerata la
necessita di adottare misure atte a contenere le concentrazioni di inquinanti entro
i limiti di accettabilita, nonché individuare livelli di attenzione e di allarme e tipo-
logie graduabili di misure ed interventi in riferimento a tutte le aree interessate dal
fenomeno; Visti i dati relativi alla qualita e quantita delle benzine prodotte in Italia,
elaborati dagli organi di controllo della convenzione del 12 luglio 1989 tra Ministe-
ro dell’ambiente, Ministero dell’industria, del commercio e dell’artigianato, Agip
petroli, Unione petrolifera e Fiat; Visto, inoltre, il decreto del Presidente del Con-
siglio dei Ministri 1 marzo 1991 che fissa limiti massimi di esposizione al rumore
negli ambienti abitativi e nell’ambiente esterno; Considerata la necessita di avviare
la concreta applicazione dello stesso anche in relazione alle fonti mobili di inquina-
mento acustico, sia pure limitatamente alla zona A di cui all’art. 2 del decreto mini-
steriale 2 aprile 1968; Vista la relazione del servizio dalla quale risulta la situazione
di rischio di effetti nocivi sull’ambiente e sulla popolazione in dipendenza dell’in-
quinamento acustico ed atmosferico».

8 Siveda l'art. 1: «la presente ordinanza si applica dal 1° gennaio 1992 al 30
aprile 1992».

8 Disposizioni attuative, in tema di prevenzione dell’inquinamento atmo-
sferico ed acustico, delle ordinanze 20 novembre 1991 dei Ministri dell’ ambiente
e per i problemi delle aree urbane (G.U. Serie generale, n. 1 del 2 gennaio 1992).
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tingibile e urgente volto a contrastare appunto I'inquinamento acu-
stico «a tutela della salute pubblica o dell’ambiente». La peculiarita
di tale fattispecie sta, anzitutto, nel prevedere da un canto un ulte-
riore potere in capo al sindaco, al presidente della provincia, al pre-
sidente della giunta regionale e al prefetto, dall’altro a richiamare i
poteri in capo al ministro dell’Ambiente, secondo quanto previsto
dall’art. 8 1. n. 59/1987%. In tutti i casi — specifica la disposizione — il
potere in deroga deve essere adottato con provvedimento motivato,
prevedendo «il ricorso temporaneo a speciali forme di contenimento
o di abbattimento delle emissioni sonore, inclusa I'inibitoria parzia-
le o totale di determinate attivita»®®. Dunque, un potere in grado di
incidere potenzialmente su diritti costituzionali, limitando attivita,
ad esempio quelle di impresa®’, al fine di contrastare I'inquinamen-
to acustico. La legge si spinge altresi a prescrivere che la limitazio-

8 Infatti, il comma 2 dell’art. 9 1. 26 ottobre 1995, n. 447, precisa: «restano

salvi i poteri degli organi dello Stato preposti, in base alle leggi vigenti, alla tutela
della sicurezza pubblica».

8 Sul punto T.A.R. Lazio, Latina, sez. I, 31 ottobre 2018, n. 545, ha rico-
nosciuto un dovere in capo alla pubblica amministrazione di intervento nel caso
di istanze tese a garantire la tranquillita e il riposo dei residenti. In tal senso, scri-
ve il giudice: «A fronte di un’istanza di privati cittadini che richiedono all’ammi-
nistrazione di esercitare i poteri di vigilanza e di sanzione attribuiti dalle norme in
materia di orari per la diffusione di musica e di apertura e chiusura dei locali e di
superamento dei limiti di tollerabilita acustica e di disturbo della quiete pubblica
cagionati dall’esercizio di attivita rumorose, non € sufficiente una mera diffida in-
viata dall’amministrazione al responsabile dell’attivita rumorosa, dovendo invece
essere ripresa e continuata, nei giorni di riapertura del locale, Iattivita di vigilanza
e controllo nonché di sanzione per I’eventuale violazione delle norme disciplinanti
’esercizio dell’attivita».

87 Si veda 'ordinanza contingibile e urgente del sindaco del Comune di Lis-
sone (MB), adottata ai sensi dell’art. 9 1. 26 ottobre 1995, n. 447, con la quale ordi-
nava all’Anas di provvedere entro i successivi 120 giorni a «a) contenere, mediante
opere € accorgimenti tecnici opportuni, la rumorosita prodotta dal traffico veicola-
re transitante sulla SS 36 nel tratto prospiciente I’area di insistenza delle residenze
dei cittadini abitanti all’altezza dei civici 164 e 170 di via Valassina, garantendo co-
si il mantenimento entro i limiti di legge della rumorosita prodotta; b) presentare,
entro 60 giorni, idonea relazione dettagliata circa gli interventi che I’Azienda aveva
deciso di adottare, avvertendo che, in caso di inottemperanza, si sarebbe proceduto
“con le ulteriori incombenze di legge nonché con la segnalazione alla competente
Autorita giudiziaria”». Ordinanza poi annullata da Cons. Stato, sez. IV, sent. 3 set-
tembre 2001, n. 4627, perché 'ordine impartito, «lungi dall’imporre misure tempo-
ranee e provvisorie, ordina in realta I’esecuzione di opere definitive che involgono
anche delicate scelte discrezionali dell’ente stesso».
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ne attraverso ordinanze possa riguardare anche «servizi pubblici es-
senziali», prevedendo pero in tale ipotesi I’esclusiva competenza del
presidente del Consiglio dei ministri®. Anche in questo caso la fatti-
specie non sostituisce le, ma si aggiunge alle, discipline generali che
prevedono poteri di ordinanza a tutela della sicurezza.

Piu specificamente, I’art. 9 1. n. 447/1995 non chiarisce espres-
samente un criterio di riparto delle competenze tra i diversi enti ai
quali attribuisce il potere emergenziale. Dunque, come ¢ stato no-
tato in giurisprudenza, «la norma citata configura un potere sostan-
zialmente analogo a quello attribuito al sindaco dal d.lgs. 18 ago-
sto 2000 n. 267, e pertanto la competenza deve essere ricondotta
in capo al sindaco, in caso di situazioni di carattere esclusivamen-
te locale, ferma restando la competenza degli altri enti menzionati
dall’art. 9 I. n. 447/1995 in ragione della dimensione dell’emergenza
e dell’eventuale interessamento di pit ambiti territoriali di carattere
sovracomunale»®,

Nella prassi tali ulteriori poteri trovano applicazione diffusa per
il loro specifico ambito di operativita, accanto ai poteri previsti da
altre discipline, spesso utilizzati dai sindaci per questioni legate a in-
quinamento acustico di interesse locale®. Poteri che, tuttavia, anche
in questo caso non ¢ semplice reperire mancando fonti pubbliche.

8 Potere confermato da T.A.R. Campania, Napoli, sez. V, 30 luglio 2018, n.
5053, per il quale, ai sensi della normativa richiamata, «il Presidente del Consiglio
dei Ministri ha il potere di emanare ordinanze contingibili e urgenti a tutela della
salute pubblica e dell’ambiente nell’ambito dei servizi pubblici essenziali, allorché
sussista un fondato pericolo di un pregiudizio grave e imminente per la persona a
causa del mancato funzionamento dei detti servizi di preminente interesse genera-
le».

8 Cosi T.A.R. Veneto, Venezia, sez. 11, 26 ottobre 2009, n. 2655, ¢ T.A.R.
Campania, Napoli, sez. V, 30 luglio 2018, n. 5053.

% Si veda, tra varie, Comune di Tavagnacco (UD), ord. 29 febbraio 2016,
n. 28, emanata ai sensi dell’art. 9 1. n. 447/1995, recante in oggetto «Inquinamen-
to acustico - Pubblico Esercizio “Road House Blu’s”». Ordinanza confermata da
T.A.R. Friuli Venezia Giulia, Trieste, sez. I, 29 gennaio 2019, n. 47, che ha avuto
modo di chiarire come I’«accertata presenza di un fenomeno di inquinamento acu-
stico appare sufficiente a concretare ’eccezionale e urgente necessita di intervenire
a tutela della salute pubblica, con lo strumento previsto dall’art. 9, comma 1, legge
quadro n. 447/1995. La tutela della salute pubblica, poi, non presuppone necessa-
riamente che la situazione di pericolo involga I'intera collettivita, ben potendo ri-
chiedersi tutela, con detto strumento, anche ove sia in discussione la salute pubbli-
ca di una singola famiglia, o anche di una sola persona».
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5.1. Leordinanze ex art. 191 del Testo unico ambiente

Sempre in materia ambientale vanno analizzati i poteri di ordi-
nanza inizialmente previsti dall’art. 13 del c.d. «decreto Ronchi»®!
e successivamente confluiti per intero nell’art. 191 d.lgs. 3 aprile
2006, n. 152 (Testo unico dell’ambiente, T.u.a.), il quale, rubrica-
to appunto «ordinanze contingibili e urgenti e poteri sostitutivi», in
materia di gestione di rifiuti e tutela dell’ambiente, assegna al presi-
dente della giunta regionale o al presidente della provincia o al sin-
daco, in base alla competenza territoriale, il potere di emanare «or-
dinanze contingibili ed urgenti per consentire il ricorso temporaneo
a speciali forme di gestione dei rifiuti, anche in deroga alle disposi-
zioni vigenti, garantendo un elevato livello di tutela della salute e
dell’ambiente», «qualora si verifichino situazioni di eccezionale ed
urgente necessita». L’efficacia della loro durata non puo superare i
6 mesi, salvo una proroga di massimo 18 mesi, come previsto dalle
successive riforme.

Tale normativa, infatti, ¢ stata oggetto di due revisioni — in linea
con la quasi contestuale riforma delle ordinanze in materia di prote-
zione civile — finalizzate a introdurre meglio definiti e pit stringenti
limiti al potere emergenziale. Cosi, in un primo momento, |’origina-
le disposizione che prevedeva un generico divieto di reiterazione per
non piu di due volte, & stato meglio specificato dall’art. 9, comma
8, d.1. 23 maggio 2008, n. 90°, che ha previsto la massima proroga
delle ordinanze «per un periodo non superiore a 18 mesi per ogni
speciale forma di gestione dei rifiuti».

Successivamente, inoltre, sono stati introdotti ulteriori limiti
dall’art. 44 1. 28 dicembre 2015, n. 221 che, all’originale previsio-
ne, la quale autorizza le ordinanze a operare «anche in deroga alle
disposizioni vigenti», ha precisato «nel rispetto, comunque, delle di-
sposizioni contenute nelle direttive dell’'Unione europea», cosi ten-
tando di ovviare alla citata prassi distorsiva (gia analizzata nel cap.
secondo)®.

9t D.gs. 5 febbraio 1997, n. 22, attuativo delle direttive 91/156/CEE,
91/689/CEE ¢ 94/62/CE.

9 Conv., con modificazioni, dalla 1. 14 luglio 2008, n. 123.

9% Siveda T.A.R. Bari, sez. II, 25 febbraio 1997, n. 208.
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La fattispecie si caratterizza per essere alternativa al generale
potere di ordinanza previsto dal sistema di protezione civile ¢ dalle
altre normative che prevedono poteri di ordinanza in deroga a tutela
della salute e dell’ambiente. Tale complementarita ¢ dichiarata dal-
la stessa disposizione dell’art. 191 che, in apertura, specifica «ferme
restando le disposizioni vigenti in materia di tutela ambientale, sani-
taria e di pubblica sicurezza, con particolare riferimento alle dispo-
sizioni sul potere di ordinanza di cui all’articolo 5 della legge 24 feb-
braio 1992, n. 225». Tale potere in deroga, infatti, si giustifica per la
peculiarita delle sole emergenze derivanti dalla gestione dei rifiuti.
Il fine ovviamente tutelato ¢ quello costituzionale di tutela della sa-
lute e dell’ambiente, che puod essere messo in pericolo dal particola-
re servizio pubblico in crisi. Un servizio, invero, che nell’esperienza
amministrativa italiana giustifica specifici poteri di eccezione, per le
non poche difficolta realizzatesi nella prassi.

Il potere generale di ordinanza extra ordinem ¢ attribuito solo ai
vertici dei livelli territoriali minori: «il Presidente della Giunta regio-
nale o il Presidente della provincia ovvero il Sindaco», ai quali spet-
ta, infatti, la gestione del summenzionato servizio e che, in caso di
crisi nell’ambito delle rispettive competenze, sono autorizzati dalla
legge a operare con ordinanze anche in deroga alla legge.

A differenza di altre fattispecie qui analizzate, il potere in dero-
ga non ¢ previsto, in prima battuta, in capo al ministro dell’Ambien-
te che, invece, puo intervenire con poteri eccezionali solo in via so-
stitutiva in caso di inerzia dei titolari del potere. Il comma 2 dell’art.
191 prevede che se entro 120 giorni dall’adozione delle ordinanze
— adottate da uno dei soggetti autorizzati — le misure previste in via
di eccezione non vengono adottate, spettera anzitutto al presidente
della giunta regionale promuovere le iniziative necessarie per con-
trastare 'emergenza. Nel caso di inerzia anche del presidente della
regione, a seguito di diffida, i poteri eccezionali sono attribuiti dal-
la disposizione al ministro dell’Ambiente che deve intervenire entro
60 giorni.

Come in altri casi analizzati, i presupposti per I’adozione delle
ordinanze sono I'urgenza, la contingibilita e 'impossibilita di prov-
vedere altrimenti, sempre comunque nel solo ambito della gestione
dei rifiuti. Requisiti che devono essere tutti individuati nella motiva-
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zione, a cui ’art. 191, al comma 3, aggiunge che le ordinanze siano
accompagnate da un «parere degli organi tecnici o tecnico-sanitari
locali, che si esprimono con specifico riferimento alle conseguenze
ambientali». E questo un ulteriore sentore che I'art. 191 T.u.a. si
distingua per una certa attenzione al principio di legalita e alla c.d.
«raffrontabilita» delle ordinanze in deroga. A tale principio, infat-
ti, pare ispirato il comma 2 che, nello specificare i poteri dell’ente
che interviene in sostituzione, circoscrive le attivita da realizzare per
contrastare ’emergenza, precisando che in caso di inerzia il presi-
dente della giunta regionale «promuove ed adotta le iniziative neces-
sarie per garantire la raccolta differenziata, il riutilizzo, il riciclaggio
e lo smaltimento dei rifiuti»**. Tale oggetto, invero, non ¢ indicato
nel comma 1 che parla, espressamente, del potere di ordinanza, ma
nel capoverso della disposizione, laddove il soggetto sostituente in-
terviene in caso di inerzia. Tuttavia, se questi limiti non possono con-
siderarsi stringenti, di certo rappresentano un’indicazione del tipico
intervento in via sostitutiva. Del resto, sempre nel senso del rispetto
del principio di legalita sembra andare anche il comma 3, che im-
pone alle ordinanze di indicare le norme a cui si intende derogare®.

9 Tra gli altri casi di utilizzo di tale potere di ordinanza — oltre a quelli di cui
si dira a breve nel testo — si ricordino anche quelli analizzati da G. MARrAzzITA, 1]
conflitto tra autorita e regole: il caso del potere di ordinanza, cit., p. 23, nota 74:
I’ord. 30 giugno 2006, n. 56, del presidente della regione Umbria, Conferimento dei
rifiuti urbani dei Comuni Sigillo, Costacciaro, Scheggia e Pascelupo e Fossato di Vi-
co al sito provvisorio di Gualdo Tadino, e I'ord. 27 novembre 2006, n. 90, del pre-
sidente della regione Umbria, Incidente calamitoso derivante dalla esplosione della
raffineria Umbria Olii S.p.A. sita nel Comune di Campello sul Clitunno.

9 Sul punto G. MARAZZITA, I conflitto tra autorita e regole: il caso del pote-
re di ordinanza, cit., p. 23, ha giustamente osservato che, «in ordine alla portata
dell’istituto, nonostante I’apparente ampiezza dei presupposti legittimanti (“situa-
zioni di eccezionale ed urgente necessita”), essa appare decisamente “speciale” per
tre ordini di considerazioni: in primis la materia oggetto del potere di ordinanza ¢
chiaramente delimitata alle sole crisi che riguardano la gestione dei rifiuti. In se-
condo luogo va apprezzata la decisione normativa di condizionare la dichiarazione
d’emergenza ad un parere obbligatorio degli organi tecnici o tecnico-sanitari locali:
in questo modo un uso improprio della competenza ¢ agevolmente sanzionale dal
giudice amministrativo. Infine la competenza ha natura residuale rispetto ai poteri
di ordinanza altrove previsti in materia di protezione civile, sanitaria e di pubblica
sicurezza. Per queste ragioni non residuano margini di eccessiva discrezionalita in
capo ai soggetti titolari della competenza straordinaria, come la prassi applicativa
del resto conferma».
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Nella prassi i poteri previsti dall’art. 191 sono diffusamente uti-
lizzati per la frequenza delle emergenze nella gestione dei rifiuti, an-
che se, come avvertito, non ¢ 'unica disciplina in forza della quale
intervengono poteri di ordinanza®. Tuttavia, non essendo possibile
rinvenire un quadro completo di dati, si analizzeranno alcuni dei ca-
si pit noti e comunque indicativi della prassi.

Tra questi si vedano, ad esempio, le ordinanze adottate dal pre-
sidente della Provincia di Mantova e dal sindaco del Comune di Reg-
giolo, entrambe derivanti dall’emergenza rifiuti scaturita, a sua vol-
ta, dalla piu grave e generale emergenza del terremoto che tra il 20 e
il 29 maggio 2012 ha colpito il territorio delle province di Bologna,
Modena, Ferrara, Mantova, Reggio Emilia e Rovigo. In questa oc-
casione molti enti hanno avuto modo di esercitare il potere in dero-
ga previsto dall’art. 191 T.u.a. Del resto, la peculiare situazione di
emergenza nella gestione dei rifiuti speciali delle macerie determina-
ta dal terremoto aveva portato all’emanazione di un decreto-legge
volto a regolare la crisi pit generale”’.

Cosi 'ordinanza contingibile e urgente del presidente della pro-
vincia di Mantova® — anche richiamando il sopracitato atto con for-
za di legge — deroga alla disciplina ordinaria di gestione dei rifiuti

% Fra tutti, il caso piu significativo € quello relativo all’emergenza rifiuti nella
regione Campania, formalmente iniziata nel 1994 con la dichiarazione dello stato di
emergenza (d.p.c.m. 11 febbraio 1994, in G.U., n. 35 del 12 febbraio 1994). Emer-
genza prorogata — seppur per il tramite di differenti fonti, compresi decreti-legge —
sempre ricorrendo a una gestione emergenziale per mezzo di ordinanze normative,
sino all’anno 2009, quando il d.I. n. 195 ha ufficialmente dichiarato chiusa I’'emer-
genza, riassegnando pertanto la gestione del ciclo dei rifiuti al regime ordinario di
competenza della regione Campania e in particolare degli enti locali.

7 Siveda d.l. 6 giugno 2012, n. 74, recante «Interventi urgenti in favore delle
popolazioni colpite dagli eventi sismici che hanno interessato il territorio delle pro-
vince di Bologna, Modena, Ferrara, Mantova, Reggio Emilia e Rovigo, il 20 e il 29
maggio 2012», che, tra I'altro, specificamente, all’art. 17, «Disposizioni in materia
di trattamento e trasporto del materiale derivante dal crollo parziale o totale degli
edifici», prevede: «I materiali derivanti dal crollo parziale o totale degli edifici pub-
blici e privati causati dagli eventi sismici del 20 maggio 2012 e dei giorni seguenti,
quelli derivanti dalle attivita di demolizione e abbattimento degli edifici pericolanti,
disposti dai Comuni interessati dagli eventi sismici nonché da altri soggetti compe-
tenti o comunque svolti su incarico dei medesimi, sono classificati rifiuti urbani con
codice CER 20.03.99».

% Si veda http.//www.provincia.mantova.it/UploadDocs/6956_ordinanz_si-
sma_PROVINCIA_def.pdf.
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speciali consentendo in determinati territori e a determinate aziende
di recuperare e/o smaltire rifiuti inerti e rifiuti da costruzione e de-
molizione (ai sensi degli artt. 29-bis, 208 ¢ 216 d.Igs. n. 152/2006).
Qui il contenuto dell’ordinanza appare forse pit provvedimentale
che normativo. Il principio di legalita ¢ attentamente rispettato, sia
in ossequio alla previsione generale prevista dall’art. 191, sia dal de-
creto-legge poco prima emanato che da ulteriore copertura all’ordi-
nanza. Inoltre, nelle motivazioni preliminari sono rispettati i termi-
ni%® di durata e ’attenzione alle valutazioni di tipo tecnico che, come
visto, la disciplina generale delle ordinanze prevede!'®.

Eppure, se in altri casi il contenuto provvedimentale ¢ gene-
ralmente rispettato, in linea con la maggior parte dei casi analizza-
ti nella prassi, non mancano ordinanze adottate in deroga ai limiti
temporali fissati dalla legge. Come ricordato, la riforma del 2008
ha introdotto al comma 4 dell’art. 191 il limite di validita tempora-
le delle ordinanze, le quali «possono essere reiterate per un periodo
non superiore a 18 mesi». Cid nonostante, tale distorsione puo es-
sere gia rilevata nel medesimo caso, in occasione del terremoto del
2012, consultando I'ordinanza del sindaco del Comune di Reggiolo
del 30 giugno 2014, n. 140'°!. In tale atto emergenziale il sindaco ri-
costruisce con attenzione i fatti che avevano giustificato I'intervento
e le successive proroghe dell’emergenza e, altresi, osserva come sia-
no trascorsi i 18 mesi previsti dal legislatore ma, allo stesso tempo,
nonostante tale limite, rilevando come a livello nazionale fosse co-
munque stato reiterato lo stato di emergenza, non potendo lasciare
il comune senza il servizio, proroga ulteriormente il sistema emer-
genziale di gestione dei rifiuti.

9 «per un periodo massimo non superiore a 6 mesi».

100 «Dato atto, cosi come riportato anche nel corso degli incontri del Centro
di Coordinamento Territoriale, istituito ai sensi dell’Ordinanza del Capo Diparti-
mento della Protezione Civile n.001 del 22 maggio 2012, che nei Comuni della pro-
vincia di Mantova interessati dagli eventi sismici del 20 e 29 maggio 2012, sono
presenti, a quasi due mesi dagli eventi sismici, ancora ingenti quantita di rifiuti ori-
ginatisi dal crollo parziale o totale degli edifici pubblici e privati, il cui smaltimen-
to ¢ difficoltoso e rallentato, sia per motivazioni di carattere amministrativo che
per I’esiguo numero di impianti a cui € possibile destinare i rifiuti di cui si tratta».

101 Si veda http://www.comune.reggiolo.re.it/allegati/ord. 140_30-06-2014_
proroga%?20centri%?20di%20raccolta_140701125300.pdf.
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Al di la di tale caso, pero, le deroghe piu frequenti al limite tem-
porale dei 18 mesi sembrano fare leva sulla parte finale della mede-
sima disposizione che sembra circoscriverlo «per ogni speciale for-
ma di gestione dei rifiuti». Tale formulazione sembra avere lasciato
uno spazio di apertura a prassi distorsive, di certo non presenti nelle
intenzioni del legislatore. O, quanto meno, questo parrebbe ’aggan-
cio che ha consentito per anni (dal 2013) alla regione Sicilia di ema-
nare ordinanze ex art. 191 per la gestione emergenziale dei rifiuti in
deroga alla legge.

In estrema sintesi (perché la vicenda richiederebbe un notevo-
le approfondimento), si ricordi che nella citata regione (invero co-
me in altre) 'emergenza rifiuti risale alla fine degli anni "90 del se-
colo scorso'®. Quando, dopo I'entrata in vigore del d.Igs. 5 feb-
braio 1997, n. 22, recante le norme di «Attuazione delle direttive
91/156/CEE sui rifiuti, 91/689/CEE sui rifiuti pericolosi e 94/62/
CE sugli imballaggi e sui rifiuti di imballaggio», la regione non ri-
usci ad adeguare la sua gestione ordinaria alla nuova regolamen-
tazione attenta alla tutela dell’ambiente. Condizione di grave crisi
segnalata dallo stesso presidente della regione Sicilia, in una nota
del 2 dicembre 1998, nella quale si constatava una vera e propria
emergenza igienico-sanitaria, con risvolti anche di ordine pubblico,
per cui si richiedevano poteri eccezionali. A causa di questa grave
emergenza, il presidente della regione Sicilia fu nominato dal Go-
verno commissario delegato per I'emergenza rifiuti, con ord. min.
31 maggio 1999, n. 2983'%, al fine di predisporre un piano di in-
terventi emergenziali nel settore della gestione dei rifiuti nonché al
fine ulteriore di realizzare gli adempimenti necessari per far fronte
alla situazione di particolare crisi. A partire da quel momento 1’ec-
cezione non ¢ mai terminata, venendo gestita con strumenti emer-
genziali di vario tipo'®. Anzi, a partire dal 2013 ¢ possibile riscon-
trare ordinanze del presidente della regione Sicilia adottate ai sensi
dell’art. 191 T.u.a.

102 Pitt ampiamente si veda E.C. RarriOTTA, Gli interventi sostitutivi nei con-
fronti degli enti territoriali, Macerata, 2009, pp. 208 ss.

105 Recante «Immediati interventi per fronteggiare la situazione di emergenza
determinatasi nel settore dello smaltimento dei rifiuti urbani nella Regione Sicilia».

104 Ibidem, pp. 210 ss.
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La prima ¢ 'ord. 27 settembre 2013, n. 8/rif., intervenuta do-
po I'entrata in vigore del d.Igs. 3 aprile 2006, n. 152 (Testo unico
dell’ambiente, T.u.a.), che dispone la creazione dei sistemi di gestio-
ne integrata dei rifiuti urbani sulla base degli ambiti territoriali otti-
mali, poi attuata con la 1. reg. 16 dicembre 2008, n. 19 e i decreti di
attuazione n. 12/2009 e n. 531/2012. In estrema sintesi, non essen-
do entrato in vigore il regime ordinario previsto dalle summenzio-
nate riforme e successive integrazioni, a causa di una condizione di
incapacita nella gestione del servizio dei rifiuti, che ha posto in serio
pericolo la salute e I’ambite, il presidente ¢ intervenuto attraverso la
summenzionata ordinanza contingibile e urgente.

A ben vedere, I'ordinanza contiene un vero e proprio articolato
normativo, volto espressamente a derogare alla disciplina regionale
in materia (artt. 14 e 19 L. reg. 8 aprile 2010, n. 9), per un periodo
di circa 3 mesi. Il regime eccezionale viene posto per realizzare il si-
stema ordinario di gestione dei rifiuti. In particolare, al fine di assi-
curarne l’attuazione vengono nominati commissari straordinari per
ogni differente ambito interessato, nel caso i responsabili degli enti
locali interessati non si fossero attivati.

Osservando tale atto, tornano la sua struttura e la sua finalita
normativa, ancora una volta superando i limiti temporali previsti
dall’art. 191, ma in aggiunta emerge la creazione di un sistema mul-
tilivello di gestione dell’emergenza, dove, accanto all’intervento del
presidente della regione, interviene il potere eccezionale di ordinan-
za del sindaco del comune interessato, in ogni caso sotto il control-
lo piu generale del ministero dell’Ambiente, in ipotesi di inerzia dei
summenzionati soggetti, secondo il modello disegnato dall’art. 191
T.u.a. E, infatti, molte sono le ordinanze dei comuni siciliani interes-
sati dall’emergenza rifiuti.

Con riferimento alle «infinite» proroghe, infatti, non si pud
non notare come tale ordinanza sia stata prorogata sino al 14 luglio
2015. Contestualmente alla sua scadenza la presidenza ha emesso
I'ord. 14 luglio 2015, n. 20/rif.'*, nella quale si adotta una «nuova»
e differente forma di gestione integrata, reiterata sino al 31 gennaio
2017, dopo la quale ¢ intervenuta ’ord. 2 febbraio 2017, n. 2/rif.,

105 Si veda http://pti.regione.sicilia.it.
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che ha esteso un ulteriore regime speciale di gestione, in vigore sino
al 31 marzo 2019'%, Insomma, come avvertito, I’esecutivo regiona-
le non ha fatto altro che sfruttare — in modo improprio — la formula
prevista dall’art. 191 che lega il limite della proroga dei 18 mesi per
ciascuna gestione dei rifiuti, cosi di fatto estendendo per molti an-
ni il regime di eccezione nella gestione dei rifiuti. Un sistema di ec-
cezione, come detto, che ha comportato, anche a livello comunale,
I’adozione di numerosissime ordinanze ex art. 191 poste in esecu-
zione (pit che in regolazione) del regime emergenziale definito dal-
la regione!'?’.

In conclusione, dunque, il T.u.a. prevede un potere di ordinan-
za in deroga assai ampio e molto spesso utilizzato nella prassi, con
non pochi elementi di interesse. Del resto, va segnalato come, oltre
alle qui indagate disposizioni, il T.u.a. prevede altre fattispecie che
consentono l'utilizzo di ordinanze volte a rispondere alle emergenze
ambientali. Alcune delle quali interessanti, perché disciplinano pun-
tuali procedure, per lo piu attente a preservare I’autonomia regio-
nale e degli enti locali, ma che, non rientrando tra quelle in deroga
alla legge (si vedano, ad esempio, quelle agli artt. 312 e 313), non
sono qui indagate. Cosi, ugualmente, non sono analizzate le altre di-
sposizioni del T.u.a. nelle quali si rinvia alle ordinanze ex art. 5 1. n.
225/1992'% (come all’art. 67, comma 2), la quale specifica norma-
tiva, invece, ¢ bene ora passare a indagare nel dettaglio.

6. Le ordinanze in materia di protezione civile nel modello origi-
nario della . n. 225/1992

Uno dei principali poteri di ordinanza in deroga alla legge ¢
quello previsto in materia di protezione civile, caratterizzatosi — so-
prattutto in passato — per una disciplina e una prassi applicativa

106 Si veda http://pti.regione.sicilia.it.

197 Tra le altre si vedano le ordinanze ex art. 191 T.u.a. del sindaco: Comune
di Messina, 30 aprile 2019, n. 2, Comune di Assoro (EN), 30 marzo 2018, n. 9, e
Comune di Misilmeri (PA), 20 aprile 2018, n. 32.

108 Qggi art. 25 d.Igs. 2 gennaio 2018, n. 1.



114 Norme d’ordinanza

assai diffusa e controversa. Un potere di recente sensibilmente ri-
formato dalla piu generale riforma apportata dal codice della pro-
tezione civile (d.lgs. 2 gennaio 2018, n. 1), che ha integralmente
abrogato (espressamente all’art. 48) la 1. 24 febbraio 1992, n. 225.
Tuttavia, nonostante la recente novella, pare comunque indispensa-
bile soffermarsi sulla precedente disciplina nonché sulle precedenti
prassi distorsive, le quali, anche a seguito dei successivi interventi
di riforma, hanno piu volte mutato radicalmente il ruolo e gli effetti
dell’istituto emergenziale, in taluni casi mettendo in forte tensione il
rapporto tra poteri dello Stato, sembrando superare endemicamen-
te i confini entro i quali si giustifica il potere di ordinanza extra or-
dinem'”.

Nel complesso e articolato panorama della disciplina in materia
di poteri di ordinanza emergenziale, nel 1992 I’art. 5 1. n. 225, istitu-
tiva del Servizio nazionale di protezione civile, ha rappresentato un
importante intervento volto a razionalizzare e «normalizzare» la di-
sciplina dell’emergenza, anche in ossequio ai principi enucleati dalla
Corte costituzionale.

Tuttavia, rispetto al testo originario, ’art. 5 successivamente ¢
stato modificato ben tredici volte, anche attraverso interventi che
ne hanno sostanzialmente mutato la disciplina del 1992. Senza po-
ter analizzare ogni singola riforma, in questa sede si ricorderanno i
principali interventi e le pit importanti torsioni della sua formula-
zione, per poi passare all’analisi della prassi che ai fini della presente
indagine piu ci interessa.

La legge, in apertura (art. 2), ha distinto (in tutte le edizioni) gli
interventi di protezione civile tra «ordinari» e «straordinari», poiché
solo i secondi necessitano di specifici strumenti anche extra ordinem
in relazione a fattispecie predeterminate''®. Solo in quest’ultima ipo-

109 Sul punto scriveva G. MARAZZITA, 1] conflitto tra autorita e regole: il caso
del potere di ordinanza, cit., p. 25: oggi «il quadro pare chiaro e, forse, allarmante:
il potere di ordinanza — insieme all’abuso della decretazione d’urgenza, della delega
legislativa e della mozione di fiducia — ¢ divenuto il grimaldello attraverso cui I’e-
secutivo pud forzare la stabilita della forma di governo nonché un caso esemplare
del conflitto fra esercizio della sovranita e rispetto della fonte suprema, che quella
sovranita fonda e limita».

10 Art. 2, lett. a, eventi naturali o connessi con I'attivita dell’'uomo che pos-
sono essere fronteggiati mediante interventi attuabili dai singoli enti e amministra-
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tesi, dunque, era possibile ricorrere al potere di ordinanza. Le emer-
genze sono state definite nella precedente disciplina dal legislatore
come «calamita naturali o connesse con I’attivita dell'uomo che in
ragione della loro intensita ed estensione debbono, con immediatez-
za di intervento, essere fronteggiate con mezzi e poteri straordinari
da impiegare durante limitati e predefiniti periodi di tempo» (art. 2,
lett. ¢). Al verificarsi di tali eventi il Consiglio dei ministri, su pro-
posta del presidente del Consiglio dei ministri, «delibera lo stato
di emergenza, determinandone durata ed estensione territoriale in
stretto riferimento alla qualita ed alla natura degli eventi» (art. 5,
comma 1).

La delibera dello stato di emergenza, dunque, nel rispetto dei
«canoni» definiti dalla Corte costituzionale, sembrava rappresentare
la cornice generale entro la quale in modo proporzionale, all’inter-
no di uno spazio e di un tempo definiti, veniva gestita I’emergenza.
Tra le altre misure, all’interno di tale cornice, la legge ha consenti-
to I'adozione di «ordinanze in deroga ad ogni disposizione vigente,
e nel rispetto dei principi generali dell’ordinamento giuridico» (art.
5, comma 2)'!,

La titolarita del potere di ordinanza (ex art. 5, commi 2 e 3)
spettava al presidente del Consiglio dei ministri o al ministro da esso
delegato al coordinamento della protezione civile, i quali avrebbero
potuto anche «avvalersi di commissari delegati». Inoltre, in ossequio
all’art. 14, comma 3, il prefetto, «a seguito della dichiarazione del-
lo stato di emergenza [...], opera quale delegato del Presidente del
Consiglio di Ministri [...] con i poteri di cui al comma 2 dell’art. 5»,
ovvero adottava ulteriori ordinanze per I'attuazione degli interventi
di emergenza. Altresi, nella sua versione iniziale, era prevista anche

zioni competenti in via ordinaria; e lett. b, eventi naturali o connessi con I'attivita
dell’'uomo che per loro natura ed estensione comportano I'intervento coordinato di
pit enti o amministrazioni competenti in via ordinaria.

"1 Con riferimento a tale disposizione G. MARAZzITA, II conflitto tra autori-
ta e regole: il caso del potere di ordinanza, cit., p. 28, ha provocatoriamente no-
tato come, volendo «esaltare l'interpretazione letterale dell’art. 5 (“in deroga ad
ogni disposizione vigente”) e raffrontandola con altre disposizioni (I’art. 216 del
T.U.L.P.S., ad esempio, parla di ordinanze “anche in deroga alle leggi vigenti”), si
potrebbe addirittura sostenere che questo potere di ordinanza possa sospendere e/o0
derogare provvisoriamente norme di livello costituzionale».
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una fattispecie di chiusura, a garanzia dell'imprevista e improroga-
bile emergenza che assegnava al presidente del Consiglio dei mini-
stri, 0 a un suo delegato, un generale potere di ordinanza finalizzato
«ad evitare situazioni di pericolo o maggiori danni a persone o a co-
se» (art. 5, comma 3)''2

La legge si premurava di specificare che le ordinanze emanate
in deroga alle leggi vigenti dovessero essere «motivate» e «contenere
I'indicazione delle principali norme a cui si intende derogare» (art.
5, comma 5), cosi attuando un altro dei principi definiti dalla giuri-
sprudenza costituzionale. Infine, dal punto di vista della pubblicita,
le ordinanze emanate con d.p.c.m. erano pubblicate sulla Gazzetta
ufficiale e trasmesse ai sindaci interessati per la pubblicazione sugli
albi pretori.

Dunque, nella sua versione di partenza, nonostante non fosse-
ro mancate critiche all’istituto, tale disciplina appariva complessi-
vamente in armonia con l'ordinamento costituzionale. Non a caso
la stessa Corte aveva espressamente «apprezzato» la 1. n. 225 che,
nel regolare una disciplina organica in grado di rispondere a serie
emergenze improrogabili, ha posto attenzione, sia all’autonomia de-
gli altri enti territoriali'’>, sia, altresi, alle indicazioni formulate dalla
stessa Corte con riferimento ai limiti del potere di ordinanza, preve-
dendo un procedimento che tenesse conto dei piu volte richiamati
«canoni»''* di legittimita.

Questa, tuttavia, ¢ stata la posizione espressa dalla Corte costi-
tuzionale negli anni immediatamente successivi all’entrata in vigore
della I. n. 225. Una disciplina, pero, che, come noto, nel corso del
tempo ¢ stata oggetto di numerose riforme, delle quali dodici hanno
interessato I’art. 5 e, dunque, pit 0 meno direttamente, tutte le fasi
dell’esercizio del potere di ordinanza, estendendo la composizione
dell’art. 5 da cinque a diciotto commi, cosi introducendo alcune ra-
dicali trasformazioni rispetto alla disciplina originaria.

112 Comma abrogato dall’art. 1, comma 1, lett. ¢, n. 5, d.l. 15 maggio 2012,
n. 59.

5 In particolare, si veda Corte cost., sent. n. 418/1992.

114 Si veda Corte cost., sent. n. 127/1995.
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7. La radicale alterazione del modello: le ordinanze per la gestione
dei grandi eventi e le missioni internazionali

Alla fine degli anni "90 del secolo scorso, con il d.lgs. 30 luglio
1999, n. 300", si era tentato di rendere il pit autonomo possibile
dalla politica il sistema di protezione civile e il ricorso agli strumenti
di eccezione. In origine, infatti, il sistema era affidato alla generale
competenza del dipartimento di Protezione civile istituito presso la
presidenza del Consiglio dei ministri. Nel 1999 si decise — nell’am-
bito della piu generale riforma dell’organizzazione del governo''®
— di far gestire tale sistema a un ente tecnico, sopprimendo il sum-
menzionato dipartimento e istituendo I’agenzia di Protezione civile,
posta sotto la vigilanza del ministro dell’Interno. L’agenzia, infatti,
caratterizzandosi per la sua natura di ente tecnico, dotato di perso-
nalita giuridica e di autonomia regolamentare, amministrativa e fi-
nanziaria (art. 79), avrebbe agito in modo autonomo rispetto agli
indirizzi di governo''”. Sennonché tale tentativo non ando a buon
fine, venendo cancellata dall’ulteriore riforma adottata dal d.1. 7 set-
tembre 2001, n. 343, conv., con modificazioni, dalla 1. 9 novembre
2001, n. 401, che ha reintrodotto il dipartimento della Protezione
civile, riportando la gestione del servizio tra le competenze della
presidenza del Consiglio dei ministri.

In particolare, tale intervento va segnalato perché ¢ da questo
momento che iniziano le principali riforme di cui si ¢ accennato del
sistema di protezione civile, nonché la graduale distorsione dell’'uso
del potere emergenziale di ordinanza. Non ¢ un caso, infatti, che la
citata I. di conversione n. 401/2001, nel modificare il d.l. n. 343, alla
piu generale riforma dell’assetto organizzativo dell’amministrazione,
attribuiva un ulteriore potere di ordinanza in deroga alla legge che,
pertanto, si aggiungeva a quello ordinario previso di cui si ¢ parlato.

115 Recante «Riforma dell’organizzazione del Governo a norma dell’art. 11
della legge 15 marzo 1997, n. 59».

116 Sul punto si veda pit ampiamente E.C. RAFFIOTTA, La prassi nell’organiz-
zazione del Governo, in A. BArRBERA, T.F. Giurponi (a cura di), La prassi degli organi
costituzionali, cit., pp. 111 ss.

17 Si veda E.C. RAFFIOTTA, La prassi nell’organizzazione del Governo, cit.,
pp. 118 ss.
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Si trattava del potere di ordinanza contingibile e urgente adot-
tabile nel caso in cui si verificassero i c.d. «grandi eventi», apposi-
tamente regolato dall’art. 5-bis (appositamente introdotto dal d.l.
n. 343/2001). Detta disposizione, infatti, consentiva ’adozione del-
le ordinanze ex art. 5 . n. 225/1992, nel caso ricorressero «grandi
eventi rientranti nella competenza del Dipartimento della protezio-
ne civile e diversi da quelli per i quali si rende necessaria la delibera
dello stato di emergenza» (art. 5-bis, comma 5).

Gia da una prima lettura, la citata disciplina stravolge I'istituto
cosi come era noto nell’ordinamento giuridico. Al di la di qualsiasi
prassi distorsiva, il legislatore rompe di fatto la tradizionale connes-
sione tra ['urgente emergenza da risolvere e il ricorso ai poteri ecce-
zionali extra ordinem. In tal senso, infatti, si autorizzava il ricorso a
poteri in deroga alla legge da parte dell’Esecutivo o di suoi delegati,
non pitl per un evento improvviso, la cui emergenza va risolta nel
minor tempo possibile, bensi per un evento gia noto, in alcuni casi
voluto o programmato dallo stesso Governo. Inoltre, i tempi non so-
no pil necessariamente contingentati, bensi tendenzialmente estesi
a seconda della necessita, ovviamente rimessa alla sola valutazione
del Governo.

Dal piu specifico punto di analisi della presente indagine, inol-
tre, la natura di questo tipo di ordinanze non pud non essere nor-
mativa, presentando un carattere generale astratto e precettivo che,
come giustamente notato, ha operato come un potere normativo ag-
giuntivo del Governo, rimesso all’esclusiva valutazione di opportu-
nita dello stesso Esecutivo (sul se e quando ricorrervi) '8,

Del resto, le critiche mosse alla citata disposizione hanno tro-
vato ulteriore conferma nella prassi applicativa. Senza soffermar-
si troppo su una tipologia di ordinanze ormai abrogata, basti qui
ricordare, fra le varie categorie, quelle connesse a: riti religiosi,
principalmente alla religione cattolica, come le esequie di Giovan-
ni Paolo II e I’elezione del pontefice!!®, la beatificazione di Maria

118 Cosi A. CARDONE, La «normalizzazione» dell’emergenza, cit., pp. 209 ss.,
con particolare riferimento a questo tipo di ordinanze, ha parlato di «carattere pa-
ranormativo».

119Sj veda d.p.c.m. 3 aprile 2005.
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Teresa di Calcutta'?, I'incontro mondiale delle famiglie a Milano
del 2012'2%; vertici internazionali o comunque istituzionali, qua-
li ad esempio il semestre di presidenza italiana dell’'Unione Euro-
pea'??, il vertice Nato-Federazione Russa a Roma'?, le celebrazio-
ni per 'Unita d’Italia'**; o, molto spesso, per competizioni sportive,
come i campionati del mondo di ciclismo su strada del 2008!%, i
mondiali di nuoto «Roma 2009»'%, i giochi olimpici invernali «To-
rino 2006»'%.

Non sono mancate ipotesi nelle quali la dichiarazione di «gran-
de evento» ¢ stata emanata quando non era neppure certo che
I’«evento» si sarebbe realizzato. E questo il peculiare caso della di-
sciplina adottata in occasione dell’Expo 2015. La prima dichiara-
zione di «grande evento»'?® ¢ stata emanata nel 2007 in occasione
della candidatura del comune di Milano quale sede dell’esposizione
internazionale, quando non era stata ancora assunta alcuna decisio-
ne dall’organo internazionale competente (il Bureau International
des Expositions). Il decreto, dunque, dichiarava il «grande evento»
senza la certezza che lo stesso si sarebbe realizzato. Tale scelta fu
fatta per realizzare le opere necessarie per favorire la candidatu-
ra129.

In tutte queste ipotesi, pero, indipendentemente dall’emergenza
si autorizzano poteri normativi in deroga alla legge, per «semplifi-
care» la regolazione, per rendere piu rapida I’adozione di scelte po-
litiche, superando cosi gli ordinari limiti e procedure. Al di la delle
molte altre considerazioni che si possono fare sull’opportunita e sul
merito di tali fattispecie, 'obiezione piu forte ¢ I'evidente differen-
za tra le summenzionate ipotesi e il tradizionale potere di ordinanza

120 Sj veda d.p.c.m. 19 ottobre 2003.

121 Sj veda d.p.c.m. 6 ottobre 2011.

122 §j veda d.p.c.m. 20 marzo 2002.

125 Si veda d.p.c.m. 19 aprile 2002.

124 Si veda d.p.c.m. 23 novembre 2007.

125 Sj veda d.p.c.m. 2 dicembre 2005.

126 Sj veda d.p.c.m. 14 ottobre 2005.

127 Si veda d.p.c.m. 10 giugno 2005.

128 Sj veda d.p.c.m. 30 agosto 2007.

129" Per una puntuale ricostruzione della vicenda e dei provvedimenti adottati
si vedano A. RocceLLA, Milano in stato di eccezione, n. 2, 2010, e A. PAvEsi, Expo
Milano 2015: un difficile percorso giuridico, n. 8, 2015, entrambi in Giustamm.it.
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extra ordinem, che ha sempre trovato nell'imprevedibile emergenza
il suo presupposto legittimante, come del resto asserito dalla Corte
costituzionale sin dalla sent. n. 8/1956. In tali casi la giustificazio-
ne deriverebbe dalla complessa gestione del «grande evento», che,
invero, potrebbe anche essere gestita attraverso un’efficiente ed ef-
ficace programmazione, per mezzo di strumenti normativi e ammi-
nistrativi ordinari, nel rispetto della Costituzione e della sua forma
di governo. Nel caso dei «grandi eventi», infatti, pit che un potere
eccezionale, si € realizzato un potere ordinario, previsto dalla legge,
di normazione del Governo, tuttavia mai sottoposto al giudizio della
Corte costituzionale.

Il ricorso arbitrario a tale potere di ordinanza emergenziale ¢ sta-
to successivamente esteso dall’art. 4, comma 2, d.I. 31 maggio 2005,
n. 90 (conv., con modificazioni, dalla 1. 26 luglio 2005, n. 152), con il
quale si autorizzava il dipartimento della Protezione civile anche per
«interventi all’estero» («in coordinamento con il Ministero degli affa-
ri esteri»), potendo espressamente ricorrere ai poteri di ordinanza ex
art. 5, comma 3, |. n. n. 225", In altre parole, dunque, autorizzando
il presidente del Consiglio dei ministri a normare, attraverso poteri
di ordinanza, I'intervento all’estero trattato come un’emergenza in-
terna o, meglio, sotto la vecchia disciplina, quasi come una sorta di
«grande evento» in terra straniera. Uno stato di emergenza tra I’altro
avviato solo sulla base di un generico rinvio «ad evitare situazioni di
pericolo o maggiori danni a persone o a cose».

Per meglio dimostrare tali considerazioni, come sempre nel caso
delle ordinanze, la loro lettura supera qualsiasi esercizio di fantasia.
Emblematica, ad esempio, I'ordinanza adottata al fine di soccorre-
re le popolazioni colpite dal terremoto del 2010 ad Haiti'*'. In detto
atto non solo si trovano discipline pit generiche di tipo organizzati-
vo (art. 2132), poste a regolare la distribuzione del personale destina-

130 Articolo abrogato dall’art. 48, comma 1, lett. g, d.lgs. 2 gennaio 2018, n.
1, e oggi regolato dall’art. 29 d.Igs. 2 gennaio 2018, n. 1, autorizzando il ricorso al-
le ordinanze in deroga, ma secondo la nuova disciplina.

131 Si veda O.p.c.m. 19 febbraio 2010, n. 3849, Misure urgenti per il terremo-
to di Haiti e altre disposizioni di protezione civile.

132 «1. All’art. 1 dell’ordinanza del Presidente del Consiglio dei Ministri
del 21 dicembre 2007, n. 3635, dopo il comma 5 ¢ aggiunto il seguente: “5-bis.
Nell’ambito dei soggetti attuatori di cui al comma 5 puo essere individuato, a de-
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to al soccorso, ma si trovano anche veri e propri precetti in deroga
alla legge ordinaria che regolano competenze e poteri del personale
(art. 11%),

Tuttavia, cio che piu colpisce non sono solo e tanto i precetti po-
sti a regolare I'intervento per cui I'ordinanza ¢ stata adottata, bensi
altri articoli, posti, come in un qualsiasi «decreto omnibus», a rego-
lare ambiti di altre emergenze nazionali in corso. Cosi si estendeva il
termine di scadenza dell’ordinanza posta a contrastare I’emergenza
del traffico a Napoli (art. 5'3*) o si autorizzava I'utilizzo della con-
tabilita speciale per gestire i campionati del mondo di ciclismo su
strada 2008 (art. 6)'*°> o, ancora, si regolavano rapporti economici
derivanti dall’emergenza dell’incidente ferroviario di Viareggio del
2009 (art. 14'3°). Insomma, una regolazione pressoché analoga a un
qualsiasi altro atto avente forza di legge, in palese violazione dell’or-
dinamento costituzionale vigente.

correre dal 1° febbraio 2010, un soggetto attuatore con funzioni di vicario. L’inca-
rico di soggetto attuatore-vicario costituisce incarico dirigenziale di livello generale
ed ¢ conferito con provvedimento del capo del Dipartimento della protezione civile
ai sensi dell’art. 19, commi 4 e 5-bis del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165
e successive modificazioni ed integrazioni”».

135 «1. Nell’ambito delle iniziative da porre in essere in favore della popola-
zione di Haiti colpita dagli eventi sismici del 12 gennaio 2010, il personale sanitario
straniero puo erogare prestazioni sanitarie a favore della popolazione di Haiti nelle
strutture collocate su navi militari italiane in deroga all’art. 100 del regio decreto
27 luglio 1934, n. 1265».

3% «1. All’art. 14, comma 1, dell’ordinanza del Presidente del Consiglio dei
Ministri n. 3721 del 19 dicembre 2008, le parole “entro e non oltre il 31 dicembre
2009” sono sostituite dalle seguenti “entro e non oltre il 30 giugno 2010”».

135 «Campionati del Mondo di ciclismo su strada 2008. Per consentire la fine
delle attivita il Commissario Delegato ¢ autorizzato ad utilizzare la contabilita spe-
ciale fino al 30 giugno 2010».

136 «Incidente ferroviario di Viareggio. In relazione all’incidente ferroviario
che si ¢ verificato nella stazione di Viareggio il 29 giugno 2009, in provincia di Luc-
ca, non concorrono alla formazione del reddito i contributi concessi ai proprietari
di immobili o ai titolari di imprese i cui immobili sono stati distrutti, danneggiati,
resi inagibili da questi eventi o comunque non pitt disponibili a causa dei provvedi-
menti dell’autorita competente».
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8. Dalla normativa alla prassi «distorsiva» del potere di ordinanza
in materia di protezione civile (prima delle riforme del 2012 e
del 2018)

Oltre alle riforme legislative!*’ ¢ ai casi inerenti ai «grandi even-
ti», nel corso degli anni, anche la prassi applicativa del potere «or-
dinario» di ordinanza ha finito per abbandonare il modello iniziale
della I. n. 225. Prima di menzionare alcune significative tendenze, ¢
bene subito dichiarare che il numero e ’eterogeneita delle ordinanze
in materia di protezione civile — emesse nelle varie epoche e sotto le
varie discipline — ¢ tale che ai fini della presente ricerca non pare uti-
le una trattazione completa'®®. Il numero complessivo delle ordinan-
ze (al maggio 2019) supera i 700 provvedimenti'*®, anche se rispetto
agli altri casi qui analizzati i dati sono piu facilmente reperibili, sia
sulla Gazzetta ufficiale sia, in buona parte, sul sito istituzionale del
dipartimento della Protezione civile!*.

Osservando la prassi, anche nei casi «ordinari» di intervento
di protezione civile (ovvero, anche nelle ipotesi non rientranti nei
«grandi eventi»), come visto nei precedenti paragrafi per le altre or-
dinanze normative, sono stati tendenzialmente trascurati i «canoni»
enunciati dalla Corte costituzionale e, in questo caso, tradotti nell’o-
riginaria formulazione della 1. n. 225.

Anche nel caso di tale passata esperienza di esercizio delle
ordinanze di protezione civile colpisce I’endemica prassi di aver
prorogato per lunghissimo tempo lo stato di emergenza e, dun-
que, la disciplina per ordinanze. Molti gli esempi che in tal senso
si potrebbero portare. Fra tutti, il caso piu significativo ¢ quello
relativo all’emergenza rifiuti nella regione Campania, formalmen-
te iniziata nel 1994 con la dichiarazione dello stato di emergen-

157 Tra le altre si ricordi ad esempio il d.1. n. 90/2008 che, attraverso una nor-

ma di interpretazione autentica, ha sottratto — con effetti retroattivi — le ordinanze
di protezione civile dal controllo della Corte dei conti.

138 Per un quadro completo dei dati e una trattazione esaustiva di tale prassi
si veda A. CARDONE, La «normalizzazione» dell’emergenza, cit., pp. 10 ss.

139 Si veda http://www.protezionecivile.gov.it/amministrazione-trasparente/
provvedimenti/dettaglio.

140 Si veda http://www.protezionecivile.gov.it/home.
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za'*!, Emergenza prorogata — seppur per mezzo di differenti fon-
ti, compresi decreti-legge —, sempre ricorrendo a una gestione
emergenziale per mezzo di ordinanze normative, sino all’anno
2009, quando il d.I. n. 195'* ha ufficialmente dichiarato chiusa
I’emergenza, riassegnando pertanto la gestione del ciclo dei rifiuti
al regime ordinario di competenza della regione Campania e, in
particolare, degli enti locali'*.

Il contenuto delle ordinanze ¢ stato quasi sempre normativo,
con disposizioni spesso di carattere generale e astratto, non man-
cando interventi rivolti all’intero territorio nazionale'**, non solo su
base locale o territorialmente circoscritta'*. Emblematico esempio ¢
dato dalle ordinanze adottate per regolare la crisi umanitaria dell’af-

141 Si veda d.p.c.m. 11 febbraio 1994 (G.U., n. 35 del 12 febbraio 1994).

142D 1. 30 dicembre 2009, n. 195, conv., con modificazioni, dalla 1. 26 feb-
braio 2010, n. 26, recante «Disposizioni urgenti per la cessazione dello stato di
emergenza in materia di rifiuti nella regione Campania, per ’avvio della fase post
emergenziale nel territorio della regione Abruzzo ed altre disposizioni urgenti rela-
tive alla Presidenza del Consiglio dei Ministri ed alla protezione civile».

145 Per una ricostruzione pit ampia dell’emergenza rifiuti in Campania e i dif-
ferenti strumenti adottati si vedano F. MErRLONI, Ragionando sui rifiuti campani e
dintorni: Stato e Regioni tra la continua emergenza e I'impossibile normalita, in Le
Reg., 2007, pp. 925 ss., ¢ E.C. RaFriOTTA, Gli interventi sostitutivi nei confronti de-
gli enti territoriali, cit., pp. 225 ss.

144 Tra le piu recenti — sotto la vigenza del vecchio ordinamento — si vedano
le ordinanze del capo del dipartimento della Protezione civile: o.c.d.p.c. 22 aprile
2015, n. 240, Disposizioni per favore il proseguire delle attivita legate all’eccezio-
nale afflusso di cittadini extracomunitari sul territorio nazionale (G.U., n. 99 del
30 aprile 2015), o,c.d.p.c. 19 giugno 2014, n. 171, Contributi per gli interventi di
prevenzione del rischio sismico per I'anno 2013 (G.U., n. 145 del 25 giugno 2014),
o.c.d.p.c. 31 luglio 2009, n. 3798, Disposizioni urgenti di protezione civile per fron-
teggiare il rischio della diffusione del virus influenzale A (HIN1) (G.U., n. 181 del
6 agosto 2009), o.c.d.p.c. 30 luglio 2009, n. 3794, Misure per il rilancio dell’im-
magine dell’ltalia e del settore turistico per il 150° anniversario dell’Unita d’Italia
e l'evento Expo 2015 (G.U., n. 182 del 7 agosto 2009).

5 Tra le ultime ordinanze si vedano: o.c.d.p.c. 17 agosto 2015, n. 278, Pri-
mi interventi urgenti per gli eccezionali eventi meteorologici del 4 agosto 2015 nei
comuni di San Vito di Cadore, Borca di Cadore, Vodo di Cadore, Cortina d’Ampez-
zo e Auronzo, in provincia di Belluno (G.U., n. 193 del 21 agosto 2015), o.c.d.p.c.
27 luglio 2015, n. 273, Subentro della Regione Puglia nelle iniziative per superare
le criticita legate al maltempo nelle province di Foggia, Lecce e Taranto dal 19 no-
vembre al 3 dicembre 2013 (G.U., n. 183 dell’8 agosto 2015).
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flusso di cittadini extracomunitari, la cui dichiarazione di emergenza
¢ avvenuta nel 2011'*® e prorogata per molti anni'*’.

Sovente I'ordinanza non ha menzionato espressamente, pun-
tualmente, le disposizioni alle quali ha derogato, ma citava indefiniti
ambiti normativi, in questo modo ignorando, soprattutto, il dettato
della stessa 1. n. 225",

Come in altri casi gia analizzati colpiscono poi gli ambiti nei
quali le ordinanze sono intervenute derogando a normative coperte
da riserva di legge!*°.

146 Si veda D.p.c.m. 12 febbraio 2011, con cui ¢ stato dichiarato, sino al 31
dicembre 2011 (poi pit volte prorogato), lo stato di emergenza umanitaria nel ter-
ritorio nazionale in relazione all’eccezionale afflusso di cittadini appartenenti ai
Paesi del Nord Africa.

47 Si vedano le numerose ordinanze del presidente del Consiglio, da ultima
o.c.d.p.c. 22 aprile 2015, n. 240, Disposizioni per favore il proseguire delle attivi-
ta legate all’eccezionale afflusso di cittadini extracomunitari sul territorio naziona-
le (G.U., n. 99 del 30 aprile 2015), ma prima tra le altre: o,c.d.p.c. 23 novembre
2012, n. 26, Ulteriori disposizioni per fronteggiare lo stato di emergenza umanita-
ria per l'eccezionale afflusso di cittadini dei Paesi del Nord Africa (G.U., n. 279 del
29 novembre 2012), o,c.d.p.c. 9 novembre 2012, n. 24, Ulteriori disposizioni ur-
genti per fronteggiare lo stato di emergenza umanitaria per l'eccezionale afflusso di
cittadini dei Paesi del Nord Africa (G.U., n. 271 del 20 novembre 2012).

148 Ad esempio, si veda I'0.p.c.m. 30 maggio 2008, n. 3676, Disposizioni ur-
genti di protezione civile per fronteggiare lo stato di emergenza in relazione agli in-
sediamenti di comunita nomadi nel territorio della regione Lazio, in cui si prevede
che: «se del caso anche in deroga alle disposizioni vigenti in materia ambientale,
paesaggistico-territoriale, igienico-sanitaria, di pianificazione del territorio, di poli-
zia locale, viabilita e circolazione stradale».

149 Ad esempio, in materia di pubblico impiego con I’0.p.c.m. 26 settembre
2006, n. 3543, Interventi urgenti di protezione civile diretti a fronteggiare I'emer-
genza determinatasi nel settore del traffico e della mobilita nel territorio della Ca-
pitale della Repubblica (G.U., n. 228 del 30 settembre 2006), che attribuisce al
commissario delegato la possibilita di attivare contratti di lavoro subordinato a
tempo determinato in «deroga agli artt. 35 e 36 del d.lgs. 30 marzo 2001 n. 165»
per implementare il personale del Comune di Roma. O, ancora, I’0.p.c.m. 3 marzo
2010, n. 3854, Ulteriori disposizioni per lo svolgimento del grande evento relativo
al 150° Anniversario dell’Unita d’ltalia ed altre disposizioni di protezione civile
(G.U. Serie generale, n. 62 del 16 marzo 2010), che autorizza il commissario de-
legato «a costituire una apposita struttura di supporto tecnico-amministrativo, co-
stituita da tre unita di personale appartenente a pubbliche amministrazioni, anche
locali, che sono poste in posizione di comando, previo assenso degli interessati,
anche in deroga alla vigente normativa generale in materia di mobilita nel rispetto
dei termini perentori previsti dall’art. 17, comma 14, della legge 15 maggio 1997,
n. 127». Emblematici sono altresi gli interventi in deroga in materia fiscale e tribu-
taria: ordinanze, ad esempio, che prevedono la sospensione dei termini relativi ai
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Indicativo della forza normativa delle ordinanze in materia di
protezione civile ¢ pero senz’altro il rapporto che esse hanno assun-
to con i decreti-legge!*°. Un rapporto definito «parallelo»'>': in molti
casi I'utilizzo da parte del Governo delle ordinanze o dei decreti-leg-
ge ¢ avvenuto in modo indifferente quasi fossero «strumenti fungi-
bili» per fronteggiare I’emergenza'>?. La dichiarazione dello stato di
emergenza ¢ stata contestuale o comunque connessa all’emanazione
di un decreto-legge per rispondere alla medesima emergenza. La re-
golazione degli eventi ¢ stata rimessa ad ambedue gli atti: ordinanza
e decreto d’urgenza'’,

procedimenti amministrativi e giurisdizionali e, soprattutto, quelle che prevedono
differimenti, sospensioni e rateizzazioni dei pagamenti dei contributi di previden-
za ed assistenza sociale e dei versamenti di entrate aventi natura patrimoniale. Tra
le altre si veda o.p.c.m. 22 dicembre 2009, n. 3834, Ulteriori disposizioni urgenti
di protezione civile per fronteggiare la grave situazione di emergenza determina-
tasi a seguito dell’incidente ferroviario verificatosi nella stazione di Viareggio, in
provincia di Lucca (G.U., n. 300 del 28 dicembre 2009). Altri esempi si vedano
in A. CARDONE, La «normalizzazione» dell’emergenza, cit., pp. 202 ss., e Id., La
prassi delle ordinanze di protezione civile in tema di deroghe nel corso della XVI
legislatura, cit.

150 Sullo specifico tema si vedano pitt ampiamente, anche per un maggior nu-
mero di casi analizzati, E. ALBANESI, R. ZACCARIA, Le ordinanze di protezione civile
«per l'attuazione» di decreti-legge (ed altri scostamenti dalla legge n. 225 del 1992),
in Giur. cost., 2009, pp. 2231 ss., Ipp., Le «fonti» dell’emergenza: dal decreto-legge
alle ordinanze di protezione civile, in Ammin., 2, 2010, pp. 185 ss., C. PINELLI, Un
sistema parallelo, cit., A. CARDONE, Il rapporto tra ordinanze del governo e decreti-
legge, in Osservatoriosullefonti.it, fasc. 2, 2012, e Ip., La «normalizzazione» dell’e-
mergenza, cit., pp. 24 ss.

131 E questa I'espressione utilizzata da C. PiNeLLI, Un sistema parallelo, cit.
Una prassi che ha aggravato i rapporti tra Parlamento e Governo nel quadro delle
patologie che hanno interessato la nostra forma di governo, per cui si veda in par-
ticolare A. D’ANDREA, Le funzioni di controllo: dal Parlamento controllore al Par-
lamento controllato, in M. CaviNo, L. ConTE (a cura di), Le trasformazioni dell’isti-
tuzione parlamentare. Da luogo di compromesso politico a strumento tecnico della
divisione del lavoro, Napoli, 2017, pp. 91 ss.

152 Cosi A. CARDONE, I rapporto tra ordinanze del governo e decreti-legge,
cit., p. 1.

155 Gia nel 1997, in occasione dell’emergenza umanitaria seguita all’esodo di
immigrati albanesi, il Governo decise di fronteggiare sia per mezzo di ordinanze, a
seguito del d.p.c.m. 19 marzo 1997, recante «Dichiarazione dello stato di emergen-
za relativa all’afflusso di cittadini albanesi sul territorio italiano», sia con ’adozione
dello specifico d.I. 20 marzo 1997, n. 60 (G.U., n. 66 del 20 marzo 1997), conv.,
con modificazioni, dalla . 19 maggio 1997, n. 128, recante «Interventi straordina-
ri per fronteggiare 1’eccezionale afflusso di stranieri extracomunitari provenienti
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Non mancano casi nei quali il decreto-legge ha rinviato singole
discipline attuative alle ordinanze, richiamando la disciplina dell’art.
5 I. n. 225; in taluni casi conferendo appositi poteri in capo a speci-
fici commissari'®*. Apparendo cosi pitt che un sistema parallelo, un
sistema complementare.

Anche in questo caso, cosi configurato, il potere di ordinanza
appariva, pit che uno strumento per gestire I’emergenza, un pote-
re normativo del Governo — con forza di legge — ulteriore rispetto a
quelli espressamente menzionati dalla Costituzione'>>.

9. Lariforma del 2012

I summenzionati abusi di esercizio dei poteri di ordinanza, in
taluni casi espressamente assecondati dalla legge, non potevano es-
sere ancora giustificati per molto tempo, senza che giungesse una
qualche forma di censura, anche di costituzionalita. Tuttavia, prima
della Corte costituzionale ¢ intervenuto lo stesso legislatore ad abro-
gare la discussa disciplina, anche a causa della citata prassi, in par-

dall’Albania». Si veda ord. 27 marzo 1997, n. 2546, Interventi urgenti per fronteg-
giare l'eccezionale situazione derivante dal massiccio esodo di stranieri extracomu-
nitari provenienti dall’Albania (G.U., n. 74 del 29 marzo 1997).

154 Tra gli altri esempi si veda I’art. 1, comma 3, d.l. 6 novembre 2008, n. 172
(recante «Misure straordinarie per fronteggiare I’'emergenza nel settore dello smal-
timento dei rifiuti nella regione Campania, nonché misure urgenti di tutela ambien-
tale»), nel quale si dispone che con una o pitt ordinanze del presidente del Consi-
glio dei ministri, ai sensi dell’art. 5 . n. 225/1992, «sono disciplinate le modalita
attuative delle disposizioni di cui al presente articolo». O, ancora, ’art. 1, comma
1, d.I. 28 aprile 2009, n. 39 (recante «Interventi urgenti in favore delle popolazioni
colpite dagli eventi sismici nella regione Abruzzo nel mese di aprile 2009 e ulterio-
ri interventi urgenti di protezione civile»), il quale articolo in apertura dispone che
I'«attuazione del presente decreto» avverra per mezzo di «ordinanze del Presidente
del Consiglio dei Ministri ai sensi dell’articolo 5, comma 2, della legge 24 febbraio
1992, n. 225», emanate «di concerto con il Ministro dell’economia e delle finanze,
per quanto attiene agli aspetti di carattere fiscale e finanziario».

155 Cosi di fatto rafforzando una generale tendenza del potere esecutivo da
tempo messa in evidenza dalla dottrina: si veda A. PrReDIERI, Il Governo colegislato-
re, in F. CazzoLA, A. PrReDIERI, G. PRIULLA (a cura di), Il decreto legge fra governo e
parlamento, Milano, 1975, pp. ix ss.
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ticolare a seguito di inchieste della magistratura'®®, nonché di forti
richiami dell’Autorita nazionale anticorruzione, che aveva segnalato
come tale disciplina potesse in taluni casi favorire fenomeni corrut-
tivi'’, sia per semplificazione delle procedure di evidenza pubblica,
sia per le concentrazioni di potere in capo ai commissari che gesti-
vano I’emergenza.

Se inizialmente si ¢ tentato di circoscrivere e limitare le prassi
distorsive per mezzo di direttive del presidente del Consiglio?, le
successive inchieste hanno portato a una radicale riforma della disci-
plina prevista dall’art. 5 1. n. 225. Cosi, prima dell’abrogazione avve-
nuta con il codice del 2018 (di cui si dira tra poco), gia nel 2012 il
legislatore ha deciso di abrogare le fattispecie che avevano favorito
le summenzionate prassi distorsive e i descritti eccessi, mantenen-
do tuttavia inalterata la struttura generale del potere di ordinanza e
la sua natura derogatoria, collegata alla dichiarazione dello stato di
emergenza.

La riforma piu rilevante ¢ certamente quella introdotta attraver-
so I’art. 40-bis, comma 1, d.l. 24 gennaio 2012, n. 1, che ha abroga-
to I'intero comma relativo alla disciplina dei «grandi eventi».

Non solo, ¢ stato abrogato anche I’originario comma 3 dell’art.
51.n. 225, che assegnava al Governo poteri eccezionali di ordinanza
in casi di particolare urgenza senza rispettare la procedura ordinaria
dell’art. 1, comma 2 della stessa legge'°.

La riforma del 2012, al fine di circoscrivere ulteriormente il
potere di ordinanza, all’interno dello stesso art. 5 (comma 2) ha
espressamente introdotto alcuni indirizzi che, tuttavia, non sembra-
no essere esaustivi del contenuto e delle finalita del potere di ordi-

156 Si ricordi, ad esempio, I'indagine della procura della Repubblica di Firen-
ze sull’attivita del dipartimento della Protezione civile per la preparazione del gran-
de evento G8 di luglio 2009 a La Maddalena.

157 Si veda la «Segnalazione al Governo e al Parlamento (ai sensi dell’Art. 6,
comma 7, lett. E ed F, del D.l.vo 12 aprile 2006, n. 163) del 2 aprile 2008, avente
a oggetto le “Ordinanze per I’attuazione degli interventi di emergenza; deroga alle
disposizioni di cui agli Art. 6 e 7 del D.l.vo n.163/2006 in tema di Autorita per la
vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture”s.

158 Si veda la direttiva del 27 luglio 2010, volta a fissare i «nuovi indirizzi per
la dichiarazione dello stato di emergenza e di grande evento».

159 Comma abrogato dall’art. 1, comma 1, lett. ¢, n. 5, d.l. 15 maggio 2012,
n. 59.



128 Norme d’ordinanza

nanza'®, Tali riforme hanno inoltre tentato di porre rimedio a un’al-
tra distorsione realizzatasi nella prassi, quale I’abuso della proroga,
prevedendo che la durata della dichiarazione dello stato di emergen-
za «non puo superare i 180 giorni prorogabile per non piu di ulterio-
ri 180 giorni» (art. 5, comma 1-bis)'®!,

Tuttavia, nonostante i sopra citati buoni propositi mostrati dal
legislatore, in particolare volti ad abrogare la disciplina dei c.d.
«grandi eventi», anche dopo tale riforma non ¢ stato possibile limi-
tare tale potere di ordinanza all’interno di una singola disciplina le-
gislativa, come quella della 1. n. 225. Era difficile infatti che il Go-
verno resistesse alla tentazione di ricorrere a uno strumento norma-
tivo duttile e incisivo come quello dell’ordinanza al di la delle emer-
genze.

Come gia rilevato, infatti, il legislatore, attraverso, apposite leg-
gi, nonché, in particolare, il Governo per mezzo di decreti-legge,
puo disporre del potere di ordinanza. Pertanto, pur essendo stata
abrogata la disciplina generale sui «grandi eventi», nulla ha impedi-
to al Governo — e al legislatore in via di conversione — di prevedere
un’apposita disciplina con un ordinamento particolare dotato di po-
teri di ordinanza anche, ma non necessariamente, ex art. 5 l. n. 225.
In tal modo, di fatto, reintroducendo, di volta in volta per decreto-

160 Comma sostituito dall” art. 10, comma 1, lett. a, d.I. 14 agosto 2013, n.
93, conv., con modificazioni, dalla 1. 15 ottobre 2013, n. 119. Si veda la delibera del
Consiglio dei ministri 29 aprile 2015: «fermo restando quanto previsto al comma 1,
con le ordinanze si dispone, nel limite delle risorse disponibili, in ordine: a) all’or-
ganizzazione ed all’effettuazione dei servizi di soccorso e di assistenza alla popola-
zione interessata dall’evento; b) al ripristino della funzionalita dei servizi pubblici e
delle infrastrutture di reti strategiche, entro i limiti delle risorse finanziarie disponi-
bili; ¢) alla realizzazione di interventi, anche strutturali, per la riduzione del rischio
residuo strettamente connesso all’evento, entro i limiti delle risorse finanziarie di-
sponibili e comunque finalizzate prioritariamente alla tutela della pubblica e privata
incolumita; d) alla ricognizione dei fabbisogni per il ripristino delle strutture e delle
infrastrutture, pubbliche e private, danneggiate, nonché dei danni subiti dalle attivi-
ta economiche e produttive, dai beni culturali e dal patrimonio edilizio, da porre in
essere sulla base di procedure definite con la medesima o altra ordinanza; e) all’av-
vio dell’attuazione delle prime misure per far fronte alle esigenze urgenti di cui al-
la lettera d), entro i limiti delle risorse finanziarie disponibili e secondo le direttive
dettate con delibera del Consiglio dei ministri, sentita la Regione interessata».

161 Comma inserito dall’art. 1, comma 1, lett. ¢, n. 2, d.l. 15 maggio 2012, n.
59, e successivamente sostituito dall’art. 10, comma 1, lett. b, d.l. 14 agosto 2013,
n. 93, conv., con modificazioni, dalla 1. 15 ottobre 2013, n. 119.
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legge un regime analogo a quello dell’abrogata normativa sui «gran-
di eventi». Tale scenario ¢ molto probabile, poiché appare essersi
gia realizzato in occasione della gia richiamata complessa vicenda
dell’Expo. Inizialmente qualificata come «grande evento» sotto la
normativa della 1. n. 225, successivamente invece espressamente re-
golata da appositi decreti-legge, che di volta in volta hanno modula-
to i poteri di ordinanza, senza perd mai rinunciarvi'®2,

10. 1l codice della protezione civile e il nuovo regime delle ordi-
nanze emergenziali

Oggi il codice del 2018, abrogando la 1. n. 225, ha voluto radi-
calmente intervenire sul pitt generale sistema di protezione civile, in
primis facendo chiarezza su una disciplina eccessivamente comples-
sa, anche per via delle numerose stratificazioni normative che negli
anni sono intervenute. Tale fine ha interessato inoltre la disciplina
delle ordinanze emergenziali.

Analizzando in estrema sintesi la disciplina generale, anzitutto
il codice definisce oggetto e finalita della normativa posta a «tutelare
la vita, I'integrita fisica, i beni, gli insediamenti, gli animali e ’am-
biente dai danni o dal pericolo di danni derivanti da eventi calamito-
si di origine naturale o derivanti dall’attivita dell'uomo». Tale defini-
zione richiama quella della precedente 1. n. 225, ma ¢ oggi piu ampia
e aggiornata a nuovi valori'®,

Inoltre, va enfatizzato come il presente codice mantenga la figu-
ra del «Servizio nazionale della protezione civile» (art. 1), organiz-
zato come «sistema» complesso ispirato ai principi di sussidiarieta,

162 Si vedano A. RocceLLA, Milano in stato di eccezione, cit., e A. PAVEsI, Ex-
po Milano 2015: un difficile percorso giuridico, cit.

165 In particolare, sul punto si vedano i commenti di S. AcusTto, G. BERNABEI,
C. Tommast, Il nuovo Codice della Protezione civile: il difficile rapporto tra continu-
ita e innovazione, in Studium iuris, 10, 2018, pp. 1127 ss., per i quali ad esempio
«una significativa innovazione, rispetto alla tradizionale descrizione delle finalita di
protezione civile, ¢ data dall’esplicitazione della tutela degli animali. Infatti, con 1’e-
splicito riferimento legislativo agli animali, si intende riconoscere, rafforzare e qua-
lificare gli interventi in loro soccorso».
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differenziazione e adeguatezza (art. 3)'®*. Non solo, sembra mante-
nersi 'attenzione alle autonomie territoriali, anche qualificando la
medesima disciplina come «principi fondamentali in materia di pro-
tezione civile ai fini dell’esercizio della potesta legislativa concorren-
te». A differenza della precedente normativa, invece, si richiamano
espressamente le «finalita previste dalla normativa dell’Unione eu-
ropea in materia di protezione civile»'®. Nel dettaglio, poi, il codice
classifica (definendole) le attivita di protezione civile distinguendo
tra azioni di: «previsione, prevenzione e mitigazione dei rischi, ge-
stione delle emergenze e loro superamento» (art. 2).

Anche dal punto di vista organizzativo si mantiene un ruolo
protagonista del dipartimento della Protezione civile, sotto gli indi-
rizzi e le direttive del presidente del Consiglio dei ministri, il quale
tra I’altro «detiene i poteri di ordinanza in materia di protezione ci-
vile, che puo esercitare, salvo che sia diversamente stabilito» (art. 5)
con la deliberazione dello stato di emergenza.

Passando alla specifica disciplina delle ordinanze, il codice della
protezione civile non mantiene come in passato la normativa all’in-
terno di un unico articolo (art. 5 . n. 225), ma distribuisce la rego-
lazione della materia tra gli artt. 24, 25 e 26. Anzitutto, I’art. 24 pre-
vede e regola la «dichiarazione dello stato di emergenza di rilievo na-
zionale», a cui ¢ subordinata I’adozione di ordinanze in deroga alla
legge. Tale dichiarazione ¢ deliberata dal «Consiglio dei ministri, su
proposta del Presidente del Consiglio dei ministri, formulata anche
su richiesta del Presidente della Regione o Provincia autonoma inte-
ressata e comunque acquisitane ’intesa». Essa deve altresi specifica-
re la durata e ’estensione territoriale dell’emergenza nazionale «con

164 Lo nota U. ALLEGRETTI, Il Codice della Protezione Civile (d.lg. 2 gennaio
2018, n. 1), in Aedon, 1, 2018, pp. 1. ss. Infatti, il codice «mantiene I'impianto ma-
turato a partire dalla normativa del 1992, e conferma a questa complessa configu-
razione di una tipica mescolanza di un’organizzazione e di un’attivita di diritto am-
ministrativo e di diritto costituzionale la veste di un “Servizio nazionale” (o di un
“sistema”). Come e pit accentuatamente che in altri settori afferenti ai compiti del-
la Repubblica, quel che viene costruito in questo campo ¢ un unitario e articolato
complesso organico comprendente una molteplicita di soggetti, quali i vari livelli».

165 Tra le finalita di protezione non potranno mancare anche quelle connes-
se alla Carta dei diritti fondamentali la cui pervasivita si veda L. Trucco, Carta dei
diritti fondamentali e costituzionalizzazione dell’Unione europea, Torino, 2013.
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riferimento alla natura e alla qualita degli eventi e autorizza I’ema-
nazione delle ordinanze di protezione civile di cui all’articolo 25». A
proposito della durata, I’art. 24, comma 3, specifica che lo «stato di
emergenza di rilievo nazionale non puo superare i 12 mesi, ed ¢ pro-
rogabile per non piu di ulteriori 12 mesi», e che, ovviamente, 1’or-
dinanza puo essere revocata in anticipo. Inoltre, il codice mantiene
un’altra previsione del passato, ovvero I’esclusione della delibera dal
controllo preventivo di legittimita della Corte dei conti (ex art. 3 1.
14 gennaio 1994, n. 20).

La nuova disposizione che prevede e regola nello specifico le
ordinanze emergenziali, invece, ¢ I’art. 25 del codice della protezio-
ne civile. Rispetto alla formulazione del 1992, la disciplina del po-
tere di ordinanza contenuta nel codice della protezione civile rima-
ne in linea con i piu recenti interventi del legislatore (a partire dal
20121°) volti a circoscrivere quanto piu tale potere, lasciando inten-
dere una natura amministrativa dell’atto emergenziale.

In tal senso, sembrano doversi leggere gia le locuzioni di aper-
tura, per cui si provvede mediante ordinanze di protezione civile
«per il coordinamento dell’attuazione degli interventi da effettuare
durante lo stato di emergenza di rilievo nazionale». In particolare,
nella nuova formulazione, I’aggiunta del termine «coordinamento»
sembra lasciare intendere un’attivita piu esecutiva e organizzativa
che normativa. Inoltre, si mantiene una generica tipizzazione sulle
disposizioni che possono essere impartite con le ordinanze!®’, tra le

166 In particolare, con 'art. 40-bis, comma 1, d.l. 24 gennaio 2012, n. 1, che
ha abrogato I’art. 5-bis l. n. 225 sulle ordinanze in materia di «grandi eventi».

167 Specificate nell’art. 25, comma 2: «Fermo restando quanto previsto al
comma 1, con le ordinanze di protezione civile si dispone, nel limite delle risorse
disponibili, in ordine: a) all’organizzazione ed all’effettuazione degli interventi di
soccorso € assistenza alla popolazione interessata dall’evento; b) al ripristino della
funzionalita dei servizi pubblici e delle infrastrutture di reti strategiche, alle attivi-
ta di gestione dei rifiuti, delle macerie, del materiale vegetale o alluvionale o delle
terre e rocce da scavo prodotti dagli eventi e alle misure volte a garantire la conti-
nuitd amministrativa nei comuni e territori interessati, anche mediante interventi
di natura temporanea; ¢) all’attivazione di prime misure economiche di immediato
sostegno al tessuto economico e sociale nei confronti della popolazione e delle atti-
vita economiche e produttive direttamente interessate dall’evento, per fronteggiare
le piti urgenti necessita; d) alla realizzazione di interventi, anche strutturali, per la
riduzione del rischio residuo nelle aree colpite dagli eventi calamitosi, strettamente
connesso all’evento e finalizzati prioritariamente alla tutela della pubblica e privata
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altre, relative: «all’organizzazione ed all’effettuazione degli interven-
ti di soccorso e assistenza alla popolazione interessata dall’evento»,
o «alla realizzazione di interventi, anche strutturali, per la riduzio-
ne del rischio residuo nelle aree colpite dagli eventi calamitosi». In-
vero, tali finalita «tipiche» erano gia state introdotte nell’art. 5 1. n.
225 nel 2013'%8, tuttavia non sembra avessero inciso sensibilmente
sul contenuto «libero» delle ordinanze. Due, probabilmente, i moti-
vi: 'ampiezza delle fattispecie citate, nonché la premessa contenuta
nel medesimo comma 2, «fermo restando quanto previsto al comma
1» che, di fatto, rimette alla dichiarazione dello stato di emergenza
la definizione del perimetro dell’emergenza e, dunque, I'intervento
emergenziale a mezzo di ordinanze.

Sul punto, restando alla natura dell’ordinanza, il valore ammini-
strativo dell’atto sembrerebbe derivare anche dalla lettura dell’ultimo
comma dell’art. 25, che introduce una fattispecie inedita. Il comma
11, infatti, autorizza le regioni a regolare con proprie leggi «provvedi-
menti con finalita analoghe a quanto previsto dal presente articolo».
Dunque, ordinanze emergenziali della regione «da adottarsi in dero-
ga alle disposizioni legislative regionali vigenti» secondo le modalita
previste dall’art. 24, finalizzate a contrastare emergenze di protezione
civile di carattere territoriale (previste dall’art. 7, comma 1, lett. b).

A ben vedere, pero, la sua natura pare rimanere incerta anche
nella disciplina dell’art. 25. Il comma 6, infatti, al contrario, sembra
trattare I'ordinanza come un atto normativo. Almeno, cosi lasce-
rebbe intendere la parte della disposizione che autorizza il capo del

incolumita, in coerenza con gli strumenti di programmazione e pianificazione esi-
stenti; e) alla ricognizione dei fabbisogni per il ripristino delle strutture e delle in-
frastrutture, pubbliche e private, danneggiate, nonché dei danni subiti dalle attivita
economiche e produttive, dai beni culturali e paesaggistici e dal patrimonio edilizio,
da porre in essere sulla base di procedure definite con la medesima o altra ordinan-
za; f) all’attuazione delle misure per far fronte alle esigenze urgenti di cui alla let-
tera e), anche attraverso misure di delocalizzazione, laddove possibile temporanea,
in altra localita del territorio regionale, entro i limiti delle risorse finanziarie indivi-
duate con delibera del Consiglio dei ministri, sentita la regione interessata, e secon-
do i criteri individuati con la delibera di cui all’articolo 28».

168 In particolare — dopo la gia citata abrogazione delle ordinanze in materia
di «grandi eventi» ex art. 5-bis 1. n. 225 —, a partire dalle restrizioni introdotte con
I’art. 10, comma 1, lett. ¢, d.l. 14 agosto 2013, n. 93, conv., con modificazioni, dal-
lal. 15 ottobre 2013, n. 119.
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dipartimento della Protezione civile ad attuare «interventi previsti
nelle ordinanze di cui al presente articolo», avvalendosi delle strut-
ture operative del Servizio nazionale. Dove le ordinanze sembrano
dunque rappresentare la regola che verra poi eseguita con «provve-
dimenti». Provvedimenti «adottati in attuazione delle ordinanze di
protezione civile», che sono soggette ai controlli previsti dalla nor-
mativa vigente.

Passando alla titolarita del potere di ordinanza, I’art. 25 non lo
chiarisce, essendo invece definito in apertura dall’art. 5 del codice
della protezione civile, il quale assegna tale potere al presidente del
Consiglio dei ministri'®®, salvo non diversamente stabilito dalla deli-
berazione dello stato di emergenza che, pertanto, puo assegnare tale
potere ad altri soggetti, come il capo del dipartimento della Prote-
zione civile, o altri ad altri commissari delegati. In tal senso, come in
passato, ma forse in un modo piu stringente, I’art. 25 individua nel-
la deliberazione dello stato di emergenza il quadro dei limiti e del-
le modalita di esercizio del potere. Tale deliberazione, a sua volta,
¢ chiamata a rispettare, sia i principi generali dell’ordinamento giu-
ridico, sia le norme dell’'Unione Europea, per la prima volta espres-
samente menzionate dalla normativa in materia. Come in passato,
invece, nel quadro del principio di sussidiarieta al quale ¢ ispirato il
sistema, le ordinanze devono essere emanate «acquisita I'intesa delle
Regioni e Province autonome territorialmente interessate.

Con riferimento alla tipologia di provvedimenti, il legislatore
le qualifica come «ordinanze di protezione civile» precisando: «da
adottarsi in deroga ad ogni disposizione vigente». Anzi, rispetto al-
la previgente formulazione'”®, I’art. 25 espressamente individua so-

169 Art. 5, comma 1: «il Presidente del Consiglio dei ministri, per il consegui-
mento delle finalita del Servizio nazionale, detiene i poteri di ordinanza in materia
di protezione civile, che puo esercitare, salvo che sia diversamente stabilito con la
deliberazione di cui all’articolo 24, per il tramite del Capo del Dipartimento della
protezione civile, e determina le politiche di protezione civile per la promozione e
il coordinamento delle attivita delle amministrazioni dello Stato, centrali e perife-
riche, delle regioni, delle citta metropolitane, delle province, dei comuni, degli enti
pubblici nazionali e territoriali e di ogni altra istituzione e organizzazione pubblica
o privata presente sul territorio nazionale».

170 Contenuta all’art. 5, comma, 2 (I. n. 225) menzionava tra le ordinanze
adottabili «anche» quelle in deroga a ogni disposizione vigente.
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lo quelle extra ordinem, ma ovviamente possono anche non esserlo
poiché, sempre al comma 1, ’art. 25 specifica che gli atti, che «re-
chino deroghe alle leggi vigenti, devono contenere I’indicazione del-
le principali norme a cui si intende derogare e devono essere speci-
ficamente motivate». Dunque, si mantiene la necessita di specificare
le disposizioni da derogare nonché la motivazione dell’atto e delle
ragioni che giustificano la deroga di fonti primarie. Come nella pre-
cedente normativa, le ordinanze sono efficaci a decorrere dalla data
di adozione e vengono pubblicate nella Gazzetta ufficiale.

Sempre in continuita, la disciplina contenuta dall’art. 25 man-
tiene ’esclusione del controllo preventivo di legittimita della Cor-
te dei conti (di cui all’art. 3 1. 14 gennaio 1994, n. 20, e successive
modificazioni), che aveva fatto discutere in dottrina, ma parimenti
mantiene sulle ordinanze che durino piu di 30 giorni il «previo con-
certo con il Ministero dell’economia e delle finanze, limitatamente ai
profili finanziari» (comma 5).

Alla scadenza dello stato di emergenza lo stesso art. 25 specifica
che subentrano in tutti i rapporti attivi e passivi le amministrazioni e
gli enti ordinariamente competenti, che porteranno avanti anche gli
eventuali procedimenti giurisdizionali pendenti. Sul punto, la mede-
sima disposizione (comma 9) rinvia al procedimento del codice del
processo amministrativo (d.lgs. 2 luglio 2010, n. 104), oggi regolato
dall’art. 119, che prevede un rito speciale abbreviato.

La nuova disciplina del codice sembra invece intervenire in con-
trotendenza rispetto alle restrizioni del passato sulla durata dell’e-
mergenza e delle ordinanze. E questo ovviamente un aspetto non
secondario. Come ricordato, infatti, dopo le prassi distorsive delle
«infinite» proroghe delle emergenze, il legislatore aveva modificato
I’art. 5 1. n. 225, introducendo il comma 1-bis, che limitava la durata
della dichiarazione dello stato di emergenza al massimo a 180 giorni
«prorogabile per non piu di ulteriori 180 giorni».

Oggi I'art. 24, comma 3, estende la durata dello stato di emer-
genza di rilievo nazionale a 12 mesi, consentendo un’ulteriore pro-
roga di ulteriori 12 mesi. A tale estensione, pero, si aggiunge una
nuova categoria del tutto inedita di ordinanze in deroga alla legge
adottate per regolare la transizione dallo stato emergenziale a quel-
lo ordinario, di fatto allungando ulteriormente la vigenza delle or-
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dinanze. Il riferimento ¢ all’art. 26 del codice della protezione civi-
le, rubricato «Ordinanze volte a favorire il rientro nell’ordinario a
seguito di emergenze di rilievo nazionale». La peculiarita di tali atti
¢ quella di essere adottati «<almeno 30 giorni prima della scadenza
dello stato di emergenza» per appunto gestire con mezzi straordina-
ri in deroga alla legge la fase di transizione verso il regime ordinario,
consentendo anche la realizzazione degli interventi pianificati e non
ancora ultimati.

Non ¢ possibile non notare come tali ordinanze intervengano
certo in un contesto emergenziale, ma non per un’urgenza, bensi
per la gestione in via straordinaria di eventi gia noti e programmati.
E vero che la loro durata massima, dalla fine dello stato di emergen-
za, ¢ di 6 mesi non prorogabile e per i soli interventi connessi all’e-
vento, ma la materia nella quale sono verosimilmente chiamate a in-
cidere ¢ quella dei contratti pubblici che, come noto, gia in passato
ha mostrato non poche criticita. O, meglio, tali ordinanze non han-
no un oggetto definito espressamente dalla legge, ma la stessa for-
mulazione dell’art. 26, comma 1, si rivolge in particolare all’ambito
dei contratti pubblici, specificando come tali atti possano derogare
«altresi» a disposizioni in «materia di affidamento di lavori pubblici
e di acquisizione di beni e servizi nonché per la riduzione di termi-
ni analiticamente individuati e disposizioni finalizzate all’eventuale
rimodulazione del piano degli interventi». Dunque, seppur «nel ri-
spetto dei principi generali dell’ordinamento giuridico e delle norme
dell’Unione europea», tali deroghe incidono sensibilmente nella de-

licata materia citata'’!.

17t Complessivamente positivo anche il giudizio di U. ArLLecrerTl, Il Codice

della Protezione Civile (d.lg. 2 gennaio 2018, n. 1), cit., p. 2, per il quale «<non man-
cano i punti innovati, che migliorano quanto risultava dal precedente ordinamento
o dalla sua applicazione, con I'attenzione a dimensionare con esattezza i compiti di
protezione civile, differenziandoli da altri che sono stati in passato a loro assimila-
ti. Tali sono quelli di ricostruzione di cio che le calamita hanno distrutto o altera-
to, e tanto piu quelli di trattazione dei cosiddetti “grandi eventi” che di tempo in
tempo mobilitano Stato e societa e coinvolgono o si teme coinvolgano la sicurezza
o altri interessi pubblici; i quali rimangono, gli uni e gli altri, oggetto di altre pub-
bliche funzioni. Allo stesso tempo sarebbe stato troppo chiedere allo stato attua-
le non solo della politica ma anche della consapevolezza sociale del Paese che non
venissero ancora lasciati aperti rilevanti problemi e loro soluzioni presentatisi nel
campo indicato».
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11. La prassi di esercizio del potere di ordinanza dopo ['entrata in
vigore del codice della protezione civile

Come descritto la disciplina delle ordinanze in deroga introdot-
ta dal codice del 2018, tra conferme e novita, presenta molti ele-
menti di interesse, in particolare, ai fini della presente ricerca sulla
normativita delle ordinanze. Eppure, come in passato, e come per le
altre normative in materia di ordinanze qui indagate, molto dipen-
de e dipendera da come nella prassi sara esercitato il potere. Osser-
vando la prassi, da quando ¢ entrato in vigore il codice della prote-
zione civile, sono state emanate (al maggio 2019) una novantina di
ordinanze a partire dalla o.c.d.p.c. 7 marzo 2018, n. 512,'? e dalla
o.c.d.p.c. 7 marzo 2018, n. 511'"3. Dunque, una prima conferma in
continuita con la precedente prassi pare essere il diffuso e costante
ricorso alle ordinanze emergenziali nella gestione delle emergenze.
Tali ordinanze, a seconda dei principali ambiti, nel periodo di riferi-
mento, per grandi linee, possono essere distinte in: «ambientali»!",
«meteo-idriche»!”, «sismiche»'7°.

72 Ordinanza di protezione civile per favorire e regolare il subentro della Re-
gione Puglia nelle iniziative finalizzate al superamento della situazione di criticita
determinatasi in conseguenza degli eccezionali eventi meteorologici verificatisi nei
giorni dal 5 all’11 gennaio 2017 nel territorio della regione Puglia (G.U., n. 61 del
14 marzo 2018).

5 Primi interventi urgenti di protezione civile in conseguenza degli eccezio-
nali eventi meteorologici verificatisi nei mesi di giugno, luglio ed agosto 2017, nel
territorio delle Province di Ferrara, di Ravenna e di Forli-Cesena (G.U., n. 61 del
14 marzo 2018).

174 Tra le altre si veda I’ord. 8 marzo 2018, n. 513, Primi interventi urgen-
ti di protezione civile in conseguenza della dichiarazione dello stato di emergenza
per criticita nella Regione Siciliana nel settore dei rifiuti urbani (G.U., n. 65 del 19
marzo 2018).

175 Tra le quali la piti recente € I’ord. 8 maggio 2019, n. 592, [...] per favorire
e regolare il subentro della Regione Siciliana nelle iniziative finalizzate al supera-
mento della situazione di criticita determinatasi in conseguenza degli eccezionali
eventi meteorologici verificatisi nei giorni dal 21 al 23 gennaio 2017 nel territorio
della provincia di Ragusa e del comune di Marineo in provincia di Palermo (G.U.,
n. 115 del 15 maggio 2019).

176 Tra le quali piu di recente si vedano: ord. 4 maggio 2019, n. 594, Ulterio-
ri interventi urgenti di protezione civile in conseguenza dell’evento sismico che ha
colpito il territorio dei comuni di Zafferana Etnea, Viagrande, Trecastagni, Santa
Venerina, Acireale, Aci Sant’Antonio, Aci Bonaccorsi, Milo, Aci Catena della pro-
vincia di Catania il giorno 26 dicembre 2018 (G.U., n. 129 del 4 giugno 2019), e
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Osservando il contenuto, anche dopo la riforma del 2018, le or-
dinanze appaiono spesso a contenuto normativo, non solo provvedi-
mentale. Inoltre, non sempre i tipi di deroghe previste dall’art. 25,
comma 2, riescono a contenere o giustificare la concreta disciplina
delle ordinanze, né altresi tale obiettivo pare perseguito dal contenu-
to della dichiarazione dello stato di emergenza.

Tra i vari casi si prenda ad esempio il gruppo di ordinanze «ur-
genti di protezione civile in conseguenza degli eccezionali eventi me-
teorologici che hanno interessato Calabria, Emilia-Romagna, Friuli
Venezia Giulia, Lazio, Liguria, Lombardia, Toscana, Sardegna, Sici-
liana, Veneto e [le] Province autonome di Trento e Bolzano colpit[e]
dagli eccezionali eventi meteo a partire da ottobre 2018»!"7. La ge-
stione di tale emergenza di carattere nazionale, per la vastita dei ter-
ritori interessati, ¢ stata inizialmente regolata con ’ord. 15 novem-
bre 2018, n. 558'78, la quale — attraverso una struttura per articoli,
dopo aver individuato i commissari delegati, articolato il piano degli
interventi urgenti, stabilito le coperture finanziarie nonché in par-
ticolare elencato le fonti alle quali I’ordinanza deroga — ha previsto
tutta una serie di vere e proprie disposizioni volte in taluni casi a in-
cidere su diritti e liberta degli individui. Sembra questo il caso del-
le «disposizioni volte ad assicurare il presidio anti-sciacallaggio nei
territori interessati» o, ancora, delle previsioni volte a sospendere i
mutui dei soggetti colpiti dall’emergenza. Certo, non mancano parti
dell’ordinanza piu a contenuto provvedimentale come I’articolo per
la rimozione degli alberi abbattuti, ma in generale tale ordinanza
sembra piu prevedere e regolare in deroga, che provvedere a deci-
sioni individuate in altre fonti.

ord. 28 dicembre 2018, n. 566, Primi interventi urgenti di protezione civile in con-
seguenza evento sismico nella provincia di Catania il 26 dicembre 2018 (G.U., n.
1 del 2 gennaio 2019).

77" Dichiarazione dello stato di emergenza in conseguenza degli eventi meteo-
rologici a partire dal giorno 2 ottobre 2018 in Calabria, Emilia-Romagna, Friuli Ve-
nezia Giulia, Lazio, Liguria, Lombardia, Toscana, Sardegna, Sicilia, Veneto e [n]
elle Province autonome di Trento e Bolzano (G.U., n. 266 del 15 novembre 2018).

178 Primi interventi urgenti di protezione civile in conseguenza degli eccezio-
nali eventi meteorologici che hanno interessato Calabria, Emilia-Romagna, Friuli
Venezia Giulia, Lazio, Liguria, Lombardia, Toscana, Sardegna, Siciliana, Veneto e
[le] Province autonome di Trento e Bolzano colpit[e] dagli eccezionali eventi meteo
a partire da ottobre 2018 (G.U., n. 270 del 20 novembre 2018).



138 Norme d’ordinanza

Interessante ancora osservare — sempre in continuita con la pras-
si del passato — come I’emergenza venga regolata da successive or-
dinanze che modificano e integrano la disciplina dell’emergenza. In
tal senso, se la di poco successiva ord. 29 novembre 2018, n. 559'7°,
contiene piu integrazioni alla disciplina dell’emergenza (come sul
supporto tecnico nella progettazione e realizzazione dei lavori o su-
gli oneri per prestazioni di lavoro straordinario), I'ord. 7 dicembre
2018, n. 560'%, interviene in modifica del primo atto emergenziale,
variando le varie fattispecie. Le altre ordinanze che sono seguite, in-
vece, hanno determinato variazioni sull’operativita della disciplina
solo per specifici territori regionali (¢ il caso dell’ord. 27 dicembre
2018, n. 5648, ¢ quello dell’ord. 16 gennaio 2019, n. 568'%?).

In continuita con la precedente prassi il commissario ¢ spesso
individuato nel presidente della regione, in taluni casi anche quan-
do interessata all’emergenza sia un’area metropolitana. E il caso,
ad esempio, dell’ord. 9 marzo 2018, n. 514'® volta a risolvere la
crisi di approvvigionamento idrico nel territorio di Palermo. In tal
caso il commissario ¢ posto a regolare I’emergenza, disponendo il
piano degli interventi da sottoporre poi al capo del dipartimento
della Protezione civile. Tale prassi, perché I’ordinanza specifica nel
dettaglio gli interventi che devono essere eseguiti dal commissa-

179 Ulteriori disposizioni urgenti di protezione civile in conseguenza degli ec-
cezionali eventi meteorologici che hanno interessato il territorio delle regioni Ca-
labria, Emilia-Romagna, Friuli Venezia Giulia, Lazio, Liguria, Lombardia, Tosca-
na, Sardegna, Siciliana, Veneto e delle Province autonome di Trento e Bolzano
colpit[e] dagli eccezionali eventi meteorologici verificatisi a partire dal mese di ot-
tobre 2018.

180 Ulteriori interventi urgenti di protezione civile in conseguenza del maltem-
po che ha interessato le regioni Friuli Venezia Giulia, Lombardia, Toscana, Vene-
to e province di Trento e Bolzano colpito dal maltempo a partire da ottobre 2018
(G.U., n. 290 del 14 dicembre 2018).

181 Ulteriori interventi urgenti di protezione civile in conseguenza degli ecce-
zionali eventi meteorologici che hanno interessato il territorio della regione Tosca-
na a partire dal mese di ottobre 2018 (G.U., n. 4 del 5 gennaio 2019).

182 Ulteriori interventi urgenti di protezione civile in conseguenza degli ecce-
zionali eventi meteorologici che hanno interessato il territorio della regione Liguria
a partire dal mese di ottobre 2018 (G.U., n. 23 del 27 gennaio 2019).

18 Primi interventi urgenti di protezione civile dopo dichiarazione dello stato
di emergenza per la crisi di approvvigionamento idrico in atto nel territorio di Pa-
lermo (G.U., n. 63 del 16 marzo 2018).
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rio'®*, Interessante enfatizzare come il commissario dovra poi redi-
gere una relazione da inviare al dipartimento della Protezione civi-
le e all’Autorita nazionale anticorruzione, denotando pertanto una
particolare attenzione a prevenire e contrastare fenomeni corrutti-
vi, nel corso dell’amministrazione emergenziale.

L’indagine mostra inoltre il frequente ricorso alle ordinanze ex
art. 26 del codice della protezione civile, come detto, emesse per
chiudere I'emergenza, riavviando l’ordinaria gestione amministra-
tiva. Osservando tali ordinanze, talune volte i termini fissati dalla
nuova normativa sono rispettati: come nel caso dell’ord. 4 aprile
2019, n. 585!% (adottata ai sensi degli artt. 26 € 27, comma 5, d.Igs.
2 gennaio 2018, n. 1), dove lo stato di emergenza dichiarato sotto
la vecchia disciplina il 16 giugno 2017, successivamente prorogato
di 6 mesi in 6 mesi, con I’entrata in vigore del codice si ¢ giustificata
un’ulteriore proroga, comunque non superiore ai 2 anni. Prima del
suo scadere, I'ord. 4 aprile 2019 ha avviato la chiusura dell’emer-
genza entro il termine di 6 mesi. Osservando il contenuto colpisce
come ¢i0 che cambia non ¢ il commissario incaricato, sempre indi-
viduato nel presidente della regione, ma il tipo di disciplina appli-
cabile per realizzare il passaggio all’amministrazione emergenziale a
quella ordinaria.

184 «Art. 2, 1. Il Commissario delegato definisce entro 30 giorni dall’adozione
della presente ordinanza un piano per la realizzazione degli interventi di cui all’ar-
ticolo 1 della delibera del Consiglio dei Ministri del 8 febbraio 2018, da sottoporre
all’approvazione del Capo del Dipartimento della protezione civile, che deve con-
tenere: a) i primi interventi emergenziali ed urgenti di competenza del gestore del
servizio idrico a valere sulle risorse di cui all’articolo 3, comma 1, lett. a); b) gli ul-
teriori interventi emergenziali di immediata attuazione che risultino coerenti con la
programmazione del soggetto gestore ai sensi dell’articolo 1, comma 6, della citata
delibera del Consiglio dei Ministri, nel limite delle risorse di cui all’art. 3, comma 1,
lett. b). 2. Il piano di cui al comma 1 deve contenere la descrizione tecnica di cia-
scun intervento — individuato secondo le tipologie di cui all’articolo 25, comma 2,
del decreto legislativo n. 1 del 2018 — con la relativa durata, nonché I'indicazione
delle singole stime di costo e dei soggetti attuatori. 3. Gli interventi di cui al presen-
te articolo sono dichiarati urgenti, indifferibili e di pubblica utilita».

185 Ordinanza di protezione civile per favorire e regolare il subentro della
Regione Molise nelle iniziative finalizzate a consentire il superamento della situa-
zione di criticita determinatasi a seguito degli eccezionali eventi meteorologici che
hanno interessato il medesimo territorio nel mese di gennaio 2017 (G.U., n. 88 del
13 aprile 2019).
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Cio detto, va sottolineato come in varie occasioni i termini, co-
munque estesi dal legislatore, vengono ancora oggi superati. Ordi-
nanze dell’'ultimo biennio, infatti, sono in taluni casi emanate per
regolare crisi risalenti nel passato. Mantenendo dunque quella ten-
denza a estendere I'emergenza, non solo rispetto al contingibile, ma
altresi al di la dei tempi fissati dal legislatore per ’emergenza. Em-
blematica in tal senso la gestione della crisi derivante dagli eventi
sismici che hanno colpito il territorio delle regioni Lazio, Marche,
Umbria e Abruzzo a partire dal giorno 24 agosto 2016, per cui lo
stato di emergenza venne dichiarato con decreto del presidente del
Consiglio dei ministri in data 24 agosto 2016 e la prima ordinanza
emergenziale adottata € la 26 agosto 2016, n. 388!%¢, Colpiscono —
tra gli altri'® — i recenti atti emergenziali dell’ord. 15 marzo 2019,
n. 581, poi I'ord. 24 aprile 2019, n. 591, e, da ultimo, I'ord. 23
agosto 2019, n. 6033, Tale caso, pur non rappresentando la rego-
la, non ¢ isolato', e mostra la tendenza della persistente difficolta

186 Primi interventi urgenti di protezione civile conseguenti all’eccezionale
evento sismico che ha colpito il territorio delle Regioni Lazio, Marche, Umbria e
Abruzzo il 24 agosto 2016 (G.U., n. 201 del 29 agosto 2016).

187 Ordinanze del capo del dipartimento della Protezione civile (o.c.d.p.c.)
del 28 agosto 2016, n. 389, del 1° settembre 2016, n. 391, del 6 settembre 2016, n.
392, del 13 settembre 2016, n. 393, del 19 settembre 2016, n. 394, del 23 settem-
bre 2016, n. 396, del 10 ottobre 2016, n. 399, del 31 ottobre 2016, n. 400, del 10
novembre 2016, n. 405, del 12 novembre 2016, n. 406, del 15 novembre 2016, n.
408, del 19 novembre 2016, n. 414, del 21 novembre 2016, n. 415, del 29 novem-
bre, n. 418, del 16 dicembre 2016, n. 422, del 20 dicembre 2016, n. 427, del 11
gennaio 2017, n. 431, del 22 gennaio 2017, n. 436, del 16 febbraio 2017, n. 438,
del 22 maggio 2017, n. 454, del 27 maggio 2017, n. 455, del 15 giugno 2017, n.
460, del 18 agosto 2017, n. 475, del 1° settembre 2017, n. 479, del 29 settembre
2017, n. 484, del 20 novembre 2017, n. 489, del 4 gennaio 2018, n. 495, del 26
gennaio 2018, n. 502, del 27 febbraio 2018, n. 510, del 4 maggio 2018, n. 518, del
26 luglio 2018, n. 535, del 10 agosto 2018, n. 538, del 31 ottobre 2018, n. 553,
nonché del 15 marzo 2019, n. 581.

188 Ulteriori interventi urgenti di protezione civile conseguenti agli eventi si-
smici che hanno colpito il territorio delle Regioni Lazio, Marche, Umbria e Abruzzo
a partire dal giorno 24 agosto 2016 (G.U, n. 70 del 23 marzo 2019).

189 Ulteriori interventi urgenti di protezione civile conseguenti agli eventi si-
smici che hanno colpito il territorio delle Regioni Lazio, Marche, Umbria e Abruzzo
a partire dal giorno 24 agosto 2016 (G.U., n. 197 del 23 agosto 2019).

190 Tra gli altri casi si vedano: ’ord. 28 settembre 2018, n. 549, Subentro del-
la Regione Siciliana nelle iniziative finalizzate al superamento della situazione di
criticita determinata dagli eccezionali eventi meteorologici che nel periodo dall’8
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di limitare le proroghe nel ricorso degli strumenti eccezionali. Nono-
stante, come visto, nella pit recente esperienza, si debba in genera-
le segnalare il rispetto dei termini, comunque estesi dal codice della
protezione civile.

Dunque, salvo riprendere nelle conclusioni le valutazioni qui
esposte sulla prassi applicativa anche delle ordinanze di protezio-
ne civile, non si pud non notare come lo sforzo fatto dal legislatore
abbia, da un canto cercato di evitare le distorsioni della precedente
applicazione, ma certo non si puo registrare un radicale mutamento
di uno strumento che comunque interviene per regolare gravi fatti
emergenziali, continuando ad apparire come la regola dell’emergen-
za, che trova nella nuova disciplina limiti a maglie larghe che non ri-
escono a rendere l'istituto un semplice provvedimento amministra-
tivo attuativo della legge.

settembre al 3 novembre 2015 hanno colpito il territorio delle province di Catania,
di Enna e di Messina (G.U., n. 233 del 6 ottobre 2018), e I'ord. 10 agosto 2018,
n. 537, Ulteriori disposizioni di protezione civile finalizzate al superamento della
situazione di criticita per gli eccezionali eventi meteorologici del 4-6 marzo 2015
nelle Marche (G.U. Serie generale, n. 194 del 22 agosto 2018).






CapiToLo IV

LE ORDINANZE EMERGENZIALI
NELL’ESPERIENZA DI ALTRI PAESI

Sommario: 1. Le ragioni di un’indagine nel diritto straniero. — 2. Questioni metodo-
logiche e ambito della ricerca.

1. Le ragioni di un’indagine nel diritto straniero

Le ordinanze sono «una valvola, in tutti gli ordinamenti moder-
ni, a disposizione dell’amministrazione, per sfuggire alla condizione
rigidissima della legge»'. Cosi Massimo Severo Giannini descriveva
gli atti emergenziali oggetto della presente indagine. Gia questa af-
fermazione e I'autorevolezza del Maestro del diritto pubblico baste-
rebbero per indurre a indagare I’argomento anche nel diritto stranie-
ro. Invero, pero, I'esigenza di condurre tale indagine ¢ molto pit so-
stanziale. Infatti, comunque si interpreti I'istituto in oggetto, le sue
frequenti applicazioni distorsive, indipendentemente dalla normati-
va che lo disciplini o dall’ambito in cui operi, portano a dover ne-
cessariamente compiere una riflessione maggiore, che trova di certo
nell’analisi comparata un forte strumento in piu per aiutare la sua
comprensione. In molti ordinamenti ¢ infatti possibile rinvenire isti-
tuti emergenziali, alcuni dei quali presentano tratti in comune con le
nostre ordinanze. Anticipando parte delle conclusioni, non stupira

' M.S. GiannNi, Lezioni di diritto amministrativo, Milano, 1950, p. 102.



144 Norme d’ordinanza

dunque vedere come anche in altri ordinamenti gli istituti raffronta-
bili alle nostre ordinanze pongono problemi giuridici pressoché si-
mili a quelli sin qui indagati e analizzati nelle nostre legislazioni e
prassi applicative.

2. Questioni metodologiche e ambito della ricerca

Come visto nelle pagine precedenti, gia nell’ordinamento ita-
liano non ¢ semplice individuare con certezza le ordinanze previste
dalle varie fattispecie di legge?. L’analisi ha evidenziato, infatti, che
molto spesso tali atti sono semplicemente qualificati genericamen-
te come «provvedimenti» (ad esempio, nell’art. 2 T.u.l.p.s.). Que-
sta complessita si aggrava ulteriormente osservando gli ordinamenti

2 In alcuni casi i poteri di emergenza si confondono o coincidono con i poteri
emergenziali derivanti da una condizione di guerra. Su tale differente tema, anche
considerata la sua vastita, si veda la magistrale e celebre opera di G. DE VERGOTTI-
NI, Guerra e costituzione, Bologna, 2004, pp. 203 ss., il quale nel rapporto tra sta-
to di guerra e stato di emergenza ha messo in evidenza come «in linea di principio
la guerra continua a comportare potenziali rischi che richiedono di essere affron-
tati a livello costituzionale in modo tale da consentire la protezione di una comu-
nita e delle sue istituzioni. La guerra di resistenza alla aggressione, quindi, al pari
di altre emergenze quali una aggressione terroristica, puo esigere che 1’ordinamen-
to dello stato si preoccupi di prevedere una adeguata risposta in sede normativa,
risposta che deve consistere non solo nel contrasto degli eventi al momento in cui
si producono ma, soprattutto, nella loro prevenzione. In tale prospettiva ¢ la stes-
sa costituzione che deve essere chiamata ad affrontare simili evenienze. Ma questa
elementare considerazione non deve far trascurare la difficolta di conciliare la ra-
zionale ed ordinata disciplina costituzionale con la tendenziale non soddisfacente
prevedibilita delle misure di prevenzione e difesa indispensabili. E, in effetti, la co-
stituzione ¢ concepita come I’assetto del potere o come la normativa fondamentale
relativa a tale assetto. L’organicita dell’assetto ¢ strettamente collegata al proposito
di stabilita e la stabilita implica una sorta di naturale normalita o ordinarieta del re-
gime costituzionale. In contrapposizione, tutto cio che genera difficolta di funzio-
namento dell’apparato costituzionale o addirittura minaccia la sua continuita ed
esistenza ¢ percepito come una rottura della normalita che non sempre puod essere
affrontata seguendo il regime giuridico previsto in anticipo dalla costituzione. Que-
sta puo predisporre apposite modalita di intervento per affrontare situazioni ano-
male e quindi contenere disposizioni che consentano deroghe alla normalita». Per
un quadro completo nel diritto comparato si veda A. VEpascHi, A la guerre comme
a la guerre? La disciplina della guerra nel diritto costituzionale comparato, Tori-
no, 2007, passim.
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stranieri, laddove la traduzione del termine riconduce a istituti mol-
to differenti. In estrema sintesi, basti ricordare alcuni casi emblema-
tici, quale 'ordinamento tedesco, in cui il termine «ordinanza» puo
essere tradotto in Verordnung, ma tale atto non pare corrispondere
all’istituto in questa sede indagato, perché, come si vedra, il suo con-
tenuto ¢ comunque confermato dal legislatore. O il caso della Fran-
cia, dove con il termine ordonnance possono intendersi non solo at-
ti amministrativi (anche emergenziali), ma, altresi, veri e propri atti
normativi primari dotati di forza di legge, pitu simili a decreti legi-
slativi. Ancora, in Spagna l’istituto qui indagato non sembra trovare
pieno riscontro nelle ordenanzas, sembrando invece corrispondere
ai reglamentos de necesidad.

Dunque, in tale ambito, un’indagine nel diritto straniero non
puo limitarsi a ricercare corrispondenze semantiche, bensi, piutto-
sto, deve indagare e analizzare l'istituto attraverso quelli che sem-
brano essere i suoi principali elementi costitutivi e distintivi, che ¢
bene qui richiamare: un atto adottato dal governo, o da un’ammini-
strazione periferica, al fine di fronteggiare un caso imprevisto, un’e-
mergenza, che, indipendentemente dalla sua formale natura ammi-
nistrativa o normativa, regola la situazione di fatto, senza una pre-
determinata definizione del contenuto dell’atto, né una successiva
conferma da parte del Parlamento (cosi distinguendosi da altri atti
emergenziali, quali, anzitutto, i decreti-legge’), in grado di derogare
a fonti primarie o, comunque, all’ordinamento giuridico®.

Osservando i principali ordinamenti europei di civil law, piu
omogenei e comparabili®, atti riconducibili all’istituto delle ordinan-
ze in deroga li rinveniamo — seppur con non poche differenze, e in

5 Si veda L. PEGORARO, A. RINELLA, Le fonti nel diritto comparato, Torino,
2000, p. 79.

* Per ulteriori spunti si veda la ricerca di diritto comparato curata da P. Pas-
SAGLIA, Poteri emergenziali e deroghe al principio di legalita, in www.cortecostitu-
zionale.it, 2011.

> Sulle difficolta del ricorso al metodo comparatistico tra differenti sistemi
delle fonti si vedano A. Pizzorusso, Il sistema delle fonti come oggetto di ricerca nel
campo delle scienze giuridiche, in Ip., Comparazione giuridica e sistema delle fonti
del diritto, Torino, 2005, pp. 1 ss., e T.E. FrosINI, Legislazione e comparazione, in
Dir. pubbl. comp. eur., 2015, pp. 63 ss.
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vario modo denominati — pressoché ovunque®. Di solito tali istituti
sono concentrati, a seconda della forma di governo accolta, in capo
al potere esecutivo, con un controllo pitt 0 meno incisivo del potere
legislativo. Tuttavia, quanto meno a livello di dettato costituziona-
le, le costituzioni vigenti quasi mai prevedono un tale potere diretto
di regolazione dell’emergenza in capo al Governo privo di controllo
parlamentare. In tal senso, significativa, quasi eccezionale, sembra
la vigente Costituzione francese, dove 'ordinanza emergenziale ¢
prevista a livello, appunto, costituzionale dall’art. 16: direttamente
assegnata al presidente della Repubblica, il quale — in qualita di ga-
rante, ai sensi dell’art. 5 della stessa Carta, dello Stato e della Costi-
tuzione — «adotta le misure richieste dalle circostanze [...] quando le
istituzioni della Repubblica, I'indipendenza della Nazione, I'integri-
ta del territorio o I’esecuzione degli impegni internazionali sono mi-
nacciati in maniera grave ed immediata e il regolare funzionamento
dei poteri pubblici costituzionali ¢ interrotto». Un potere assai am-
pio e autonomo del presidente, posto al fine di fronteggiare qualsia-
si caso emergenziale di pericolo per lo Stato. Oltre a tale disciplina
costituzionale, il potere di ordinanza nei casi di emergenze ¢ inoltre
previsto a livello legislativo in capo al Governo nella loi n. 55-385
del 3 aprile 1955 relative a I’état d urgence; nonché alle amministra-
zioni locali dalla normativa di settore. Tuttavia, proprio per la pecu-
liarita e per alcune affinita con I’ordinamento italiano, nel prosieguo
il caso francese sara indagato piu nel dettaglio.

Una legittimazione diretta la troviamo anche nella Costituzio-
ne della Confederazione Svizzera’, la quale espressamente menzio-
na tra le fonti normative le «ordinanze», che possono essere adotta-

6 Non ¢ un caso che la Convenzione europea dei diritti dell’'uomo, all’art. 15,
stabilisca che «in caso di guerra o in caso di altro pericolo pubblico che minacci la
vita della nazione» gli Stati firmatari possono «adottare delle misure in deroga agli
obblighi previsti dalla presente Convenzione, nella stretta misura in cui la situazio-
ne lo richieda». Su tale disposizione e la sua applicazione giurisprudenziale si veda
F. DonaTi, Il contributo della giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uo-
mo alla definizione dei poteri di emergenza, cit., spec. pp. 38 ss.

7 Che trova come precedente storico la deliberazione del 3 agosto 1914
dell’Assemblea federale svizzera di conferire al Consiglio federale «il potere limi-
tato di prendere tutte le misure necessarie a garantire la sicurezza, I'integrita e la
neutralita della Svizzera».
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te sia per prendere «provvedimenti a tutela della sicurezza esterna,
dell’indipendenza ¢ della neutralita della Svizzera», sia per «provve-
dimenti a tutela della sicurezza interna», oltre che dall’Assemblea
federale (art. 173), anche dal Consiglio federale (artt. 184 ¢ 185), il
quale, appunto, ¢ direttamente legittimato dalla stessa Costituzione,
con I'unico limite che le ordinanze siano circoscritte nel tempo (art.
185, comma 3). Quello svizzero, tuttavia, pare un caso a s¢, anche
per la particolare forma di governo.

Volendo individuare modelli opposti, spicca, tra gli altri, 'ordi-
namento tedesco, nel quale I'istituto oggetto della nostra indagine
non sembra individuabile, anche per il particolare rilievo dato a li-
vello costituzionale al principio di legalita, senz’altro in risposta al-
la precedente esperienza di Weimar®. Infatti, era tale il timore del
passato che nella Legge fondamentale (Grundgesetz, GG) del 1949°
non fu prevista una disciplina generale in materia di emergenza, es-
sa fu introdotta solo successivamente con la riforma del 1968, per-
ché indotta dalle istanze della storia'®. A seguito della citata riforma,
ancora oggi, I'art. 80-a GG nel caso di uno «stato di difesa» (Ver-
teidigungsfall), ivi compreso I’ampio ambito della protezione della
popolazione civile, autorizza il governo ad adottare decreti con for-
za di legge, che, tuttavia, restano sottoposti al controllo del Bunde-
stag, che puo chiederne I’abrogazione. In generale, tutti gli interven-
ti adottati nei casi di emergenza devono essere sempre sottoposti a
un controllo parlamentare assai incisivo, non potendo il Governo fe-
derale disporre della facolta di adottare autonomamente atti di ran-
go legislativo in casi di straordinaria necessita e urgenza''.

In linea con quella tedesca, forse ancora piu restrittiva, pare la
Legge costituzionale federale dell’Austria'?, la quale parimenti fissa

8 Si veda M.T. Roric, Germania, in P. PASSAGLIA (a cura di), Poteri emergen-
ziali e deroghe al principio di legalita, cit., 2011, pp. 20 ss.

° Invero, anche per la sua durata, allora si pensava, temporanea.

10 Si veda C. SBAILO, I costituzionalismo europeo e la nuova sintassi del ter-
rore, tra primato dei diritti e pragmatismo operativo, in E. PFOESTL (a cura di), Sicu-
rezza e liberta fondamentali, Roma, pp. 95 ss., spec. pp. 147-153 ss.

' Si veda L. MEzzeTTi, Comando costituzionale delle forze armate e gestio-
ne degli stati di crisi nella Repubblica federale di Germania, in Dir. soc., 1991, pp.
307 ss.

12 Si veda http://www.verfassungen.de.
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in modo chiaro e incontrovertibile il principio di legalita all’art. 18,
comma 1, specificando che «l’intera attivita amministrativa statale
puo essere svolta solo in base alle leggi», a seguire poi, la stessa di-
sposizione, al comma 3, prevede che nei casi in cui vi sia un’emer-
genza e il Consiglio nazionale non sia riunito — «non puo riunirsi
tempestivamente o ¢ impedito nella sua attivita per cause di forza
maggiore» — il presidente federale, su proposta del Governo federa-
le, puo adottare tali provvedimenti sotto forma di decreti provvisori
aventi forza di legge, la cui responsabilita fa capo a entrambi. Tale
decreto tuttavia, dovra comunque essere presentato tempestivamen-
te dal Governo federale al Consiglio nazionale per la conferma'.

Al di 1a degli «estremi» appena descritti, pit in generale, le co-
stituzioni vigenti sono particolarmente attente nel fissare procedu-
re che assicurino — anche nei casi di emergenza — la separazione dei
poteri e il principio di legalita. In tal senso, tentando di descrivere
una generale tendenza, il modello ricorrente pare essere quello nel
quale i poteri di regolazione del Governo — normativi o amministra-
tivi — sono preceduti da una dichiarazione dello «stato di emergen-
za», compiuta — a seconda della specifica forma — dal presidente del-
la Repubblica, o dal Governo, successivamente pero confermata dal
Parlamento, o da questi direttamente dichiarata. In ogni caso, le as-
semblee conservano forti garanzie — ad esempio, quella di non esse-
re sciolte — e, tendenzialmente, poteri di conferma o revoca degli atti
governativi di emergenza.

Tra gli altri esempi, la Costituzione della Romania'* si segnala
perché, pur assegnando la dichiarazione dello stato d’assedio, o di
emergenza, nonché i poteri necessari di regolazione al presidente, al-
lo stesso tempo limita fortemente tali poteri, rimettendo la disciplina
degli stessi alla legge, nonché, soprattutto, rimettendo — entro 5 giorni
—al Parlamento ’approvazione delle misure adottate (art. 93 Cost.).

In Lituania la Costituzione ¢ ancora piu attenta alle garanzie, at-
tribuendo al Parlamento (Seim) anche la dichiarazione dello stato di
emergenza, dalla quale poi deriveranno i poteri di regolazione emer-

15 Pitt ampiamente si veda A. Zr1, La funzione normativa tra Parlamento e
Governo nella Repubblica federale austriaca, Milano, 2004.
4 Si veda http://www.cdep.ro/pls/dic/site.page?id=371.
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genziali del presidente (art. 145 Cost.). Il Parlamento, tuttavia, man-
tiene il potere di approvare o revocare le decisioni presidenziali’.

Assai dettagliata ¢ anche la disciplina prevista dalla Costituzio-
ne della Polonia'®, che dedica I'intero Titolo XI (artt. 228-234) agli
«stati straordinari», tra questi includendo: lo stato di guerra, lo stato
eccezionale e lo stato di calamita naturale. Pur variando le discipli-
ne a seconda del tipo di emergenza, in ogni caso tanto il decreto che
dichiara lo stato straordinario, quanto i provvedimenti, anche con
forza di legge, adottati dal Governo, devono successivamente esse-
re approvati dal Parlamento, al quale ¢ altresi rimessa la disciplina
di dettaglio della materia (art. 228). La Costituzione, inoltre, a ulte-
riore garanzia, prevede limiti agli atti normativi del Governo, esclu-
dendo, ad esempio, le leggi elettorali e le riforme costituzionali (art.
228, comma 6), facendo inoltre attenzione a circoscrivere i diritti di
liberta limitabili (art. 233).

Dunque, le discipline possono variare negli effetti e nella defi-
nizione delle garanzie, ma ¢ questo il modello comune che sembra
essere costantemente accolto dalle costituzioni vigenti in Europa.
Un sistema nel quale, pertanto, la fonte dell’emergenza ¢ comunque
rimessa al controllo — pitt 0 meno diretto, pitt 0 meno incisivo, ma
comunque — del Parlamento: in via preventiva con la dichiarazione
dello stato di emergenza, in via successiva con la conferma, o revo-
ca, di provvedimenti del Governo.

Del resto, questo ¢ anche il modello previsto dalla Costituzione
italiana del 1948, tradotto nella disciplina del decreto-legge (art. 77)
e nella dichiarazione dello stato di guerra (art. 78)"".

Se cosi fosse, fermandoci al solo dato normativo costituzionale,
sembrerebbe che quei poteri normativi di emergenza siano rimasti
cosi ampi, e generali, principalmente nell’art. 16 della Costituzione
francese'®.

5 In particolare, si vedano gli artt. 142-145 della Costituzione lituana,
https://www.lIrs.lt/home/Konstitucija/Constitution. htm.

16 Per la traduzione del testo si veda E. CAsTORINA, P. PoLicasTro, Le Costitu-
zioni. Un invito alla comparazione, Torino, 2017, pp. 121 ss.

7 In tema si veda G. DE VERGOTTINI, Indirizzo politico della difesa e sistema
costituzionale, Milano, 1971; pifl di recente si vedano Ip., Guerra e costituzione,
cit., p. 299 ss., e A. VEDAsCHI, A la guerre comme a la guerre?, cit., p. 161.

18 Escludendo il peculiare caso della summenzionata Costituzione elvetica.
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Al contrario, come anticipato, seppur previsto solo a livello le-
gislativo e qualificato come «provvedimento amministrativo», 1'isti-
tuto sembra operare — non solo in Italia — in tensione in particolare
con il principio di legalita. Al di la del caso francese, infatti, dove,
come detto, le ordinanze d’urgenza sono previste anche a livello le-
gislativo, emblematico pare I'ordinamento spagnolo, nel quale, si-
milmente a quello italiano, — oltre al decreto-legge ex art. 86 e agli
stati di emergenza previsti dall’art. 116 della Costituzione spagnola
del 1978 — vigono nella legislazione ordinaria vari provvedimenti e
atti adottati dall’amministrazione, anche a livello locale, che paiono
corrispondere al modello concettuale di ordinanza indagato.

Passando invece agli ordinamenti di common law, anche in
questo caso ¢ possibile rinvenire un vastissimo panorama di pote-
ri emergenziali riconducibili alle discipline della martial law e degli
emergency powers che, pero, per la sostanziale differenza tra sistemi
delle fonti, pare piu arduo indagare'.

Tuttavia, nonostante tale premessa, si ¢ ritenuto in ogni caso
proficuo studiare pit nel dettaglio I’esperienza degli Stati Uniti d’A-
merica. Lo studio di qualsiasi tema affine all’emergenza, infatti, non
puo prescindere dall’analisi dell’ordinamento statunitense, dalla sua
storia costituzionale e dalle piu recenti e note vicende legate al con-
trasto delle numerose crisi subite. Il riferimento, ovviamente, non €
solo alle note emergenze terroristiche®, bensi, inoltre, alle assai pit
frequenti emergenze ambientali che ogni anno, con tragica frequen-

19 P.G. MonNATERI, I confini della legge. Sovranita e governo del mondo, To-

rino, 2014, giustamente rileva che «in ogni ordinamento vi sono dei casi che per
definizione si danno come eccezionali, e che quindi sfuggono, per definizione, al
concetto di legge». Anche negli ordinamenti di common law, infatti, ¢ possibile
rinvenire analoghi istituti all’interno delle discipline della martial law e degli emer-
gency powers.

20 Anche se va riconosciuto che il contrasto all’emergenza terroristica, come
vedremo nel dettaglio, ha trasformato il diritto dell’emergenza, segnando e dividen-
do in particolare il dibattito dottrinale statunitense, come dimostrano i numerosi
contributi, tra i quali ci si limita a ricordare i piu recenti: R. ALFORD, Permanent
State of Emergency: Unchecked Executive Power and the Demise of the Rule of
Law, Montreal, 2017, D. PraBHAT, Unleashing the Force of Law: Legal Mobiliza-
tion, National Security, and Basic Freedoms, London, 2016, L. FisHer, The Law of
the Executive Branch: Presidential Power, New York, 2014, F. bE LoNDRAS, Deten-
tion in the «War on Terror»: Can Human Rights Fight Back?, Cambridge, 2011, A.
SARAT (a cura di), Sovereignty, Emergency, Legality, Cambridge, 2010, e S.N. Her-
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za, devastano intere regioni. Solo per fare alcuni esempi, si ricordino
i ripetuti terremoti della California o gli stagionali uragani della Flo-
rida. Un contesto emergenziale cosi diffuso che, accanto alla capil-
lare normativa antiterrorismo, ha visto lo sviluppo di un’altrettanto
analitica normativa comunemente classificata come Disaster Law?'.

Per questi motivi, alla luce dei frequenti provvedimenti assunti
a tutti i livelli dalle amministrazioni interessate, I’ordinamento sta-
tunitense, non solo, in generale, ¢ indispensabile al fine di meglio
comprendere la teoria dell’emergenza, bensi, pitu in particolare, ap-
pare utile al fine di compiere una ricerca sulle ordinanze e sulla loro
normativita. Nonostante, infatti, I’'ordinamento statunitense sia co-
me noto un ordinamento di common law, senz’altro molto diverso
dagli ordinamenti europei qui analizzati, e specificamente, da quello
italiano, la sua normazione in materia, la sua prassi e gli istituti pre-
visti mostrano un differente, ma assai interessante, punto di vista su
come contrastare I’emergenza attraverso un’attivita di regolazione
normativa a tutti i livelli di intervento: federale, statale e locale. Non
mancando, altresi, punti di contatto comuni nelle esperienze appli-
cative degli ordinamenti nazionali europei.

MAN, Taking Liberties: The War on Terror and the Erosion of American Democra-
¢y, Oxford, 2011.

2l Con particolare riferimento all’ordinamento statunitense si vedano D.A.
FARBER, M. FAURE, Disaster Law, Cheltenham, 2010, e K.C. Lauta, Disaster Law,
London, 2015. Per una recente indagine nel diritto comparato si veda A. SINGH, Di-
saster Law: Emerging Thresholds, London, 2018.
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SEZIONE |

LE ORDINANZE IN FRANCIA E SPAGNA

SommaRrio: 1. L’evoluzione delle ordinanze nell’ordinamento francese: alle origini
delle ordonnances della Costituzione del 1958. — 1.1. Le prime ordinanze le-
gittimate dalla Costituzione: I’art. 92 delle Disposizioni transitorie. — 2. Il po-
tere di ordinanza nella Quinta Repubblica. 2.1. Il caso particolare delle misu-
re urgenti ex art. 16 della Costituzione francese — 3. Lo «stato di emergenza»
nella loi n. 55-385. — 4. 1 casi di applicazione dell’état d’urgence. — 4.1. Lo sta-
to di emergenza in risposta agli attacchi terroristici. — 5. I poteri d’urgenza del
sindaco in Francia. — 6. L’emergenza nella Costituzione spagnola del 1978. —
7. Gli atti del Governo negli stati di allarme ex art. 116 della Costituzione spa-
gnola e Ley orgdnica 4/1981. — 8. Lo estado de alarma nella prassi: la crisis
aérea del 2010. — 9. La normazione dell’emergenza attraverso i reglamentos
de necesidad. — 10. La normativa in materia di protezione civile. — 11. Regla-
mentos y ordenanzas emergenziali delle amministrazioni locali.

1. Levoluzione delle ordinanze nell’ordinamento francese: alle
origini delle ordonnances della Costituzione del 1958

Come visto, I'ordinanza ¢ nata in Francia, gia a partire dall’An-
cien Régime®?, nel quale periodo rappresentava ’atto con cui si
esprimeva il potere regio®. A partire soprattutto dal XIV secolo le
ordinanze fungono da principale strumento per operare importan-
ti e generali riforme nell’organizzazione dello Stato?*, tanto che in

22 Sj veda E. CHENON, Histoire générale du droit francais public et privé des
orgines a 1815, cit., p. 313.

% Siveda G. LEPOINTE, Petit vocabulaire d’histoire du droit francais public et
privé, cit., pp. 140 e 141.

2+ Siveda A. Dumas, Histoire du droit frangais, Marseille, 1978, p. 229. Nel-
la catalogazione delle ordinanze regie si sono individuati due distinti periodi: le or-
dinanze dal XVI secolo sino agli inizi del XVII secolo e le ordinanze emanate dal
XVII sino al XVIII secolo. Nel primo periodo si tratta di ordinanze adottate allo
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dottrina si parla delle ordonnances come dell’opera legislativa in lar-
ga parte anticipatrice della codificazione francese del XIX secolo®.

Tuttavia, anche in Francia, la funzione odierna dell’ordinanza,
quale atto adottato dai pubblici poteri nei casi di urgenza, si svilup-
pa solo successivamente. In tal senso, un ruolo determinante nella
definizione degli istituti di eccezione ¢ dato senz’altro dalla giuri-
sprudenza amministrativa gia a partire dai primi del Novecento, che
invero continuera anche nel corso della Quinta Repubblica.

Le prime storiche pronunce risalgono agli anni — e nel contesto
emergenziale — della Prima guerra mondiale a partire dalla decisio-
ne del caso Heyries (Cons. Stato, 28 giugno 1918)%. La pronun-
cia del Conseil d’Etat ebbe origine dalla richiesta del signor Heyri-
¢s di annullamento dell’atto con il quale il ministro della Guerra lo
aveva rimosso dal suo incarico di ingegnere progettista senza alcun
avviso di contestazione. Il giudice amministrativo, pur riconoscen-
do la vigenza del principio per cui i dipendenti pubblici avrebbero
dovuto essere informati prima di qualsiasi azione disciplinare, giu-
stifico il provvedimento ministeriale qualificandolo come in dero-
ga all’ordinaria vigenza del diritto, a seguito delle particolari circo-
stanze emergenziali derivanti dal conflitto mondiale. Pertanto, con-
siderato che, in ossequio all’art. 3 1. cost. 25 febbraio 1875, il pre-
sidente della Repubblica ¢ responsabile dell’applicazione delle leg-
gi «qu’il lui incombe dés lors de veiller a ce qu’a toute époque, les
services publics institués par les lois et réglements soient en état de
fonctionner, a ce que les difficultés résultant de la guerre n’en pa-
ralysent pas la marche»?.

scopo di riformare il diritto pubblico e privato francese; nel secondo caso si tratta,
diversamente, di atti adottati per disciplinare un oggetto specifico e la cui dimensio-
ne ha fatto parlare di veri e propri «codici». Tra queste deve farsi riferimento all’or-
donnance dell’aprile 1667 del re Luigi X1V, Ordonnance civile touchant la réfor-
mation de la justice, all’ordonnance criminelle dell’agosto 1670 e all’ordonnance
de la marine dell’agosto 1681 sul commercio marittimo.

% Siveda A. Dumas, Histoire du droit frangais, cit., p. 232.

% Si veda http://www.revuegeneraledudroit.eu/blog/decisions/conseil-detat-
section-28-juin-1918-requete-numero-63412-publie-au-recueil. Negli stessi anni
analoga giurisprudenza si rinviene nella decisione Cons. Stato, 28 febbraio 1919,
Dol et Laurent, http://www.revuegeneraledudroit.eu/blog/decisions/conseil-detat-
28-fevrier-1919-dol-et-laurent-requete-numero-61593-publie-au-recueil.

27 Cons. Stato, 28 giugno 1918, n. 63412, c.d. arrét Heyries.
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A partire da questa decisione molte furono le successive pro-
nunce attraverso le quali, sino ai tempi piu recenti, il Consiglio di
Stato francese ha enucleato una vera e propria teoria dell’emer-
genza?®, sempre pero giustificando una prassi che nel corso degli
anni ¢ stata altresi accolta dalla Costituzione e dalla legislazione
ordinaria.

In particolare, protagoniste di tale prassi sono le ordinanze
adottate dal generale Charles de Gaulle nei vari periodi di emergen-
za che dovette «gestire», in primis la condizione nella quale si trovo
la Francia nella Seconda guerra mondiale®. Specificamente, dopo
il manifesto del 27 ottobre 1940, ¢ dopo le dichiarazioni di Braz-
zaville, che definiscono «incostituzionale» il sistema politico vigen-
te presso la citta di Vichy, il generale de Gaulle adotto una serie di
ordinanze normative in un contesto di particolare emergenza come
quello bellico. La prima, assai celebre, fu I'ordonnance n. 1 del 27
ottobre 1940, nella quale si stabilirono 1'organizzazione dei pubbli-
ci poteri durante la guerra e si istitui, altresi, il Conseil de défense
de ’Empire, un organismo con funzioni consultive per I’Esecutivo®.
In tutto I’arco temporale del secondo conflitto mondiale, periodo
per definizione dettato da urgenza e necessita, si sono adottate nu-
merose ordonnances: ad esempio, sempre con ordinanza il generale
De Gaulle diede vita al Comité francgais de libération nationale (or-
donnance del 3 giugno 1943, adottata in Algeria)’'. A questa segui
I'ordonnance del 21 aprile 1944 che organizzava i poteri pubblici

28 Per una completa ricostruzione della summenzionata giurisprudenza si ve-
da P. CossALTER, Légalité de crise et état d’urgence, in Rev. gen. dr., www.revuege-
neraledudroit.eu, 15 novembre 2015.

2 Siveda E. Grosso, Francia, cit., pp. 43 ss.

30 L’ordinanza stabilisce che, nei territori liberati dall’occupazione del nemi-
co, i poteri pubblici si organizzano alla luce della legislazione francese precedente
alla data del 23 giugno 1940 secondo quanto stabilito dall’art. 1. Nella stessa or-
dinanza, all’art. 3, comma 2, si stabilisce che tutte le ordinanze successive acquisi-
ranno la forza di legge o di decreto alla luce del contenuto. Sul punto si veda A.-M.
LE PouURHIET, Les ordonnances. La confusion des pouvoirs en droit public frangais,
Paris, 2011, pp. 16 ss.

31 Ibidem, p. 17. Proprio l'istituzione del Comitato di liberazione nazionale
determina un primo mutamento nella struttura delle ordinanze: queste non sono
pit adottate direttamente dal generale, bensi dallo stesso Comitato di liberazione,
firmate da due generali e controfirmate dai commissari.
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in Francia dopo la liberazione: con questo atto fu prevista I’elezione
di un’Assemblea nazionale costituente al fine di ristabilire la legali-
ta repubblicana. Proprio a tal fine, nel 1944 il Comitato francese di
liberazione divenne il Governo provvisorio della Repubblica france-
se, con I'ulteriore ordinanza 3 giugno 194432,

1.1. Le prime ordinanze legittimate dalla Costituzione: ['art. 92
delle Disposizioni transitorie

E chiaro che il ricorso alle ordinanze emergenziali in un con-
testo cosi particolare, della Francia dell'immediato dopoguerra,
non serve ai fini della presente indagine se non per dimostrare ulte-
riormente il valore dello stato di eccezione nella tradizione dell’or-
dinamento francese, nella sua evoluzione storica. Non ¢ un caso,
infatti, che le ordinanze siano state l'istituto protagonista di tut-
to il periodo di transizione sino all’approvazione della Costituzio-
ne del 4 ottobre 1958 e, in parte, anche dopo. L’ordinanza diven-
ta lo strumento principale per garantire I’organizzazione transitoria
dei pubblici poteri. Cosi I’art. 92 delle Disposizioni transitorie del-
la Constitution du 4 octobre 1958 ha previsto che fossero le «or-
donnances ayant force de loi» adottate dal Consiglio dei ministri,
sentito il parere del Consiglio di Stato, a contenere i provvedimen-
ti legislativi necessari per I’attuazione delle istituzioni e il funzio-
namento dei poteri pubblici, sino alla loro entrata in vigore, non-
ché ad approvare le norme per I’elezione delle assemblee previste
dalla Costituzione. La stessa disposizione, poi al comma 3, preve-
deva piu in generale che in questa particolare fase di transizione
«le Gouvernement pourra également prendre en toutes matiéres les
mesures qu’il jugera nécessaires a la vie de la Nation, a la protec-
tion des citoyens ou a la sauvegarde des libertés»**. Dunque, anche
nel passaggio dalla fase dell’emergenza alla fase transitoria dell’av-
vio delle istituzioni — dopo I’entrata in vigore della Costituzione —

2 Ibidem, p. 18.

3 L’articolo in esame ¢ stato poi modificato dall’art. 3 della loi constitution-
nelle n. 93-952 del 27 luglio 1993 e abrogato definitivamente dall’art. 14 della loi
constitutionnelle n. 95-880 del 4 agosto 1995.
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le ordinanze hanno un ruolo protagonista, non solo di garanzia nel-
la «sauvegarde des libertés», ma di attuazione delle istituzioni pre-
viste dalla Costituzione, al fine di ristabilire il regime democratico
e 'organizzazione dei poteri pubblici. Ordinanze con forza di legge
riconosciuta dalla stessa Costituzione, ex art. 92 Cost., approvate
solo dall’Esecutivo®.

Tale specifico potere di ordinanza acquista un rilievo ancora
maggiore se si considera che ¢ stato impiegato ben 300 volte in un
breve arco di tempo, dal 4 ottobre 1958 al 4 aprile 1959°°, nonché
se si analizzano i casi e gli oggetti delle ordinanze adottate in questo
periodo, che testimoniano come esse siano state determinanti nel di-
segnare la Quinta Repubblica francese. Le ordinanze ex art. 92, in-
fatti, contribuirono fortemente alla definizione concreta della nuova
forma istituzionale e dell’organizzazione dei pubblici poteri.

In tali anni, tra le numerose ordinanze adottate ai sensi dell’art.
92, si possono ricordare: 'ordonnance n. 58-1064 del 7 novembre
1958 portant loi organique relative a l’élection du président de la
République’®, I'ordonnance n. 58-1100 del 17 novembre 1958 re-
lative au fonctionnement des assemblées parlementaires®, 1'ordon-
nance n. 58-1067 del 7 novembre 1958 portant loi organique sur
le Conseil constitutionnel®® e 'ordonnance n. 58-1374 del 30 di-
cembre 1958 portant loi de finances pour 1959%. Per la «forza di

3% Richiama tale disposizione anche M. GUILLAUME, Les ordonnances: tuer ou
sauver la loi?, in Pouvoirs, n. 114, 2005, p. 118.

55 Sul punto si veda A.-M. LE PourHIET, Les ordonnances, cit., p. 25. Proprio
I’adozione di un numero elevato di ordinanze da parte del Governo transitorio ha
sollevato aspre critiche in dottrina. Quest’ultima non ha risparmiato una critica ai
c.d. «organi consultivi» istituiti per accompagnare il Governo nella transizione de-
mocratica. Vero ¢ che le ordinanze sono state adottate in forza del della c.d. «legge
dei pieni poteri» del 3 giugno 1958 (loi n. 58-520 del 3 giugno 1958 relative aux
pleins pouvoirs). Per una lettura testuale della legge e dei lavori preparatori si veda-
no www.legifrance.gouv.fr e http://archives.assemblee-nationale.fr.

6 Per la consultazione del testo originale si vedano Journal Officiel de la
République francaise, 18 novembre 1958, p. 10335, e www.legifrance.gouv.fr.

57 Per la consultazione del testo originale si vedano Journal Officiel de la
République frangaise, 9 novembre 1958, p. 10126, e www.legifrance.gouv.fr.

8 Per la consultazione del testo originale si vedano Journal Officiel de la
République francaise, 9 novembre 1958, p. 10129, e www.legifrance.gouv.fr.

39 Per la consultazione del testo originale si vedano Journal Officiel de la
République frangaise, 31 dicembre 1958, p. 12071, e www.legifrance.gouv.fr.
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legge» direttamente prevista in Costituzione si ¢ sempre ritenuto che
per una loro modifica fosse necessario intervenire con fonti di rango
primario®. Per la stessa ragione le giurisdizioni hanno dedotto che
le ordinanze ex art. 92 Cost. hanno la stessa «immunité contentieu-
se» delle leggi, fonti di rango primario, e che non possono dunque
essere oggetto di sindacato. Andando oltre I’assunto dell’impossibi-
lita di sottoporre al controllo giurisdizionale le ordinanze ex art. 92
Cost., il Conseil constitutionnel ha stabilito che le ordinanze recanti
leggi organiche devono considerarsi a pieno titolo facenti parte del
c.d. bloc de constitutionnalité, alle quali deve quindi conformarsi la
successiva legislazione ordinaria*!.

2. Il potere di ordinanza nella Quinta Repubblica

Nell’ordinamento giuridico francese e, specificamente, nel siste-
ma delle fonti con il termine «ordinanza» si € soliti indicare una plu-
ralita di atti distinti per contenuto, forma e presupposti. Precisamen-
te, si parla di «ordinanza» negli artt. 38, 47, 47-1 e 74-1. Sebbene
non sia testualmente indicato, deve ricomprendersi in questo elenco
anche I’art. 16 della Costituzione francese.

Per prima cosa ¢ necessario distinguere tra atti che dell’ordinan-
za posseggono solo la denominazione e atti invece adottati in parti-
colari casi di emergenza, senza I’approvazione parlamentare. In que-
sti termini possono escludersi dalla teorizzazione generale delle or-
dinanze l’art. 38 e 'art. 74-1 della Constitution du 4 octobre 1958,
che ne posseggono la sola denominazione, da tutte le altre diverse
fattispecie elencate in precedenza.

L’art. 38 Cost. appare piti come una delega legislativa*?, preve-
dendo come noto che «le Gouvernement peut, pour I’exécution de
son programme, demander au Parlement 'autorisation de prendre

40 Si veda A.-M. LE PourniET, Les ordonnances, cit., p. 28.

41 Ibidem, pp. 28 € 29.

42 Si veda M. GUILLAUME, Les ordonnances: tuer ou sauver la loi?, cit., pp.
119 ss., il quale ricorda che tali ordinanze sono adottate dall’Esecutivo precipua-
mente al fine di dare attuazione al programma di governo.
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par ordonnances, pendant un délai limité, des mesures qui sont nor-
malement du domaine de la loi».

In questo caso, infatti, vi ¢ uno stretto controllo parlamentare:
non solo dovra esservi un’autorizzazione preventiva del Parlamento,
ma tali ordinanze, deliberate dal Consiglio dei ministri previo pare-
re del Consiglio di Stato, «decadono se il progetto di legge di rati-
fica non ¢ presentato al Parlamento entro la data stabilita dalla leg-
ge di autorizzazione»*>. Dunque, si tratta di un procedimento a tre
passaggi: ’'approvazione della legge, o dell’articolo d’habilitation,
dove ¢ indicato anche il termine entro il quale deve essere pubblica-
ta ’ordinanza; pubblicazione dell’ordinanza; ratifica dell’ordinanza
da parte del Parlamento. Questo particolare tipo di ordinanza, che
si caratterizza per il coinvolgimento dell’organo legislativo, richia-
ma le caratteristiche e i presupposti dei c.d. «decreti-legge» adotta-
ti durante gli anni della Terza e della Quarta Repubblica. L’utilizzo
dell’art. 38 avvenne per la prima volta nel 1960, per mantenere 1’or-
dine, salvaguardare lo Stato e accompagnare il processo di pacifica-
zione in Algeria**. Lo studio della prassi*’ rileva un costante aumen-
to a partire dal 2003, tendenza confermata sino ai giorni nostri*.
Del dato relativo alla dimensione rileva soprattutto ’oggetto delle
ordinanze: dal 1990 al 2002 il 70% delle ordinanze ha riguardato le
comunita d’oltremare*’. Proprio questo dato ha condotto alla revi-
sione costituzionale del 28 marzo 2003, e all’introduzione dell’art.
74-1 nel testo costituzionale*®.

4 Cosi, nel testo modificato dall’art. 14 della loi constitutionnelle n. 2008-
724 del 23 luglio 2008.

* Tutti questi dati sono rinvenibili in un recente studio del Senato, SENAT,
DIVISION DES LOIS ET DE LA LEGISTIQUE, Les ordonnances prises sur le fondement de
larticle 38 de la Constitution, febbraio 2014, p. 5, https://www.senat.fr/role/fiche/
procleg_ordonnance.html.

5 Ibidem.

6 Dal 2004 al 2013 sono state pubblicate 357 ordinanze. Ibidem. Un partico-
lare problema evidenziato in dottrina riguarda I'impiego di ordonnances ex art. 38
della Costituzione francese come strumento di codificazione. Sul delicato fenome-
no si veda C. CASTAING, La ratification implicite des ordonnances de codification,
in RFDC, vol. 2, n. 58, pp. 275-304.

47 SENAT, DIVISION DES LOIS ET DE LA LEGISTIQUE, Les ordonnances prises sur le
fondement de I'article 38 de la Constitution, cit., p. 6.

8 Art. 39 della loi constitutionnelle n. 2008-724 del 23 luglio 2008. In dot-
trina si veda C. BOYER-MERENTIER, L'article 74-1 de la Constitution, in AA.Vv., Re-
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Cio premesso, anche nella fattispecie dell’art. 74-1 le ordonnan-
ces previste sono invero un’assai peculiare ipotesi di fonte governa-
tiva autorizzata e ratificata dal Parlamento. In particolare, I’art. 74-
1 prevede che, limitatamente alle «collectivités d’outre-mer visées a
l’article 74 et en Nouvelle-Calédonie», il Governo puo «par ordon-
nances, dans les matiéres qui demeurent de la compétence de I’Etat,
étendre, avec les adaptations nécessaires, les dispositions de nature
législative en vigueur en métropole ou adapter les dispositions de
nature législative en vigueur a 'organisation particuliere de la col-
lectivité concernée, sous réserve que la loi n’ait pas expressément
exclu, pour les dispositions en cause, le recours a cette procédure».
Tali ordinanze sono adottate dal «Conseil des ministres apres avis
des assemblées délibérantes intéressées et du Conseil d’Etat. Elles
entrent en vigueur des leur publication. Elles deviennent caduques
en I’absence de ratification par le Parlement dans le délai de dix-huit
mois suivant cette publication». La presente disposizione, dunque,
descrive un ulteriore tipo di ordinanze nel solco disegnato dall’art.
38 della Costituzione francese. In questo caso, I'ordinanza permette
di estendere alle c.d. «collettivita d’oltremare» e alla Nuova Caledo-
nia le disposizioni di natura legislativa che disciplinano la métropo-
le. Anche nel presente caso si prevede una successiva deliberazione
dell’organo legislativo, che pero dovra avvenire entro i successivi 18
mesi dalla pubblicazione, la mancanza della quale determina la ca-
ducazione dell’ordinanza®.

Infine, un ulteriore tipo di ordinanza contemplato nell’ordina-
mento giuridico francese riguarda strettamente la materia finanzia-
ria, ex artt. 47 e 47-1 della Costituzione francese®. A differenza del-

nouveau du droit constitutionnel. Mélanges en I’honneur de Louis Favoreu, Paris,
2007, pp. 1101-1126.

49 Sono i primi esempi di ordinanze ex art. 74-1 della Costituzione francese:
I’'ordonnance n. 2005-704 del 24 giugno 2005 e I'ordonannce n. 2005-1263 del 7
ottobre 2005.

%0 Art. 47: «Le Parlement vote les projets de loi de finances dans les condi-
tions prévues par une loi organique. Si I’Assemblée nationale ne s’est pas pronon-
cée en premicére lecture dans le délai de quarante jours apres le dépdt un projet, le
Gouvernement saisit le Sénat qui doit statuer dans un délai de quinze jours. Il est
ensuite procédé dans les conditions prévues a I’article 45. Si le Parlement ne s’est
pas prononcé dans un délai de soixante-dix jours, les dispositions du projet peuvent
étre mises en vigueur par ordonnance. Si la loi de finances fixant les ressources et
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le precedenti ordinanze ex artt. 38 e 74-1 della Costituzione france-
se, il Governo € autorizzato a intervenire nel caso di mancata ado-
zione della loi de finances e della loi de de financement de la sécurité
sociale, rispettivamente artt. 47 e 47-1 della Costituzione francese.
La casistica ¢ puntuale e non lascia spazio a una possibile usurpazio-
ne del ruolo del Parlamento nella decisione di bilancio®'.

Il sistema giuridico francese classifica questi tipi particolari di
ordinanza come degli atti di natura regolamentare che mantengono
tale classificazione sino al momento della loro ratificazione da parte
dell’organo legislativo®?. Tali ordinanze hanno dunque una natura e
un procedimento di formazione estremamente singolare che, a giu-
dizio di parte della dottrina e della giurisprudenza amministrativa,
determina una distorsione del sistema delle fonti, a danno della leg-
ge, quale fonte generale del diritto, ma soprattutto a danno del prin-
cipio della certezza del diritto™.

les charges d’un exercice n’a pas été déposée en temps utile pour étre promulguée
avant le début de cet exercice, le Gouvernement demande d’urgence au Parlement
I’autorisation de percevoir les impdts et ouvre par décret les crédits se rapportant
aux services votés. Les délais prévus au présent article sont suspendus lorsque le
Parlement n’est pas en session». Art. 47-1: «Le Parlement vote les projets de loi
de financement de la sécurité sociale dans les conditions prévues par une loi orga-
nique. Si I’Assemblée nationale ne s’est pas prononcée en premiére lecture dans le
délai de vingt jours apres le dépot d’un projet, le Gouvernement saisit le Sénat qui
doit statuer dans un délai de quinze jours. Il est ensuite procédé dans les condi-
tions prévues a 'article 45. Si le Parlement ne s’est pas prononcé dans un délai de
cinquante jours, les dispositions du projet peuvent étre mises en ceuvre par ordon-
nance. Les délais prévus au présent article sont suspendus lorsque le Parlement
n’est pas en session et, pour chaque assemblée, au cours des semaines ou elle a dé-
cidé de ne pas tenir séance, conformément au deuxieéme alinéa de I’article 28». Si
veda A.-M. LE PourHiET, Les ordonnances, cit., pp. 129 e 130.

>t Ibidem, p. 136.

2 Questa definizione ¢ validata anche dalla giurisprudenza del Conseil con-
stitutionnel sin dall’anno 1972. Nella décision n. 72-73 L del 29 febbraio 1972, al
punto 3, il Giudice costituzionale francese afferma che «Considérant, d’une part,
que les ordonnances qui ont fait I’objet du dépot du projet de loi de ratification pré-
vu par 'article 38 de la Constitution, demeurent des actes de forme réglementaire
tant que la ratification 1égislative n’est pas intervenue, mais que, d’autre part, ledit
article 38, non plus qu’aucune autre disposition de la Constitution ne fait obstacle
a ce qu’une ratification intervienne selon d’autres modalités que celle de I"adoption
du projet de loi sus-mentionné; que, par suite, cette ratification peut résulter d’une
manifestation de volonté implicitement mais clairement exprimée par le Parlement».

55 Sul punto si vedano ConsEeIL D’ETAT, Rapport public 1991, ¢ M. GUILLAUME,
Les ordonnances: tuer ou sauver la loi?, cit., pp. 117-129.
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Prima di analizzare il particolare caso delle ordinanze del Presi-
dente della Repubblica ex art. 16 Cost., va ricordato come il sistema
di risposta delle emergenze nella Costituzione della Quinta Repub-
blica sia completato dall’art. 36, che prevede la dichiarazione dello
stato d’assedio dichiarato con decreto del Consiglio dei ministri in
caso di pericolo imminente dovuto a guerra o insurrezione armata.
Tale stato puo durare al massimo 12 giorni, salvo ulteriori proroghe
del Parlamento. La sua prassi applicativa ¢ perd a oggi sconosciu-
ta, non essendo stata impiegata nel corso della Quinta Repubblica.

2.1. Il caso particolare delle misure urgenti ex art. 16 della Costi-
tuzione francese

Una vera ¢ propria fattispecie di ordinanza emergenziale, conte-
nente molti degli elementi costitutivi dell’istituto oggetto della pre-
sente ricerca, ¢ indubbiamente prevista dall’art. 16 della Costituzio-
ne francese. Tale nota disposizione, infatti, autorizza il presidente
della Repubblica a prendere «les mesures exigées par ces circons-
tances» nei casi in cui «lorsque les institutions de la République,
I'indépendance de la Nation, I'intégrité de son territoire ou I’exécu-
tion de ses engagements internationaux sont menacés d’une maniere
grave et immédiate et que le fonctionnement régulier des pouvoirs
publics constitutionnels est interrompu». Invero, tale fattispecie at-
tribuisce il potere emergenziale al presidente della Repubblica, il
quale, ovviamente, gode di una forte legittimazione politica (rispetto
ai poteri dell’amministrazione oggetto di questa ricerca). Tuttavia, ¢
questo un istituto eccezionale rispetto alla tradizionale attribuzione
della funzione legislativa. Una deroga eccezionale al sistema ordina-
rio, appunto, derivante da uno stato di emergenza.

Dunque, nei casi di gravissima emergenza e urgenza, nei quali
sono minacciate le istituzioni della Repubblica, I'indipendenza della
nazione, I'integrita del territorio, o I’esecuzione degli impegni inter-
nazionali — e il regolare funzionamento dei poteri pubblici costitu-
zionali ¢ interrotto — il presidente puo adottare direttamente le ordi-
nanze necessarie, consultando previamente il primo ministro, i pre-
sidenti delle assemblee e il presidente del Consiglio costituzionale.
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Dunque, nell’ipotesi prevista dall’art. 16 della Costituzione francese
non vi ¢ nessuna previa autorizzazione da parte del Parlamento, né
successiva ratifica, differenziandosi cosi dalle altre ipotesi di ordi-
nanza analizzate in precedenza.

Tuttavia, in tale contesto eccezionale, di cui deve essere infor-
mata la nazione attraverso un messaggio pubblico, la Costituzione
—anche sulla scorta dell’esperienza di Weimar — ¢ attenta nel fissare
alcune importanti garanzie, tra cui, su tutte, il divieto di sciogliere il
Parlamento, specificando che «le Parlement se réunit de plein droit»
e «I’Assemblée nationale ne peut étre dissoute pendant I’exercice
des pouvoirs exceptionnels».

Come tutte le ipotesi di ordinanza emergenziale sin qui richia-
mate, anche in questo caso la fattispecie ¢ aperta: il presidente della
Repubblica non ha limiti nell’adottare le misure necessarie se non
quello assai ampio di ristabilire il normale ordine costituzionale,
ispirandosi — come recita testualmente I’art. 16 — alla «volonté d’as-
surer aux pouvoirs publics constitutionnels, dans les moindres dé-
lais, les moyens d’accomplir leur mission».

Altre caratteristiche comuni al modello di ordinanza emergen-
ziale sono l'urgenza e, soprattutto, la temporaneita delle misure da
adottare. L’art. 16, infatti, specifica che le misure devono essere
adottate per il minor tempo possibile «dans les moindres délais».
In tal senso, a garanzia della limitata estensione nel tempo del pote-
re emergenziale, lo stesso articolo ha previsto®* che dopo 30 giorni
dall’esercizio dei poteri eccezionali il Consiglio costituzionale pud
essere incaricato dal presidente dell’Assemblea nazionale, dal presi-
dente del Senato, da 60 deputati o da 60 senatori di verificare se le
condizioni che hanno giustificato il ricorso alle misure dell’art. 16
siano ancora attuali, potendo cosi il Consiglio pronunciarsi «nel pit
breve tempo possibile» sull’opportunita di tali misure. Verifica in

> Nell’ultimo comma successivamente inserito dalla loi constitutionnelle n.
2008-724 del 23 luglio 2008 de modernisation des institutions de la V¢ République,
art. 6. Per una disamina delle origini si veda G. BERrLIA, L'application de 'article 16
de la Constitution de 1958 et les rapports entre le Parlement et le Gouvernement,
in Rev. dr. publ. sc. pol., n. 77, 1961, pp. 1029-1036. Criticamente si veda J. La-
MARQUE, Légalité constitutionnelle et contréle juridictionnel des actes pris en vertu
de l'article 16, in SJ, I, 1962, p. 1701. Si veda anche M.-A. COHENDET, Le président
de la République, Paris, 2002, pp. 70-77.
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ogni caso necessaria trascorsi 60 giorni dall’avvio delle misure emer-
genziali. Invero, tali garanzie sul controllo temporale del potere di
ordinanza non erano presenti nel testo costituzionale originario, ma
sono state successivamente introdotte dall’art. 6 della loi constitu-
tionnelle n. 2008-724 del 23 luglio 2008>°.

Dunque, la fattispecie prevista dall’art. 16 della Costituzione
francese rappresenta un caso estremamente interessante ai fini della
presente indagine. Un potere di ordinanza che, come spesso capita,
¢ genericamente attribuito attraverso la formula aperta delle «misu-
re necessarie», in questo caso assegnato pero al presidente della Re-
pubblica direttamente dalla Costituzione e con gli effetti «generali e
astratti» palesemente normativi.

A ben vedere questa fattispecie richiama fortemente il potere
di ordinanza previsto dall’art. 48 della Costituzione di Weimar, di
cui si ¢ detto. Tuttavia, come visto, la Costituzione francese — inve-
ro solo dal 2008°° — ha previsto una serie di garanzie ulteriori al fi-
ne di scongiurare i tristi esiti di quell’esperienza costituzionale. Non
potendo escludere una connessione tra le due fattispecie — perché,
come detto, l'istituto delle ordinanze emergenziali ¢ circolato tra gli
ordinamenti —, ¢ indubbio, comunque, che il padre dell’istituto rego-
lato dall’art. 16 della Costituzione francese sia il generale de Gaulle.

Infatti, come ¢ stato notato’’, questa formulazione trova origi-
ne nella determinazione del generale de Gaulle e consente al presi-
dente della Repubblica di sostituirsi agli altri poteri nel caso in cui

> Legge costituzionale 2008 di «modernizzazione delle istituzioni della
Quinta Repubblica». Per i lavori preparatori alla modifica si veda S. PLATON, Vider
l'article 16 de son venin: les pleins pouvoirs sont-ils solubles dans I'état de droit
contemporain?, in RFDC, 5, n. 2, 2008, p. 98.

%6 Garanzie inserite dalla loi constitutionnelle n. 2008-724 del 23 luglio 2008
de modernisation des institutions de la V* République, art. 6, cit.

> 1 poteri di crisi trovano origine nei fatti del giugno 1940, quando non si
seppe fronteggiare I'invasione tedesca. Si vedano ]. LAmArRQuUE, Légalité constitu-
tionnelle et controle juridictionnel des actes pris en vertu de larticle 16, cit., e S.
Praton, Vider I'article 16 de son venin, cit., p. 97. Si vedano anche J.A. LAPONCE,
The Government of the Fifth Republic: French Political Parties and the Constitu-
tion, Westport, Conn., 1961, pp. 192 ss., dove ’autore riconduce 1’origine di que-
sto potere all’antica Roma, e M. Voisset, Une formule originale de pouvoirs de cri-
se: l'article 16, in Pouvoirs, n. 10, 1979, pp. 106-107 (anche qui il riferimento va al
concetto romano di salus publica).
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a questi sia impedito I’esercizio stesso’®, in una situazione di grave
emergenza>®. Le difficolta di lettura dell’art. 16 sono riconducibili
in massima parte alla vaghezza di alcuni sintagmi presenti nella di-
sposizione, tant’¢ che si ¢ parlato di una «prérogative mystérieuse et
redoutable»®. Appare chiaro, pero, che I'art. 16 della Costituzione
francese consente I’esercizio dei poteri di crisi, caratterizzato da tre
punti essenziali: la titolarita sostanziale dei poteri di crisi; la parteci-
pazione del Parlamento, limitatamente alla messa in opera, non gia
per quanto concerne il controllo; il controllo giurisdizionale delle
misure prese durante lo stato di crisi®’. Come visto, infatti, in osse-
quio alla disciplina costituzionale, 1’esercizio dei poteri di crisi sono
sottoposti a due condizioni cumulative: da una parte, tali poteri pos-
sono esercitarsi nel caso di grave e immediato pericolo per la Repub-
blica, per 'indipedenza della nazione, per l'integrita del territorio
ovvero I'esecuzione degli impegni internazionali; dall’altra parte il
pericolo deve essere tale per cui il funzionamento dei poteri pubblici
ne risulti interrotto. A queste prime condizioni sostanziali si aggiun-
gono quelle procedurali. 11 presidente della Repubblica deve consul-
tare ufficialmente il primo ministro, i presidenti di ciascuna camera
¢ il Conseil constitutionnel. Quest’ultimo dovra poi essere consulta-

8 Parla di «paralisi completa» J. LAMARQUE, Légalité constitutionnelle et
controle juridictionnel des actes pris en vertu de article 16, cit. Si vedano anche
J.A. LapoNce, The Government of the Fifth Republic: French Political Parties and
the Constitution, cit., pp. 191-193, e O. PrERSMANN, Sur ['état d’urgence et la dé-
chéance de nationalité, in Cités, n. 66, 2016, pp. 100 ss., che definisce lo «stato
d’urgenza» come la possibilita per lo Stato di «pouvoir réagir rapidement a des
situations de crise sans respecter de longues procédures instituant des garanties
fortes au bénéfice des personnes soumis a sa juridiction».

59 Sul concetto costituzionale di «emergenza» si veda J. ROBERT, Les situa-
tions d’urgence en droit constitutionnel, in RIDC, n. 2, 1990, pp. 751 ss., il quale
scrive che «il est indispensable que méme des situations de crise soient balisées par
le droit. On pourrait méme dire que surtout les situations de crise ne doivent pas
rester des terrains vierges offerts a tous les déréglements».

%0 Richiama questa definizione M. VoisseT, Une formule originale de pouvoirs
de crise, cit., p. 105. Parla di condizioni «pas des plus précises» S. PLATON, Vider
I'article 16 de son venin:, cit., p. 99. Platon poi afferma: «Ces conditions ne sont
toutefois pas des plus précises, et laissent une assez grande marge d’appréciation
au chef de I’Etat. Il y a la, certainement, une caractéristique inhérente a tout régime
de crise: les conditions de sa mise en ceuvre doivent étre suffisamment larges pour
recouvrir des circonstances imprévisibles a priori».

U Ibidem, p. 106.
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to per ciascuna delle misure prese dal presidente della Repubblica.
La Costituzione francese, pertanto, prevede un potere si ampio, ma
comungque regolato e chiaramente limitato®.

3. Lo «stato di emergenza» nella loi n. 55-385

Oltre alle summenzionate fattispecie costituzionali, come in al-
tri ordinamenti in Francia il potere di ordinanza ¢ previsto invero
dalla legislazione ordinaria. In particolare, la fonte pit importante
risiede nella loi n. 55-385 del 3 aprile 1955 relative a [I’état d’urgen-
ce. Dunque, come si evince dalla data di approvazione, una discipli-
na antecedente alla Costituzione del 1958, che ha subito certamen-
te numerose modifiche, ma la cui disciplina e il cui oggetto nasco-
no in una fase, in parte gia menzionata, di profonda crisi che ne ha
giustificato 1’adozione, ancor prima dell’entrata in vigore dell’art.
16 Cost. La storia ¢ troppo lunga e complessa per tracciarla nel det-
taglio, ma vediamo le tappe principali, soprattutto di adozione, de-
scrittive della sua prassi.

In origine la legge sullo stato di emergenza era stata approva-
ta nel peculiare contesto della crisi algerina: ne ¢ prova l’originaria
denominazione della legge: «instituant un état d’urgence et en dé-
clarant 'application en Algérie»®. Stato di emergenza adottato per
un periodo, si pensava, temporaneo, ma poi prorogato pit volte nel
corso di tutto il conflitto algerino. Tali proroghe non avvennero pe-
ro sempre con legge, bensi, in alcuni casi, il Governo stesso inter-
venne in via d’urgenza per ordinanza prorogando lo stato emergen-
ziale. Cosi ¢ accaduto, ad esempio, con I’adozione dell’ordonnance
n. 60-372 del 15 aprile 1960 modifiant certaines dispositions de la

2" Come ribadito dal Conseil constitutionnel, décision n. 61-1 AR16 del 23
aprile 1961.

% La legge ¢ stata piu volte modificata, nel contenuto e nel titolo. I cambia-
menti relativi all’intitolazione della legge sono riconducibili all’art. 176-1V-1° del-
la loi n. 2011-525 del 17 maggio 2011 e all’art. 4-12° della loi n. 2015-1501 del
20 novembre 2015. Sull’evoluzione storica dell’état d’urgence si veda O. BEAUD,
C. GUERIN-BARGUES, L'état d’urgence. Une étude constitutionnelle, historique et cri-
tique, Paris, 2016, pp. 24-31.
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loi n. 55-385 du 3 avril 1955 instituant un état d’urgence che, ap-
punto, modifica parzialmente la summenzionata loi n. 55-385 del
3 aprile 1955 istitutiva dello stato di crisi algerino®. L’atto con il
quale si ¢ scelto di intervenire e modificare la legge sullo stato di
emergenza ¢ indicativo non solo del ruolo dell’ordinanza nella ge-
stione della crisi emergenziale, bensi anche dell’evoluzione presi-
denzialista della Repubblica francese®. Infatti, I'ordonnance n. 60-
372 era stata adottata ai sensi dell’art. 38 Cost., dunque espressa-
mente autorizzata dall’organo legislativo. Tale ordinanza, pero, tra
le principali modifiche apportate, all’art. 2, dispose che la dichiara-
zione dello stato d’urgenza fosse direttamente attribuita al Consi-
glio dei ministri, che avrebbe dunque potuto decidere in quale mo-
mento ricorrere ai poteri emergenziali, senza I'intermediazione del-
la legge®®.

Nella crisi algerina le proroghe continuarono ancora nel 1961,
nel periodo di massima emergenza, quando ’allora presidente della
Repubblica de Gaulle prorogo I'état d’urgence per ben tre volte, il
22 aprile®, il 24 aprile e il 29 settembre 1961, continuando a ricor-
rere ai poteri emergenziali di ordinanza. Cio porto a una situazione
di «emergenza stabilizzata e duratura», che rese di fatto ordinari po-
teri per loro natura straordinari.

% Si veda quanto disposto dall’art. 1 che modifica gli artt. 2, 3, 4 ¢ 11 della loi
n. 55-385 del 3 aprile 1955 instituant un état d’urgence et en déclarant l'applica-
tion en Algérie. Si veda anche R. DraGo, L'état d’urgence (lois des 3 avril et 7 aotit
1955) et les libertés publiques, in RDP, n. 71, 1955, pp. 670-705. Drago ripercor-
re le fasi e il percorso che hanno portato all’approvazione dell’istituto in questione
e definisce I'état d’urgence come una situazione legale destinata evidentemente ad
accrescere i poteri delle autorita amministrative, ma a limitare, altresi, 'esercizio
di questi poteri nei limiti stabiliti dalla legge (ibidem, p. 672). Si vedano infine A.
HEevymaNN, Les libertés publiques et la guerre d’Algérie, Paris, 1972, pp. 22 ss., e S.
THENAUD, L'état d’urgence (1955-2005). De I’Algérie coloniale a la France contem-
poraine: destin d’une loi, in Le Mouvement social, n. 218, 2007, pp. 63 ss.

% Si veda O. Beaup, C. GUERIN-BARGUEs, L'état d’urgence, cit., p. 75.

% Ibidem, pp. 24 ss.

7 Si vedano décret n. 61-396 del 22 aprile 1961 relatif a 'application de
Iétat d’urgence dans tous les départements du territoire métropolitain e décret n.
61-395 del 22 aprile 1961 portant déclaration de I'état d’urgence a compter du 23-
04-1961, a zéro heure, sur le territoire de la métropole (pour douze jours). Per la
consultazione dei testi si vedano il Journal Officiel de la République francaise, 23
aprile 1961, pp. 3843 ss., e www.legifrance.gouv.fr.
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Lo stato di eccezione previsto dalla loi n. 55-385 del 3 aprile
1955 muto sostanzialmente solo a partire dal 1962, quando a segui-
to della guerra di indipendenza il territorio dell’Algeria divenne uno
Stato autonomo. Tuttavia, la legge sopravvisse anche dopo I'entrata
in vigore della Costituzione con varie modifiche, che trasformarono
lo stato di emergenza, nato per la specifica crisi algerina, in uno stru-
mento generale per risolvere le emergenze, attraverso poteri extra
ordinem. Potere legittimato in particolare dal Conseil d’Etat (ordon-
nance del 21 novembre 2005), che ha escluso I'incompatibilita di ta-
le istituto con la successiva previsione dello stato d’assedio previsto
dall’art. 36 Cost.: «ne fait pas, par elle-méme, obstacle a ce que le Ié-
gislateur, institue, dans le cadre des compétences qui lui sont consti-
tutionnellement dévolues, un régime de pouvoirs exceptionnels dis-
tinct du précédent reposant, non comme c’est le cas pour I’état de
siege sur un accroissement des pouvoirs de I"autorité militaire, mais,
ainsi que le prévoit le régime de I’état d’urgence, sur une extension
limitée dans le temps et dans ’espace des pouvoirs des autorités ci-
viles, sans que leur exercice se trouve affranchi de tout contrdle»®®.

In estrema sintesi, la disciplina oggi vigente autorizza il Consi-
glio dei ministri a dichiarare lo stato di emergenza con decreto per
12 giorni: nei casi di gravi violazioni dell’ordine pubblico o in caso
di calamita pubbliche su tutto o parte del territorio (artt. 1 e 2). L’e-
ventuale — invero frequente — proroga ¢ autorizzata dal legislatore
(art. 3).

In generale, il Governo ¢ autorizzato ad assumere le misure ne-
cessarie, che, dunque, sembrano assumere la forma degli atti ogget-
to della nostra indagine, perché intervengono regolando I’'emergen-
za, senza un successivo intervento del Parlamento, che, ai sensi di
legge, deve essere solo informato «des mesures prises par le Gouver-
nement pendant I’état d’urgence» (art. 4-1).

8 Conseil d’Etat, ord., 21 novembre 2005, B., requéte n. 287217, http://
www.revuegeneraledudroit.eu/blog/decisions/conseil-detat-ord-21-novembre-
2005-b-requete-numero-287217-publie-au-recueil. Pronuncia sostanzialmente con-
fermata anche dal Conseil constitutionnel, décision n. 85-187 DC del 25 gennaio
1985, Loi relative a I'état d’urgence en Nouvelle-Calédonie et dépendances, http://
www. revuegeneraledudroit.eu/blog/decisions/conseil-constitutionnel-decision-n-
85-187-dc-du-25-janvier-1985-loi-relative-a-letat-durgence-en-nouvelle-caledonie-
et-dependances.
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4. [ casi di applicazione dell’état d’urgence

Se ¢ vero che a partire dalla gia ricordata crisi della Guerra di Al-
geria del 1955 a oggi lo stato di emergenza ¢ stato dichiarato poche
volte, ¢ altrettanto vero che ¢ stato quasi sempre prorogato per lunghi
periodi®. La crisi algerina, come detto, ¢ stata inizialmente gestita con
i poteri emergenziali del Governo autorizzati dalla versione originaria
della loi n. 55-385 del 3 aprile 1955, che inizialmente ha previsto lo
stato di emergenza solo in alcune parti dell’Algeria, con il décret n. 55-
386 del 6 aprile 1955 (application de I’état d’urgence en Algerie dans
les circonscriptions de Tizi-Ouzou, Batna, Tébessa), poi esteso (con
il décret n. 55-1147 del 28 agosto 1955) a tutto il territorio algerino.
Gia in questa prima occasione lo stato di emergenza fu prorogato con
la loi n. 55-1080 del 7 agosto 1955 ed esteso con la loi n. 58-487 del
17 maggio 1958 anche al territorio metropolitano (il cui materiale av-
vio avvenne con il décret n. 61-395 del 22 aprile 1961).

Interessante notare come oltre ai provvedimenti adottati dal
Governo in ossequio allo stato di emergenza, contestualmente non
manco, all’apice delle crisi, nel 1961, il ricorso a un’ordinanza del
presidente della Repubblica ai sensi dell’art. 16 Cost.”.

% Siveda O. BEaup, C. GUERIN-BARGUES, L'état d’urgence, cit., p. 51.

70 Sulla Guerra di Algeria si veda in generale A. HEYMANN, Les libertés publi-
ques et la guerre d’Algérie, cit. La Guerra di Algeria ha origine dai moti di ribellione
degli anni ’50 del secolo scorso, iniziando ufficialmente nel 1954. I timori e la vo-
lonta di reprimere i disordini hanno condotto all’approvazione della loi n. 56-258
del 16 marzo 1956, programme d’expansion economique, de progres social et de ré-
forme administrative, de retablissement de 'ordre, de la protection des personnes et
des biens et de la sauvegarde du territoire. Sulla legge e sulle conseguenze della guer-
rasi ¢ proposta anche 'istituzione di una vera e propria commissione d’inchiesta. Sul
punto si veda AssEMBLEE NATIONAL, Proposition de résolution de M. Noél MAMERE
visant a la création d’'une commission d’enquéte relative au bilan et aux consé-
quences de la loi n. 56-258 du 16 mars 1956 autorisant le Gouvernement a disposer
des pouvoirs spéciaux en vue du rétablissement de 'ordre et de la sauvegarde du ter-
ritoire en Algérie, n. 3327, déposée le 12 octobre 2001, http.//www.assemblee-na-
tionale.fr. L’art. 5 della legge consentiva al Governo I’esercizio dei pit ampi poteri,
al fine di ristabilire I’ordine pubblico. Cosi recitava I’articolo: «Le gouvernement dis-
posera en Algérie des pouvoirs les plus étendus pour prendre toute mesure excep-
tionnelle commandée par les circonstances en vue du rétablissement de I'ordre, de la
protection des personnes et des biens et de la sauvegarde du territoire. Lorsque les
mesures prises en vertu de I’alinéa précédent auront pour effet de modifier la législa-
tion elles seront arrétées par décret pris en conseil des ministres».
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La Francia ricorse allo stato di emergenza anche nel 1985, al fi-
ne di reprimere le sommosse nate dalla rivendicazione dell’indipen-
denza del Front de libération nationale kanak et socialiste in Nuo-
va Caledonia. In questo caso, pero, lo stato eccezionale fu avviato
in ossequio alla legge speciale del territorio della Nuova Caledonia
e dipendenze, loi n. 84-821 del 6 settembre 1984, che, all’art. 119,
autorizzava I’alto commissario ad attivarlo nei casi di necessita. Cosi
nel 1985, alla luce delle citate sommosse, I’alto commissario attivo
lo stato di emergenza con il décret n. 85-35 del 12 gennaio. Stato di
eccezione, anche in questo caso, successivamente prorogato, ma con
apposita legge (n. 85-96 del 25 gennaio 1985).

La loi n. 55-385, invece, nata in occasione della crisi algerina, fu
nuovamente utilizzata nel 2005 al fine di dichiarare lo stato di emer-
genza in una crisi tutta interna alla Francia, derivante dalle rivolte nel-
le banlieues delle principali citta francesi, inclusa la citta di Parigi. A
seguito dei numerosi scontri e degli atti di violenza che avevano col-
pito non solo le forze dell’ordine, ma la pitu generale sicurezza pub-
blica delle citta coinvolte, il Governo attivo lo stato di emergenza con
il décret n. 2005-1386 dell’8 novembre 2005, in attuazione della loi
n. 55-385 del 3 aprile 1955. Contestualmente, con il décret n. 2005-
1387 dell’8 novembre 2005, specificando i poteri emergenziali, in at-
tuazione degli artt. 6, 8, 9 e 1 della sezione 11 della loi n. 55-385, auto-
rizzava i ministri responsabili ad adottare anche misure restrittive del-
le liberta costituzionali. Come in passato, anche in questo caso lo stato
emergenziale fu prorogato con la loi n. 2005-1425 del 18 novembre
2005, per un periodo di tre mesi a partire dal 21 novembre 2005.

4.1. Lo stato di emergenza in risposta agli attacchi terroristici

Una particolare attenzione la merita pero lo stato emergenziale
attivato a partire dal 2015, ai sensi della loi n. 55-385, a seguito di
una serie di violenti e tragici attacchi terroristici che hanno colpito
la citta di Parigi nella notte del 13 novembre’!.

"I Rispetto a tale caso ¢ bene notare che, al contrario del passato, per la pri-
ma volta lo stato di emergenza non ¢ utilizzato per contrastare una sommossa o
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Per fronteggiare questa situazione il presidente della Repubbli-
ca non ricorse all’art. 16 Cost., ma proclamo I’état d’urgence su tut-
to il territorio della Francia metropolitana, disponendo la chiusura
delle frontiere, con décret del Governo n. 2015-1475 del 14 novem-
bre 201572, A tale atto hanno fatto poi seguito una serie di altri due
decreti, volti a specificare e meglio regolare I’emergenza: il décret n.
2015-1476 del 14 novembre 2015 portant application de la loi n.
55-385 du 3 avril 1955, che prevede 'applicazione degli artt. 6, 8,
9 ¢ 11, comma 1 della loi n. 55-385 del 3 aprile 1955 al territorio
dell’lle-de-France; e il décret n. 2015-1478 del 14 novembre 2015
modifiant le décret n. 2015-1476 du 14 novembre 2015 portant ap-
plication de la loi n. 55-385 du 3 avril 1955, che modifica sostan-
zialmente il decreto precedente, stabilendo I’applicazione degli artt.
5,6,8,9,10e 11, comma 1 della loi n. 55-385 del 3 aprile 1955 ap-
plicabili a tutto il territorio francese e della Corsica’.

Lo stato di emergenza ha permesso ai prefetti di interdire la cir-
colazione delle persone e dei veicoli in luoghi o orari fissati; altresi,
la possibilita di istituire delle zone di protezione e di interdire il sog-
giorno in una parte o nella totalita del territorio di un dipartimento
per quelle persone che cercano di ostacolare I'attivita dei pubblici
poteri’®. Allo stesso modo, il ministro dell’Interno ha potuto dichia-
rare gli arresti domiciliari; con decreto del Consiglio dei ministri si

una guerra civile, ma per un attacco terroristico, che probabilmente avrebbe potu-
to legittimare anche il ricorso ad altri istituti emergenziali come lo stato d’assedio
ai sensi dell’art. 36 Cost: lo mette in evidenza P. CosSALTER, Légalité de crise et état
d’urgence, cit. Per i precedenti si veda P. BoNETTI, Terrorismo, emergenza e costitu-
zioni democratiche, Bologna, 2006, pp. 166 ss.

2 Invero, come si vedra, la risposta agli attentati del novembre 2015 ¢ inter-
venuta prima con decreto e poi con legge, modificando la disciplina relativa allo
stato di emergenza. Specificamente, la dottrina ha parlato di una «modernizzazio-
ne» della legislazione relativa allo stato di emergenza. Si veda O. BEaup, C. GUERIN-
BarGuEs, L'état d’'urgence, cit., par. 1, p. 117. Critici sul punto sono W. MASTOR, F.
SAINT-BONNET, De l'inadaptation de I'état d’urgence face a la menace djihadiste, in
Pouvoirs, n. 158, 2016, pp. 51 ss.

5 Art. 1 del décret n. 2015-1478 del 14 novembre 2015 modifiant le décret
n. 2015-1476 du 14 novembre 2015 portant application de la loi n. 55-385 du 3
avril 1955: «Art. 1. - Outre les mesures prévues aux articles 5,9 et 10 de laloi du 3
avril 1955 susvisée, sont applicables a I’ensemble du territoire métropolitain et de
la Corse les mesures mentionnées aux articles 6, 8 et au 1° de I'article 11».

™ Art. 5 della loi n. 55-385 del 3 aprile 1955 relative a I’état d’urgence.
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¢ consentito il discioglimento di associazioni ovvero gruppi di fatto
responsabili di aver commesso atti che hanno comportato un grave
attentato all’ordine pubblico. Lo scioglimento si ¢ potuto disporre
anche nel caso in cui I’associazione o il gruppo di fatto avessero limi-
tato la propria attivita al favoreggiamento ovvero all’incitazione”.
Il ministro dell’Interno ¢ stato inoltre autorizzato ad adottare mi-
sure volte alla chiusura temporanea di teatri, taverne, ovvero qual-
siasi luogo di riunione, in particolare — cosi specifica chiaramente la
norma — luoghi di culto’. Al prefetto si ¢ consentito di autorizzare,
con decisione motivata, I’autorita di pubblica sicurezza’ a effettua-
re controlli sull’identita delle persone. Le stesse autorita preceden-
temente indicate hanno potuto procedere al sequestro di armi e di
munizioni detenute o acquistate legalmente.

La dimensione dello stato di emergenza ¢ stata tale da compren-
dere anche le perquisizioni in tutti i luoghi, ivi compreso il domicilio.
Le novita introdotte dalla legge che ha modificato la disciplina dello
stato di emergenza hanno riguardato in generale anche I’apporto del-
la tecnologia in relazione al controllo delle comunicazioni. Proprio
I’art. 4, alinea 7, della loi del 20 novembre 2015 — modificando la
loi del 3 aprile 1955 - ha inserito I’art. 11-11, a seguito del quale «le
ministre de 'intérieur peut prendre toute mesure pour assurer 1'in-
terruption de tout service de communication au public en ligne pro-
voquant a la commission d’actes de terrorisme ou en faisant I’apolo-
gie»’®, La medesima normativa ha attribuito sempre in capo al mini-
stro dell’Interno la c.d. assignation a résidence di un soggetto in un
determinato luogo, prevedendo la possibilita di assegnare il braccia-
letto elettronico al soggetto sottoposto alla misura’. In particolare,

5 Art. 6-1 della loi n. 55-385 del 3 aprile 1955 relative a I’état d’urgence. Si
veda anche O. BEaup, C. GUERIN-BARGUES, L'état d’urgence, cit., pp. 125 ss.

6 Si veda l’art. 1, comma 1 della loi n. 55-385 del 3 aprile 1955 relative a
l’état d’urgence.

7 Limitatamente a quanto previsto dai commi 2 e 4 dell’art. 16 del codice di
procedura penale francese.

8 Poi annullata dal Consiglio costituzionale con décision n. 2016-536 QPC
del 19 febbraio 2016.

7 Si veda l’art. 4 della loi n. 2015-1501 del 20 novembre 2015 prorogeant
lapplication de la loi n. 55-385 del 3 aprile 1955 relative a I'état d’urgence et ren-
forcant Uefficacité de ses dispositions.
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questi poteri in capo al ministro hanno sollevato molti dubbi in dot-
trina, per il margine eccessivamente ampio di discrezionalita®. Con
riferimento alla natura normativa o amministrativa. Gli atti emer-
genziali adottati — come in alcuni dei casi analizzati nell’esperienza
italiana — ¢ possibile distinguere contenuti «generali», «astratti» e
«precettivi», nonché provvedimenti piu esecutivi, ma certo, anche in
questo caso, pur ponendo non pochi dubbi, mostrano una spiccata
tendenza a rientrare tra gli atti emergenziali normativi®'.

Sulle diverse misure adottate in forza dell’état d’urgence sono
intervenute varie pronunce del Conseil constitutionnel®?, ma, so-
prattutto, della magistratura amministrativa. Non potendo in questa
sede analizzare tutta questa giurisprudenza — invero, in molti casi di
giustificazione delle misure emergenziali — si segnali come, in uno
studio risalente al 2016%3, il Conseil d’Etat ha rilevato 216 decisioni
dei tribunali amministrativi riferite alle misure dello stato di emer-

80 In dottrina si € scritto che la descrizione normativa della legge lascia uno
spazio effettivamente considerevole. Basti pensare alla nozione di «comportamen-
to», che costituisce una minaccia per la sicurezza e ’ordine pubblico. In aggiunta,
la categoria del «comportamento» sopra enunciata ¢ preceduta da un’altrettanta di-
screzionale indicazione: I'apprezzamento circa I’esistenza di ragioni serie. Sul pun-
to si veda sempre O. Beaup, C. GUERIN-BARGUES, L'état d’urgence, cit., p. 123. La
discrezionalita non si limita alla sola individuazione della pericolosita del sogget-
to, ma comprende, altresi, tutta la successiva procedura di assegnazione del nuovo
luogo di residenza.

81 Si veda O. BEaup, C. GUERIN-BARGUES, L'état d’urgence, cit.

82 Sulla riforma della disciplina relativa allo stato di emergenza ¢ intervenu-
to anche il Conseil constitutionnel, in particolare con la décision n. 2016-567/568
QPC del 23 settembre 2016, a seguito della decisione di rinvio dalla Corte di cassa-
zione francese (chambre criminelle, arréts nn. 3780 e 3781 del 21 giugno 2016) e
avente a oggetto la legittimita delle c.d. «perquisizioni amministrative in regime di
emergenza» ex art. 11, comma 1 della loi n. 55-385 del 3 aprile 1955. La maggior
parte delle decisioni del Conseil constitutionnel hanno riguardato rinvii del Consi-
glio di Stato. Cosi, ad esempio, deve dirsi per la décision n. 2016-535 QPC del 19
febbraio 2016, frutto di un rinvio del Consiglio di Stato disposto con la décision n.
395091 del gennaio 2016. Lo stesso deve dirsi per la décision n. 2016-600 QPC del
2 dicembre 2016, risultato del rinvio del Conseil d’Etat, con la décision n. 402941
e con la décision n. 2017-624 QPC del 16 marzo 2017, risultato, anche questa, di
un rinvio del Conseil d’Etat, con la décision n. 406614 del 16 gennaio 2017. Altri
casi sono citati nella ricerca a cura di P. PassacLIa, Giurisprudenza costituzionale e
terrorismo, in www.cortecostituzionale.it, 2018.

8 Lo studio, CONSEIL D’ETAT, Mesures prises au titre de I'état d’urgence, del
19 luglio 2016, ¢ consultabile sul sito del Consiglio di Stato francese, https://www.
conseil-etat.fr.
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genza®*, Per quel che concerne il contenzioso di fronte al Consiglio
di Stato, le ordinanze sono state 44, di cui solo 7 hanno riguardato
casi di sospensione parziale o totale della misura adottata®. A que-
ste pronunce si aggiungono le decisioni di merito del Consiglio di
Stato, di cui 49 sono state di annullamento parziale o totale.

Al di 1a del particolare contenuto delle ordinanze, altro dato da
segnalare, ma che comunque appare in linea di continuita con la
prassi applicativa dell’istituto, ¢ la lunga proroga, per cui se I'art. 1
del decreto aveva dichiarato lo stato di emergenza per dodici gior-
ni, a partire dal 14 novembre 2015, sul territorio del continente e la
Corsica, successivamente, allo scadere del termine, la loi n. 2015-
1501 del 20 novembre 2015 ha esteso tale stato di eccezione per un
lungo periodo: «dal 22 dicembre 2016 ¢ fino al 15 luglio 2017». Ta-
le lunga proroga, che molto ha fatto discutere, ha mantenuto la vi-
genza di tutti i poteri di eccezione previsti dalla loi n. 55-385 non-
ché dello stesso décret n. 2015-1475, che individua nel primo mini-
stro, e nei ministri della Giustizia e dell’Interno la responsabilita ¢ la
competenza nell’attuazione e adozione delle misure extra ordinem®.

E questo forse I’esempio pit evidente di un ricorso all’istituto,
se non anomalo, probabilmente improprio, di un’emergenza nor-
malizzata, che puo rappresentare una distorsione. Anche se ¢ bene
notare che la scelta ¢ stata comunque specificamente assunta dal le-
gislatore, nonostante, forse, un’unica proroga per pit di due anni
sembrerebbe contrastare con la naturale temporaneita delle misure
emergenziali. Un état d'urgence terminato (il 1° novembre 2017) so-
lo dopo I’avvio della nuova presidenza Macron e I’approvazione del-
la nuova loi n. 1510 del 30 ottobre 2017, Loi de sécurité intérieure
et de lutte contre le terrorisme (SILT), che, invero, pur abrogando e
integrando le piu discusse previsioni della legge del 2015, ha di fatto
mantenuto il regime dei poteri eccezionali in capo al Governo e alle

8 Per misure relative allo stato di emergenza si deve far riferimento, ad esem-
pio, alle assignations a résidence, alle perquisitions administratives e alle fermetu-
res administratives de lieu de réunion et de culte.

8 Per una consultazione completa si veda il rapporto pubblicato il 19 luglio
2016 dal Consiglio di Stato, https://www.conseil-etat.fr.

8 In particolare, sul punto si veda G. DE Minico, Costituzione. Emergenza e
terrorismo, Napoli, 2016, pp. 235 ss.
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amministrazioni territoriali, per i quali ¢ prevista una maggiore at-
tenzione alla durata limitata, agendo solo in caso di emergenza, pe-
ricolo o minaccia imminente «senza compromettere 1’esercizio delle
liberta pubbliche».

5. I poteri d’urgenza del sindaco in Francia

Infine, ¢ necessario menzionare i poteri d’urgenza del sinda-
co. Nell’ordinamento giuridico francese i maires (sindaci) posso-
no adottare degli arrétés: tali atti coincidono, in buona sostanza,
con le ordinanze dei sindaci del sistema giuridico italiano. La di-
sciplina degli arrétés ¢ contenuta nel Code général des collectivités
territoriales®’, nella sezione dedicata alle attribuzioni esercitate in
qualita di rappresentante dello Stato. In questi termini, il comma 2
dell’art. L2122-27, affida al sindaco la possibilita di adottare delle
misure volte a garantire la sicurezza generale®®. Tra queste misure
si annoverano le ordinanze, attraverso le quali ¢ possibile dettare la
disciplina delle materie che la legge affida all’autorita locale®. Sem-
pre con ordinanza il sindaco puo richiamare la collettivita affinché
osservi leggi e regolamenti®®. Non deve trascurarsi che in Francia
il sindaco, nell’ordinamento giuridico e conformemente all’art. 16
del codice di procedura penale, riveste il ruolo di ufficiale di polizia
giudiziaria®'.

Le ordinanze dei sindaci francesi sono di due tipi: si par-
la, in dottrina, di «ordinanze regolamentari» e di «ordinanze non

87 La disciplina & contenuta nel capitolo II, Le maire et les adjoints, nella se-
zione 3, sottosezione 3, Attributions exercées au nom de I'Etat (Articles L2122-27
a L2122-34), www.legifrance.gouv.fr.

8 Si veda I’art. L2122-27 del Code général des collectivités territoriales: «Le
maire est chargé, sous I’autorité du représentant de ’Etat dans le département: [...]
2° De I’exécution des mesures de streté générale».

8 Siveda I’art. L2122-28 del Code général des collectivités territoriales.

% Si veda I'art. 1.2122-28 del Code général des collectivités territoriales.

9 Si veda l'art. L2122-31 del Code général des collectivités territoriales.
L’art. 16 del codice di procedura penale indica tra gli ufficiali di polizia giudiziaria
«les maires et leurs adjoints».
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regolamentari»®>. Le prime sono decisioni generali e impersonali
adottate dal sindaco. Le seconde, invece, sono decisioni individuali
ovvero collettive riguardanti un soggetto o diversi soggetti, esplicita-
mente indicati®®. In generale, gli arrétés non devono rispettare alcu-
na forma determinata, devono semplicemente essere datati e firmati.
Tuttavia, perché possano aversi ordinanze redatte in modo chiaro e
preciso si richiede la presenza di tre diciture (mentions): i visas, in
cui si indicano le disposizioni in applicazione delle quali il sindaco
adotta I'ordinanza®; i considérants, in cui si espongono le ragioni
che giustificano I’adozione dell’ordinanza; infine, il dispositif, ossia
il contenuto materiale dell’ordinanza, possibilmente nel primo arti-
colo, le disposizioni complementari, e, a titolo indicativo, I'autorita
incaricata di dare esecuzione all’ordinanza®. Tra i vari ambiti in cui
sono intervenute le ordinanze sindacali, in particolare vanno ricor-
date, per il loro rilievo, quelle adottate in relazione ai fatti terroristi-
ci che hanno colpito la Francia nel contesto delle descritte proroghe
dello stato di emergenza.

6. L'emergenza nella Costituzione spagnola del 1978

La Costituzione spagnola del 1978 non menziona il termine
«ordinanza» (ordenanza). Tuttavia, l'istituto ¢ senz’altro presen-
te all’interno dell’ordinamento spagnolo, mostrando molti punti di
contatto con i precedenti casi qui analizzati e, in particolare, con
quello italiano. Del resto, come gia accennato, gli ordinamenti qui
indagati sono tra loro tutti connessi. Specificamente, il testo costitu-

92 In francese: arrétés réglementaires e arrétés non réglementaires, https://
www.collectivites-locales.gouv.fr/arretes-et-deliberations.

% Si veda https://www.collectivites-locales.gouv.fr/arretes-et-deliberations. _

% Siveda https://www.collectivites-locales.gouv.fr/arretes-et-deliberations. E
da precisare che ’assenza, totale o parziale, del richiamo alla disposizione non com-
porta ’annullamento dell’ordinanza.

% In generale, tutti gli atti adottati dal sindaco francese devono essere moti-
vati, in fatto e in diritto. La motivazione deve rispondere a diversi criteri. Essa deve
essere: scritta, precisa, contemporanea all’atto, adeguata rispetto alle circostanze
dell’atto. Per maggiori informazioni si veda https://www.collectivites-locales.gouv.
fr/arretes-et-deliberations.
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zionale della Spagna ¢ noto per essere frutto di istituti e formule de-
rivanti piu che dalle sue precedenti costituzioni, quanto dalle prece-
denti carte fondamentali europee, in particolare di Francia e Italia®.

Partendo dal dettato costituzionale, la Carta del Regno di Spa-
gna prevede — forse in modo meno dettagliato rispetto alla Francia,
ma certamente maggiore rispetto all’ltalia — un articolato sistema
di risposta alle emergenze a difesa dello Stato”. II riferimento non
¢ solo al noto istituto del decreto-legge (art. 86 della Constitucion
Espariola, CE). Anzi, a ben vedere, il decreto-legge, pur autorizzan-
do il Governo ad adottare atti normativi nei casi straordinari e d’ur-
genza, invero impone numerosi e chiari limiti alla sua attivita: oltre
all’espresso dovere di sottoporre immediatamente i decreti all’esa-
me e alla votazione del Congresso dei deputati, e alla loro tempora-
nea durata di massimo 30 giorni, altresi I’art. 86 menziona espressa-
mente una serie di limiti, vietando che i decreti possano «modificare
I’ordinamento delle istituzioni basilari dello Stato, i diritti, i doveri e
le liberta dei cittadini regolati nel Titolo I, il regime delle Comunita
autonome, né il diritto elettorale generale»®.

Al di la del decreto-legge, la Costituzione spagnola ha previsto
un sistema assai complesso per gestire le emergenze e garantire la si-
curezza pubblica. Quest’ultima rappresenta infatti un valore posto
espressamente tra i fini e le competenze dello Stato all’art. 149.1.29%.

% Sul tema tra gli altri si vedano G. LomBarDI, La nuova Costituzione di Spa-
gna, Torino, 1979, pp. 112 ss., e E. Garcia DE ENTERRIA, A. PREDIERI (a cura di), La
Constitucion espanola de 1978, Madrid, 1980, passim.

97 Come ¢ stato autorevolmente rilevato da E. GARrciA DE ENTERRIA, La
Constitucion como norma juridica, in Ip., A. PREDIERI (a cura di), La Constitucion
espariola de 1978, cit., pp. 121 ss., tale articolata regolamentazione dello stato di
emergenza all’interno della Costituzione era finalizzata a eliminare la precedente di-
sciplina franchista dell’ordine pubblico e delimitare per il futuro i poteri eccezionali
a garanzia dei diritti fondamentali.

% R.L. Branco VALDES, Introduzione alla Costituzione spagnola del 1978
(1998), Torino, 2009, pp. 22 ss., ricorda come la precedente esperienza dittatoriale
franchista e I'utilizzo distorto dei decreti avessero spinto il costituente spagnolo, se
non a non farne a meno, a limitare fortemente I'istituto, soprattutto al fine di scon-
giurare la violazione dei diritti fondamentali.

9 Sul tema si veda piti ampiamente J. MARTINEZ DE PisoN, Las transforma-
ciones del Estado: del Estado protector al Estado de seguridad, in A.l. PEREz CE-
PEDA, M.J. BERNUZ BENEITEZ (a cura di), La tension entre libertad y seguridad. Una
aproximacion socio-juridica, Logrono, 2006, pp. 55 ss.
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La principale disposizione costituzionale ¢ quella prevista
dall’art. 116 CE che, pur rinviando alla specifica disciplina di una
legge organica, prevede e distingue tre differenti stati di emergenza:
allarme, eccezione e assedio'®. A questa disposizione, poi, si colle-
gano ¢ concorrono a definire tale ambito, oltre al gia ricordato art.
86: I'art. 55 CE che, nei casi di eccezione, fissa i termini entro i qua-
li ¢ possibile sospendere i diritti fondamentali e le liberta dei citta-
dini'®%; ’art. 169 CE, che vieta che si possa avviare una riforma co-
stituzionale in tempo di guerra o durante la vigenza di alcuni degli
stati emergenziali. Tra le altre fattispecie bisogna ancora ricordare
I’art. 117, comma 5, che rimette al legislatore la competenza nel de-
finire la giurisdizione militare durante i soli stati di assedio; nonché
I’art. 117, comma 6, che, in ogni caso, vieta la costituzione di tribu-
nali eccezionali. Infine, non secondariamente, sempre al fine di ga-
rantire la sicurezza, intervenendo in casi di emergenza, va segnala-
ta la fattispecie all’art. 155 CE, che consente al Governo di adotta-
re le misure necessarie nel caso in cui una Comunita autonoma non
adempia agli obblighi «imposti dalla Costituzione o dalle altre leggi,
o si comporti in modo da attentare gravemente agli interessi genera-
li della Spagnax»'®2.

Tra queste disposizioni merita una particolare menzione I’art.
55 CE. E stata questa, infatti (e non quella all’art. 116), la princi-
pale disposizione, in attuazione della quale, con varie leggi speciali,
si ¢ risposto all’emergenza terroristica interna di matrice separatista
costituita dall’organizzazione criminale Euskadi Ta Askatasuna, me-

190 Anche se, per P. CRuz VILLALON, La proteccion extraordinaria del Esta-
do, in E. Garcia DE ENTERRIA, A. PREDIERI (a cura di), La Constitucion espariola de
1978, cit., pp. 661 ss., tali disposizioni non sono state previste tra loro in forma
sistematica al fine di definire una protezione straordinaria dello stato. Dello stes-
so autore si veda anche Estados excepcionales y suspension de garantias, Madrid,
1984.

101 Si vedano F. FERNANDEZ SEGADO, La suspension individual del ejercicio de
derechos constitucionales, in Rev. estud. pol. (Nueva época), 1983, n. 35, pp. 123
ss., € J.M. SERRANO ALBERCA, Articulo 55, in F. GArRRIDO FaLLA, Comentarios a la
Constitucion, 111 ed., Madrid, 2001, pp. 999 ss.

102 E questa una fattispecie che in dottrina € stata intesa e qualificata pit co-
me un «potere sostitutivo» che «di vera e propria emergenza». Sul punto si veda
E.C. RaFrI0TTA, Gli interventi sostitutivi nei confronti degli enti territoriali, Mace-
rata, 2009, p. 144.
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glio nota come ETA. Tuttavia, ’ambito di utilizzo dei poteri di in-
tervento del Governo fu sin dall’inizio fortemente ristretto da parte
della Corte costituzionale, prevedendo un serrato controllo da parte
del Parlamento'®. Cosi, in particolare, la Ley orgdnica 9/1984'*, 26
dicembre, contra la actuacion de bandas armadas y elementos ter-
roristas, all’art. 18.2 prevedeva che il Governo avrebbe comunicato
«al menos cada tres meses» alla Camera 1'uso «que se hace y del re-
sultado obtenido por la aplicacion de las medidas adoptadas». L’in-
costituzionalita di tale disposizione, dichiarata dal Tribunale costi-
tuzionale, sent. 16 dicembre 1987, n. 199, ha riportato i provvedi-
menti limitativi dei diritti attuati dalla legge, pur se con l'intervento
dell’Esecutivo, comunque sotto il controllo parlamentare!'®.

Dunque, ai fini della presente indagine, la disposizione costitu-
zionale di maggiore interesse ¢ quella dell’art. 116, che prevede i tre
stati di emergenza, conferendo al Governo i poteri necessari.

La Costituzione spagnola configura lo stato di allarme come una
fattispecie atta a fronteggiare emergenze di carattere assai generale,
dovute, ad esempio, a fenomeni naturali, che la citata disposizione
non definisce certo in modo chiaro e netto, ma che tuttavia posso-
no essere ricostruite in negativo dalla lettura delle altre due ipotesi
emergenziali previste dall’art. 116. Pertanto, in tal senso si possono
includere — all’interno dello stato di allarme - tutte le emergenze che
non hanno un carattere politico, militare o, per meglio dire — come
¢ stato chiarito —, tutte quelle ipotesi «politicamente neutrali»'%. Se-

105 Sj veda E. VIRGALA FORURIA, La suspension de derechos por terrorismo en
el ordenamiento espariol, in Rev. esp. der. const., n. 40, 1994, pp. 61 ss.

194 Invero, I'attuazione dell’art. 55, anche a causa della particolare fase politi-
ca del tempo ¢ avvenuta a seguito di una «legislazione antiterrorismo» frammenta-
ria, avviata con: la l. 4 dicembre 1978, n. 56, sui reati commessi da gruppi organiz-
zati armati; e le leggi organiche n. 11/1980, di specifica attuazione dell’art. 55.2, e
n. 2/1981, per la «difesa della democrazia», poi confluite nella Ley orgdnica 26 di-
cembre, n. 9, contro le attivita delle bande armate e dei gruppi terroristici. Per una
ricostruzione si veda P. REQuEjo RODRIGUEZ, ;Suspension o supresion de los dere-
chos fundamentales?, in Rev. der. pol., n. 51, 2001, pp. 105 ss.

105 Come dimostra da ultimo la Ley orgdnica 10 marzo 2003, n. 1, para la
garantia de la democracia en los Ayuntamientos y la seguridad de los Concejales.

106 Sj vedano P. Cruz VILLALON, El nuevo derecho de excepcion (Ley Orgdnica
4/1981, de 1 de junio), in Rev. esp. der. const., n. 2, 1981, pp. 93 ss., e ].M. LAFUEN-
TE BALLE, Los estados de alarma, excepcion y sitio, in Rev. der. pol., n. 30, 1989,
pp. 23-54.
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condo la disciplina costituzionale lo stato di allarme ¢ dichiarato dal
Governo mediante decreto adottato dal Consiglio dei ministri, per
un termine massimo di 15 giorni, riferendo al Congresso dei deputa-
ti. Da notare come la prima fase dell’intervento di emergenza sia ri-
messa esclusivamente al Governo, mentre il Parlamento riceve solo
una comunicazione ed ¢ chiamato a intervenire unicamente nel caso
sia richiesta dall’Esecutivo una proroga dello stato di allarme e, con-
seguentemente, dei poteri emergenziali. In ogni caso, I'intervento ¢ i
poteri si presuppongono limitati nel tempo e nello spazio, dovendo
il decreto che avvia lo stato emergenziale circoscrivere il territorio
di operativita, che pero, come vedremo nella prassi, puo essere este-
so a tutto il Paese.

Assai piu incisivo ¢ invece il controllo parlamentare negli stati
di eccezione e di assedio. In entrambi i casi, infatti, la dichiarazio-
ne dello stato emergenziale spetta sempre al Parlamento. Nello sta-
to di eccezione ¢ vero che la dichiarazione spetta al Governo me-
diante decreto adottato dal Consiglio dei ministri, ma ¢ altrettanto
vero che tale decreto deve comunque ottenere I’autorizzazione pre-
ventiva del Congresso dei deputati. Proprio tale autorizzazione de-
termina «espressamente gli effetti dello stesso, ’ambito territoriale
a cui si riferisce e la sua durata, che non potra eccedere i 30 giorni,
prorogabili per un altro periodo di uguale durata, con gli stessi re-
quisiti». Dunque, un perimetro assai circoscritto e predeterminato
dal Parlamento, entro il quale si muovera I’Esecutivo nella gestio-
ne dell’emergenza. Poteri ancor piu limitati, e strettamente definiti
dal Parlamento, sono poi previsti dall’art. 116 CE nell’ipotesi dello
stato d’assedio. In questa ipotesi, infatti, non solo lo stato emergen-
ziale dovra essere dichiarato a maggioranza assoluta del Congresso
dei deputati, su proposta esclusiva del Governo, ma spettera altre-
si all’organo legislativo determinare il suo ambito territoriale, la sua
durata e le sue condizioni'"’.

Gia dalla lettura del dettato costituzionale dell’art. 116 si com-
prende dunque come ai fini della presente ricerca solo il primo dei

107 Non a caso P. Cruz VILLALON, El nuevo derecho de excepcion (Ley
Orgdnica 4/1981, de 1 de junio), cit., p. 103, parlo di «protagonismo parlamenta-
rio».



180 Norme d’ordinanza

tre stati di eccezione sia di nostro interesse. E, infatti, solo nello sta-
to di allarme — come poi dimostra anche la prassi — che ¢ possibi-
le individuare atti governativi liberi di regolazione dell’emergenza,
previsti in generale — dalla Costituzione — per casi eccezionali, indi-
pendentemente da fattispecie predeterminate in concreto: adottati
per tempi e ambiti limitati al fatto eccezionale, ma autonomi dagli
indirizzi preventivi, o da conferme successive del legislatore!®,

Al contrario, nei richiamati stati di eccezione e d’assedio — come
si comprende anche dalla lettura della summenzionata legge organi-
ca di attuazione'” — i poteri del Governo sono ex ante autorizzati e
circoscritti, caso per caso, dal legislatore. Per tale motivo ci si soffer-
mera sul solo caso dello stato di allarme e sugli atti adottati dal Go-
verno in tale caso nella — seppur limitata — prassi attuativa.

7. Gli atti del Governo negli stati di allarme ex art. 116 della Co-
stituzione spagnola e Ley organica 4/1981

Come ¢ stato notato''?, il timore di assegnare troppi poteri al
Governo, all'indomani della caduta della dittatura franchista, ha ri-
tardato I’attuazione dell’art. 116 CE sugli stati di emergenza, avve-
nuta solo nel 1981, ovverosia dopo il fallito colpo di stato militare
del 23 febbraio di quello stesso anno. In occasione di tale tentativo
di colpo di stato il legislatore prese atto dell’impossibilita di poter
utilizzare gli efficaci strumenti previsti dalla Costituzione e approvo
la Ley orgdnica 4/1981, del 1° giugno. Una normativa che da allora
dovette attendere molto tempo prima di essere applicata: nel 2010.

Come detto, lo stato d’allarme, il primo degli stati emergenziali
previsti dalla Costituzione spagnola per derogare all’ordinaria distri-
buzione dei poteri dello Stato, ¢ avviabile dallo stesso Governo per
un breve e limitato periodo temporale, legato all’emergenza, e la sua

108 Sj veda Ip., Estados excepcionales y suspension de garantias, cit.

109 Si veda la Ley orgdnica n. 4/1981 del 1° di giugno, de los estados de alar-
ma, excepcion y sitio. In particolare, per la disciplina di dettaglio dello stato di ec-
cezione si veda il Titolo III, artt. 13-31, mentre per quella dello stato d’assedio si
veda il Titolo IV, artt. 32-36.

110Sj veda Ip., Estados excepcionales y suspension de garantias, cit.
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proroga ¢ rimessa all’organo legislativo. Una volta avviato lo stato di
eccezione il Governo sara titolare di poteri che, per la loro struttura
e funzione, sembrano operare come le ordinanze, regolando, seppur
temporaneamente, ’emergenza, senza un intervento preventivo o
successivo del legislatore.

Invero, quella che sembrerebbe a prima vista una fattispecie in-
definita e generica, in grado di legittimare un ruolo incisivo, anche
normativo, del Governo, pare essere stata specificata e circoscrit-
ta dal legislatore di attuazione con la Ley orgdnica 4. Anzitutto, la
legge di attuazione, gia dalle disposizioni comuni a tutti gli stati di
emergenza, prevede che il ricorso a questi ultimi debba essere il piu
limitato possibile, come misura «estrema»: quando concorrano cir-
costanze straordinarie che rendano impossibile il mantenimento del-
la normalita attraverso I’esercizio dei poteri ordinari (art. 1). La me-
desima disposizione, inoltre, specifica che — nel caso i fatti impon-
gano il ricorso all’attivazione di poteri ex art. 116 — I’adozione delle
misure debba essere proporzionato per il tempo strettamente neces-
sario; del resto, come specificato, superato lo stato emergenziale,
tutte le misure adottate perderanno vigenza, «salvo las que consi-
stiesen en sanciones firmes» (art. 1). In ogni caso, ¢ ribadita I'impu-
gnabilita degli atti e delle misure assunte (art. 2).

Gia da queste prime disposizioni fissate dalla Ley orgdnica 4,
si puo comprendere il chiaro intento del legislatore di considerare
gli stati emergenziali come un’extrema ratio da utilizzare in deroga
all’ordinaria distribuzione dei poteri quando non vi sia altra alter-
nativa. Va tra I’altro ancora ricordato, quale dato assai significativo,
come tale procedura sia stata avviata, limitatamente alla forma dello
stato di allarme, solo una volta e dopo molti anni dalla sua attuazio-
ne, nel 2010, come vedremo nel dettaglio successivamente.

Come detto, lo stato di allarme ¢ il primo livello, il cui esercizio
¢ rimesso alla decisione del solo Governo, che ovviamente se ne as-
sume la responsabilita giuridica e politica. L’ampia e generica fatti-
specie descritta dall’art. 116 CE ¢ in parte meglio definita rispetto ai
confini gia ricordati dai primi articoli. In tal senso, I’art. 4 elenca le
ipotesi in cui poter avviare lo stato di allarme: a) catastrofi, calamita
o disgrazie pubbliche, quali terremoti, inondazioni, incendi urbani
o boschivi, o incidenti di grande magnitudo; b) crisi sanitarie, quali
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epidemie e situazioni di grave contaminazione; c) paralisi dei servizi
pubblici essenziali per la comunita, a seguito di particolari sciope-
ri o vertenze collettive; d) situazioni di carenza di prodotti di prima
necessita. Chiaramente le fattispecie non sono poche e restano assai
indeterminate, tuttavia rappresentano comunque, rispetto al dettato
costituzionale, una definizione dell’ambito di attuazione dei poteri
emergenziali. La legge definisce anche il contenuto del decreto di di-
chiarazione dello stato di allarme, che deve indicare I’ambito territo-
riale, la durata (massimo 15 giorni) e gli effetti dello stato di allarme
(art. 6, comma 2), eventualmente anche coinvolgendo le Comunita
autonome. Tra I'altro, le stesse Comunita possono altresi richiedere
’attivazione dei poteri emergenziali nonché subire temporanee de-
roghe alle loro competenze (art. 7).

I poteri normativi del Governo sono espressamente previsti
dall’art. 8, comma 2, dove vengono qualificati come decretos, che,
durante la vigenza del periodo di allarme, I’Esecutivo dovra comuni-
care al Congresso dei deputati. Tuttavia, la legge non prevede poteri
di revoca in capo al Congresso dei deputati nei confronti dei singoli
decreti. La legge neppure specifica la portata normativa di tali decre-
ti, se hanno forza di legge, cio¢ in grado di derogare alla legge. Tale
forza pare pero essere sia implicita, nella ratio piu generale dell’art.
116, sia, soprattutto, esplicita, nella formulazione della sua legge di
attuazione, che espressamente consente la — seppur, si ricordi sem-
pre, temporanea e circoscritta — limitazione di diritti costituzionali.
E questa una conseguenza delle previsioni agli artt. 11 e 12 della Ley
orgdnica 4, che prevedono la possibilita per i decreti del governo di
derogare a una serie di diritti individuali, tra i quali, anzitutto, la li-
berta di circolazione, o soggiorno, di persone o veicoli, non in gene-
rale, ma in ore e luoghi determinati, nonché sulla base di condizio-
ni ben definite (ma sempre di diritti costituzionali si tratta). Tra le
altre liberta, la legge prevede la possibilita del Governo di limitare
anche le liberta economiche, consentendo la requisizione tempora-
nea di beni o merci personali, o altresi acquisire temporaneamente
industrie, attivita produttive o locali di qualsiasi tipo, a eccezione di
case private.

E evidente che si tratta di limitazioni tutte strettamente con-
nesse alla risoluzione dell’emergenza e per questo circoscritte nel
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tempo, nello spazio o, meglio, direttamente rivolte al caso concreto
dell’emergenza. Tuttavia, per il momento, al di la dei giudizi, la leg-
ge lascia abbastanza libero il Governo nel definire le discipline del
caso. Invero, per meglio comprendere la fattispecie, ¢ bene di segui-
to analizzare la prassi applicativa.

8. Lo estado de alarma nella prassi: la crisis aérea del 2010

Nonostante la legge di attuazione dell’art. 116 CE sia stata ap-
provata nel 1981 e la sua disciplina, come ¢ emerso, si sia caratte-
rizzata per la previsione di procedure e limiti anche a garanzia della
legalita, in concreto essa ¢ stata applicata solo una volta. Gia questo
pare un dato da registrare.

Il fatto che porto alla dichiarazione dello stato di allarme deri-
vo dalle tensioni tra il Governo e i controllori della viabilita aerea,
iniziate nel febbraio 2010, per la riforma del contratto collettivo di
categoria e la conseguente definizione della durata della giornata la-
vorativa nonché della retribuzione. Sul finire dell’anno tali tensioni
arrivarono al culmine, con continui scioperi dei controllori di volo,
sino alla giornata del 3 dicembre, quando, dopo I’approvazione del
Real Decreto-ley 13/2010, del 3 dicembre'!!, che ad avviso dei con-
trollori di volo non assecondava le loro richieste sindacali, portando
cosi la categoria ad assumere la decisione di astenersi dalle funzio-
ni, determinando la sostanziale paralisi dell’intero trasporto aereo,
con danni non solo a un servizio pubblico essenziale, necessario per
la libera circolazione, ma anche per I’economia del Paese!'?. Tale si-
tuazione, considerata inaccettabile e insostenibile, porto il Governo
spagnolo, presieduto dal socialista José Luis Rodriguez Zapatero,
ad attivare il giorno seguente lo stato di allarme, attraverso il Real
Decreto 1673/2010, del 4 dicembre (por el que se declara el esta-

1 BOE n. 293, 3 dicembre 2010, pp. 101055-101078.

112 Vennero annullati oltre 4.300 voli, con 650.000 passeggeri interessati e
una perdita economica di milioni di dollari, che difficilmente puo essere calcolata
con precisione. Si veda Un decreto sin precedentes en toda la democracia, in «El
Pais», 5 dicembre 2010.
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do de alarma para la normalizacion del servicio publico esencial del
transporte aéreo) immediatamente pubblicato sulla Gazzetta ufficia-
le spagnola'’. 1l decreto viene adottato in ossequio alla Ley orgdni-
ca 4/1981, la quale, espressamente, all’art. 4, menziona tra le varie
cause che legittimano lo stato di allarme la «paralizacion de servicios
publicos esenciales para la comunidad». L.’adozione del decreto ven-
ne comunicata al Congreso de los Diputados, non immediatamente
pero, bensi solo qualche giorno dopo, il 9 dicembre, quando il pri-
mo ministro si presento al Congresso per spiegare le misure assunte.

Al di la dei fatti, cio che piu interessa ai nostri fini ¢ il contenuto
del decreto. Il decreto, infatti, allo stesso tempo dichiara lo stato di
allarme e affida, in ossequio alla Costituzione, i poteri necessari per
risolvere I’emergenza. Tali poteri hanno regolato i fatti legati all’e-
mergenza spesso insistendo su diritti costituzionali. In particolare,
I’art. 3 del decreto qualifica i controllori di volo come «personale
militare» che dovra essere sempre disponibile e subordinato alle in-
dicazioni dell’autorita di governo, cosi determinando la responsabi-
lita penale e disciplinare militare per le eventuali violazioni od omis-
sioni. Un intervento dunque estremamente incisivo che ha limitato
fortemente le liberta sindacali dei controllori di volo, giustificato ap-
punto dall’emergenza.

Il decreto, ai sensi dell’art. 116 CE, fissa la durata dello sta-
to di emergenza in 15 giorni. Tuttavia, il rischio di una nuova cri-
si, in coincidenza con il particolare periodo delle festivita natalizie,
ha portato il Governo a estendere di altri 15 giorni lo stato di al-
larme, chiedendo, come previsto dalla Costituzione, I’approvazione
del Congresso'!*. Approvazione concessa con la Resolucion del 16
dicembre 2010, pertanto lo stato di allarme, nonché la vigenza dei
provvedimenti governativi furono estesi sino alla mezzanotte del 15
gennaio 2011, dal quale momento la situazione generale torno alla
normalita.

15 BOE n. 295, 4 dicembre 2010, pp. 101222-101223.

114 Resolucion del 16 dicembre 2010, del Congreso de los Diputados, por la
que se ordena la publicacion del acuerdo de autorizacion de la prorroga del estado
de alarma declarado por el Real Decreto 1673/2010, 4 dicembre. BOE n. 307, 18
dicembre 2010, p. 104324.
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9. La normazione dell’emergenza attraverso i reglamentos de ne-
cesidad

Descritta I'importante disciplina costituzionale e la sua norma-
tiva di attuazione, pare proficuo a questo punto passare ad analiz-
zare la normativa ordinaria. E qui, infatti, similmente agli ordina-
menti italiano e francese, che ¢ possibile rinvenire le fattispecie piu
rilevanti e frequentemente applicate per fronteggiare le emergenze
attraverso atti configurabili come «ordinanze».

In generale, le ordinanze d’emergenza sembrano — pur con le
dovute differenze — corrispondere all’eterogenea e ampia categoria
dei c.d. reglamentos de necesidad. Essi sono previsti da varie legisla-
zioni di settore e adottati dal Governo o dalle amministrazioni loca-
li per rispondere e regolare temporaneamente un’emergenza'’>. Una
categoria, invero, che molto ha fatto discutere all’interno del piu
ampio dibattito sui limiti della potesta normativa dei regolamenti,
come noto, su tutti, sostenuta in Spagna da Eduardo Garcia de En-
terria. Egli, pur ammettendo che in casi di necessita «que justifica[n]
suspender momentaneamente la legalidad ordinaria (salus publica
suprema lex esto, silent leges inter arma), y que, por tanto, enuncian
los poderes puablicos més extensos, no llegan a ser poderes ilimita-
dos, en cuanto que estan ordenados a un fin especifico, como rezan
las normas que lo atribuyen no a cualesquiera fines, lo que les hace
a la vez controlables por el principio de la proporcionalidad o ade-
cuacion»''®. Dunque anche Garcia de Enterria, sostenitore di una
stretta applicazione del principio di legalita''’, ammette eccezioni

115 Cosi L. ParREJO ALFONSO, Lecciones de derecho administrativo, Valencia,
2012, p. 143, definisce tali regolamenti: «bajo esta denominacion se suele incluir
todo un conjunto heterogéneo de medidas adoptadas por el poder ejecutivo bajo
el comtn denominador de su justificacion en una situacién coyuntural de anorma-
lidad o excepcionalidad, legitimate de la concentracion del poder en la autoridad
ejecutiva con suspension del principio de jerarquia normativa». In tema, si vedano
anche S. MuNoz MacHapo, Tratado de derecho administrativo y derecho piiblico
general, vol. VI, El Reglamento, Madrid, 2015, pp. 93 ss. e 184 ss., ¢ ].M. TRAYTER
JiMENEZ, Derecho administrativo. Parte general, Barcelona, 2013, p. 128.

116 E. GarciA DE ENTERRIA, Curso de Derecho administrativo, Pamplona,
2013, p. 441.

"7 Esposta, in particolare, nella sua celebre opera: Ip., La lucha contra las
inmunidades del poder, Madrid, 1979, pp. 31 ss.
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derivanti dal principio salus publica suprema lex esto. Tuttavia, nel
caso dell’ordinamento spagnolo, laddove tali poteri emergenziali si-
ano previsti dalla legge, come nel caso della Ley orgdnica 4, attuati-
va dell’art. 116 CE, la disciplina normativa primaria deve essere ri-
spettata con la massima attenzione, determinando in caso di abusi la
responsabilita personale di chi viola tali disposizioni''®.

Salvo tornare su tali censure, ¢ bene notare, analogamente a
quanto accade in Italia, che, seppur discussa, la categoria ¢ ancora
oggi vigente e pienamente operante nei piu svariati ambiti dell’ordi-
namento.

Anzitutto, non pare un caso che la dottrina includa nei regla-
mentos de necesidad — indipendentemente dal nome — anche i gia
analizzati decreti che il Governo puo adottare, in casi di emergen-
za, in applicazione della legge di attuazione dell’art. 116 CE (Ley
orgdanica 4/1981, sugli stati di allarme, eccezione e assedio)''.

Oltre a tale importante riscontro, i regolamenti di necessita so-
no previsti da altre importanti leggi speciali finalizzate a risponde-
re a emergenze. Tra queste, in primo luogo, la normativa emergen-
ziale per antonomasia, la legge istitutiva del Sistema nazionale della
protezione civile, la Ley 17/2015, del 9 luglio, del Sistema Nacio-
nal de Proteccion Civil che assegna al Governo (art. 33), al ministro
dell’Interno (art. 34) e al commissario delegato dal Governo (art.
36) la potesta di assumere le misure necessarie per dare attuazione
alla legge sulla protezione civile e rispondere all’emergenza in coor-
dinamento con le Comunita autonome (artt. 39 e 40).

Altra fattispecie rilevante ¢ quella prevista dalla legge per la
protezione e la sicurezza della cittadinanza (Ley orgdnica 4/2015,
del 30 marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana). In
particolare,'?° I’art. 21, rubricato medidas de seguridad extraordi-

18 Per approfondimenti si veda Ip., Legislacion delegada, potestad reglamen-
taria y control judicial, Madrid, 1998, pp. 245 ss.

119 Sij veda L. PAREJO ALFONSO, Lecciones de derecho administrativo, cit.

120 Si veda pero anche I’art. 14, rubricato ordenes y prohibiciones, che as-
segna all’amministrazione competente, in generale — ovviamente nel rispetto della
legge e dei regolamenti — il potere di emanare ordini e divieti, disponendo misure di
polizia necessarie debitamente motivate per raggiungere «los fines previstos en esta
Ley». Dunque misure certo stabili, non d’urgenza, ma comunque connesse ai fini
per i quali si ricorre all’art. 21.
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narias, attribuisce in generale alle «autoridades competentes» il po-
tere di adottare «medidas de seguridad extraordinarias» circoscritte
dalla legge, ad esempio la chiusura dei locali, il divieto di passaggio
o di stazionamento in determinate zone dello spazio pubblico. Atti
comunque adottati per il solo «tiempo estrictamente necesario pa-
ra garantizar la seguridad ciudadana». Misure che espressamente,
ai sensi dell’art. 41 della citata legge, potranno essere attuate attra-
verso regolamenti.

A proposito di tale potere, va segnalato come la legge lo estenda
al sindaco (art. 32), istituzione che applica tali atti'?'. Del resto, al di
la della citata legge per la sicurezza della cittadinanza, pit in genera-
le poteri eccezionali per risolvere I’'emergenza sono attribuiti altresi
a livello locale e, come in Italia e Francia, in particolare al sindaco,
dalla normativa in materia di enti locali, Ley 7/1985, del 2 aprile,
Reguladora de las Bases del Régimen Local, che, all’art. 21.1, lett. j,
specifica che il sindaco puod assumere «las medidas necesarias y ade-
cuadas» nei casi di «catastrofe o infortunios pablicos o grave riesgo
de los mismos» all’interno della propria amministrazione.

Oltre alla normativa di portata pitu generale, qui richiamata,
poteri di regolazione dell’emergenza sono previsti anche da dispo-
sizioni di settore, come l’art. 26 della Ley 14/1986, del 25 aprile,
General de Sanidad, che, all’art. 26, attribuisce alle autorita sani-
tarie il potere di assumere «las medidas preventivas» che ritengano
necessarie, «come la confisca o il blocco di prodotti, la sospensione
dell’esercizio di attivita, la chiusura di imprese o delle loro instal-
lazioni, il controllo di mezzi materiali ¢ personali e le altre [misure
che] si considerino giustificate da un punto di vista sanitario», «nel
caso in cui esista o si sospetti ragionevolmente ’esistenza di un ri-
schio imminente e straordinario per la salute»; tali misure devono
essere necessariamente temporanee, legate alla situazione straordi-
naria.

Altra fattispecie ¢ rinvenibile nell’art. 58 del Real Decreto le-
gislativo 1/2001, del 20 luglio, texto refundido de la Ley de Aguas.

121 L’art. 32, infatti, all’'ultimo comma prevede che «en los términos del
articulo 41, las ordenanzas municipales podran introducir especificaciones o gra-
duaciones en el cuadro de las infracciones y sanciones tipificadas en esta Ley».
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Tale articolo, rubricato situaciones excepcionales, autorizza il Go-
verno, mediante decreto adottato in Consiglio dei ministri, sentito
I'organismo responsabile del bacino, ad adottare «las medidas que
sean precisas» all’utilizzo del demanio pubblico idrico, «anche se ¢
stato oggetto di concessione», determinando una temporanea occu-
pazione ed espropriazione forzosa di beni necessari. Tale meccani-
smo puo attuarsi nei casi di emergenza espressamente determinate
dal legislatore: «in circostanze di siccita straordinarie, di eccessivo
sfruttamento di bacini acquiferi o in simili stati di necessita, urgenza
o concorso di situazioni anomale o eccezionali».

Da queste disposizioni sembrano emergere alcuni caratteri, co-
muni con quelle degli altri ordinamenti qui indagati. Anzitutto, la
fattispecie aperta che autorizza I’'amministrazione ad adottare le mi-
sure necessarie senza circoscriverne a priori il contenuto e, spesso,
senza specificare il tipo di atto che poi si traduce nella prassi in un
regolamento, in un’ordinanza o in un decreto. Inoltre — dato forse
piu rilevante —, la disposizione autorizza espressamente a incidere
e limitare diritti costituzionali in nome dell’emergenza: dalla liber-
ta di movimento e soggiorno, sino a liberta economiche come quel-
la d'impresa o la proprieta. In tutti questi casi gli effetti di tali atti
emergenziali sono normativi, dotati di generalita, astrattezza e per-
cettivita.

10. La normativa in materia di protezione civile

In Spagna il sistema di protezione civile in risposta alle emergen-
ze risale al Decreto 827/1960, del 4 maggio, istitutivo della Direc-
cion General de Proteccion Civil'?? presso la presidenza del Gover-
no, la quale gia allora era titolare di una serie di competenze e fun-
zioni tra le quali «organizar, reglamentar y coordinar, con caracter
nacional, la proteccion de la poblacion y de los recursos y riquezas
de todo orden en los casos de guerra o calamidad pablica, con el fin
de evitar o reducir los riesgos de las personas y de los bienes» (art.

122 Al quale segui, a integrazione, il Decreto 398/1968, del 29 febbraio, sobre
estructura y competencia de la Subdireccion General de Proteccion Civil.
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1), assegnando specifici poteri di intervento per fronteggiare I’emer-
genza, una normativa che rappresentera in parte un modello di par-
tenza per la legislazione successiva all’avvento dell’ordinamento co-
stituzionale '%3.

La Costituzione del 1978 non menziona il sistema di protezione
civile, anche se un espresso riferimento pare derivare dall’art. 30.4
CE che assegna alla legge il potere di regolare «i doveri dei cittadini
nei casi di grave pericolo, catastrofe o calamita pubblica». In osse-
quio a tale disposizione costituzionale il legislatore ha da sempre re-
golato tale materia a partire dalla Ley 2/1985, del 21 gennaio, sobre
proteccion civil, adottata al fine di contrastare e prevenire «las situa-
ciones de grave riesgo, catastrofe o calamidad publica y a la protec-
cion y socorro de personas y bienes». Anche tale disciplina, poi ri-
formata, affidava poteri normativi al Governo e all’amministrazione
per gestire le emergenze (in particolare I’art. 8). Non sfugge come
questa normativa sembri fortemente richiamare non solo il dettato
dell’art. 116 CE e, in particolare, I’analizzata fattispecie dello «sta-
to di allarme», quanto piuttosto I’oggetto della normativa di attua-
zione prevista dalla summenzionata Ley orgdnica 4/1981. Invero,
come ¢ stato ampiamente analizzato in dottrina, le due discipline si
sovrappongono, rappresentando strumenti differenti per fronteggia-
re emergenze di grado differente. Il ricorso allo stato di eccezione
ex art. 116 CE si avra cosi solo nei casi piu gravi, laddove la norma-
tiva, seppure incisiva ed eterogenea della protezione civile, non sia
sufficiente'**.

In ogni caso, oggi come ieri, il sistema spagnolo di protezione
civile, pur coinvolgendo tutti i livelli territoriali, spesso intercettan-
do le competenze delle Comunita autonome, resta una materia che
proprio per I'importanza della sicurezza pubblica, giustifica un ac-
centramento di funzioni di coordinamento e direzione in capo allo

125 Sj veda A. MENENDEZ REXACH, Introduccion. Las raices del concepto de
proteccion civil, in Ip., A. bE MArcos FERNANDEZ (a cura di), Proteccion civil y emer-
gencias: Régimen Juridico, Madrid, 2011, pp. 17 ss.

124 Sj veda A. MENENDEZ REXACH, Resultados y reflexiones ante la proyectada
reforma de la legislacion estatal, in Ip., A. bDE MARcos FERNANDEZ (a cura di), Pro-
teccion civil y emergencias, cit., pp. 177 ss.
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Stato centrale e, in particolare, al suo Governo'?. Tale principio, di
precipuo interesse anche ai nostri fini, venne affermato dal Tribu-
nale costituzionale spagnolo nella sent. 18 dicembre 1984, n. 123,
che ha accolto la questione di costituzionalita sollevata dal Gover-
no contro una legge in materia del Paese Basco. Concetto ribadi-
to e rafforzato successivamente dal medesimo Tribunale nella sent.
19 luglio 1990, n. 133, per cui lo Stato deve necessariamente esse-
re titolare della «potestades necesarias para obtener y salvaguardar
una coordinacion de distintos servicios y recursos pertenecientes a
multiples sujetos, asi como (si fuera necesario) para garantizar una
direccidn y organizacion unitarias». Del resto, in linea con tale giu-
risprudenza, pare essere anche la recente pronuncia del Tribunale
costituzionale, sent. 3 novembre 2016, n. 184!, sulla Ley 36/2015,
del 28 settembre, de Seguridad Nacional (LSN)'?’, che — ad avvi-
so del Governo della Generalitat de Catalunya — nell’assegnare al
Governo nazionale la «Estrategia de Seguridad Nacional» (art. 4)
avrebbe violato le competenze delle Comunita autonome e, in par-
ticolare, di quella catalana. Tuttavia, la Corte, con argomentazioni
che sembrano analoghe a quelle gia ricordate in tema di protezione
civile, mantiene la validita della Ley 36/2015.

Non potendo in questa sede soffermarsi sull’evoluzione del Si-
stema Nacional de Proteccion Civil, pare necessario a questo punto
analizzare I’attuale normativa prevista dalla Ley 17/2015, del 9 lu-
glio'?8. Per certi aspetti, essa ¢ in continuita con la precedente Ley

125 Sj veda A. MENENDEZ RExacH, Concepto de proteccion civil. Distribucion
de competencias, in Ip., A. DE MARcos FERNANDEZ (a cura di), Proteccion civil y
emergencias, cit., pp. 49 ss.

126 BOE n. 299, 12 dicembre 2016.

127 BOE n. 233, 29 settembre 2015. Critico con tale legge e con la nozione
di «sicurezza pubblica» ivi accolta € M. CasiNo Ruslo, La Ley 36/2015, de 28 de
septiembre, de seguridad nacional. La Ley ;de qué?, in Rev. esp. der. adm., n. 177,
2016, pp. 27 ss.

128 Integrano e completano la normativa statale: Real Decreto 407/1992, de
24 de abril, por el que se aprueba la Norma Bdsica de Proteccion Civil, Real De-
creto 1378/1985, de 1 de agosto, sobre medidas provisionales para la actuacion
en situaciones de emergencia en los casos de grave riesgo, catdstrofe o calamidad
puiblica, e Real Decreto 393/2007, de 23 de marzo, por el que se aprueba la Norma
Bdsica de Auto proteccion de los centros, establecimientos y dependencias dedica-
dos a actividades que puedan dar origen a situaciones de emergencia modificada
por Real Decreto 1468/2008, de 5 de septiembre.
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2/1985, prevedendo un ruolo protagonista del Governo e dell’am-
ministrazione nel regolare I’emergenza anche con atti che, come det-
to dalla dottrina, possono qualificarsi come reglamentos de necesi-
dad.

La Ley 17, in linea con le precedenti normative, definisce la
«protezione civile» come lo strumento di protezione della sicurezza
pubblica «que protege a las personas y bienes garantizando una re-
spuesta adecuada ante los distintos tipos de emergencias y catastro-
fes originadas por causas naturales o derivadas de la acciéon huma-
na, sea ésta accidental o intencionada». La normativa € molto estesa
e dettagliata. In sintesi, puo dirsi che la legge distingue: una parte di
disciplina finalizzata alla prevenzione e alla pianificazione di even-
tuali crisi, che coinvolge tutti i differenti livelli di governo che costi-
tuiscono il sistema nazionale di protezione civile; un’altra parte di
disciplina volta a prevedere i poteri del Governo e dell’amministra-
zione, al fine di fronteggiare le emergenze. Evidentemente ¢ questa
seconda parte quella di nostro interesse.

In particolare, il capitulo VII rubricato emergencias de interés
nacional, prevede particolari poteri anche normativi in capo al Go-
verno per quelle emergenze — appunto, dice la legge — che per la lo-
ro gravita ed estensione interessino tutto il territorio nazionale, ne-
cessitando di un coordinamento centrale. Al fine di meglio definire
questo tipo di emergenze I’art. 28 richiama le ipotesi previste dalla
Ley orgdnica 4/1981, la cui gravita dei fatti, pero, non necessiti I’at-
tivazione di uno degli stati eccezionali dell’art. 116 CE.

In tali ipotesi, in base al concreto intervento, la legge prevede
poteri normativi eccezionali in capo al Governo (art. 33), la cui at-
tuazione spetta al ministro dell’Interno (art. 34), nonché, nei vari
territori, ai commissari delegati dal Governo, i quali, sulla base del-
le direttive del ministro dell’Interno (art. 36), possono assumere le
misure necessarie per dare attuazione alla legge sulla protezione ci-
vile e rispondere all’emergenza in coordinamento con le Comunita
autonome (artt. 39-40).

Dunque, anche in questo caso, un potere normativo del Gover-
no legato all’emergenza, che provvede, ma altresi prevede, nell’am-
bito definito dal legislatore, ma sempre come fattispecie aperta, la
cui garanzia a posteriori ¢ data dal controllo giurisdizionale.
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11. Reglamentos y ordenanzas emergenziali delle amministrazioni
locali

Anche in Spagna i poteri normativi emergenziali del sindaco so-
no risalenti nel tempo. Come visto gia nella Costituzione di Cadice,
’art. 321 assegnava alle municipalita e, in particolare, al sindaco tutti
i poteri concernenti «todo lo que pertenezca a la seguridad de las per-
sonas y bienes de los vecinos, y a la conservacion del orden pablico».

In tempi piu recenti la competenza municipale ad adottare mi-
sure di emergenza analoghe alle ordinanze la troviamo all’art. 150
dell’Estatuto Municipal del 1924 «contra los incendios, las epide-
mias y otras calamidades»'?°. Una previsione, invero, che sara co-
stante in tutte le varie normative dei successivi ordinamenti degli
enti locali, presente anche nella Ley de Régimen Local del 1955, in
particolare all’art. 34!,

Sulla base di tali precedenti anche la vigente Ley 7/1985, del 2
aprile, Ley de Bases de Régimen Local, piu volte modificata e inte-
grata, mantiene ancora oggi analoghe fattispecie, finalizzate alla ri-
sposta di emergenze e per la sicurezza della comunita locale. Atti
che meritano di essere attenzionati perché pienamente rispondenti
all’istituto da noi indagato.

Anzitutto, ¢ bene dire come ’art. 4, lett. a, assegna alle ammini-
strazioni locali una potesta generale nell’emanare «las potestades re-
glamentaria y de autoorganizacion». Una competenza regolamenta-
re autorizzata dunque dalla legge in ossequio al principio di legalita
(art. 25.1 CE). Accanto a tale potere generale, in caso di urgenza ed
emergenza, pero, la stessa legge all’art. 21.1, lett. m, affida al sinda-
co speciali poteri normativi che pud adottare «personalmente e sotto
la sua responsabilita», in caso di «catastrofe, o di pubbliche calami-
ta o di grave pericolo che questi eventi accadano»: misure preventi-
ve 0, ex post, per rispondere all’emergenza, delle quali dovra essere
il informato il «Pleno». Tale competenza ¢ poi riprodotta dall’art.
124.4, lett. h, introdotto dalla Ley 57/2003, del 16 dicembre, Medi-
das para la Modernizacion del Gobierno Local, che ha previsto una
normativa particolare per le grandi citta. Al sindaco e al comune so-

129 Gaceta de Madrid, n. 69, 9 marzo 1924, pp. 1218-1302.
10 BOE n. 196, 15 luglio 1955, pp. 4266-4277.
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no infatti assegnati, oltre ai poteri eccezionali, previsti sin dal testo
originale per tutte le amministrazioni, ulteriori competenze per I’a-
dozione di particolari ordinanze per la tutela della sicurezza urbana.
Invero, molti comuni avevano approvato regolamenti o ordinanze al
fine di garantire o migliorare la sicurezza ¢ il decoro urbano. Tutta-
via, tali regolamenti furono considerati in violazione del principio di
legalita, perché per poter intervenire in tali materie non bastava una
semplice previsione generica che autorizzasse il comune ad adotta-
re regolamenti. Cosi, al fine di autorizzare tali disposizioni locali in
materia di sicurezza urbana, la Ley 57/2003 ha previsto dei tipi di
regolamenti e ambiti in cui i comuni di grandi dimensioni possono
intervenire per garantire la sicurezza locale. Questi regolamenti, in-
fatti, anche se denominati ordenanzas non interessano la presente
indagine: sebbene intervengano al fine di garantire la sicurezza, toc-
cando la disciplina di vari interessi connessi a diritti anche costitu-
zionali, tuttavia essi non sono atti temporanei emergenziali; altresi,
la tipizzazione delle materie e delle discipline regolabili dall’ente lo-
cale — operata dal Titulo XI (artt. 139-141) — chiudono la fattispe-
cie sembrando dare copertura nel rispetto del principio di legalita'’.

Dunque, nell’attuale ordinamento definito dalla Ley de Bases de
Régimen Local, le uniche fattispecie che possono essere qualifica-
te come «ordinanze emergenziali» (a fattispecie aperta) sono quelle
summenzionate, previste agli artt. 21, lett. m, e 124.4, lett. k. Biso-
gna tener presente, pero, che recentemente il legislatore € tornato sul-
la materia attraverso la celebre e discussa Ley orgdnica 4/2015, del
30 marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, che ha collegato
la tutela emergenziale con la garanzia della sicurezza urbana, esten-
dendo la competenza regolamentare e di ordinanza anche al sindaco.

Anche in questo caso non interessa il nome del provvedimento,
quanto piuttosto i suoi effetti in ossequio alla previsione del legisla-
tore. In particolare, il riferimento'*? ¢ all’art. 21 Ley 4/2015 rubrica-

131 Contra M. CasiNo Ruio, Las nuevas y discutibles ordenanzas municipa-
les de convivencia, in Ist. fed, 2011, pp. 743 ss.; in tema, dello stesso autore, si ve-
da anche La policia local y la politica de la Comunidad de Madrid en materia de
seguridad publica, in ADM, n. 2, 2008, pp. 106 ss.

132 Si veda pero anche I’art. 14, che, rubricato ordenes y prohibiciones, as-
segna all’amministrazione competente, in generale — ovviamente nel rispetto della
legge e dei regolamenti — il potere di emanare ordini e divieti, dispondeo delle mi-
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to medidas de seguridad extraordinarias, che attribuisce in generale
alle «las autoridades competentes» il potere di adottare «medidas de
seguridad extraordinarias», circoscritte dalla legge (ad esempio, la
chiusura dei locali e il divieto di passaggio o di stazionamento in de-
terminate zone dello spazio pubblico).

Le fattispecie sono decisamente ampie: per questo sono state
oggetto di critica da parte della dottrina, considerate lesive del prin-
cipio di legalita'>>. In ogni caso, perd — cosi rispondendo anche al
nostro modello —, tali misure devono comunque essere adottate solo
per il «tiempo estrictamente necesario para garantizar la seguridad
ciudadana». Dunque, temporanee, legate a un’emergenza, forse non
del tutto imprevedibile, ma comunque giustificata da situazioni stra-
ordinarie che non consentono il ricorso alle misure ordinarie. Del re-
sto, in passato anche il Tribunal Supremo'**, occupandosi dell’ana-
loga fattispecie citata nell’art. 21.1. Ley 7/1985, ha legittimato tale
tipo di poteri dell’amministrazione, considerando, pero, indispensa-
bile che I'emergenza giustificativa del potere debba essere oggettiva-
mente riscontrabile: «lo que el precepto exige, en una interpretacion
acorde a su espiritu y finalidad es la existencia de elementos de juicio
suficientes para entender razonablemente, nunca de manera capri-
chosa o arbitraria, que para atajar aquellas situaciones de catastrofe,
infortunio o grave riesgo es necesaria y adecuada la concreta medida
cautelar que se adopta». Da ¢io ne deriva un giudizio di proporzio-
nalita che il Tribunale si riserva affinché, al di la dell’oggettiva esi-
genza emergenziale, ¢ indispensabile che I'intervento sia proporzio-
nale alla necessita, o, meglio, utilizzando le parole dello stesso Tri-
bunal Supremo, ¢ necessario che la misura sia «necesaria y adecua-
das para poner freno al grave riesgo».

sure di polizia necessarie debitamente motivate per raggiungere «los fines previstos
en esta Ley». Dunque misure certo stabili, non d’urgenza, ma comunque connesse
ai fini per i quali si ricorre all’art. 21.

155 M. CasiNo Rusio, Seguridad publica y constitucion, Madrid, 2015, ¢ estre-
mamente critico con tale disciplina tra le altre ragioni, perché «los juristas normal-
mente observamos este tipo de reclamaciones e iniciativas con alguna preocupacion,
porque vemos en ellas un riesgo para los derechos y libertades de los ciudadanos».

154 Sentencia TS, Sala Tercera, de lo Contencioso Administrativo, del 21 ot-
tobre 2003, R] 2003/7627.
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SezIONE 11

GLI ATTI EMERGENZIALI
NELL'ESPERIENZA STATUNITENSE

SommARIO: 1. T poteri emergenziali nella Costituzione americana. — 2. La regola
dell’emergenza a partire dai poteri del presidente. — 3. Alle origini della procla-
mazione presidenziale dello stato di emergenza. — 4. Il caso Youngstown Sheet
& Tube Co. v. Sawyer. — 5. 1 poteri emergenziali nella legislazione federale e il
National Security Act. — 6. 1 poteri delle agenzie federali. — 7. 1l livello nazio-
nale e locale. — 8. Le regole dell’emergenza: ’emblematico caso delle risposte
agli attacchi dell’11 settembre. — 9. Le «ordinanze» emergenziali nell’ordina-
mento statunitense: dai poteri presidenziali agli atti locali, la normativa libera
dell’emergenza.

1. I poteri emergenziali nella Costituzione americana

Come noto la Costituzione americana menziona e distribuisce
varie competenze in ambito emergenziale. Pertanto, nonostante la
principale — e capillare — disciplina dell’emergenza sia regolata dalla
legislazione federale e nazionale, non si pud non partire da un’ana-
lisi della Legge fondamentale, che contiene il generale fondamento
su cui si basa la successiva normativa. Sebbene, come vedremo, la
prassi si sia spesso spinta molto al di la del testo costituzionale'*.
Del resto, non sono mancati autori e interpreti che hanno inteso, e
ancora oggi considerano, il potere di rispondere all’emergenza come
un potere implicito del presidente degli Stati Uniti, che non neces-
sita di un’espressa autorizzazione da parte del Congresso'*®. In tal

155 Si veda J. Yoo, The Powers of War and Peace: The Constitution and For-
eign Affairs after 9/11, Chicago, Ill., 2005.

136 E.A. PosNER, A. VERMEULE, The Executive Unbound: After the Madisoni-
an Republic, Oxford, 2011, p. 4, hanno rilevato che tale constatazione sia conseg-
uenza del fallimento del legalismo liberale: «our thesis is that these modifications
to liberal legalism fail. Either they do not go far enough to square with the facts, or
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senso, dunque, nonostante I’evidente differenza tra i poteri emer-
genziali di un’amministrazione e quelli di un presidente direttamen-
te eletto, anche in questa sede non si puo non partire dall’analisi dei
poteri presidenziali in materia emergenziale, da cui del resto paiono
poi derivare per legittimazione a cascata tutti gli altri poteri emer-
genziali dell’ordinamento statunitense che saranno qui indagati. Ma
andiamo con ordine.

La Costituzione americana si distingue per un’attenta applica-
zione del principio di separazione dei poteri nella definizione delle
attribuzioni costituzionali'®’. Principio altresi abbastanza evidente
gia nella distribuzione delle competenze nell’ambito emergenziale
di nostra attenzione. Cosi 'art. I, sez. 8, Cost., elenca, o enumera, i
poteri del Congresso, tra cui, in materia di sicurezza in senso lato,
va certamente incluso anche il potere di «dichiarare guerra, aumen-
tare le tasse e definire gli stanziamenti militari». Pit in particolare,
pero, il Congresso ¢ anche competente nel definire i poteri «di prov-
vedere alla difesa comune e al benessere generale degli Stati Uniti»,
«per regolare il commercio tra gli stati», nonché «fare tutte le leggi
che saranno necessarie e appropriate per I’esecuzione di tali compe-
tenze». Una lettera certo assai generica, che, infatti, nel corso degli
anni ¢ stata interpretata e applicata in senso pit 0 meno ampio, ma
che rappresenta comunque la fonte di legittimazione del Congresso
in tale ambito.

A seguire 'art. II stabilisce i poteri del presidente e del potere
esecutivo. In particolare, al presidente assegna il ruolo di «coman-
dante in capo [...] dell’Esercito, della Marina degli Stati Uniti e del-

they go so far as to effectively abandon the position they seek to defend. We live in
a regime of executive-centered government, in an age after the separation of pow-
ers, and the legally constrained executive is now a historical curiosity. As against
liberal constitutional theorists like James Madison, Bruce Ackerman, and Richard
Epstein, and liberal theorists of the rule of law like Albert Venn Dicey and David
Dyzenhaus, we argue that in the modern administrative state the executive governs,
subject to legal constraints that are shaky in normal times and weak or nonexistent
in times of crisis».

37 Come notava gia nella sua celebre opera A. bE ToCQUEVILLE, La democra-
zia in America (1835-40), a cura di N. Marteucci, Torino, 2013, pp. 137 ss. Per
una ricostruzione nella letteratura si veda W.B. GwyN, The Meaning of the Separa-
tion of Powers: An Analysis of the Doctrine from Its Origin to the Adoption of the
United States Constitution, New Orleans, La., 1965.
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la milizia dei diversi Stati, quando questa sara chiamata al servizio
effettivo degli Stati Uniti». Inoltre, nella sez. 3, si attribuisce al pre-
sidente il potere generale di proporre una legislazione al Congresso
«quando egli giudichera necessario e opportuno» e «fara in modo
che le leggi siano eseguite fedelmente».

Ovviamente, tutte queste attribuzioni, di cui all’art. I1I, vengono
sottoposte al controllo del potere giudiziario.

A seguito di tale quadro costituzionale, scarno rispetto al rilie-
vo che nei fatti ha avuto 'emergenza, oggi le discipline federali e
nazionali regolano i poteri che i governi, e in particolare i presiden-
ti della Repubblica e i governatori dei singoli stati, esercitano con
estrema frequenza nei casi di emergenza, con un sovente interven-
to, nei periodi piu critici, delle corti, freno o espansione di tali pote-
ri'®®, Tuttavia, I’attuale disciplina dell’emergenza, al di la del detta-
to della Costituzione, trova il suo fondamento e le sue origini nella
prassi delle emergenze o, meglio, nella prassi della risoluzione delle
emergenze, attraverso un intervento assai ampio, in particolare del
presidente, non sempre legittimato dal Congresso e sovente legitti-
mato dalle corti’®. Un ruolo della prassi che, invero, non sembra
aver caratterizzato solo le origini dell’ordinamento, ma che ancora
oggi!*® rappresenta un tratto distintivo dell’ordinamento emergen-
ziale statunitense, di, verrebbe da dire, (inconsapevole) impronta
romaniana.

2. La regola dell’emergenza a partire dai poteri del presidente

Negli Stati Uniti il dibattito intorno ai poteri emergenziali ¢
stato molto influenzato, piu che da altri autori, anzitutto dal pen-

138 Si veda E.A. PosNERr, A. VERMEULE, The Executive Unbound, cit.

139 Si veda J. Yoo, Crisis and Command, New York, 2011.

140 Si veda S.N. HErMAN, Taking Liberties, cit., spec. pp. 162 ss., per la quale
tale prassi ha portato a una graduale riduzione nella protezione dei diritti fonda-
mentali, erodendo le basi della democrazia americana: «losing out checks and bal-
ances: the president, the Congress, and the courts». Altrettanto critici, con partico-
lare riferimento al valore del principio di legalita, sono, pit di recente, R. ALFORD,
Permanent State of Emergencycit., D. PRABHAT, Unleashing the Force of Law, cit., e
L. FisHER, The Law of the Executive Branch, cit.
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siero di John Locke, per il quale «power to act according to discre-
tion, for the public good, without the prescription of the Law, and
sometimes even against it. [T]here is a latitude left to the Execu-
tive power, to do many things of choice, which the Laws do not
prescribe»!'*!. Dunque, al pari di altri classici pensatori, gia qui ri-
chiamati, da Santi Romano a Carl Schmitt, Locke vedeva nell’e-
mergenza una causa di giustificazione in grado di superare o, in al-
cuni casi, di contraddire la legge'*?. Negli Stati Uniti, pero, tale di-
battito non si ¢ limitato al confronto tra studiosi, interessando di-
rettamente la nascita della Costituzione. In tal senso, infatti, al di la
della lettura del testo costituzionale, al fine di comprendere i poteri
emergenziali del presidente, pare importante tenere presente quali
fossero le intenzioni dei Founding Fathers: quali poteri e quale ruo-
lo immaginassero, in particolare, in capo al presidente degli Stati
Uniti. Ovviamente, non solo in ambito emergenziale, ma certo que-
sto € sempre stato un punto molto discusso da parte della dottri-
na americana, perché ¢ nei momenti di particolare crisi che si so-
no espansi, talvolta a dismisura, i poteri presidenziali, in nome, ap-
punto, dell’emergenza'*.

In generale, c’¢ chi ritiene che la Costituzione abbia disegna-
to un presidente debole, a capo di un potere esecutivo soggetto al-
le leggi del Congresso'**. I costituenti, protagonisti della rivoluzio-
ne, infatti, avevano immaginato I'istituto presidenziale seguendo un

141 ], Lockk, Second Treatise on Civil Government (1689), a cura di C.B.
Macpherson, Indianapolis, 1980, Sections 159-160.

142 Per un quadro delle influenze sulla dottrina statunitense dell’emergenza si
veda D. DyzenHaus, Legality and Legitimacy: Carl Schmitt, Hans Kelsen and Her-
mann Heller in Weimar, New York, 1999.

145 B. ACKERMAN, Tutti i poteri del Presidente. Declino e caduta della Repub-
blica americana (2011), Bologna, Il Mulino, 2012, ha mosso una delle pit recenti e
convinte critiche sul ruolo del presidente e alla prassi seguita nei casi di emergenza,
parlando di «presidenza estremista» («extremist presidency» (ibidem, pp. 29 ss.) e
auspicando un ritorno alla rule of law.

144 Qltre ibidem, nello stesso senso, tra gli altri, si vedano R.A. EpSTEIN, Why
the Modern Administrative State Is Inconsistent with the Rule of Law, in NYU J.
Law & Liberty, 3, 2008, pp. 491-515, e D. DyzenHaus, The Constitution of Law:
Legality in a Time of Emergency, Cambridge, 2006. Riflessioni che trovano la loro
base teorica nella celebre opera di A.V. DicEy, Introduzione allo studio del dirit-
to costituzionale. Le basi del costituzionalismo inglese (1885), Bologna, 2003, sul
fondamento della sovranita attraverso la rappresentanza parlamentare.
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modello opposto rispetto a quello della corona britannica, contro la
quale avevano lottato e ottenuto I'indipendenza. In tale disegno il
presidente avrebbe dovuto operare con il suo Governo in ossequio
alle previsioni del Congresso, senza eccezioni, neppure in caso di
emergenza. Tale impostazione, infatti, non avrebbe escluso la com-
petenza del Congresso di prevedere e regolare una disciplina emer-
genziale attuata dal potere esecutivo, sotto il controllo dei tribunali.

Se questa pareva essere 'impostazione iniziale, diversa tutta-
via fu la prassi che si affermo in concreto successivamente: in no-
me dell’emergenza, solo richiamando vaghe previsioni normative, il
presidente ha operato in modo assai autonomo attraverso un assai
ampio spettro di poteri'®.

Invero, chi propende per una posizione di maggiore forza del
presiedente, fa leva, oltre che sulla prassi, sulle stesse intenzioni
dei Founding Fathers'*®, in particolare, su quelle emerse nella fase
della ratifica della Costituzione. Se, infatti, nel periodo di redazio-
ne della Carta fondamentale vi era I'intenzione, non troppo sottesa,
di assegnare al presidente e all’Esecutivo pochi e comunque lima-
tati poteri, tale originaria intenzione dei Founding Fathers sembra
essersi radicalmente ridotta nella fase successiva della ratifica, co-
si come sembrerebbe dimostrare la lettura di alcuni dei Federalist
Papers'.

A ben vedere, anche tra gli autori dei Federalist Papers, & possi-
bile rinvenire due contrapposte visioni sui poteri del presidente e del
Congresso, non solo ovviamente con riferimento all’emergenza. Da
un lato, il federalista James Madison che, come noto, molto insiste-
va sulla necessita di affermare nella Costituzione i poteri di control-
lo in capo al Congresso nonché, pit in generale, di istituti di equili-
brio tra poteri dello Stato, a tutela dei diritti individuali dalle tiran-

45 In tal senso, non lascia spazio a dubbi J. Yoo, The Powers of War and Pe-
ace, cit., il quale, in particolare, esaminando le decisioni in ambito di politica este-
ra, per I’esercizio dei poteri di guerra in tempo di pace, evidenzia come da Truman,
con la Corea, a Clinton, con il Kosovo, i presidenti degli Stati Uniti abbiano sempre
agito attraverso poteri eccezionali senza una dichiarazione di guerra, come prescrit-
to dalla Costituzione. Come si vedra, ¢ possibile registrare analoga prassi nell’eser-
cizio dei poteri emergenziali interni.

146 Si veda Ip., Crisis and Command, cit., pp. 19 ss.

47 Ibidem, cit.
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nie delle maggioranze di governo'*®. Dall’altro lato, vi era il pensiero
emergente dai contributi dell’altro federalista Alexander Hamilton,
per il quale il presidente doveva rappresentare un potere centrale di
rappresentanza del popolo, specialmente, in caso di crisi, in grado
di rispondere con «decision, activity, secrecy, and dispatch» a tut-
te le emergenze non previste, tra cui quelle piu pericolose derivanti
dalle guerre!*.

Invero, perd, con particolare riferimento ai poteri emergenziali
del presidente, leggendo con attenzione, lo stesso Madison sembra-
va giustificare poteri di eccezione. Infatti, se in un primo momento
Madison temeva in epoca rivoluzionaria il ruolo del «presidente-re»,
a seguito dell’esperienza di governo degli Stati, in attesa della rati-
fica della Costituzione federale, ando sempre piu propendendo per
un Esecutivo con maggiori competenze, direttamente legittimato e
collegato al popolo elettore diretto!°.

Dunque, la stessa nascita della Costituzione degli Stati Uniti ¢
segnata da tale duplice visione, che, a ulteriore conferma, si rinviene
anche dalla lettura dei contributi di un altro protagonista del tempo,
Thomas Jefferson, combattuto tra I'idea di centralita del Congresso
e il ruolo dell’Esecutivo in tempo di crisi. Forse proprio in Jefferson
¢ possibile rinvenire la maggiore convergenza tra le due visioni, ri-
conoscendo, nei casi di emergenza, un ruolo maggiore al presidente

148 Si vedano E.A. PosNER, A. VERMEULE, The Executive Unbound, cit., pp. 18
ss., i quali, in particolare, ricordano come «in the Madisonian account of the sepa-
ration of powers, mutual checking by institutions arises because the individual in-
terests and ambitions of officials give them incentives to promote the power of the
institutions they occupy (as Madison put it, the “interests of the man must be tied
to the rights of the place”); when this occurs, institutions will engage in a process of
political competition such that “ambition [will] counteract ambition”. So there are
two levels to the Madisonian argument: the aggregation of individual interests into
institutional behavior, and the aggregation of institutional behavior into a system
of mutual checks [...] a system that is thought to produce socially desirable effects,
such as liberty and the prevention of tyranny».

149 Federalist 70, in The Federalist: The Definitive Edition of the Historic Es-
says by Alexander Hamilton, James Madison and John Jay, a cura di Jacos E. COOKE,
Middletown, Conn., 2010, p. 472. Hamilton poi continuava: «di tutte le preoccupa-
zioni o preoccupazioni del governo la direzione della guerra richiede in particolare le
qualita che distinguono I’esercizio del potere da una sola mano» (ibidem).

150 Si veda Federalist 48, in The Federalist: The Definitive Edition of the His-
toric Essays by Alexander Hamilton, James Madison and John Jay, cit., pp. 332 ss.
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nei limiti definiti dal Congresso, in particolare pensando al caso dei
poteri di «guerra in tempo di pace»'!.

Sennonché, indipendentemente dalle fonti storiche che si inten-
dono valorizzare, al di la del testo della Carta e le differenti inten-
zioni dei Founding Fathers, pare fuor di dubbio che il ruolo del pre-
sidente si sia affermato, anzitutto, nella prassi. E, in particolare, nei
momenti di emergenza: invero, specialmente nella fase costitutiva
degli Stati Uniti, dove, gia a partire dalla presidenza di George Wa-
shington, I’eccezione emergenziale rappresento la gestione ordinaria
dell’ordinamento. Del resto, anche nell’esperienza «umana» dei pre-
sidenti, molto ¢ dipeso dall’interpretazione che la singola personali-
ta ha voluto dare all’istituzione, nonché dalle circostanze nelle quali
si ¢ trovato'2. Un ruolo personale e di particolare rilievo registrato
ai tempi dallo stesso Alexis de Tocqueville, testimone d’eccezione,
nel suo celebre La democrazia in America'.

Circa un secolo dopo Arthur M. Schlesinger, analizzando le
prassi operative dei presidenti americani, giungeva a qualificare
la presidenza americana come un’Imperial Presidency'™*. Cosi co-
me del resto, forse a parziale giustificazione, Richard E. Neustadst,
acutamente notava come nei fatti tutti i presidenti fossero diventati
nell'immaginario collettivo dei leader che dovevano dare necessaria-
mente risposte, poiché ogni elettore si aspetta che «I’'uomo all’inter-
no della Casa Bianca possa fare qualcosa per tutto»'*. E tale pretesa

151 Cosi in To Thomas Jefferson from James Madison, 13 June 1793, hitps://
founders.archives.gov. In questo documento Jefferson notava: «as I have always
supposed and still conceive, a proclamation on the subject could not properly go
beyond a declaration of the fact that the U.S. were at war or peace, and an en-
junction of a suitable conduct on the Citizens. The right to decide the question
whether the duty and interest of the U.S. require war or peace under any giv-
en circumstances, and whether their disposition be towards the one or the other
seems to be essentially and exclusively involved in the right vested in the Legis-
lature, of declaring war in time of peace; and in the P. and S. of making peace in
time of war».

152 Si veda M.A. GENOVESE, The Power of the American Presidency: 1789-
2000, New York, 2001, per il quale «in an effort to understand presidential power,
the Constitution is a starting point, but it provides few definitive answers».

155 Si veda A. bE TOCQUEVILLE, La democrazia in America, cit., pp. 292 ss.

154 Si veda A.M. SCHLESINGER, La presidenza imperiale (1973), Milano, 1980.

155 R.E. NEUSTADT, Presidential Power and the Modern Presidents, New York,
1960, pp. 22 ss.
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¢ ancora piu evidente nelle numerose crisi, pit 0 meno gravi, pit o
meno lunghe, che hanno segnato la storia degli Stati Uniti d’Ame-
rica.

3. Alle origini della proclamazione presidenziale dello stato di
emergenza

Al di la di qualsiasi teoria o lettura delle volonta dei costituen-
ti, lo studio della prassi rappresenta la migliore prospettiva per
comprendere gli istituti giuridici, in questo caso I'esercizio dei po-
teri emergenziali da parte del presidente nell’ordinamento statuni-
tense'”®. Un primo dato interessante, che va certamente ricordato
e gia messo in evidenza'’: il presidente Washington e i suoi suc-
cessori — in tutta la fase di avvio della Federazione — erano ricor-
si, in via di fatto, a decisioni e provvedimenti emergenziali di varia
natura, in uno stato pressoché costante di guerra e conflitto: dalle
guerre con inglesi e francesi, sino ai conflitti con le tribti indiane!>.
Cosi, nell’estate del 1792, quando i residenti della Pennsylvania,
della Virginia e della Carolina iniziarono a opporsi con la forza al-
la riscossione di un’accisa federale sul whisky, il Congresso emano

156 C. EpELSON, Emergency Presidential Power: From the Drafting of the Con-
stitution to the War on Terror, Madison, Wis., 2013, lo dimostra nella sua ricerca,
dedicata, in particolare, ai poteri emergenziali del presidente degli Stati Uniti, rico-
struendo i casi di maggiore interesse nei quali I'azione emergenziale ha posto dub-
bi di compatibilita con la Costituzione. Se, infatti, potrebbe a prima vista sembrare
facile definire la portata e i limiti del potere presidenziale di emergenza semplice-
mente richiamando I'art. II Cost., invero, come dimostra Edelson, la realta ¢ molto
pit complicata. In tempi di crisi, infatti, i presidenti hanno frequentemente rivendi-
cato un ampio potere di sicurezza nazionale, ma spetta al Congresso, ai tribunali e
al popolo valutare la correttezza delle azioni dei presidenti. Analogamente si veda
lo studio di D.A. WHEELER, Presidential Power in Action: Implementing Supreme
Court Detainee Decisions, New York, 2008.

157 Sj veda J. Yoo, Crisis and Command, cit.

158 Si veda J.M. SmitH, Background for Repression: America’s Half-War with
France and the Internal Security Legislation of 1798, in Huntingt. Libr. Q., vol. 18,
n. 1, 1954, pp. 37 ss. Nel suo contributo Smith descrive con specifico riferimento al
presidente Washington i poteri eccezionali utilizzati da quest’ultimo nella primave-
ra del 1798, quando gli Stati Uniti si trovarono in una guerra navale non dichiarata
con la Francia, conosciuta come la half-war, o la «quasi-guerrax.



Le ordinanze emergenziali nell’esperienza di altri paesi 203

una legge con la quale si autorizzava il presidente a emettere un
proclama attraverso il quale avrebbe potuto ricorre alle milizie per
contrastare la rivolta. Tale ordine fu emanato il 17 agosto 1794 dal
presidente Washington che, assumendo il comando delle forze mi-
litari, pose fine alla ribellione. Da questo momento tutti i presiden-
ti ricorsero in via di fatto, spesso con vaghe autorizzazioni previste
dalla legge, a poteri emergenziali. Tuttavia, anche al fine di regi-
strare una netta separazione teorica tra poteri di guerra e generali
poteri emergenziali, la prima proclamazione ufficiale dello stato di
emergenza ¢ dei conseguenti poteri in capo al presidente risale al
1917%°, Fu, infatti, Woodrow Wilson a dichiarare per la prima vol-
ta lo stato di emergenza, non per I'esercizio dei poteri militari, ma
comunque in un contesto di conflitto bellico, essendo allora in cor-
so la Prima guerra mondiale'®.

Al fine di tutelare il patrimonio navale statunitense, indispensa-
bile anche per garantire il commercio via mare, nelle particolari con-
dizioni di guerra nelle quali si trovava il Paese, il presidente dichiaro
lo stato di emergenza e, conseguentemente, vieto la vendita o il tra-
sferimento di imbarcazioni a soggetti stranieri.

Va messo in evidenza come gia in questa prima occasione non
fosse ben chiara I’autorizzazione normativa che consentiva al presi-
dente di proclamare lo stato di emergenza. Nella sua proclamation,
infatti, il presidente Wilson si limitd a richiamare un generale atto
del Congresso relativo al commercio navale'®!. Inoltre, oltre a di-

159 Si veda Proclamation 1354, 5 febbraio 1917, Emergency in Water
Transportation of the United States, http.//www.presidency.ucsb.edu/ws/index.
php?pid=24408.

160 B. ACKERMAN, Tutti i poteri del Presidente, cit., p. 31, ha visto in Woodrow
Wilson una figura di rottura nel ruolo sino a quel momento svolto dal presidente.
L’esercizio dei poteri emergenziali ¢ uno dei sentori di tale ruolo non pit in linea
con la Costituzione. Ackerman, ad esempio, criticava in generale il presenzialismo
mediatico di Wilson: tra le altre azioni, il presidente aveva trasformato lo State of
the Union Address in un evento massmediale consegnandolo alla stampa e, quindi,
direttamente al Paese, venendo meno alla prassi della sua presentazione preventi-
va al Parlamento.

161 Approved September 7, 1916: «Establish a United States Shipping Board
for the purpose of encouraging, developing, and creating a naval auxiliary and na-
val reserve and a merchant marine to meet the requirements of the commerce of
the United States with its Territories and possessions and with foreign countries;
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chiarare I'emergenza, I’atto presidenziale conteneva espressi limiti e
comandi volti a incidere su liberta costituzionali, tra le quali, anzi-
tutto, la proprieta.

Altresi, dopo la proclamazione, in forza del medesimo stato di
emergenza, Wilson emano ulteriori executive orders'®?, a distanza di
pochi mesi, contenenti ulteriori normazioni e divieti, financo dele-
gando incisivi poteri emergenziali ad autorita amministrative, anche
locali, al fine di consentire la requisizione di navi o di favorirne la
produzione!'®s,

E pero certo che un ruolo decisivo nell’evoluzione dello stato di
emergenza e, piu in generale, sulla disciplina del diritto dell’emer-
genza si ¢ avuta con la presidenza di Franklin Delano Roosevelt:
tutto il suo mandato fu caratterizzato dall’esercizio dei poteri emer-
genziali'®*. Del resto, osservando gli eventi in cui ¢ stata impegnata,
non si puo negare che la presidenza Roosevelt inizio e si concluse in
situazioni di vera ¢ propria emergenza'®,

Nel 1933, infatti, appena insediato, Roosevelt dovette far
fronte alla Grande depressione iniziata nel 1929 e che sino a
quel momento aveva prodotto il fallimento di piu di cinquemi-
la banche e provocato I'aumento del tasso di disoccupazione si-
no al 25% circa della forza lavoro. Insomma, una crisi economi-

to regulate carriers by water engaged in the foreign and interstate commerce of the
United States; and for other purposes».

162 Si vedano I’Executive Order 2664, 11 luglio 1917, Exercise of Authority
Under the Emergency Shipping Fund Act, http://www.presidency.ucsb.edu/ws/in-
dex.php?pid=75429, I’Executive Order 2687, 21 agosto 1917, Exercise of Author-
ity Under the «Naval Emergency Fund Act» and Others, http://www.presidency.
ucsb.edu/ws/index.php?pid=75433.

165 Si veda I’Executive Order 2687, cit.: «The powers herein delegated to
the Secretary of the Navy may, in his discretion, be exercised directly by him, or
through any other officer or officers who, acting under his direction, have authority
to make contracts on behalf of the Government».

164 C. EpELSON, Emergency Presidential Power, cit., pp. 63 ss., ricorda come
«even before Pearl Harbor, however, Roosevelt had cited national emergency as a
basis for taking unilateral action in anticipation of war».

165 Si veda G.T. McJvsey, The Presidency of Franklin Delano Roosevelt,
Lawrence, Kans., 2000. Cio nonostante, C. RossiTer, Constitutional Dictatorship:
Crisis Government in the Modern Democracies, Princeton, N.J., 1948, qualifico la
presidenza Roosevelt come una constitutional dictatorship, cosi lasciando intende-
re richiami, e differenze, con le dittature di Stalin e Hitler.
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ca e sociale, come noto senza precedenti, che il presidente affron-
to di petto e in prima persona. Uno dei suoi primi provvedimen-
ti, infatti, fu proprio quello di dichiarare lo stato di emergenza.
Ad appena 48 ore dal suo insediamento, dopo aver richiesto la riu-
nione urgente del Congresso e di tutto il governo, e convocato una
conferenza stampa spiegando i provvedimenti alla nazione, il pre-
sidente dichiaro lo stato di emergenza con la celebre Proclamation
2039'%¢ del 6 marzo 1933, declaring bank holiday, avviando incisive
restrizioni e controlli all’attivita bancaria. A seguito della bank holi-
day per quattro giorni tutte le banche furono chiuse e tutte le tran-
sazioni finanziarie sospese. Dopo tale periodo di chiusura furono
autorizzate a riaprire gli sportelli e ad accedere a prestiti del Tesoro
solo le banche ritenute solide da un ispettore ministeriale. Attraver-
so tale incisiva e invasiva misura, da considerarsi la prima azione di
avvio del New Deal, Roosevelt fu in grado di ristabilire la fiducia dei
risparmiatori nel sistema bancario americano.

La legittimazione del potere emergenziale all’interno del mede-
simo atto di proclamazione € ricostruita quasi come un potere im-
plicito'®’, derivante dal precedente Trading with the Enemy Act del
1917, che assegnava genericamente al presidente la competenza di
regolare, o controllare, I’attivita bancaria'®®. Tuttavia, nulla sembra-
va dire, specificamente, a proposito dei poteri eccezionali testé de-
scritti. Va pero ricordato come fu il Congresso, qualche giorno dopo
la dichiarazione, a confermare tali provvedimenti approvando I'E-
mergency Banking Relief Act'®.

166 Si  veda  https://www.presidency.ucsb.edu/documents/proclamation-
2039-declaring-bank-holiday.

167 Per C. EDELSON, Emergency Presidential Power, cit., p. 101, «during World
War II, Roosevelt sometimes initially acted unilaterally on the basis of implied
emergency power but was ultimately able to win support from the other branches
of government».

168 Si veda Section 5 (b) of the Act of October 6, 1917 (40 Stat. L. 411): «That
the President may investigate, regulate, or prohibit, under such rules and regula-
tions as he may prescribe, by means of licenses or otherwise, any transactions in
foreign exchange and the export, hoarding, melting, or earmarkings of gold or silver
coin or bullion or currency».

109 Si veda Public Law 1, 48 Stat. 1, March 9, 1933, http://legisworks.org/
congress/73/publaw-1.pdf.
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Comunque lo specifico intervento normativo del Congresso, a
regolazione e conferma degli atti presidenziali in precedenza assun-
ti, non arresto ’emergenza. Pertanto, 1’azione eccezionale di Roose-
velt ando avanti e, anzi, dopo I’espresso consenso del potere legisla-
tivo, pitt determinata di prima.

Immediatamente dopo I’approvazione congressuale, infatti, Ro-
osevelt proclamo!”® un nuovo stato di emergenza volto a ribadire la
legittimita della precedente proclamazione e a estendere le disposi-
zioni in essa contenute, senza prevedere un limite di decadenza, li-
mitandosi a menzionare un futuro e generico atto di revoca'’!, e, al-
tresi, delegando al segretario del Tesoro le autorizzazioni, a seguito
di specifica istanza, sulla ripresa delle attivita bancarie dei singoli
istituti nel caso ve ne fossero le condizioni. Non solo. L’atto presi-
denziale era inoltre volto a limitare I’attivita generale dei privati di
vendere ed esportare valori e titoli'’?. Provvedimenti solo parzial-
mente — e, comunque, gradualmente — revocati con una decisione
presidenziale dell’11 marzo 1933'7,

Invero, la riapertura delle banche non fu intesa da Roosevelt co-
me la fine dell’emergenza'™. Lo dimostra I’Executive Order 6084 del
27 marzo 1933'>, con il quale, in nome dell’emergenza, porto avan-
ti la realizzazione di un altro tassello del New Deal: I’Agricultural

170 Proclamation 2040, 9 marzo 1933, Bank Holiday, https://www.presiden-
cy.ucsb.edu/documents/proclamation-2040-bank-holiday. Ulteriormente specifi-
cato con Executive Order 6073, 10 marzo 1933, Reopening Banks.

171 Si veda Proclamation 2040: «The regulations and orders issued thereun-
der are hereby continued in full force and effect until further proclamation by the
President».

172 Ibidem: «Until further order, no individual, partnership, association, or cor-
poration, including any banking institution, shall export or otherwise remove or per-
mit to be withdrawn from the United States or any place subject to the jurisdiction
thereof any gold coin, gold bullion, or gold certificates, except in accordance with
regulations prescribed by or under license issued by the Secretary of the Treasury».

175 Si veda Statement by the President on Reopening Banks, 11 marzo 1933,
https://www.presidency.ucsb.edu/documents/statement-the-president-reopening-
banks.

174 Si veda P.D. Moreno, The American State from the Civil War to the New
Deal: The Twilight of Constitutionalism and the Triumph of Progressivism, Cam-
bridge, 2013.

175 Si veda I’Executive Order 6084, 27 marzo 1933, Consolidating Federal
Farm Credit Agencies, https://www.presidency.ucsb.edu/documents/executive-or-
der-6084-consolidating-federal-farm-credit-agencies.
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Adjustment Act, finalizzato ad aumentare i prezzi agricoli riducendo
le eccedenze, imponendo nuove imposte, riorganizzando la struttu-
ra amministrativa di vertice, creando una nuova agenzia del dipar-
timento americano dell’Agricoltura: 1’Agricultural Adjustment Ad-
ministration, incaricata di sorvegliare la distribuzione dei sussidi'®.

All’acuirsi della crisi internazionale, il giorno dopo I'invasione
della Polonia da parte della Germania — che porto al secondo con-
flitto mondiale —, Roosevelt decise di ricorre nuovamente ai poteri
emergenziali, questa volta non piti come in passato attraverso prov-
vedimenti particolari, bensi ricorrendo a una dichiarazione genera-
le di stato di emergenza, definito limited. Esso deriva da una situa-
zione di allerta di un Paese che, pur essendosi dichiarato neutrale,
necessitava di rafforzare la propria difesa nazionale. La dichiarazio-
ne lasciava campo aperto a specifici provvedimenti emergenziali del
presidente che «will be given from time to time», pur richiamando
comunque espressi limiti quali, appunto, «the limits of peacetime
authorizations»'"’.

Limiti invero superati nel 1941, prima dell’attacco di Pearl Har-
bor, ma in ogni caso dopo che la guerra in Europa andava sem-
pre piu aggravandosi con I'avanzata della Germania nazista. Cosi,
nel mese di maggio, Roosevelt proclamo I'unlimited national emer-
gency, con il quale prima di una dichiarazione di guerra, il Paese si
preparava all’eventuale, invero imminente, attacco, estendendo ul-
teriormente, di fatto, i poteri presidenziali'’®. Atti emergenziali che
restarono in vigore anche con la presidenza Truman.

176 Si veda 'Agricultural Adjustment Act del 1933, https://fraser.stlouisfed.
org/archival/1341/item/457089. Si veda anche P.K. ConkiN, The New Deal, Ar-
lington Heights, I11., 1975.

77 Proclamation 2352, 8 settembre 1939, Proclaiming a National Emergen-
¢y in Connection with the Observance, Safeguarding, and Enforcement of Neu-
trality and the Strengthening of the National Defense Within the Limits of Peace-
Time Authorizations, https://www.presidency.ucsb.edu/documents/proclamation-
2352-proclaiming-national-emergency-connection-with-the-observance.

178 Si veda Proclamation 2487, 27 maggio 1941, Proclaiming That an Un-
limited National Emergency Confronts This Country, Which Requires That Its Mil-
itary, Naval, Air and Civilian Defenses Be Put on the Basis of Readiness to Re-
pel Any and All Acts or Threats of Aggression Directed Toward Any Part of the
Western Hemisphere, https://www.presidency.ucsb.edu/documents/proclamation-
2487-proclaiming-that-unlimited-national-emergency-confronts-this-country.
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Dunque, come ¢ emerso, il presidente Roosevelt ricorse soven-
te ai provvedimenti emergenziali, non sempre in forza di una chiara
previsione normativa, piuttosto intendendolo quasi come un potere
innato, implicito, cercando anzitutto il consenso del Paese e, solo in
un secondo momento, quello del Congresso. Non si pud non notare,
infatti, come gli stati di emergenza fossero sovente reali e di partico-
lare rilievo. Tuttavia, le ricordate proclamazioni erano sempre pre-
cedute da discorsi alla nazione e conferenze stampa, proprio al fine
di ricercare anzitutto il maggior consenso popolare!™.

Atti emergenziali, dunque, legittimati anzitutto da particolari si-
tuazioni di crisi e, per questo, condivisi, ma certo, come gia notato,
sempre contenenti previsioni normative assai incisive, in particolare
limitative di fondamentali liberta costituzionali'®°.

Roosevelt inauguro una prassi che durd per molti anni e tro-
vO parziale limitazione attraverso l'intervento della Corte suprema
nel 1952 con la decisione del caso Youngstown Sheet & Tube Co.
v. Sawyer e, successivamente, nel 1976 del Congresso attraverso un
tentativo di rendere omogenea la disciplina dell’emergenza con I’ap-
provazione del National Security Act. A questo punto, piu che ana-
lizzare le varie emergenze avviate dai presidenti succeduti a Roose-
velt'®!, pare invece piu utile concentrarsi sui tentativi di limitazione
di tali prassi e sull’attuale disciplina, nonché sulle successive fre-
quenti distorsioni, molto indicative dell’emergenza e degli atti go-
vernativi di gestione della stessa.

4. Il caso Youngstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer

Prima di passare ad analizzare la disciplina del National Secu-
rity Act, e delle altre discipline che regolano i poteri emergenziali
(provando a limitarli), sembra utile ricordare un altro passaggio sto-

179 Si veda http://www.presidency.ucsb.edu. Ha posto criticamente ’accento
su tale aspetto B. ACKERMAN, Tutti i poteri del Presidentea, cit., p. 31.

180 Si veda A. SARAT (a cura di), Sovereignty, Emergency, Legality, cit., pp.
235 ss.

181 Per tale approfondimento si veda, tra gli altri, la ricerca di C. EDELSON,
Emergency Presidential Power, cit.
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rico: il caso Youngstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer. La cui deci-
sione, nonché successiva disapplicazione, hanno segnato la prassi, e
ancora oggi appare assai indicativo per meglio comprendere non so-
lo i poteri presidenziali, ma piu in generale gli atti emergenziali e la
loro normativita nell’ordinamento statunitense.

La prassi imprevedibile, caratterizzata dal frequente ricorso ai
poteri emergenziali, inaugurata dal presidente Roosevelt, fu portata
avanti anche dai successivi presidenti, che, in occasione delle diffe-
renti emergenze, pit 0 meno gravi, quasi sempre giustificate da con-
flitti, seppur fuori dal territorio dello Stato, continuarono a dichia-
rare lo stato di emergenza, ma, soprattutto, ad adottare atti emer-
genziali, non sempre espressamente autorizzati dal Congresso, cosi
pure non mancarono interventi privi di legittimazione normativa. Il
caso Youngstown ebbe origine proprio in una di queste ipotesi, nel-
la quale la Corte suprema giunse a pronunciarsi sui limiti dei poteri
emergenziali del presidente!®?,

Il caso si inserisce nel particolare contesto del conflitto milita-
re contro la Corea del 1950, nel quale I'emergenza per la sicurezza
nazionale sarebbe derivata da uno sciopero generale dichiarato da-
gli operari del settore siderurgico, che lamentavano — a causa della
guerra e della maggiore richiesta di acciaio per le armi — il significa-
tivo aumento del lavoro senza uno speculare adeguamento delle re-
tribuzioni. Lo sciopero generale di settore, potenzialmente in grado
di paralizzare la produzione siderurgica statunitense, avrebbe po-
tuto mettere in serio pericolo la sicurezza nazionale. In forza di tali
ragioni di sicurezza e particolare urgenza, il presidente — all’epoca
Harry Truman - ritenne necessario dichiarare uno stato di emergen-
za generale per la difesa nazionale, senza pero, al contrario del suo
predecessore Franklin Delano Roosevelt, chiedere la legittimazione
da parte del Congresso'®. Si trattava di un conflitto armato al di fuo-
ri del territorio nazionale, dunque, a seguito di tale proclamazione,
al verificarsi dello sciopero, pur senza la richiesta di un’espressa le-

182 Sj veda United States Supreme Court, 1952, Youngstown Sheet & Tube
Co. v. Sawyer.

18 Si veda Proclamation 2914, 16 dicembre 1950, Proclaiming the Existence
of a National Emergency, https://www.presidency.ucsb.edu/documents/proclama-
tion-2914-proclaiming-the-existence-national-emergency.
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gittimazione del Congresso, decise di emanare un executive order'®*
volto a requisire la proprieta degli impianti di produzione dell’accia-
io, trasferendola al segretario di Stato al Commercio, che avrebbe
gestito e deciso le misure da prendere, cosi imponendo agli operai
Iattivita lavorativa.

Truman non cerco la legittimazione del Congresso, perché que-
sta, a suo avviso, era implicita alla particolare condizione emergen-
ziale di crisi «a work stoppage would immediately jeopardize and
imperil our national defense in the field», attuando cosi di fatto la
teoria di Hamilton sui poteri impliciti del presidente nei casi di emer-
genza, secondo cui il presidente era direttamente legittimato nel suo
ruolo di garante della sicurezza del popolo americano!®.

Al di la della legittimazione, osservando il provvedimento emer-
genziale, I'executive order, colpisce, in particolare, 1’elenco detta-
gliato in calce, che individuava tutti i nominativi delle aziende tra-
sferite alla proprieta e gestione statale'®®. Inoltre, proprio per la spe-
cifica finalita, qualora il segretario al Commercio avesse ritenuto
che una delle aziende gestite non avrebbe piu rappresentato un pro-
blema per la sicurezza nazionale — in altre parole, avesse ripreso a
operare normalmente — questa sarebbe stata restituita alla proprie-
ta d’origine. Altresi, va enfatizzato, ai fini della nostra ricerca, come
il segretario al Commercio delegato a risolvere I'emergenza godesse
dei poteri normativi necessari.

L’executive order presidenziale, pero, fu appunto impugnato e —
disattendendo i pronostici del tempo che giustificavano il provvedi-
mento alla luce delle prassi precedenti — la Corte suprema degli Stati
Uniti lo censuro, altresi cogliendo I'occasione per dichiarare alcuni
limiti all’attivita emergenziale del presidente.

184 Si veda I’Executive Order 10340, 8 aprile 1952, Directing the Secretary of
Commerce to Take Possession of and Operate the Plants and Facilities of Certain
Steel Companies, https://www.presidency.ucsb.edu/documents/executive-order-
10340-directing-the-secretary-commerce-take-possession-and-operate-the.

18 Si veda M. Marcus, Truman and the Steel Seizure Case: The Limits of
Presidential Power, Durham, N.C., 1994.

18 «The Secretary of Commerce is hereby authorized to be the owner of the
plants, or other property of the companies named in the list attached hereto, or any
part thereof, as he may deem necessary in the interests of national defense; and to op-
erate or to arrange for the operation to be done for, or incidental to, such operation».
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Va detto che 'ordine di Truman, seppur dettato da un’oggetti-
va difficolta emergenziale, si distingueva per la singolare invadenza
di primari diritti costituzionali, tra cui il diritto di sciopero, la liber-
ta d’impresa, nonché, in particolare — per la tradizione e il dettato
costituzionale americano -, il diritto di proprieta. Questo ¢ un pun-
to che emerge chiaramente dalla lettura della decisione: «the Presi-
dent’s power, if any, to issue the order must stem either from an act
of Congress or from the Constitution itself. There is no statute that
expressly authorizes the President to take possession of property as
he did here. Nor is there any act of Congress to which our attention
has been directed from which such a power can fairly be implied».

Tuttavia, il ragionamento della Corte ¢ esteso, pit in generale,
ai poteri emergenziali del presidente per la tutela della sicurezza na-
zionale'®. Infatti, la Corte distingue questi poteri da quelli del ruo-
lo di capo delle forze armate in tempo di guerra: «the order cannot
properly be sustained as an exercise of the President’s military po-
wer as Commander in Chief of the Armed Forces». Certo, il giudice
ha presente che lo scenario ¢ quello di un conflitto bellico, ma le mi-
sure riguardano la sicurezza interna e non, direttamente, la guerra.
Per tali motivi il presidente deve ricevere un’autorizzazione da par-
te del Congresso e non puo impadronirsi, in nome dell’emergenza,
del potere legislativo'®®. Anche se per la Corte, tuttavia, il ruolo del
Congresso in caso di emergenza non ¢ tanto quello di legiferare e re-
golare I’emergenza, bensi, piuttosto, di controllo e garanzia, autoriz-
zando lo stato di emergenza e I’attivazione dei poteri presidenziali.

Va detto che tale celebre caso rappresento una pronuncia senz’al-
tro di grande rilievo e importanza al fine di definire i poteri emergen-
ziali, ma non fu in grado di mutare le gia ricordate prassi del passa-
to, continuando anche successivamente a verificarsi casi in cui i pre-
sidenti risposero all’emergenza anche privi di legittimazione, o co-
munque, pit spesso, in forza di lasche autorizzazioni del Congresso.

187 Si veda C. EpELsoN, Emergency Presidential Power, cit., pp. 101 ss.

188 «The power of Congress to adopt such public policies as those proclaimed
by the order is beyond question. It can authorize the taking of private property for
public use. It can make laws regulating the relationships between employers and
employees, prescribing rules designed to settle labor disputes, and fixing wages and
working conditions in certain fields of our economy».
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Del resto, come vedremo nel prosieguo, non possiamo neppure
affermare che tali prassi siano cessate dopo I’approvazione del cita-
to National Security Act, come dimostra la prassi nella risposta al-
la tragedia dell’11 settembre 2001, che avrebbe presto ulteriormen-
te cambiato il senso del limite in ambito emergenziale, ma anche di
questo si dira'®,

5. I poteri emergenziali nella legislazione federale e il National Se-
curity Act

Il National Security Act del 1976'° fu approvato non a caso in
seguito alla discussa presidenza Truman e, in particolare, dopo la lun-
ga, ma mai dichiarata, guerra in Vietnam. Il progetto fu intrapreso dal
Congresso nei primi anni ’70, volendo introdurre in tale ambito una
sistematica disciplina del diritto dell’emergenza nonché, non secon-
dariamente, una — se non limitazione, quanto meno — disciplina dei
poteri presidenziali nei casi di emergenza'®'. In questi anni, infatti,
molto discussi erano i poteri del presidente a seguito della guerra in
Vietnam, appunto non dichiarata, ma che portava a espandere i poteri

18 Si veda R. ALFORD, Permanent State of Emergency, cit.

190 Si veda Pub. L. 94-412, 90 Stat. 1255, enacted September 14, 1976, codi-
fied at 50 U.S.C. § 1601-1651, in The National Emergencies Act (Public Law 94-
412). Source Book: Legislative History, Texts, and Other Documents, Washington,
D.C., 1976.

191 H. RELYEA, National Emergency Powers, Washington, D.C., 2005, pp. 10
ss., infatti, notava «The President of the United States has available certain powers
that may be exercised in the event that the nation is threatened by crisis, exigency,
or emergency circumstances (other than natural disasters, war, or near-war situ-
ations). Such powers may be stated explicitly or implied by the Constitution, as-
sumed by the Chief Executive to be permissible constitutionally, or inferred from
or specified by statute. Through legislation, Congress has made a great many del-
egations of authority in this regard over the past 200 years. [...] Furthermore, since
1976, the President has been subject to certain procedural formalities in utilizing
some statutorily delegated emergency authority. The National Emergencies Act (50
U.S.C. 1601-1651) eliminated or modified some statutory grants of emergency au-
thority; required the President to declare formally the existence of a national emer-
gency and to specify what statutory authority, activated by the declaration, would
be used; and provided Congress a means to countermand the President’s declara-
tion and the activated authority being sought».
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emergenziali del presidente, sia in forma militare (esterna) sia di poli-
zia (interna)'®2. Si aggiunga, dopo il caso Youngstown e, soprattutto,
nel corso di una delle piu discusse presidenze quale quella Nixon!®>.

Nel 1973 il Congresso nomino un Comitato speciale per le emer-
genze nazionali e i poteri di emergenza delegati. Il comitato elabo-
r0 un progetto assai ampio che nel 1976 fu proposto al Congresso e
promulgato come National Emergencies Act'**. Tale normativa de-
finisce la disciplina generale della dichiarazione dello stato di emer-
genza, definendo ruolo, competenze e limiti dell’Esecutivo, nonché
la procedura di autorizzazione del Congresso. Vediamo la disciplina
nei suoi passaggi principali'®.

In applicazione del National Emergencies Act la dichiarazione
dei poteri emergenziali spetta al presidente degli Stati Uniti. Egli,
dunque, pud in autonomia attivare i suoi poteri emergenziali, com-
presi ovviamente quelli di ordinanza. Tale proclamazione va pubbli-
cata sul Federal Register e trasmessa al Congresso, che ha il potere
di interromperla immediatamente. Spetta sempre all’organo legisla-
tivo, ogni 6 mesi, valutare la perdurante necessita di mantenere lo
stato di emergenza. Il piu delle volte il Congresso interviene stan-
ziando mezzi e risorse aggiuntive, straordinarie rispetto a quelle gia
previste a bilancio.

Dopo un anno, in ogni caso, ’emergenza si estingue, salvo non
vi sia I’espressa dichiarazione del presidente di estenderla per un al-
tro anno, restando sempre, ovviamente, la funzione di controllo del
Congresso, il quale riceve comunicazione della proroga 90 giorni
prima della scadenza.

Tuttavia, non ¢ semplice per il potere legislativo revocare lo sta-
to di emergenza. Infatti, il National Emergencies Act prevede che la

192 Sj veda M.B. YounG, M. BRaDLEY, Making Sense of the Vietnam Wars: Lo-
cal, National, and Transnational Perspectives, Oxford, 2008, pp. 91 ss.

195 Con particolare riferimento al discusso ruolo del presidente Richard Nix-
on (in carica dal 1969 al 1974) ibidem, pp. 188 ss., secondo cui «the centerpiece of
the Nixon administration’s diplomatic strategy included exploiting the contradic-
tions in the Cold War to aid America’s cause in the Vietnam War».

194 Si veda N.D. HUNTER, The Law of Emergencies: Public Health and Disas-
ter Management, Oxford, pp. 41 ss.

195 Si veda The National Emergencies Act (Public Law 94-412). Source Book:
Legislative History, Texts, and Other Documents, cit.
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revoca spetti a «each House of Congress», pertanto sia alla Camera
sia al Senato, prevedendo una procedura di concertazione nel caso
di mancato accordo. Forse anche a causa di tale disciplina, dopo ol-
tre quarant’anni dall’entrata in vigore del National Emergencies Act,
dopo centinaia'®® di dichiarazioni dello stato di emergenza nazionale
da parte dei vari presidenti, ¢ possibile registrare solo un caso di re-
voca nel 20057 da parte del presidente George W. Bush che, all’av-
vio della procedura di revoca — proposta dal deputato californiano
George Miller'®® —, preferi lui stesso porre immediatamente termine
all’emergenza'®.

La debolezza del controllo parlamentare pone seri problemi so-
prattutto in caso di abusi®*®. Nel corso dello stato di emergenza il
presidente pud esercitare poteri assai ampi e speciali. Il National
Emergencies Act ne cita alcuni, come, ad esempio, il controllo degli
aeroporti, la requisizione della proprieta, la limitazione della liberta
di circolazione. Spesso dunque interventi ampi e invasivi di liberta
costituzionali. Tali poteri sono in concreto contenuti, generalmen-
te, all’interno di executive orders successivi alla proclamazione, che
hanno un’indiscussa portata normativa, soggetta ovviamente al con-

19 H. RELYEA, National Emergency Powers, cit., ne elenca una buona parte.

197 Proclamation September 8, 2005 by the President: To Suspend Subchap-
ter 1V of Chapter 31 of Title 40, United States Code, within a Limited Geographic
Area in Response to the National Emergency Caused by Hurricane Katrina, https://
georgewbush-whitehouse.archives.gov/news/releases/2005/09/20050908-5. html.

198 Joint resolution 69 - Relating to a national emergency declared by the
President on September 8, 2005, https://www.congress.gov/bill/109th-congress/
house-joint-resolution/69.

199°Si veda P.A. THroNsON, Toward Comprehensive Reform of America’s
Emergency Law Regime, in U. Mich. ].L. Reform, 2013, pp. 22 ss., il quale nella
sua ricerca ha dimostrato la scarsa efficacia del controllo da parte del Congresso:
«although the National Emergencies Act, by its plain language, requires Congress
to vote every six months on whether a declared national emergency should con-
tinue, Congress has done so only once in the nearly forty-year history of the Act».

200 E sicuramente il caso della recente dichiarazione del presidente Donald
Trump in merito alla costruzione di un muro al confine con il Messico giustifican-
dola con l'obiettivo di rispondere alla non meglio chiarita emergenza nazionale
derivante dallo spaccio di droga. Sul punto si veda Presidential Proclamation on
Declaring a National Emergency Concerning the Southern Border of the United
States, 15 febbraio 2019, https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/pres-
idential-proclamation-declaring-national-emergency-concerning-southern-border-
united-states.
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trollo giurisdizionale, ssmbrando pertanto operare in modo simile ai
poteri di ordinanza qui indagati.

Con riferimento all’oggetto, va chiarito che ’emergenza puo ri-
guardare qualsiasi ambito: dall’attacco terroristico alla catastrofe
naturale, ad esempio un terremoto o un uragano. L’elemento distin-
tivo comune ¢ individuabile nell’incapacita di operare attraverso i
mezzi ordinari e nella portata del disastro, che deve essere di inte-
resse federale. Infatti, in molti casi, come spesso capita, I’emergenza
¢ solo di interesse statale o locale. In tal caso non sara interessata la
Federazione e non si applichera il National Emergencies Act, bensi
le equivalenti disposizioni statali.

Tuttavia, con riferimento al rischio di un attacco terroristico, lo
stato di emergenza dichiarato nel 2001 ¢ ancora in vigore e, soprat-
tutto, da allora non ¢ mai stato sospeso. All’apice della crisi, infat-
ti, il 14 settembre 2001, il presidente George W. Bush firmo la nota
Proclamation 7463°°!, per contrastare gli attacchi di al-Qaida negli
Stati Uniti. Tale dichiarazione non ¢ mai stata sospesa®®?, venendo
da tutti i successivi presidenti, indipendentemente dall’orientamen-
to politico, rinnovata secondo lo schema poc’anzi descritto. Stato
di emergenza, esteso altresi dal presidente Trump il 10 settembre
2018%%, contenente un vero € proprio richiamo alla situazione emer-
genziale del 2001: «consistent with section 202 (d) of the National
Emergencies Act, 50 U.S.C. 1622 (d), I am continuing for 1 year the
national emergency previously declared on September 14, 2001, in
Proclamation 7463, with respect to the terrorist attacks of Septem-
ber 11, 2001, and the continuing and immediate threat of further at-
tacks on the United States».

201 Si veda Proclamation 7463, 14 settembre 2001, Declaration of Nation-
al Emergency by Reason of Certain Terrorist Attacks, http://www.presidency.ucsb.
edu/ws/?pid=61760.

202 Sembrano trovare ancora conferma le giuste riflessioni di C. SpaiLo, Carl
Schmitt alla Casa Bianca. La dottrina Bush-Obama sullo stato di emergenza e i
nuovi equilibri tra i poteri negli Stati Uniti, in www.forumcostituzionale.it, non po-
tendosi negare in questa vicenda, ancora oggi, una «rivincita di Schmitt su Kelsen».

205 Si veda Notice, 10 settembre 2018, Continuation of the National Emer-
gency with Respect to Certain Terrorist Attacks, https://www.whitehouse.gov/brief-
ings-statements/notice-regarding-continuation-national-emergency-respect-cer-
tain-terrorist-attacks.
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Una quasi indiscussa estensione, giustificata dall’imprevedibili-
ta ¢ dalla gravita di un attacco terroristico che comporta la necessita
di mantenere senza interruzioni i poteri speciali in deroga del presi-
dente degli Stati Uniti***. Invero, una dichiarazione che si aggiunge
alle altre piu specifiche a cui il presidente ricorre per altre tipologie
di crisi. Per tale motivo la dottrina ha ritenuto poco efficace il con-
trollo da parte del Congresso.

6. [ poteri delle agenzie federali

Dopo la dichiarazione dello stato di emergenza — ¢ I’emanazio-
ne di probabili executive orders presidenziali — al fine di risolvere la
situazione emergenziale, intervengono le agenzie federali, una o piu
amministrazioni, a seconda dell’ambito di competenza®®.

Le agenzie, che spesso prendono la denominazione formale di
«dipartimento», hanno un ruolo molto importante, si potrebbe di-
re «protagonista», nella gestione e nella risoluzione materiale dell’e-
mergenza®®, Ve ne sono tante quante possono essere le differenti
categorie di crisi o di emergenze federali. Sono poste in una posizio-
ne intermedia tra Legislativo e Governo, operando in una posizione
di pit 0 meno dipendenza nei confronti dell’Esecutivo. Esse, infatti,
esercitano i poteri previsti dalla legge, ma seguono altresi le diretti-
ve e le decisioni governative, dalle quali sostanzialmente dipendono,
con solo alcune eccezioni, rappresentate dalle agenzie indipendenti.

204 Per alcune recenti critiche, si vedano R. ALFORD, Permanent State of Emer-
gency, cit., D. PrRaBHAT, Unleashing the Force of Law, cit., L. Fister, The Law of
the Executive Branch, cit., e F. DE LoNDRAs, Detention in the «War on Terror», cit.

205 Si vedano D.A. FARBER, M. FAURE, Disaster Law, cit., pp. 171 ss., e Emer-
gency Logistics Management: Transforming the Delivery of Disaster Relief for the
21st Century: Hearing before the Subcommittee on Emergency Communications,
Preparedness, and Response of the Committee on Homeland Security, House of
Representatives, One Hundred Eleventh Congress, Second Session, September 29,
2010, Washington, D.C., 2010.

206 Si veda Disaster Case Management: Developing a Comprehensive Nation-
al Program Focused on Outcomes: Hearing before the Ad Hoc Subcommittee on
Disaster Recovery of the Committee on Homeland Security and Governmental Af-
fairs, United States Senate, One Hundred Eleventh Congress, First Session, Decem-
ber 2, 2009, Washington, D.C., 2010.
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Il livello di dipendenza dall’Esecutivo deriva molto spesso dalla con-
nessione che vi ¢ tra il vertice dell’agenzia e il presidente: se il primo
possa essere rimosso dal secondo a seguito della logica dello spoils
system o, al contrario, se sia necessaria una giusta causa per la sua
rimozione. Inoltre, pero, I'indipendenza ¢ caratterizzata dal livello
di autonomia di cui I’agenzia gode nell’affrontare la fase di emergen-
za: se debba cio¢ prevalere la valutazione tecnica o I’attuazione delle
direttive emanate dal potere esecutivo®”’.

Tra le varie agenzie, in ambito emergenziale, un ruolo centrale
¢ svolto dal Department of Homeland Security?®®, dal quale dipen-
dono, da un punto di vista gerarchico-organizzativo, altre numero-
se agenzie e dipartimenti, fra cui, anzitutto, in tema di sicurezza:
U.S. Citizenship and Immigration Services; U.S. Customs and Bor-
der Protection; Federal Emergency Management Agency; U.S. Im-
migration and Customs Enforcement; Transportation Security Ad-
ministration; U.S. Coast Guard; National Protection and Programs
Directorate; U.S. Secret Service.

Molte di queste agenzie, dunque, hanno un ruolo anche nel caso
di emergenze. Qui bisogna tenere presente come l'attivita di inter-
vento delle varie agenzie muti al mutare del fenomeno che ha dato
vita all’emergenza.

Cosi, ad esempio, in caso di attacco terroristico un ruolo crucia-
le ¢ svolto direttamente dal Department of Homeland Security, che
coordina tutte le altre agenzie o tutti gli altri dipartimenti, ciascuno
per la propria competenza. In caso di disastri naturali I'attivita di co-
ordinamento degli altri soggetti istituzionali ¢ posta invece in essere

207 N.D. HuNTER, The Law of Emergencies, cit., pp. 86 ss., nota infatti: «Con-
gress also has created a number of “independent agencies”. Senior members of such
agencies must be nominated by the President and confirmed by the Senate, but
Congress can place some limitation on the President’s power to control such indi-
viduals by requiring that their removal be based on “good cause”. The terms of ser-
vice for Commissioners or Board members are also usually longer than the 4-year
Presidential cycle, and hence members nominated by a Republican President may
end up serving under a Democratic President and vice versax.

208 Si veda R.A. KOESTLER-GRACK, The Department of Homeland Security
(U.S. Government: How It Works), New York, 2007, il quale, in particolare, trac-
cia le riforme che hanno interessato il dipartimento a seguito della crisi dell’11 set-
tembre 2001.
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dalla Federal Emergency Management Agency?®, che — analogamen-
te a un dipartimento di Protezione civile europeo — ricopre una posi-
zione centrale nel contrasto dell’emergenza, applicando la normati-
va federale. Nell’ambito del Disaster Law la fonte di riferimento ¢ lo
Stafford Disaster Relief and Emergency Assistance Act, meglio noto
come Stafford Act*'°.

Cio chiarito, sarebbe complesso e non proficuo ai nostri fini ri-
costruire la vastissima organizzazione amministrativa dell’emergen-
za?"!, E invece certamente utile ricordare come tali agenzie abbiano
tutte un generale potere normativo, previsto dalla legge federale, che
le autorizza a emettere regulations. 1l potere ¢ previsto dalla legge
in specifici ambiti, anche in casi di situazioni di emergenza ¢ la fatti-
specie ¢, ovviamente, libera.

Si ¢ discusso circa gli effetti e, in particolare, il valore norma-
tivo delle regulations®2. E certo che nella loro adozione sia neces-
sario seguire I’Administrative Procedure Act del 1946%"°, adottato
proprio al fine di rendere le agenzie amministrative responsabili
nell’esercizio delle loro rilevanti e diffuse funzioni di governo, nel
rispetto della legge®'*. Nel prevedere tale potere I’Administrative

209 Si veda Emergency Management: Federal Agencies Could Improve Dis-
semination of Resources to Colleges, GAO-18-233, 23 gennaio 2018, https://www.
gao.gov/products/GAO-18-233.

210 Si veda https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-102/pdf/STATUTE-
102-Pg4689.pdf.

211 Per la quale si veda N.D. HuNTER, The Law of Emergencies, cit.

212 Secondo K. WERHAN, Principles of Administrative Law, St. Paul, Minn.,
2019, pp. 32 ss., la giurisprudenza della Corte suprema ha piu volte rilevato che
«the field of Congress involves all and many varieties of legislative action, and Con-
gress has found it frequently necessary to use officers of the executive branch, with-
in defined limits, to secure the exact effect intended by its acts of legislation, by
vesting discretion in such officers to make public regulations interpreting a statute
and directing the details of its execution, even to the extent of providing for penal-
izing a breach of such regulations».

215 Si veda Administrative Procedure Act (5 USC 551-559, 701-706).

214 1. MAsHAW, Reasoned Administration and Democratic Legitimacy: How
Administrative Law Supports Democratic Government, Cambridge, 2018, pp. 164
ss., nota: «The Administrative Procedure Act, and other more specific statutes, de-
mand reason-giving in connection with a host of agency functions including virtual-
ly any agency action that has either individual or general legal effect. Many of these
requirements are premised on the need to facilitate appropriate judicial review in
a system of separated powers and to protect individual rights of participation in
agency proceedings».



Le ordinanze emergenziali nell’esperienza di altri paesi 219

Procedure Act*" ha espressamente previsto che il potere di regola-
zione delle agenzie rappresenti una «regola [...] di applicabilita ge-
nerale o particolare e con effetto futuro», adottata per implemen-
tare, interpretare o prescrivere la legge, o una scelta politica. Tale
formulazione fu perod sin da subito interpretata e applicata dal Di-
partimento di giustizia®'® nel senso di un chiaro potere normativo
delle agenzie. Secondo tale interpretazione e applicazione le agen-
zie — nel regolare le condotte della collettivita o di una singola per-
sona — hanno una potesta «essenzialmente di natura legislativa»,
derivante, in particolare, dalla necessita di regolare fatti che richie-
dono valutazioni di natura politica®!”.

Gli atti di regulations delle agenzie e dei dipartimenti, pero, al
fine di produrre tali effetti devono seguire I'iter di approvazione de-
finito dal procedimento amministrativo previsto dall’Administrative
Procedures Act*'®, che si conclude con la pubblicazione di tali atti
nel Federal Register.

Dunque, un potere normativo ampio e diffuso che, tuttavia, ¢
soggetto a numerosi controlli e limitazioni da piu parti. Anzitutto,
tali atti normativi possono essere revocati dal Congresso nel caso

215 Si veda Administrative Procedure Act (5 USC 551 - Definitions), che pre-
vede: «means the whole or a part of an agency statement of general or particular
applicability and future effect designed to implement, interpret, or prescribe law
or policy or describing the organization, procedure, or practice requirements of an
agency and includes the approval or prescription for the future of rates, wages, cor-
porate or financial structures or reorganizations thereof, prices, facilities, applianc-
es, services or allowances therefor or of valuations, costs, or accounting, or prac-
tices bearing on any of the foregoing».

216 Nell’Attorney General’s Manual on the Administrative Procedure Act of
1947, https://archive.org/details/AttorneyGeneralsManualOnTheAdministrative-
ProcedureActOf1947/page/n5.

217 Ecco, piu precisamente, la definizione utilizzata nel summenzionato At-
torney General’s Manual: «[Algency action which regulates the future conduct of
either groups of persons or a single person; it is essentially legislative in nature,
not only because it operates in the future but because it is primarily concerned
with policy considerations», https://www.foreffectivegov.org/node/226. Sulla pras-
si del procedimento amministrativo nell’attivita normativa delle agenzie si veda
A.B. MorrisoN, Administrative Agencies Are Just Like Legislatures and Courts - ex-
cept When They're Not, in Admin. L. Rev., vol. 59, n. 1, 2007, pp. 79-120.

218 Si veda https://www.justice.gov/sites/default/files/jmd/legacy/2014/05/
01/act-pl79-404.pdf.
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non li consideri opportuni?'®. Altresi, le regulations possono essere
censurate da parte del potere giurisdizionale, che pud annullarle®?°.
Infine, anche il potere esecutivo puo esercitare un ruolo di coordi-
namento e direzione: le agenzie, infatti, come detto, seguono e ap-
plicano normative del Congresso, nonché direttive e ordinanze del
Governo. Piu in generale, la loro attivita normativa & coordinata con
quella del potere esecutivo dall’Office of Information and Regulato-
ry Affairs (OIRA)*!. L’OIRA ¢ uno specifico organo appositamen-
te collocato in una posizione di coordinamento tra le varie agenzie
e il Governo, che riporta istanze di normazione e valuta I'opportu-
nita di intervento fra i vari soggetti istituzionali coinvolti caso per
caso. Altresi, in applicazione dell’Executive Order 12866 del presi-
dente Clinton, ancora in uso, ’OIRA verifica e richiede la revisio-
ne di qualsiasi regolamento che possa avere un impatto significativo
sull’economia, sull’ambiente, sulla salute, sulle comunita o su altre
agenzie governative, o che sollevi questioni di legittimita o opportu-
nita politica???.

7. Il livello nazionale e locale

Il modello qui descritto, di contrasto delle emergenze a livel-
lo federale, trova una pressoché simile struttura a livello statale®*.

219 J L. MasHAW, Reasoned Administration and Democratic Legitimacy, cit.,
p. 164, rileva: «On judicial review, agencies may not rely on facts or arguments not
previously ventilated in the administrative record».

220 Si veda K. WERHAN, Principles of Administrative Law, cit., pp. 49 ss.

21 S, SHAPIRO, The Politics of Regulatory Reform, New York, 2014, pp. 91
ss., descrive le ragioni e il contesto politico in cui si inserisce tale importante rifor-
ma.

222 Nell’attivita ordinaria il citato Executive Order 12866 impone a ciascuna
agenzia di presentare un piano di regolamentazione annuale, che descrive le princi-
pali normative in esame o nel processo di sviluppo. L’OIRA distribuisce questi pia-
ni a tutte le agenzie federali, al fine di identificare possibili conflitti di competenza
fra le agenzie. Inoltre, 'OIRA convoca un gruppo di lavoro normativo che si riuni-
sce piu volte all’anno per discutere del coordinamento e ascoltare i contributi dei
funzionari statali e locali e del pubblico. Pit ampiamente si veda N.D. HUNTER, The
Law of Emergencies, cit., pp. 89 ss.

225 A. pE TOCQUEVILLE, La democrazia in America, cit., p. 153, gia allora os-
servava che, «quando si studiano le costituzioni di questi diversi Paesi, si nota con
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Ogni Stato, infatti, come noto, ha la propria Costituzione, che pre-
vede poteri emergenziali simili a quelli previsti dalla Costituzione fe-
derale, ma altresi ogni Stato ha il proprio Emergency Act nazionale,
che presenta invece non poche peculiarita, spesso evidenti***. Tutta-
via, come detto, il modello generale ¢ il medesimo??.

I poteri emergenziali, infatti, anche a livello statale sono anzi-
tutto rimessi e coordinati dal governatore, che dichiara lo stato di
emergenza, eventualmente limitato e coordinato dall’assemblea le-
gislativa statale*?°. Tipicamente, I’atto che dichiara lo stato di emer-
genza puo essere un order o una proclamation, mentre i presuppo-
sti possono variare a seconda della normativa statale??’. In alcuni
casi I'’Emergency Act nazionale puo individuare i motivi che posso-
no legittimare la dichiarazione dello stato di emergenza, come «the
threat or occurrence of a hurricane, tornado, storm, flood, high wa-
ter, wind-driven water, tidal wave, earthquake, landslide, mudslide,
snowstorm, drought, fire, explosion, and any other disaster in any
part of the State that requires State assistance to supplement local
efforts in order to save lives and protect public health and safety; or
an enemy attack, act of terrorism, or public health catastrophe»??®.

sorpresa che i poteri da esse conferiti al governo federale sono press’a poco gli
stessi accordati dalla costituzione americana al governo degli Stati Uniti. Come
quest’ultima, esse danno al potere centrale il diritto di pace e di guerra, di arruolare
uomini e di imporre tributi, di provvedere ai bisogni generali, di regolare i comuni
interessi della nazione».

24 Si veda F.D. Trickey, Constitutional and Statutory Bases of Governors’ Emer-
gency Powers, in Mich. L. Rev., 1965, pp. 64 ss.

225 Pitt ampiamente si veda N.D. HUNTER, The Law of Emergencies, cit., pp.
103 ss.

226 Si veda A.R. LicHT, The Governors’ Push for Emergency Energy Powers,
in Publius, vol. 10, n. 1, 1980, pp. 57-67.

227 Non mancano casi nei quali & descritto il contenuto tipico della dichiara-
zione, come il Texas Disaster Act of 1975. Acts 1987, 70th Leg., ch. 147, Sec. 1,
eff. Sept. 1, 1987, Sec. 418.002 per il quale «An executive order or proclamation
issued under this section must include: (1) a description of the nature of the disas-
ter; (2) a designation of the area threatened; and (3) a description of the conditions
that have brought the state of disaster about or made possible the termination of
the state of disaster».

228 Cosi il Maryland Code Public Safety (2010), Title 14 - Emergency Man-
agement, Subtitle 1 - Maryland Emergency Management Agency Act (§14-101).
Analogamente, tra i molti altri esempi, il Texas Disaster Act of 1975. Acts 1987,
70th Leg., ch. 147, Sec. 1, eff. Sept. 1, 1987, Sec. 418.002, prevede che «the pur-
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Dunque, come nel caso dei disastri federali, il presupposto
dell’intervento emergenziale pud derivare dal dover fronteggiare di-
versi tipi di emergenze derivanti da crisi ambientali, sanitarie e ter-
roristiche.

La durata dell’emergenza ¢ tipicamente fissata in 30 giorni,
estendibile per altri 30 giorni (in alcuni casi 60)??°, nella prassi sino
a quando ¢ necessario rispondere all’emergenza. La dichiarazione
dello stato di emergenza ¢ senz’altro rimessa alla valutazione poli-
tica del governatore, al verificarsi di una delle ipotesi previste dal-
la legge, cosi come la sua estensione, cessandone I’efficacia appe-
na I'emergenza ¢ terminata. Tuttavia, tale valutazione pud essere
sindacata e, in caso di abusi, censurata dal potere giudiziario dello
Stato®°.

In alcuni casi il potere emergenziale pud essere attivato anche
per emergenze verificatisi in altri Stati confinanti o per crisi di rilie-

poses of this chapter are to: (1) reduce vulnerability of people and communities of
this state to damage, injury, and loss of life and property resulting from natural or
man-made catastrophes, riots, or hostile military or paramilitary action; (2) pre-
pare for prompt and efficient rescue, care, and treatment of persons victimized or
threatened by disaster; (3) provide a setting conducive to the rapid and orderly res-
toration and rehabilitation of persons and property affected by disasters; (4) clarify
and strengthen the roles of the governor, state agencies, the judicial branch of state
government, and local governments in prevention of, preparation for, response to,
and recovery from disasters; (5) authorize and provide for cooperation in disaster
mitigation, preparedness, response, and recovery; (6) authorize and provide for co-
ordination of activities relating to disaster mitigation, preparedness, response, and
recovery by agencies and officers of this state, and similar state-local, interstate,
federal-state, and foreign activities in which the state and its political subdivisions
may participate; (7) provide an emergency management system embodying all as-
pects of predisaster preparedness and postdisaster response; (8) assist in mitigation
of disasters caused or aggravated by inadequate planning for and regulation of pub-
lic and private facilities and land use; and (9) provide the authority and mechanism
to respond to an energy emergency».

229 Cosi Florida Statutes (2018), Chapter 252, Emergency Management:
«To create a state emergency management agency to be known as the “Division of
Emergency Management”» (§ 252.32), «but no state of emergency may continue
for longer than 60 days unless renewed by the Governor» (§ 252.36).

20 Si veda il caso The National Tax-Limitation Committee v. Schwarzeneg-
ger California Court of Appeal, 2003, in N.D. HunTER, The Law of Emergencies,
cit., pp. 111 ss., in cui la Corte d’appello della California censura I’estensione dei
poteri emergenziali del governatore che consentivano di alterare il libero mercato
dell’energia nello Stato.
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vo federale. Al verificarsi di tali eventualita la richiesta puo derivare
dal governatore dello Stato interessato, ed ¢ tipicamente autorizza-
to sia dalla normativa dello Stato che subisce I'’emergenza®’!, sia da
quella dello Stato che conferisce I’assistenza?*2. Non mancano poi
casi in cui gli Stati siglino dei veri e propri accordi di mutuo soc-
corso (Master Mutual Aid Agreement) volti a definire competenze e
ruoli differenti nel contrasto dell’emergenza®*.

I poteri del governatore sono elencati dalle normative nazionali
e sono abbastanza dettagliati. Tuttavia, le fattispecie appaiono cosi
generiche da consentire un quasi illimitato intervento di regolazione
da parte del governatore, anche in deroga alla normativa vigente e
in grado, altresi, di limitare diritti costituzionali, come la proprieta e
il diritto di circolazione e soggiorno.

Soffermandosi sui poteri normativi, va messo in evidenza co-
me l'intervento di regolazione del governatore, cosi come disegnato
dalla legislazione nazionale, ¢ duplice: infatti, con la proclamazione
il governatore da un lato definisce il generale assetto di risoluzione
dell’emergenza, dall’altro gode di un ulteriore ed espansivo potere
normativo volto a integrare la disciplina generale prevista dalla nor-
mativa statale di emergenza.

La lettura dei National Emergency Acts, pur variando nelle for-
mule, di fatto autorizza il governatore a emanare executive orders
o proclamations che, attivando lo stato di emergenza, dispongano,

B Cosi il Florida Statutes (2018), Chapter 252, Emergency Management:
«To create a state emergency management agency to be known as the “Division
of Emergency Management”, to authorize the creation of local organizations for
emergency management in the political subdivisions of the state, and to authorize
cooperation with the Federal Government and the governments of other states» (§
252.32).

2 Cosi il Maryland Code Public Safety (2010), Title 14 - Emergency Man-
agement, Subtitle 1 - Maryland Emergency Management Agency Act (§14-101):
«Powers of Governor - After a state of emergency is declared in another state and
the Governor receives a written request for assistance from the executive authority
of that state, the Governor may».

25 Cosl il California Emergency Services Act (§ 8561) «Master Mutual Aid
Agreement»: «“Master Mutual Aid Agreement” means the California Disaster and
Civil Defense Master Mutual Aid Agreement, made and entered into by and be-
tween the State of California, its various departments and agencies, and the vari-
ous political subdivisions of the state, to facilitate implementation of the purposes
of this chapter».
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tra le altre competenze, anzitutto la definizione del c.d. Emergency
Plan, ovvero il piano volto a regolare e coordinare I’azione di rispo-
sta all’emergenza. A tal fine, il piano puo altresi contenere deroghe
a normative vigenti, nonché delegare specifici poteri (anche regola-
tori) ad agenzie o a governi locali.

Tuttavia, oltre a questo potere di regolazione generale, il legi-
slatore nazionale assegna anche al governatore un potere normati-
vo sempre finalizzato a contrastare I’emergenza. Cosi, ad esempio, il
National Emergency Act della California specifica che il «Governor
may make, amend, and rescind orders and regulations necessary to
carry out the provisions of this chapter», chiarendo altresi che gli at-
ti normativi a tal fine adottati debbano avere forza ed effetto di legge
(«shall have the force and effect of law»)?3*. Tali atti dunque hanno
il potere di sospendere leggi o altre tipologie di fonti statali e loca-
li. In tal senso, tra gli altri esempi, pare molto chiara la normativa
dello Stato del Texas, secondo la quale il governatore «may suspend
the provisions of any regulatory statute prescribing the procedures
for conduct of state business or the orders or rules of a state agen-
cy if strict compliance with the provisions, orders, or rules would in
any way prevent, hinder, or delay necessary action in coping with a
disaster»?*>. Per tale motivo si prevede che gli atti siano scritti, pub-
blicati, immediatamente efficaci, salvo decadere al venir meno dello
stato di emergenza.

Pertanto, se ¢ vero che la dichiarazione dello stato di emergen-
za, i presupposti, il contenuto, sono spesso ben definiti nella fatti-
specie dalla legge nazionale, ¢ altresi vero che anche questa norma-
tiva lascia aperto e indefinito il potere normativo dell’Esecutivo per
risolvere 'emergenza. Pare del resto assai indicativa la normativa
dello Stato della California circa la previsione relativa alle spese, che
dispone: «The Governor is empowered to expend any appropriation
for support of the California Emergency Services Act to carry out
the provisions of this chapter»?*.

4§ 8567, Orders and Regulations, cit.
5 Sec. 418.016, Suspension of Certain Laws and Rules, cit.
6§ 8560, Expenditures, cit.
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Come gia emerso, un ruolo centrale nel contrasto delle emer-
genze ¢ svolto dall’amministrazione locale, in particolare dal sinda-
00237.

In tal senso, chiara ¢ la normativa dello Stato di New York che
dichiara come «essential role as the first line of defense in times of
disaster» del «local government», al quale lo stato deve «provide ap-
propriate supportive services to the extent necessary»*,

Il sindaco, nell’ambito territoriale locale, ha un ruolo compara-
bile, per certi versi, a quello del governatore. A seconda della nor-
mativa nazionale, il sindaco puo agire come delegato del governa-
tore o autonomamente. Nella maggior parte dei casi, come rilevato,
I’azione di contrasto all’emergenza ¢ coordinata tra i diversi livelli
di governo, in base alla gravita della crisi. In ogni caso, ¢ certo che
il sindaco possa dichiarare lo stato di emergenza all’interno del suo
territorio, potendo contestualmente disporre di poteri speciali emer-
genziali, in particolare normativi.

In tal senso, la gia citata Executive Law dello Stato di New York
pare emblematica, perché non solo autorizza il sindaco a emanare
executive orders eccezionali, ma consente altresi la sospensione di
altre fonti normative, anche statali e federali. Anzitutto, la dichiara-
zione dello stato di emergenza determina un potere di regolazione
da parte del governo locale volto anche a limitare liberta costituzio-
nali, per espressa previsione di legge, come ad esempio: limitazio-
ni alla circolazione e soggiorno, al diritto di riunione, commercio
e impresa, o al diritto di proprieta®°. Inoltre, la medesima disposi-

7 Si veda W. JonG, M.L.A. Duckers, P.G. VAN DER VELDEN, Leadership of
Mayors and Governors during Crises: A Systematic Review on Tasks and Effective-
ness, in J. Contingencies Crisis Manag., vol. 24, n. 1, 2016, pp. 46-58.

38 NYS Executive Law art. 2-B, http://www.dhses.ny.gov/laws-policies/doc-
uments/Exec-Law-Art-2B-2018.pdyf.

29 Si veda la § 24, Local State of Emergency; Local Emergency Orders by
Chief Executive, che prevede: «As illustration, such orders may, within any part or
all of the territorial limits of such local government, provide for: a. the establish-
ment of a curfew and the prohibition and control of pedestrian and vehicular traf-
fic, except essential emergency vehicles and personnel; b. the designation of specific
zones within which the occupancy and use of buildings and the ingress and egress
of vehicles and persons may be prohibited or regulated; c. the regulation and clos-
ing of places of amusement and assembly; d. the suspension or limitation of the
sale, dispensing, use or transportation of alcoholic beverages, firearms, explosives,



226 Norme d’ordinanza

zione autorizza gli atti emergenziali del governo locale, la «suspen-
sion», «within any part or all of its territorial limits of any of its local
laws, ordinances or regulations», anche se trattasi di «parts thereof
subject to federal and state constitutional, statutory and regulatory
limitations», sempre al fine di contrastare un’emergenza all’interno
del territorio locale. Tali sospensioni sono tuttavia soggette ad al-
cuni limiti. Anzitutto, quello di operare esclusivamente all’interno
del territorio locale. Inoltre, particolarmente rilevante ¢ il limite del-
le motivazioni a fondamento della sospensione, giustificate dal fine
di contrastare un’emergenza reale. Infine, ultimo ma non ultimo, il
limite temporale: in tal senso, infatti, la sospensione non puo esse-
re superiore a un periodo di 5 giorni, ma puo eventualmente essere
prorogata al massimo di altri 5 giorni, per ciascun stato di emergen-
za, nel caso continuino a persistere le ragioni di sospensione.
Dunque, ¢ la legge a definire i poteri normativi emergenziali.
Nel caso del governo nazionale la fattispecie che autorizza I’Esecuti-
VO ¢ aperta e generica, in quello del governo locale la fattispecie ¢ in-
vece tendenzialmente puntuale e circoscritta, con limiti ben precisi.

8. Le regole dell’emergenza: I'emblematico caso delle risposte agli
attacchi dell’11 settembre

Le discipline sin qui richiamate dimostrano quanto inizialmen-
te affermato circa la pluralita e la diffusione dei poteri emergenziali
tra i vari livelli di governo. Veri e propri poteri normativi in risposta
alle diverse emergenze, volti a regolare i territori interessati, sospen-
dendo normative primarie vigenti, talvolta revocando o limitando
diritti costituzionali.

Se questi poteri posso essere isolati e limitati al territorio inte-
ressato dall’emergenza, del comune, della contea, dello Stato, del-
la Federazione, invero, come gia rilevato, capita spesso che I’evento

and flammable materials and liquids; e. the prohibition and control of the presence
of persons on public streets and places; f. the establishment or designation of emer-
gency shelters, emergency medical shelters, and in consultation with the state com-
missioner of health, community based care centers».
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interessi piu entita territoriali, determinando cosi I'attivazione di un
sistema sussidiario di risposta all’emergenza. Una vera e propria co-
operazione tra i diversi enti che di norma interessa maggiormente il
livello di governo in proporzione alla prossimita dell’evento emer-
genziale. La comunita locale, in senso lato, a partire dal comune,
che, in prima linea, ¢ coinvolto e da una risposta con mezzi e uo-
mini, i quali, in via sussidiaria, possono essere conferiti dallo Sta-
to e, poi, dalla Federazione. Un rapporto sussidiario che interessa
sia ’amministrazione sia la normazione, ovvero chi detta le regole
per contrastare I'emergenza®*°. Per meglio comprendere tale siste-
ma, ma soprattutto la portata normativa dei vari interventi di rego-
lazione emergenziale citati, pare utile richiamare un caso o, meglio,
uno dei casi pit drammaticamente celebri, ma allo stesso tempo em-
blematici, per comprendere il sistema emergenziale statunitense: I’e-
mergenza derivante dagli attacchi dell’11 settembre®*!.

Come noto, nella giornata dell’11 settembre 2001 una serie di
attacchi terroristici colpirono gli Stati Uniti. Alcuni terroristi affiliati
all’organizzazione denominata «al-Qaida» sequestrarono e dirotta-
rono quattro voli di linea: due si schiantarono contro il World Trade
Center, nella citta di New York; uno contro il Pentagono, nello Stato
della Virgina; mentre un ultimo diretto verso Washington, sede della
Casa Bianca, precipito in aperta campagna vicino a Shanksville, in
Pennsylvania, in seguito al tentativo dei passeggeri di fermare i di-
rottatori. In quelle ore di particolare agitazione le risposte emergen-
ziali furono numerose, da parte di tutti gli enti coinvolti.

Non solo per la tragica «spettacolarita» dell’attacco, ma soprat-
tutto per il numero di vittime e I'ingenza dei danni, la citta pit colpi-
ta fu senza dubbio New York, la cui amministrazione per prima rea-
gi con subitanei decreti emergenziali. Nei momenti immediatamente
successivi all’attacco, infatti, il sindaco di New York, Rudolph Giu-

240 Si veda N.D. HuNTER, The Law of Emergencies, cit.
241 ] L. Ernst, The Constitution in Times of National Crisis: Contextualiz-
ing Post-September 11 Constitutional Ramifications, in N.D. L. Rev., vol. 88, n. 1,
2012, pp. 51-95, reputa 1’11 settembre un evento che ha segnato tutta la succes-
siva disciplina dell’emergenza. Invero, non solo negli Stati Uniti, come dimostra la
ricerca comparata di K. RoacH, The 9/11 Effect: Comparative Counter-Terrorism,
Cambridge, 2011.
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liani, ai sensi della Section 24 dell’Executive Law of New York, pro-
clamo il «local state of emergency»?*?, assumendo cosi un ruolo di
direzione anche emanando altri local emergency orders.

Con tali orders il sindaco assunse tutte le decisioni necessarie a
governare la citta, al fine di contrastare ’emergenza, tra cui, ai sensi
della medesima legge emergenziale, la sospensione di altre fonti lo-
cali e statali, anche in applicazione di obblighi federali o costituzio-
nali. La Section 24, infatti, prevede dettagliatamente: «the suspen-
sion within any part or all of its territorial limits of any of its local
laws, ordinances or regulations, or parts thereof subject to federal
and state constitutional, statutory and regulatory limitations». Furo-
no cosi assunte misure di ogni tipo, non solo le consuete limitazio-
ni della circolazione e della proprieta. Nel caos dei primi momenti,
infatti, nell'impossibilita anche solo di comprendere esattamente gli
eventi che avevano provocato I’emergenza e, dunque, nella difficol-
ta di immaginare le reazioni, il sindaco delego, ai sensi della citata
legge, le agenzie locali e i dipartimenti di polizia, dei vigili del fuo-
co e del pronto intervento ad assumere tutte le misure necessarie al
contrasto dell’emergenza. Egli quindi autorizzo «the Police, Fire and
Health Commissioners and the Directo of Emergency Management
to take whateve steps are necessary to preserve the public safety and
to render all required and available assis tance to protect the securi-
ty, well-being ano health of the residents of the City». Una previsio-
ne generale, con una delega che, dal testo dell’ordinanza, pare essere
in bianco alle amministrazioni della citta, anche autorizzando misu-
re normative in deroga®.

22 Local State of Emergency; Local Emergency Orders by Chief Executive:
«1. Notwithstanding any inconsistent provision of law, general or special, in the
event of a disaster, rioting, catastrophe, or similar public emergency within the ter-
ritorial limits of any county, city, town or village, or in the event of reasonable ap-
prehension of immediate danger thereof, and upon a finding by the chief executive
thereof that the public safety is imperiled thereby, such chief executive may pro-
claim a local state of emergency within any part or all of the territorial limits of such
local government; provided, however, that in the event of a radiological accident as
defined in section twenty-nine-c of this article, such chief executive may request of
the governor a declaration of disaster emergency».

24 Si veda W.C. NicHoLsoN, Emergency Response and Emergency Manage-
ment Law: Cases and Materials, Springfield, 1ll., 2013, pp. 156 ss.
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Dunque, il governo locale e le amministrazioni comunali furo-
no le prime a intervenire non solo materialmente, ma anche, in os-
sequio alla normativa statale, a regolare I’emergenza con atti di or-
dinanza eccezionali in deroga. Tuttavia, quasi contestualmente, nel-
la medesima giornata dell’11 settembre, anche il governatore dello
Stato di New York intervenne con una sua dichiarazione dello stato
di emergenza (Executive Order 113.1)*** a livello statale, rivolta ai
territori interessati dagli attacchi terroristici.

La citata legge emergenziale di New York prevede infatti in ca-
po al governatore dello Stato il potere di dichiarare lo stato di emer-
genza (Section 28)?*°, nonché di dirigere le agenzie e I’azione di con-
trasto dell’emergenza attraverso poteri normativi emergenziali, an-
che in questo caso legittimati a sospendere la normativa ordinaria.
Tuttavia, per comprendere la portata normativa di tale potere in ca-
po al governatore appare necessario richiamare che alcuni dei prin-

244 Si veda I’Executive Order 113, 11 settembre 2001, Declaring a Disaster
Emergency in the State of New York, https://govt.westlaw.com/nycrr/Document/I4
f078e3acd1711dda432a117e6e0f345 ?viewType=FullText&originationContext=do
cumenttoc&transitionType=CategoryPageltem&contextData=(sc. Default).

25 «1. Whenever the governor, on his own initiative or pursuant to a request
from one or more chief executives, finds that a disaster has occurred or may be
imminent for which local governments are unable to respond adequately, he shall
declare a disaster emergency by executive order. 2. Upon declaration of a disaster
arising from a radiological accident, the governor or his designee, shall direct one
or more chief executives and emergency services organizations to: (a) notify the
public that an emergency exists; and (b) take appropriate protective actions pursu-
ant to the radiological emergency preparedness plan approved pursuant to sections
twenty-two and twenty-three of this article. The governor, or his designee, shall al-
so have authority to direct that other actions be taken by such chief executives pur-
suant to their authority under section twenty-four of this article. 3. The executive
order shall include a description of the disaster, and the affected area. Such order
or orders shall remain in effect for a period not to exceed six months or until re-
scinded by the governor, whichever occurs first. The governor may issue additional
orders to extend the state disaster emergency for additional periods not to exceed
six months. 4. Whenever the governor shall find that a disaster is of such severity
and magnitude that effective response is beyond the capabilities of the state and the
affected jurisdictions, he shall make an appropriate request for federal assistance
available under federal law, and may make available out of any funds provided un-
der the governmental emergency fund or such other funds as may be available, suf-
ficient funds to provide the required state share of grants made under any federal
program for meeting disaster related expenses including those available to individu-
als and families».
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cipali executive orders emanati in risposta all’emergenza dell’11 set-
tembre, segnalando sin da ora, che in totale, a partire dal 2001, fu-
rono 121 gli orders adottati nell’arco di ben cinque anni, portando
I'ultimo la data del 27 dicembre 2006. Inoltre, pare utile ricordare
alcuni dei contenuti, incidenti sui diritti e sugli ambiti pit differenti,
come se fosse un potere generale derivante dall’emergenza.

Nella stessa giornata dell’11 settembre furono emanati, oltre al-
la proclamazione dello stato di emergenza®*®, 5 orders, dei 121 che
saranno poi adottati sino al 2006.

Tuttavia, tali orders, emanati nella giornata dell’attacco colpi-
scono per le materie nelle quali insistono. Il primo?¥ degli atti emer-
genziali ¢ infatti emesso al fine di sospendere le elezioni che si sareb-
bero dovute tenere nello Stato di New York, di fatto derogando alla
legge elettorale nazionale, a data successiva da individuare, conside-
rata I'imprevedibile durata dell’emergenza.

La seconda?*® e la quarta®*® ordinanza hanno invece avuto a og-
getto 'organizzazione del potere pubblico di soccorso statale, sia
nel conferimento di poteri speciali e nell’organizzazione della Mili-
zia nazionale, sia della polizia dello Stato. In tal senso, in partico-
lare, estendendo e ampliando la competenza territoriale delle forze
dell’ordine che, a seguito dell’ordinanza emergenziale, hanno potu-
to operare nella citta di New York, nel luogo dell’attacco terroristi-
co, anche se provenienti da altri distretti di ordinaria competenza.

Oltre ai tradizionali ambiti di intervento relativi all’ordine pub-
blico, colpisce in particolare la terza ordinanza, volta a regolare il
settore dell’attivita bancaria: legittimando la sospensione dell’attivi-
ta e allo stesso tempo, laddove materialmente possibile, incoraggian-

246 Si veda I’Executive Order 113, 11 settembre 2001, Declaring a Disaster
Emergency in the State of New York.

247 Si veda I’Executive Order 113.1, 11 settembre 2001, Temporary Suspen-
sion of Election Law Provisions as the Result of a State Disaster Emergency.

248 Si veda I’Executive Order 113.2, 11 settembre 2001, Directing that the
Adjutant General Order into Active Service the Organized Militia to Assist Civil
Agencies and Authorities in the State of New York in Disaster Recovery Efforts.

249 Si veda I’Executive Order 113.4, 11 settembre 2001, Temporary Suspen-
sion and Modification of Statutory Provisions Relating to the Geographical Area of
Employment for Police Officers and Peace Officers as the Result of a State Disas-
ter Emergency.
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do la prosecuzione dell’attivita degli istituti di credito dei territori
coinvolti dall’emergenza®®°.

Piu in generale, nelle 121 ordinanze emergenziali emanate si-
no all’anno 2006, in forza della medesima dichiarazione di emer-
genza (Executive Order 113 del 2001), ¢ possibili rinvenire inter-
venti di regolazione in quasi tutti gli ambiti dell’ordinamento: dai
trasporti e al diritto di circolazione®', classiche materie per questo
tipo di atti, alle piu svariate branche del diritto amministrativo®?,
del lavoro®3, processuale®*, incidendo in molti settori dell’econo-
mia®>®. Spesso atti di regolazione emergenziale che al loro interno,
oltre a derogare alla normativa vigente, hanno previsto una durata
indeterminata, secondo I’ampia formula «such declaration of disa-
ster emergency shall remain in effect from the date hereof until fur-
ther notice».

Al fine di contrastare I’emergenza, successivamente arrivo an-
che la dichiarazione federale dello stato di emergenza, che emanata
solo alcuni giorni dopo, il 14 settembre, con la Proclamation 7463,
Declaration of National Emergency by Reason of Certain Terrori-
st Attacks®®. Tale differenza temporale fu probabilmente dovuta

20 Si veda I’Executive Order 113.3, 11 settembre 2001, Finding of Emergen-
¢y and Determination That Banking Organizations May, at their Discretion, Close
Any or All of their Places of Business Affected by the Emergency.

1 Si veda I’Executive Order 113.9, 12 settembre 2001, Temporary Suspen-
sion of Provisions Relating to Transportation for the State Disaster Emergency.

22 Si veda I’Executive Order 113.14, 16 settembre 2001, Temporary Suspen-
sion of Provisions Regarding Threshold for Review of State Contracts.

25 Si veda I’Executive Order 113.6, 12 settembre 2001, Temporary Suspen-
sion of Provisions Relating to the Waiting Period for Unemployment Insurance
Claimants Whose Claim for Unemployment Arises Directly out of the Terrorist At-
tack on the World Trade Center.

4 Siveda I’Executive Order 113.12, 14 settembre 2001, Temporary Suspen-
sion and Modification of Statutory Provisions Establishing Time in Which to Take
an Appeal in Family Court and Court of Claims Actions.

25 Siveda I’Executive Order 113.13, 15 settembre 2001, Temporary Suspen-
sion of Provisions Relating to Highway Construction Contracts for the State Disas-
ter Emergency.

6 Declaration of National Emergency by Reason of Certain Terrorist At-
tacks. By the President of the United States of America. A Proclamation: «A na-
tional emergency exists by reason of the terrorist attacks at the World Trade Cen-
ter, New York, New York, and the Pentagon, and the continuing and immediate
threat of further attacks on the United States. Now, Therefore, I, George W. Bush,
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all'intervento tempestivo del comune e dello Stato di New York,
che, come visto, si sono attivati nelle ore immediatamente succes-
sive agli attacchi. Anche se va rilevato — come dimostra il rapporto
della National Commission on Terrorist Attacks Upon the United
States (meglio nota come «9/11 Commission») — che, invero, ancor
prima della dichiarazione dello stato di emergenza, il Governo, ¢ in
particolare il presidente, adottdo misure straordinarie, probabilmen-
te in alcuni casi illegittime, come I'ordine di abbattere uno degli ae-
roplani dirottati dai terroristi, al fine di evitare che potesse colpire
uno degli obiettivi®’.

Tuttavia, solo dopo la Declaration of National Emergency il pre-
sidente ha potuto operare con pieni poteri, essendo maggiormente
legittimato ad adottare executive orders nelle materie piu diverse, al
fine di contrastare I’emergenza terroristica. Sono seguite a tale pro-
clamazione, infatti, una serie di ordinanze emergenziali, anche in de-
roga a leggi ordinarie, che hanno avuto inizio con I’Executive Order
13223%8, emesso contestualmente alla Proclamation del 14 settem-
bre 2001. Con quest’ultimo atto, tra le numerose disposizioni, il pre-
sidente ha attivato e organizzato la riserva militare e le forze armate
nei territori della Federazione interessati, altresi delegando speciali
poteri a differenti membri dell’Esecutivo, in particolare al segretario

President of the United States of America, by virtue of the authority vested in me
as President by the Constitution and the laws of the United States, I hereby declare
that the national emergency has existed since September 11, 2001, and, pursuant
to the National Emergencies Act (50 U.S.C. 1601 et seq.), I intend to utilize the
following statutes: sections 123, 123a, 527, 2201(c), 12006, and 12302 of title
10, United States Code, and sections 331, 359, and 367 of title 14, United States
Code. This proclamation immediately shall be published in the Federal Register or
disseminated through the Emergency Federal Register, and transmitted to the Con-
gress. This proclamation is not intended to create any right or benefit, substantive
or procedural, enforceable at law by a party against the United States, its agencies,
its officers, or any person. In Witness Whereof, 1 have hereunto set my hand this
fourteenth day of September, in the year of our Lord two thousand one, and of the
Independence of the United States of America the two hundred and twenty-sixth».

27 Sul punto si veda C. Fatovic, B.A. KLEINERMAN, Introduction: Extra-Legal
Measures and the Problem of Legitimacy, in Ipp. (a cura di), Extra-Legal Power
and Legitimacy, Oxford, 2013, pp. 2 ss.

8 Ordering the Ready Reserve of the Armed Forces to Active Duty and Del-
egating Certain Authorities to the Secretary of Defense and the Secretary of Trans-
portation.



Le ordinanze emergenziali nell’esperienza di altri paesi 233

di Stato alla Difesa®° ¢ al segretario di Stato ai Trasporti*®°, consen-
tendo a tali figure del governo, direttamente interessate alla gestione
dell’emergenza, I’esercizio di poteri di deroga e di regolazione.

Invero, come accaduto in altri casi, I'intervento di regolazione
emergenziale ha interessato le materie piu varie, persino la sospen-
sione di diritti di liberta costituzionali. Ne ¢ un esempio I’Executive
Order 13224 del 23 settembre 20012°', con il quale il presidente ha
disposto il sequestro delle proprieta e il blocco di qualsiasi transa-
zione finanziaria riconducibile a cittadini stranieri che abbiano com-
messo, o vi sia il timore che possano commettere, atti terroristici,
oppure a coloro i quali abbiano sostenuto o sostengano il terrori-
smo.

Un atto emergenziale, come spesso ¢ accaduto, molto dettaglia-
to, nel quale non solo si individua una lista allegata di nominativi,
ma altresi si autorizza il segretario di Stato e quello al Tesoro a in-
dividuare ulteriori soggetti pit 0 meno collegati agli attacchi terrori-
stici, ai quali applicare tali rilevanti interdizioni.

A questi fondamentali interventi di regolazione emergenziale
intervenuti nell’immediato, cosi come visto a livello statale e loca-
le, seguirono numerosi altri atti emergenziali in risposta al terrori-
smo. Tra i molti dati che si potrebbero qui richiamare, basti ribadire
quanto gia ricordato in apertura, ovvero che lo stato di emergenza
avviato nel 2001 da George W. Bush con la Proclamation 7463 ¢
stato da allora ininterrottamente reiterato per tutti gli anni succes-
sivi da tutti i presidenti, tra i quali, da ultimo, il presidente Trump

29 Tra gli altri poteri conferiti, si veda, in particolare: «Sec. 4. The Secretary
of Defense is hereby designated and empowered, without the approval, ratification,
or other action by the President, to exercise the, authority vested in the President
by sections 123, 123a, 527, and 12006 of title 10, United States Code, as invoked
by sections 2 and 3 of this order».

260 Si veda, tra le altre previsioni, «Sec. 5. The Secretary of Transportation is
hereby designated and empowered, without the approval, ratification, or other ac-
tion by the President, to exercise the authority vested in sections 331, 359, and 367
of title 14, United States Code, when the Coast Guard is not serving as part of the
Navy, as invoked by section 2 of this order, to recall any regular officer or enlisted
member on the retired list to active duty and to detain any enlisted member beyond
the term of his or her enlistment».

21 Blocking Property and Prohibiting Transactions with Persons Who Com-
mit, Threaten to Commit, or Support Terrorism.
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il 10 settembre 201822, Sebbene si sia posta la questione relativa
all’oggetto dell’emergenza, allo specifico accadimento ¢ alla deter-
minata organizzazione che aveva pianificato nel dettaglio 1’attacco,
la reiterazione dell’efficacia dello stato di emergenza ha consentito
al presidente di poter contare su un potere assai ampio di risposta a
qualsiasi crisi derivante — piu in generale — dal terrorismo di matri-
ce islamica in senso lato inteso. Indipendentemente dalla concreta
causa, in nome della sicurezza pubblica e dell'imprevedibilita degli
eventi che possono metterla in pericolo, si € legittimato, certo non
senza numerose e forti critiche, uno stato costante di emergenza,
sulla cui fine non ¢ dato sapere.

9. Le «ordinanze» emergenziali nell ordinamento statunitense: dai
poteri presidenziali agli atti locali, la normativa libera dell’e-
mergenza

Osservando il caso della risposta emergenziale agli attacchi
dell’11 settembre, cosi come gli altri esempi richiamati, unitamente
all’analisi delle normative e delle prassi descritte, pare ormai emer-
gere un quadro abbastanza completo sull’ordinamento statunitense,
quanto meno ai fini del presente studio.

Executive orders, regulations, statements, ordinances: sono tut-
ti atti emessi dai diversi protagonisti ma con un unico fine, contra-
stare I’emergenza. Sono atti che dovrebbero essere temporanei, ma
spesso non lo sono. La legge autorizza pit 0 meno genericamente gli
esponenti di vertice dell’amministrazione che li emette, ma non sem-
pre la fattispecie ¢ definita, dunque essa ¢ libera. Certo, non manca-
no casi, soprattutto nell’ipotesi di restrizione di diritti costituzionali,
che sia la legge ad autorizzare, ad esempio, il presidente a limitare la
proprieta e la liberta di circolazione.

262 Siveda la Notice, 10 settembre 2018, Continuation of the National Emer-
gency with Respect to Certain Terrorist Attacks, https://www.whitehouse.gov/brief-
ings-statements/notice-regarding-continuation-national-emergency-respect-cer-
tain-terrorist-attacks.
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Cio che poi colpisce maggiormente ¢ che quasi sempre tutti i
livelli amministrativi sono coinvolti nel contrasto, ma ['intervento
principale, piu rilevante, ¢ quasi sempre quello dell’amministrazio-
ne pit vicina al fatto catastrofico: dunque ¢ la prima a dichiarare I’e-
mergenza e a ricorrere a poteri eccezionali. Sono spesso piu noti ed
eclatanti i poteri del presidente, ma non si puo tacere che I'attivita
sia ampia e diffusa, specie in un rapporto di sussidiarieta in prospet-
tiva federale. Al di la della normativa che poi regola e disciplina que-
sti poteri, va rilevata una prassi sovente rivolta al contrasto dell’e-
mergenza. Pit grave ¢ tale emergenza e piu incisivi sono i poteri.
Cosi come pare emergere, dalla piu dettagliata analisi della prassi di
risposta all’emergenza dell’11 settembre, una pluralita di atti quali-
ficabili come «ordinanze d’urgenza» in deroga ad altre fonti ordina-
rie, legata alla molteplicita di risposte date all’emergenza da tutti i
livelli di governo coinvolti. Spesso la Federazione arriva per ultima
e in ogni caso la prassi sembra superare le regole giuridiche scritte.
Il riferimento ¢ al fatto, come in altri casi qui ricordati, che il potere
esecutivo, a tutti i livelli, agisce indipendentemente dalle procedure,
che di solito intervengono successivamente a sanare o a legittimare
il potere.






CapiTtoLo V

I TRATTI DISTINTIVI DELLE ORDINANZE
EMERGENZIALI E LA LORO NORMATIVITA

Sommario: 1. I tratti distintivi dell’istituto. — 2. Il rapporto fondante con il principio
di legalita. — 3. Sulla natura normativa delle ordinanze emergenziali. — 4. Le
ordinanze come regola del fatto emergenziale.

1. [ tratti distintivi dell’istituto

La ricerca sin qui condotta sulla prassi applicativa dell’istituto,
pare anzitutto supportare l'indagine, definendo meglio i tratti di-
stintivi delle ordinanze emergenziali, prodromici alla qualificazione
dei loro effetti e della loro natura. Molti sono gli spunti di interesse
comuni derivanti anche dall’analisi del diritto straniero, tuttavia, in
primis, ¢ bene concentrarsi sui risultati emersi dalla ricerca all’inter-
no dell’ordinamento italiano.

Infatti, sebbene, come avvertito, le ordinanze emergenziali non
trovino una precisa definizione, perché previste da numerose nor-
mative nei piu differenti ambiti, nonostante cio, a questo punto, pa-
re possibile evidenziare le loro principali caratteristiche, soprattutto,
nel rapporto fondante e ineludibile con il principio di legalita'.

' 11 quale principio — enfatizzava V. CrisAFULLI, Lezioni di diritto costituzio-
nale, V1 ed., Padova, 1993, p. 29, assieme alle riserve di legge — rappresenta in un
ordinamento democratico «la prima e piu sicura garanzia delle liberta individuali».
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Nel circoscrivere tali tratti caratterizzanti delle ordinanze cio
che emerge, anzitutto, ¢ il loro fine: rispondere all’emergenza. Un
fine che consente di includerle tra gli istituti chiamati a garantire
I'interesse primario della sicurezza® e dell’ordine pubblico*. Un fine
come visto espresso in varie parti dell’ordinamento giuridico’.

L’emergenza pero non basta a giustificare ’adozione dell’ordi-
nanza, essa deve essere unita all’altro presupposto: 'urgenza, che
impone la necessita dell’intervento®. L’intervento, dunque, non ¢
rinviabile e non consente di ricorrere agli strumenti ordinari previsti
dall’ordinamento per regolare I’evento emergenziale. Dunque, come
visto, l'istituto presenta una «natura residuale» divenendo illegitti-
mo il ricorso a tale istituto extra ordinem per fronteggiare situazioni
prevedibili e permanenti, o quando non vi sia «urgenza» di provve-
dere, cio¢ I’assoluta necessita di porre in essere un intervento non
rinviabile a tutela della pubblica incolumita’.

Altro tratto distintivo dell’istituto ¢ la mancanza di specificazio-
ne del suo contenuto®. Le misure che I'ordinanza emergenziale deve

2 Sul punto notava giustamente A. Pizzorusso, voce Emergenza (stato di),
cit., p. 551, come «Una compiuta classificazione dei vari tipi di fattori che posso-
no determinare situazioni di emergenza non € seriamente proponibile, anche per-
ché I’evoluzione storica presenta continuamente nuove ipotesi di questo genere.».

> Siveda T.F. GiuppoNl, Le dimensioni costituzionali della sicurezza, cit.

* Si vedano L. PALADIN, voce Ordine pubblico, cit., G. DE VERGOTTINI, Ordi-
ne pubblico, cit., pp. 741 ss., G. Corso, voce Ordine pubblico (dir. pubbl.), cit., p.
1060, e A. CErrI, voce Ordine pubblico (dir. cost.), cit.

> Da quello costituzionale, tradotto negli artt. 77 e 78 della Carta fondamen-
tale, all’ambito penale, attraverso la causa di giustificazione della necessitas non
habet legem di cui all’art. 54 c.p.; nonché, nel diritto civile, come espresso dalla
previsione sullo «stato di necessita» dell’art. 2045 c.c.

° Si veda L. GianniTi, P. STELLA RICHTER, voce Urgenza (dir. pubbl.), in Enc.
dir., vol. XLV, Milano, 1992, p. 902, per cui la nozione di «urgenza» ha sempre
ingenerato confusione anche «sovrapponendosi con le nozioni di necessita, ecce-
zione, emergenza, cui € spesso associata ed intrecciata negli enunciati legislativi».

7 Siveda Cons. Stato, sez. V, 14 novembre 2017, n. 5239.

8 Sul punto G.U REscicNo, voce Ordinanza e provvedimenti di necessita e di
urgenza (dir. cost. e amm.), cit., p. 92, precisava: «quello che caratterizza il potere
di ordinanza non ¢ gia il fatto che esso sia libero nel contenuto, ma che esso non
abbia un con tenuto predeterminato. Esistono infatti atti della pubblica ammini-
strazione liberi nel contenuto che perd non sono ordinanze: ad es., gli atti politici.
Caratteristica di questi atti non € quella di poter liberamente scegliere il proprio og-
getto, ma quella di poter liberamente disporre nei confronti dell’oggetto loro asse-
gnato dalle norme che legittimano; viceversa caratteristica delle ordinanze ¢ che il



I tratti distintivi delle ordinanze emergenziali 239

adottare non sono prestabilite dalla legge, ma dalla fonte primaria
semplicemente autorizzate e rimesse alla scelta discrezionale dell’or-
gano agente’. L’ordinanza, pertanto, si contraddistingue per I’atipi-
cita, I'indeterminatezza, I’elasticita contenutistica: in deroga alla re-
gola della tipicita degli atti amministrativi'®. Poiché i fatti emergen-
ziali che richiedono una risposta da parte dell’amministrazione non
sono previsti o prevedibili, elencabili o classificabili, cosi come le
soluzioni necessarie, allora il legislatore si limita a fissare in via ge-
nerale i presupposti della necessita e dell’'urgenza lasciando all’am-
ministrazione stessa il compito di valutare in concreto il contenu-
to del provvedimento'': non preveduto perché, per definizione, non
prevedibile!?. 1l limite puo essere ampio e generico come la materia
nella quale insiste la disciplina generale che prevede il potere di or-
dinanza, come la materia ambientale, o sanitaria; determinati ambiti
di competenza del sindaco o del prefetto, che perd trovano un confi-

contenuto di cui constano viene di volta in volta determinato con lo stesso atto di
ordinanza, restando il relativo potere di ordinanza virtualmente libero di scegliere
qualunque oggetto entro quella materia e per quei certi fini. Questa considerazione
spiega perché ogni tentativo di differenziare le ordinanze dagli altri amministrativi
sia destinato al fallimento se non si fonda la distinzione sulla peculiare natura delle
norme attributive dei poteri di ordinanza».

9 Cosi espressamente denominate da Corte cost., sent. 4 gennaio 1977, n. 4,
formulazione recentemente ripresa da G. MorsIDELLI, Delle ordinanze libere a na-
tura normativa, cit.

10 Ta quale, strettamente correlata all’autorita dell’atto, € comunque ricon-
dotta al principio di legalita. In particolare, sul punto si vedano F. LEpDA, La conce-
zione dell’atto amministrativo e dei suoi caratteri, in U. ALLEGRETTI, A. ORsl BATTA-
GLINI, D. SorACE (a cura di), Diritto amministrativo e giustizia amministrativa nel
bilancio di un decennio di giurisprudenza, Rimini, 1987, pp. 799 ss. Pit di recente
sul tema si veda R. ViLLATA, M. RamajoLl, Il provvedimento amministrativo, Tori-
no, 2017, pp. 35 ss., e S. PERONGINI, Teoria e dogmatica del provvedimento ammi-
nistrativo, Torino, 2016, pp. 231 ss. Tuttavia, non si pud negare come tale principio
si da tempo ampiamente derogato espressamente anche in altre € non poche disci-
pline di legge, come del caso analizzato da F. TicaNo, Principio di tipicita e accordi
procedimentali, in Rass. avv. Stato, 3, 2007, pp. 330 ss. Del resto, come ammoni-
va M.S. GIanNINI, Linterpretazione dell’atto amministrativo, Milano, 1939, p. 262,
«la necessita di attuare un pubblico interesse non € mai un limite all’attivita, ma il
suo stesso contenutox.

1" Si veda B.G. MATTARELLA, Il provvedimento, in S. CAssesk (a cura di), Trat-
tato di diritto amministrativo, vol. 1, Diritto amministrativo generale, Milano,
2003, pp. 797 ss.

12 Si veda V. ANGIOLINI, Necessita ed emergenza nel diritto pubblico, cit., pp.
73 ss.
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ne nel territorio di loro competenza'®>, ma mai la disciplina cataloga
la tipologia di interventi ammissibili'*. Anzi, a ben vedere, la legge
neppure menziona espressamente la deroga alla fonte primaria che
pertanto viene dedotta in via consuetudinaria da generiche e ampie
formule di rito come «provvedimenti indispensabili», o «ordinanze
contingibili e urgenti», in rare occasioni specificando la formula «or-
dinanze in deroga ad ogni disposizione vigente»'.

Atipicita che permette ovviamente di distinguerle dagli atti ne-
cessitati che sono, come noto, sempre atti amministrativi emanati in
casi di necessita per disciplinare eventi eccezionali, ma che appunto
si contraddistinguono per essere atti tipici individuati e confermati
dalla legge!®.

Altro requisito caratterizzante le ordinanze emergenziali ¢ ’ade-
guato supporto motivazionale volto a collegare I’atto alla fattispecie
concreta, in ordine ai presupposti di azione e agli elementi costituti-
vi del provvedimento!’. Sul punto, si potrebbe sostenere che un atto
normativo non necessita di motivazione, invero pero tale caratteri-
stica ¢ analoga a quanto previsto per i decreti-legge'®. Tale caratte-

15 Sul punto si vedano G. Pastori, Principio di legalita e autonomie locali, in

Il principio di legalita nel diritto amministrativo che cambia. Atti del LI1I Convegno
di studi di scienza dell’amministrazione, Varenna, Villa Monastero, 20-22 settem-
bre 2007, Milano, 2008, pp. 267 ss., ¢ A. Travl, Giurisprudenza amministrativa e
principio di legalita, in Dir. pubbl., 1995, pp. 121 ss.

4 Sul punto, con particolare riferimento ai rapporti con il principio di lega-
lita, non si pud non osservare un’assonanza quanto meno nei fini con i c.d. «poteri
impliciti della pubblica amministrazione», per cui si veda G. MoRBIDELLI, I princi-
pio di legalita e i cd. poteri impliciti, in Dir. amm., 2007, pp. 703 ss.

15 Del resto, I'impossibilita di circoscrivere o tipizzare I'istituto sembra trovare
conferma altresi in quella che dovrebbe essere la potesta normativa secondaria forma-
lizzata per eccellenza quale la potesta dei regolamenti. O, almeno, questo era il tenta-
tivo perseguito dalla 1. n. 400/1988, ma non riuscito come dimostra M. Massa, Rego-
lamenti amministrativi e processo, Napoli, 2011, p. 15, per cui anche i regolamenti
continuano «a sottrarsi a ogni tentativo di razionalizzazione, fuoriuscendo dagli sche-
mi delineati dall’art. 17 e proliferando in una grande varieta di forme atipiche».

16 Si veda M.S. GianNINL, Potere di ordinanza e atti necessitati, cit.

7" Con riferimento alla centralita della motivazione, specie dopo I'avvento
dell’art. 41 della Carta di Nizza, si veda P. PROVENZANO, I vizi nella forma e nel pro-
cedimento amministrativo. Fra diritto interno e diritto dell’'Unione euoropea, Mi-
lano, 2015, pp. 32 ss.

18 Contra C. DoMENICALL, Il provvedimento-legge. La decretazione d’urgenza
come potere discrezionale vincolato, Napoli, 2018, pp. 151 ss., la quale, anche per
questo motivo, ha qualificato il decreto-legge come un «provvedimento».
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ristica, infatti, deriva dalla necessita di argomentare e circoscrivere
i presupposti della necessita e dell’'urgenza, che rendono legittimo
I'intervento emergenziale, rappresentando allo stesso tempo un limi-
te, integrando la fattispecie di legge che autorizza il potere. E que-
sto, pero, un punto assai rilevante su cui ¢ bene soffermarsi.

2. Il rapporto fondante con il principio di legalita

Nell'individuare i tratti distintivi delle ordinanze emergenziali
non si puo non mettere in evidenza il loro rapporto con il principio
di legalita, il cui rispetto rappresenta necessariamente requisito di
legittimita. Non potrebbe essere ammessa, all’interno del nostro or-
dinamento costituzionale, alcuna azione amministrativa — ancor piu
se con effetti normativi, in taluni casi in deroga alla legge — senza
una previsione di legge che la legittimi'®.

Sul punto, come gia rilevato, in dottrina si contesta la vaga au-
torizzazione che la legge prevede in capo all’amministrazione, non
sufficiente a conferire legittimita all’ordinanza. Come gia analizzato,
la giurisprudenza costituzionale e quella amministrativa hanno su-
perato tali obiezioni attraverso una serie di requisiti volti a circoscri-
vere e colmare I’astrattezza del principio di legalita in senso formale,
individuando criteri atti a limitare ’atto emergenziale, enucleando
una vera a propria procedura che rende legittimo I’esercizio del po-
tere. Il motivo ¢ evidente, perché, al di la degli adeguamenti pit o
meno rilevanti del loro esercizio nella prassi, il fondamento del po-
tere emergenziale e I’estensione del suo esercizio devono comunque
trovare legittimazione nel principio di legalita.

19" Sul principio della tipicita e del numero chiuso degli atti di diritto pubblico
si veda G. BErT, Interpretazione costituzionale. Lezioni di diritto pubblico, Pado-
va, 2001, pp. 199 ss.

20 In particolare, M. RamajoLi, Potere di ordinanza e Stato di diritto, in Stu-
di in onore di Alberto Romano, cit., pp. 735 ss., ha enfatizzato la necessita di ri-
condurre le ordinanze entro 'alveo della legalita sostanziale e a consentire cosi la
«raffrontabilita» con le fonti primarie. L’autore altresi ha criticato la tendenza del
legislatore a mascherare il carattere extra ordinem delle ordinanze «sotto un velo
di apparente tipicita, formalmente ossequioso delle indicazioni fornite dalla Corte
costituzionale, ma diretto a giustificare un’ingiustificabile normalizzazione del po-
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Dunque, le summenzionate caratteristiche distintive delle ordi-
nanze emergenziali in deroga alla legge, sebbene possano assume-
re differenti declinazioni all’'interno delle specifiche discipline, non
possono essere eluse, senza una conseguente censura®'.

Coerentemente con tali evoluzioni giurisprudenziali in dottri-
na*? — in particolare per le ordinanze in deroga — si € proposto un
valore di legalita piti a una connotazione procedurale® che sostan-
ziale, connotazione analoga a quella di altri ambiti della potesta nor-
mativa secondaria, ormai abbastanza diffusa. Tra gli altri casi**, evo-
cando ad esempio la potesta normativa delle autorita amministrative
indipendenti®, che, nonostante le resistenze di parte della dottrina,

tere di ordinanza». Il quale principio, come noto, anche nelle letture piu attente alla
forma — come in R. GuasTini, voce Legalita (principio di), in Dig. disc. pubbl., vol.
IX, Torino, 1994, pp. 85 ss. —, che lo intendono in senso stretto come «il precetto
che esige che I’azione amministrativa imperativa sia fondata su di un idoneo titolo
giuridico (su di una norma attributiva del potere)», ammettono forme di flessibilita.
Secondo lo stesso autore, infatti, non si puo escludere che la conformita alla legge
possa esservi secondo diverse carature: @) in senso «debolissimo», allorché concer-
ne la compatibilita con la legge dell’atto; b) in senso «debole», allorché I’atto me-
desimo sia dalla legge autorizzato; c) in senso «forte», allorché 'atto abbia forma e
contenuto predeterminati dalla legge. E altresi un fatto, pero, come tale connessio-
ne, seppur per vie patologiche, sia sempre pit labile, come ben descritto da F. M-
RUSI, [ sentieri interrotti della legalita, in Quaderni cost., 2006, pp. 276 ss.

2l Nell’attuale sistema, come dimostra G. AutoriNo, Diritti fondamentali e
«cross fertilization»: il ruolo delle Corti supreme, in Dir. pubbl. comp. eur., n. 4,
2014, pp. 2057 ss. va enfatizzato il ruolo — anche in un sistema multilivello — dei
giudici nella garanzia effettiva di tutela dei diritti.

22 Si veda G. MorsDELLI, Delle ordinanze libere a natura normativa, cit., p.
65, per il quale «la giustificazione di un potere normativo secondario capace di de-
rogare alle fonti primarie richiede di aderire a nozioni di legalita non coerenti con i
canoni classici, nel senso che la legalita viene ad inverarsi attraverso il combinato di-
sposto di procedure e garanzie, che suppliscono all’astratta discendenza da una (del
resto) mitica volonta popolare: si sostituisce cio¢ alla ragion pura la ragion pratica».

% Intema gia A. Tigano, Garanzie dei singoli ed esercizio del potere ammini-
strativo, in Imp. amb. p.a., fasc. 6, 1979, pp. 505 ss.

24 Si pensi ad esempio al tema della potesta normativa del Consiglio superiore
della magistratura, per cui si vedano i contributi di F. SORRENTINO, I poteri norma-
tivi del CSM, in B. CArAvITA DI TorITTO (a cura di), Magistratura, CSM e principi
costituzionali, Roma-Bari, 1994, pp. 36 ss., ¢ G. SERGES, La potesta normativa del
Consiglio Superiore della Magistratura, in S. Mazzamuto (a cura di), Il Consiglio
Superiore della Magistratura. Aspetti costituzionali e prospettive di riforma, Tori-
no, 2001, pp. 37 ss. Per una pit ampia e generale disamina si veda M. D’Amico, Am-
ministrazione creatrice ed esecutrice del diritto, cit.

% Si veda M. ManeTTI, Poteri neutrali e Costituzione, Milano, 1994.
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adottano fonti di regolazione assai diffuse e capillari®®. Come i re-
golamenti dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato®’ o,
piu di recente — vuoi per I'attenzione dedicata dalla giurispruden-
za e nel dibattito scientifico —, delle linee guida «anche vincolanti»
adottate dall’Autorita nazionale anticorruzione®®. Sebbene deroga-
re a una fonte primaria abbia una portata assai piu rilevante di una,
seppur diffusa, potesta normativa secondaria®. Tuttavia, invero, an-
che con riferimento a tale ipotesi non mancano altri casi qui richia-
mabili, tra cui i regolamenti di delegificazione, dove, come noto, il
Governo ¢ autorizzato a regolare materie gia oggetto di disciplina le-
gislativa, che la legge stessa abroga conseguentemente all’entrata in
vigore della normativa secondaria®®.

% TInvero, come Ip., I regolamenti delle autorita indipendenti, in G. BRUNELLI,
A. PuciotTo, P. VERONESI (a cura di), Scritti in onore di Lorenza Carlassare. Il dirit-
to costituzionale come regola e limite al potere, Napoli, 2009, vol. I, pp. 219 ss., tra
gli altri autori, ha criticato il fondamento di tale potere normativo, tuttavia, piac-
cia o0 no, nelle prassi ¢ una forma regolamentare diffusa e ampiamente accolta dalla
giurisprudenza. Sul punto si vedano R. TrromanLio, Il potere normativo delle Au-
torita amministrative indipendenti. Report annuale 2013, in www.ius-publicum.
com, e anche le concrete esigenze giustificate in dottrina di tutela di specifici diritti
di liberta, in particolare P. BiLanclia, Riflessi del potere normativo delle Autorita in-
dipendenti sul sistema delle fonti, in Dir. soc., 1999, pp. 251 ss.

27 Si veda A. PoLICE, Autorita amministrative indipendenti e regolazione dei
mercati, in F. FrRaccHIA (a cura di), Manuale di Diritto Pubblico, Napoli, 2014, pp.
153 ss. Con specifico riferimento all’Anac si veda F. GIUFFRE, Le Autorita indipen-
denti nel panorama evolutivo dello stato di diritto: il caso dell’Autorita nazionale
anticorruzione, in I.A. NicoTrA (a cura di), L’Autorita Nazionale Anticorruzione tra
prevenzione e attivita regolatoria, Torino, 2016, pp. 9 ss.

2 Si veda G. MoRBIDELLI, Linee guida dell’Anac: comandi o consigli?, in Dir.
amm., 2016, pp. 273 ss., il quale, non a caso, propende per il valore normativo del-
le linee guida vincolanti previste all’art. 213 c.c.p. (codice dei contratti pubblici,
d.Igs. n. 50/2016). Sul piu generale ruolo normativo dell’Anac si veda invece I.A.
NicoTRA, L’Autorita nazionale anticorruzione e la soft regulation nel nuovo codice
dei contratti pubblici, in Ip., L’Autorita Nazionale Anticorruzione tra prevenzione e
attivita regolatoria, cit., pp. 33 ss. Non a caso — come notato da S. VALAGUZzZA, La
regolazione strategica dell’Autorita Nazionale Anticorruzione, in Riv. regol. mer-
cati, n. 1, 2016, pp. 2284 ss. — un potere normativo presente in modo diffuso nel
mondo globale.

29 Su cui alcuni dei problemi sono rilevati da M. RENNA, Le questioni di le-
gittimita del regolamento dell’Agcom sulla tutela del diritto d’autore on line, in
AAVV., Annali italiani del diritto d’autore della cultura e dello spettacolo - anno
XXIII, Milano, 2014, pp. 111 ss.

9 In tal senso, in parte, analogamente all’istituto della delegificazione, si ve-
da A. Pizzorusso, Le fonti del diritto, in Comm. c.c. Scialoja-Branca, 1 ed., Bolo-
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Altresi, vi € chi ha valorizzato il ruolo delle ordinanze extra ordi-
nem a tutela di interessi costituzionali®!, che giustificano I’adesione
a una legalita che «viene ad inverarsi attraverso il combinato dispo-
sto di procedure e garanzie che suppliscono all’astratta discendenza
da una (del resto) mitica volonta popolare: si sostituisce cio¢ alla ra-
gion pura la ragion pratica»’2.

Tuttavia, pur condividendo tali letture volte a meglio circoscri-
vere gli spazi necessariamente lasciati aperti dalla generica previsio-
ne di legge che autorizza ’ordinanza, vi ¢ chi ha accostato al princi-
pio di legalita in senso formale il criterio materiale della proporzio-
nalita-adeguatezza, entrambi posti come parametri per valutare I’e-
sercizio dei poteri di necessita e urgenza*’. Dunque, da un lato una
previsione di legge che autorizza I'intervento, nel duplice senso della
necessita di una previa norma legislativa attributiva del potere e di
un esercizio in base al diritto vivente, dall’altro la possibilita di valu-
tare e censurare in termini di legittimita il concreto esercizio dei po-
teri di ordinanza «in modo proporzionato e adeguato alla situazione
di fatto che si tratta di fronteggiare»>*.

gna, 1977, pp. 316 ss.; dello stesso autore si veda Le fonti scritte. Le fonti del diritto
italiano, cit., p. 160, laddove la legittimazione da parte della legge risulta talmente
ampia e generica da determinare un’indeterminata potesta normativa del Governo.
Somiglianza aggravata dalla prassi delle delegificazioni operate nel corso degli anni,
per cui si vedano G. TARLI BARBIERI, Le delegificazioni (1989-1995). La difficile at-
tuazione dell’art. 17, secondo comma, della legge 23 agosto 1988, n. 400, Torino,
1996, E. MALFATTI, Rapporti tra deleghe legislative e delegificazioni, Torino, 1999,
e A. MORRONE, Delegificazione, in S. Cassesk (diretto da), Dizionario di diritto pub-
blico, Milano, 2006, pp. 1771 ss.

31 Cosi A. CARDONE, La «normalizzazione» dell’emergenza, cit., p. 405.

2. G. MoRBIDELLI, Delle ordinanze libere a natura normativa, cit., p. 63.

55 A. MORRONE, Fonti normative, cit., p. 219, per il quale «mediante il pri-
mo, la legittimita delle ordinanze di necessita si risolve nella loro legalita, nel du-
plice senso della necessita di una previa norma legislativa attributiva del potere e
di un esercizio in base al diritto vivente (frutto soprattutto della giurisprudenza);
mediante il secondo, & possibile apprezzare in termini di legittimita la latitudine
dei poteri d’ordinanza, che va commisurata in modo proporzionato e adeguato
alla situazione di fatto che si tratta di fronteggiare, e questo rapporto tra fatto e
regola positiva serve per individuare sia gli atti normativi la cui efficacia giuri-
dica € sospesa, sia la durata temporale dell’intervento, sia ’efficacia spaziale del
provvedimento concreto».

3 Ibidem.
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Invero, tale rapporto tra fatto e atto emergenziale che lo regola
—ad avviso di chi scrive — deve essere valorizzato, proprio al fine di
integrare la fattispecie di legge. Per meglio comprendere questo rap-
porto paiono ancora oggi utili le teorie di Santi Romano sull’emer-
genza come fonte del diritto®. Teorie utili per comprendere questo
istituto, anche alla luce del rapporto con il principio di legalita, nel
mutato contesto costituzionale®.

Come visto, tratto caratterizzante delle ordinanze ¢ quello di
regolare I’emergenza. La legge autorizza il potere dell’amministra-
zione a esercitare poteri eccezionali, talvolta in deroga alla legge.
Il legislatore, dunque, dispone una vaga previsione, ma la portata
di tale previsione, pur non essendo espressa, ¢ comunque estrema-
mente circoscritta dallo stesso suo presupposto: il fatto emergenzia-
le. Se per Santi Romano era la stessa emergenza la fonte del diritto,
nell’attuale ordinamento costituzionale ¢ ovviamente la legge la fon-
te del potere di ordinanza, che legittima I’eventuale deroga a fonti
primarie. Tuttavia, ancora oggi, il fatto emergenziale integra la fat-
tispecie legislativa®’, la quale, pur non prevendendo una fattispecie
determinata, trova un’evidente delimitazione del potere dell’organo
agente nel fatto emergenziale, che giustifica, ¢ allo stesso tempo de-
limita, la fattispecie. Altresi, in questo modo consentendo alla stes-
sa amministrazione, in via gerarchica, o al giudice amministrativo di

5> Si veda S. Romano, Sui decreti-legge e lo stato di assedio, cit.

56 F. Giurrrg, Calamita naturali ed emergenza nella transizione costituzio-
nale italiana, cit., p. 132, a partire dalla teoria di Santi Romano ha giustamente
rilevato come nell’attuale ordinamento costituzionale non si possa escludere «in
radice ogni margine per un apprezzamento giuridico delle situazioni di emergen-
za, in quanto nella ricerca di un loro possibile inquadramento l'interprete non ¢
piu stretto nell’alternativa — propria, invece, nello stato liberale — di arrendersi di
fronte all’insufficienza della dogmatica formalista, ovvero di percorrere la strada
sconnessa della necessita come fonte giuridica. Nello Stato costituzionale con-
temporaneo, infatti, sembra possibile ed, anzi, talvolta necessario, andare anche
oltre il parametro della stretta legalita costituzionale per la qualificazione dei fat-
ti della realta polico-sociale, pur mantenendosi entro i margini dell’ordinamento
vigente».

7 Verrebbe da dire: una fattispecie legislativa «aperta», volendo cosi richia-
mare — seppur con le dovute differenze del caso — la medesima logica di interazione
tra norma e fatto delle «norme a fattispecie aperta» in materia di forma di governo
proposta da L. ELia, voce Governo (forme di), in Enc. dir., vol. XVI, Milano, 1970,
pp. 634 ss.
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valutare I'opportunita e, dunque, la legittimita nonché la proporzio-
nalita dell’intervento rispetto al fatto che la giustifica. In tal senso,
infatti, la garanzia giurisdizionale contro eventuali abusi dei poteri
extra ordinem dell’amministrazione sembra rappresentare, non so-
lo un tratto caratterizzante dell’istituto, ma soprattutto un elemento
fondante dello stesso, che trova nella generalita del suo limite il bi-
lanciamento all’eccezionalita della sua disciplina®.

Il fatto emergenziale svolge dunque un ruolo centrale anche nel
circoscrivere I'intervento straordinario, assicurando cosi il rispetto
del principio di legalita.

Le ragioni pero di tale disciplina trovano ancora oggi il loro
fondamento nelle tesi di Santi Romano sull’atto emergenziale. Ro-
mano metteva in evidenza, infatti, una constatazione ancora valida:
I’emergenza determina un bisogno sociale a cui I’ordinamento giu-
ridico non ¢ in grado di dare una risposta in via ordinaria. Lo Sta-
to, attraverso i suoi poteri, deve necessariamente intervenire per ri-
solvere quella che appare una frattura tra realta giuridica e bisogni
sociali. L’amministrazione, attraverso la sua organizzazione ¢ i suoi
poteri eccezionali, dunque, mira a sanare questa frattura, ristabilen-
do I’equilibrio tra fatto e diritto tramite una modificazione parziale e
provvisoria dell’ordinamento, colmando la separazione tra bisogno
sociale e previsione dell’ordinamento®. In tale lettura appare evi-
dente il ruolo dell’amministrazione che, all’interno del proprio ordi-
namento particolare, attraverso la sua organizzazione®, ¢ in grado

8 Siveda G. BERNABEI, La motivazione del decreto-legge. Prime riflessioni sul
tema, in Quaderni reg., fasc. 1, 2011, pp. 129 ss.

3 Cosi in Sui decreti-legge e lo stato di assedio in occasione del terremoto
di Messina e di Reggio-Calabria, cit., pp. 257 ss. in particolare notava: «[se] la li-
berta individuale resta diminuita, sospesa, non protetta, cido non € la conseguen-
za immediata di alcun diritto subbiettivo dello Stato, ma del nuovo ed ecceziona-
le ordinamento giuridico che esso pone e che determina in modo diverso i confini
rispettivi della potesta dello Stato e dell’attivita dei singoli». Nello stesso senso si
vedano, di S. RomaNo: Saggio di una teoria sulle leggi di approvazione, cit., L'in-
staurazione di fatto di un ordinamento costituzionale e la sua legittimazione, cit.,
Osservazioni preliminari per una teoria sui limiti della funzione legislativa del di-
ritto italiano, cit., pp. 14 ss., e Principi di Diritto costituzionale generale, Milano,
1945, p. 93.

40 Nel senso inteso da G. BErTI, La pubblica amministrazione come organiz-
zazione, cit., passim.
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di meglio isolare gli interessi e le istanze di protezione della comu-
nita*!.

Un pragmatismo, quello del Romano, che spiega bene il rappor-
to fra fatto e emergenza, consentendo di meglio comprendere i fini
e confini delle leggi che autorizzano il potere di ordinanza emergen-
ziale, anche all’interno del nostro ordinamento costituzionale. Non
solo, questa teoria ¢ forse altresi utile per comprendere quelle fatti-
specie di legge, in taluni casi precedenti all’ordinamento repubblica-
no, che non esplicitano i poteri di deroga alla legge, ma che di fatto
consentono la deroga alla fonte primaria. Il riferimento ¢ ovviamen-
te a quelle fattispecie di legge che talvolta prescrivono semplicemen-
te i «provvedimenti indispensabili», o le «ordinanze contingibili e
urgenti», non specificando come in altri casi I'espressa formula «or-
dinanze in deroga ad ogni disposizione vigente». Le prime fattispe-
cie che non menzionano espressamente I’istituto delle ordinanze, né
altresi consentono espressamente la deroga alla legge — che pero co-
me visto nella prassi ¢ comunemente operata — possono trovare una
giustificazione proprio nella risposta all’emergenza: la necessita che
in questo caso integra la fattispecie di legge, giustificando tutto cio
che ¢ necessario per superare lo stato di crisi, secondo la teoria di
Santi Romano. Una considerazione che pare valere maggiormente
nei casi in cui I'intervento emergenziale — come verificato nella pras-
si — vada in deroga praeter legem o, persino, contra legem.

4 Del resto, si ¢ gia rilevato la connessione della teoria dell’emergenza con le

altre principali riflessioni di Santi Romano quali: la teoria dell’istituzione e la teo-
ria della pluralita degli ordinamenti giuridici, che qui riecheggiano. Sul punto A.
MANGIA, La rappresentanza politica e la sua crisi, cit., in Dir. soc., 3, 2012, p. 467,
ha giustamente notato: «se I'organizzazione ¢ fatta di norme materiali e non ¢ sem-
plicemente un dato di fatto empirico, irrilevante per il mondo del diritto, I'istitu-
zione ¢ di per sé un fatto normativo e dunque esprime una regola che, per esistere,
non ha bisogno di essere posta da un soggetto sovrano terzo ed esterno rispetto al
sistema degli interessi sociali, perché esiste gia obiettivamente, in quanto parte di
un ordinamento dato. Ma nondimeno ¢ regola. E nondimeno ¢ positiva. Solo che ¢
stata posta, verrebbe da dire, per fatti concludenti dalle aggregazioni sociali e dal
loro modo di atteggiarsi e funzionare, anziché dalla volonta di quella persona fitti-
zia che ¢ lo Stato».
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3. Sulla natura normativa delle ordinanze emergenziali

Dalla ricerca sin qui condotta pare a questo punto possibile
tracciare alcune riflessioni volte a sostenere una tesi su tutte: nono-
stante le ordinanze emergenziale presentino una forma amministra-
tiva, la loro natura ¢ sostanzialmente normativa. Un’efficacia, ovvia-
mente, temporanea, limitata alla durata dell’emergenza e di rango
secondario: prevista e legittimata dalla legge — senza acquisire «forza
di legge» — che in talune occasioni eccezionali pud portare alla dero-
ga di fonti di rango primario. Del resto, le ordinanze, derogando alla
legge, autorizzate dalla stessa, come visto, strettamente connesse al
fatto eccezionale, intervenendo in un ambito regolato in via ordina-
ria dalla fonte primaria, devono necessariamente fornire una disci-
plina «alternativa» finalizzata a regolare ’'emergenza. E vero, talvol-
ta le ordinanze operano con i medesimi effetti di atti amministrati-
vi posti al fine di provvedere al contrasto dell’emergenza, ma nella
maggior parte dei casi, come mostrato, esse rappresentano la regola
dell’emergenza.

Tuttavia, se questa ¢ I'applicazione dell’istituto, come visto, in
molti casi, caratterizzato da abusi e violazioni delle discipline, ¢ ne-
cessario a questo punto riprendere le tesi circa la natura giuridi-
ca dell’ordinanza emergenziale, soprattutto nel suo imprescindibile
rapporto con il principio di legalita e, dunque, nella sua compatibi-
lita con I'ordinamento costituzionale.

Come gia rilevato, se oggi la posizione maggioritaria qualifica le
ordinanze come «provvedimenti amministrativi»*?, vi € anche chi ha

2 Come anticipato nel capitolo secondo, la dottrina maggioritaria consi-

dera le ordinanze come atti aventi natura amministrativa. In tal senso, gia M.S.
GIANNINI, Diritto amministrativo, cit., pp. 270 ss., per il quale «le ordinanze
d’urgenza sono provvedimenti amministrativi che, in quanto previsti dalle nor-
me, stanno nel principio di legalita, ma costituiscono un’eccezione rispetto al
principio della tipicita». Nello stesso senso tra gli altri che si sono espressa-
mente interrogati sul punto G.U. RescioNo, voce Ordinanza e provvedimenti di
necessita e di urgenza (dir. cost. e amm.), cit., e Ip., Sviluppi e problemi nuo-
vi in materia di ordinanze di necessitd e urgenza e altre questioni in materia di
protezione civile, cit., pp. 2185 ss. Sulla natura amministrativa delle ordinanze
emergenziali in rapporto con il principio di legalita si veda R. CAvALLO PERIN,
Potere di ordinanza e principio di legalita, cit., passim. L. PALADIN, Le fonti del
diritto italiano, cit., p. 53, escludeva la normativita delle ordinanze a causa della
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riconosciuto®, e riconosce ancora oggi**, a tali atti un valore norma-
tivo. Ma andiamo con ordine.

Sulla natura delle ordinanze emergenziali la Corte costituziona-
le, anzitutto, per prima, le ha qualificate come «atti amministrativi».
Gia nell’analizzata sent. 20 giugno 1956, n. 8, la Corte qualificava
le ordinanze come «atti amministrativi, adottati dal Prefetto nell’e-
sercizio dei compiti del suo ufficio, strettamente limitati nel tempo
e nell’ambito territoriale dell'ufficio stesso e vincolati ai presupposti
dell’ordinamento giuridico», in tal modo, per la loro natura di atti
amministrativi, superava cosi le obiezioni allora prospettate di con-
trasto con la Costituzione per sovrapposizione con i decreti-legge,
«che hanno altro carattere ed altri effetti».

«loro temporaneita e anzi della loro inattitudine a produrre effetti permanenti».
A. MORRONE, Le ordinanze di necessita ed urgenza tra storia e diritto, cit., pp.
172 ss., ha rilevato la difficolta di conciliare la deroga alla legge disposta trami-
te atto amministrativo con i principi in tema di rapporti tra fonti. Pit di recen-
te Ip., Fonti normative, cit., p. 217, ha espressamente qualificato le ordinanze
emergenziali come «atti amministrativi».

4 Anzitutto si veda C. MoRrTATI, Istituzioni di diritto pubblico, cit., pp. 317
ss., il quale, nel riprendere la differente visione dell’ordinamento giuridico tra
«normativisti» e «istituzionalisti», giungeva ad argomentare il rilievo nell’ordina-
mento giuridico delle «fonti costituite dai fatti normativi» il cui «elemento legitti-
mante, unificatore dei vari fenomeni [...] ¢ dato dalla necessita»; inoltre, specifi-
camente alle ordinanze, egli rilevava come non avesse senso distinguere tra «ordi-
nanze giuridiche» e «ordinanze amministrative», poiché «ogni tipo di ordinanza ¢
giuridica, nel senso che entra compone 1’ordinamento» (ibidem, p. 355). La mede-
sima impostazione volta a valorizzare gli effetti sostanziali, del resto, sembra es-
sere a fondamento dell’altra, connessa, celebre tesi dell’autore, esposta in Ib., Atti
con forza di legge e sindacato di costituzionalita, cit., spec. pp. 73 ss. € 93 ss., vol-
ta ad assegnare ad alcuni tipi di regolamento lo stesso trattamento processuale ri-
servato alle leggi.

* Seppur con differenti posizioni, la normativita secondaria delle ordinan-
ze ¢ stata argomentata da A.M. SaNDULLL, Manuale di diritto amministrativo, cit.,
spec. p. 610, e F. MobucNo, Appunti dalle lezioni sulle fonti del diritto, cit., pp. 82-
83: «in quanto pongono prescrizioni ripetibili o che incidono su prescrizioni gia di
per sé¢ dogmaticamente considerate normative». Quest’ultimo autore sostiene an-
che che le ordinanze hanno forza di legge, per la loro capacita di incidenza sulla
legge per quanto non abbiano valore di legge. In particolare, M. Scubiero, In tema
di ordinanze prefettizie ex art. 2 t.u.Lp.s. e liberta costituzionali, cit., notava la lo-
ro funzione di integrazione del sistema normativo. Pit di recente si ¢ gia sostenu-
ta tale tesi in E.C. RAFFIOTTA, Le ordinanze emergenziali nel diritto comparato, cit.
Pit problematico, ma adesivo all’orientamento, limitatamente ai casi nei quali € la
legge ad autorizzare la normativita, G. MORBIDELLI, Delle ordinanze libere a natu-
ra normativa, cit.
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Eppure, la stessa Corte non ha escluso la possibilita che le ordi-
nanze abbiano valore normativo, ¢id nondimeno rifiutando che es-
se possano essere considerate fonti del diritto. Come ricordato nella
sent. 4 gennaio 1977, n. 4, infatti, la Corte rileva «anche se e quan-
do (eventualmente) normative, non sono certamente ricomprese tra
le fonti del nostro ordinamento giuridico». Tale precisazione deriva
dall’efficacia «non innovativa del diritto oggettivo», escludendo in
tal senso qualsiasi accostamento agli «atti con forza di legge, per il
sol fatto di essere eccezionalmente autorizzate a provvedere in dero-
ga alla legge». Il Giudice costituzionale, infatti, li considera atti am-
ministrativi, sia che si rivolgano a destinatari determinati, prescri-
vendo loro un comportamento puntuale, «sia che dispongano per
una generalita di soggetti e per una serie di casi possibili, ma sempre
entro i limiti, anche temporali, della concreta situazione di fatto che
si tratta di fronteggiare», rimanendo soggetti, come ogni altro atto
amministrativo, «ai controlli giurisdizionali esperibili nei confronti
di tutti gli atti amministrativi».

Dunque, la stessa Corte costituzionale non contesta che le ordi-
nanze emergenziali possono avere effetti normativi, pur consideran-
doli in ogni caso atti amministrativi, e, pertanto, configurando una
di quelle ipotesi, tra le altre, di «dissociazione tra la forma e la so-
stanza degli atti»*. Eppure, non si puo escludere che anche la for-
ma delle ordinanze possa presentare i caratteri dell’atto normativo.
Tuttavia, nel trattare la loro natura — come avvertito gia in apertura
dell’indagine — ¢ necessario tenere distinti due aspetti: quello della
normativita delle ordinanze emergenziali e quello dell’eventuale for-
za di derogare alla legge primaria*.

L’ordinanza emergenziale, infatti, come detto — ¢ come meglio
visto nell’analisi della prassi — non sempre deroga alla legge, mentre
sempre risponde (o, meglio, sempre dovrebbe rispondere) all’emer-
genza attraverso atti non solo a contenuto provvedimentale, bensi
per lo piu regolatori da previsioni finalizzate alla gestione dell’emer-

% Siveda A. RUGGERI, Metodi e dottrine dei costituzionalisti ed orientamenti
della giurisprudenza costituzionale in tema di fonti e della loro composizione in si-
stema, cit., pp. 179 ss., anche in Dir. soc., cit., pp. 141 ss., spec. p. 164.

4 Si veda A.M. SanDULLI, Legge, forza di legge, valore di legge, cit., pp.
269 ss.
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genza. In tal senso, dunque, presentando effetti normativi; o, me-
glio, 'ordinanza appare come la fonte di regolazione dell’emergen-
za, sempre legata al territorio interessato e limitata nel tempo, ma
non per questo priva di efficacia normativa. Un’efficacia, ovviamen-
te, di rango secondario: prevista e legittimata dalla legge — senza ac-
quisire «forza di legge»*” — che, in talune occasioni, puo giustificare
la deroga a fonti di rango primario*®.

Del resto, a questa constatazione non si puo certo opporre che
la natura amministrativa delle ordinanze deriverebbe dalla connota-
zione politica dell’atto normativo che, al contrario del provvedimen-
to amministrativo — esercizio di un potere amministrativo —, come
tale, non ¢ mai libero, ma puo essere solo discrezionale. L.’obiezione
¢ ovviamente smentita anche dall’analisi degli stessi regolamenti, di
cui nessuno potra negare la normativita, i quali, normalmente, non
sono atti politici, perché dovendo trovare la fonte di legittimazione
nella legge sono sempre attuativi di precetti legislativi e, quindi, so-
no sempre atti vincolati nel fine*.

Altresi, non si puo non notare come vi siano — in casi del tut-
to eccezionali — atti amministrativi che pur non essendo normati-
vi hanno carattere politico: non sono fonti del diritto eppure so-
no politici. E il caso espressamente previsto dalla stessa Costitu-
zione, anch’esso legato all’emergenza, di provvedimenti che pos-
sono adottarsi in caso di guerra o di stato d’assedio (art. 78). La
Carta fondamentale tace del tutto sulle misure straordinarie di poli-
zia che possono essere adottate in occasione di gravi sommovimen-
ti dell’ordine pubblico. Tuttavia, in tali casi, la funzione di gover-
no assume «il potere-dovere di intervenire sospendendo eventual-
mente alcune delle “liberta” del soggetto privato, [che] ¢ ovvio e

47 Cosi E. CaseTTA, Manuale di diritto amministrativo, cit., pp. 339 ss.

* Questione dogmatica invero non limitata alle sole ordinanze di necessita e
urgenza ma, altresi, come noto alle linee guida dell’ Autorita nazionale anticorruzio-
ne, ai bandi di gara e di concorso.

49 Si vedano L. CARLASSARE, Regolamenti dell’Esecutivo e principio di legalita,
Padova, 1966, Ip., voce Legalita (principio di), in Enc. giur., vol. XVIII, Roma,
1990, ad vocem, e la sua celebre lettura sulla caratterizzazione formale della le-
galita. Sul punto si vedano altresi S. Fois, La riserva di legge. Lineamenti storici e
problemi attuali, Milano, 1963, e Ip., voce Legalita (principio di), in Enc. dir., vol.
XXIII, Milano, 1970, pp. 659 ss.
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non abbisogna di dimostrazione. La necessita sara in questo caso
da considerare come fonte primaria di diritto, al pari della norma
costituzionale: anche se, per una corretta determinazione dei prin-
cipi da rilevare in materia, occorrera procedere con molta cautela,
cercando di dedurli dal sistema generale italiano»*°. Da ultimo, del
resto, lo specifica lo stesso art. 7 c.p.a. (codice del processo ammi-
nistrativo, d.lgs. 2 luglio 2010, n. 104), che esclude I'impugnabilita
degli «gli atti o provvedimenti emanati dal Governo nell’esercizio
del potere politico»’!. Oltre a escludere la tesi dello spessore poli-
tico dell’atto normativo, al fine di qualificare la natura delle ordi-
nanze emergenziali, non si puo altresi considerare neppure la tesi
formale che deriva dalla presenza di un determinato nomen che, di
fatto, porterebbe a un numerus clausus della potesta normativa se-
condaria, sostanzialmente limitata al potere regolamentare espres-
samente qualificato dal legislatore®. Che la denominazione dell’at-
to non possa rappresentare criterio distintivo, oltre a essere stato

9 Cosi P. BARILE, voce Atto di governo (e atto politico), in Enc. dir., vol. 1V,
Milano, 1959, pp. 220 ss., il quale, con riferimento all’emergenza, ulteriormen-
te precisava: «Siamo cosi di fronte ai due istituti dello stato di guerra e dello stato
d’assedio, o di emergenza. Che, in tali casi, la funzione di governo abbia il potere-
dovere di intervenire sospendendo eventualmente alcune delle “liberta” del sogget-
to privato, ¢ ovvio e non abbisogna di dimostrazione. La necessita sara in questo
caso da considerare come fonte primaria di diritto, al pari della norma costituzio-
nale: anche se, per una corretta determinazione dei principi da rilevare in materia,
occorrera procedere con molta cautela, cercando di dedurli dal sistema generale
italiano».

51 Anche se, al di la delle ipotesi previste dall’art. 78 Cost., richiamate nel te-
sto, pare ancora oggi necessario escludere I’esistenza di una categoria di «atti am-
ministrativi-politici», come avvertito dallo stesso P. BARILE, Atto di governo (e atto
politico), cit., nonché da R. ALEssl, Sistema istituzionale del diritto amministrativo
italiano, Milano, 1953, pp. 586 ss., ¢ G. ABBAMONTE, Liberta e convivenza, Napo-
li, 1954, pp. 71 ss. In tema si vedano anche le riflessioni di G. TroPEA, Genealogia,
comparazione e decostruzione di un proble- ma ancora aperto: atto politico, in
Dir. amm., 2012, pp. 329 ss., e A. RucGerl, Confessioni religiose e intese tra iuri-
sdictio e gubernaculum, ovverosia I'abnorme dilatazione dell’area delle decisioni
politiche non giustiziabili (a prima lettura di Corte cost. n. 52 del 2016), in Fede-
ralismi.it, n. 7, 2016.

52 Invero, taluni hanno sostenuto il numerus clausus delle fonti secondarie in
virta dell’art. 117, comma 6, Cost., ma si tratta di tesi del tutto inattendibile se non
addirittura «temeraria»: cosi G.U. REscioNo, Note per la costruzione di un nuovo
sistema delle fonti, cit., p. 808.
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chiarito da autorevole dottrina®?, ha in varie occasioni trovato con-
ferma nelle pronunce della Corte costituzionale, per la quale solo il
sistema delle fonti primarie ¢ un sistema chiuso definito dalla Co-
stituzione; al contrario, quello delle fonti secondarie ¢ un sistema
aperto rimesso alla disciplina del legislatore>*.

Escludendo le summenzionate posizioni, invero, la tesi che ap-
pare preferibile ¢ quella, altresi, sostenuta nella giurisprudenza am-
ministrativa®® che, nel distinguere gli «atti normativi secondari» e i
«provvedimenti amministrativi», da rilievo ai contenuti sostanziali®®.
Un «atto normativo», infatti, si distingue da un «provvedimento am-
ministrativo», inclusi i provvedimenti amministrativi generali, non
perché politici, non per la denominazione, né per la procedura di
approvazione, bensi per il loro contenuto normativo, che un provve-
dimento non ha e non puo avere®’.

Come noto, nella generale distinzione tra «atti normativi» (che
prevedono) e «provvedimenti amministrativi» (che provvedono),
I’atto per essere normativo deve di regola presentare alcuni requisiti
sostanziali cumulativamente necessari®®: la generalita, quindi la mol-

5 Sivedano A.M. SANDULLI, voce Fonti del diritto, in Nss. D. I., vol. VII, Tori-
no, 1961, p. 530, F. SORRENTINO, Le fonti del diritto amministrativo, Padova, 2004,
pp. 737 ss., E. MopucNo, voce Fonti del diritto (dir. cost.), in Enc. giur., vol. XIV,
Roma, 1986, ad vocem, e G.U. REesciGNoO, L'atto normativo, cit., p. 22.

> Si vedano le sentt. Corte cost. nn. 278/2010, 275/2011, 111/2012,
88/2014 ¢ 141/2016.

% Siveda Cons. Stato, Ad. plen., sent. 29 gennaio 2003, n. 1, avente a ogget-
to, invero, la distinzione tra «regolamenti» e «bandi» di gara, ma applicabile a qual-
siasi altro caso nel quale sia incerta la natura normativa secondaria, come in quello
delle ordinanze, per cui il giudice amministrativo, a prescindere dai profili politici,
nominalistici e procedurali, da rilievo ai contenuti sostanziali.

¢ Invero, gia preferita da V. CrisaruLLI, Lezioni di diritto costituzionale, cit.,
p. 30, per il quale nel distinguere i «regolamenti» dagli «atti amministrativi non
normativi» contesta il metodo formalistico poiché chi ricorre a un suo concetto di
forma si trova il problema «riproposto investe mutata, trattandosi allora di stabilire
quali siano i connotati caratterizzanti siffatta “forma”: una volta escluso [...], infat-
ti, che i connotati formali (nel senso abituale della parola, di estrinseci, inerenti al
modo di manifestarsi dell’atto) siano sempre, da soli, sufficienti, non rimarra chi ¢
analizzare la natura sostanziale del potere attribuito ed esplicato, e quindi il conte-
nuto, la struttura, effetti degli atti di esercizio di esso».

7 Si veda F. CARINGELLA, Manuale di diritto amministrativo, Barletta, 2018,
pp- 498 ss.

% Questo perché, notava V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, cit.,
p. 30, «la differenziazione tra il “disporre” e il “provvedere” non sempre si presenta
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teplicita dei soggetti indeterminabili a cui ¢ rivolta la prescrizione sia
a priori sia a posteriori; ’astrattezza, che si distingue dalla generali-
ta, perché, se la prima si rivolge al destinatario, la seconda descrive
il comportamento oggetto della prescrizione; la ripetibilita, ovvero
Iattitudine alla ripetizione indefinita nel tempo per tutti i rapporti
giuridici senza limitarsi a un singolo concreto rapporto giuridico; la
precettivita, intesa come le regole comportamentali da tenere; e, in-
fine, I'innovativita, il potere di innovare ’ordinamento giuridico®”.

Nel caso dell’ordinanza emergenziale tali elementi possono esse-
re rinvenuti, come anticipato, sia per la parte che deroga alla legge,
sia per la parte da essa indipendente, che, pur in sintonia con le fon-
ti primarie, regola una disciplina particolare legata all’evento emer-
genziale di specie. Dunque, la valutazione della normativita dell’at-
to va valutata nel suo insieme. In ogni caso, anche limitatamente al-
le disposizioni in deroga ¢ possibile individuare i caratteri dell’atto
normativo. In tal senso, con riferimento al primo elemento distinti-
vo della generalita e dell’astrattezza, 1’ordinanza pur potendo essere
rivolta esclusivamente a singoli casi, o soggetti, nella pluralita delle
ipotesi, invero, € volta a gestire un evento emergenziale che prescrive
regole e comportamenti indirizzati a pit soggetti indeterminati che
necessariamente presentano i tratti del precetto generale®.

Con riferimento alla ripetibilita, invece, essa ¢ certo limitata nel
tempo e nello spazio, ma a ben vedere, al di la del generale richiamo
alla portata del decreto-legge, vi sono fonti legislative che presenta-
no un’assai minore estensione dell’astrattezza: tra gli altri esempi, le
leggi retroattive o le leggi di amnistia e indulto®'. In tal senso, infatti,
la ripetibilita indica la non esauribilita dell’atto in un solo episodio

nella pratica con contorni netti e precisi, perché non tutte le norme che compon-
gono I'ordinamento riprendono in pieno allo schema tipico [...] ancor meno fre-
quente, poi, ¢ che un tale schema sia riscontrabile nelle singole disposizioni — isola-
tamente considerate — in cui si articolano le fonti atto». M. Mazzamuro, L'atipicita
delle fonti nel diritto amministrativo, in Dir. amm., 2015, pp. 683 ss., sembra con-
testare tale ricostruzione, optando per una variabile compresenza dei suddetti ele-
menti costitutivi delle fonti del diritto.

9 Su tali classificazioni si veda A. MORRONE, Fonti normative, cit., pp. 32 ss.

60 Si veda V. CRISAFULLI, voce Atto normativo, in Enc. dir., vol. IV, Milano,
1959, pp. 245 ss.

1 Siveda G. MorBIDELLI, Delle ordinanze libere a natura normativa, cit., p. 51.
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di applicazione®. Se invece viene intesa come persistenza degli ef-
fetti dell’atto nell’ordinamento, si finisce per esaltare la conseguenza
a criterio di classificazione, dato che si finisce per considerare nor-
mativo un atto per le conseguenze che I'ordinamento gli assegna in
quanto lo ha riconosciuto come atto normativo, ma senza un crite-
rio intellegibile®’.

Inoltre, le ordinanze sembrano mostrare anche un effetto pre-
cettivo tipico degli atti normativi. Esse, infatti, nella maggior parte
dei casi contengono comandi e regole da applicare in forza della leg-
ge di autorizzazione®.

Maggiori rilievi, invece, possono essere mossi al requisito
dell'innovativita. Sul punto, infatti, ¢ necessario comprendere se la
disciplina temporanea legata all’emergenza, in deroga o meno, possa
essere considerata fonte innovativa, seppur limitatamente nel tem-
po e nello spazio. Potrebbe obiettarsi che le ordinanze non hanno il
carattere dell'innovativita, perché non abrogano le norme derogate
che restano in vita nei territori non interessati e destinati a riprende-
re piena efficacia nel tempo. Esse vengono solamente disapplicate.
Tuttavia, anche questo ¢ un effetto innovativo, sebbene non defini-
tivo®. Ne consegue che, seppur creative di un ius singulare, le loro
previsioni circoscritte al fatto emergenziale innovano I’ordinamento
per il tempo necessario, regolando I’emergenza®.

Del resto, la qualifica dell’ordinanza che assume la veste forma-
le dell’atto amministrativo, ma sostanziale di fonte normativa dell’e-
mergenza, non sembra porre sostanziali conseguenze, soprattutto

2 Le prescrizioni «generali e astratte» sono «destinate a durare indefinitiva-
mente nel tempo, mentre sono prive dei caratteri della generalita e astrattezza quel-
le destinate a valere “una volta solo in un atto temporale limitato”» (T.A.R. Lazio,
Roma, 22 dicembre 1990, n. 1304, in I TAR, 1991).

8 Sul punto si veda G. AMATO, Rapporti tra norme piene e secondarie, Mila-
no, 1962, pp. 195 ss.

% Anche se, come rilevato da F. MopucNo, voce Norma giuridica, in Enc.
dir., vol. XXVIII, Milano, 1978, pp. 360 ss., tale carattere non sempre identifica la
normativita dell’atto, cosi ad esempio nel caso degli atti di organizzazione istitutivi
di organi e di soggetti.

% Cosi G. MoRBIDELLI, Delle ordinanze libere a natura normativa, cit., p. 52,
ma si veda anche L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, cit., p. 53, sull’efficacia
derogatoria e la forza abrogativa previste dalla legge.

¢ Siveda M.S. GIANNIN, Potere di ordinanza e atti necessitati, cit., pp. 949 ss.
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con riferimento ai limiti e alle garanzie, perché in ogni caso, in pre-
senza di abusi in violazione della legge o dei principi generali dell’or-
dinamento, qualsiasi giudice amministrativo (come visto nella pras-
si) potra annullarlo a protezione di interessi e diritti.

Sul punto, in particolare, la giurisprudenza ha avuto modo di
assumere due orientamenti opposti®’. Un primo e minoritario, che
vede nell’adozione di un’ordinanza in violazione di legge, per lo piu
adottata senza i requisiti legittimanti della necessita e dell’'urgenza,
un’ipotesi di carenza di potere che determinerebbe la radicale nul-
lita dell’atto emergenziale, con conseguente competenza del giudi-
ce ordinario®. Al contrario, il secondo orientamento, maggioritario,
vede nell’ordinanza adottate in violazione di legge un atto solo an-
nullabile, pertanto sottoposto alla giurisdizione del giudice ammni-
strativo®. Entrambi gli orientamenti riconoscono perd una tutela
risarcitoria per i danni derivanti dall’ordinanza, nel primo caso ri-
conoscendo la giurisdizione del giudice ordinario’®, ma in ogni caso
assicurando una tutela piena dei diritti e interessi coinvolti contro
I’azione emergenziale illegittima dell’amministrazione’'. Ed ¢ questo

7 Per una piu ampia analisi si veda R. GaroroLl, G. FERRARI, Manuale di di-
ritto amministrativo, Molfetta, 2018, pp. 68 ss.

% Si veda T.A.R. Calabria, Catanzaro, sez. I, 3 ottobre 2001, n. 1497, per la
quale «i presupposti voluti dalla legge per I’'adozione dei provvedimenti contingi-
bili e urgenti del tipo di quello qui gravato, peraltro, non solo non si ricavano nella
specie dal corpo del provvedimento gravato, ma non sono neppure desumibili dal
substrato fattuale alla cui regolazione quel provvedimento mirava. Infatti ¢ evidente
che con I’atto gravato il sindaco di Cropani mirava essenzialmente a recuperare al
demanio comunale una porzione di terreno che a suo dire era stata arbitrariamen-
te occupata dal ricorrente; ma se questa era la finalita dell’atto, appare ictu oculi
lo sviamento dalla sua causa tipica, posto che — come detto - il citato articolo 38
commette al sindaco il potere di ordinanza d’urgenza per il perseguimento di fina-
lita nient’affatto omogenee rispetto a quelle inerenti la tutela della proprieta o del
possesso. Alla luce delle considerazioni che precedono I'atto gravato risulta illegit-
timo, onde va accolto il ricorso».

% Si vedano T.A.R. Sardegna, sez. I, 17 giugno 2011, n. 605, T.A.R. Lazio,
Latina, 7 aprile 2015, n. 317, e T.A.R. Campania, Napoli, sez. III, 1° giugno 2015.

0 Si veda R. GaroroLl, G. FErrARI, Manuale di diritto amministrativo, cit.,
pp- 68 ss.

I Dove giudice e amministrazione concorrono a proteggere valori costituzio-
nali nel rispetto e nell’«unita del diritto»: per richiamare un’efficace immagine di N.
ZANON, Pluralismo dei valori e unita del diritto: una riflessione, in Quaderni cost.,
4, 2015, pp. 919 ss.
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un punto di non secondario rilievo’ al fine di considerare con mag-
giore equilibrio la portata dell’istituto”.

4. Le ordinanze come regola del fatto emergenziale

Nella definizione dei tratti distintivi dell’istituto, dalla sua fun-
zione e dei suoi effetti, a conferma dell'impostazione qui prospet-
tata, sembra venire in soccorso anche I'indagine condotta nel di-
ritto straniero, nel quale contesto non si potevano immaginare le
tante analogie individuate, nonostante le ovvie differenze tra ordi-
namenti.

Anzitutto, ¢ un fatto come in tutti gli ordinamenti analizzati gli
atti emergenziali operanti analogamente alle ordinanze non trovino
necessariamente un’espressa previsione in Costituzione, bensi ope-
rino in ossequio alla disciplina delle fonti primarie che ne regolano
la procedura di adozione e gli effetti: pit 0 meno espressamente,
perché molto spesso 'istituto non ¢ menzionato, bensi opera nella
prassi attuativa. Come visto, ad esempio, I’art. 2 T.u.l.p.s. parla di
«provvedimenti indispensabili», I'art. 21.1, lett. m (Ley 7/1985), di
«medidas necesarias», I’art. 16 della Costituzione francese di «me-
sures exigées par ces circonstances», e altrettanto dicasi per le va-
ste e complesse discipline dei National Emergency Acts (naziona-
li e federale). Tutte fattispecie che non qualificano la tipologia di
misure, ma che rientrano a tutti gli effetti nella categoria degli atti
qui indagata, comunque finalizzati a fornire una risposta all’emer-
genza. Come visto, la fattispecie prevista dalla legge o dalla Costi-
tuzione ¢ «aperta». Infatti, nel solco della tradizione dello «stato di

2. Ancora piu evidente se si considera la conseguente carenza di tutela giuri-
sdizionale diretta derivante da quelli atti emergenziali — assai frequenti — che invece
sono adottati con legge provvedimento, come messo in evidenza da L.R. PERFETTI,
Legge-provvedimento, emergenza e giurisdizione, in Dir. proc. amm., n. 3, 2019,
pp. 1021 ss., e Ip., Emergenza e svuotamento delle garanzie giurisdizionali. Ten-
denza dei recenti provvedimenti aventi forza di legge del governo e preoccupazioni
per quelli a venire, in Giustamm.it, n. 8, 2016.

> Sul punto si veda in particolare la ricerca condotta da F. CinTioLI, Potere
regolamentare e sindacato giurisdizionale, Torino, 2007.
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eccezione»’, non essendo possibile prevedere quali misure dovreb-
bero essere adottate, sono autorizzate tutte quelle necessarie al ca-
SO concreto.

Tuttavia, cio che piu colpisce sono gli effetti normativi di tali
ordinanze, che, seppur non espressamente specificati dalla fonte di
autorizzazione, derivano dalle esigenze concrete di regolazione del
caso. Non solo, in tutti gli ordinamenti non mancano casi nei quali
i poteri emergenziali limitano o comunque incidono su diritti costi-
tuzionali. Ovviamente, ¢ sempre prevista una garanzia inderogabile
nel controllo giurisdizionale.

Il potere, inoltre, € sempre previsto per tempi limitati, circoscrit-
to all’emergenza dalla quale dipende la legittimazione dello stesso.
Sotto questo punto di vista, pero, come ¢ emerso in tutti gli ordina-
menti, il potere eccezionale ¢ tendenzialmente prorogato, in alcuni
casi oltre I'emergenza, anche molto oltre, o, come nel caso della pre-
cedente disciplina italiana (oggi abrogata), dei poteri di ordinanza
per i c.d. «grandi eventi», il potere risulta(va) indipendentemente
dall'imprevedibile emergenza, rappresentando cosi un evidente abu-
so dell’istituto.

Un istituto dunque di cui in alcuni casi si € abusato — e di cui in
futuro potrebbe continuarsi ad abusare —, ma che, invero, se adot-
tato nel rispetto dei principi legittimanti pare essere ancora oggi un
potere necessario.

Nonostante ’avvento delle costituzioni liberaldemocratiche,
sembrano restare ancora validi e attuali gli argomenti gia ricordati
di Santi Romano a commento della normativa extra ordinem adot-
tata in occasione del «terremoto calabro-siculo»” e i successivi studi
degli altri grandi Maestri del diritto pubblico’®.

Anzi, queste teorie sembrano rafforzate negli ordinamenti costi-
tuzionali liberaldemocratici’’. In primis, in tali ordinamenti la sicu-

% Per una pit ampia esposizione delle teorie che giustificano i «pieni pote-
ri» in risposta all’emergenza si veda G. AGAMBEN, Stato di eccezione, cit., pp. 95 ss.

5 S. Romano, Sui decreti-legge e lo stato di assedio, cit.

6 In particolare, G. MIELE, Le situazioni di necessita dello Stato, cit., parlava
di misure per la «difesa dello Stato».

7 Si veda C. MorTATI, voce Costituzione dello Stato (dottrine generali e Co-
stituzione della Repubblica italiana), cit.
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rezza, che giustifica il ricorso all’ordinanza, acquista un valore nuo-
VO e per certi aspetti maggiore, non semplicemente legato all’auto-
conservazione dello Stato, ma soprattutto alla tutela del diritto alla
vita e — attraverso la sicurezza — alla tutela di tutte le liberta costitu-
zionali’®. Ma, altresi, nel rafforzamento del principio di separazione
dei poteri e dunque della garanzia contro eventuali spinte dirigisti-
che dei governi”. In tal senso, soprattutto, la garanzia ¢ rappresen-
tata dal potere giurisdizionale che — come la presente ricerca ha di-
mostrato — nella prassi opera nell’ordinamento italiano con efficacia
bilanciando diritti e sicurezza.

Certo, non si possono sottovalutare i timori di chi vede nell’af-
fermazione dei poteri emergenziali il rischio di un eccessivo prota-
gonismo del potere esecutivo®. Tuttavia, se in taluni casi i timori
possono essere fondati®!, tali derive non sono certo attribuibili al
singolo istituto dell’ordinanza®, bensi al generale contesto di debo-
lezza istituzionale e politica di uno specifico ordinamento®.

8 E proprio a tal fine che G. CERRINA FERONI, G. MORBIDELLI, La sicurezza: un
valore superprimario, in Percorsi cost., n. 1, 2008, pp. 31 ss., qualificano la sicurez-
za come un «valore superprimario», partendo da una rilettura attuale delle classiche
teorie qui richiamate — sull’emergenza e la difesa dello Stato — che legittimano tem-
poranee deroghe all’ordinaria distribuzione dei poteri. Nello stesso senso si veda
T.E. Frosin, Il diritto costituzionale alla sicurezza, in www.forumcostituzionale.it.

7 Come nota A. MORRONE, I] «<nomos» del segreto di Stato, in G. [LLUMINATI
(a cura di), Nuovi profili del segreto di Stato e dell’attivita di intelligence, Torino,
2010, p. 11, & una scelta politica definire quando ricorra I'interesse pubblico alla si-
curezza: rispetto allo Stato assoluto, in cui tale decisione spettava al solo Sovrano,
negli ordinamenti liberaldemocratici essa deve essere rimessa alla legge.

8 Tra i pit autorevoli quelli di E. GARrcia DE ENTERRIA, del quale, tra i molti
scritti, si vedano La lucha contra las inmunidades del poder, cit., pp. 24 ss., e Justi-
cia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas, Madrid, 1999, pp. 37 ss.

81 Si ricordi, con i dovuti distinguo, il richiamato caso della Costituzione di
Weimar. Qualsiasi potere emergenziale, come oggi regolato nella maggior parte de-
gli ordinamenti, per funzioni ristrette e controlli comunque previsti, non sembre-
rebbe in grado di configurare alcuno dei modelli di dittatura, in particolare rico-
struiti da C. Scumrrt, La dittatura, cit., spec. pp. 165 ss., anche rileggendo I’art. 48
della Costituzione di Weimar (ibidem, pp. 251 ss.).

8 Come gia ricordato, anche nell’ordinamento italiano ¢ stata sostenuta 1'in-
costituzionalita delle ordinanze, in particolare da G. MArRAZZITA, L'emergenza costi-
tuzionale, cit., p. 424, e F. PEpRINI, Le ordinanze contingibili e urgenti in materia
di protezione civile, cit.

8 Si veda V. FrosINI, La democrazia pericolante (Note storiche sull’artico-
lo 48 della Costituzione di Weimar), cit. Del resto, lo stesso S. Romano, Lo Stato
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L’ordinanza, invece, come chiarito, deve essere sempre autoriz-
zata, e, quanto piu strettamente collegata alla legge e al fatto ecce-
zionale che la giustifica, tanto piu in generale deve rispettare 1’ordi-
namento costituzionale in cui opera, trovando nel controllo giurisdi-
zionale un’immediata ed efficace garanzia per lo Stato di diritto®*.
In questi termini I'ordinanza emergenziale appare, ancora oggi, un
istituto, si eccezionale, ma necessario al fine di contribuire a proteg-
gere la sicurezza della societa e, dunque, la liberta.

moderno e la sua crisi, cit., p. 28, rilevava «il progressivo organizzarsi sulla base di
particolari interessi della societa che va sempre pit perdendo il suo carattere ato-
mistico, e la deficienza dei mezzi giuridici e istituzionali che la societa medesima
possiede per fare rispecchiare e valere la sua struttura in seno a quella dello Stato».

8 Si veda G. MoRBIDELLI, Delle ordinanze libere a natura normativa, cit.,
p- 66.
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