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Costituzione, fonti del diritto ed ordinanze emergenziali

Erik Furno!

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. La cornice costituzionale. — 3. Il quadro norma-
tivo: la prima [ase dell’emergenza. — 4. La seconda fase dell’emergenza. —
5. La terza fase dell’emergenza. — 6. 1dd.P.C.m. ed il principio di legalita.
— 7. La natura giuridica dei dd.P.C.m. — 8. Notazioni [inali.

ABSTRACT: Il presente contributo analizza il sistema delle fonti e la loro
base costituzionale, alla luce della quale legittimare la lunga “ catena normati-
va dell'emergenza”, posta in essere per fronteggiare il diffondersi della pan-
demia da Covid-19. Tale emergenza ha evidenziato le criticita del sistema
normativo, generando incertezze per il sovrapporsi delle fonti ed aprendo in-
terrogativi sulla tenuta della nostra legislazione incentrata sul Codice della
Protezione Civile. In particolare, 'analisi si concentra sui decreti del Presi-
dente del Consiglio dei ministri, atti amministrativi dal contenuto assai etero-
geneo, che possono avere natura ora provvedimentale, ora normativa,

This essay focuses on the sources of law and their constitutional base le-
gitimizing the long legislative chain of emergency regulation, needed to face
the covid-19 pandemic. The pandemic pointed out criticisms of the legislative
system, due to the overlapping of the sources of law, raising doubts about a
legislation based on the Codice della Protezione Civile. In detail, the analysis
considers the Prime Ministér’s decrees. They are heterogeneous administra-
tive regulations, having sometimes a legislative role while other times being
regulatory measures.

L. Premessa
-
La crisi sanitaria, e poi quella economica e sociale, conseguente al
diffondersi della pandemia da Covid-19, hanno inciso profondamente,
seppur in via emergenziale, sulla dinamica e sulla tenuta degli ordina-

' Professore Associato di Istituzioni di Diritto Pubblico, dell’Universita degli Stu-
di di Napoli Federico 1T, Dipartimento di Giurisprudenza. Autore di numerose pub-
blicazioni. Abilitato alle funzioni di Professore Ordinario di diritto costituzionale.
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menti costituzionali delle moderne democrazie pluraliste’, costrette ad
adottare misure fortemente restrittive delle liberta personali, pur di as-
sicurare il diritto alla salute ed alla vita dei propri cittadini.

La necessita di fronteggiare ’epidemia ha portato alla centralizza-
zione dei poteri del governo ed alla emarginazione del Parlamento e
delle autonomie territoriali, condizionando pesantemente la nostra esi-
stenza.

Le misure di contenimento dell’emergenza epidemiologica, da un
lato, hanno inciso sull’equilibrio dei poteri della Repubblica, dall’altro,
hanno comportato un inedito livello di compressione dei diritti fon-
damentali dei cittadini, sconosciuto ai piti almeno dai tempi della se-
conda guerra mondiale, ponendo limitazioni alla liberta di circolazione
e soggiorno, a quella di riunione, al diritto-dovere al lavoro ed allo
studio e, perfino, alla liberta di culto.

Cid ha alimentato un ampio e divisivo dibattito dottrinale in ordi-
ne alla governance dell’emergenza pandemica ed, in particolare, agli
strumenti adoperati per far fronte ad essa e garantire la salute come
fondamentale diritto dell'individuo ed interesse della collettivita ex
art. 32 Cost.’

L’uso dell’'unica fonte emergenziale prevista dalla Costituzione,
cioé il decreto-legge, si € intrecciato e confuso con una produzione al-
luvionale di altre fonti normative, anche extra ordinem, che hanno
prodotto conflitti di competenze, quando non un vero e proprio caos
normativo, creando incertezze nei cittadini. :

2V, per tutti, A. RUGGERI, I/ coronavirus contagia anche le categorie costituzio-
nali e ne mette a dura prova la capacitd di tenuta, in www.dirittiregionali.it, n.1/2020,
21 marzo 2020,

> Tra i primi commenti cfr., ex multis, R. RAVI' PINTO, Brevi considerazioni st
stato d'emergenza e stato costituzionale, in BioLaw Journal, 20 marzo 2020; G. AZZA-
RITL, [ limiti costituzionali della situazione di emergenza provocata dal Covid-19, in
Questione giustizia, 27 marzo 2020; T. GROPPL, Le sfide del coronavirus alla democra-
zia costituzionale, in Consulta online, 30 marzo 2020; A. RUGGERI, La forma di go-
verno nel tempo dell’emergenza, in Consulta online, 2 maggio 2020; M. TRESCA, Le
fonti dell’emergenza. L'immunitd dell'ordinamento al Covid-19, in Rivista AIC,
n.3/2020, 5 maggio 2020; A. ALGOSTINO, Covid-19: printo tracciaio per una rifles-
sione nel nome della Costituzione, in Osservatorio AIC, n.3/2020, 21 aprile 2020, 116
ss.
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L’emergenza pandemica ¢ divenuta, cosi, 'occasione per l'utilizzo
di fonti non usuali, idonee si a fronteggiare con immediatezza situa-
zioni di rischio imminente, ma in deroga all'ordinamento giuridico or-
dinario, tanto da far temere derive autoritarie’ o affermare che anche
la Costituzione fosse stata messa in quarantena’.

Il continuo ricorso a fonti c.d. atipiche ha sollevato dubbi di com-
patibilita costituzionale in relazione al principio di legalita sostanziale
e/o formale®, con riferimento ai settori presidiati da riserva di legge’,
alla tipicita delle fonti ¢, quindi, alla natura degli atti amministrativi
nominati ma “atipici” quali le c.d. ordinanze di necessita ed urgenza.,

In particolare, le maggiori critiche sono state rivolte ai noti decreti
del Presidente del Consiglio dei ministri (di seguito, dd.P.C.m.), fonte
secondatia emanata da un organo monocratico ma del tutto libera da

Y G. AZZARITI, I pieni e solitari poteri del capo del governo "extraordinem”, in Li-
bertd e Giustizia, 21 marzo 2020.

M. OLIVETTI, Coronavirus. Cosi le norme contro il coronavirus possono rievoca-
re ¢ dictator, in Avvenire, 11 marzo 2020, e M. AINIS, I/ bisticcio del potere, in La Re-
pubblica, 3 marzo 2020, nonché Id., Meglio distante che latitante, ivi, 19 marzo 2020.

* Sul principio di legalita S. FOIS, Legalita (principio di), in Enc. dir, XXIII, Mi-
lano 1973, 659 ss.; V. CRISAFULLL, Lezion: di diritto costituzionale, 111, Le font:
normative, Padova 1993, 57 ss., per il quale «il principio di legalita esige che
Pesplicazione dell’autorita trovi il proprio fondamento positive, oltre che il proprio
limite negativo, in una previa norma, che di solito si ritiene debba essere posta ( anche
se implicitamente) da legge formale o da atto ad essa equiparato, in omaggio anche qui
al concetto “politico” della legge»: R. GUASTINI. Legalitd (principio di), in Dig.
pubbl, TX, Torino 1994, 84 ss.; P. STANCATTL, Legalita (principio di), in Il Diritto -
Enc. giur. del Sole 24 Ore, VIII, Milano 2007, 688; V. POLITIL, Diritto pubblico, V1 ed.,
Torino 2018, 133 ss.

"In generale, S. FOIS, La riserva di legge. Lineament: storici e problemi attuals,
Milano 1963, passing; F. SORRENTINO, Riserva di legge, in Enc. dir, XL, Milano
1989, 1207 ss., ¢ L. CARLASSARE, Riserva di legge, in Enc. giur., XVIIL, Roma 1990,
7ss. In particolare, L. CUOCOLQ, I diritti costituzionals di fronte all'emergenza Co-
vid-19: la reazione italiana, in Id. (a cura di), I diritti costituzionali di fronte
adll'emergenza Covid-19. Una prospettiva comparata, in Federalismiit, Osservatorio

Emergenza Covid-19, 32 ss.; L. FABIANO, La catera della normativits emergenziale in
risposta alle mingece di diffusione del Covid-19. Riflessioni sulla tenuta in termini di
legittimita ¢ di opportunitd delle scelte normative del Governo italiano, in Forum di
BioLaw Journal, 16 marzo 2020.
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controlli degli altri poteri®, soprattutto se si considera che tali atti han.
no finito per incidere e comprimere, se non addirittura conformare, [e
liberta fondamentali dei cittadini.

2. La cornice costituzionale

Senza ripercorrere le tappe di questo tormentato iter normativo-
amministrativo, se non di una vera e propria emergenza normativa, ta-
le da far rievocare ad alcuni lo schmittiano stato di eccezione’o la ne-

¥ Sulla centralita del ruolo assunto dai dd.P.C.m. durante la gestione pandemica,
ex plurimis, C. TRIPODINA, La Costituzione al tempo del Coronavirus, in Costituzio-
nalismo.it, n. 1/2020, 31 marzo 2020, 78 ss., e F. SORRENTINO, A proposito
dell'emergenza coronavirus, in Liber amicorum per Pasquale Costanzo, Diritto costitu-
zionale in trasformazione, 11, Il diritto pubblico della pandemia, Collana di studi di Con-
sulta online, 9 luglio 2020, specie 6-7.

" C. SCHMITT, Die Diktatur, Betlin 1921, trad. it. di B. Liverani, La dittatura, Ro-
ma- Bari 1974, 141 ss. e passin, declina lo stato di eccezione attraverso le due categorie
della «dittatura commissaria» e della «dittatura sovranas. Lillustre A., Teologra politica:
quattro capitoli sulla dottrina della sovranita (1922), in 1d., Le categorie del ‘politico’, in G.
Miglio e P. Schiera (a cura di), Bologna 1972, 34, ritiene lo stato di eccezione come la
forma legale di cio che non pué avere forma legale (G. AGAMBEN, Stato di eccezione,
Torino 2003, 10), per cui le misure adottate in regime di eccezione sono svincolate dal
contesto di diritto. In realti, nel nostro ordinamento non vi & alcuno spazio per il c.d.
stato d’eccezione, tanto pitt che i nostri padri costituenti, reduci dalla dittatura fascista e
memori dell’art. 48, comma 2, della Costituzione di Weimar che aveva aperto la strada al
regime nazionalsocialista a causa della previsione di uno stato di eccezione con conse-
guente sospensione dei diritti fondamentali, intesero disciplinare ogni forma di emergen-
za esclusivamente nel perimetro delimitato dagli artt. 77 e 78 della Costituzione. Evoca-
no lo stato di eccezione G. AZZARITI, Editoriale. Il diritto costituzionale di eccezione, in
Costituzionalismo.dt, n. 1/2020, 1, e A. VENANZONI, L'innowinabile attuale.
L'emergenza Covid-19 tra divitti fondaguental; e stato di eccezione, in Forum di Quaderni
costituzionals, 26 marzo 2020, in part. 9, Contra, G. SILVESTRI, Covid-19 ¢ Costituzio-
ne, in Unicost , 10 aprile 2020, per cui lo stato di eccezione schmittiano presuppone «uno
spazio vuoto, deregolato e riempito dalla volonta del sovrano, inteso come potere pub-
blico liberato da ogni vincolo giuridico e capace di trasformare istantancamente la pro-
pria forza in diritto». Concordano B. CARAVITA, L'Italia ai tempi del coronavirus: rileg-
gendo la Costituzione italiana, in Federalismi.it, n. 6/2020, 18 marzo 2020, ed A. RUG-
GERI, Il coronavirus, la sofferta tenuta dell'assetto istituzionale e la cris palese, ormat en-
demica, del sistema delle fonti, in Consulta online, 6 aprile 2020.

—_— s
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cessita come fonte autonoma del diritto', occorre esaminare la tenuta
complessiva del sistema delle fonti di fronte alle inedite sfide imposte
dalla pandemia da coronavirus.

E noto che la Costituzione disciplina Iemergenza (rectius, i fatti
emergenziali'') solo in due norme quali quella sui decreti legge (art,
77)" e quella sullo stato di guerra (art. 78) .

Se si mette da parte I'art. 78, che disciplina lo stato di guerra con il
conseguente conferimento al governo dei «poteri necéssari»™, 'emer-

'S, ROMANO, Suz decreti -legge e lo stato dassedio in occasione del terremoto di
Messina e di Reggio -Calabria, in Riv. dir. pubbl. e p.a. in Ttalia, 1909, 1, 251 ss., ora in
Id., Seritti minori, a cura di G. ZANOBINI, Milano 1950, rist. 1990, 349 ss., che iden-
tifica nella necessita, quale fonte originaria del diritto, al di [a della legislazione positi-
va ¢ anche contro di essa, il presupposto giustificativo del potere statale di adottare
una disciplina emergenziale; G. MIELE, Le situazioni di necessita dello Stato, in Arch.
dir. pubbl., 1936, 377 ss.; C. MORTATI, Istituzion: di diritto pubblica, tomo 1, Padova
1975, 317-318, per il quale le fonti-fatto sono quelle extra ordinem | fatti normativi
originari, che si affermano per forza propria, nonché Id., Costituzione (dottrine genera-
li e Costituzione della Repubblica italiana), in Enc. dir., X1, Milano 1962, 192.

"' Secondo E. C. RAFFIOTTA, I poteri emergenziali del governo nella pandemia:
tra fatto e diritto un moto perpetuo nel sistema delle fonti, in Rivista AIC, n.2/2021, 2,
lemergenza rappresenta «la massima espressione di un farto che si impone
sull' ordinamento e piega le fonti scritie alla necessita di dare una risposta a cui
Pordinamento non sempre riesce a fornire riscontro attraverso i suoi strumenti ordina-
ri, predeterminatis.

? Al riguardo F. S. MARINI, Le deroghe costituzionali da parte dei decreti legge, in

ztonale, Torino 2020, 63 ss.

" In dottrina, G. FERRARI, Stato di guerra (dir. cost.), in Enc. dér, X1, Milano
1970, 816 ss. Non & prevista, quindi, al di fuori della deliberazione dello stato di guer-
ra, alcuna dichiarazione dello stato di emergenza o di crisi, né, tanto meno, dello stato
di allarme, eccezione o assedio, a differenza di quanto previsto in altri ordinamenti
europei (art.116 della Costituzione spagnola, artt. 16 e 36 della Costituzione francese
della V Repubblica, artt.80 ss. della Legge fondamentale tedesca). V. anche A. VE-
DASCHI, Ar.78, in F. CLEMENTI, L. CUOCOLO, F. ROSA, G. ENEA VIGE-
VANI (a cura di), La Costituzione italiana. Commento articolo per articolo, vol. 11, par-
te I, Bologna 2018, 133 ss.

" Per un’estensione del modello dello stato di guerra a casi di emergenza come
quello attuale v. A. D’ALOTA, Costituzione ed emergenza:l esperienza del coronavirus,
in BioLaw Journal, n.2/2020, 5-6.
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genza, sub specie della straordinarieta della necessiti ed urgenza® &
prevista in via ordinaria dal Costituente attraverso I'utilizzo dejly
strumento del decreto-legge, salva la conversione in legge da parte del
Parlamento, cui spetta il relativo potere',

In disparte, la competenza esclusiva dello Stato 4 legiferare in mg.
teria di "profilassi internazionale” ex art. 117, comma 2, lett. q),
Cost.", cosi come il potere sostitutivo del governo, ex art. 120, commg
2, Cost., qualora gli enti territoriali restino inerti di fronte ad un «peti-
colo grave per I'incolumita e la sicurezza pubblica», purché sia ung
legge a definire «le procedure atte a garantire che i poteri sostitutiyi
siano esercitati nel rispetto del principio di sussidiarieta e del principio
di leale collaborazione»,

La Costituzione, quindi, non contiene una disciplina tipizzata dello
stato di emergenza |, ma uno implicito statuto costituzionale
dell’emergenza fondato sui tradizionali principi del primum vivere e

" In realta, i nostri padri fondatori intesero disciplinare, non tanto Vemergenza ,
quanto 'urgenza del provvedere in casi straordinari. Secondo L. PALADIN, Le font;
del diritto italiano, Bologna 1996, 240241, «risulta con chiarezza dall’art. 77 che la ne-
cessitd rappresenta unicamente un presupposto giustificativo dei “provvedimenti  del
Governo, mentre la fonte ovvero il fondamento dj queste misure rimane la Costituzio-
ne: la quale non distingue affatto la necessita assoluta da quella relativa, le emergenze
straordinarie che abiliterebbero I'esecutivo a derogare dalle norme costituzionali, in
contrapposto ai normali decreti-legge, tenuti a rispettare incondizionatamente la Co-
stituzione medesimax». Per il dibattito in Assemblea costituente G. ROLLA, Profili
costituzionali dell'emergenza, in Rivista AIC, n.2/2015, 4, e G. DE MINICO, Costitu-
zione emergenza e terrorismo, Napoli 2016, specie 34 ss.

' A. SIMONCINI (a cura di), Lemergenza infinita. La decretazione d ‘urgenza in Italta,
Macerata 2006, passimz. Osserva G. SILVESTRI, Covid-19 & Costituzione, cit., 6, come
nell'ultimo quarto di secolo il decreto-legge abbia preso il posto della legge ordinaria e co-
me, in conseguenza della pandemia, si sia verificato un “effetto domino” con il decreto-
legge che ha preso il posto della legge ed i dd.P.C.m. quello del decreto-legge.

" Da ultimo, Corte cost., 12 magzo 2021, n. 37, su cui infra.

'"* Al tiguardo, C. PINELLI, I/ precario assetto delle fonti impiegate nell ‘emergenza
sanitaria e gli squilibrati rapporti fra Stato e Regioni, in Astrid, n. 5/2020, spec. 2.

" Nella Carta costituzionale & previsto il solo decreto-legge per fronteggiare ogni
forma di emergenza. Tn proposito G. BRUNELLI, Sisterna delle fonti e ruolo del Par-
lamento dopo (i primi) dieci mesi di emergenza sanitaria, in Rivista AIC, n.1/2021, 392

S8,
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della salus rei publicae®, che devono comunque rispettare limiti fon-
damentali quali I'inviolabilita territoriale della Repubblica (art. 5), il ri-
pudio della guerra come strumento di offesa (art. 11), i principi costitu-
zionali che tutelano la salute pubblica e la pubblica sicurezza (artt. 16,
17 € 32) e le fonti sulla produzione dell’emergenza (artt. 77 e 120)2".

E accaduto, perd, che, durante il periodo repubblicano, gli stati di
emergenza siano stati affrontati non solo mediante 'utilizzo dello
strumento del decreto-legge, ma anche mediante Iesércizio di poteri
extra ordinem, previa adozione delle c.d. ordinanze “libere” o “a con.
tenuto libero”, atti amministrativi in grado di derogare all’ordine giu-
ridico esistente®.

Trattasi di atti amministrativi, in quanto formalmente adottati da
autorita amministrative, ma che, dal punto di vista sostanziale, acqui-
stano «una forza che trascende quella propria degli atti amministrativi,
perché dotati della capacita di derogare alla legislazione dello Stato».

Il potere di ordinanza, pur costituendo un retaggio del preesistente
sistema costituzionale in cui la differente posizione costituzionale del
“potere esccutivo” giustificava la presenza di poteri atipici®, non pud
non fare i conti con la Carta costituzionale ed il conseguente problema
della compatibilita costituzionale delle leggi che autorizzano I'ado-
zione di tali ordinanze.

“In questo senso M. LUCIANI, I/ sistema delle Jonti del diritto alla prova
dell'emergenza, in Rivista AIC, n. 2/2020. 10 aprile 2020, 109 ss., in part. 113; G. ZA-
GREBELSKY, Giust: i divieti se tutelano il diritto alla vita, in La Repubblica, 21 marzo
2020, 7.

*' Cost M. CALAMO SPECCHIA, Principio di legaliti e stato di necessitd al tem-
po del “COVID-19”, in Osservatorio AIC, n. 3/2020, 28 aprile 2020, 149. Concordano
A LUCARELLIL, Costituzione, fonti del diritto ed emergenza sanilaria, in Rivista AIC,
n. 2/2020, 11 giugno 2020, 558 ss., specie 560-562, ¢ S. STATANO, Né modello né si-
stema. La produzione del diritio al cospetto delt pandemia, ivi, 531 ss., specie 546.

* Ad esempio, l'art 2 del R.D. 18 giugno 1931, n.773, consente al prefetto di
adottare «i provvedimenti indispensabili per la tutela dell'ordine pubblico e della sicu-
tezza pubblica» nel caso in cui vi fosse «urgenza» o una «grave necessita pubblica».

# C. IANNELLO, Riflessioni su aleune conseguenze ordinamentali prodotte
dall'emergenza Covid: dalle limitazioni delle liberta costituzionali alla riemersione del
sistema parallelo di amministrazione extra ordinem, in Osservatorio sulle Jonti,
n.1/2021, 81 ss., specie 89,

V. CERULLI IRELLI, Lineaments del diritto amministrativo, Torino 2021, 311.
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:

L’interrogativo da porsi & se la Costituzione racchiuda o meno «i] ‘
fondamento legittimante (espresso ancorché implicito) della norma. ‘
zione extra ordinem, condizionandone I'operativita della legittimazione
all'intermediazione di una fonte primaria»®, tale da autorizzare la
produzione di fonti di secondo grado capaci di derogare a fontj di ]
grado superiore. 1

! 3. Il quadro normativo: la prima fase dell’ emergenza ]

In tale cornice costituzionale & inserito il sistema legislativo
dell’emergenza®, che contempla le ordinanze del Capo del diparti-
mento della protezione civile.

i Sennonché, I'impostazione del Codice, creata in previsione di ca- (
], lamita naturali quali terremoti, alluvioni, incendi o altre emergenze che ¢
incidono sulla struttura fisica del territorio, era inadeguata per la ge- l
| stione delle emergenze sanitarie, anche di lunga durata, destinate a
proiettarsi sul concreto esercizio dei diritti fondamentali dei cittadini.

A seguito della dichiarazione di «emergenza di sanita pubblica di
rilevanza internazionale» da parte dell’Organizzazione mondiale della ¢

‘ sanita®, il Consiglio dei ministri, con delibera 31 gennaio 2020, n.26, i
'[ proclamava «lo stato di emergenza di rilievo nazionale»?, limitato a sei

i ¥ M. LUCIANL, I/ sistema delle fonti del diritto alla prova dell’emergenza, cit., 116, ¢
| *D. Igs. 2 gennaio 2018, n. 1 (Codice della protezione civile), poi seguito dal de- e
creto integrativo e correttivo, d. Igs. 6 febbraio 2020, n. 4. In precedenza, la legge 24 5

I febbraio 1992, n. 225, aveva istituito il Servizio nazionale della protezione civile, con il I

‘ compito di «tutelare 'integrita della vita, i beni, gli insediamenti e 'ambiente dai dan- il

| ni o dal pericolo di danni derivanti da calamita naturali, da catastrofi e altri eventi ca- i
i lamitosi». I fi
“ In data 30 gennaio 2020 il Direttore gencrale dell'Organizzazione mondiale del- n

| la sanita dichiarava la diffusione del nuovo coronavirus (2019-nCoV) «emergenza di i
I salute pubblica di rilevanza internagionales, a cui faceva seguito, in data 11 marzo c
‘ 2020, la pin severa dichiarazione di «pandemias. jil
\ *E noto che la dichiarazione dello stato di emergenza, gia secondo 'impianto g
| originario della legge istitutiva del Servizio Nazionale della Protezione civile (att. 3 al
‘ della legge n. 225 del 1992) rappresenta il presupposto giuridico per Iattivazione del d
w potere extra ordinem, potendo I'ordinanza del Presidente del Consiglio dei ministri st

‘ essere adottata solo previa deliberazione dello stato di emergenza. cc
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mesi, ai sensi dell’art. 7, comma 1, lett. ¢)*, ¢ 24, comma 1, del d.lgs. 2
gennaio 2018, n. 1 . che attribuisce il potere di ordinanza al Capo del
Dipartimento della protezione civile (art .25)*".

Per la precisione, Iart. 5, comma 1, del Codice di protezione civile,
nell’attribuire al Presidente del Consiglio i «poteri di ordinanza in ma-
teria di protezione civile», stabilisce che essi possono essere esercitati
«per il tramite del Capo del Dipartimento della protezione civiles,
mentre, al comma 2, parla di «direttive», per dettare «gli indirizzi per
lo svolgimento, in forma coordinata, delle attivita di protezione civile
di cui all’articolo 2».

# Lart. 7, comma 1, lett. ¢), d.lgs. n. 1 del 2018 considera tre diversi livelli di in-
tervento, tra cui le «emergenze di rilievo nazionale connesse con eventi calamitosi di
origine naturale o derivanti dall'attivita dell'uomo che in ragione della loro intensita o
estensione debbono, con immediatezza di intervento, essere fronteggiate con mezzi e
poteri straordinari da impiegare durante limitati e predefiniti periodi di tempo ai sensi
dell’art. 24».

¥ L'art. 24, comma 1, d.lgs. n. 1 del 2018 prevede che la dichiarazione possa esse-
re adottata solo «al verificarsi degli eventi che, a seguito di una valutazione speditiva
svolta dal Dipartimento della protezione civile sulla base dei dati e delle informazioni
disponibili e in raccordo con le Regioni e Province autonome interessates, presentano
i requisiti di cui all’art. 7, comma 1, lett. ¢).

"' Lart. 25 dello stesso Codice prevede le «ordinanze di protezione civile, da
adotrarsi in deroga ad ogni disposizione vigente, nei limiti e con le modality indicati
nella deliberazione dello stato di emergenza e nel rispetto dei principi generali
dell'ordinamento giuridico e delle norme dell’Unione europea. Le ordinanze sono
emanate acquisita I'intesa delle Regioni e Province autonome territorialmente interes-
sate (...)». Sul principio di leale collaborazione nella materia della protezione civile G.
DI COSIMO, G. MENEGUS, L'emergenza Coronavirus tra Stato e Regioni: alla ricer-
ca della leale collaborazione, in BioLaw Journal, n. speciale 1/2020, 183 ss. In realta,
Part. 25 del Codice riprende la disciplina previgente racchiusa nell’art. 5 della legge 24
febbraio 1992, n. 225 (Istituzione del Servigio nazionale della protezione civile), e
nell'art. 107, comma 1, lett. ¢) del d. Igs. 31 marzo 1998, n. 112 (Conferimento di fun-
Zioni ¢ conpiti amministrativi dello Stato alle regioni ed agli enti locali, in attnazione del
capo [ della legge 15 marzo 1997, n. 59). In particolare, lart. 5 (Stato di emergenza e
potere di ordinanza) della legge n. 225/1992 prevede che, a seguito dello stato di emer-
genza, siano adottate, secondo uno schema “bifasico”, ordinanze finalizzate
all’attuazione degli interventi di emergenza. Tali ordinanze, rientranti nell'ampio genus
delle ordinanze di necessita e urgenza, possono essere adottate «i deroga ad ogni di-
Sposizione vigenter, purché «nel rispetto dei principi generali dell'ordinamento giuridi-
co» (art. 3, comma 2).
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Sembrerebbe tratrarsi di atti «amministrativi generali di inditizzox, che
trovano il loro fondamento giuridico nei decreti legge che li autorizzano®.

Quindi, la deliberazione dello stato di emergenza attribuisce al
Capo del Dipartimento della protezione civile il potere di adottare or-
dinanze extra ordinem, «in deroga ad ogni disposizione vigente e ne|
rispetto dei principi generali dell’ordinamento giuridico»”, sulla scia
dell’art. 5 del Codice della protezione civile, che consente al Presiden-
te del Consiglio di esercitare il potere di ordinanza «tramite il Capo
del Dipartimento della protezione civilex,

La lunga “catena normativa dell’emergenza™* principiava cosi con
il decreto-legge n. 6 del 23 febbraio 2020%, che interveniva a latere
della disciplina prevista dal Codice della protezione civile, dando vita
ad un sistema specifico e parallelo di fonti emergenziali*®.

Tale decreto attribuiva al Presidente del Consiglio il potere di in-
dividuare in concreto le misure necessarie ad affrontare I'emergenza
sanitaria in conformita all’art. 118, comma 1, Cost., con efficacia vali-
da, dapprima, su ambiti territoriali determinati, quindi sull’intero ter-
ritorio nazionale, ferma restando, in sede locale, la possibilita di adot-

2 Cosi A. ALGOSTINO, Costituzionalismo ¢ distopia nella pandenia di Covid-19
tra fonti dell' emergenza e (s)bilanciamento dei diritti, in Costituzionalismo.iz, n. 1/2021,
22. Contra, TAR Lazio, Roma, Sez. I quater, 22 luglio 2020, n. 8615, che avvicina i
dd.P.C.m. in argomento alle ordinanze contingibili ed urgenti «in quanto si tratta di
provvedimenti adottati sulla base di presupposti assolutamente eccezionali e tempo-
ralmente limitati che, a differenza degli atti amministrativi generali tout court, consen-
tono di derogare all'ordinamento giuridico anche imponendo (...) obblighi di fare e
non fare (caratteristica questa che differenzia nettamente dagli atti amministrativi ge-
nerali le ordinanze contingibili ed urgent, la cui giustificazione si rinviene
nell'esigenza di apprestare alla pubblica utilita adeguati strumenti per fronteggiare il
verificarsi di situazioni caratterizzate da eccezionale urgenza, tali da non consentire
I'utile e tempestivo ricorso alle alternative ordinarie offerte dall’ordinamento)s.

” Punto 2 della delibera del Consiglio dei ministri del 31 gennaio 2020.

" La definizione ¢ di M. LUCIANL, I/ sisterna delle Jonti del diritio alla prova
dell'emergenza, cit., 109-111.

¥ Decreto-legge 23 febbraio 2020, n.6, recante «Misure urgenti in materia di con-
tenimento e gestione dell’emergenza epidemiologica da COVID-19», convertito nella
legge 5 marzo 2020, n. 13.

* E. C. RAFFIOTTA, I poteri emergenziali del governo della pandemia: tra fatto
diritto un moto perpetuo nel sistema delle fonti, cit., 69.
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tare ordinanze contingibili ed urgenti da parte dei Presidenti delle re-
gioni e dei sindaci ex artt. 32 della legge 23 dicembre 1978, n. 833,¢
50, comma 5, del d. Igs. 18 agosto 2000, n. 267.

In particolare, il decreto, oltre a prevedere cogenti misure restritti-
ve su base locale, attribuiva al Presidente del Consiglio dei ministri il
potere di adottare «le misure urgenti» mediante uno o pitt decreti, da
emanare «su proposta del Ministro della salute, sentiti il Ministro
dell'interno, il Ministro della difesa, il Ministro dell’economia e delle
finanze e gli altri Ministri competenti per materia, nonché i Presidenti
delle regioni competenti, nel caso in cui riguardino esclusivamente una
sola regione o alcune specifiche regioni, ovvero il Presidente della
Conferenza dei presidenti delle regioni, nel caso in cui riguardino il
territorio nazionale» (art. 3, comma 1), ovvero individuava altre non
meglio identificate autorita competenti (art. 2), ad adottare le misure
urgenti per evitare la diffusione dell’epidemia®.

Lo schema “bifasico” di attuazione degli interventi emergenziali
(legge/ordinanze di necessita)*® attribuiva il potere di ordinanza al Pre-
sidente del Consiglio, che, forte di un’ininterrotta sequenza di disposi-
zioni di rango legislativo di proroga, ne avrebbe fatto largo (ab)uso
mediante un alluvionale profluvio di decreti (i dd.P.C.m.), ovvero di
atti monocratici di sua esclusiva iniziativa e spettanza sottratti ad ogni
controllo, destinati a divenire il cardine della catena normativa,

I difetto di tassativita e la labile tipizzazione di tali misure & sottolineata da
concorde dottrina. G. SILVESTRI, Cowid-19 ¢ Costituzione, cit., parla del d.l. n.6 del
2020 come «di una disposizione “in bianco” (...), meramente attributiva di potere,
senza alcuna delimitazione di forma o di contenutos. A. LUCARELLI, Costituzione,
Jonti del diritto ed emergenza sanitaria, cit.,, descrive una «“delega in hianco” a favore
delle “autorita competenti”», attribuita, in particolare, al Presidente del Consiglio con
conseguente estromissione o marginalizzazione del parlamento. A. CELOTTO, Neces-
sitas non habet legen:?, Modena 2020, 43, ritigne che I'emanazione dei dd.P.C.m. at-
tuativi del d.1. n. 6/2020 sia avvenuta sulla base di una “delega in bianco”, incompati-
bile con gli orientamenti della giurisprudenza costituzionale in materia di ordinanze
contingibili ed urgenti (Corte cost. n. 115/2011).

* In realta, il binomio decreti legge/dd P.C.m.. in cui i primi, invece di contenere
misure di immediata applicazione, rinviano ai secondi la loro furura attuazione, rap-
presenta un modello parallelo ed alternativo rispetto a quello (legge/ordinanze extra
ordinem), in origine previsto dalla legge n. 225/1992 e poi confermato dal d. Igs. n.
1/2008 nel sistema normativo della protezione civile.
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Difatti, sulla base di tale autorizzazione legislativa, prendeva corpo
una lunga filiera di atti, con cui erano, dapprima, ribadite alcune limj.
tazioni gia adottate con le ordinanze del ministro della salute limitata-
mente ai territori dei comuni di Lombatdia e Veneto interessati da]
contagio, poi estese all’intera Lombardia ed a parte dell’Emilia Roma.
gna, ed, infine, le stesse misure venivano rese ancora piu rigide con il
d.P.C.M. 8 marzo 2020.

Di seguito, venivano emanati il d.P.C.m. 9 marzo 2020, che esten-
deva a tutto il tertitorio nazionale le misure di contrasto alla pandemia,
ed il d.P.C.m. dell’11 marzo 2020, per cui 'intera nazione entrava in
lockdown , divenendo un’unica zona protetta.

Il sistema, cosi articolato, attribuiva al Presidente del Consiglio dei
ministri il potere di adottare decreti provvisori a due condizioni: 1)
che le misure limitative fossero tra quelle astrattamente indicate dalla
fonte primaria (decreto-legge); 2) che tali misure fossero proporzionate
ed adeguate ai rischi effettivamente presenti nel contesto pandemico.

Parallelamente veniva esetcitato anche il potere di ordinanza affi-
dato dall’art. 32 della legge n. 833 del 1978 al ministro della salute, che
poteva a sua volta adottare ordinanze contingibili ed urgenti, in mate-
ria di igiene e sanitd pubblica e di polizia veterinaria, con efficacia
estesa all'intero territorio nazionale o a parte di esso comprendente
piu regioni, mentre analoghe ordinanze venivano adottate dai Presi-
denti delle singole regioni.

Come se non bastasse, in virti dell’art. 122 del decreto-legge 17
marzo 2020, n. 18, veniva istituito, tra gli altri, il Commissario straot-
dinario per I'attuazione e il coordinamento delle misure occorrenti per
il contenimento e il contrasto dell’emergenza epidemiologica Covid-
19, che, in collaborazione con le Regioni e «anche su richiesta» delle
stesse, poteva «adottare in via d’urgenza, (...) i provvedimenti necessa-
ri a fronteggiare ogni situazione eccezionale»®.

-

* Le misure governative, soprattutto a partire dal d.P.C.m. del 10 aprile 2020, so-
no state adottate in conseguenza del parere tecnico-scientifico di tale organo. Ed & no-
to come nell'emergenza i dati scientifici rilevino sotto il profilo della possibilita di va-
lutare la proporzionalita e la ragionevolezza delle misure adotiate (v., in relazione
all'accesso civico generalizzato a tali dati, TAR Lazio, Roma, Sez. I guater, 22 luglio
2020, n.8615).
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Tali provvedimenti, «di natura non normativa», potevano essere

adottati «in deroga a ogni disposizione vigente, nel rispetto della Co-
stituzione, dei principi generali dell’ordinamento giuridico e delle
norme dell'Unione europeas.

Nella specie, la definizione di atti non normativi delle ordinanze
commissariali non era casuale, stante la maj sopita disputa dottrinale
sulle c.d. ordinanze emergenzialy®, cios quelle «ordinanze delle autori-
ta amministrative abilitate in caso di urgenza o grave necessita pubbli-
ca a derogare alla legislazione ordinaria, (...) in contraddizione con il
primato della legge sugli atti amministrativis*!

Un nuovo d.P.C.m. del 22 marzo 2020 sospendeva le attivita pro-
duttive non essenziali e vietava a tutte Je persone fisiche di trasferirsi o
spostarsi, con mezzi di trasporto pubblici o privati, in un comune di.
verso da quello di residenza, salvo che per comprovate esigenze lavora-
tive, di necessita o di salute.

4. La seconda fase dell’ emergenza

A seguito dell’ageravarsi della pandemia, veniva emanato il d.I. n.
19 del 25 marzo 2020%, che, pur facendo salyi gli effetti dei provvedi-
menti adottati sulla base del d.I. n. 6 de] 2020, ne abrogava e ne cor-
reggeva la formulazione eccessivamente generica, per riallinearlo nel
pieno rispetto del principio di legalita, a partire dalla liberta di circola.
zione ex art. 16 Cost.”,

1 Per S. STAIANO, Né medelly 1é .\'z'xzc.’mik cit., 537-538, «Poche nozioni, invero, so-
no pitt tormentate di quella di normativita: sia in ordine al carattere della innovativita, che,
quanto alle ordinanze, assume | tratti specifici della deroga-sospensione delle norme vigenti
e della provvisorieti; sia quanto alla generalita e all’astrattezza, poiché non & sempre agevo-
le tracciare il confine tra la determinatezza-determinabilita e Ia indeterminatezza — indeter-
minabilita dei soggetti e delle fattispecie riconducibili alla previsiones.
atti normativi e atti non normativi Ad. Plen., 4 maggio 2012, n. 9.

' Cosi G. MORBIDELLI, Prefazione, a L. C. RAFFIOTTA, Normne d'ordinanza
Contribuio a una teoria delle ordinanze emergenziali come Jonti normative, Bologna 2019, 3.,

* Al riguardo F. CINT TOLL, Sul regime del lockdown in [talza (note sul decreto-
legge n.19 del 25 marzo 2020), in Federalismi.it, 6 aprile 2020.

* Sulla liberta di circolazione L. MAZZIOTTT DI CELSO, Circolazione ¢ sog-

Sulla distinzione tra
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Tale decreto, da un lato, rinnovava I'attribuzione al Presidente del
Consiglio dei ministri di adottare con proprio decreto le misure di conge.
nimento del virus*; dall’altro, precisava che le misure restrittive potevang
essere adottate «per periodi predeterminati, ciascuno di durata non supe-

riore a trenta giorni (...) con possibilita di modularne I'applicazione in
aumento ovvero in diminuzione secondo I'andamento epidemiologico del
predetto virus» (art. 1, comma 1), e «secondo principi di adeguatezza &
proporzionalita al rischio effettivamente presente su specifiche parti de]
territorio nazionale ovvero sulla totalita di esso» (art. 1, comma 2).

Cio evidenziava l'opportunita dell'utilizzo del d.P.C.m., quale
strumento agile ed adeguato al continuo mutare dei contesti, anche se,
in linea con il d.1. n. 6/2020, residuava un ampio margine in capo al
Presidente del Consiglio nel dare concreta attuazione alle varie misure
limitative delle liberta dei cittadini.

I dl. n. 19 del 2020 presctiveva altresi la pubblicazione dei
dd.P.C.m. nella G.U. e la loro comunicazione alle Camere il giorno
successivo alla pubblicazione e che «(i)l Presidente del Consiglio dei
ministri o un Ministro da lui delegato riferi(sse) ogni quindici giorni
alle Camere sulle misure adottate ai sensi del presente decreto» (art. 2,
comma 5). Per colmare le precedenti lacune, si dava cosi vita alla par-
lamentarizzazione della gestione dell’emergenza, nel tentativo di alli-
nearla all'impianto costituzionale®.

giorno (liberta di), in Enc. dir,VIL, Milano 1960, 14 ss.; U. DE SIERVO, Soggiorno,
circolazione, emigrazione (libertd di), in Nowviss. dig. it., XVII, Torino 1970, 818 ss., e A.
PACE, Problematica delle liberta costituzionali. Parte speciale, 11 ed., Padova 1992, 267 ss.

# L'art. 2, comma 1, ult. capoverso, del decreto-legge n. 19 del 2020 stabilisce
che, per le valutazioni di adeguatezza e proporzionalita, i provvedimenti venivano
adottati «sentito, di norma, il Comitato tecnico-scientifico di cui all’ordinanza del Ca-
po del Dipartimento della Protezione civile 3 febbraio 2020, n. 630,

* La dottrina & concorde nel ritenere che la gestione della crisi pandemica abbia
esautorato ¢/o, comungue, marginalizzato il ruolo delle Camere, peraltro gia da tempo in
crisi per lo spostarsi delle decisioni politiche in capo al governo, tale da far ritenere esser-
si verificata una torsione mon:cratica della funzione di governo o, comunque, una tra-
sformazione del modello legislativo a prevalenza dell’esecutivo (decreti legge convertiti
grazie alla questione di fiducia, la prassi deteriore dei maxi-emendamenti, la disciplina di
interi settori con ordinanze del Presidente del Consiglio in attuazione di decreti legge)-
La presidenzializzazione della politica, la crisi dei partiti, I'emarginazione del parlamento
hanno accentuato i timori di un'involuzione della forma di governo democratico. V., ex
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Per evitare, poi, iperattivismo incontrollato e
Regioni e [e conseguenti tensionj Interistituzionalj
del decreto n. 19 disponey
situazionj sopravvenute dj
tesi nel loro territorio ¢ in
dell'adozione dej decreti d
cui all’articolo 2, comma 1,
to», «introdurre

d ingiustificaro delle
* Dart. 3, comma 1,
elazione 4 specifiche
hio sanitario verifica-
una parte di essos, potevano,
el Presidente de] Consiglio de
€ con efficacia limjtat, fino a
misure ulteriormente restrittive,
, ma 2, esclusivamente nell’ambito
o competenza e senzg Incisione delle attivita prody
rilevanza Strategica per 'economig nazionales,
Da cié Pinedita congerie di decreti-legge e dd.P.C.m.*
e decreti del ministro della salytet®
mento della protezione civile®

a che Je Regioni, «in 1
aggravamento del risc

«nelle more
1 ministri dj
tale momen.-
tra quelle di cyj
delle attiviey dj lo-
ttive e di quelle dj

, ordinanze
» ordinanze de] Capo del Diparti-

» ordinanze commissariali *°, nopche or-

multss, G. GUZZETTA, Ls bugie di Conge Orwell:
«@po, in 1/ riformisea, 12 maggio 2020, nonché Id., Covig: Parlamento 4 bagno-narig, de-
mocrazia calpestaty, in ) tiformista, 14 ottobre 2020, ¢ .. A. M AZZAROLL], «Riserva di
legges ¢ “Principio di legalitiy iy tenipo di emergenzg nazionale,
che non regee e cede i passo g yug sorta df
Seguente strapotere delle

i Parlamento ridotto g barboncing dof

Di un barlamentarismo
presidenzialisme extra o

Pp.aa. La reitergiq o prolungata violazione
Cost., per tacer d'altss, in Federalisim; 2, 23 marzo 2020.

* Cosi A, LUCARELL] » Costituzipne, Jonti del diritee ed ¢
580, che richiama in nota G, B()(}GERO, Le
“ghiotie” per lp Re Zionz. Prime osserpgrions
Regioni in tema dy Covid-19, in Dirittires,

rdinem, coy 0V, con-
degly artt.16, 70,ss,, 77

mergenza sanitarsa, cit.,
more” dell'adozione dei dpem song

TV completo  Dossier C. DRIGO
www.a’.r'rzm'r(’gzbrza/{./'f, 26 marzo 2020. A ¢y si aggiunga Iy prassi dell’abrogazione dei
decreti legge nel corso della pandemia: solo nel 2020 i governo ha adottare 24 decreti
legge riconducibilj 4] Covid-19, ma dj questi ben 11 song seat “abrogati”
apposite disposizion; legislative |
129, 149 154, 157 e 158).

e:[c’c‘rc’!z?!ﬁgge n sede

ed A, MORELL] in

mediante
si tratta dej decreti legge nn. 9, 11, 14, 29 52, 111,
Cio ¢ segnalato da E. ROSSI, App
di conversione a4 opera
(,brorr::a'z'f‘m), n .

wnls sull wbrogazione d;
i successiys decreti-legge (nel ‘emergenza
osservatoriosullefons iy, speciale 2020, 44,
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dinanze delle autority regionali e locali, con i conseguenti contrastj,
talvolta sfociati in sede giudiziaria®, tra il governo centrale, da un lato,
e le Regioni ed i sindaci, dall’altra, tali da rendere quanto mai confugg
ed incerto il quadro normativo.

Difatti, I'inestricabile groviglio di norme e disposizioni non solg
dava vita ad un’ampia gamma di previsioni derogatorie e di limitazionj
a diritti fondamentali, ma generava incertezze finanche negli addetti aj
lavori™.

Il tutto aggravato dalla politica del c.d. «doppio binario nella pro-
duzione del diritto messo in opera ad avvio dell’emergenza, tra ordj.

nanze della protezione civile e ordinanze di necessita legittimate con
decreto-legge»™.

L’aver limitato diritti e liberta costituzionalmente previsti con una
fonte anomala quale il d.P.C.M., per quanto coperta dall’abilitazione,
dapprima, del d.I. n. 6 ¢, poi, del d.I. n. 19 del 2020, poteva rappresen-

*" Ne contesta la natura di fonte A, RUGGERI, I/ coronavirus, la sofferta tenuta
dell’assetio istituzionale, cit., 212, secondo cui tale natura, «quando pure la si ammetta,
con molta buona volonta ed una oggettiva forzatura, porta gli atti stessi che ne sono
dotati ai gradi pit bassi del sistema, con buona pace delle riserve di legge al riguardo
stabilite nella Cartas.

" TAR Marche, decreto del 27 febbraio 2020, n. 56, che sospende, su ricorso del-
la Presidenza del Consiglio dei ministri, 'ordinanza del 25 febbraio 2020 del Presiden-
te della regione con la quale veniva disposta la chiusura delle scuole sul territorio re-
gionale; TAR Campania, decreto 18 marzo 2020, n. 416, con cui & stata negata la so-
spensione dell'ordinanza n. 15 del 13 marzo 2020 del Presidente della giunta regionale
della Campania, che aveva limitato fortemente la liberta di circolazione a causa del
diffondersi del contagio; TAR Calabria, sez. 1, 9 maggio 2020, n. 841, che sospende,
su ricorso del governo, ordinanza del Presidente della regione Calabria che consenti-
va la ripresa dell’attivita di ristorazione, non limitata alle modalita di consegna a domi-
cilio con asporto, con osservazioni di E, RINALDY, Sulle ordinanze regionali contings-
bili e urgenti ai tempi del “Coronavirus”, in Giur. cost., 2020, 2549 s,

* M. BELLETTI, La “confusione” nel sistema delle fonti ai tempi della gestione
dell'emergenza da Covid-19 metig a dura prova gerarchia e legaliti, in Osservatorio AIC,
n. 3/2020, 28 aprile 2020; I. MASSA PINTO, La tremendissima lezione del Covid-19
(anche) ai giuristi, in Questione giustizia, 18 marzo 2020; A. MORELLI, II Re del Picco-
lo Principe ai tempi del Coronavirys. Qualche riflessione su ordine istituzionale princt-

pio di ragionevolezza nello stato di enmergenza, in Dirittiregionali it, n. 1/2020, 4 aprile
2020, 517 ss.

» Cosi S. STAIANO, Né modello né sistema, cit., 542,
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tare un vulnus dell’assetto costituzionale™, esautorante, tra Ialtro, ogni
controllo da parte del Presidente della Repubblica in sede di emana-
zione e del Parlamento in sede di conversione dei decreti.

Sin dal d.I. n. 6/2020, le progressive e gravose limitazioni delle Ji-
berta fondamentali imposte dal governo mediante il ricorso sistemati-
co ad una fonte secondaria, destinata a trovare riscontro in un previo
e/o successivo decreto-legge, sono apparse da subito fonte di evidenti
criticita, tanto pilt che tali misure finivano con il costituire una catena
ininterrotta dell’emergenza, generando incertezze o confusione in or-
dine alla loro concreta applicazione *.

Cioé non poteva non costituire oggetto di numerose contestazioni
da parte della dottrina®, anche se non sono mancati coloro che, sep-
pur con rilievi critici, hanno ritenuto tale sistema delle fonti in linea
con la normativa emergenziale del nostro ordinamento’.

' Sul valuus alle riserve di legge ex artt. 13 ¢ 16 Cost., v., ex multis, L. A. MAZ-
ZAROLLI, «Riserva di legges ¢ «principio di legalita» in tempo di emergenza nazionale,
Diun pariamentarismo che non regge e cede il passo a una sorta di presidenzialismo ex-
tra ordinem, con ovvio, conseguente strapotere delle pp.aa. La reiterata ¢ prolungata vio-
lazione degli artt. 16, 70 ss., 77 Cost, per tacer daltr, cit; A. VENANZONI,
L'innominabile attuale. L' emergenza Covid-19 tra diritti fondamentali e stato di eccezio-
ne, cit.; V. BALDINI, Enzergenza sanitaria ¢ Stato d prevenzione, Editoriale, in Diritti-
Jondamentali it, 27 febbraio 2020, che paventa il rischio di una trasformazione dello
Stato costituzionale in “Staro di prevenzione”.

" M. BELLETTI, La “confusione” nel sistema delle fonti ai tempi della gestione
dell emergenza da Covid-19 mette a dura prova gerarchia e legalita, civ; G. GUZZETTA. E
se il caos delle norme anticonta gi0 fosse un trucco per logliercr la voglia di liberta?, in Il Dub-
bio, 4 aprile 2020. Non a caso. anche la Corte costituzionale, in una sua remota decisione,
aveva ritenuto che «lemergenza, nells sua accezione i propria, é una condizione certamente
anomala e grave, ma anche essenzialmente lemporanca. Ne consegue che essa legittima, si,
misure insolite, nia che gueste perdono legittimita, se ingiustificatamente protratte nel tempox
(Corte cost., 1° febbraio 1982, n. 15, punto 7 del @ons. dir.).

* Per tutti, 1. A. NICOTRA, Pandenia costituzionale, Napoli 2021; A. LUCA-
RELLI, Costituzione, Jonti del diritto ed emergenza sanitaria, cit.; F. CLEMENTI, [/
lascito della gestione normativa dell ‘emergenza: tre riforme ormai ineludibili, in Osser-
vatorio AIC, n. 3/2020, 7 aprile 2020, 33 ss: M. G. CIVININI - G. SCARSELLI,
Emergenza sanitaria. Dubbi dy costituzionalitd di un giudice ¢ di un avvocato, in Que-
Stione grustizia, 14 aprile 2020,

7 M. LUCIANTI, 1] sistema delle fonti del diritto alla prova dell ‘emergenza,cit.; S.
STAIANO, Né modello né sistema, cit.
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3. La terza fase dell’emergenza

Gli interventi successivi venivano rivolti a “stabilizzare Iemerp.
genza™”, in quanto, pur mantenendo l'intervento del Parlamento se.
condo quanto previsto dal d.I. n. 19, proseguivano la concreta gestione
dell’epidemia mediante i dd.P.C.m. attuativi di decreti legge.

Con decreto-legge 30 luglio 2020, n. 83, veniva estesa la dichiara-
zione dello stato di emergenza di altri sei mesi sino al 31 dicembre
2020, successivamente prorogata al 30 aprile 2021, poi al 31 luglig
2021 e, da ultimo, al 31 dicembre 2021.11 tutto in linea con la conca-
tenazione normativa posta in essere dal governo, che prevede, in im-
mediata o quasi successione cronologica, dapprima, una deliberazione
normativa del Consiglio dei ministri, poi seguita da un decreto-legge
ed, infine, da un d.P.C.m., spesso reso intercambiabile e fungibile®, in
modo da creare un sistema parallelo alle ordinanze della protezione
civile®.

La risposta all'emergenza pandemica & proseguita, seppur in ma-
niera pili contenuta, con il successivo governo Draghi, che ha preferito
far ricorso allo strumento del decreto-legge, anche se per prorogare,
parzialmente, I'efficacia delle misure stabilite con i dd.P.C.m.*"

® S. STATANO, Brevi note su un ossimoro: lemergenza stabilizzata, in 1d. (a cura
di}, Giurisprudenza costituzionale e principi fondamentali. Alla ricerca del nucleo duro
delle Costituzioni, Atti del convegno annuale del Gruppo di Pisa, Torino 2006; A.
CARDONE, La “normalizzazione” dell'emergenza. Contributo allo studio del potere
extra ordinem del Governo, Torino 2011.

M. CALAMO SPECCHIA, A. LUCARELLI, F. SALMONI, Sisterna normativo
delle fonti nel governo ginridico della pandemia. llegittimita diffuse e strumenti di tute-
la,in Rivista AIC, n. 1/2021, 23 febbraio 2021, 399 ss., specie 409, e A. CARDONE, I/
rapporto ira ordinanze del governo e decreti legge, in Osservatoriosullefonti.it, n.
2/2012, 1 ss.

“ C. PINELLI, U sistema parallelo. Decreti-legge e ordinanze d'urgenza nell’espe-
rienza italiana, in Dir. pubbl, 2009, 317 ss. Di un «sisterna di diritto amministrativo
parallelo a quello ordinario» parla anche V. CERULLLI IRELLI, Préincipio di legalita e
poteri straordinari dell amministrazione, in Dir. pubbl, n. 2/2007, 350 ss., in part. 377.

' A partire dal decreto-legge 1° aprile 2021, n. 44, e dal decreto-legge 22 aprile
2021, n. 52, il nuovo governo ha inteso definire direttamente nell’atto-fonte di rango
primario, cioé nello stesso decreto-legge, anche tutti i dettagli applicativi delle misure
restrittive in tema di chiusure degli esercizi commerciali e delle altre misure limitative
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6. 1dd.P.Com. ed il principio di legalita

L'art. 5, comma 2, della legge 23 agosto 1988, n. 400%, prevede
che, ai sensi dell’art. 95, comma 1, Cost., le attribuzioni del Presidente
del Consiglio dei ministri, di norma di rilevanza otganizzativa, devono
essere adottate nella forma di decreti®; che, in quanto tali, rientrano
nella potesta normativa del governo™, '

In realta, il decreto del Presidente del Consiglio dei ministri non & di-
sciplinato in modo univoco e compiuto dalla legge n. 400/1988, per cui,
in generale, pud affermarsi che esso «assume tale forma per dare certezza
legale alla manifestazione di volonta del premier, cioé di un soggetto inve-
stito di pubblica funzione, posta in essere nell’esercizio di essa e nel casi e
per i fini disciplinati dalle norme dell’ordinamento, che la forma del de-
creto per quell'atto prevedono, anche implicitamentes®.

In tale quadro si inseriscono i dd.P.C.m. dj gestione dell'emergenza
sanitaria, che, nonostante la loro provvisorieta, sono diventat i protagoni-
sti della pandemia, contribuendo in massimo grado alla c.d. presidenzia-
lizzazione dell’esecutivo® ed alla emarginazione del Parlamento®.

finalizzate ad assicurare il ¢.d. distanziamento sociale. Occorre perd evidenziare che
anche tali decreti non mancano di operare ampi rinvii ai «provvedimenti adottati in
attuazione dell’articolo 2 del decreto-legge n. 19 del 2020», cioe ai precedenti
dd.P.C.m.

* Legge 23 agosto 1988, n. 400, recante la «Disciplina dell’attivita di Governo e
ordinamento della Presidenza del Consiglio dei ministrix.

" Si pensi, ad esempio, alla nomina mediante dd.P.C.m. di particolari Comitati
ministeriali, ai sensi dell’art.5, comma 2, lett. h), di tale legge.

“F. SORRENTINO, Riflessioni minime sull ‘emergenza coronavirus, in Costitn-
zionalismo.it, n. 1/2020, 130 $s., in part. 139, sottolinea la novita dello strumento adot-
tato, dato che la legge n. 400/1988, che pur prevede un’ampia potesti normativa del
governo, non prevede affatto dd.P.C.m. del tufto sganciati dal sistema.

“S. LABRIOLA, Decreto del Presidente del Consiglio de ministrs, in Ene. dir,
Agg I, Milano 1998, 281 ss. Per F. POLITL, Decreto ministeriale, in Enc. dir, Agg. V,
Milano 2001, 341 ss., la denominazione di decreto racchiude sia atti normativi, che atti
amministrativi generali a contenuto non normativo.

* Sulla sovraesposizione mediatica del Presidente del Consiglio dei ministri attra-
verso I'uso massiccio dei dd.P.C.m. ¢ di una comunicazione anticipata di tali provve-
dimenti B. CARAVITA, L’Italia a; tempi del coronavirus: rileggendo la Costituzione,
cit., VI,

%1l rilievo & di F. SORRENTINO, op. ult. cir., 139, «tali decreti (...) hanno as-
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Non a caso, le ordinanze di necessita ed urgenza, peraltro varia-
mente denominate®, sono assunte da organi monocratici in deroga 4
diritto vigente, per regolare casi di urgente necessita, non copetti da
disciplina legislativa e non aventi un contenuto predeterminato, desti.
nate come sono ad avere effetti nei limiti spaziali e temporali, che ne
legittimano I'adozione®,

Se la dottrina del periodo liberale ne giustificava 'adozione alla lu-
ce della necessita come fonte di produzione di norme giuridiche™, in

sunto, non ostante la loro temporaneitd, un ruolo fondamentale nella gestione
dell’emergenza, che ha finito per interessare la stessa forma di governo, collocando la
figura del Primo ministro in posizione sovraordinata rispetto a quella dei ministris,

% Llart, 5, comma 2, della legge 24 febbraio 1992, n. 225, le qualifica ordinanze
contingibili ed urgenti, mentre Corte cost., 4 gennaio 1977, n. 4, al punto n. 2 del
Cons. dir., stante il loro contenuto atipico, patla di ordinanze libere o innominate. In
tal modo sono chiamate da A. M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, Na-
poli 1989, XV ed., 67 ss., in quanto le stesse non hanno un contenuto tipico, nel senso
che la legge non tipizza il contenuto del provvedimento.

® Per R. BIN, G. PITRUZZELLA, Le fonti del diritto, 11 ed., Torino 2012, 257,
esse si distinguono dagli att/ necessitati, che sono previsti e regolati dalla legge, che li
disciplina, laddove le ordinanze di necessiti e di urgenza non hanno un contenuto
predeterminabile per legge, presentando una maggiore discrezionalita nel guid e nel
quomodo dell'adozione del provvedimento. Sulla distinzione tra atti necessitati poteri
di ordinanza M. S. GIANNINTI, Potere di ordinanza e atti necessitati, in Giur, compl.
Cass. eiv., XXVII, 1/1948, 390 ss., ora in Id., Scrittr, Milano 2002, 11, 950 ss., e F. MI-
GLIARESE, Ordinanze di necessita, in Enc. giur., XXII, Roma 1990.

" Per S. ROMANO, Sus decreti-legge ¢ lo stato d'assedio in occasione del terremoto
di Messina e di Reggio-Calabria, cit., 357, cio che caratterizza la necessita & «la materia-
le ed assoluta impossibilita di applicare, in certe condizioni, le norme che regolano la
vita normale dello Stato, ed il bisogno non gia di applicarne altre esistenti, ma di ema-
narne delle nuoves; F. CAMMEQ, Lo stato d'assedio ¢ la giurisdizione, in Giur. it,
1898, 1V, 369 ss.; V. . ORLANDO, Principii di diritto costituzionale, Firenze 1917,
224 ss.; O. RANELLETTI, La potestd legislativa del Governo,in Riv. dir. pubbl. e p.a.
in Italia, 1926, 165 ss.; A. CODACCI PISANELLI, Legge e regolamento, in Scritti di
diritto pubblico, Citta di Castello 1900. Sui provvedimenti di necessita ed urgenza e
sulla loro compatibilita con la Costituzione, V. ANGIOLINI, Necessita ed emergenta
nel diritto pubblico, Padova 1986; P. PINNA, L'emergenza nell ordinamento costitu-
zionale italiano, Milano 1988, R. CAVALLO PERIN, Potere di ordinanza e principio di
legalita. Le ordinanze amministrative di necessit e urgenza, Milano 1990; G. MARAZ-
ZITA, L'emergenza costituzionale. Definizione ¢ modelli, Milano 2003; A. FIORITTO,

L'Amministrazione dell'emergenza tra auntoriti ¢ garanzie, Bologna 2008, e G. RAZ-
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nome del principio per cui salus re; publicae suprema lex esto™,
l'entrata in vigore della Costituzione repubblicana, con i suo; corollari,
ha imposto lo sforzo della dottrina e della giurisprudenza, per rimo-
dellare Distituto in modo da allinearlo con la Carta costituzionale’ ed
evitarne un uso costituzionalmente illegittimo”.

Al riguardo, la giurisprudenza costituzionale, sin dalla sentenza in-
terpretativa di rigetto n. 8 del 1956 relativa aj poteri prefettizi
d’ordinanza di necessita ed urgenza ex art 2 del R.D. 18 giugno 1931
n. 773™, ha riconosciuto la conformita a Costituzione dej poteri emert-
genziali, a condizione che i relativi atti siano: a) ad efficacia limitata nel
tempo; b) proporzionati ai dettami della necessita ed urgenza; c) ade-
guatamente motivati; d) oggetto di pubblicazione nel caso abbiano
portata generale; e) rispettosi dei principi generali dell’ordinamento
giuridico.

Dunque, «atti amministrativi, insomma, temporancamente abilitati
a sostituirsi, in deroga, a disposizioni di legge; pero diversi dai decreti
legge che, secondo la Corte, “hanno altri caratteri ed altri effetti”»".

ZANO, L'amministrazione dell’emergenza. Profili costituzionals, Bari 2010, 44, secon-
do cui la disciplina dell'emergenza, operando come una sorta di «clazsola generale, ha
aperto la strada ad “interventi statali a prescindere dalla distribuzione delle materie fra
Stato e Regioni”»,

' M. T. CICERONE, De legibus, TV.

” M. CALAMO SPECCHIA, Principio di legaliti e stato di necessits al tempo del
‘COVID-19", cit., distingue la necessiti come fonte-fatto dallo stato di necessi-
ta/emergenza, che legittima ex art.77 lintervento del governo e del parlamento e che
deve, quindi, muoversi nei confini tracciati dalla Costituzione.

" Sostengono che Tordinamento repubblicano preveda il decreto-legge quale
unico strumento a disposizione dell’esecutivo per fronteggiare le emergenze, G. U.
RESCIGNO, Ordinanza e provvedimenti di necessita e di urgenza (dir. cost. e amm.), in
Nss. Dig. jt., X1I, Torino 1965, 89 ss., specie 94; G. MARAZZITA, L'emergenza costi-
tuzionale. Definizioni e modelli cit,, 424 ss., nonché Id., Le ordinanze di necessiti dopo
la legge 1.127 del 1995 (Riflessiont a margiﬂ;‘(fﬁ Corte cost. n.127 del 1995), in Giur.
cost., 1996, 525; F. PEDRINI, Le ordinanze contingibili e urgenti in mareriq di prote-
Zone civile, in A. BARBERA, T. F. GIUPPONI (a cura di), La prassi degls organi costi-
tuzionali, Bologna 2008, 193 ss.

™ Corte cost., 2 luglio 1956, n. 8.

7 A. MANGIA, Emergenza, fonti-fatto, e fenoment di delegificazione tenporanea,
in Révisia AIC, n. 2/2021, 8 aprile 2021, 143 ss., specie 161. Per F. MIGLIARESE,
Ordinanze di necessitd, cit., 2, gia nella sentenza n.8 del 1956 si ritrovano i canoni di




Anche Corte cost., 27 maggio 1961, n. 26, ribadisce che [e ordi-
nanze sono atti amministrativi ed il loro contenuto deve sempre essere
subordinato al rispetto dei principi dell’ordinamento giuridico.

Tale decisione, che pure petviene ad una dichiarazione parziale dj
illegittimita costituzionale degli stessi poteri prefettizi d’ordinanza™
ridimensionati ma miracolosamente sopravvissuti sino ai giorni nostj,
titiene «ammissibile che la legge ordinaria attribuisca all’ Autority gy
ministrativa ['emanazione di atti anche normativi, purché la legge indy-
chi i criteri idonei a delimitare la discrezionaliti dell’ organo a cui il pote-
re é stato attribuito»’’.

A parte, la sentenza 4 gennaio 1977, n. 4, con cui la Corte, pur
prospettando I'eventualita del carattere normativo delle ordinanze, fi-
nisce poi per escluderle dal novero delle fonti in quanto «#on innops-
no al diritto oggettivo»™.

Di fronte all’art. 5 della legge n. 225 del 1992, poi trasfuso nell’art,
25, comma 1, del Codice della protezione civile, i giudici costituziona-
li, con la decisione 14 aprile 1995, n. 1277, da un lato, riaffermano la
conformita alla Costituzione del potere di ordinanza, dall’altro, ne i-
badiscono i limiti, condizionando I'esercizio di tale potere al rispetto
dei principi di proporzionalita e adeguatezza delle limitazioni imposte,
con la precisazione che, in caso di dubbi applicativi, tale normativa
debba essere interpretata «secundum ordinem 7 modo da scongiurare
qualsiasi pericolo di alterazione del sistema delle fontis™. |

tali atti, derivanti principalmente dal riconosciuto carattere amministrativo ed estensi-
bili, per comune riconoscimento, a tutte le ordinanze di necessit. L'innovativita, ca-
rattere ineludibile delle fonti normative, sarebbe infatti assente in tali ordinanze.

" La Corte costituzionale, con la sentenza 26/1961, ha dichiarato l'illegittimita
costituzionale dell’'art.2 del T.U.L.P.S. nei limiti in cui esso attribuisce ai Prefetti il po-
tere di emettere ordinanze senza il rispetto dei principi dell’ordinamento giuridico.

7 Corte cost., 27 maggio 1961, n. 26, punto n. 5 del Cons. dir.

™ Secondo Corte cost., 4 gennaio 1977, n. 4, tali ordinanze, «sia che si rivolgano
(...) a destinatari determinati, préScrivendo loro un comportamento puntuale, sia che
dispongano per una generalitd di soggetti e per una serie di casi possibili, ma sempre en-
tro i limits, anche temporali, della concreta situazione di fatto che si tratta di Sfronteggia-
re, sono provvedimenti amministrativi, soggetts, come ogni aliro, ai controlli giurisdizio-
nali esperibili nei confronti di tutti gli atti amministrativis (punto 2 del Cons. dir.).

" Corte cost., 14 aprile 1995, n. 127.

% Corte cost., 14 aprile 1995, n. 127, punto 2 del Cons. dir., su cui G.U. RESCI-
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Il potere di ordinanza, che & un potere amministrativo, non puo
che fondare la sua legittimazione nel principio di legalita, che costitui-
sce «'architrave su cui poggia 'ampio potere emergenziale»®!. Sicché
il principio di legalita degli atti amministrativi & rispettato in quanto il
potere della pubblica amministrazione si fonda comungue su un’auto-
rizzazione legislativa®.

In seguito, la Corte delle leggi, da un lato, ribadisce come vi sia la

2gge indy. indefettibile necessita di osservare il principio di legalita sostanziale a

12 7l pote. base dello Stato di diritto, in relazione alle ordinanze sindacali ex art.
54, comma 4, del decreto legislativo 18 agosto 2000, n, 267, ma,
Jrte, pur dall’altro, consente I'adozione di ordinanze extra ordinem"™, nel rispet-
1anze, fj. to dei canoni da essa stessa stabiliti.
' innovg- Per la Corte, «deroghe alla normativa primaria, da parte delle quto-
ritd amministrative munite di potere di ordinanza, sono consentite solo
nell’art, se “temporalmente delimitate” (ex plurimis, sentenze n. 127 del 1995, n.
tuziona- 418 del 1992, n. 32 del 1991, n. 617 del 1987, n. 8 del 1956) e, comun-
mano Ia que, net limiti della “concreta situazione di fatto che si tratta di fronteg-
), ne ri- giare” (sentenza n. 4 del 1977)»%,
rispetto Quindi, per la giurisprudenza costituzionale, I'esercizio dei poteri
nposte, di necessita e di urgenza richiede il rispetto del principio di legalita in
rmativa senso formale ed il criterio materiale della proporzionalita ed adegua-
Giurare tezza alle dimensioni spaziali-temporali dell’evento straordinario che si
intende fronteggiare®. Ove vi sia una legge a base del potere di ordi-
estensi- GNO, Sviluppi e problemi nuovi in materia di ordinanze di necessiti e urgenza e altre
vita, ca- questioni in materia di protezione civile alla luce della sentenza n. 127 del 1995 della
: Corte costituzionale, in Grur. cost., 1995, 2185 ss., che considera la legge n. 225/1992
sittimita un modo per eludere lart. 77 Cost.
ti il po- *'E. C. RAFFIOTTA, Sulla legittimita dei provwedimenti del Governo a contrasto
ico. dell' emergenza virale da coronavirus, in BioLaw Journal, 18 marzo 2020, 5.

2 Cosi G. MORBIDELLI, Delle ordinanze Libere a natura normativa, cit., 59. Se-
rolgano condo tale A., «& la stessa legge abilitativa™che contiene una “autorottura” o meglio
sia che una rottura della fonte cui appartiene (¢ delle fonti subordinate) consentendo espres-
pre en- samente o per implicito la derogas.
teggia- * Corte cost., 7 aprile 2011, n. 115 (red. Silvestri).
sdizio- ¥ Cosi Corte cost., 7 aprile 2011, n. 115, punto n. 3.1 del Cons. dir.

). ¥ A. MORRONE, Font: normative, Bologna 2018, 219, nonché V. CERULLI
roch IRELLI, Principio di legaliti e poteri straordinari dell amministrazione, in Dir. pubbl,

n. 2/2007, 345 ss.
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nanza ed il concreto esercizio di tale potere rispetti i limiti imposti dal-
la Corte costituzionale, il provvedimento emergenziale puo agire exirg
ordinens™.

Resta da esaminare se i dd.P.C.m. emergenziali abbiano rispettato
il principio di legalita, nell'interpretazione datane dalla Corte costity.
zionale, per poi indagare la loro natura e posizione nel sistema delle
fonti di diritto. :

Sul piano della legittimita costituzionale, alla luce degli insegna-
menti della giurisprudenza costituzionale®’, si pué affermare che di
certo i decreti legge, e i d.P.C.m. che ne costituiscono attuazione, per
poter essere rispettosi del principio di legalita sostanziale, non possono
incidere con carattere innovativo sulle liberta fondamentali dei cittadi-
ni, ove coperte da riserva di legge assoluta®.

Al riguardo, la Costituzione riconosce, tra gli altri, quali diritti
fondamentali sia quello alla «libertd personales (art. 13), sia quello alla
«liberta di circolazione e soggiorno» (art. 16), ma per entrambi preve-
de delle limitazioni.

Prendiamo, ad esempio, la liberta di circolazione e soggiorno, ri-

sultata la piti compressa durante la pandemia®, che costituisce si un

principio fondamentale, ma a cui la Costituzione stessa, all’art. 16,
prevede che si possano porre «le limitazioni che la legge stabilisce in
via generale per motivi di sanitd e di sicurezza».

Tali limitazioni, quindi, sono presidiate da una riserva di legge rinforza-

% F. SPANICCIATI, Covid-19 ¢ l'emersione di un sistema amministrativo paralle-
lo, in Giorn. dir. amm., 2020, 316.

¥ Corte cost., 27 maggio 1961, n. 26, punto n. 5 del Cons. dir., distingue, in rela-
zione alla possibile incidenza del potere di ordinanza sull’esercizio dei diritti costitu-
zionali, le ipotesi di riserva di legge assoluta e relativa: nel Primo caso, «non puo conce-
pirsi che (...) lart.2 permetit la emanazione di atti amminisirativi che dispongano in
difformita alla legge prevista dalla Costituzione», nel secondo, invece, «nulla vieta che
(...) una disposizione di legge ordinaria conferisca al Prefetto di emettere ordinanze di
necessitd ed urgenza, ma occorre che risultino adeguati liniiti all esercizio di tale poteres.

® A. LUCARELLI, Costituzione, fonti del diritto ed emergenza sanitaria, cit., 3613
A. PACE, Problematica delle liberti costituzionali. Parte speciale,cit., 283; A. BARBE-
RA, I principi costituzionali della liberta personale, Milano 1967, 174.

¥ Si pensi al decreto-legge 18 dicembre 2020, n. 172, (il c.d. Lockdown di Natale),
che ha vietato, tranne poche eccezioni, tutti gli spostamenti dal 24 dicembre al 6 gen-
naio.




ERIK FURNQ

Ispetti i limiti imposti dal-
:rgenziale pud agire exgry

=nziali abbiano rispettatq
itane dalla Corte costity.
sizione nel sistema delle

alla luce degli insegna-
si puo affermare che dj
tuiscono attuazione, per
sostanziale, non possono
‘ondamentali dei cittadi-

ra gli altri, quali diritt
> (art. 13), sia quello alla
ma per entrambi preve-

lazione e soggiorno, ri-

¥, che costituisce si un

lone stessa, all’art. 16,
he la legge stabilisce in

riserva di legge rinforza-

tema amministrativo paralle-

“ons. dir., distingue, in rela-
‘esercizio dei diritti costitu-
arimo caso, «ion pud conce-
nistrativi che dispongano in
do, invece, «nuila vieta che
‘to di emettere ordinanze di
all'esercizio di tale poteres.

wergenza sanitaria, cit., 561;
eciale,cit., 283; A. BARBE-
267, 174.

1 c.d. Lockdown di Natale),

i dal 24 dicembre al 6 gen-

COSTITUZIONE, FONTI DEL DIRITTO ED ORDINANZE EMERGENZIALI 355

ta per contenuto™, che, in quanto tale, ne consente Iintroduzione solo me-
diante legge, previa adozione di provvedimenti amministrativi dj dettaglio.
Se correttamente si ritiene che e misure sanitarie emergenziali non
abbiano inciso la liberta personale ex art. 13 Cost.”., le cui restrizioni
richiedono lintervento dell’autorita giudiziaria™, bensi solo la liberta
di circolazione, compressa e limitata ber motivi di sanita, si giustifica
I'intervento dell’autorita amministrativa purché vi sia un’adeguata co-
pertura legislativa e la previa fissazione dj idonei criteri delimitativi®.

* Sulla natura della riserva di legge rinforzata assoluta o relativa in materia di li-
berta di circolazione le posizioni in dottrina sono assai diversificate: ne di conto, da
ultimo, C. SAGONE, La liberts dy circolazione e le limitazion; Poste per motivi di saniti
nell'ordinamento regionale, in Rivisia AIC, n.4/2020, 7 ottobre 2020. Definiscono «as-
solutas Ia riserva di legge, tra gli aleri, G. DE MURO, Ars. 16, in R. BIFULCO, A.
CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alls Costituzione, vol. I, Torino
2006, 377, e M. RUOTOLO, La sicurezza nel gioco del bilanciamento, in Astrid Rasse-
gna, 2009. Invece, P. CARETTTL, [ diritti fondamentali. Libertg e Diritti sociali, Torino
2011, 325, richiama la giurisprudenza costituzionale (sentenza n.68 del 1964). per af-
fermare la natura relativa della riserva di legge, confermata da n umerosi atti legislativi,
quale, ad esempio, il Codice della strada, che prevede diversi poteri di ordinanza atti a
limitare la circolazione. Sull'autonomia della liberta di circolazione ¢ soggiorno rispet-
to alla liberta personale L. CASTELLL A, 16, in F. CLEMENTTL, L, CUOCOLO, F.
ROSA, G. ENEA VIGEVANTI (a cura di), La Costituzione italiana. Commento articolo
per ariicolo, vol. 1, parte I, Bologna 2018,114 ss.

" In ordine ai profili di mancato rispetto delle riserve di legge e di giurisdizione di
cui all’are. 13 Cost., M. BIGNAMI, Chiacchiericcio sulle libertd costituzionali al tempo
del coronavirus, in Questione giustizia, 7 aprile 2020, osserva, per la prima ipotesi, co-
me sia «direttamente la legge, ¢ non lautorita amministrativa 2 disporre |a quarante-
na» e, nella seconda ipotesi, che non «viene in gioco una restrizione fisicas, essendo
«solo configurato un fatto di reatos» nel caso #t violi la prescrizione, per cui il cittadino
«continua a disporre della sua liberta personale, ¢, se ritiene che le circostanze lo con-
sentano, puo lasciare la dimora, naturalmente g suo rischio ¢ pericolo giuridico (oltre
che di salute, ma per gli altri)».

? Ad avviso di G. L. GA'TTA, I dirirrs Jondamentali ally prova del coronavirus.,
Perché ¢ necessaria una legge sulla guarantena, in Sisterna penale, 2 aprile 2020, V. VA-
LENTINI, Profil; penali della veicolazione virale: ung prima mappatura, in Arch. pen.,
2020, 1 ss., e A. NATALE, I/ decreto-legge n.19 del 2020: le previsioni sanzionatorie, in
Questione Giustizia, 28 marzo 2020, la quarantena imposta in caso di positivita al Co-
vid limiterebbe in modo diretto la liberta personale, concretizzandosi in una forma di
detenzione tale da richiedere Pintervento del giudice ai fini della convalida.

* A. ALGOSTINO, ¢ “ostituzionalismo e distopia nella pandemia di Covid-19 tra
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Ricostruendo cosi la caotica successione dei provvedimenti gover.
nativi in un’ottica funzionale, si ha che «la fonte di rango primario gf.
tempera alla riserva di legge ex art. 16 Cost., disponendo le “limitazig.
ni” conseguenti alla emergenza, e la fonte di rango secondario v da
“amministrativamente” attuazione»’*,

In disparte il rilievo che & lo stesso Parlamento a ratificare la scelta
di attribuire al Presidente del Consiglio la facolta di adottare e specifi-
care le misure emergenziali, indicate e tipizzate dai diversi decreti leg-

ge poi convertiti, le misure restrittive sembrano conformarsi ai dettami
della giurisprudenza costituzionale, anche se adottate mediante
dd.P.C.m. meramente attuativi®.

In definitiva, pur tra molteplici criticita, le misure limitative
dell’ordinario svolgimento della vita sociale, se sorrette da proporziona-
lita, adeguatezza e ragionevolezza, sembrano non aver prodotto altera-
zioni irreversibili dei nostri diritti costituzionali individuali e collettivi,

La compatibilita costituzionale della disciplina emergenziale adot-
tata dal governo & confermata dalla Corte costituzionale, che, dappri-
ma, con la sentenza n. 37 del 2021% ¢, da ultimo, con la recente deci-

fonti dell' emergenza e (s)bilanciamento dei diritti, cit., 19-20, nonché L. A. NICOTRA,
Stato di necessita e diritti fondamentali. Emergenza e potere legislativo, in Rivista AIC,
n. 1/2021, 12 gennaio 2021, 98 ss., specie 132.

" Cosi R. DI MARIA, I/ binomio “riserva di legge-tutela delle liberti fondamentals”
in tempo di Covid-19: una questione non soltanto “d principio”, in Dirittiregionali.it, 30
marzo 2020, 506 ss., specie 511. Di diverso avviso, D. TRABUCCQ, I/ principio di le-
galitd formale e sostanziale ai tempi del Covid-19. Le “fibrillazioni” dello Stato di diritto,
e C. DELLA GIUSTINA, Il rispetto (mancato) della riserva di legge nella limitazione
dei diritti costituzionali durante l'emergenza sanitaria da Covid-19, entrambi in AA.
VV., Covid-19 vs. democrazia. Aspetti giuridici ed economici nella prima  fase
dell'emergenza sanitaria, (a cura di) M, BORGATO e D. TRABUCCO, Napoli 2020,
rispettivamente 19 ss. e 41 ss.

# P. BONETTI, La Costituzione regge l'emergenza sanitaria: dalla pandemia del
coronavirus spunti per attuarla diversamente, in Osservatorio sulle fonts, n.2/2020, 689
ss.; L. BUFFONI, L'ufficio di giurista: la forza/valore di legge e lo Stato d’eccezione,in
Osservatorio sulle fonti, fasc. speciale, 2020, 471 ss., specie 493, secondo cui «Non si
sono sospese le disposizioni costituzionali sulle liberti costituzionali, ma si sono limita-
te quelle liberta: le disposizioni costituzionali, perd, prescrivono non solo le liberta, ma
anche il modo di apposizione di limiti, Non vi & vigenza della Costituzione senza ap-
plicazione, né pura applicazione senza vigenza della Legge».

* Corte cost., 12 marzo 2021, n. 37: «Fin dal decreto-legge 23 febbraio 2020,n. 6
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sione n. 198 del 2021, relativa alla legittimita costituzionale del decreto
legge n. 19 del 2020 riguardante I'adozione, mediante dd.P.C.m., di
misure urgenti di contenimento e gestione della pandemia”, ha negato
lalterazione del principio di tipicita delle fonti di produzione normati-
va da parte degli adottati provvedimenti emergenziali,

Su tali posizioni si attesta anche la giurisprudenza amministrativa,
secondo cui i dd.P.C.m. si pongono come «atti generali a contenuto
normativo-regolamentare assimilabili alle ordinanze contingibili ed ur-
genti quanto a temporaneita e quanto ai presupposti giustificativi co-
stituiti da una grave emergenza sanitaria di carattere eccezionale, tale
da imporre risposte organizzative e gestionali straordinarie, essendo
palesemente e pacificamente impossibile far fronte ad essa con gli or-
dinari mezzi e strumenti disponibili nel vigente ordinamento giuridi-
co»”™,

£..). ol [egjs[amrﬁ statale 51 & affidato ad wna sequenza normativa e amministrativa che
muove dall introduzione, da parte di arii aventi forza di legge, di misure dy quarantena e
restrittive, per culminare nel dosaggio di quest ultime, nel tempo e nello spazio, e a se-
conda dell andamento della pandemia, da parte di decreti del Presidente del consiplio der
ministri» (punto 9 del Cons. dir.). La decisione si segnala in quanto, nell’accogliere in
parte qua il ricorso del governo avverso la Lr. Valle d’Aosta. 9 dicembre 2020, n.11,
respinge ['eccezione di incostituzionalita, formulata nei confronti della gestione statale
dell’emergenza dalla difesa regionale, che aveva domandato che la Corte sollevasse
dinnanzi a sé stessa la questione della illegittimita del sistema d.1/dd.P.C.m. per viola-
zione dell’autonomia legislativa ed amministrativa regionale. Su tale decisione, ex 72l
tis, A, LUCARELLI, La gestione dell'emergenza da Covid 19 tra regole uniformi, istan-
ze di autonomia ed incertezza negli strument: normative, in Giur. cost., n. 2/2021, 465
ss; A. CARDONE, Contrasto alia pandeniia, ‘annichilimento” detla potesta legislativa
regionale e torsioni della decretazione d'urgenza: é davvero cosi liberamente derogabile if
sistema della protezione civile?, in Forum di @uaderni costituzionali, n. 2/ 2021, 312 ss.;
C.SALAZAR, La sent. n. 37/2021 completa il dittico valdostano: la legge regionale «an-
t-d.P.C.m.» & (parzialmente) illegittima, in Quad. cost., n. 3/2021, 688 ss.

7 Corte cost., 22 ottobre 202 I, n. 198, che ha dichiarato I'infondatezza della guae-
$tio in relazione agli artt. 1,2, ¢ 4 del d.I. . 19/2020, in quanto le disposizioni censura-
te non hanno conferito al Presidente del Consiglio una funzione legislativa in violazio-
ne degli artt.76 e 77 Cost., né, tanto meno, poteri straordinari da stato di guerra in vio-
lazione dell’art. 78 Cost., ma hanno ad esso attribuito unicamente il compito di dare
esecuzione alla norma primaria mediante atti amministrativi sufficientemente tipizzati.

** Cosi il parere del Consiglio di Stato, sez. I, 13 maggio 2021, n. 850.
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7. La natura giuridica dei dd.P.C.m.

I dd. P.C.m. vengono fatti rientrare di norma nel Pil ampio genys
delle ordinanze “necessitate”, che racchiudono una setie molto vasta
di atti formalmente amministrativi, in quanto emanati sul presupposto
della necessita ed urgenza da autorita amministrative, ma autotizzati
attraverso una fonte primaria®.

Pur di incerta collocazione tra le fonti, le ordinanze di necessita e
di urgenza sono atti a contenuto atipico che I'amministrazione, sulla
base di specifiche previsioni legislative, & abilitata ad adottare per fron-
teggiare situazioni eccezionali, in deroga alla normativa di rango pri-
mario, ma pur sempre nel rispetto della Costituzione e dei principi ge-
nerali dell’ordinamento’®,

In tal caso, la norma attributiva del potere si limita a fissare i pre-
supposti emergenziali ed il fine pubblico dell’azione amministrativa,
senza predeterminare il contenuto provvedimentale, che & rimesso alla
scelta discrezionale dell’organo agente.

Secondo antica dottrina'", «Nello Stato costituzionale il potere di
ordinanza diviene eccezionale, ed ha la funzione di valvola cui si ricor-
re in casi estremi, ciog, in termini non figurati, ma giuridici, & una de-
roga al principio della riserva di legge, predeterminata dallo stesso ordi-
namento per fini eccezionals».

Da tempo il carattere derogatorio delle ordinanze extra ordinem ha
animato il dibattito sulla loro natura normativa o amministrativa'® e

? E. C. RAFFIOTTA, I poteri emergenziali del governo nella pandemia: tra fatto e
diritto un moto perpetuo nel sistena delle fonti, cit., 14.

"““R. GAROFOLI- G. FERRARI, Munuale di diritto amministraiivo, Molfetta
2020, 73 ss. Non a caso, F. BARTOLOMEI, Ordinanza (dir. amm.), in Enc. dir., XXX,
Milano 1980, 970 ss., rifacendosi alle note tesi dell'Esposito, Decreto-legge, X1, Milano
1962, in part. 866, ricorda come la dottrina era solita qualificare il decreto-legge come
“ordinanza generale” e I'ordinanza amministrativa come “ordinanza particolare”.

M. S. GIANNINI, Potere di ordinanza e atts necessitati, cit., 951, nonché Id.,
Diritto amministrativo, vol. 1, Milano 1970, 578: «le ordinanze di necessita non po-
tranno mai essere eliminates Esse rispondono ad un compito insostituibile: di fungere
da valvola nei casi imprevisti, in cui la formazione non appronta aleun provvedimento
necessitato per intervenire: un compito quindi in certo senso opposto a quello dei
provvedimenti necessitati, che puo dirsi di sntegrazione delle lacune dell ordinamenton.
2 Per A. M. SANDULLL Manuale, cit., 58 ss., le ordinanze libere pOSSONo essere
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segnatamente sulla capaciti di tali provvedimenti dj sospendere, sep-
pur in via temporanea, la regola ordinatia, dando vita ad uno jus singo-
lare, che esprima Pattitudine ad innovare l'ordinamento’®,

Trattasi di atti formalmente amministrativi'™, che, a differenza dei
provvedimenti amministrativi, possono derogare al diritto in presenza
di una fattispecie emergenziale, qualora si ritenga necessaria una disci-
plina diversa da quella prevista in astratto dalla norma, ma tale deroga
¢ ammessa solo laddove le norme concernenti singoli poteri di ordi-
nanza prevedano criteri direttivi per I'esercizio del potere stesso'™.
Occorre allora interrogarsi sulla natura giuridica e I'efficacia di tali atti,
onde accertarne il valore normativo o amministrativo.

Un primo orientamento, peraltro minoritario, ritiene che le ordi-
nanze in questione abbiano natura normativa e rappresentino fonti di
livello secondario, atteso il loro carattere generale ed astratto e la ca-
pacita di derogare a norme di legge, seppur per periodi circoscritti!®

considerate fonti del diritto solo quando contengano statuizioni generali e astratte ed
hanno il potere di innovare nell'ordinamento giuridico, dovendo negli altri casi essere
considerate meri provvedimenti amministrativi. Contra, G. U. RESCIGNO, Ordinan-
2 e provvedimenti di necessiti e di wrgenza, cit., 92, secondo cui «le norme che preve-
dono ordinanze non derogano ad alcuna altra norma ma da un lato legittimano la
pubblica Amministrazione ad emanare provvedimenti anche rispetto a fattispecie non
prevedute da diritto, dall’altro abilitano le autorita a derogare ad un numero indeter-
minato di norme». In disparte, G. MORBIDELLL, Delle ordinanze libere 4 Hatira
normativa, cit., 37 ss., che riconosce la normativita di aleuni tipi di ordinanze.

"> F. CINTIOLI, Su/ regime del lockdown in ltalia (note sul decreto-legge 1,19 del
25 marzo 2020)), cit., 7.

' A. M. SANDULLI, Manuale, cit., 15 ss., distingue negli atti dei pubblici poteri
la forza di legge (efficacia), che consiste nella possibilita di innovare, modificare o inte-
grare l'ordine legislativo preesistente, dal valore formale di legge (regime giuridico),
che comporta la intangibilita dell'atto da parte di chiunque, salvo la Corte costituzio-

-

nale.
s

G. U. RESCIGNO, Ordinanza ¢ proveedimenti di necessiii ¢ di urgenza, cit.,
95, secondo cui «le ordinanze consra legem in materia coperta da riserva relativa di
legge sono ammissibili, purché le norme che le prevedono contengano l'indicazione
dei criteri  direttivi che dovranne  guidare Ia pubblica  Amministrazione
nellesplicazione del suo potere discrezionales,

" C. MORT AT, Istituzions di diritto pubblico, cit., 317 ss., e Id., Atti con forza di
legge ¢ sindacato di costituzionalita, Milano 1964, 73 ss. ¢ 93 s5.: G, MORBIDELLI,
Delje ordinanze libere a natura normativa, cit., passim; E. C, RAFFIOTTA, Norme
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Di diverso avviso la dottrina maggioritaria, che, in linea con la giu-
risprudenza costituzionale, qualifica le ordinanze di necessiti o
d’urgenza come atti di natura formalmente e sostanzialmente ammini-
strativa, e, come tali, a carattere provvedimentale'”,

Tale orientamento, nel solco tracciato da Corte cost. 4 gennaig
1977, n. 4, propende per la natura amministrativa in ragione dell
temporaneita delle statuizioni e del carattere concreto delle stesse, trat-
ti questi incompatibili con il carattere normativo inteso quale idoneity
ad incidere stabilmente sull'ordinamento giuridico'®.

Altro orientamento, invece, discostandosi dai presupposti teorici fissati
dalla Corte costituzionale, afferma la necessita di un riscontro della natura
giuridica delle ordinanze di necessita e di urgenza non in astratto, ma in con-
creto, verificando caso per caso I'effettiva consistenza del loro contenuto.

Secondo tale dottrina, tali ordinanze hanno carattere generalmente
amministrativo, in quanto sono previste per risolvere un problema circo-
scritto, e solo eccezionalmente normativo, laddove dettino prescrizioni che,
seppur temporanee, abbiano carattere astratto, generale ed innovativo'®,

In altri termini, tali provvedimenti possono presentare carattere not-
mativo allorquando pongano prescrizioni ripetibili o incidano «su prescri-
zioni gid di per sé dogmaticamente considerate normative»''°, sempre che

d'ordinanza. Contributo a una teoria delle ordinanze emergenziali come fonti normative,
cit., passim, nonché Id., Le ordinanze emergenziali nel diritto comparato, in Rivista
AIC, n.3/2017, 15 luglio 2017; F. SATTA, Ordine e ordinanza amministrativa, in Enc.
giur., Roma 1990, 2.

"' G. U. RESCIGNO, Ordinanza e provvedimenti di necessita e di urgenza, cit., 91
ss.; F. MIGLIARESE, Ordinanze di necessitd, cit., 2, ove richiama V. CRISAFULLI, Le-
ziomi, cit., 36, secondo cui «il “disporre” in generale ed in astrattos, peraltro solo even-
tuale, «& assorbito nel “provvedere”, configurandosi come uz modo di provvederes.

" Per M. S. GIANNINI, Diritto amministrativo, cit., 580, «le ordinanze
d’urgenza sono provvedimenti amministrativi che, in quanto previsti dalle norme,
stanno nel principio di legalita, ma costituiscono un’eccezione rispetto alla regola della
tipicita», con la conseguenza di essere atti necessariamente derogatori; L. PALADIN,
Le fonti del diritto italiano, ,E,it-= 53, esclude la normativita delle ordinanze a causa della
«loro temporaneita e anzi (de)lla loro inattitudine a produrre effetti permanenti»; con-
corda A. MORRONE, Fonti normative, cit., 217.

" R. GAROFOLI - G. FERRARI, Manuale, cit., 73 ss.; F. CARINGELLA, Ma-
nuale di diritto amministrativo, X ed., Roma 2016, 513,

"T. MODUGNO, Le fonii del dirirto, in 1d. (a cura di), Diritto pubblico, V ed., Tori-
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non si voglia ricorrere alla scissione sandulliana tra “forza” e “valore” di
legge'"', pet cui, pur acquisendo natura hormativa, non assumono valore di
legge, restando cosi soggette al solo sindacato del giudice amministrativo,

Si prendano, ad esempio, i dd.P.C.m. dell’§ o del 9 marzo 2020,
che hanno previsto il confinamento nelle proprie abitazionij dj tutta la
popolazione, il primo in alcune regioni e province de] Nord, il secon-
do estendendo il lockdown 2 tutto il territorio

A tali provvedimenti non sembra potersi dis
4 contenuto normativo, tanto pit che il d.| n. 6
confinamento tra [e misure tipizzate:

nazionale,
conoscere i caratteri di atti
del 2020 non prevedeva il
essi, invero, racchiudono disposizioni
generali, astratte ed innovative'?, seppur temporanee, rispetto alle norme
dell'ordinamento, non essendo sufficiente il richiamo alla clausola in bianco
dell’art. 2 dello stesso d]. (che consentiva di “adottare ulteriori miisyre di
contenimento e gestione dellemergenza, al fine dj prevenire la diffusione
dell'epidemia da Covid-19 anche fuori dai casi” espressamente previsti),

E vero che la Corte costituzionale nega la natura innovativa Jj tali
atti, ritenendoli meramente attuativi'®, ma ci¢ non toglie che almeno

no 2021, 215: A. M. SANDULLLI, Manuale, cit., 53, specie 61. C
Le fonti del dirieo ampunistrative, Padova 2007, 242, per cui

«in conclusione, |'idea avanza-
ta in dottrina che le ordinanze in deroga abbiano la forza dj legge, non solo si scontra con il
consolidato orientamento della giurisprudenza costituzionale e

tutto con il ‘diritto vivente’ che, allo scopo di salvaguardare il principio di legalita, ha finjto
per ricavare dalle norme artributive del potere di ordinanza limiti sostanziali (
collocare quelle ordinanze jn posizione subordinara a quella legislativas.

"' Su tale distinzione A. M. SANDULLI, Legge, forza d; legge, valore dy legge, in
Riv. trim. diy pubbl, 1957, 269 8s., nonché Id., Font; del diritto, in Nss Dig. ., VI,
1961, 524 ss., specie 530, A] riguardo v. anche C, ESPOSITO, Decreto-legge, cir., 838,

" M. DE NES, Energenza Covid-19 ¢ bilanciamento d; diritis costity
spazio per g legaliza sosianziale?, in Biol.aw Journal, n. 2/2020, 3,

ontra, F, SORREN TINO,

amministrativa, ma soprat-

...}, idonei a

zionali: guale
che sottolinea come

anze tali decreti lascino un significativo margine interpretativo aj soggetti chiamati ad ese-
rme, guirli (prefetture ¢ forge dell’ordine), soprattutto Con riferimento alle deroghe ai divie.
della ti per motivi dj lavoro, salute ed altre necessita. Al riguardo A. CANDIDO, Porers
JIN, Hormativi del Governo e libertg ds arcolazione al tempo del COVID-19, in Forum Qua-
lella dern; costituzionals, n. 1/2020, 10 marzo 2020.
pe " Corte cost,, 22 ottobre 2021, n, 198: «Qualf atti a contenuo tpizzato, le misure a1
tuative del d | n, 19 del 2020 5 distaccano concettualmente dal modello delle ordinanze con-
Ma- tingibili e urgent;, che viceversa rappresentanc 1 paradigma delle “ordinanze necessitate” (a
y wntenulo libero), seguito dal codie della protezione civile. M algrado il punto di intersezione
orl-

rappresentato dalla dichiarazione dello stato dy ermergenza, le misure attuative dol dl w19 def
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in alcuni casi i dd.P.C.m. sul contrasto al Coronavirus siano risultati
assimilabili, piti che agli atti “necessitati”, alle ordinanze di necessita e
di urgenza, tramandateci dalla tradizione prerepubblicana'™.

8. Notazioni finali

La gestione dell'emergenza si & concretizzata in una serie di decreti-legge,
contenenti Iabilitazione al Presidente del Consiglio per I'adozione di detta.
gliate misure di contrasto all'epidemia attraverso lo strumento del d P.C.m.

Tale inedito schema binario non sembra essere incompatibile con
il dettato costituzionale, laddove le pur invasive misure restrittive siano
dettagliatamente predeterminate dalla fonte primaria, che demandi ad
un atto amministrativo la sola ampiezza delle imposte limitazioni.

E stato osservato come il decreto-legge sia un «“guscio neutro” che
pud accogliere e veicolare sia contenuti amministrativi che normati-

115

vi»' ", per cui occorre accertare, case by case, la reale natura dei prov-

vedimenti attuativi dello stesso.

L’analisi concreta dei dd.P.C.m. consente di accertare se essi regolino
casi specifici e concreti, assumendo la natura di atti amministrativi “necessi-
tati” o stabiliscano regole generali, astratte ed innovative, a destinatario in-
determinabile, anche se temporanee, appropriandosi dei caratteri dell’atto
normativo.

2020 non cotneidono, infatti, con le ordinanze della protezione civile (...) Lo stesso d.P.C.wt,
10 aprile 2020 (_...) pur richiamando nella premessa la dichiarazione dello stato di emergenza,
fin dal titolo definisce le proprie disposizioni “attuative” del d.1. .19 del 2020, e non del cods-
ce della protezione civiles (puntinn, 8 e 8.1 del Cons. dir.).

' Per S. PRISCO, F. ABBONDANTE, I diritts al tempo del coronavirus. Un dia-
logo, in federalismi, Osservatorio emergenza Covid-19, 24 marzo 2020, 3, spesso i
dd.P.C.m. non si limitano ad essere attuativi dei relativi decreti legge, ma sono «di fat-
to innovativi nell’adattare l#*portata della fonte primaria che i legittima all’effettiva
dinamica della situazione in divenires.

' D. DE LUNGO, Nihil est in intellectu quod prius non fuerit in sensu: Consi-
derazioni empiriche sui decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri nell'esperienza
recente, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2019, 3, rileva come nella categoria dei
dd.P.C.m. sia ricompresa una moltitudine di atti giuridici che, sotto la medesima veste
formale, recano sia previsioni generali, astratte e innovative, sia statuizioni di tipo
provvedimentale, per cui occorre fare ricorso a criteri sostanziali.
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ERIK FURNQ),

I dd.P.C.m. attuativi dei decreti legge, seppur adottati con eccessi-
va frequenza nel periodo pandemico, non sempre presentano carattere
normativo, ma, laddove cio avviene, comungue riflettono I'emergenza
e ne regolano la gestione.

In tali casi, essi rispondono a situazioni di fatto impreviste ed ur-
genti attraverso atti non solo a contenuto provvedimentale, ma anche
«regolatori di previsioni finalizzate alla gestione dell’emergenzas, per
cui, presentando effetti normativi, acquistano un’efficacia di fonte di
rango secondario, autorizzata dalla legge, che, in alcuni casi, «pud giu-
stificare la deroga a fonti di rango primario»'

‘oronavirus siano risultatj
e ordinanze di necessity @
‘epubblicana'",

n una serie di decreti-legge,
lio per 'adozione di detta-
2 strumento del d.P.C.m,
essere incompatibile con
ve misure restrittive siano
rrimaria, che demandi ad
‘mposte limitazioni.

un «“guscio neutro” che
ninistrativi che normati-
la reale natura dei prov-

Ed ¢é stato osservato che, se si riconosce loro tale carattere, si
avtebbe una violazione di una norma, per cui il cittadino avrebbe il di-
ritto di ricorrere fino in Cassazione, ex art. 111, comma 7, Cost., invo-
cando una violazione di legge'",

Di certo, la tragica esperienza del Coronavirus ha reso necessaria
l'adozione di misure restrittive straordinarie e cogenti, che, se non
hanno rappresentato una rottura dell'impianto costituzionale, ne han-
No comunque messo a nudo le criticita attraverso 'uso abnorme delle
fonti normative, primi fra tutti dei decreti-legge e dei dd.P.C.m., a cui
¢ stata assegnata una funzione ad essi non congeniale, talvolta di respi-
Io normativo, non sempre in linea con il sistema delle fonti.

Sullo sfondo resta in ogni caso lesigenza di ricondurre I'emergenza
entro il modello dello Stato di diritto, ripristinando ['originaria centra-
liti del Parlamento, in modo da non lasciare libero il Governo dj er-
gersi a “Signore delle fonti”!!,

[ accertare se essi regoling
tti amministrativi “necessi-
hovative, a destinatario in-
idosi dei caratteri dell’atto

ne cvile (...) Lo stesso d.P.C.m.
razione dello stato di emergenza,
'L #.19 del 2020, e non del cods-

tempo del coronavirus. Un a’u-
24 marzo 2020, 3, spesso L
decreti legge, ma sono «di fat
ia che li legittima all’cffettiva

us non fuerit in sensu: Consts
Yo dei Ministri ﬂel!’esperiemﬁ
va come nella categoria dei
i che, sotto la medesima vcls.t&.‘!
vative, sia statuizioni di Hpa:

WE G RAFFIOTTA, Norme d'ordinanza, cit., 250-251.

e GUZZETTA, Si, i dpcm erano legittimi, ma erano pure motivati visto che
€rano segreti?, in I riformista, 23 ottobre 2021.

"M, CARTABIA, Il Governo “Signore delle fonti”?, in M. CARTABIA, E. LA-
MARQUE, P. TANZARELLA (a cura di), G¥ atti normativi del Governo tra Corte

tanziali. COstituzionale ¢ giudici, Torino 2011, XT-XIL




