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INTRODUZIONE

L’emergenza, o meglio, la soluzione di un evento che determina un’emergenza
rappresenta da sempre un problema essenziale nello studio delle scienze giuridiche!.
Il mio percorso di ricerca ¢ volto ad indagare la relazione, complessa e multiforme, tra
il diritto, 1 diritti e la gestione delle emergenze, con particolare riferimento al contesto
istituzionale italiano. All’indomani della congiuntura pandemica, il tema
emergenziale, gia ampiamente approfondito dalla letteratura giuspubblicistica, ¢
tornato alla ribalta e diventato motivo di interesse e di nuovi spunti di riflessione. Cio,
peraltro, trova maggiore importanza alla luce delle nuove emergenze, come quella
climatica e ambientale, che hanno segnato il panorama europeo e, per quanto di
interesse, quello italiano. La prima parte del mio lavoro ¢ volta a fornire un quadro
teorico di carattere generale sul concetto di emergenza. Ho cercato, dapprima, di
esplorarne la questione definitoria e classificatoria, rilevando i diversi punti di criticita
quanto al profilo della sistematizzazione, nonché le problematiche interpretative che
ruotano intorno a tale concetto. Dopo una rapida premessa introduttiva, infatti, ho
avviato un ragionamento sui profili teorici e sulle modalita di organizzazione dei
pubblici poteri di un contesto democratico di fronte ai fenomeni di crisi. Il terreno
d’elezione della mia ricerca ¢ stato il modello di emergenza nel contesto italiano: ho
infatti scandagliato le modalita e gli strumenti che il nostro ordinamento mette a
disposizione per fronteggiare le fattispecie tipicamente emergenziali e 1 limiti alla
conseguente compressione dei diritti e delle liberta fondamentali. Sono poi passata ad
un’analisi del dato fattuale, in ragione della molteplicita ed eterogeneita della casistica
di riferimento e delle svariate, possibili interpretazioni, nonché delle diverse
coordinate di osservazione di tale fenomeno. Mi sono concentrata, quindi, su un
approfondimento di alcune delle principali emergenze nell’esperienza italiana e su
quelle contingenti, prefigurate e potenziali. La crisi sanitaria derivante dal virus Covid
19 ¢ stata una parentesi drammatica, ma illuminante sotto diversi punti di vista. Questa,

infatti, ha costituito 1’occasione per riflettere a proposito delle conseguenze sul sistema

"' Cosi E. C. RAFFIOTTA, Norme d’ordinanza. Contributo ad una teoria delle ordinanze
emergenziali come fonti normative, Bologna, 2019.
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delle fonti statali; 1’efficacia di utilizzo del codice di protezione civile ed il potere di
ordinanza; 1’utilizzo dei decreti-legge emergenziali e i principali dubbi sulla natura
giuridica dei D.P.C.M. attuativi e, ancora, sugli abusi dell’impiego della decretazione
d’urgenza. La mia indagine si ¢ estesa poi alle emergenze di carattere ambientale e
climatico, soprattutto alla luce della novella costituzionale intervenuta con legge cost.
n. 1/2022 che ha riscritto, parzialmente, gli artt. 9 e 41 della Legge fondamentale. La
tanto agognata modifica costituzionale ha preso vita in un momento in cui tale riforma
appariva improcrastinabile. Gli scienziati, infatti, hanno dimostrato 1’esistenza di una
connessione tra il virus e il deterioramento ambientale, confermando che alcuni agenti
patogeni compiono un salto di specie, passando dagli animali all’'uomo. Alcuni Autori?
hanno rilevato la necessita di riscrivere un nuovo contratto sociale, il contratto cd.
“naturale”, tra 'uomo e la natura, che si fondi sul reciproco rispetto e che possa
garantire condizioni di vita ottimali alle future progenie. L’intervento riformatore si ¢
infatti mosso in prospettiva intergenerazionale, inserendo una menzione espressa al
concetto di sopravvivenza delle future generazioni, implicitamente ammettendo che
questa puod essere garantita solo se adeguati limiti verranno posti dal legislatore e
sottacendo la necessita di trovare nuove forme di cooperazione tra i diversi livelli
legislativi. La scienza non esclude la possibilita che possano esservi nuove emergenze
sanitarie e, in particolare, nuove pandemie, dando cosi conferma del fatto che sia
necessario intervenire adesso e non farci cogliere impreparati in futuro. In questa parte
del mio lavoro ho pertanto inserito qualche osservazione sull’epistemologia della
complessita e su come questa scienza potrebbe rivestire un ruolo cardine nel favorire
I’integrazione dei saperi e ’azione dei decisori politici nel porre un argine alle
disastrose conseguenze derivanti dalle crisi epocali che interessano I’intera umanita.
Ho poi tentato di avviare una riflessione sulle principali ricadute di tali eventi,
riconducendole, soprattutto, alla vicenda pandemica. Proprio in riferimento al
paradigma della “emergenza permanente”, ho cercato di ricostruire, sebbene con le
difficolta connesse ad una tematica spinosa e dai contorni estremamente fluidi, il
fenomeno di interiorizzazione di tale concetto e della sua stabilizzazione, soprattutto
in relazione alle emergenze climatiche e ambientali. E urgente riflettere sull’esperienza

emergenziale appena maturata, nel tentativo di trovare nuove soluzioni che possano

2 Cfr. M. SERRES, I/ contratto naturale, Milano, Feltrinelli, 1991.
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assicurare il buon funzionamento della forma di governo ed evitare lo schiacciamento
dell’effettivita dei diritti fondamentali. Si ¢ dinnanzi ad un tema che acquista nuovo
vigore per diverse ragioni, tra le quali le conseguenze a cui potra condurre il
deterioramento ambientale e la crisi climatica connaturata ad esso, nonché gli esiti e 1
costi della rivoluzione digitale, derivanti, in particolare, dall’uso e dal potenziamento
dell’intelligenza artificiale. Ho rilevato, inoltre, che sorgono numerose difficolta nel
ricondurre la contingenza climatico emergenziale all’interno delle strutture concettuali
piu solide del diritto costituzionale. L’analisi delle categorie tradizionali
dell’emergenza ¢ legata al tentativo di sussumere la fattispecie “crisi climatica”
all’interno di queste ultime, in una prospettiva di diritto positivo. Ne scaturisce, a
parere di chi scrive, che le formule regolative utilizzate dalle costituzioni non sono
state pensate per I’emergenza climatica. Apparirebbe, invero, piu adatta al caso
concreto la categoria dello “stato permanente d’eccezione’”: questa, infatti, sembra
attagliarsi meglio al fenomeno della crisi in atto. Tra i caratteri peculiari connessi al
cambiamento climatico e alla sua gestione vi ¢ anche il rapporto tra azione dei pubblici
poteri e azione dei privati. Se 1 primi appaiono inattivi, i secondi, invece, reagiscono
soprattutto in forma associata. L impegno individuale o condiviso diventa stimolo al
governo delle emergenze. Si fa riferimento non solo alle controversie legate alla crisi
climatica, ma anche alla riscoperta della contestazione civile non violenta come forma
radicale di opposizione in risposta ad una situazione percepita come emergenziale. Un
accurato studio avente ad oggetto la gestione di questi fenomeni consente di affermare
che, di fronte ad essi, financo le piu assestate categorie del diritto costituzionale
appaiono impreparate.

Cosi delineata per sommi capi, questa mia ricerca ha I’ambizioso proposito di
meditare sulla sfida climatica in atto, al contempo soppesando nuove soluzioni in
grado di governare le situazioni extra-ordinarie, che possano garantire, nell’osservanza
dei valori e del disegno costituzionale, un equilibrato bilanciamento tra il rispetto dei
diritti di liberta ed il mantenimento della sicurezza dei consociati nell’eterogeneo

panorama delle situazioni emergenziali.

* Mutuando un’espressione di R. BIFULCO, Rule of law ed emergenza climatica, in Federalismi.it,
n.5/2025, p. 15.






CAPITOLO 1

IL QUADRO TEORICO DI RIFERIMENTO

1. Alcune considerazioni introduttive.

Esiste una stretta relazione tra emergenza e storia: quest’ultima rivela un
continuo avvicendarsi di situazioni emergenziali e periodi di transizione a seguito dei
quali I’ordinamento ¢ mutato. Fin dalle epoche piu risalenti, infatti, il mondo ¢ stato
messo alla prova da eventi avversi di diversa natura, in grado di esporre a rischio
popolazioni e territori*. In relazione a tali congiunture, i governanti hanno avuto cura
di difendere 1’ordine costituito ed il mantenimento del potere. Tali avvenimenti hanno
cagionato una torsione dell’ordinario assetto sociale, giuridico e politico che ha
determinato conseguenze profonde e ’innescarsi di complessi processi. Da qualche
tempo, peraltro, sembra di vivere un’etd caratterizzata dall’incertezza e cio ¢ da
imputarsi a diverse cause: le ondate migratorie, la circolazione transnazionale, la
globalizzazione dell’economia, il terrorismo internazionale, la pandemia da Covid- 19,
la crisi climatica, il conflitto russo ucraino ed il contrasto Israclo-Palestinese. Tutti i
fenomeni sopra citati costituiscono delle situazioni eccezionali da fronteggiare nella
loro contingenza. La gestione dell’emergenza ha un peso notevole non soltanto sul
piano del diritto positivo, ma anche in una prospettiva di teoria generale, intercettando
599

1 rapporti tra fatto e diritto. Quando si parla di “forza normativa del fatto’” si fa

411 concetto di emergenza, nelle sue svariate forme, € stato ampiamente trattato in dottrina, ex multis si
vedano G. MARAZZITA, L ’emergenza costituzionale. Definizione e modelli, Milano, Giuffre, 2003;
G. DE MINICO, Costituzione, emergenza e terrorismo, Napoli, Jovene, 2016.

5 G. JELLINEK, La dottrina generale dello Stato — Volume I, Studi introduttivi. Dottrina generale
sociale dello Stato, trad. it., Societa Editrice Libraia, Milano, 1921, p. 70. Sul tema dei fatti normativi,
v. ampiamente Q. CAMERLENGQO, [ fatti normativi e la certezza del diritto costituzionale, Giuffre,
Milano, 2002, p. 345 e ss. Cfr. anche, ex multis, il contributo di R. ORESTANGO, [ fatti di normazione
nell’esperienza romana arcaica, Giappichelli, Torino, 1967, pp. 28-29. Egli considera i fatti normativi
come quei fatti che «al di fuori di una preventiva posizione di norme regolatrici, valgono — col loro
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riferimento proprio a quella tendenza, che si consolida durante le fasi emergenziali, in
cui il fatto si impone sul diritto®. “Ex facto oritur ius”’: questo adagio latino pud essere
inteso come la descrizione di quel processo, connaturato alla societa umana, attraverso
il quale il diritto si evolve per regolare le situazioni nuove, emergenti, volta per volta,
nella realta fattuale®. Il diritto possiede una sua regolarita; il fatto si impone su questa,
scomponendola’. L’emergenza sprigiona una forza che si potrebbe definire

10" sia nel senso di richiedere un adeguamento dell’ordinamento

“giusgenerativa
giuridico ad una realta fattuale nuova e imprevista, sia in quello, piu estremo, di porre
le premesse per un mutamento del sistema giuridico. La disciplina dei poteri
eccezionali, infatti, si muove lungo un filo sottile che separa il mutamento dalla
trasformazione dell’ordine costituito, inteso come adeguamento della realta normativa
alla realta dei fatti. I poteri previsti dal diritto positivo per fronteggiare situazioni
emergenziali e del tutto inedite assumono, infatti, un duplice volto: se da un lato
possiedono una spiccata funzione conservativa dell’ordinamento, che serve a
preservarne i tratti di fronte a fatti che potrebbero stravolgerlo; d’altro canto, tali
strumenti, se utilizzati oltre la necessita delle contingenze di fatto, possono agevolare
il rovesciamento del sistema e I’emersione di un nuovo ordine normativo!!.

E sempre stata vivida in dottrina la necessita di delineare i tratti di una relazione

giuridicamente soddisfacente tra emergenza e legalitd costituzionale: questa

distinzione, infatti, ha accompagnato 1’evoluzione del diritto pubblico!?. Non pud

realizzarsi e stabilizzarsi — ad instaurare o modificare un ordinamento giuridico, nel suo insieme o in
singole strutture, ponendosi, essi medesimi, come determinanti della propria legittimita ed efficacia».

® Q. CAMERLENGQO, [ fatti normativi e la certezza del diritto costituzionale Cit., pp. 345 ¢ ss.

7 W. CESARINI SFORZA, Ex facto ius oritur, in Studi filosofico-giuridici dedicati a G. Del Vecchio,
Societa Tipografica Modenese, Modena, 1930, pp. 87 ss. Si veda anche O. CONDORELLLI, Ex facto
oritur ius, in Rivista internazionale di filosofia del diritto, X1, 1931, pp. 585 ss.

8 Forse piu correttamente “ius oritur”. Si veda A.X. FELLMETH, M. HORWITZ, Guide to Latin in
International Law, Oxford, University Press, Oxford, 2009, p. 93.

° A proposito dell’incidenza del fatto sull’ordinamento giuridico, M. FIORAVANTI, La scienza del
diritto pubblico dottrine dello stato e della Costituzione tra Otto e Novecento, Tomo 1, Giuffre, Milano,
2001, pp. 60 ss.

10 Cfr. M. FIORAVANTI, Per [’interpretazione dell’opera giuridica di Santi Romano: nuove
prospettive della ricerca. in Quaderni fiorentini per la Storia del pensiero giuridico moderno, Vol. 10,
N. 1, 1981, pp. 169 ss.

1 Vedi I. A. NICOTRA, Pandemia costituzionale, Editoriale Scientifica, Napoli, 2021, p.10, 1. A.
NICOTRA, Le tendenze della produzione normativa alla luce di pandemia, crisi economica, guerra e
cambiamento climatico, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2022, pp. 874 ss.

12 Cfr. O. SPATARO, Stato di emergenza e legalita costituzionale alla prova della pandemia, in
Federalismi.it, n. 11/2022, p. 158.



sottacersi, pero, la difficolta che una simile operazione, inevitabilmente, comporta'?.
Costantino Mortati, a tal proposito, asseriva che I’ordinamento costituzionale doveva
contemplare non solo le regole, ma anche la possibilita di eventuali deroghe alle stesse,
ove vi fossero esigenze superiori riguardanti ’interesse pubblico'®: tra queste, il
bisogno di preservare il carattere democratico e liberale di un assetto sociale'>.

Nonostante le conquiste degli ordinamenti liberali del XIX secolo e di quelli
democratici del secondo dopoguerra, gli eventi extra-ordinari sono in grado, dunque,
di compromettere la stabilita dell’assetto istituzionale. Al fine di contrastare tali
incombenti minacce, ciascuno Stato prevede I’attivazione di una disciplina derogatoria
e I’instaurazione di uno stato di crisi, con inevitabili riflessi sul funzionamento della
forma di stato e di governo. Da cio deriva la scelta, diffusa quantunque non
generalizzata, specialmente da parte dei sistemi giuridici contemporanei di democrazia
pluralista e a separazione dei poteri, di affidare alla Costituzione o alla legge la
disciplina, pit 0 meno dettagliata, delle situazioni di emergenza. Le soluzioni variano
da Paese a Paese, pur essendovi, di fondo, I’obiettivo di contenere e limitare 1’esercizio
dei poteri straordinari, di proteggere un nucleo essenziale di garanzie costituzionali e
consentire, il prima possibile, il ripristino dello “status quo ante”.

Analizzando la diversita degli approcci dei singoli Stati, si evince come molti
di questi siano accomunati dalla gestione contingente di situazioni eterogenee, che a
seconda dei casi vengono definite di crisi o di emergenza. Si verifica, cio¢, una sorta
di transizione da una situazione emergenziale ad un assetto di normalita, che si traduce
nell’adozione di misure stabili, cio¢ prive di un adeguato contenimento degli effetti
nel tempo. Si tratta del fenomeno che dagli studiosi viene oggi definito
“stabilizzazione dell’emergenza'®”’. Come si vedra meglio in seguito, si tratta di una
tendenza divenuta capillare e che contribuisce ad eliminare le differenze tra normalita
ed eccezione, con inevitabili ripercussioni per le liberta fondamentali ed il

mantenimento dello stato di diritto. Ne costituisce un esempio la scelta di strumenti

3 L. CARLASSARE, Stati d’eccezione e sospensione delle garanzie costituzionali secondo Mortati in
M. GALIZIA, P. GROSSI (a cura di) /I pensiero giuridico di Costantino Mortati, Giuffré, Milano, 1990,
pp- 481 ss; V. anche il testo C. MORTATIL, La Costituzione in senso materiale, Giuffré, Milano, 1998.
14 C. MORTATI, La costituzione in senso materiale, Cit., p. 53.

15 Cosi, C. MORTATI, Costituzione (dottrina generale), in Enciclopedia del diritto, X1, Giuffre,
Milano, 1962, p. 196.

16 S. STAIANO, Brevi note su un ossimoro: l’emergenza stabilizzata”, in S. STAIANO (a cura di),
Giurisprudenza costituzionale e principi fondamentali, Giappichelli, Torino, 2006, 659 ss.
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ordinari per fronteggiare situazioni emergenziali, ovvero il caso in cui si decida di
prolungare e stabilizzare nel tempo — rendendole strumenti ordinari — quelle misure
eccezionali nate per la risoluzione di una particolare emergenza. Tali criticita vengono
accentuate dall’inefficienza delle azioni intraprese dall’lONU e dal Consiglio di
Sicurezza, che non si dimostrano all’altezza di fronteggiare le sfide che pone la
modernita!”. In letteratura ¢ stata sollevata 1’esigenza di rinnovamento degli organismi
specializzati delle Nazioni Unite, al fine di giungere ad una collaborazione tra le
dimensioni internazionale, nazionale e regionale. Una parte della dottrina sostiene
infatti che potrebbe risultare risolutiva I’adozione di un modello unico per la gestione
delle emergenze, di stampo europeo. Questo, infatti, consentirebbe di evitare
I’eterogeneita delle soluzioni prospettate dai singoli ordinamenti, alcuni dei quali si
sono trovati impreparati e in difficoltda nella gestione di emergenze inattese e

imprevedibili, come quella pandemica, derivante dal Covid-19.

2. Un problema definitorio.

Il concetto di emergenza ¢ connotato da un problema definitorio: si tratta,
infatti, di inquadrare dogmaticamente fattispecie dai contorni piuttosto fluidi e che mal
si prestano ad una classificazione. L’esperienza propone ipotesi emergenziali talvolta
del tutto inattese, che si concretizzano in sfide inedite, difficili da gestire sia sotto il
profilo teorico che pratico'®. Non & semplice darne una definizione univoca poiché tale

concetto non possiede una matrice giuridica o normativa e viene in rilievo in seguito

17V, PIERGIGLI, Diritto costituzionale dell’emergenza, Giappichelli, Torino, 2023, p. 5 ss.

3 IBIDEM, Cit. p. 11. Secondo I’ Autrice, peraltro, ai fini definitori non puo essere d’aiuto il ricorso al
diritto comparato, giacché le locuzioni impiegate nei diversi ordinamenti per identificare situazioni
emergenziali sono diverse ed eterogenee. Puo, invece, rivelarsi potenzialmente efficace il metodo della
comparazione per conoscere e approfondire, anche criticamente, le soluzioni adottate dagli ordinamenti,
inquadrati all’interno di una cornice liberale e democratica, per gestire le emergenze.
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al verificarsi di una situazione che sconvolge gli equilibri dell’ordinamento e che,
dunque, necessita di una soluzione per ripristinare I’ordine preesistente. Si puod
considerare come una condizione, ovvero uno «sfatus» che consegue al verificarsi di
un evento «avverso» per la comunita!'® e dal quale scaturiscono diverse problematiche
di carattere costituzionalistico. Vengono in rilievo, infatti, il sistema delle fonti; le
relazioni tra i pubblici poteri; il coinvolgimento di tutti gli attori coinvolti nel
meccanismo decisionale e la garanzia del rispetto di tempi ragionevoli del
procedimento decisionale; il coordinamento dei diversi livelli di governo nella risposta
all’emergenza, in armonia con i principi di unitarieta e differenziazione.

Nel tentativo di fornire una sorta di “lessico” delle emergenze, puo essere utile
accostarsi alle scienze sociali. In quest’ambito, il concetto di emergenza «e impiegato
— in un significato non necessariamente tecnico - per indicare le situazioni improvvise
di difficolta o di pericolo, a carattere tendenzialmente transitorio (anche se non
sempre di breve durata), le quali comportano una crisi di funzionamento delle
istituzioni operanti nell’ambito di una determinata compagine sociale’’». Allo scopo
di integrare questa definizione, si puo osservare che cio che caratterizza o dovrebbe
caratterizzare 1 regimi di emergenza, nella cornice dello stato costituzionale
democratico e di diritto, ¢ la temporaneita delle deroghe introdotte al potere costituito
e alla normalitd costituzionale, la necessita, 1’adeguatezza, la ragionevolezza e la
proporzionalita delle misure adottate per rispondere efficacemente all’emergenza, la
verificabilita dell’impiego dei poteri derogatori. E importante anche guardare il
contesto di riferimento, in quanto I’impostazione del tema, sia in punto di fatto che di
diritto, puo configurarsi diversamente a seconda che ci si trovi in un ordinamento
democratico, ovvero a vocazione autoritaria. Ad ogni modo, risulta indispensabile una
pronta azione di contenimento e di contrasto, al fine, da un lato, di evitare che si
aggravino le conseguenze derivanti dall’evento avverso e, dall’altro, per contenere la

minaccia del verificarsi di eventi futuri della medesima natura e intensita.

19 Secondo un’espressione di U. RONGA, L emergenza in Parlamento. Attraverso e oltre la pandemia,
Editoriale Scientifica, Napoli, 2022, p.27 ss.
20 A. PIZZORUSSO, Emergenza, stato di, in Enciclopedia delle scienze sociali, 111, Roma, p. 551 ss.
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2.1 1l lessico delle emergenze.

L’approccio terminologico al tema delle emergenze, come si ¢ detto, appare
piuttosto variegato: emergenza; urgenza; stato di necessita o stato di eccezione e
ancora stato di crisi o stato d’assedio, di tensione, di polizia o di pericolo pubblico.
Quelle sopra riportate costituiscono le formule prevalentemente utilizzate; tuttavia,
esse non sono sovrapponibili e non vengono utilizzate allo stesso modo nei vari
ordinamenti?!. Costituisce un dato ancor piu rilevante che oggi il termine emergenza
venga largamente utilizzato e, talvolta, se ne faccia anche abuso. Viene, infatti,
associato a fenomeni che destano allarme nella societa, ma che di emergenziale in
senso stretto possiedono ben poco: per fare un esempio, si pensi a situazioni come la
c.d. emergenza droga, mafia o rifiuti.

Un’altra distinzione che puo tornare utile ¢ quella tra emergenze interne ed
esterne (cio¢ internazionali), alle quali bisogna aggiungere quelle transnazionali e
globali. Cio assume importanza in quanto le situazioni di criticita e allarme oggi non
risultano confinante a singole porzioni di territorio, ma tendono a riguardare ambiti
geopolitici piu vasti. In base alla loro eziologia, cio¢ al fatto originario dal quale

scaturiscono, le emergenze possono essere raggruppate per tipologie, dando vita, cosi,

210ve si pensasse di poter trasporre senza alcuna conseguenza le espressioni linguistiche sopra citate, si
ricadrebbe in un errore di raffronto tra istituti che, sebbene condividano ’esigenza di far fronte a
situazioni eccezionali, sono profondamente diversi nella disciplina. Il sistema anglosassone utilizza la
nozione di emergency con riferimento ad ogni situazione che richiede misure immediate di intervento
(cd. Emergency powers), mentre I’espressione state of emergency designa un preciso istituto giuridico
che comporta la sospensione del regime costituzionale ordinario e la cd. Martial law equivale a quello
che, nel diritto continentale, ¢ abitualmente indicato come “stato d’assedio”. Nell’ordinamento francese,
la nozione di urgence ¢ riferita sia all’emergenza che ad ogni situazione di generica necessita, ma
soltanto 1I’emergenza propriamente detta pud giustificare, in alcuni casi circoscritti, 1’instaurazione di
un état d’'urgence e la deroga al regime ordinario, tra I’altro in tema di separazione dei poteri e di
esercizio delle liberta fondamentali. Propri della tradizione francese sono, altresi, espressioni e istituti
come quelli di état de siege e pleins pouvoirs, nei quali rispettivamente il potere ¢ gestito dalle autorita
militari ovvero dal Presidente della Repubblica. Ai “pieni poteri” o poteri straordinari del Capo dello
Stato si richiamava I’art. 48 della Costituzione di Weimar del 1919, esempio storico di gestione degli
stati di crisi, tristemente noto per aver contribuito alla caduta della Repubblica e dischiuso le porte al
nazionalsocialismo.
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ad un lessico eterogeneo e multiforme??. Vi sono, infatti, emergenze di carattere
politico ed emergenze di carattere tecnico. Se le prime si caratterizzano per il fatto di
essere il risultato dell’azione dell’'uomo e per la caratteristica di cagionare una
distorsione istituzionale?*; le seconde, invece, conseguono ad eventi naturali e si
legano all’incolumita e alla sicurezza delle popolazioni*. La recente esperienza
pandemica sembra aver delineato 1 contorni di una terza categoria di emergenze, cio¢
quelle che potrebbero definirsi “ibride” poiché cagionate da circostanze di natura
tecnica, ma in grado di produrre conseguenze significative e di grande impatto — anche
in termini di effetti nel tempo — sul piano politico. Tale ultima tipologia di emergenze
finisce per incidere sul normale ordine istituzionale e riconferma come lo scenario

fattuale e giuridico delle emergenze sia ricco ed eterogeneo.

3. I principali orientamenti della dottrina giuspubblicistica.

Le difficolta legate alla classificazione dell’emergenza sono determinate dalla
sua natura di fattispecie complessa, i cui contorni sono di difficile delimitazione,
poiché diverse sono le interpretazioni teoriche, cosi come gli approcci metodologici
impiegati. Tuttavia, si ¢ detto che puo giungersi alla rilevazione di un nucleo essenziale
dell’emergenza costituito dalla natura avversa del fatto; dalla situazione di minaccia e
dall’inevitabile instaurarsi di un sistema — di fatto — emergenziale, a cui si legano
conseguenze giuridiche diverse, a seconda degli ordinamenti presi a riferimento.

L’emergenza assume 1 tratti di una fattispecie relativa, sia per le sue caratteristiche
g p > p

22 A proposito della eterogeneita delle emergenze in relazione al fatto concreto da cui scaturiscono si
veda P. PINNA, L emergenza nell ordinamento costituzionale italiano, Giuffré, Milano 1988, pp. 142
ss.

23 Nel novero delle emergenze politiche si contemplano le situazioni di carattere bellico come guerre,
rivoluzioni, colpi di stato, insurrezioni, moti popolari, ma anche crisi economiche, finanziarie,
ambientali, climatiche, disastri ecologici in quanto «conseguenze non volute ma prevedibili». Sul punto
v. A. PIZZORUSSO, Emergenza, stato di, Cit. p. 552.

24 Tale seconda categoria di emergenze ricomprende le catastrofi e le calamita naturali, i terremoti, le
inondazioni, le eruzioni vulcaniche, le epidemie e le crisi sanitarie.
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intrinseche, sia in ragione degli effetti che cagiona in un determinato periodo storico e
all’interno di un preciso sistema giuridico®. Verificatasi la situazione che determina
I’instaurarsi di uno stato di emergenza, colui che ¢ chiamato a compiere una decisione
circa I’instaurazione di un regime derogatorio dovra valutare 1’opportunita e la
necessitd stessa essendo necessario, peraltro, tenere in considerazione il fatto
straordinario e I’ordinamento vigente. Venute in essere tali condizioni, si attiverebbero
gli strumenti giuridici utili a fronteggiare 1’evento straordinario. E bene precisare che
la valutazione compiuta da chi detiene il potere si ricollega al riconoscimento di un
inevitabile margine di responsabilita che riguarda sia D’attivazione dei poteri
straordinari, che la gestione stessa dell’evento avverso?®. L’introduzione di un sistema
emergenziale impatta, infatti, su due principali aspetti: il primo € senz’altro I’equilibrio
dei poteri e, dunque, i rapporti tra gli organi costituzionali; il secondo ¢, invece,
costituito dal rapporto tra autorita e liberta. Su entrambi i fronti, in tali circostanze, si
realizzano degli adattamenti e modificazioni, per esigenze di natura diversa.

Tale aspetto rappresenta il cuore pulsante della mia ricerca, infatti, intorno a
questo tema si snoda un’indagine sulle complesse interrelazioni che legano il diritto, 1
diritti e I’emergenza; le possibili deroghe e la portata di queste, nonché 1 punti di rottura
del modello costituzionale. Si tratta di una tematica molto ampia e che ha interrogato,
sin da epoche remote, le voci piu autorevoli della dottrina, in particolare di quelle
italiana e tedesca. In base al contesto storico in cui erano collocati tali studi, ciascuno
di essi era legato ad una percezione, sensibilita e cultura differenti, condizionando,
tuttavia, in vario modo gli studi successivi e tracciando una “longitudine” che ancora
oggi possiede importanti riflessi. Facendo riferimento agli studi della maggiore
dottrina nel contesto italiano, ne costituiscono un esempio la c.d. “teoria della ragion
di stato”, nonché quella sul diritto pubblico e sulla legittima difesa che si fondano
sull’utilizzo di strumenti volti a garantire la sopravvivenza dell’assetto statale.
Soltanto in un secondo momento e, come si vedra, in particolare, dopo il terremoto che
ha interessato 1 territori di Messina e Reggio Calabria del 1908, si affermera la cd.

“teoria della necessita come fonte del diritto”. Volgendo lo sguardo verso altri

3 Cfr. G. MARAZZITA, L’ emergenza costituzionale, Cit. p. 196.

26 Si parla, a tal proposito, di apertura di una fase ordinamentale straordinaria che implica I’assunzione
di una responsabilita politica. Sul punto si veda A. FIORITO, L ’amministrazione dell’ emergenza tra
autorita e garanzie, I1 Mulino, Bologna, 2004.
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contesti, come quello tedesco, sara utile approfondire le teorie del giurista tedesco Carl
Schmitt che incentrera le sue riflessioni sui rapporti esistenti tra la sovranita e lo stato

d’eccezione.

4. 1l concetto di emergenza tra dualismo e idea monista.

Si ¢ anticipato nel paragrafo precedente che, per avviare un discorso intorno
all’emergenza, ¢ imprescindibile partire da una prima distinzione che abbia ad oggetto
le emergenze originate dall’agire intenzionale dell’'uomo e quelle che scaturiscono da

28”’ Si

fatti naturali?’. L’emergenza costituisce infatti un “concetto aperto del diritto
comporta, cio¢, come una clausola aperta, accogliendo anche le situazioni non
tipizzate e, dunque, impreviste, rendendo flessibile ’ordinamento giuridico. Il
fenomeno pandemico?’, inaspettato e non prevedibile, restituisce un esempio di quanto
sopra descritto dimostrandone la sua complessita: lo stato di emergenza, infatti, ¢
connaturato all’emersione di situazioni sempre nuove e non comprensibili all’interno
di un unico paradigma di riferimento. Malgrado le differenti fattispecie, tutte le
emergenze possiedono due caratteri distintivi: I’eccezionalita e 1’imprevedibilita. Si
tratta, infatti, di situazioni che destrutturano 1’ordine costituito, necessitando una
reazione immediata da parte dello Stato, attraverso strumenti diversi da quelli ordinari.

Nella storia vi sono tracce di profonde indagini intorno al concetto di
emergenza. Cio viene dimostrato, per esempio, da una lettura del De Inventione di
Cicerone in cui il filosofo cosi statuisce: «Credo che la necessita sia quella a cui non
si puo impedire, con nessuna forza, di portare a compimento cio di cui essa é capace,
e che d’altronde non é modificabile né limitabile’’». Anche in epoche risalenti,

dunque, quello della necessita era un tema caro ai giuristi e ai filosofi, tanto da risultare

27 Si veda, in proposito, F. MODUGNO, D. NOCILLA, Problemi vecchi e nuovi sugli stati di emergenza
nell’ordinamento italiano, in AA. VV. Scritti in onore di Massimo Severo Giannini, Vol. 11, Giuffre,
Milano, 1988, pp. 515 ss.

28 Si riporta una felice definizione di G. DE MINICO, Costituzione, emergenza e terrorismo, Cit. p. 8
29 Si fa riferimento allo stato di emergenza connesso alla propagazione del virus Covid-19.

30 CICERONE, De Inventione, Libro 2;170. «Puto igitur esse hanc necessitudinem, cui nulla vi resisti
potest, quo ea setius id, quod facere potest, perficiat, quae neque mutari neque leniri potest.»
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oggi difficile una ricostruzione puntuale su come questo concetto sia stato definito e
studiato nel tempo. Con ’ausilio della letteratura epistemologica, tuttavia, ¢ possibile
tracciare una distinzione tra le principali tesi e antitesi, che corrispondono a due diversi
modi di concepire I’emergenza’!.

Due sono le teorie principali che dialogano tra loro: quella monista e quella
dualista. In verita, le due tesi rispecchiano dei concetti contrapposti sia nel paradigma
del potere, che nel regime giuridico e nelle finalita. Vi ¢, tuttavia, una premessa che
accomuna entrambe, cio¢ I’interrogativo circa la natura del presupposto legittimante

lo stato di emergenza.

31 Nella letteratura epistemologica € raro trovare trattazioni esaustive aventi ad oggetto la natura dei
fenomeni emergenti o il concetto stesso di emergenza. Pare, invero, esservi una grande ambiguita in
riferimento a detti concetti. Per combattere questa indeterminatezza, ¢ utile focalizzare 1’attenzione
sull’intricata ma affascinante storia del concetto di emergenza. I filosofi inglesi degli anni Venti del
Novecento studiano I’emergenza applicando tale concetto a fenomeni come la mente e la vita, dando
vita a quello che viene definito British Emergentism. Questi studiosi lasciano in eredita 1’assunto che
ogni teoria filosofica scientificamente orientata si basa sull’evoluzione naturale. I primi emergentisti
arrivano, inoltre, a confrontarsi con un’altra importante idea, si chiedono, cio¢, se la totalita delle parti
¢ da considerarsi uguale o “superiore” alla somma delle stesse. Si tratta di un’idea gia nata nella filosofia
antica, che pero trova nuova linfa nell’Ottocento, allorché le viene attribuita dai positivisti dignita di
principio scientifico. Tra questi, puo citarsi Stuart Mill, il quale espone la propria teoria della causalita
e contestualmente afferma la validita di tale principio. (Cfr. J. S. MILL, 4 System of Logic. Ratiocinative
and inductive., Cambridge University Press, 1843, rist. 2011). Nel periodo che intercorre tra fine del
XIX secolo e i primi anni del Novecento si sviluppa un’attenzione particolare alle totalita in quanto tali.
E proprio in quel frangente storico, infatti, che si sviluppano la teoria organicistica e la filosofia olistica.
Tutte queste teorie sostengono il principio secondo cui I’insieme ¢ da considerarsi piu importante delle
singole parti. Gli studi intorno al concetto di emergenza continuano tra alti e bassi; si giunge alla meta
del Novecento quando un gruppo piuttosto eterogenco di scienziati e studiosi di diversa estrazione
giunge ad associare tale fenomeno alla mente, alla vita e ai sistemi complessi. Si sviluppa, dunque, il
nuovo emergentismo, quel filone epistemologico a cui appartiene anche Edgar Morin. (Cfr. E. MORIN,
La méthode, La nature de la nature, 1977 (trad. it. 1983, p. 141). L’operazione di Morin consiste nella
complessificazione della teoria dei sistemi, elaborata precedentemente da Ludwig von Bertalanffy (Cfr.
L. V. BERTALANFFY, Teoria generale dei sistemi, Milano, 1973), e nell’adozione di quest’ultima
come sfondo concettuale dell’emergentismo. In un tentativo di semplificazione, si puo affermare che,
nel pensiero dell’ Autore, cio che ¢ emergente ¢ un fenomeno associato all’unita globale di un sistema
complesso. Cio verra ulteriormente dimostrato a partire dagli anni Ottanta del Novecento, periodo a
partire dal quale gli studi sul fenomeno crescono in maniera esponenziale. In definitiva, puo affermarsi
che il concetto di emergenza ha dato ampia dimostrazione di potersi evolvere insieme all’epistemologia
del Novecento e di rappresentare una categoria esplicativa che, seppur imperfetta, non risulta inefficace.
Sul punto si veda lo scritto di T. TINTI, I/ concetto di emergenza tra dualismo e materialismo,

Ildiogene.it.
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4.1 L’idea dualista.

Tra gli esponenti della teoria dualista si ricordano autorevoli voci della
dottrina®?, le quali, pil o meno tutte, convergono verso I’idea che il potere
emergenziale prende corpo da una fonte extra ordinem. Per inquadrare il concetto, ¢
importante partire da una definizione: si fa riferimento, infatti, a quella fonte che si
colloca all’esterno dell’ordinamento e che si traduce in una situazione imponderabile
e che non possiede i caratteri dell’ordinarieta, tanto da spezzare il regolare corso degli
eventi. Si tratta di una circostanza da fronteggiare nell’immediato e che richiede delle
azioni positive da parte dello Stato. Quest’ultimo deve cercare degli strumenti di
risposta anch’essi adatti alla straordinarieta del caso concreto. E bene precisare che
nel corso del tempo ci si ¢ affrancati da quella visione di impostazione manichea che
vedeva le fonti extra ordinem collocate all’interno di un quadro di illiceita poiché la
norma sulla produzione giuridica si colloca al di fuori dell’ordinamento®3. Tale idea
deve necessariamente confrontarsi con il volto multiforme della realta contemporanea:
quella odierna ¢ infatti una dimensione in cui lo Stato non ¢ I'unico autore della regola
giuridica®*. Si pud dunque dire superata I’impostazione secondo la quale tutto cid che
si pone fuori dalla forza normativa dello Stato ¢ da considerare illecito o, al piu,
irrilevante giuridicamente. Infatti, [’ordinamento del nuovo millennio rivela un

0 deve intendersi

carattere di porosita®>. La “lettura autopoietica dell’ordinamento?
come la capacita di un sistema di lasciarsi completare dalle regole formulate dalle altre

componenti della societa ed il risultato ¢ un controbilanciamento tra il diritto dello

32 Tra gli Autori che nella dottrina italiana hanno sposato la teoria dualista, si considerino, in particolare
S. ROMANO e C. MORTATIL

33 E possibile ritrovare tale definizione negli scritti di V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale,
VI ed. vol II, Cedam, Padova, 1993, pp. 192 ss.; v. anche G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto
costituzionale, vol. 1, Utet, Torino, 1988 (ristampa 2006), pp. 258 ss.

3 Vedi P. GROSSI, Un diritto senza stato, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, vol. XXV, Giuffré, Milano.

35 Tale definizione si deve a G. TEUBNER, Law as an Autopoietic System, Blackwell Publishers,
Oxford/Cambridge, 1993, trad. It. A cura di A. FEBBRAJO, C. PENNISI, 1/ diritto come sistema
autopoietico, Giuffré, Milano, 1996. Per sistema autopoietico si intende la capacitd di un sistema
complesso di mantenere la propria unita e la propria organizzazione attraverso le reciproche interazioni
tra i suoi componenti.

36 V. ancora G. DE MINICO, Costituzione, emergenza e terrorismo, Cit. p. 8
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Stato e la tua tendenza a prevalere sugli ordinamenti minori che convivono con esso®’.
Questo approdo della conoscenza si deve, in particolar modo, agli studi di G. Teubner,
il quale elabora la cosiddetta teoria del “diritto come sistema autopoietico”. I suoi
scritti si basano sull’indagine delle relazioni esistenti tra la societa e i suoi sottosistemi
e tra 1 sottosistemi stessi. Si tratta, infatti, di realizzare una sorta di autopoiesi della
societa, del sistema del diritto e degli altri sottosistemi, nonché delle pretese di
intervento del primo sui secondi. I sistemi sono tra loro autonomi e I’autonomia ¢ da
intendere come circolarita, cio¢ autodeterminazione. Il sistema del diritto non puod
“ordinare” la societd: sono 1 diversi sottosistemi sociali che autonomamente
selezionano gli stimoli esterni che giungono al sistema del diritto per autoprodurre
strutture ordinate. La conclusione a cui giunge 1’Autore ¢ che diritto e societa si
interfacciano e si relazionano, in uno scambio reciproco’®. Fatte queste premesse, puo
comprendersi come 1’ordine giuridico non sia altro che un sistema reticolare, che si
apre alle realta extra-statuali nella creazione della giuridicita. Quest’ultimo possiede i
caratteri di un ordinamento superiore inclusivo e aperto alle condizioni dettate dagli
ordinamenti minori, che appaiono come relativamente autonomi rispetto al primo3’.
Secondo la tesi dualista, la necessita, che in un primo momento ¢ stata considerata
mero fatto, viene “innalzata” a fonte originaria del diritto emergenziale; si compie,
cio¢, un vero e proprio salto, poiché giunge ad essere considerata idonea ad integrare
I’ordinamento giuridico stesso. La necessitd continua ad essere un fatto esterno
all’ordinamento e ad autolegittimarsi, ma conquista rilevanza giuridica poiché si
dimostra capace di creare diritto oggettivo in grado di derogare all’ordinamento. Puo
dunque affermarsi che la necessita diventa fonte del diritto e, poiché fonte originaria
dell’ordinamento, viene legittimata da sé medesima®.

«Necessitas legem non habet, sed ipsa sibi facit legem»: questa massima

proveniente dal Decretum di Graziano pud intendersi come 1’idea stessa che la

37Vedi C. DEMINICO, L ‘esperienza di autoregolazione nel Regno Unito, in Politica del diritto, Astrid-
online, pp. 16 ss.

38 Vedi R. PRANDINI, La “costituzione” del diritto nell’epoca della globalizzazione. Struttura della
societa-mondo e cultura del diritto nell’opera di Gunther Teubner, 2005, in Jura.uni, p.199. Il quale
precisa che G. TEUBNER, a questo proposito, affronta lo studio della teoria dei sistemi elaborata dal
suo Maestro, Niklas Luhmann, elaborando le proprie innovazioni teoriche.

3'S. ROMANO, L ordinamento giuridico, (1 ed. 1918), Sansoni, Firenze, 1977, capitolo 11.

40 La necessita, infatti, in quanto fonte originaria dell’ordinamento, viene preceduta solo dall’anomia
giuridica.
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necessita renda lecita ogni azione altrimenti illecita*!. L espressione sopra riportata
rimanda a due diversi concetti: il primo ¢ che la necessita non riconosce alcuna legge
ed il secondo che la necessita crea la sua propria legge. Si comprende, cosi, il
significato dell’impostazione cd. “dualista” dello stato d’emergenza, che affianca alla
Costituzione, intesa come fonte originaria, la necessita*’. Volendo utilizzare
un’immagine particolarmente evocativa, potremmo dire che la necessita scorre
accanto all’ordinamento con la medesima forza attiva e passiva. In definitiva, nessun
principio o valore puod opporre resistenza alla necessita, poiché questa non ¢ tenuta al
rispetto del diritto preesistente, nemmeno di quello costituzionale. «L ‘unica relazione
che e necessariamente rilevante e quella che I’ordinamento ha con sé stesso»: ¢ questa
la tesi di Santi Romano sulla necessita come fonte del diritto, che esordisce nel suo
Saggio di una teoria sulle leggi di approvazione* e che acquisisce notorieta con lo
scritto sul terremoto calabro siculo del 190944,

Cio che risulta da questi scritti ¢ che, ove ricorrano certe condizioni, vi ¢
’assoluta impossibilita di applicare le norme che regolano la vita normale dello Stato
ed il bisogno non gia di applicarne altre esistenti, ma di emanarne di nuove*, con
“sostituzione, sia pur provvisoria e limitata, di un nuovo diritto obiettivo al diritto
obiettivo gia esistente... Ci sono norme che o non possono scriversi o non € opportuno
che si scrivano, ce ne sono altre, che non possono determinarsi se non quando si

verifica la evenienza cui debbono servire?s.” Risulta centrale, in questa ricostruzione,

41 Nel testo Graziano chiarisce il concetto scrivendo «é preferibile non cantare né ascoltare la messa,
che celebrarla nei luoghi in cui non si deve celebrarla; a meno che cio non avvenga per una suprema
necessita, perché la necessita non ha legge» (Pars 111, dist. 1, cap. II).

42 A tal proposito, & necessario confrontarsi con I’opera di Santi Romano che spiega in modo magistrale
la sua teoria dualista sulla necessita.

4'S. ROMANO, Saggio per una teorica delle leggi di approvazione, in Scritti minori, Milano, 1990,
84-85, 103-104

4 'S. ROMANO, Sui decreti-legge e lo Stato di Assedio in occasione del terremoto di Messina e di
Reggio Calabria, in Riv. dir. pubbl., 1909, I, 251 s., poi in Scritti Minori, 1990, 357.

4 La citazione ¢ di R. CAVALLO PERIN, Ordinamenti giuridici paralleli e necessita come fonte del
diritto, in Attualita e necessita del pensiero di Santi Romano, R. CAVALLO PERIN, G. COLOMBINI,
F. MERUSI, A. POLICE, A ROMANO (a cura di), Editoriale Scientifica, Napoli, 2019, p. 47.

46 “Se la liberta individuale — prosegue 1’autore nel trattare del fondamento del decreto-legge e dello
stato di assedio — resta diminuita, sospesa, non protetta, cio non é la conseguenza immediata di alcun
diritto subiettivo dello Stato, ma del nuovo ed eccezionale ordinamento giuridico che pone e che
determina in modo diverso i confini rispettivi della potesta dello Stato e dell attivita dei singoli. Quel
che dunque bisogna spiegare e giustificare non é altro che il potere dello Stato di porre con un
procedimento che non é il consueto del- le norme nuove” in S. ROMANO, Sui decreti-legge e lo Stato
di Assedio in occasione del terremoto di Messina e di Reggio Calabria Cit. pp. 251 ss.
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il concetto di istituzione*’: infatti, la necessita si esprime diversamente a seconda
dell’istituzione presa in esame (governo in carica — governo rivoluzionario) e puo
indirizzarsi sia a difesa dell’ordinamento esistente o a sovvertimento di esso (ad
esempio, nel caso della rivoluzione). Nel primo caso, la necessita assumerebbe da
subito le vesti del diritto, ma sarebbe destinata a cadere ex tunc se non fosse convertita
nell’atto fonte definito dall’ordine costituito (nuovo o vecchio); nel secondo caso, si
affermerebbe come tale soltanto in un momento successivo, possedendo, pero, un
effetto legittimante retroattivo. L’ Autore, infatti, precisa che “la necessita comincia
con il manifestarsi come una forza che tende ad abbattere un intero ordinamento, per
esempio con una rivoluzione, e dalla quale non possono evidentemente scaturire
norme giuridiche se non quando essa sara riuscita ad instaurare un nuovo assetto
politico®®”. L’ originaria tripartizione costituita dalla legge (legalita), necessita (intesa
come diritto oggettivo illegale) e fatto antigiuridico viene confermata, giacché la
capacita di trasformarsi in istituti giuridici puo essere riconosciuta soltanto a quelle
forze che siano in grado di imporsi e farsi valere con il vigore del diritto e non con
sopraffazioni contingenti*’. La necessita come fonte del diritto ¢ da identificarsi in una
categoria unitaria che ingloba tutto il diritto obiettivo non scritto, il quale puo
diversamente manifestarsi (si pensi, ad esempio, all’instaurazione di fatto di un
ordinamento giuridico ovvero a un decreto-legge non previsto in una norma scritta). E
competenza dell’organo legislativo accertare, con effetto retroattivo, la necessita di
pervenire alla legittimazione straordinaria del governo ad emanare norme con forza di
legge ed inoltre giudicare se i provvedimenti emanati siano per il loro contenuto
intrinsecamente giusti e necessari. Una norma scritta sulla produzione ¢ nata solo nel
1926 con la legge n. 100: questa ha alterato la teoria sulla necessita come fonte del
diritto, prevedendo che la mancata ratifica facesse decadere ex nunc il decreto
emanato. Sara poi I’entrata in vigore della Costituzione repubblicana a sancire in una
norma scritta, 1’art. 77, la teoria della necessita, evitando eventuali alterazioni o
fraintendimenti. La reale portata della necessita intesa quale fonte del diritto si coglie

a pieno ove venga intesa |’intima connessione con la teoria istituzionale, cio¢ come

47 Si vedra, nel prosieguo di questo studio, un approfondimento sull’approccio c.d. istituzionista.

4 S. ROMANO, Sui decreti legge ..., Cit. 1909, in Scritti Minori, 1990, p. 363.

49 Cosi R. CAVALLO PERIN in Ordinamenti giuridici paralleli... Cit. pp. 48 ss. Anche questo pensiero
¢ da riferire al pensiero di S. ROMANO in L instaurazione di fatto di un ordinamento costituzionale e
sua legittimazione, in Archivio giur., 1901, poi in Scritti minori, Milano, 1990,186 ss.
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fenomenologia dell’istituzione, che rappresenta la capacita di una organizzazione di
soddisfare bisogni sociali®’.

Nel pensiero di Santi Romano, infatti, vi sono, all’interno dell’ordinamento,
istituzioni che possiedono una rilevanza in quanto facenti parte dello stesso: tutte le
componenti cosi intese possono compiere atti che vengono confinati nell’irrilevanza
giuridica, ovvero trovarsi provvisoriamente in contrasto con 1’ordinamento stesso.
Tale contrasto si configura come riferito a delle istituzioni di uno stesso ordinamento
generale e pud trovare due soluzioni: I’innovazione dell’ordine costituito o la
definitiva sanzione come fatto contra legem e contra ius. Si inserisce in questa precisa
collocazione la necessita come fonte del diritto: ne scaturisce un ordinamento nuovo,
comprensivo delle sue possibilita di evoluzione. Si staglia, dunque, un diritto obiettivo
in cui le istituzioni che dapprima si erano contrapposte all’ordine esistente
contribuiscono alla creazione di un ordine nuovo. In altre parole, se la necessita viene
intesa quale fonte del diritto, I’ordinamento viene considerato per cid che ¢, ma anche
per cio che puo divenire a seguito dell’insorgenza di un conflitto tra istituzioni e della
conseguente composizione dello stesso. La rivoluzione e lo stato d’assedio sono due
esempi di conflitto tra istituzioni che, in un primo momento, generano un diritto contra
legem il quale, parafrasando Romano, ha la finalita di innovare o conservare 1’ordine
esistente. La necessita come fonte del diritto fa emergere, dunque, i caratteri di un
ordinamento, la sua evoluzione in tutto o in parte extra constitutionem, mettendo in
risalto la complessita connaturata ad un ordinamento che si evolve e di pit ordinamenti
che entrano in relazione, ovvero in conflitto. Si tratta di un conflitto che non viene
risolto con il ripristino della conformita all’ordinamento preesistente, ma in ragione
della necessita di accogliere I’illegalita, cio¢ innovando, in tutto o in parte, sé stesso.
La soluzione teorica che propugna Santi Romano, che coincide con quella accolta nel
nostro testo costituzionale, ha creato qualche perplessita, tuttavia sembra seguire un

percorso logico. Infatti, sebbene possa stupire 1’identificazione della necessita in una

50 Nelle pagine dell’ Ordinamento giuridico di S. ROMANO si legge che I’ordinamento non ¢ tale solo in
quanto costituito da norme, in quanto dev’essere considerato nella sua consistenza complessiva, come
istituzione. Dunque, per il semplice fatto di esistere, ha una rilevanza giuridica per tutti quelli che ve ne
fanno parte, siano essi individui, istituzioni interne all’ordinamento statale (come il parlamento, il
governo o lo stesso popolo) tutti intesi ad agire nell’area dell’irrilevante giuridico (extra legem) oppure
dovendo soddisfare bisogni sociali anche ponendosi provvisoriamente contra legem, cio¢ in una
relazione di conflitto con I’ordinamento esistente. Cfr. S. ROMANO, L ‘ordinamento giuridico, Cit.
pp-182 ss.
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fonte del diritto, se la critica che viene mossa ¢ la tipicita delle fonti, la questione perde
consistenza poiché, sempre secondo il pensiero di Romano, la necessita costituisce
essenza prima del fenomeno giuridico istituzionale. Sembra essere connaturato alla
natura profonda della necessita stessa il tentativo di portare ad evoluzione I’assetto
preesistente dell’ordinamento e direzionarlo verso nuove dimensioni. Una volta
cessata la contingenza eccezionale, I’ordinamento non assumera gli stessi tratti che
aveva in precedenza e potra rivelarsi modificato sia in positivo, che in negativo, a
seconda di come sia stato gestito da chi aveva il potere di governare. Una delle
conseguenze piu importanti di questo fenomeno di rottura ¢ da ricondursi alla modifica
dei capisaldi dell’architettura costituzionale, che talvolta puo assumere i tratti di una
staccatura profonda e irrecuperabile, proprio perché superiorem non recognoscens.
L’uso della medesima terminologia adoperata per definire il potere costituente non ¢
casuale: infatti, secondo la teoria dualistica, il potere emergenziale coincide con il
potere costituente. Se si considera come parametro di riferimento 1’ordinamento
pregresso, 1’ordine giuridico che si stabilisce nel periodo emergenziale risultera
illecito; sara da considerarsi lecito, invece, ove lo si confrontasse con il parametro di
legittimita che lo stesso introduce. In definitiva, quanto sopra esposto si traduce nella
successione nel tempo tra ordinamenti, in quanto ad un ordinamento che si estingue,
si avvicenda un ordinamento nuovo, instaurandosi la normale dinamica di ogni
processo costituente. Secondo una parte della dottrina, nel momento in cui subentra un
nuovo ordine costituzionale, viene meno anche il parametro per giudicarne la legalita
costituzionale del procedimento in atto. L’iter procedimentale riferito all’istaurazione

di un nuovo ordine possiede, dunque, sempre la forma esteriore della legalita®!. Si

5L« (...) I conclamato rispetto delle norme vigenti ha la sola funzione di facilitare la legittimazione del
nuovo ordine costituzionale, e non quella di prestare ossequio al «vecchio» ordine, ancorché
modificato. Potrebbe, tuttavia, obiettarsi che almeno in un’ipotesi l'instaurazione di un nuovo
ordinamento costituzionale possa avvenire — secondo la formula del Romano — «nell orbita del diritto
positivoy vigente. E tale ipotesi si avrebbe quando [’ordine costituzionale preesistente sia
indiscutibilmente venuto meno, e il diritto positivo abbia gia recepito la necessita di far luogo ad un
nuovo ordine costituzionale, conseguentemente individuando [’iter procedimentale per |’instaurazione
del nuovo ordine (referendum istituzionale, elezione di apposita Assemblea Costituente ecc.).
L’ obiezione sarebbe pero infondata. In primo luogo, va sottolineato che il diritto positivo rilevante, ai
fini della qualificazione del procedimento in atto come «secondum legemy», va specificamente
individuato nella normazione costituzionale. Di talché nel momento stesso in cui si ritiene (o,
addirittura, ufficialmente si dichiara) «venuto menoy [’ordine costituzionale preesistente, viene meno,
altresi, il parametro per giudicare la legalita del procedimento costituente in atto. In secondo luogo,
Iiter procedimentale per l'instaurazione del nuovo ordine, se si esclude [’instaurazione violenta,
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tratta, dunque, dell’instaurazione di un gioco dialettico o degli opposti: si intervallano,
ciog, lecito e illecito, diritto e fatto. Accade, praticamente, che il potere emergenziale,
entrando in contatto con 1’ordinamento, lo destrutturi creando un nuovo assetto
politico-costituzionale. E evidente, tuttavia, che a questo modello di emergenza siano
connaturate delle debolezze: si tratta di un paradigma che puo procurare ogni tipo di
deroga all’ordinamento precedente, financo di tipo costituzionale, al fine di agevolare
I’instaurazione di valori e principi nuovi e possibilmente antitetici rispetto ai
precedenti. Si attribuisce a Santi Romano la tesi sopra esposta che riconosce alla
necessita la capacita di valere contra legem e «alterare l’ordine normale delle
competenze». Si deve, ciononostante, far presente che la precisazione che aggiunge ¢
di segno opposto; infatti, egli afferma che «la necessita puo far uscire
temporaneamente dalla legalita, ma nella legalita si deve far rientrare quando
[’impero della prima cessi. Senza questo freno e questi limiti, che del resto derivano
dalla stessa natura, non c’e piu modo di distinguere la necessita vera dall’arbitrio e
dalla confusione anticostituzionale dei poteri®’». Sembra chiaro che il pensiero
dell’ Autore sia legato all’aver percepito la pericolosita di un sistema che, al fine di
mettere in sicurezza 1’ordinamento dagli eventi eccezionali, “di fatto finiva per
liquidarlo® . 1 freni e i limiti che I’ Autore aveva pensato sono, tuttavia, difficili da
rinvenire in una necessita extra ordinem. Si pongono, a questo punto, due possibilita:
considerare la necessita come un fatto estraneo all’ordinamento, con il quale non
intrattiene alcun dialogo e, dunque, lo stesso puo riconoscere i suoi limiti, ovvero
I’esatto contrario. Nella prima situazione, se la necessita accettasse le condizioni
dell’ordinamento, ci si troverebbe dinnanzi ad un atto di volonta e non un suo volersi
adeguare ad un imperativo giuridico imposto. In alternativa, la necessita sarebbe da
considerare come un fatto interno all’ordinamento, ma si uscirebbe fuori dalla teoria
dualista fin qui esposta, per entrare nel merito di quella monista.

Gli unici limiti della teoria di stampo dualista sono quelli imposti dalla

necessita stessa e, dunque, il potere d’emergenza pud fare solo quanto questa gli

avviene sempre nell apparente legalita (se non altro per facilitare la legittimazione del nuovo).» Cosi:
A. PACE, L’instaurazione di una nuova Costituzione. Profili di teoria costituzionale, in Quaderni
Costituzionali, 17, 1987, p. 10.

52S. ROMANO, Sui decreti-legge e lo stato d’assedio in occasione del terremoto di Messina e Reggio
Calabria, cit. p. 263

33 L’espressione ¢ di G. DE MINICO, Costituzione, emergenza e terrorismo, Cit. p. 19.
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richiede. Pertanto, ci0 che ¢ da considerarsi lecito ¢ tutto cio che la necessita richiede,
senza alcuna pretesa di fissare in astratto cio che puo ritenersi necessario. Il fatto che
la necessita abbia come limite sé stessa, tuttavia, non significa che non vi sia un
minimo costituzionale che va mantenuto e rispettato, eccetto il caso in cui tale minimo
fuoriesca dall’area di cio che viene considerato necessario. Il rispetto di questa parte
della Costituzione, pero, non ¢ dovuto al voler salvaguardare quel nocciolo duro che
resiste alla necessita, bensi all’eventualita che la necessita non esiga il suo sacrificio.
Di conseguenza, si tratterebbe non di una garanzia per il contenuto indefettibile della
Costituzione, ma di una mera eventualita>*. Secondo una parte della dottrina, questa
tesi si presta all’instaurazione di un regime totalitario giacché, nel tentativo di
difendere la democrazia, finirebbe con il sovvertirla. Infatti, la necessita assoluta
potrebbe prestare il fianco ad una concentrazione del potere nelle mani di un unico
soggetto, secondo il modello del Capo dello Stato come custode della Costituzione
prospettato da Carl Schmitt>>. Orbene, secondo questa impostazione, una volta cessata
I’emergenza, quand’anche si volesse ricostituire 1’assetto giuridico preesistente, non
sarebbe possibile poiché si tratterebbe di mutamenti cosi radicati da non consentire un
ripristino dell’architettura costituzionale precedente. Vista da questa prospettiva,
dunque, la necessita rappresenterebbe una involuzione del sistema democratico che
sconfinerebbe nel totalitarismo e potrebbe cagionare delle derive di stampo
autoritaristico e dittatoriale. E d’obbligo, a questo punto, fare un cenno ad Agamben*¢
il quale compie una puntuale riflessione sul tema della democrazia che, ove venisse
gestita dalla necessita, incontrerebbe il rischio di allontanarsi dalla liberta e dalla
divisione dei poteri, per abbracciare quella che verra approfondita in seguito, cio¢ la
dittatura costituzionale di stampo “Schmittiano™: si ravvisa, dunque, la possibilita

dell’instaurazione di un regime totalitario.

3 Ove, ad esempio, fosse necessario azzerare tutte le liberta e ciascun elemento costitutivo, la necessita
avrebbe il potere di farlo, I’intervento sarebbe da considerarsi legittimo e non si potrebbe opporre altro
argomento giuridico.

55 Cfr. C. SCHMITT, Der Huter der Verfassung, Duncker & Humblot, Berlino, 1931 (trad. it Il custode
della Costituzione (I ed., 1931), Giuffré, Milano, 1981). Schmitt, infatti, anche da un punto di vista
storico — costituzionale, ricondusse lo Stato d’eccezione, in cui la Germania venne a trovarsi sotto la
presidenza di Hindenburg, al paradigma da lui disegnato di un Presidente investito del supremo e
indeclinabile ruolo di «custode della Costituzione».

% G. AGAMBEN, Stato di eccezione, Bollati Boringhieri, Torino, 2003, capitolo I, in part. Pp. 21-32.
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4.2 L’idea monista.

Una grande parte della dottrina italiana ha sposato la tesi cd. Monista®’
secondo la quale si ¢ in dovere di evitare il rischio di sovvertire 1’ordine costituito cosi
come esposto sopra. Sembra opportuno partire dall’individuazione della fonte del
potere emergenziale, che si ravvisa in una norma implicita o esplicita
dell’ordinamento, radicata nell’assetto ordinamentale preesistente e che si caratterizza
perché possiede i connotati del potere derivato: questa esiste solo se e nei limiti in cui
I’ordinamento originario lo prevede. Vi ¢ dunque un primo elemento differente: il
potere extra ordinem si contrappone a quello “in ordine”. Si ¢ dinnanzi ad una
situazione di continuita rispetto all’architettura costituzionale all’interno della quale si
inserisce, potendo, eventualmente, discostarsi rispetto ad essa, per poi giungere alla
restaurazione delle sue originarie fattezze, ripristinando, cio¢, la regolarita
istituzionale. La sua funzione ¢ dunque quella di conservazione dell’ordinamento, di
talché la legittimita delle deroghe dipende dal suo essere idonea a conseguire la c.d.
reductio in pristinum dell’ordine giuridico preesistente. Si puo, dunque, apprezzare la
differenza tra le due contrapposte tesi dal momento che I’obiettivo della tesi dualistica
¢ quello di far evolvere 1’ordinamento (presupponendo che sia intrinseco uno spirito
dinamico-evolutivo), mentre la tesi monistica appare statica e si prefigge 1’obiettivo di
far tornare le cose allo stato iniziale. Vi ¢, inoltre, un’importante differenza anche per
quanto concerne i valori. La tesi monista, in un certo senso, “condivide” i valori che
stanno alla base dell’ordinamento, facendo in modo che la decisione politica
costituisca null’altro che un momento utile a riconfermare 1’iniziale consenso
accordato ai principi ispiratori dell’ordinamento che si intende conservare®®. La tesi
dualista, invece, intende affermare dei valori alternativi a quelli originari. Nel pensiero

monista, inoltre, il potere ¢ limitato nel tempo e, dunque, la provvisorieta diventa una

57 Ex multis, si fa riferimento agli studi di O. RANELLETTI, P. BARILE, L. PALADIN, G. MOTZO,
V. ANGIOINI, P. PINNA, G. DE VERGOTTINI E G. MARAZZITA.

58 Si veda, a tal proposito, la riflessione di C. MASI DORIA, “Salus populi suprema lex esto.” Modelli
costituzionali e prassi del Notstandrecht nella res publica romana, in Aa. Vv., Scritti in onore di M.
Scudiero, vol. 111, Jovene, Napoli, 2008, pp. 1243. La deroga, nel pensiero dell’Autrice, incide sulla
normalita. L eccezione, invece, le conferisce nuovo vigore ed ulteriore validita.
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caratteristica ad essa connaturata. Infatti, si tratta di una parentesi connotata
dall’eccezionalita e che si conclude non appena si riportino ad esistenza le
caratteristiche di normalita dell’ordinamento e, di conseguenza, non si ravvisi alcun
accenno di pericolo. La ricostruzione dualista, invece, fa si che il potere emergenziale
possieda una continuita nel tempo e si stabilizzi.

Si ¢ davanti ad un nervo scoperto della teoria dell’emergenza. Infatti, in
dottrina ci si ¢ chiesti se all’astratta qualificazione del potere emergenziale abbia fatto
seguito una funzione coerente con la previsione normativa. Operando una
ricostruzione storica, tuttavia, si ¢ notato che possono essere forniti numerosi esempi
di clausole di emergenza costruite secondo il modello dualista, ma che di fatto operano
seguendo il modello monista. Si pensi all’emergenza del Cabinet del Regno Unito™,
esperienza nella quale I’emergenza costruita secondo lo schema dualista si ¢ rivelata,
nei fatti, rispettosa del diritto preesistente, seguendo quasi 1’idea proposta dalla teoria
monista®®. Diversamente, pud citarsi I’esempio dell’art. 48 della Costituzione di
Weimar in cui si legge che se nel Reich tedesco si avverte una minaccia alla sicurezza
o all’ordine pubblico, il Presidente stesso pud mettere in atto delle misure utili a
ristabilire I’ordine, anche giovandosi delle forze armate. Si precisa, altresi, che ¢ nelle
sue facolta sospendere i diritti fondamentali®!. Tale emergency clause non ¢ servita ad
evitare la dittatura di Hitler e, secondo una parte della dottrina, ne ha rappresentato
una sorta di anticamera®2.Cio che insegna la storia, dunque, € che non bisogna valutare
un istituto in base alla sua astratta appartenenza ad una figura di riferimento, tuttavia,
bisogna considerarlo in base alla sua effettiva e concreta operativitd. Soltanto
guardando ai fatti si puo comprendere se, effettivamente, possa essere sufficiente una

clausola scritta in Costituzione per salvaguardare I’ordinamento costituzionale, ovvero

5 In proposito si veda A. V. DICEY, Law of Constitution, Macmillan, London, 1936, pp. 48 ss ¢ L.
Rossi, 11 “Bill d’indennita”, in Riv. Dir. Pubbl., 1937, pp. 5 ss.

60 Con riferimento all’esempio britannico, infatti, di fronte all’emergenza il Cabinet gode di pieni poteri.
Si tratta di una broad delegation che fa si che cessata 1’emergenza ci sia bisogno di un Bill of indemnity
al fine di sanare gli atti, che altrimenti risulterebbero illegittimi. Tuttavia, deve dirsi che nella prassi i
Cabinet hanno concentrato nelle proprie mani ogni genere di potere, chiedendo soltanto delle convalide
successive da parte del Parlamento, sicuramente meno ampie di quanto sarebbe accaduto ove si fossero
avvalsi di una potesta piena.

61 T diritti fondamentali a cui si fa riferimento nell’art. 48 della Costituzione sono il 114, 115, 117, 118,
123, 124 e 153.

62 Hitler, infatti, dopo aver dichiarato I’emergenza, ha sospeso le liberta per dodici anni senza mai
revocare 1’atto.
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se la tenuta effettiva del sistema politico possa difendere I’ordinamento stesso da un
potere potenzialmente in grado di introdurre un ordine eversivo da quello che

sembrava voler difendere.

5. La dottrina c.d “classica” dell’emergenza nel contesto italiano: la
cornice storica di riferimento.

Gli studi dottrinali sullo stato d’eccezione prendono vita in un momento storico
alquanto dinamico e ricco di eventi e che segna un periodo di deterioramento e crollo
dello Stato assoluto, a cui consegue il progressivo consolidamento dello Stato
liberale®. Tl contesto analizzato ¢ piuttosto denso di avvenimenti e ciascuno di essi
porta con s¢ cambiamenti della societa su piu fronti: quello sociale, culturale, ma anche
politico e istituzionale. Cio ¢ da imputare a diverse cause, ma tra queste vi sono
senz’altro il progressivo logorarsi della figura del Re, legata allo sviluppo del filone
razionalista®, i costi di gestione crescenti del sistema monarchico, la sempre piu palesi
carenze nella gestione della res publica. La dottrina giustamente rileva che «la crisi
finanziaria dell’Ancien régime assume cosi le sue vere dimensioni di crisi di una
societa®». Quello tratteggiato € un processo lento che ha inizio con la Rivoluzione
francese del 1789 e si snoda con I’affermazione progressiva dei concetti di popolo e
nazione, sulla scorta del pensiero illuminista e delle teorie di Rousseau®. Si sviluppa

in quegli anni, infatti, un sentimento patriottico e rivoluzionario, ma anche

6 Per una ricostruzione sul tema si veda, ex multis, M.S. GIANNINI, I/ pubblico potere. Stati e
amministrazioni pubbliche, 11 Mulino, Bologna 1986

% Si vedano, sul punto, le riflessioni di C. GHISALBERTI, Storia costituzionale d’Italia 1848-1994,
Laterza, Roma-Bari, 2020, 3 ss.

 Cfr. F. FURET, D. RICHET, La Rivoluzione francese, Laterza, 2020, p. 13.

% Vedi D. BRUNO, Emergenza e ordinamento democratico, Tesi di dottorato in diritto costituzionale,
Universita degli studi di Napoli Federico II, a.a. 2022/2023, pp. 18 ss.
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’aspirazione verso ’unificazione politica e la protezione delle liberta borghesi e della
sfera privata, limitando le ingerenze dello stato. In molti paesi, tra cui I’Italia,
iniziarono ad emergere dei “valori ideologici” di cui si fa principale portavoce la classe
borghese®’. Si manifestd, in quel periodo, un forte senso patriottico ed una tensione
verso processi di unificazione, molti dei quali culminati in battaglie sanguinose. Il
paese, infatti, rimase fortemente frammentato e diviso per diverse ragioni e sotto
diversi aspetti: quello piu strettamente territoriale, nonché quello derivante dal
contrasto verso le dominazioni straniere che per lungo tempo avevano condotto e
amministrato la penisola. Furono proprio le numerose dominazioni straniere ed il
senso di devozione civica e nazionalista a far si che la popolazione italiana custodisse
gelosamente il proprio retaggio culturale fatto di usi, costumi e tradizioni molto
diverse. Tale sentimento condusse, tuttavia, a delle spinte autonomistiche in grado di
far naufragare il progetto unitario stesso. Si rammenti altresi che ebbe un impatto
determinante la volonta di potenze come Austria e Francia di non perdere la
supremazia sui territori in cui esercitavano il proprio potere e che, in ogni modo,
intralciarono e ostruirono il processo di unificazione. Anche la Chiesa cattolica
ostacolo con forza I’unificazione, preoccupata di perdere, sebbene in parte, il potere
politico sul territorio. Inoltre, in alcune aree del territorio italiano come nel Regno delle
Due Sicilie e nel Lombardo-Veneto si affermarono dei gruppi attivi, in alcuni casi
legati alla dinastia Borbonica, in altri si trattdo di briganti, espressione di movimenti
antiunitari e portavoce di interessi locali, che misero in piedi episodi di rivolta per
frenare ’unificazione e rinsaldare la propria egemonia®®.

Tutte quelle citate sono le circostanze che precedettero la nascita della
fattispecie emergenziale, la cui prima connotazione fu squisitamente politica. Si
trattava, infatti, di situazioni di necessita che vedevano come protagonisti gruppi
organizzati i quali, avendo 1’obiettivo di mantenere la supremazia su di un determinato
territorio, tentavano il rovesciamento dell’ordine vigente. Questi primi eventi

eccezionali provocarono delle reazioni da parte delle Istituzioni, che si tradussero nella

7 Cfr. E. DI SALVATORE, Appunti per uno studio sulla liberta nella tradizione costituzionale
europea, in AA.VV. Itinerari giuridici per il quarantennale della facolta di giurisprudenza dell’ Abruzzo,
Milano, Giuffré editore, 2007, pp. 382 ss.

% Per un approfondimento sulle vicende che hanno preceduto la proclamazione dell’Unita d’ltalia si
vedano, ex multis: L. TEDOLDI, Storia dello Stato italiano, Laterza, 2018; A. LEPRE, C.
PETRACCONE, Storia d’ltalia dall’Unita a oggi, 1l mulino, 2012; S. BOTTA, GIi stati italiani
preunitari, Archetipo libri, 2011.
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delibera dello stato di assedio®. Quest’ultimo era lo strumento utilizzato per il
trasferimento dei poteri civili alle autorita militari, nonché 1’estensione dell’ambito di
applicazione della legge marziale e Iistituzione di tribunali di guerra’. Gli episodi
legati all’istituzione dello stato d’assedio sono numerosi e si ¢ gia fatta menzione del
caso delle popolazioni meridionali che opponevano resistenza all’unificazione nel
18627!. Tuttavia, non pud non ricordarsi I’istituzione della cd. Legge Pica per
fronteggiare il brigantaggio e le resistenze armate che serpeggiavano nel sud della
penisola. La legge 15 agosto 1863 n. 1409 aveva istituito la fattispecie criminosa “reato
di brigantaggio”, affidandone la competenza a speciali tribunali militari. La medesima
legge riconobbe al Governo il potere discrezionale di limitare, per un anno, la liberta
di circolazione dei cittadini su parere della Giunta provinciale composta dal Prefetto,
dal Presidente del Tribunale competente, dal Procuratore del Re e da due Consiglieri
provinciali. E dunque implicito che tale legge favorisse 1’instaurazione di un regime
eccezionale parificato allo stato d’assedio’. E opportuno, in questa sede, citare anche
la rivolta di Palermo del 1866 portata avanti da bande armate che, approfittando della
partenza di gran parte della forza militare per la guerra in Veneto, entrarono in citta,

prendendone il controllo. Il generale Cadorna dichiaro lo stato d’assedio nella citta e

 «Le garanzie delle libertd, tuttavia, furono non poche volte indebolite dal ricorso alle leggi marziali
o da ripetute dichiarazioni di «stato d’assedio», cosi, nei primi decenni nel Meridione tormentato dal
«brigantaggio» e dalle rivolte contadine e cosi, a fine secolo, nelle citta del Nord (o nella Sicilia dei
«fasci sicilianiy) segnate dalle prime rivolte operaie.» queste le parole di A. BARBERA in Fra governo
parlamentare e governo assembleare: dallo Statuto albertino alla Costituzione repubblicana, in
Quaderni costituzionali, Fascicolo 1, marzo 2011, p. 12. Per un approfondimento sullo stato d’assedio
si veda F. P. CONTUZZI, Stato d’assedio, in Dig. it., XXII, 2, Utet, Torino, 1895, 183

70 «Nel 1849 e nel 1852 si riconosceva la facolta del governo di proclamare lo stato d’assedio per
potere suo proprio, spettando al parlamento, quando voglia occuparsene, la sola funzione ispettiva
circa l'uso buono o cattivo che il governo abbia fatto delle sue facolta. Attaccato da ogni parte per
tutta la sua politica e vedendo scossa la propria base parlamentare, il ministero nel 1862 presentava
le sue dimissioni lasciando insoluta la questione dello stato d’assedio. Si riteneva nel 1894 non doversi
distinguere fra stato d’assedio militare e stato d’assedio politico, fra guerra e lotta civile, e in base a
questa motivazione si approvava semplicemente [’azione del governo diretta alla tutela della pace
pubblica (...)» cosi S. LONGHI, Sull 'ultimo decreto di stato d’assedio, in Bibliografia del Parlamento
italiano e degli studi elettorali, p. 141.

1Al fine di porre un freno alle rivolte contro I’Unita d’Italia venne proclamato nel 1862 lo stato
d’assedio. Attraverso la repressione si perseguiva 1’obiettivo di ottenere un contrasto all’opera dei
rivoltosi e la conseguente subordinazione delle autorita civili all’esercito. Un approfondimento sul tema
¢ quello offerto da A. CAPONE, Tra ordine e liberta, prefetti e militari nella repressione del
brigantaggio in Capitanata (1860-1864), in Le Carte e la Storia, 23, 2017, 78 ss.

2 Per un esame approfondito della questione si veda M.C. FIOCCA, Leggi d’eccezione e reato di
brigantaggio in un caso di favoreggiamento nella Calabria postunitaria, in Ordines, 2, 2019. 259.
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nella provincia di Palermo estendendo 1’applicazione della legge marziale agli insorti
e Distituzione di tribunali militari speciali’®. Vi furono, inoltre le vicende del
movimento dei Fasci siciliani tra il 1891 e il 1894, nonché i moti insurrezionali di
Milano, Firenze e Napoli del 1898 contro I’aumento del prezzo del grano imposto dal
Regno d’Italia, che furono domate dalle istituzioni talvolta con [’utilizzo della
violenza.

La necessita ¢ stata per lungo tempo identificata con ’esistenza di situazioni
che minano e mettono a repentaglio I’esistenza stessa dello Stato e che, di
conseguenza, rendono necessarie azioni di contenimento volte a preservare 1’assetto
istituzionale esistente. In dottrina si evidenzia come 1’azione delle Istituzioni volta alla
conservazione dell’ordine esistente, scevra da ogni tipo di condizionamento di natura
morale, risponde ad una superiore ragione di Stato’* da cui scaturisce la potesta
repressiva dei poteri pubblici e che legittima quei rapporti di forza che non
presuppongono limitazioni giuridiche o morali. In definitiva, quindi, nel periodo
successivo all’avvicendamento tra la forma di Stato assoluto e quella liberale, si
identificava il fatto emergenziale con la situazione in cui i pubblici poteri agivano per
preservare le Istituzioni dello Stato. Qualunque mezzo, lecito o illecito che fosse,
doveva essere utilizzato a tal fine, poiché era necessario salvaguardare la
sopravvivenza dello Stato stesso. L’eventuale utilizzo della forza, tuttavia, non si
giustificava con finalita diverse da quelle del mero dominio’. L’impostazione della
dottrina, dunque, era quella che la necessita potesse sacrificare il diritto vigente, anche

se di rango costituzionale, al solo scopo di salvaguardare I’assetto istituzionale dello

3 Cfr. L. RIALL, Legge marziale a Palermo: protesta popolare e rivolta nel 1866, in Meridiana, 24,
1995, 65 ss.

" Molti sono gli autori che, nel panorama giuridico italiano, si fecero sostenitori di questa tesi.
L’ideologia sottesa ¢ quella ripresa da uno dei primi teorici della ragion di Stato, Niccold Macchiavelli,
il quale era convinto dell’importanza che lo Stato agisse per la sua propria conservazione senza
I’osservanza di alcun condizionamento di tipo etico, morale e giuridico. (Cfr. N. MACCHIAVELLLI, /I
principe, Edizioni del Baldo, Firenze, 2015; ID. Discorsi sopra la prima deca di Tito Livio, Rizzoli,
Milano, 1984 (ried. 1531). Si veda anche G. BOTERO, il quale, pone in risalto 1’agire concreto e
pragmatico nel rispetto del supremo bene dello Stato, benché con 1’utilizzo di decisioni crudeli e lontane
dalla moralita. (G. BOTERO, La ragion di Stato, a cura di C. CONTINISIO, Donzelli, Roma, 1589).
Tuttavia, nel tempo si registrano movimenti il cui scopo principale diviene quello di contemperare 1’idea
della ragion di Stato con i principi di giustizia e umanita nei confronti dei cittadini. Si veda, a tal
proposito I'opera di Cesare Beccaria. (Cfr. C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, a cura di S.
MARIETTI, Giappichelli, Torino, 2022).

5 Vedi ancora P. PINNA, L emergenza nell ordinamento costituzionale, cit. 89.
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Stato. Con il passare del tempo, non venne piu invocata la ragion di Stato per assicurare
I’integrita dello stesso, nel tentativo di assicurare una sorta di giuridicita dell’azione
statale medesima, escludendo, pertanto, 1’utilizzo della forza privo di vincoli’®. Si
intendeva, cio¢, garantire giuridicita agli atti utilizzati per fronteggiare I’emergenza
sebbene travalicassero i diritti e le liberta riconosciute, rendendo, dunque, giuridica
un’attivita di per sé illegale. Per far cio si attinse al modello francese, applicando
I’istituto penalistico e privatistico della legittima difesa anche allo Stato che, come
ciascun individuo, venne considerato titolare del diritto-dovere di salvaguardarsi e
autoconservarsi’’. Di talché, concordemente a questa parte della dottrina, qualsivoglia
strumento utilizzato per garantire la sopravvivenza dell’organizzazione statale era da
considerarsi legittimo e necessario. Le elaborazioni degli studiosi in riferimento al
diritto soggettivo dello Stato volto a garantire la propria sopravvivenza ebbero ulteriori
esiti: infatti, una parte della letteratura registra il superamento della legittima difesa,
che viene soppiantato dallo stato di necessita, considerato come condizione in cui entra
in contrasto il diritto-dovere dello Stato di salvaguardare la propria esistenza e le
posizioni giuridiche che quest’ultimo riconosce ai consociati. Si tratta di una
prospettiva secondo la quale allo Stato viene legittimamente riconosciuto «un diritto
subiettivo di necessita» e, contestualmente, 1’atto governativo diventa «/’esercizio di
un atto pienamente legittimo’®». L’intento di preservare lo Stato nei suoi caratteri
essenziali risultava preminente rispetto alla garanzia dei diritti soggettivi; dunque,
questi ultimi dovevano retrocedere per assicurare la soddisfazione del benessere

collettivo.

76 Cfr. G. SERGES, La dimensione costituzionale dell urgenza, Editoriale Scientifica, Napoli, 2020,
460.

77 Si veda A. MAJORANA, Lo stato d’assedio, Catania, 1894, p. 25. Lo studioso afferma, infatti, che
allo Stato, giacché istituito per la garanzia di un elevato fine, quello sociale, ¢ connaturato il dovere di
autoconservazione, al fine precipuo di garantire la sopravvivenza dei consociati.

8 0. RANELLETT], La polizia di sicurezza, in V.E. ORLANDO (a cura di), Primo trattato completo
di diritto amministrativo italiano, vol. IV, I ed., Milano, 1904, 203
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5.1 Lo stato di necessita dopo il terremoto di Messina e Reggio Calabria del 1908.

Si registra un ulteriore cambio di paradigma con I’avvento del terremoto di
Messina e Reggio Calabria del 1908. Questo evento rappresenta la prima vera
applicazione di una disciplina eccezionale al fine di garantire la pubblica sicurezza’.
Negli scritti di Santi Romano, gia in parte citati, si parla di “stato d’assedio imposto”,
cio¢ utilizzato non con la finalita di reagire ad un tentativo di sovvertire 1’ordine
costituito, ma per rimediare al dissolvimento di ogni organizzazione sociale e politica,
avvenuto per un fenomeno naturale e del tutto imprevisto®®. Dal terremoto di Messina
e Reggio Calabria in avanti, la dottrina inizia a riflettere e interrogarsi sulla natura
dello stato d’assedio. Inizialmente si tenta di differenziarlo con forza dallo stato di
guerra, rimarcando 1’aspetto che quest’ultimo istituto non ¢ suscettibile di applicazione
analogica. In seguito, invece, si tenta di ricondurre quel diritto allo Stato stesso®!. Si
inizia a riflettere, dunque, sul fondamento del “diritto della necessita” e sul suo
divenire vera e propria fonte. Infatti, 1 diritti e le liberta vengono compressi in esito

all’evento eccezionale, sono da ricondurre ad esso e non vengono piu, dunque,

" «Finora lo stato d’assedio, a prescindere dal caso di guerra, era stato sempre proclamato come una
misura di polizia, tendente ad una energica e immediata tutela dell’ordine pubblico, in occasione di
quei moti popolari che, secondo la loro gravita vengono designati con vari nomi e che dalla semplice
sommossa possono assurgere all’estrema figura della rivoluzione. Anzi siffatto scopo e siffatto
carattere si erano ritenuti cosi essenziali e imprescindibili che la dottrina li aveva assunti nella stessa
nozione dello stato d’assedio. Tutte le definizioni di questo, nessuna esclusa — il che rende superflua
qualunque citazione — muovono per [’appunto dal presupposto di un attentato contro il vigente
ordinamento costituzionale, di una sollevazione contro i pubblici poteri, di un disordine criminoso
causato da nemici interni dello Stato. (...) non si era mai prima d’ora pensato che esso potesse trovare
la sua ragion d’essere in cause sostanzialmente diverse.» in S. ROMANO, Sui decreti-legge e lo stato
d’assedio in occasione del terremoto di Messina e di Reggio Calabria, Cit. p. 252.

80 Ibidem.

81 «Lo stato di necessita fa nascere il diritto soggettivo dello Stato di emanare le disposizioni cui lo
stato d’assedio si concreta; poco importa che queste disposizioni coincidano con quelle espressamente
sancite dal codice penale militare per lo stato di guerra; questa é una semplice accidentalita che
potrebbe di fatto anche non verificarsi; piu che estensione in linea interpretativa di queste ultime norme,
si ha ’emanazione di nuove norme, sia pure identiche alle altre, il che permette di limitarsi ad un
semplice rinvio, che valgono per altri casi. Fin qui il ragionamento potrebbe essere esatto, ma il
problema inevitabilmente risorge quando ci si domanda donde allo Stato quel diritto derivi. Poiché la
necessita, secondo la teoria che qui confutiamo, non é essa stessa fonte di diritto, e chiaro che deve
trovarsi un’altra fonte che le attribuisca questi effetti.» Ibidem.

31



concepiti come una conseguenza diretta del diritto soggettivo dello Stato che deve

provvedere alla propria autotutela.

5.2 L’approccio istituzgionista.

Il c.d. “approccio istituzionista®?”

, del quale si ¢ gia fatto accenno nei paragrafi
precedenti, intende la necessita come vera e propria fonte del diritto e asserisce che
I’ordinamento giuridico derivi dalla coscienza sociale e che questa costituisca proprio
la sede in cui il diritto si forma, nonché I’ambito nel quale il legislatore “trova” il diritto
ancor prima di renderlo tale®’. La necessita viene considerata come una fonte primaria
e originaria dell’ordinamento costituzionale e norma di riconoscimento che autorizza

le altre fonti a produrre diritto®*. Mutuando un’espressione di Santi Romano, esponente

di spicco dell’istituzionalismo giuridico: «la necessita e un fatto che, per la sua natura,

82 Con il termine istituzionalismo ci si riferisce a quell’approccio della dottrina che indaga le relazioni
intercorrenti tra istituzioni e ordinamento, concentrandosi sul ruolo svolto dalle istituzioni nella
produzione delle norme e nel successivo lavoro di interpretazione di queste ultime. Si tratta di una teoria
che vede 1’organizzazione dello stato come una struttura volta a garantire un ordine che promana
direttamente dalla realta sociale e che individua nelle istituzioni i mezzi attraverso cui si conferisce
valore al diritto. Secondo i sostenitori di questa scuola di pensiero, il diritto deve modularsi in base alle
esigenze della societa in continuo fluire. Tra le autorevoli voci che, in Italia, si fecero portavoce di
questa posizione si veda A. TARANTINO, La teoria della necessita nell’ordinamento giuridico.
Interpretazione della dottrina di Santi Romano, Giuffre, Milano, 1980, 53 ss.

83 A tal proposito, assume rilevanza anche la differenza tra diritto di necessita e diritto naturale. 11 diritto
naturale si riferisce alle norme razionali; la necessita, viceversa, riguarda gli istituti e le norme di
carattere pratico e che vengono fatte rispettare dalle istituzioni dello Stato. Si evince quindi come
naturale distinzione la teoria della necessita come fonte e la dottrina pura del diritto di stampo
normativistico. Per un approfondimento si veda A. TARANTINO, La teoria della necessita
nell’ordinamento giuridico, Cit. p.15.

8 Si fonda su questo dato il principale discrimen tra istituzionismo e normativismo. La scuola di
pensiero che fa capo ad Hans Kelsen si basa sul riconoscimento della Grundnorm, che costituisce il
«fondamento di validita di un ordinamento giuridico positivo» dell’ordinamento stesso configurandosi
come un «presupposto logico-trascendentale» (cfr. A. Tarantino, La teoria della necessita
nell’ordinamento giuridico, cit. 15). Diversamente, la necessita ¢ da considerarsi un fatto e una
«manifestazione esplicita, impellente e categoria di bisogni di forze sociali, nel senso che da essa emani
immediatamente e direttamente, senza incertezze e senza possibilitd di sottrarvisi, una norma
obbligatoriay.
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si presenta con le caratteristiche del diritto®». Si comprende dunque come, sulla
scorta di tale teoria, la primazia della necessita si affermava sin dalla genesi
dell’ordinamento medesimo e superando anche il caso in cui non fossero sufficienti
gli strumenti previsti dall’ordinamento per fronteggiare la circostanza emergenziale.
La necessita si impone, dunque, come diritto eccezionale in grado di sospendere,
sebbene temporanecamente, le fonti di rango legislativo e consuetudinario. Da cio
derivano una serie di conseguenze per il funzionamento degli organi costituzionali e
per I’ordinamento giuridico stesso. In alcuni casi, infatti, si ravvisa quasi un cambio di
paradigma costituito dal fatto che lo stato di necessitd, da causa legittimante il
sacrificio delle garanzie individuali a tutela dell’interesse collettivo, subisce un
assestamento fin quasi a divenire un elemento intrinseco all’ordinamento giuridico
stesso®. Si inizia, inoltre, a riflettere sulle modalita di azione legate alla decretazione
d’urgenza nonché alla proclamazione dello stato d’assedio. La teoria istituzionista
riconduce 1’esercizio dei poteri emergenziali al Parlamento, il quale avrebbe dovuto
autorizzarli seguendo I’iter legislativo ordinario. Il cosiddetto “diritto di necessita”
produce, dunque, due conseguenze: la prima ¢ 1’alterazione dell’assetto di competenze
precostituito, la seconda ¢ ’attribuzione all’Esecutivo del potere di adozione di tali
atti. La suddetta scuola di pensiero sosteneva che la riallocazione delle competenze
fosse ammissibile solo poiché legittimata dalla necessita: di talché, terminata
I’emergenza, sarebbe stato necessario ripristinare 1’assetto ordinario delle
competenze®’. Sosteneva, inoltre, che la necessita avrebbe potuto, anche senza una
preventiva consultazione delle Camere, conferire autorizzazione all’Esecutivo nel
prolungare lo stato d’assedio ben oltre il limite temporale sancito da principio. Si
riteneva che il Governo fosse I’organo piu adatto e piu veloce nel gestire e fronteggiare
I’evento avverso. Peraltro, i lunghi tempi dell’iter legislativo avrebbero potuto
pregiudicare la tempestivita di risposta che una crisi richiede. Si tratta di aspetti da
riferire ad un’epoca storica lontana, ma che costituiscono un esempio efficace di come

I’emergenza possa condizionare gli equilibri e le dinamiche istituzionali, nonché la

85'S. ROMANO, Sui decreti-legge e lo stato di assedio in occasione del terremoto di Messina e di
Reggio Calabria, in Rivista di diritto costituzionale e amministrativo, 1.

8 Cfr. P. PINNA, L emergenza nell ordinamento costituzionale italiano, cit., 95.

87 Nella specie, secondo tale teoria, I’Esecutivo avrebbe dovuto verificare gli effettivi presupposti della
situazione di necessita che aveva imposto 1’adozione dell’atto e, contestualmente, convalidare 1’atto
stesso. Si trattava di una procedura che riguardava sia i provvedimenti emergenziali che la dichiarazione
dello stato d’assedio.
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stessa forma di governo. Di fronte a situazioni di particolare urgenza ed emergenza,
infatti, veniva “ridimensionato” il ruolo del Parlamento, esaltando quello
dell’Esecutivo che avrebbe risposto alle esigenze di celerita e tempestivita. Tali aspetti
si ritroveranno nelle riflessioni che hanno condotto al governo dell’emergenza

pandemica causata dal virus Covid-19.

6. Le teorie decisioniste nel panorama tedesco.

All’interno della dottrina classica si trovano anche le teorie decisioniste sullo
stato di eccezione, le quali si sono sviluppate prevalentemente nel territorio tedesco.
Si tratta di tesi riconducibili al pensiero di Carl Schmitt®®. Tali elaborazioni teoriche
fondano la legittimazione dell’ordinamento costituzionale nella volonta decisionale
del sovrano. Sulla scorta dell’assunto «sovrano é chi decide dello sullo stato
d’eccezione», la teoria decisionista, piuttosto che indagare sui presupposti che
legittimano lo stato d’eccezione, si pose 1’obiettivo di dimostrare come, di fronte a
delle circostanze eccezionali e straordinarie, non regolate da alcuna norma, sia
necessario attrarre il potere pubblico verso un unico centro di comando. Il «caso
d’eccezione» ¢ il «caso non descritto nell’ordinamento giuridico vigente» che
costituisce un «pericolo per I'esistenza dello Stato®». E necessario sottolineare che le
teorie decisioniste non considerano il sovrano come «colui che decide nello stato di
eccezione, cioe colui che assume le decisioni necessarie per fronteggiarlo, bensi come
colui che decide sullo stato di eccezione, cioé colui che decide se |’eccezione ricorra

o meno®”». Dunque, ’autorita decisionale del sovrano si spinge a valutare I’an ed il

88 Si veda C. SCHMITT, La Dittatura, trad.it. a cura di A. CARACCIOLO, Roma, Edizioni settimo sigillo,
2006; ID. Le categorie del politico. Saggi di teoria politica, Bologna, I1 Mulino, 1972.

8 C. SCHMITT, Le categorie del politico. Saggi di teoria politica, Teologia politica, Cit. p. 34.

% Cosi M. LUCIAN]I, /I diritto e [’eccezione, in Rivista Aic, 2, 2022, 46.
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quantum: che sussista o meno il caso estremo di emergenza, nonché 1’individuazione
degli strumenti e delle azioni per fronteggiare la criticita. L’emergenza viene pertanto
considerata come quel frangente storico in cui si mette al centro il sovrano, che rivela
la sua identita e la sua forza. Il sovrano diviene dunque il soggetto in grado di
dichiarare lo stato di eccezione attraverso una sua autonoma decisione, dotata della
capacita di instaurare un nuovo ordinamento, avente efficacia temporale delimitata
ovvero definitiva. Lo stato di eccezione ¢ da considerarsi, dunque, come una situazione
che vede al centro il dominus — sovrano — in grado di esercitare i suoi poteri e segna
una vicenda evolutiva dell’ordinamento. Si alternano, cio¢, due momenti: quello
“disordinante” che diventa preludio per 1’affermazione del momento “ordinante”,
senza il quale non si potrebbe parlare di stato di eccezione, ma di anarchia o stato di
natura’!. Secondo la teoria decisionista si prospettano due tipi di stato di eccezione: la
dittatura sovrana e la dittatura commissaria. Nel caso di dittatura sovrana si instaura
un regime che «vedeva in tutto I’ordinamento esistente uno stato da rimuovere®*»: si
tratta di un regime che aspirava alla creazione di un assetto che poneva al centro una
costituzione autentica. La dittatura commissaria, invece, prevedeva un regime
dittatoriale che sospendesse la vigenza di alcune parti della Costituzione in vigore al
fine di preservare I’esistenza di quell’ordine®. Una riflessione sorge spontanea: il
costituzionalismo delle democrazie moderne ha come principale scopo quello di
delimitare il potere dello Stato e di garantire agli individui il godimento di diritti e
libera individuali. Si tratta, cio¢, di erigere un freno agli abusi delle istituzioni e
costruire un equilibrio giuridico che possa limitare le azioni arbitrarie e d’autorita e
cristallizzare dei limiti invalicabili a garanzia degli individui. Appare chiaro che
I’avvento di contingenze emergenziali non possa giustificare la deroga degli istituti
sopra citati, né I’istaurazione di un ordinamento giuridico collaterale, giacché gli
strumenti e le regole per la gestione delle situazioni d’eccezione sono collocati
all’interno delle Costituzioni medesime ed ¢ compito degli organi politici individuarli

e utilizzarli®*. Costituiscono, dunque, valori inderogabili il rispetto del principio di pesi

%l Cosi M. LUCIANT, /! diritto e [’eccezione, cit. p. 46

92 Cosi C. SCHMITT, La Dittatura, Cit. p. 49.

93 Secondo una definizione di A.A. MARTINO, Osservazioni sulla definizione di dittatura, in 1
politico, 2, 1978, p. 278.

4 Si prende spunto dalle riflessioni di A. BURATTI, Tra regola ed eccezione. Le ragioni del
costituzionalismo di fronte all’emergenza, in F.S. MARINI, G. SCACCIA (a cura di), Emergernza Covid-
19 e ordinamento costituzionale, Giappichelli, Torino, 2020, 10.
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e contrappesi e la separazione dei poteri, scartando ogni possibile concentrazione del
potere nelle mani di un unico organo. Secondo gli Autori che si fanno portavoce di
questa teoria si giunge alla conclusione che, quanto meno per gli ordinamenti a
Costituzione rigida, la necessita non possiede un autonomo valore legittimante, non
potendosi mettere da parte gli istituti di garanzia, né il principio di proporzionalita nel
bilanciamento dei principi costituzionali®®. T poteri pubblici devono essere autorizzati
da una legge che ne indichi il contenuto, i limiti e I’esercizio e queste condizioni
devono avvenire nel rispetto del principio di legalita costituzionale in senso formale e
sostanziale. Ove ricorrano condizioni di eccezionalita e siano necessari interventi del
decisore politico, questi dovranno rispettare le gia menzionate condizioni di legalita,
poiché, se cosi non fosse, sarebbero a tutti gli effetti contrari al diritto, dunque
illegittimi e illeciti®®. La necessita viene ad essere identificata nel presupposto di fatto
che giustifica 1’adozione di provvedimenti di carattere straordinario, i quali siano
contemplati all’interno di una fonte di rango costituzionale o legislativo e che risultino
legittimi in base ai fattori storici e ambientali che ne hanno determinato 1’insorgenza®’.
Si registra anche un cambiamento in riferimento al concetto di eccezione. Lo stato di
eccezione, secondo la corrente di pensiero decisionista, era da identificarsi
nell’instaurazione di un nuovo ordine costituito, in una zona grigia che si trova al limite
di cio che ¢ lecito e cio che ¢ illecito, tra legge ed esercizio arbitrario della forza®®. Le
costituzioni rigide costituiscono, dunque, un baluardo del rapporto tra legalita
costituzionale ed emergenza: infatti, dalla concezione di stato di eccezione in senso
assoluto, si come prospettato dalle teorie decisioniste, si passa allo stato di eccezione
di carattere relativo, ove si prevede che 1’esercizio dei poteri emergenziali venga

esercitato entro un perimetro di legalita ben definito®.

95 Cosi afferma E. SCODITT], /! diritto iperbolico dello stato di emergenza, in Questione giustizia, 2,
2020, p. 32

% Il riferimento & a P. G. GRASSO, Necessita (dir. Pubbl), in Enc. Dir., Giuffré, Milano, XXVII, 1977,
869.

°7 Ibidem.

%8 Cosi E. RADAELLI, Legge ed eccezione. Benjamin, Schmitt e il fondamento del diritto, in Noema,
7-2,2016, p. 1.

99 Cosi M. LUCIANI, /I diritto e I’eccezione, cit., p. 52.
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CAPITOLO 11

LA GESTIONE DELL’EMERGENZA NELL’ORDINAMENTO ITALIANO.

1. 1l diritto dell’emergenza nella storia.

Lo Statuto Albertino del 1848, divenuto Carta costituzionale del Regno d’Italia
nel 1861, sull’esempio delle Carte ottriate del XIX secolo, conteneva sporadiche
previsioni procedurali e organizzative sul tema ius ad bellum. Non vi erano, infatti,
prescrizioni in merito allo stato d’assedio, istituto molto utilizzato nella prassi
statutaria, né figuravano clausole generali a disciplina delle situazioni di crisi o di
emergenza. L art. 5 dello Statuto conferiva al Re, titolare del potere esecutivo e capo
delle forze armate, il potere di dichiarare la guerra e concludere i trattati di pace con il
solo limite di notiziare le Camere, ove l’interesse e la sicurezza dello Stato lo
consentissero'”’. Con riferimento alla deliberazione dello stato di guerra nulla era
previsto; tuttavia, si sottintendeva che la relativa decisione dovesse precedere alla
formale dichiarazione della guerra stessa. Malgrado lo Statuto tacesse sul punto, le
decisioni di carattere bellico venivano ricondotte al Sovrano e al governo, risaltando
la centralita dell’organo esecutivo e facendo, in un certo senso, trasparire una sorta di
marginalizzazione del ruolo dell’organo legislativo. Il contesto tratteggiato rimase
pressoché immutato fino al crollo del regime fascista. E doveroso, perd, menzionare
alcune normative che non sono state ancora del tutto abrogate e sono rimaste vigenti
per alcune parti che non contrastano con la Costituzione repubblicana. Ci si riferisce
al Testo unico delle leggi di pubblica sicurezza (TULPS, adottato con R.D. n.
773/1931), della Legge di guerra e neutralita (R.D. n. 1415/1938) e del Codice penale

100 T >art. 5 dello Statuto Albertino cosi recita: “A/ Re solo appartiene il potere esecutivo. Egli é il Capo
Supremo dello Stato: comanda tutte le forze di terra e di mare; dichiara la guerra: fa i trattati di pace,
d'alleanza, di commercio ed altri, dandone notizia alle Camere tosto che l'interesse e la sicurezza dello
Stato il permettano, ed unendovi le comunicazioni opportune. I trattati che importassero un onere alle
finanze, o variazione di territorio dello Stato, non avranno effetto se non dopo ottenuto l'assenso delle
Camere.” 1l testo ¢ reperibile presso: Quirinale.it
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militare di guerra (R.D. n. 303/1941). Tali ultimi testi normativi contengono
disposizioni alquanto stringenti in materia di diritti di liberta e attribuiscono alle
autorita militari il c.d. potere di bando, con cio intendendosi la possibilita di adottare
atti (bandi militari) aventi forza di legge. Il TULPS, invece, disciplina lo stato
d’assedio ed ¢ a sua volta costituito da: “lo stato di pericolo pubblico” che disciplina
il caso di disordini interni e lo “stato di guerra”, che, invece, riguarda quelle situazioni
che rendono necessaria la tutela dell’ordine pubblico interno (art. 214 ss). Si tratta di
due stati che vengono dichiarati da Ministro dell’interno ovvero, per sua delega, dal
Prefetto. Si precisa che, durante lo stato di pericolo pubblico, su ordine del Prefetto
chiunque pud essere arrestato o posto in detenzione, nel caso questo genere di
provvedimento si renda necessario al fine di ristabilire o conservare 1’ordine pubblico.
Peraltro, al Ministro dell’Interno viene riconosciuta la possibilita di adottare ordinanze
in deroga alle leggi vigenti con riferimento alle materie che riguardino 1’ordine
pubblico o la sicurezza'®!. Nel caso dello stato di guerra, il potere di ordinanza viene
trasferito alle autorita militari; le autorita civili, in quel caso, continuano ad utilizzare
le proprie competenze con esclusivo riferimento a cid che non riguarda 1’ordine
pubblico. Il mancato rispetto di cid che ¢ stabilito nelle ordinanze adottate dalle
autoritd competenti viene sanzionato con l’arresto non inferiore ad un anno, fatta

eccezione per le pene piu severe stabilite dalle leggi'%%.

101 Art. 216, comma 1.
102 Cfr. V. PIERGIGLI, Diritto costituzionale dell’emergenza, Cit. pp. 28 ss.
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1.1 I lavori dell’Assemblea costituente

A questo punto della trattazione si vuole indagare e riflettere a proposito della
collocazione dell’emergenza nel modello costituzionale italiano e lo si fara partendo
dal dibattito sorto intorno alle ipotesi emergenziali in Assemblea costituente. Si
tentera, infatti, di conoscere meglio i criteri e le modalita che guidano e regolano le
scelte politiche in situazioni di emergenza, unitamente al contemperamento tra le
liberta fondamentali, i diritti individuali e le esigenze di sicurezza e salvaguardia
dell’incolumita collettiva. La Costituzione italiana non include una disciplina che
regolamenta nel dettaglio lo stato di emergenza, non contempla alcuna ipotesi che
giustifichi la sospensione dei diritti e delle liberta fondamentali e non prevede
I’esistenza di regimi emergenziali tipizzati. Questa impostazione, com’¢ noto, deriva

103

da un preciso orientamento emerso in sede di Assemblea costituente'*°. In quella sede,

infatti, si avvertiva ancora il fantasma del regime nazista'®*

e fu preminente I’esigenza
di mantenere I’equilibrio dei poteri (o check and balance), con il fine di evitare, in
situazioni emergenziali ed eccezionali, di conferire eccessivo potere all’Esecutivo,
nell’intento di non alterare I’assetto democratico!®. Ebbe la meglio, in sostanza, il
timore di scongiurare che la previsione dello stato d’assedio potesse consentire derive

totalitarie, attraverso I’accentramento dei poteri in capo al Governo, la sospensione dei

103 A proposito dell’assenza, in Costituzione, di disposizioni che disciplinino situazioni d’emergenza
diverse dallo stato di guerra, alcuni costituenti mostrarono il proprio dissenso. Tra questi, v. P.
CALAMANDRE]I, “Il fatto che se ne sia taciuto richiama il ricordo di quelle madri ottocentesche che
facevano uscire i figliuoli dal salotto quando la conversazione minacciava di cadere su certi argomenti
scabrosi. Nella Costituzione non si deve parlare dei decreti-legge perché questo ¢ un argomento
pericoloso. Ma, insomma, potra avvenire che si verifichi la necessita e 'urgenza di fronte alla quale il
normale procedimento legislativo non sara sufficiente: il terremoto, I’eruzione di un vulcano. Credete
che si possa mettere nella Costituzione un articolo, il quale dica che i terremoti sono vietati? Se non si
puo mettere un articolo di questa natura, bisognera pur prevedere la possibilita di questi cataclismi e
disporre una forma di legislazione di urgenza, che é piu provvido disciplinare e limitare piuttosto che
ignorarla” in ASSEMBLEA COSTITUENTE, SEDUTA DEL 4.3.1947, pp.1743 ss. 1l testo ¢
consultabile sul sito Legislature Camera.

104 Sj fa riferimento, in particolare, all’utilizzo da parte di Adolf Hitler dell’emergency clause prevista

dall’art. 48 della Costituzione di Weimar come strumento di legittimazione del regime nazista. I Padri
Costituenti, infatti, intesero evitare forme di concentrazione che potessero, anche solo lontanamente,
condurre a derive di stampo autoritario.

105y, ANGIOLINI, Necessita ed emergenza nel diritto pubblico, Cedam, Padova, 1986, p. 3.

40


http://legislature.camera.it/_dati/costituente/lavori/Assemblea/sed049/sed049nc.pdf

196 Venne, dunque, considerato

diritti fondamentali e la soppressione delle garanzie
prioritario e indefettibile 1’obiettivo di custodire 1’assetto ordinamentale appena
costituito, scartando qualsivoglia strumento eccezionale di carattere generale che
assegnasse all’Esecutivo margini di manovra indefiniti, favorendo degenerazioni di

stampo dittatoriale e ’instaurazione di regimi autoritari'®’

. Preme ricordare che, in
sede di confronto, vennero avanzate alcune ipotesi di sospensione dei diritti e delle
liberta in situazioni di emergenza, nonché l’introduzione di una disciplina che
riguardasse lo stato di eccezione. Queste ultime furono oggetto di specifiche proposte
discusse dalla Prima e dalla Seconda Sottocommissione per la Costituzione, nonché

109

dall’Assemblea!®®. A seguito di un articolato e attento confronto!'%’, a seguito del quale

106 B, CHERCHLI, Stato d’assedio e sospensione delle liberta nei lavori dell’ Assemblea costituente,
Riv. trim. dir. pubbl., 1981, pp. 1108 ss.

107 1. A. NICOTRA, Stato di necessita e diritti fondamentali. emergenza e potere legislativo in
Rivistaaic.it, n. 1/2021, p. 36.

108 T .a dottrina ha ampiamente riflettuto intorno al dibattito in Assemblea costituente a proposito della
costituzionalizzazione di una clausola emergenziale. Tra le analisi piu complete si vedano: B.
CHERCHI, Stato d’assedio e sospensione delle liberta nei lavori dell’Assemblea costituente, in Riv.
trim. dir. pubbl., 1981, 1108 ss; U. RONGA, L’emergenza in Parlamento. Attraverso e oltre la
pandemia, cit., 43 ss.; S. LIETO, Emergenza e compatibilita costituzionale tra limitazione dei diritti,
concentrazione dei poteri e sicurezza, cit.,, 121 ss.; V. PIERGIGLI, Diritto costituzionale
dell’emergenza, cit., 27 ss.; G. DE MINICO, Costituzione. Emergenza e terrorismo, cit., 41 ss.; A.
CARDONE, La normalizzazione dell’emergenza. Contributo allo studio del potere extra-ordinem del
Governo, cit., 119 ss..

109 Pare opportuno fare una breve ricostruzione. La Prima sottocommissione, precisamente nella seduta
del 2 ottobre 1946, rifletté sulla proposta del Comitato di redazione che, in un certo senso, ricalcava
I’art. 19 della Costituzione francese e che, per i casi di particolare pericolo, autorizzava la compressione
dei diritti fondamentali, sebbene per un periodo limitato di tre mesi. Si rimetteva alla legge
I’individuazione dei limiti e delle modalita di esercizio di tale provvedimento di sospensione. Si trattd
di una proposta osteggiata dall’On. Mastrojanni il quale, ad esempio, sottolined che la disposizione
avrebbe dato allo Stato la possibilita di proclamare, in caso di pericolo, lo stato d’assedio. L’On.
Togliatti, invece, ne rilevo l’utilizzo «per sopprimere la liberta ed impedire lo sviluppo della
democrazia.». L’On. Lucifero, invece, propose una riflessione successiva su tale disposizione, poiché,
secondo lui, bisognava prima confrontarsi con il testo provvisorio della Costituzione. L’On. Dossetti,
infine, aveva considerato I’introduzione di questa disposizione come particolarmente insidiosa in
quanto avrebbe consentito, nei casi piu estremi, «la sospensione di tutte le liberta costituzionali e di
tutte le garanzie». La discussione finale si concluse con un rinvio ad una successiva determinazione.
(Cfr. ASSEMBLEA COSTITUENTE, Commissione per la Costituzione, Prima Sottocommissione,
Resoconto sommario, 2 ottobre 1946, 177.) La Prima Sottocommissione, come si evince dalla Relazione
all’Assemblea costituente del Ministero per la Costituente, considerd anche la costituzionalizzazione
del potere di ordinanza del Governo nonché di poteri di natura eccezionale del Parlamento e del
Presidente della Repubblica, con la possibilita di attivare questi ultimi in caso di minaccia per la
sopravvivenza dello Stato (MINISTERO PER LA COSTITUENTE, COMMISSIONE PER STUDI
ATTINENTI ALLA RIORGANIZZAZIONE DELLO STATO, Relazione all’Assemblea Costituente,
Vol. I — Problemi costituzionali dello stato, 1946, 222 ss).
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si scelse di evitare la positivizzazione, si giunse ad una soluzione di compromesso!!?,
conferendo alla legge ordinaria la regolamentazione dei poteri eccezionali. Tale
soluzione appare perfettamente coerente con una disciplina dei poteri di ordinanza che
sia in sintonia con I’impianto costituzionale ed il sistema delle fonti. Probabilmente,
infatti, la previsione di una norma sul potere di ordinanza all’interno del Testo
Fondamentale avrebbe dato la possibilita ad un atto monocratico di interferire
nell’ambito dei rapporti di forza tra le fonti, senza la partecipazione del Parlamento e
dunque favorendo I’instaurazione di scenari critici e imponderabili. Segui una lunga
discussione in Seconda Sottocommissione e le proposte vagliate furono piuttosto
varie!!!. Alla fine, venne approvata una disposizione che avrebbe vietato sia la
proclamazione dello stato di assedio che la sospensione dei diritti e delle liberta
costituzionali. Tuttavia, il documento presentato dalla Commissione dei 75 in
Assemblea, non contemplava tale previsione. Il testo finale, invero, dimostra che la
Costituente scelse il silenzio a qualunque previsione, sia positiva che negativa. In fase
di discussione in Aula, la questione fu riproposta e I’idea che prevalse fu quella che
I’Esecutivo fosse il soggetto piu indicato a regolare le situazioni emergenziali e che
I’organo legislativo avrebbe avuto il ruolo di supervisionare e ratificare le scelte
governative, assumendo i provvedimenti conseguenti. Quest’ultima opzione, che
prevedeva una competenza condivisa tra parlamento e governo, fu comunque rigettata.

L’esperienza fascista e la drammatica parentesi derivata dall’art. 48 della
Costituzione di Weimar, ideato per la difesa della democrazia ma di fatto utilizzato

come strumento per sovvertirla, indussero i Padri Costituenti ad abbandonare ogni

110 G, DE MINICO, Costituzionalizziamo [’emergenza? in Osservatorio sulle fonti, fasc. speciale, 2020,
p.542.

1 Nel corso dei lavori della Seconda Sottocommissione si discusse ampiamente circa 1’opportunita di
prevedere, oltre allo stato di guerra, lo stato d’assedio. Ma la riflessione viro sulla possibilita di conferire
ad un organo specifico i poteri straordinari. Vi fu chi proponeva di affidare quei poteri al Capo dello
Stato (on. La Rocca) e chi incitava a non trattare affatto 1’argomento in Costituzione (on. Tosato);
finché, al momento della presentazione in Aula, si decise di abbandonare la proposta e prevedere in
costituzione una clausola che vietasse espressamente lo stato d’assedio e la sospensione delle norme
costituzionali (on. Fabbri). L’on. Mortati si dedico con particolare insistenza alla possibilita che questo
istituto venisse introdotto nel Testo Fondamentale, sebbene con i dovuti limiti e garanzie. Infatti,
nell’opinione di Mortati, tale istituto si ispirava ad una concezione garantista degli istituti dello stato di
diritto: egli precisava che eventuali accadimenti sovversivi per 1’ordine costituito non sarebbero stati di
certo favoriti da eventuali omissioni o divieti. (Cfr. ASSEMBLEA COSTITUENTE, COMMISSIONE
PER LA COSTITUZIONE, SECONDA SOTTOCOMMISSIONE, Resoconto sommario, 11 gennaio
1947, p. 98)
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proposito sull’inserimento di una emergency clause. Era preminente, infatti, I’esigenza
di tutelare 1’ordinamento dall’eventualita che 1’esplicita previsione in Costituzione di
circostanze emergenziali diverse dallo stato di guerra potesse prestare il fianco a derive

112 Di talché, alla previsione di uno stato d’eccezione, denominato ora “stato

autoritarie
d’assedio”, ora “stato di pericolo della Repubblica”, ora riferito alla “necessita di
difesa!!*”, si opto per I’introduzione del decreto-legge come “forma di legislazione di

114> Non furono poche, tuttavia, le personalita che osteggiarono I’introduzione

urgenza
di tale strumento per via degli abusi che si erano registrati in epoca prerepubblicana'!>.
Tra questi, Costantino Mortati nella seduta del 18 settembre 1947 evidenzio come il
decreto-legge si prestasse “da una parte alla tentazione, da parte del Governo, di
abusarne per la piu rapida realizzazione dei fini della politica; dall’altra (...) eccita
la condiscendenza del Parlamento, il quale tende a scaricarsi dei compiti di sua

spettanza’’®”. Ciononostante, dai piu, I’istituzione del decreto-legge fu interpretata

come una strumentazione meramente normativa, non adatta a mutare I’assetto

12V PIERGIGLI, Diritto costituzionale dell’emergenza, Cit. p. 30.

113 In ASSEMBLEA COSTITUENTE, COMMISSIONE PER LA COSTITUZIONE, II
SOTTOCOMMISSIONE, Appendici generali — Argomenti o articoli non entrati nella Costituzione —
Sospensione dei diritti costituzionali e dichiarazione dello stato d’assedio, sabato 11 gennaio 1947. Il
testo ¢ consultabile sul sito: Nascita Costituzione.

14 Secondo la definizione che ne diede P. CALAMANDREI, in ASSEMBLEA COSTITUENTE,
SEDUTA DEL 4.03.1947, Cit. pp. 1743 ss. Il testo ¢ consultabile sul sito Legislature Camera.

115 Tra le personalita che opposero un categorico rifiuto all’introduzione del decreto-legge come forma
di legislazione d’urgenza vi fu I’On. le E. TOSATO. La sua posizione scaturiva dal contesto storico-
politico dell’immediato dopoguerra e, quindi, dal timore di un suo uso distorto che potesse condurre a
degenerazioni di stampo dittatoriale Egli si espresse cosi: “L'onorevole Lucifero non é certamente il
solo ad essere contrario ai decreti-legge d'urgenza; anch'io mi sono dichiarato reiteratamente
contrario all'inserzione nella Carta costituzionale dell'istituto del decreto-legge d'urgenza. Tuttavia,
nel caso che l'Assemblea decida di dettare una qualche norma in materia, proporrei un emendamento
al testo presentato dalla Commissione e particolarmente all'ultimo comma, proprio al fine di
restringere ancora di piu, per quanto e possibile, questa eventualita che dovrebbe essere rarissima. Se
non erro, il testo proposto dalla Commissione, al terzo comma, reca che i decreti perdono efficacia se
non sono convertiti in legge e pubblicati entro sessanta giorni. lo proporrei invece: «I decreti non
hanno efficacia se non sono convertiti», perché, se si conserva il testo della Commissione, «perdono
efficaciay, resta, per conto mio, gia pregiudicata la questione dell'efficacia retroattiva o meno del fatto
della mancata conversione in legge dei decreti d'urgenza. Invece, dicendo senz'altro «non hanno
efficaciay, veniamo a dire implicitamente che la mancata conversione implica inefficacia dal momento
dell'emanazione del decreto-legge.” In Appendici generali della Parte seconda - Discussioni generali
dei Titoli I, IT e III della Parte II, E. TOSATO, seduta del 17.10.1947, a proposito dell’art. 77 Cost. 11
testo ¢ consultabile presso: Nascita Costituzione.

116 Appendici generali della Parte seconda - Discussioni generali dei Titoli I, I1 e 111 della Parte 11, C.
MORTATI, seduta del 18 settembre 1947, a proposito dell’art. 77 Cost. 1l testo ¢ consultabile sul

sito: Nascita Costituzione.

43


https://www.nascitacostituzione.it/05appendici/01generali/09/02/index.htm
http://legislature.camera.it/_dati/costituente/lavori/Assemblea/sed049/sed049nc.pdf
https://www.nascitacostituzione.it/03p2/01t1/s2/077/index.htm?art077-011.htm&2
https://www.nascitacostituzione.it/03p2/01t1/s2/077/index.htm?art077-011.htm&2

istituzionale. In definitiva, tale strumento venne predisposto al fine di consentire, sotto
il controllo del Presidente della Repubblica, del Parlamento e della Corte
costituzionale, 1’adozione di forme di normazione in tempi celeri. Fu dunque
chiaramente identificato il bisogno di predisporre strumenti costituzionali attivabili
dinnanzi agli stati di necessita, dal momento che I’assenza di forme tipiche di esercizio
di poteri straordinari avrebbe comportato [I’irrealizzabilita di un controllo
giudiziario'!”.

Pertanto, dinnanzi alle rimostranze di coloro che non intendevano introdurre
una specifica disposizione che legittimasse lo stato d’assedio in quanto tale, si scelse
la previsione della decretazione d’urgenza da parte del Governo, da esercitarsi nei
limiti posti dalla stessa Costituzione. Il Costituente scelse di non fare ricorso ad

elencazioni dettagliate!!

, ritenendo che il Governo potesse assumersi la potesta
legislativa in presenza di qualunque situazione storico-ambientale legittimante. La
competenza dell’esecutivo, beninteso, fu pianificata solo con riferimento alle
situazioni di straordinaria necessita e urgenza''®, compatibilmente ai limiti, preposti
dai Costituenti, riferiti al carattere democratico e pluralista dell’ordinamento

repubblicano!?°,

17°C. MORTATI insistette sul punto affermando che: “anche ammesso che la necessita si possa
invocare come fonte, bisognerebbe dimostrare che ’organo abilitato ad accertare [’esistenza della
necessita, nei singoli casi, possa essere il potere giudiziario. Evidentemente, non puo giungersi a questa
conclusione, perché quando parliamo di necessita come fonte non ci riferiamo ad una necessita
astratta, ma ci riferiamo a quella che é stata chiamata istituzionale, cioe inerente ai fini dell istituzione
dello Stato, da valutare in un determinato momento, in un determinata contingenza politica.
Evidentemente questa necessita relativa a certi fini politici non puo essere accertata dall’autorita
giudiziaria, la quale percio non puo invocarla né presumerla esistente. L autorita giudiziaria deve
quindi negare validita al provvedimento legislativo del Governo che la ponesse a suo fondamento” in
Assemblea costituente, Commissione per la Costituzione, II Sottocommissione, Appendici generali
della Parte seconda - Discussioni generali dei Titoli I, IT e III della Parte II, C. MORTATI, seduta del
18 settembre 1947, a proposito dell’art. 77 Cost. 1l testo ¢ consultabile sul sito: Nascita Costituzione.
118 Vedi C. REDI, Decreto-legge: strumento di legislazione straordinariamente ordinario? in
Osservatoriosullefonti.it, fasc. 2/2011, p.2.

119 G. PITRUZZELLA, La legge di conversione del decreto-legge, CEDAM, Padova, 1989, p. 59;
vedi anche M. LUCIANI, Atti normativi e rapporti fra Parlamento e Governo davanti alla Corte
costituzionale, in AA. VV. (a cura di), Alle frontiere del diritto costituzionale. Scritti in onore di
Valerio Onida, Giuffre¢, Milano, 2011, p. 1177; A. CARDONE, La “normalizzazione” dell emergenza.
Contributo allo studio del potere extra ordinem del Governo”, Giappichelli, Torino, 2011, p. 366; N.

LUPO, [ decreti-legge nel primo dopoguerra, nelle letture dei giudici e dei giuristi, in
Osservatoriosullefonti.it, n. 2/ 2014, p. 4.

120 Qi vedano gli ampi lavori monografici sul punto, tra i quali, A. CELOTTO, L '«abuso» del decreto-
legge, CEDAM, Padova, 1997; A. CONCARGO, I sindacato di costituzionalita sul decreto- legge,
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Respinta 1’opzione che contemplava lo stato di eccezione come estrema
condizione di anomia'?!, I’Esecutivo ha avuto la possibilita di esercitare poteri
derogatori dell’ordine normale delle competenze, nei limiti circoscritti dal diritto, non
potendosi ravvisare alcuna sospensione o rottura con 1’assetto Costituzionale
costituito'??. La Costituzione della Repubblica dirime la questione relativa al rapporto
intercorrente tra la necessita di fronteggiare situazioni di emergenza e salvaguardia
della rule of law, avendo cura che I’esercizio dei poteri in deroga si inquadri all’interno
del funzionamento del sistema costituzionale. E degno di menzione il superamento
della sovrapposizione, tipica del periodo liberale, tra poteri straordinari ed emergenza,

che, intesa come eccezionale necessita, restava priva di autonomia concettuale!?>.

2. 1l decreto-legge: nascita, presupposti applicativi ed utilizzo.

Lo studio della decretazione governativa d’urgenza e della sua genealogia
nell’ordinamento giuridico dell’Italia prefascista permette di capire come tale istituto
sia stato connotato da una ambivalenza perdurante. Lo Statuto Albertino non
contempla alcuna disciplina dei cd. Atti di decretazione d’urgenza, noti come decreti-
legge. Si ¢ gia detto in precedenza, peraltro, che ’assenza di una disciplina che
riguardasse lo stato d’assedio nella costituzione del 1848 non ne impedi, nei fatti, il

ricorso. Lo stesso accadde, in epoca liberale, con I’'impiego delle c.d. ordinanze

Giuffre, Milano, 2000; A. SIMONCINI, Le funzioni del decreto- legge. La decretazione d 'urgenza dopo
la sentenza n. 360/1996 della Corte costituzionale, Giuffré, Milano, 2003

121 Cfr. V. ANGIOLINI, Necessita ed emergenza nel diritto pubblico, Cit. p. 3.

122 Cfr. O. SPATARO, Stato di emergenza e legalita costituzionale alla prova della pandemia, in
Federalismi.it, n. 11/2022, p. 168.

123 Sul punto, v. M. A. CABIDDU, Stato di eccezione, in Amministrazione in Cammino, 2010, p.2.
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d’urgenza'?*. Si trattava di atti normativi aventi forza di legge di cui I’organo esecutivo
ha fatto ampio uso, malgrado il silenzio dello Statuto che vietava al Re di assumere
decreti in deroga alle leggi del Parlamento, ovvero per sospenderne 1’osservanza'?’,
La dottrina ha rimarcato che al silenzio del testo costituzionale fa da contraltare un
inedito utilizzo di questa tipologia di atti normativi che fungevano, sin dal 1848, da

1262

“arma segreta del potere che viene identificata non come “usurpazione”

127

dell’Esecutivo, ma come accondiscendenza del Parlamento'<’. Risale a qualche anno

piu tardi I’espressa menzione della sottoposizione del decreto-legge al Parlamento!?8,
nonché la sua presentazione alle Camere per essere convertito in legge!?’. Nei fatti, cid
che accadde fu I’adozione di ordinanze d’urgenza a fronte di esigenze che
necessitavano di azioni celeri e tempestive e che, dunque, mal si conciliavano con il
procedimento legislativo ordinario — quali furono, ad esempio, le esigenze legate al
primo conflitto mondiale -. Il fondamento del potere di ordinanza dell’esecutivo era
da ricondurre proprio al principio di necessita come fonte-fatto, esterna
all’ordinamento ed extra ordinem. Questa fonte, peraltro, in circostanze di carattere
straordinario consentiva una deroga al principio di separazione dei poteri, purché fosse
temporanea e sottoposta a successiva ratifica dell’organo legislativo'*°. Si verifica,

nella prassi, la conversione in blocco di innumerevoli decreti-legge, con 1’attribuzione

di pieni poteri, sicché buona parte della dottrina fu spinta a chiedersi quale fosse la

124 Per un approfondimento sul tema si veda M. BENVENUTI, Alle origini dei decreti-legge. Saggio
sulla decretazione governativa di urgenza e sulla sua genealogia nell ordinamento giuridico dell’Italia
prefascista, in Nomos — Le attualita nel diritto, n. 2/2012, p. 1 ss; v. anche F. COLAO, Decreti-legge
nell’esperienza dello stato liberale, Napoli, Edizioni scientifiche italiane, 1981.

125 STATUTO ALBERTINO, Art. 6: “Il Re nomina a tutte le cariche dello Stato, e fa i decreti e regolamenti
necessari per l'esecuzione delle leggi, senza sospenderne l'osservanza, o dispensarne.” Consultabile
presso: Quirinale.it

126 La definizione ¢ di M.A. CABIDDU, L essere del dover essere, in Scritti in onore di Angelo
Mattioni, Milano, 2011, 124.

127 Sul punto ¢ interessante la riflessione di V. MICELL, I “pieni poteri”, in La riforma sociale, 1894,
I, 703, per il quale “il Parlamento che rinunzia alle sue funzioni legislative in tutto o in parte a favore
dell’esecutivo, é un Parlamento che usa in modo illegittimo delle sue attribuzioni, esso si annienta, si
suicida, e nel medesimo tempo viola la Costituzione, che gli ha affidato il compito legislativo e percio
viene a negare [’ordinamento giuridico, in forza del quale esiste e per opera del quale soltanto esso
puo esercitare le sue funzioni”.

128 Art. 2, co. 1, del R.d. 6.10.1853, n. 1603

129 Art. 2, co. 1, del R.d. 1.12.1859, n. 3811, conv. nella 1. 6.6.1860, n. 4106; sul punto, si veda V. Di
Ciolo, Questioni in tema di decreti-legge, Milano, 1970, 7.

130 Cosi V. PIERGIGLI, Diritto costituzionale dell’emergenza, Cit. pp. 30 ss.
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funzione del parlamento e perché esistesse ancora!’!. Questa prassi fu presto
cristallizzata all’interno della legge n. 100 del 1926, presentata da A. Rocco come uno

strumento che rendeva il decreto-legge un tipo di atto ormai normalizzato!'*?

e
attraverso il suo utilizzo, si sarebbe “legalizzata” I’azione del Governo e semplificato
il compito dell’ Autorita giudiziaria deputata al controllo di legalita degli atti. Preme
sottolineare, inoltre, che siffatto controllo, negli anni immediatamente precedenti, ha
costituito un’ipotesi tutt’altro che remota!*. La legge sopra menzionata, dunque,
conteneva un’esplicita regolazione dei poteri normativi del governo, ai quali avrebbe
dato significativo impulso il regime fascista con la progressiva emarginazione del
parlamento ed il potenziamento del ruolo dell’Esecutivo. Attraverso tale disposto
normativo, il Consiglio dei ministri veniva autorizzato a deliberare atti con forza di
legge — chiamati decreti-legge - che venivano emanati con decreto regio nei casi in cui
ricorressero circostanze eccezionali e straordinarie!**. Si precisava, inoltre, che la
verifica dei presupposti di necessita e urgenza venisse demandata al controllo politico
del parlamento. I decreti dovevano essere presentati alle Camere per la conversione in
legge non oltre la terza seduta dopo la pubblicazione; la mancata conversione, entro
due anni dalla pubblicazione, determinava la perdita di efficacia dei decreti stessi.
Tuttavia, questi ultimi non avrebbero avuto effetti per il futuro (ex nunc), poiché gli
effetti gia prodotti si cristallizzavano, rimanendo, tali atti, in vigore. Entro in vigore,
successivamente, la Camera dei fasci e delle corporazioni con la legge n. 129/1939 la
quale preciso quali fossero i principi cardine utili a favorire I’assunzione di tali
provvedimenti per mano dell’Esecutivo. Si forni, infatti, un’elencazione precisa: lo
stato di guerra; I’adozione di misure urgenti di carattere finanziario o tributario; il
mancato adempimento nei tempi prescritti delle funzioni da parte delle commissioni

9135

parlamentari. Fu emanata inoltre un’altra legge, la n. 860/193 che modificando la

BUH, HELLER, Europa und der Faschismus, [1931], trad. it., L Europa e il fascismo, Milano, 1987, p.
125.

132 Un’espressione di E. BONAUDI, Principii di diritto pubblico, Torino, 1936, p. 425, termine da
ultimo ripreso da A. MORRONE, Le ordinanze di necessita ed urgenza tra storia e diritto, in Istituzioni
e dinamiche del diritto, a cura di A. Vignudelli, Milano, 2009, p. 148.

133 Cfr. M. BENVENUTI, Alle origini dei decreti-legge, Cit. p. 36.

134 «Nei casi straordinari, nei quali ragioni di urgente ed assoluta necessita lo richiedessero» art. 3,
co. 1, n. 2 legge n. 100 del 1926. 1l testo ¢ disponibile presso: Normattiva.it

13511 testo ¢ consultabile presso: Normattiva.it
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previsione della legge n. 100/1926, dispose che i decreti fossero presentati alle camere
per la conversione entro sessanta giorni dalla loro pubblicazione.

Le esperienze maturate nel primo dopoguerra e, successivamente, il periodo
della dittatura che vide un ricorso ingente alla decretazione d’urgenza, condussero
I’ Assemblea costituente a rimarcare la centralita del parlamento e mostrarsi parecchio
prudente nei confronti degli atti con forza e valore di legge: decreti-legge e decreti
legislativi. La Commissione dei settantacinque, infatti, arrivata in Aula discusse della
possibilita di una disciplina costituzionale della decretazione d’urgenza nella speranza
che una precisa regolamentazione del decreto-legge potesse moderarne 1’utilizzo. Se
in un primo momento si era trattato di capire se introdurre o meno la previsione della
disposizione all’interno del testo costituzionale, successivamente si passo ad
analizzare, nel merito, il possibile contenuto della disposizione stessa. In particolare,
si indagd sulla possibilita di introdurre una clausola in bianco, ovvero una precisa
determinazione dei presupposti, modalita di adozione ed effetti giuridici per guidare
I’Esecutivo nell’utilizzo di questo strumento. Benché alcune delle proposte
provenissero da voci autorevoli come gli onorevoli Crispo, Mortati, Persico, la
questione fu riproposta nella discussione in Aula concludendosi con la scelta di una
clausola di carattere generale!3°. In definitiva, fu approvata una clausola che condusse
al testo definitivo di cui all’art. 77 Cost. Tale dispositivo ¢ intriso di tutto il travaglio,
nonché delle riflessioni dei Padri costituenti nel riconoscimento di un potere normativo
di rango primario a favore dell’organo esecutivo. Si tratta di un passaggio
particolarmente importante poiché viene alterato il principio di separazione dei

1137

poteri'”’ e viene introdotta una deroga al principio secondo cui la funzione legislativa

138 11 contenuto dell’art. 77 & strettamente

¢ esercitata collettivamente dalle due Camere
legato a quello di cui all’art. 76 che lo precede: si precisa, infatti, al primo comma, che

«ll governo non puo, senza delegazione delle Camere, emanare decreti che abbiano

136 Costantino Mortati riconobbe che «Disciplinare il caso di necessita é intrinsecamente
contraddittorio ... perché la necessita per sua natura, potendosi presentare negli aspetti piu diversi ed
imprevedibili, non puo mai essere racchiusa nelle maglie di una regolamentazione che esaurisca tutti i
possibili casi. Per le ipotesi che sfuggono alla predeterminazione e per cui non bastano gli espedienti
escogitati rimane sempre quel problema di fondo» E possibile reperire i lavori della seduta
all’indirizzo: Legislaturecamera.it

137 Per un approfondimento sul punto si veda: A. RUGGERI, Separazione dei poteri e dinamiche della
normazione, in Consulta Online, 2024, Fascicolo I, pp. 381 ss.

138 Art. 70 Costituzione: «La funzione legislativa é esercitata collettivamente dalle due Camere».
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valore di legge ordinaria». Tuttavia, ¢ specificato al secondo comma che, in casi
straordinari di necessita e urgenza, il Governo ha la facolta di adottare provvedimenti
provvisori con forza di legge: decreti-legge. Una sostanziale differenza rispetto a
quanto previsto dalla 1. n. 100/1926 si ravvisa nel fatto che si tratta di atti
immediatamente produttivi di effetti, ma I’efficacia di questi ultimi viene meno — e
dunque cessano di avere effetti retroattivamente — nel caso in cui il controllo
parlamentare finalizzato alla loro conversione, che deve essere svolto entro il termine
massimo di sessanta giorni dalla loro pubblicazione, abbia esito negativo. Una
caratteristica di tali atti ¢, dunque, la provvisorieta, in quanto destinati a produrre effetti
per un tempo limitato poiché, una volta decorso il termine di sessanta giorni dalla
approvazione vengono convertiti in legge, ovvero perdono efficacia ex tunc.

E evidente che il Costituente abbia voluto superare le resistenze legate
all’introduzione nel Testo Fondamentale della decretazione d’urgenza, ma, poiché ben
consapevole delle insidie di tale strumento e, al fine di mantenere pressoché inalterato
equilibrio istituzionale legato alla forma di governo parlamentare italiana, ha inteso
circoscriverne il perimetro, delimitando i presupposti e le modalita di esercizio di
quest’ultimo!®, L ingresso in Costituzione del decreto-legge ¢ stato dettato da finalita
di stampo puramente pratico, dal momento che possono esservi, nella storia di uno
stato, eventi imprevisti o imprevedibili che richiedono un pronto intervento. Tra
queste, infatti, si pensava proprio agli eventi/calamita naturali, nonché agli eventi
avversi di varia natura, in grado di minacciare la vita dei cittadini e la continuita dello
Stato. situazioni, queste, che nell’idea del Legislatore non potevano essere affrontate
con le lungaggini dell’iter legislativo ordinario. Preme evidenziare che la necessita cui
fa riferimento 1’art. 77 Cost. ¢ nozione ben diversa dal principio di necessita cui si era
fatto riferimento nel capitolo precedente di questo studio, cio¢ la necessita al quale la
dottrina di epoca liberale si era richiamata per giustificare le ordinanze del governo,
predisposte in circostanze di urgenza, e adottate per colmare i vuoti della legislazione
statutaria. Infatti, nel caso della decretazione d’urgenza la fonte del potere normativo
del governo non ¢ la fonte-fatto necessitata, ma la costituzione formale in quanto tale.
Si rammenti che ¢ quest’ultima, infatti, che abilita I’organo esecutivo ad intervenire

ove ricorrano i presupposti previsti dalla norma di rango costituzionale. In definitiva,

139 Cfr. V. PIERGIGLI, Diritto costituzionale dell’emergenza, Cit. pp. 32 ss.
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prevalse in Assemblea Costituente 1’opinione secondo la quale I'utilizzo della
decretazione d’urgenza fosse stato sufficientemente blindato e circoscritto ai casi di
vera necessita e che sarebbe stato, dunque, improbabile, un abuso di questo potere ad
opera dell’Esecutivo'#,

Come si vedra nel prosieguo di questa ricerca, le aspettative e la fiducia
dell’Assemblea costituente furono mal riposte, poiché la prassi applicativa ha ben

141 Finirono, con il tempo,

presto dimostrato un’ampia distorsione di tale strumento
per perdersi le motivazioni legate alla nascita e all’introduzione di tale istituto.
L’esperienza concreta di attuazione dimostra, infatti, 1’esistenza di “zone grigie” dalle
quali scaturiscono conseguenze che si riverberano sul rapporto tra le istituzioni, tra gli
organi di indirizzo politico e, financo, sul principio di certezza del diritto che dovrebbe

costituire la “stella polare” che guida la vita dei consociati e I’agire istituzionale.

140 Sj fa riferimento alla seduta del 17 ottobre 1947 e, in particolare, a quanto affermato dall’on. Ruini,

E possibile reperire i lavori della seduta all’indirizzo: Legislaturecamera.it

141 Per un approfondimento si vedano, ex multis, C. ANTONUCCI, Abuso della decretazione d’urgenza
e “monocameralismo alternato” nell’evoluzione della giurisprudenza costituzionale, in Federalismi.it,
n. 12/2024; A. CELOTTO, C’é sempre una prima volta...(La Corte costituzionale annulla un decreto-
legge per mancanza dei presupposti), in Consulta online, n. 1, 2017; S. MURGIA, Alcuni paradossi
dell’abuso della decretazione d’urgenza e gli effetti negativi sull ‘esercizio della funzione legislativa in
Osservatoriosullefonti.it, fasc. 3/2016; A. PREDIERI, I governo colegislatore, in Franco Cazzola,
Alberto Predieri, Grazia Priulla, 1/ decreto legge fra governo e parlamento, Giuffre, Milano, 1975; D.
CHINNI, La decretazione d’urgenza tra abusi e controlli, qualche considerazione quindici anni dopo
la sent. n. 360 del 1996 della Corte Costituzionale, DeS, 1, 2012 — Editoriale Scientifica.
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2.1 L’abuso della decretazione d’urgenza, nonché il delicato equilibrio tra

emergenza e legalita costituzionale.

Nel paragrafo precedente si ¢ detto che, secondo quanto previsto dall’art. 77
del testo costituzionale, il decreto-legge ¢ concepito come uno strumento eccezionale
da utilizzare per fronteggiare situazioni caratterizzate da straordinarieta. Si ¢ altresi
accennato al fatto che, nella prassi, si ¢ verificato un utilizzo oltre misura di questo
strumento, che, di fatto, ¢ stato usato per fronteggiare situazioni che di eccezionale
avevano ben poco!*2. L’uso e abuso della decretazione d’urgenza nasce dal fatto che
costituisce uno strumento utile a fronteggiare con immediatezza e rapidita quelle
circostanze imprevedibili che, per propria natura, non consentirebbero 1’ordinario iter
legislativo 1 cui tempi, spesso, si dilatano. Le situazioni di cui si fa menzione sono
sovente caratterizzate dalla necessita e dall’urgenza di intervenire a salvaguardia dei
diritti, nonché di beni e interessi costituzionalmente garantiti e che vengono messi in
pericolo dall’evento imprevisto!'#3. Sono molteplici i riscontri che testimoniano, fin
dagli anni Settanta del secolo scorso, il progressivo allontanamento della decretazione
d’urgenza dal suo scopo originario e, nonostante i tentativi, non si ¢ effettivamente
riusciti a porre un freno a questa tendenza benché, formalmente, si tratta di strumenti
presidiati da ragguardevoli garanzie legislative. Tra queste, ad esempio, si ritrova la
supervisione delle Camere durante il procedimento di formazione e conversione, la
provvisorieta degli effetti, nonché il sindacato della Corte costituzionale. Passando al
vaglio la prassi operativa dell’art. 77 Cost. viene alla luce come un utilizzo irregolare

di questo strumento ha fatto si che venisse fusa e con-fusa I’eccezione con I’emergenza

142 i registra, sul piano strettamente quantitativo, I’emanazione di un numero elevatissimo di decreti-
legge e delle successive leggi di conversione. Questo dato ha interrogato in lungo e in largo la dottrina,
che si ¢ spinta a riflettere sul ruolo del Parlamento il quale appare, oggi, forse inadatto alle esigenze di
celerita che richiede la societa. Sul punto V. le riflessioni di M. C. GRISOLIA, Brevi spunti introduttivi
e qualche domanda su “emergenza e governo-pubblica amministrazione”, in Osservatorio sulle Fonti,
n. 1/2021, pp. 2 ss.

143 Sul punto Cft., tra gli altri, G. VIESTI, I/ decreto-legge, Napoli, Jovene, 1967; V. DI CIOLO,
Questioni in tema di decreti-legge, Milano, Giuffre, 1970; A. CELOTTO, Problemi sul decreto-legge,
Napoli, Editoriale scientifica, 2009; L. PALADIN, In tema di decreti-legge, Milano, Giuffre, 1958.
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ed ha causato anche il sempre piu difficile discernimento tra cio che ¢ emergenziale e
ci0 che attiene alla sfera dell’ordinarieta!**. Pertanto, in letteratura si & parlato di
“necessita di delineare una relazione giuridicamente soddisfacente tra emergenza e

145> Si & wverificata, infatti, una dilatazione, dei poteri

legalita costituzionale
emergenziali che si ¢ spinta ben oltre i limiti costituzionalmente previsti. Il pit vistoso
aspetto di questo fenomeno ¢ quello legato all’utilizzazione del decreto-legge in
assenza dei presupposti applicativi citati nell’art. 77, i quali devono trovare esplicita
menzione nel preambolo del decreto stesso adottato dall’Esecutivo. Questo strumento
¢ dunque divenuto “una sorta di iniziativa legislativa rinforzata, cioe un canale
preferenziale utile ad avviare liter legislativo, un mezzo ordinario di legislazione'*®”.
L’utilita di tale mezzo la si ravvisa soprattutto nell’immediatezza della sua efficacia,
poiché gli effetti si producono il giorno stesso della sua emanazione e, dunque, della
sua pubblicazione in Gazzetta Ufficiale e a questo si aggiunge che ¢ in grado di
accelerare I’iter legislativo, che deve concludersi in un arco di tempo piuttosto breve,
cio¢ quello di sessanta giorni.

L’utilizzo dei decreti legge ben al di fuori delle ipotesi tipizzate ovvero emanati

sulla base di “emergenze” stabilizzate!'4’

o0 i cui effetti si cristallizzano nel tempo ha
dato vita ad un altro fenomeno altrettanto importante e su cui € opportuna un’opera di
riflessione, cio¢ la proliferazione delle legge, la produzione normativa convulsa e
disordinata, la stratificazione delle leggi “fuori dalla forma del codice” ¢ un fenomeno
di cui si deve prendere atto e che ¢ connaturato alla societa stessa, che ¢ in continuo
movimento. Si parla infatti di una produzione legislativa di carattere particolaristico e
omnicomprensivo, che risulta particolarmente evidente, ad esempio, nei decreti

omnibus € nei decreti ad oggetto plurimo!'#®

. Questi ultimi, in particolare, sono
costituiti da provvedimenti compositi, dal contenuto variegato, contenuti nel

medesimo testo. La scelta di decreti dal contenuto cosi eterogeneo ¢ da imputare alla

144 Sul tema vedi E. CROSA, Ancora sui decreti-legge: critiche e controcritiche, in Rivista di diritto
pubblico, Roma, 1947.

145 Cosi O. SPATARO, Stato di emergenza e legalita costituzionale alla prova della pandemia, in
Federalismi.it, n. 11/2022, p. 165.

146 Cfr. V. PIERGIGLI, Diritto costituzionale dell’emergenza, Cit. pp. 34.

147 Per un approfondimento si veda A. SIMONCINI, L 'emergenza infinita. La decretazione d urgenza in
Italia, 2006, Macerata.

148 V. C. REDI, Decreto-Legge: strumento di legislazione ‘“straordinariamente ordinario”?, in
Osservatoriosullefonti.it, fasc. 2/2011.
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volonta di ottenere un’approvazione celere sull’intero testo, nell’impossibilita di
ottenere 1’approvazione delle singole iniziative. E significativo, inoltre, il contenuto
eterogeneo dei decreti-legge: non sembrano esservi preclusioni quanto alle materie da
destinare a tale fonte normativa e I’interpretazione dei presupposti della necessita e
dell’urgenza si dilata in modo da venire adattata alle peculiarita del caso concreto!.
In altre parole, accade che il decreto-legge non venga utilizzato soltanto per gestire
delle situazioni effettivamente emergenziali, ma costituisce un fenomeno diffuso e,
oramai, cristallizzato, 1’utilizzo da parte dell’Esecutivo di tale strumento normativo al
fine di rispondere con rapidita e dare attuazione a delle precise scelte di indirizzo,
contando, peraltro, sulla velocita del procedimento che si instaura davanti al
Parlamento per la conversione in legge.

Un’altra distorsione legata all’utilizzo del decreto-legge ¢ quella della
reiterazione!>°. Si ¢ verificato sovente che, in caso di mancata conversione da parte del
parlamento, il decreto-legge venisse riproposto nell’identica formulazione o con
piccole modifiche che non ne alteravano, di fatto, il contenuto. La reiterazione del
decreto-legge produceva degli effetti contrastanti con il dettato costituzionale,
divenendo a tutti gli effetti uno strumento alternativo alla legge, utilizzato per evitare
le complessita e la farraginosita dell’iter legislativo ordinario. Ulteriori profili
patologici sono da legare alla tendenza dell’organo esecutivo di accorpare piu decreti-
legge allo scopo di evitarne la decadenza ovvero nell’adozione di intere serie di decreti
disciplinanti le stesse materie'>!. Si & consolidata, peraltro, una tecnica (che nel gergo

1520

parlamentare ¢ stata definita come decretazione “a perdere’>=”) attraverso la quale si

149 Cosi V. PIERGIGLI, Diritto costituzionale dell’emergenza, Cit. pp. 35

150° A proposito del fenomeno di reiterazione del decreto-legge, si vedano, ex multis, in dottrina: V.
LIPPOLIS, Reiterazione dei decreti legge, Padova, Cedam, 1981; A. TRAVI, lllegittimita della
reiterazione dei decreti-legge e disciplina dell attivita amministrativa, in Diritto pubblico, A. 1997,
fasc. n. 1, p. 131-142; E. PALICI DI SUNI, Profili di incostituzionalita della reiterazione dei decreti-
legge, Milano, Giuffre, 1996; V. ANGIOLINI, La reiterazione dei decreti-legge: la corte censura i vizi
del governo e difende la presunta virti del Parlamento?, in Diritto pubblico, a. 1997, fasc. n.1, p. 113-
122.

151 Si pensi, ad esempio, alla lunga serie di decreti utilizzati per fronteggiare I’emergenza rifiuti nelle
varie regioni d’Italia. Per un approfondimento si veda lo scritto di A. M. CECERE, Rifiuti:
un’emergenza stabilizzata, in Lineamenti di diritto costituzionale della Regione Campania, a cura di S.
STAIANO, Torino, Giappichelli, 2016, pp. 437-462.

152 Analizza questo strumento in riferimento all’utilizzo durante il periodo Covid-19, F. PETRINI,
Emergenza epidemiologica Covidl9, decretazione d’urgenza e Costituzione in senso materiale, in
Nomos. Le attualita nel diritto, 1/2020, pp. 4 ss.
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ingloba il contenuto di decreti destinati alla decadenza all’interno di disegni di legge
successivamente presentati o di emendamenti approvati in sede di conversione in legge

di un altro decreto-legge, accorpando, dunque, piu decreti nel medesimo testo!>?: si

1342 o “Matrioska!>>”. Deve rimarcarsi che,

parla, in questi casi di decreti “Minotauro
con queste modalita, non soltanto si contraddice il disposto normativo secondo il quale
esiste un divieto di reiterazione del decreto stesso, ma, altresi, si elude il controllo che
deve compiere il Capo dello Stato in sede di emanazione'*S. A partire dalla XVI
Legislatura si afferma la consuetudine di approvare decreti utilizzando la formula

“salvo intese!>””

. Si tratta di una procedura che, a fronte della difficolta di pervenire
ad un accordo definitivo sul contenuto di un decreto-legge, conferisce al Consiglio dei
ministri la facolta di introdurre modifiche al testo anche dopo averlo deliberato, ma
prima della pubblicazione in G.U. e dell’invio alle Camere. Deve altresi menzionarsi
il caso in cui il decreto-legge conferisca al governo la facolta di assumere successivi
interventi di rango legislativo e sub-legislativo: si verifica, infatti, che il
completamento di una determinata disciplina venga affidato a decreti legislativi e
regolamenti, si come a decreti ministeriali o a decreti del presidente del consiglio. Una
situazione simile si verifica quando il decreto-legge proroga i termini di una
delegazione legislativa, ovvero contenga deleghe per correggere decreti legislativi
adottati dal governo in carica o dal governo precedente. Si verifica, inoltre, che i
decreti-legge vengano adottati dal governo per auto-attribuirsi la disciplina di un
ambito materiale sul quale ¢ pendente una delega legislativa, allo scopo, talora
dichiarato, di superare i limiti contenuti nella legge di delega!>8. Si ¢ reso necessario
richiamare tutta questa casistica, relativa alle molteplici degenerazioni legate

all’utilizzo di questo istituto, poiché non sembra anomalo dubitare della presenza dei

153 Sul tema Cfr. M. LOSANA, 4 proposito della conversione in legge del decreto cutro: nuove strategie
per vecchie tentazioni?, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2023, pp. 90 ¢ ss.

154 Egpressione di R. ZACCARIA, E. ALBANESI, /I decreto-legge fra teoria e prassi, in Forum di
Quaderni Co-stituzionali, 22 giugno 2009, p. 11.

155 Cfr. L. SPADACINI, Decreto-legge e alterazione del quadro costituzionale, Cacucci Editore, 2022,
104.

156 Cosi V. PIERGIGLI, Diritto costituzionale dell emergenza, Cit. pp.37

157 Per un’analisi del fenomeno della pubblicazione tardiva dei decreti-legge vedi A. DI CHIARA, Due
prassi costituzionalmente discutibili: delibere del governo “salvo intese” e pubblicazione tardiva dei
decreti-legge, in Osservatoriosullefonti.it, n.1/2019, pp. 2 ss.

158 V. FIORITTO, L 'amministrazione dell emergenza tra autoritd e garanzie, Bologna, 2008.
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presupposti di necessita e urgenza richiesti dalla Costituzione per il ricorso al decreto-

legge!°.

2.2 Le oscillazioni della Corte costituzionale e la verifica dei presupposti di

necessita e urgenza.

Si ¢ cercato di tratteggiare, nel paragrafo precedente, un quadro quanto piu
particolareggiato delle distorsioni applicative che riguardano [Distituto della
decretazione d’urgenza. Sorge spontaneo, a questo punto, di fronte ad un fenomeno
ormai capillarizzato e strutturale, chiedersi quale sia stata la reazione degli organi
costituzionali coinvolti nel controllo di legittimita o nelle procedure di emanazione e
conversione degli atti medesimi. Viene in rilievo, anzitutto, il ruolo del Parlamento il
cui agire, connotato da una sorprendente accondiscendenza e passivita, si € indirizzato
quasi sempre verso la conversione in legge, nonché sull’utilizzo del potere di
emendamento!?. Infatti, durante la discussione in Aula, il contenuto di tali decreti
viene modificato, aggiungendo disposizioni sempre nuove ed eterogenee!¢!.

Non pud mancare di farsi menzione della oramai consolidata prassi
dell’Esecutivo di porre la questione di fiducia sui cosiddetti “maxi emendamenti”, cio¢
proposte di modifica piuttosto significative che riguardano I’intero testo oggetto di
discussione in assemblea ovvero parti di esso. Attraverso questo strumento,
I’Esecutivo intende assicurarsi, a fini anti-ostruzionistici, un appoggio esplicito della
maggioranza parlamentare. Costituisce, questo, un altro elemento di assoluta distanza

dai fini originari che la Costituente aveva previsto con I’introduzione della

159 Cosi V. PIERGIGLI, Diritto costituzionale dell emergenza, Cit. pp.37

160 Cfr. F.VARI, Sulla natura della conversione del decreto-legge e sull efficacia sanante della stessa,
Osservatoriosullefonti.it, fasc. 2/2011, pp. 3 ss.

161 Sul punto si veda G. F. CIAURRO, Decreto-legge, in Enciclopedia giuridica, X, Roma, Treccani,
1988, p.16. L’ Autore sostiene che la legge di conversione non abbia «la finalita di produrre norme
giuridiche, ma di novare la fonte di provvedimenti adottati dal governo con decreti d urgenzay.
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decretazione d’urgenza!®?.
g

Bisogna perod considerare che negli anni Ottanta, il
Parlamento aveva avviato un debole tentativo di contenimento delle suddette tendenze.
Infatti, da un lato ¢ stato introdotto un filtro preliminare nei regolamenti di Camera e
Senato volto a far si che specifiche Commissioni parlamentari verificassero la
sussistenza dei presupposti di necessita e urgenza del decreto che le Camere si
apprestavano a discutere. In seguito, vi fu I’approvazione della 1. n. 400/88 che all’art.
15 ha predisposto alcuni limiti materiali e procedimentali per I’assunzione dei decreti-
legge!®’.

11 disposto normativo sopracitato ha avuto I’ambizione di riportare il decreto-
legge in un quadro di legalita costituzionale, nel tentativo di garantire il rispetto della
separazione dei poteri e 1’equilibrio dei rapporti tra Esecutivo e Legislativo. Viene
stabilito che i provvedimenti provvisori di cui all’art. 77 siano presentati per
I’emanazione al Presidente della Repubblica con la denominazione di “decreti-legge”
e con I’indicazione nel preambolo della motivazione che ne ha dato origine, cio¢ delle
«circostanze straordinarie di necessita e urgenza che ne giustificano [’adozione'*.
Un’ulteriore limitazione riguarda i contenuti: infatti, il decreto legge non puo essere
utilizzato per conferire deleghe legislative; per disciplinare materie per le quali la
Costituzione richiede una legge formale del parlamento da approvare con il
procedimento legislativo ordinario; per rinnovare le disposizioni di decreti legge dei
quali sia stata negata la conversione in legge con il voto anche di una sola camera e
cio allo scopo di circoscrivere il fenomeno delle reiterazioni; per regolare i rapporti
giuridici sorti sulla base di decreti non convertiti; per riprodurre disposizioni dichiarate
illegittime dalla Corte costituzionale per vizi non attinenti al procedimento!%. Inoltre,

1 decreti-legge «devono contenere misure di immediata applicazione e il loro

162 Nota giustamente 1’ Autrice che “all impiego della decretazione d’urgenza da parte del governo in
termini decisamente distanti da quanto prefigurato dal costituente si somma [’atteggiamento
compiacente e ratificatore delle assemblee legislative (rectius: della maggioranza parlamentare)”.
Cosi V. PIERGIGLI, Diritto costituzionale dell’emergenza, Cit. p. 38.

163 In verita, nessuno dei due strumenti si & rivelato particolarmente efficace. Nel primo caso si trattava
di un parere obbligatorio, ma non vincolante, dal quale I’ Assemblea avrebbe potuto discostarsi nel caso
fosse stato negativo; nel secondo caso, d’altro canto, non poteva considerarsi possibile che una legge
ordinaria, cio¢ quella del 1988, fosse in grado di arginare la prassi governativa di emanare atti equiparati
alla legge, continuando ad aggirare il disposto dell’art. 77 Cost.

164 Art. 15, 1° comma, 1. n. 400/88.

165 Art. 15, 2° comma, 1. n. 400/88.
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contenuto dev’essere specifico, omogeneo e corrispondente al titolo'°*». Malgrado le

buone intenzioni legate alla legge n. 400/88, I’emanazione dei decreti-legge ¢ stata

negli anni contraddistinta da continue storture e abusi'¢’

. Tra gli aspetti patologici che
hanno maggiormente contraddistinto il sistema delle fonti del diritto italiano negli
ultimi anni vi ¢ la reiterazione da parte del Governo e del Presidente della Repubblica
dei decreti non convertiti e I’atteggiamento mite e di passivita dell’organo Legislativo
di fronte a tale prassil®®. La dottrina & stata compatta nel condannare tale
atteggiamento, in riferimento, in particolar modo, alla fisionomia disproporzionale che
tale fenomeno ha assunto a partire dagli anni Novanta del secolo scorso. Nel 1996, in
seguito ad una travagliata osservazione della giurisprudenza costituzionale, ¢ stato
fatto oggetto di una esplicita dichiarazione di incostituzionalita!®®. Infatti, il giudice
costituzionale per lungo tempo si ¢ posizionato in una posizione prudenziale di
equidistanza, tenendosi ben lontano da valutazioni che riteneva di pertinenza politica.
La Corte, in sostanza, ha preferito farsi scudo utilizzando 1’argomentazione che la
conversione in legge rappresenta una sorta di sanatoria delle eventuali censure di
incostituzionalita del decreto. Queste, infatti, una volta che il decreto sia convertito in
legge, non possono essere dedotte nel giudizio di costituzionalita!”’.

Con la storica sentenza n. 360/1996 viene annullata la norma contenuta in un
decreto-legge (I’art. 6, c. 4 del d.l. n. 462/1996) che «ha reiterato, con contenuto
immutato ed in assenza di nuovi presupposti di necessita e urgenza, la disposizione

171

espressa nell’art. 12, c. 4 dei decreti impugnati'''». Tale pronuncia ha rappresentato

166 Art. 15, 3° comma, 1. n. 400/88.

167 A. CELOTTO, L «abuso» dei decreti-legge, Padova, Cedam, 1997, 466 ss.

168 Sulla conversione dei decreti-legge la letteratura ¢ vastissima. Si vedano, ex multis, F. VARI, La
conversione del decreto-legge, Scienze e Lettere, Roma, 2005; S.M. CICCONETT]I, La reiterazione
dei decreti-legge, in AA.VV., I decreti-legge non convertiti, Milano, Giuffré, 1996; A. SIMONCINI, La
fine della reiterazione dei decreti-legge, in Osservatoriosullefonti.it 1997, D. SCOTTO, Aspetti della
conversione del decreto-legge, Milano, Giuffre, 1981; A. TrRAVI, lllegittimita della reiterazione dei
decreti-legge e disciplina dell attivita amministrativa, in Diritto Pubblico, n. 1/1997; E. PALICI DI SUNI,
Profili di incostituzionalita della reiterazione dei decreti-legge, Milano, Giuffre, 1996;

169 Per una ricostruzione dei principali orientamenti della Corte Costituzionale sul tema si veda R.
NEVOLA, La decretazione d’urgenza nella giurisprudenza costituzionale, in Servizio Studi Corte
Costituzionale, Settembre 2017, disponibile presso: Cortecostituzionale.it

170 Cftr. S. VENEZIANO, La decretazione d’urgenza nella prospettiva della Corte costituzionale, in

N. LIPARI (a cura di), Giurisprudenza costituzionale e fonti del diritto, Napoli.

1701 dd.11. nn. 463/1995 ¢ 113/1996, recanti «disposizioni in materia di riutilizzo dei residui derivanti
da cicli di produzione o di consumo in un processo produttivo o in un processo di combustione, nonché
in materia di smaltimento dei rifiuti».
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un vero e proprio punto di svolta determinando una notevole riduzione del fenomeno
della reiterazione. Questo risvolto pratico risulta sorprendente perché, in realta, non ha
sancito un divieto espresso e assoluto di reiterazione dei decreti-legge e denota un
atteggiamento della Corte che, oltre all’intento di censurare alcuni comportamenti
illegittimi, intende rivolgere un monito agli organi costituzionali, al fine di suscitare
modificazioni nel comportamento di coloro i quali sono coinvolti in una determinata
attivita normativa'’2, In questa pronuncia la Corte afferma con toni decisi che «il
decreto legge iterato o reiterato — per il fatto di riprodurre (nel suo complesso o in
singole disposizioni) il contenuto di un decreto legge non convertito, senza introdurre
variazioni sostanziali — lede la previsione costituzionale sotto piu profili'’*». Un
decreto-legge che reiteri una norma contenuta in un altro decreto-legge non convertito
puo considerarsi conforme a Costituzione in due soli casi: il primo ¢ quello in cui
I’Esecutivo fondi la disposizione iterata su nuovi presupposti giustificativi di natura
“straordinaria”; il secondo € il caso in cui il Governo caratterizzi con contenuti
normativi nuovi la disposizione iterata'’*. In caso di assenza di una delle due
circostanze, la conseguenza sara l’illegittimita costituzionale del decreto-legge.
Tuttavia, ¢ bene precisare che, nonostante la presa di posizione netta della Corte, non
si esclude che I’Esecutivo rinnovi il decreto non convertito giustificandolo con nuovi
motivi di necessita e urgenza. In seguito a quella pronuncia, I’orientamento della Corte

175

¢ stato parecchio oscillante'’>. Infatti, si sono avvicendati momenti di maggiore

controllo sui presupposti di necessita e urgenza e momenti di “controllo interno” sulla

172 Cfr. A. PIZZORUSSO, L attivita della Corte costituzionale nella sessione 1987-1988, in Foro it.,
1988, 401; G. PITRUZZELLA, La legge di conversione del decreto-legge, Padova, Cedam, 1989, 225,
in particolare nota 48.

173 «... perché altera la natura prowisoria della decretazione d’urgenza procrastinando, di fatto, il
termine invalicabile previsto dalla Costituzione per la conversione in legge; perché toglie valore al
carattere “straordinario” dei requisiti di necessita e dell 'urgenza, dal momento che la reiterazione
viene a stabilizzare e a prolungare nel tempo il richiamo ai motivi gia posti a fondamento del primo
decreto, perche attenua la sanzione della perdita retroattiva di efficacia del decreto non convertito,
venendo il ricorso ripetuto alla reiterazione a suscitare nell’ordinamento un’aspettativa circa la
possibilita di consolidare gli effetti determinati dalla decretazione d’urgenza mediante la sanatoria
finale della disciplina reiterata»: Sent. n. 360/1996.

174 A proposito dei precedenti giurisprudenziali che riguardano I’identita sostanziale del contenuto
normativo e la diversita formale della fonte produttiva, particolarmente utile ¢ il confronto con i casi
citati da G. PITRUZZELLA, La reiterazione dei decreti-legge ed il processo costituzionale, Cit. pp.
183 ss.

175 Cfr. S. VENEZIANO, La decretazione d 'urgenza nella prospettiva della Corte costituzionale, Cit.
p. 6.
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scorta dell’idea che ¢ meglio restare fuori dalle decisioni politiche e non sovrapporsi
alla valutazione di discrezionalita delle Camere. Infatti, il giudice costituzionale ha
ammesso la possibilita di sindacare “l’evidente mancanza” dei presupposti della
necessitd e dell’urgenza sia nel decreto-legge che nella legge di conversione,
affermando cosi il principio secondo cui la conversione in legge del decreto non sana
gli eventuali vizi di costituzionalita!’®. A giudizio della Corte, affinché possa aversi
carenza dei presupposti giustificativi, ¢ necessario che questo appaia con evidenza:
ci0, ad esempio, si verifica per quelle disposizioni non di immediata applicazione'”’;
ovvero quando il decreto-legge presenti al suo interno delle disposizioni non allineate
o incoerenti rispetto alla materia che ne costituisce oggetto!’s.

Deve menzionarsi anche il ragionamento della Consulta che, in occasione ad
un giudizio di costituzionalita relativo a disposizioni introdotte in occasione della
conversione di un decreto “milleproroghe”, ha messo in risalto la evidente estraneita -
rispetto all’oggetto e alle finalita del decreto-legge originario - di emendamenti che
sono stati inseriti durante il percorso parlamentare. Cosi facendo, si era interrotto il
nesso funzionale ed il necessario legame esistente tra decretazione d’urgenza e potere
di conversione'”®. In definitiva, il Parlamento ha la facolta di modificare il testo del
decreto-legge in via di conversione, senza, pero, alterare 1’omogeneita di fondo che
dev’essere rispettata sia dal decreto-legge che dalla legge di conversione'®’. Va
segnalata, tuttavia, I’involuzione che si ¢ verificata in occasione della valutazione di
legittimita di una norma, che in apparenza sembrava fuori contesto e che depenalizzava
il reato di abuso d’ufficio, inserita all’interno del d.1. n. 76/2020 (cosiddetto decreto
semplificazioni, convertito con modificazioni nella 1. n. 120/2020). Questo decreto-
legge era stato emanato durante la pandemia Covid-19 per accelerare la ripresa delle
attivita economiche, in seguito al lockdown. La Consulta, in difformita rispetto alla
linea di pensiero adottata in precedenza, ha rilevato che, nonostante I’eterogeneita

delle norme racchiuse nel decreto impugnato, non poteva dichiararsi I’illegittimita di

176 11 riferimento ¢ alle sentenze n. 29/1995; 171/2007; 128/2008.

177 Sent. 220/2013

178 Sent. 355/2010

179 Sentenze n. 22/2012 e 32/2014.

180 Cfr. L. PACE, La confluenza di piu decreti-legge. Sui problemi costituzionali di un fenomeno di
conversione apparente, in Osservatorio costituzionale AIC, n. 5, p. 41 ss.
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quest’ultimo poiché la ragione di fondo legata all’emanazione di quest’ultimo erano
da ravvisarsi nel conferire uno stimolo al risveglio dell’economia.

La richiamata sentenza del 2022 motivava in modo piuttosto spiccio che le
esigenze di necessita e urgenza che avevano spinto all’emanazione di tale decreto
erano da ricondursi alla volonta di far ripartire il Paese dopo un lungo periodo di
buio!8!. La valutazione dell’Esecutivo e del Legislativo, alla luce di quanto esposto,
non erano da considerarsi manifestamente irragionevoli o illegittime!s2,
L’atteggiamento della Corte pud definirsi prudenziale in quanto, in un momento
storico difficile come quello che ¢ derivato dalla pandemia Covid-19, non sembrava
opportuno censurare eventuali vizi di legittimita del Parlamento o del Governo,

ritenendo forse piu giusto concludere con I’infondatezza della questione sollevata.

181 Sj veda A. SPERTL, La Corte costituzionale ritorna sul controllo sui vizi formali del decreto-legge,
Riflessioni a margine della sent. 8 del 2022, in Nomos, n. 1 p. 1 ss.
132 Sent. 8/2022 punto 6.3 considerato in diritto.

60



3. Lo stato di guerra

Nella costituzione italiana ¢ presente un secondo caso tipizzato di dislocazione
del potere Legislativo verso 1’Esecutivo per situazioni di emergenza: ¢ il caso dello
stato di guerra. Non vi ¢, tuttavia, una definizione del concetto di guerra: sembra,
infatti, che quest’ultimo venga dato per presupposto e che si faccia un mesto rinvio
alla nozione sviluppata nel diritto internazionale. Molti studiosi, a diverso titolo, si
sono interrogati su questo fenomeno, intrinsecamente ampio e dinamico. Sociologi,
filosofi e politologi se ne sono interessati e, sintetizzando il pensiero di ciascuno,
sembra particolarmente attinente la seguente definizione «scontro fra entita collettive
e sovrane, e quindi fra stati, implicante ['impiego della forza armata per il
conseguimento di finalita che rispondono all’interesse nazionale delle parti in
conflitto'3.

Sorge spontaneo, pertanto, chiedersi: a quale guerra fa riferimento il
costituente? L’ordinamento italiano ha scelto di respingere la guerra di aggressione, di
invasione, di conquista territoriale, di offesa contro altri Stati. Si considera ammissibile
solo la guerra difensiva, cio¢ come risposta ad un’aggressione esterna che minacci la
liberta e I’'indipendenza dell’Italia. Nel caso in cui I’Italia venga attaccata dall’esterno,
la reazione assume i tratti di un’azione doverosa, utilizzando proprio lo strumento
prefigurato dall’art. 78 e dunque attivando lo stato di guerra!84,

Benché nella prassi, sia a livello nazionale che internazionale, tale
procedimento non sia stato sempre rispettato, I’art. 78 prescrive un preciso iter: al
verificarsi di una emergenza bellica, lo stato di guerra viene deliberato dalle Camere
con il successivo trasferimento al Governo dei «poteri necessari» al fine di

fronteggiare tale situazione. Tale disposizione, dal carattere per certi aspetti

183 G. DE VERGOTTINI, Guerra e costituzione. Nuovi conflitti e sfide alla democrazia, Bologna, 2004,
p-77.

134 Nel divieto della disposizione in esame sembrano rientrare «non solo le guerre di aggressione in
senso tecnico, ma anche ogni altra forma di violenza armata di portata equiparabile a quella della
guerra, ma non qualificata dalle parti in conflitto come violenza bellica» Cfr. A. CASSESE, Art. 11, in
BRANCA G. (a cura di), Commentario della Costituzione, Principi fondamentali, Bologna-Roma, p. 572.
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indeterminato, si riaggrega a quanto stabilito dall’art. 87 della Costituzione che
disciplina il potere del Presidente della Repubblica di dichiarare lo stato di guerra, cosi
come deliberato dalle Camere. Questa scelta si lega ai timori connessi e derivanti
dall’esperienza totalitaria del primo Novecento e, dunque, dalla Costituzione di
Weimar. Nella seduta del 21 ottobre 1947 dell’ Assemblea Costituente, il dibattito fu
incentrato «sull’organo competente a deliberare lo stato di guerra, dal momento che
bisognava coniugare |’esigenza di democraticita dell’ordinamento che si andava
costruendo con quella della tempestivita della decisione'®». Secondo il progetto
originario, dunque la prima formulazione dell’art. 75 (poi divenuto art. 78), era
previsto che 1I’Assemblea nazionale decidesse in ordine alla mobilitazione generale,
nonché in proposito dell’entrata in guerra, nel caso in cui ricorressero i presupposti
racchiusi all’interno dell’art. 6, nonché dopo la consultazione delle Assemblee
Regionali'®. Se da un lato vi era un generalizzato senso di approvazione riguardo la

187

decisione del regime straordinario'®’, d’altro canto non puo sottacersi che, in quel

medesimo frangente, vi fosse il parere favorevole di alcuni circa I’estensione di tali

prerogative agli organi costituzionali'®?

. La decisione finale, in perfetta sintonia con i
principi della nuova Repubblica, fu quella di valorizzare il ruolo del Parlamento che
avrebbe deliberato lo stato di guerra e, successivamente, conferire poteri in
contemporanea alle Camere e al Governo per il coordinamento delle operazioni
strategiche e militari'®®. L’art. 78, in definitiva, si pone come fonte da cui traggono

origine e si autolimitano i poteri necessari alla gestione della contingenza bellica!®.

Analizzando i singoli aspetti procedurali, per rubare lessico a P. Caretti e U. De Siervo,

135 Cosi si esprime V. PIERGIGLI, Diritto costituzionale dell’emergenza. cit., 66.

186 Cfr. ASSEMBLEA COSTITUENTE, Resoconto sommario, 21 ottobre 1947, 1379.

137 Tra questi gli Onn. Terranova e Persico.

188 A proposito di cio, I’On. Bozzi, ad esempio, precisava che «un’azione di difesa non puo essere
determinata da una deliberazione delle Camere, ma deve trattarsi di una deliberazione di urgenza che
spetta al Governox». Gli Onn. Gasparotto, Chatrian, Moranino, Stampacchia, Brusacca suggerirono,
invece, 1’attribuzione al Presidente della Repubblica, su proposta del Presidente del Consiglio dei
Ministri, del potere di «prendere i provvedimenti indispensabili per la difesa del paese», al contempo
convocando le due Camere con urgenza. Invece, una proposta isolata fu quella dell’On. Fuschini, il
quale avanzo la proposta di dare affidamento «alle Camere, riunite in Assemblea Nazonale» la
prerogativa di «deliberare maggiori poteri al Governo in caso di guerra». Cfr. ASSEMBLEA
COSTITUENTE, Resoconto sommario, 21 ottobre 1947, 1379.

189 Cfr. V. PIERGIGLI, Diritto costituzionale dell emergenza, cit., 67.

190 Sj veda G. MARAZZITA, L ’emergenza costituzionale. Definizione e modelli., Cit., 300-301.
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si potrebbe dire che ci si trova dinnanzi ad una “forma atipica di delega legislativa!'®!1”,

infatti si tratta di uno strumento attraverso il quale da un lato si verifica I’estensione
dei poteri normativi ed amministrativi del Governo, dall’altro si verifica
I’instaurazione di un ordinamento del tutto straordinario. A proposito della
deliberazione dello stato di guerra, 1’opinione della dottrina ¢ univoca nel considerare
tale atto come avente natura legislativa, contrariamente a quanto si ritiene a proposito
del provvedimento stesso. Infatti, gli studiosi del diritto si dividono in coloro i quali
tendono a fare una comparazione con il procedimento di formazione che riguarda le
delibere bicamerali non legislative!®? e, d’altro canto, quelli che ritengono necessario

193 In seguito alla decisione camerale entra

il procedimento legislativo di tipo ordinario
in gioco il Presidente della Repubblica, il quale svolge, come di consueto, un controllo
di conformita alla costituzione di tale atto. Si tratta di un controllo meramente formale,
poiché il Presidente non possiede il potere di incidere sul merito della decisione
parlamentare, se non nei casi di attentato o alto tradimento alla Costituzione'**. E bene
precisare che anche la Corte ¢ chiamata ad intervenire, ma nel solo caso, del tutto
eventuale, in cui venga sollevata questione di legittimita costituzionale, che venga
sollevata in seguito ad un conflitto di attribuzione o nell’ambito di un giudizio in via
incidentale!®®. Di fronte ad un evento bellico, i diritti e le liberta garantiti dalla
Costituzione potrebbero subire una legittima compressione: infatti, viene fatto un
bilanciamento tra le situazioni giuridiche soggettive e le esigenze di sicurezza, nel
rispetto dei principi di proporzionaliti e temporaneita. E bene tuttavia tener presente
che le suddette limitazioni non possono essere cosi ampie da restringere il nucleo
essenziale dei diritti fondamentali, ma devono necessariamente seguire dei canoni di
ragionevolezza, tenendo in considerazione le peculiaritda e differenze dei singoli

territori. In definitiva, si tratta dell’instaurazione di un regime straordinario che ha lo

1 Cfr. P. CARETTI, U. DE SIERVO, Diritto costituzionale e pubblico, Giappichelli, Torino, 2017,
281.

192 Indagano sulla questione diversi studiosi. Ex multis siv. L. ELIA, Gli atti bicamerali non legislativi,
in Studi sulla Costituzione, Giuffré, Milano, 1958, 431 ss.; A. BARONE, La difesa nazionale della
Costituzione, in Dir. Soc., 2, 1988, 41 ss.; S. LABRIOLA, Difesa nazionale e sicurezza dello Stato nel
diritto pubblico italiano, in Riv. trim. dir. pubbl., 1979, 938 ss.; M. SCUDIERO, Aspetti dei poteri
necessari per lo stato di guerra, Jovene, Napoli, 1969, 78 ss.

193 Ancora, sul punto, da A. BARONE, La difesa nazionale della Costituzione, in Dir. Soc., 2, 1988, 3
ss.

194 Cosi G. MARAZZITA, L emergenza costituzionale. Definizione e modelli., cit., 305.

195 Cfr. D. BRUNO, Emergenza e ordinamento democratico, Cit. p. 74
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scopo di proteggere i pilastri dell’ordinamento democratico dalle minacce esterne.
Sicché, nell’ipotesi in cui gli organi costituzionali valichino i confini e le regole
imposte, ci si troverebbe d’innanzi ad una situazione collocata «ben oltre i confini

dello stato di eccezione'*®y.

4. L’esercizio dei poteri sostitutivi: la possibilita di rimozione del
Presidente della Giunta regionale e lo scioglimento del Consiglio
regionale.

Esistono delle modalita di distribuzione e riassetto di competenze, ulteriori
rispetto a quelle finora esaminate, che interessano direttamente la relazione tra Stato e
Autonomie e che emergono in situazioni di emergenza, cagionando una ridefinizione
dei rapporti nei corrispondenti di competenza!®’. T casi di cui trattasi sono i seguenti:
il possibile utilizzo dei poteri sostitutivi contemplati all’interno dell’art. 120, secondo
comma, della Costituzione; la cessazione dell’incarico del Presidente della Giunta
Regionale e I’estinzione anticipata dell’organo consiliare regionale ai sensi dell’art.
126 della Costituzione. Per quanto concerne 1’attivazione dei poteri sostitutivi, I’art.
120 comma secondo della Costituzione regola una situazione di trasferimento di
competenze dalle Regioni, Province, Citta metropolitane, Comuni, verso lo Stato in
alcune eventualita tipizzate: inosservanza della normativa europea o internazionale;
rischio concreto per la sicurezza e I’incolumita pubblica; nonché per esigenze di tutela
della coesione giuridica ed economica, in particolare per quelle prestazioni riferite ai

livelli essenziali delle prestazioni aventi ad oggetto diritti civili e sociali'®®,

196 Vedi ancora G. MARAZZITA, L emergenza costituzionale. Definizione e modelli., cit., 305

197 Una meticolosa trattazione del tema dell’esercizio dei poteri sostituitivi & offerto da D. BRUNO,
Emergenza e ordinamento democratico, Tesi di dottorato in diritto costituzionale, Universita degli studi
di Napoli Federico II, Dipartimento di giurisprudenza, a.a. 2022/2023, pp. 75 ss.

198 A proposito dei poteri sostitutivi la letteratura & vastissima. Si vedano, ad esempio, B. CARAVITA, [
“poteri sostitutivi” dopo le sentenze della Corte costituzionale, in Politica del Diritto, 1987, p. 315 ss.;
V. CERULLI IRELLI, Attuazione dell articolo 120 della Costituzione sul potere sostitutivo, Legge “La
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Si tratta di una ipotesi peculiare in cui viene in rilievo un potere di natura
straordinaria che esula dalle ipotesi tipizzate di intervento sostitutivo previste dalla
legislazione ordinaria. Si configura, infatti, come un potere che 1I’Esecutivo ha la
facolta di attivare nei casi di emergenza che riguardino il paese, che abbiano carattere

199 Come si puo

di serieta e si dimostrino particolarmente rischiosi per la Repubblica
notare da una lettura della sent. Corte costituzionale n. 227/2015, le materie regolate
da questa disposizione sono soprattutto le competenze e i poteri di natura
amministrativa®’’. 11 fondamento di questa attribuzione & costituito dal rispetto del
principio di leale collaborazione tra enti e riserva di legge, cosi come previsto dall’art.
120 Cost.: ¢ infatti intervenuta una legge, la n. 131 del 2003, che ha specificato e
delimitato le modalita di avvio e le fasi operative. Sotto il profilo sostanziale, accade
che il Presidente del Consiglio dei ministri, su proposta del Ministro competente
ovvero delle Regioni e degli enti locali, stabilisce un termine preciso e proporzionato
nel rispetto del quale, 1’ente interessato ha il dovere di mettere in atto i provvedimenti.
Se tale limite temporale sia inutilmente trascorso, I’Esecutivo puo scegliere di adottare
dei provvedimenti che ritiene doverosi, ovvero procedere con la nomina di un
commissario ad acta, sentito I’organo interessato, su proposta del Ministro competente

o del Presidente del Consiglio®*!

. Vi ¢ l'ulteriore possibilita, per i casi di urgenza
improcrastinabile, che il Consiglio dei ministri adotti i provvedimenti essenziali a non
incorrere nel pregiudizio, su proposta del Ministro competente per materia ovvero su

proposta delle stesse Regioni o enti locali???

. A questo punto interviene la Conferenza
Stato-Regioni o Stato-citta e autonomie locali, che viene completata dai rappresentanti
delle Comunitda montane e che ¢ competente alla richiesta di riesame del

provvedimento posto in essere. Nel caso della revoca del Presidente della Giunta

Loggia”, Rimini, 2003; R. DICKMANN, Poteri sostitutivi, avocazione in sussidiarieta e poteri di
ordinanza. Una lettura di sistema, in federalismi.it, 19, 2012.

199 Qi fa riferimento alla sentenza della Corte costituzionale n. 43 del 2004. Tra gli autori che hanno
analizzato tale pronuncia vi sono R. DICKMANN, La Corte riconosce la legittimita dei poteri sostitutivi
regionali (osservazioni a Corte cost., 27 gennaio 2004, n. 43, in federalismi.it, 4, 2004, spec. 3 ss.; T.
GROPPI, Nota alla sentenza n. 43 del 2004, in Forum di Quaderni costituzionali, 24 maggio 2004;

200 Esiste la possibilita, a determinate condizioni, che vi siano interventi legislativi, in particolare si
tratta di decreti-legge, i quali pero devono circoscrivere 1’efficacia dei provvedimenti medesimi e non
intervenire in senso modificativo. Cosi R. DICKMANN, L ‘esercizio del potere sostitutivo con decreto-
legge per garantire [’espressione della doppia preferenza di genere in occasione delle lezioni regionali
in Puglia del 2020, cit., 6.

201 Cfr. ancora D. BRUNO, Emergenza e ordinamento democratico, Cit. p. 75 ss.

202] riferimento normativo ¢ costituito dall’art. 8, comma 4, della legge n. 131 del 2003.
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regionale oppure si scioglimento anticipato del Consiglio regionale, ¢ stabilito che il
Presidente della Repubblica possa scegliere, tramite decreto motivato, di sciogliere il
Consiglio regionale e revocare il Presidente della Giunta per motivi di sicurezza
nazionale, questo caso si aggiunge a quello di atti contrari alla Costituzione e di gravi
infrazioni di legge. A proposito del procedimento, ¢ prevista I’emanazione del decreto
motivato di revoca del Presidente della Giunta benché si precisi che questa debba
essere preceduta da un’approfondita istruttoria che coinvolge il Consiglio dei Ministri,
il quale deve deliberare la relativa proposta; la Commissione bicamerale per le
questioni regionali, che esprime un parere necessario e vincolante sullo scioglimento
del Consiglio; il Presidente del Consiglio, il quale, al termine delle procedure
istruttorie, trasmette alla Presidenza della Repubblica la proposta di scioglimento®®?.
Non pud sottacersi che, nell’esperienza concreta, 1’efficacia di tali istituti risulta
piuttosto limitata, sia in riferimento alle situazioni ordinarie, sia in quelle eccezionali
o emergenziali. Le fattispecie in questione evidenziano un carattere di invasivita che,
probabilmente per questa ragione, pare aver assunto un ruolo residuale. L utilizzo di
questo strumento, infatti, ¢ stato generalmente preceduto dalla sperimentazione di
soluzioni intermedie e, nei limiti, condivise, soprattutto tenendo conto del principio di
leale collaborazione tra Istituzioni. Tutto ci0 si lega inevitabilmente agli eventi che
hanno riguardato il regionalismo italiano, nonché il consolidamento della
legittimazione democratica diretta dei vertici dell’esecutivo regionale: fattori che,
almeno parzialmente e dal punto di vista politico, identificano come poco plausibile
I’intervento sostitutivo dello Stato. Tanto in circostanze ordinarie quanto in situazioni
eccezionali, si € solitamente privilegiato il ricorso alla via giurisdizionale, attivando il
giudice amministrativo per richiedere I’annullamento dei provvedimenti ritenuti

pregiudizievoli per I’interesse nazionale.

203 11 procedimento ¢ disciplinato dall’art. 51 della legge n. 62 del 1953.
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5. 1l potere di ordinanza: il quadro legislativo e I’esperienza applicativa.

Gli strumenti sinora approfonditi sono ascrivibili al modello emergenziale cosi
come delineato in Costituzione. E bene, pero, precisare che, all’interno del sistema
ordinamentale italiano esistono ulteriori strumenti per gestire e governare le
emergenze: tra questi, ve ne sono alcuni che si fondano sulla legislazione primaria e
che, anche al fine di garantire la sicurezza dei consociati, consentono 1’esercizio di
specifici poteri di ordinanza?®*. Si registra nell’ordinamento italiano, sin dall’epoca
prerepubblicana, la possibilita di adottare le cosiddette “ordinanze contingibili e
urgenti”, ovvero extra ordinem®” . 1l potere di emanare queste ordinanze era conferito
a precise autorita amministrative, il cui compito era quello di valutare, caso per caso,
la sussistenza dei presupposti emergenziali di straordinarieta e necessita. Benché
possano apparire simili ai decreti-legge, in verita, gli unici elementi che li accomunano
sono le condizioni di applicazione (situazioni di necessita e urgenza) e lo scopo finale,
cio¢ quello di fronteggiare le conseguenze derivanti da eventi avversi. Sono, infatti,
giustificate dall’esigenza di voler risolvere I’emergenza, anche attraverso previsioni in

deroga alla legge. Nell’ordinamento italiano le ordinanze vengono adottate

204 La dottrina sul potere di ordinanza ¢ vastissima. Uno dei principali approfondimenti sul tema & quello
di E. C. RAFFIOTTA, Norme d’ordinanza. Contributo ad una teoria delle ordinanze emergenziali come
fonti normative, 2019, Bologna. Si vedano anche M. BROCCA, L’altra amministrazione. Profili
strutturali e funzionali del potere di ordinanza, Editoriale scientifica, Napoli, 2012; M. CERASE,
Ordinanze di urgenza e necessita, in Dizionario di diritto pubblico, Giuffré, Milano, 2006; R.
CAVALLO PERIN, Poteri di ordinanza e principio di legalita, Giuffré, Milano, 1990; F.
BARTOLOMEI, Potere di ordinanza e ordinanze di necessita, Giuffrée, Milano, 1979; L.
GALATERIA, I provvedimenti amministrativi di urgenza, Giuffré, Milano, 1953; U. GARGIULO, /
provvedimenti di urgenza nel diritto amministrativo, Jovene, Napoli, 1945

205 Sj tratta di un istituto di difficile definizione € analisi, che, per essere compreso, deve analizzarsi nei
suoi tratti distintivi. La complessita definitoria ¢ da legarsi al fatto che nell’ordinamento italiano quando
si parla di ordinanza non si fa riferimento ad un istituto giuridico preciso. Infatti, questa deriva dal verbo
«ordinare» (dal latino ordo-ordinis: mettere in ordine) e descrive un «ordine» o meglio un atto
contenente un ordine, descrittivo di una regola, di un comportamento. Anche per questo 1’ordinanza puo
ugualmente descrivere un provvedimento amministrativo di esecuzione, una regola generale e stratta,
un provvedimento giurisdizionale.
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tipicamente dall’amministrazione attraverso un provvedimento di tipo autoritativo
volto ad imporre, vietare e regolare un determinato comportamento a causa di un
evento imprevisto o imprevedibile che va fronteggiato. Si tratta, cio¢, di un
provvedimento giustificato da una generica necessita il cui contenuto non ¢ prestabilito
dalla legge, ma che viene autorizzato da una fonte primaria e poi rimesso alla scelta
discrezionale del soggetto agente?S, L’atipicita di questi atti fa si che queste non
debbano essere confuse con gli atti necessitati. Anche questi ultimi, infatti, sono atti
amministrativi emanati in casi di necessita al fine di regolare eventi eccezionali, ma si
distinguono dai primi perché sono atti tipici individuati e confermati dalla legge. Il
presupposto ¢, dunque, ancora una volta I’'imminenza della situazione eccezionale e
straordinaria, che dev’essere riportata alla normalita; tuttavia, al contrario delle
ordinanze, questi atti vengono emanati nel rispetto di una procedura piu snella di quella
ordinaria, benché abbiano un contenuto dispositivo regolato dalla legge. Nel caso delle
ordinanze, vi ¢ un fatto straordinario che legittima quest’ultima a regolare il generico
ambito di competenza attraverso il potere extra ordinem. Tale potere ¢ in alcuni casi
in grado di derogare alla stessa legge, in altri si articola praeter legem, in altri ancora

207

contra legem"’. Le ordinanze di cui si tratta sono «atti amministrativi o almeno

formalmente tali, dal contenuto ampiamente discrezionale e con efficacia limitata nel

206 Vedi Corte cost., sent. 4 gennaio 1977, n. 4, punto 2 del Considerato in diritto. Sul tema Cfr. G.
MORBIDELLI, Delle ordinanze libere a natura normativa, in Dir. amm., 2016, pp. 33 ss. Pit in generale,
ex multis si vedano F. BARTOLOMEI, Potere di ordinanza e ordinanze di necessita, Milano, 1979, e R.
CAVALLO PERIN, Potere di ordinanza e principio di legalita. Le ordinanze amministrative di necessita
e urgenza, Milano, 1990, pp. 1 ss.

207 Deve, in questa sede, precisarsi che tali ordinanze vengono, dalla dottrina e dallo stesso legislatore,
denominate in diverso modo. Talvolta, ad esempio, si parla di ordinanze in deroga alla legge, di talche
viene enfatizzato il potere di tali atti di derogare alla legge ordinaria. Si aggiunge la denominazione di
ordinanze contingibili e urgenti, in cui si sottolineano i caratteri della contingibilita e urgenza. Questa
e ad esempio la formula utilizzata: dall’art. 5, comma 2, . 24 febbraio 1992, n. 225, dall’art. 191,
comma 1, d.lgs. 3 aprile 2006, n. 156, c.d. «codice dell’ ambiente». Vi ¢, inoltre, il caso in cui tali
ordinanze siano definite extra ordinem proprio al fine di descrivere 1’eccezionalita dell’istituto e delle
soluzioni che questo pud apportare in un caso di emergenza. Si ha anche il caso in cui tale istituto viene
qualificato con I’aggettivo libere o innominate, riprendendo il linguaggio utilizzato in alcune occasioni
dalla Corte costituzionale, evidenziando il loro contenuto atipico, nel senso che la legge non tipizza il
provvedimento. (Si vedano A.M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, XV ed., Napoli, 1989,
pp. 67 ss., e V. ANGIOLINI, Necessita ed emergenza nel diritto pubblico, Cit. pp. 142 ss.) Spesso, inoltre,
si parla di provvedimenti di urgenza, o ancora si utilizzando le stesse formule in contesti differenti
poiché, del resto, lo stesso legislatore non utilizza una locuzione esclusiva, scegliendo, perd, nella prassi,
lo stesso istituto. (Si vedano R. CAVALLO PERIN, Potere di ordinanza e principio di legalita, cit., pp. 3
ss., e Id., voce Ordine e ordinanza nel diritto amministrativo, in Dig. disc. pubbl., I agg., Torino, 2010,
pp- 336 ss.)
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tempo, adottati dagli organi amministrativi monocratici (statali o locali), sulla base
di una esplicita previsione legislativa e legittimati a derogare alle norme vigenti per

208y, E  proprio la discrezionalita

fronteggiare un  fatto  emergenziale
dell’amministrazione, a cui si lega il fatto che il potere di ordinanza sia soltanto
autorizzato e non prestabilito dalla legge, che conferisce alle ordinanze contingibili e
urgenti il carattere dell’atipicita e le differenzia dagli atti necessitati che sono
provvedimenti autoritativi connotati da urgenza, ma che hanno un contenuto tipizzato
e contenuto all’interno della fonte legislativa. Lo Statuto Albertino non contemplava
alcun potere di ordinanza. Al contrario, sembrava quasi da escludersi, nella misura in
cui veniva vietato al Re di sospendere ’osservanza delle leggi e dei regolamenti®®,

Ciononostante, se ci si confronta con gli avvenimenti storici, la prassi permette
di evidenziare che tali strumenti furono sovente applicati per far fronte ad eventi
imprevisti e riconducibili alla volonta del Governo. Questi, peraltro, finirono con
I’essere confusi con altre tipologie di atti utilizzati per gestire I’emergenza, come i regi
decreti o i decreti-legge. La questione della legittimita dei provvedimenti d’urgenza fu
presa in esame soprattutto in occasione di un evento emblematico e dal quale non si
puo prescindere quando si parla di poteri di emergenza: il terremoto di Messina e
Reggio Calabria del 19082!°. Si trattd di una congiuntura dolorosa ed eccezionale in
cui vennero adottati diversi provvedimenti, tra i quali atti governativi (decreti e
ordinanze) in deroga alle fonti primarie e senza una preventiva fonte di autorizzazione
legislativa. Solo in seguito, infatti, vi fu una sanatoria sopraggiunta dopo quattordici
giorni, con la legge 12 gennaio 1909, n.122!!,

Orbene, se, da un lato, i provvedimenti d’urgenza contemplati dalla legge n. 12

non risultavano particolarmente problematici, come ebbe modo di notare Santi

Romano, le maggiori perplessita si legavano ai provvedimenti eccezionali assunti

208 Cosi V. PIERGIGLI, Diritto costituzionale dell’emergenza, Cit. p. 46.

299 Art. 6 Statuto Albertino.

210 Qi tratta di un evento ancora oggi rappresentativo e di cui & imprescindibile lo studio per i
costituzionalisti, non solo per la gravita intrinseca alla vicenda, quanto per 1’attenzione che a questo fu
rivolta dalla dottrina. Come si ¢ visto nel capitolo precedente di questo studio, tra tutti fu, in particolare,
Santi Romano a partire da questo accadimento per sviluppare la sua nota teoria sull’emergenza come
fonte del diritto.

21 In particolare, gli artt. 6 e 14 della legge n. 12 si posero la finalita di sanare e giustificare i
provvedimenti assunti in deroga, conferendo efficacia perdurante ai poteri eccezionali a cui il Governo
aveva fatto ricorso per far fronte all’imponenza delle conseguenze dell’evento tellurico che assunse i
tratti di una vera e propria catastrofe nei territori interessati.
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prima dell’entrata in vigore di tale legge?!2. In quello specifico caso, al di la del
principio della separazione dei poteri, il nodo cruciale era costituito dalla rilevanza
delle materie in cui il Governo, con i suoi provvedimenti derogatori stava incidendo
nel quadro istituzionale: si trattava, infatti, di materie costituzionalmente molto
delicate?!®. Si era intervenuti regolando I’emergenza con provvedimenti
dell’Esecutivo in deroga alla legge, e limitando i diritti e le liberta garantiti dallo
Statuto Albertino. La prevalente dottrina e la giurisprudenza del tempo ritenevano che
il potere straordinario di ordinanza del governo fosse legittimato da una fonte non
scritta, cio¢ il principio di necessita, legato al fine supremo di salvaguardare gli
interessi fondamentali dell’ordinamento costituzionale, che risiede nel principio salus
publica suprema lex*'*. Nel periodo fascista il potere di ordinanza si afferma e si
rafforza, insieme ad un piu generale incremento della potesta normativa del Governo.
La legge n. 100/1926, che risale proprio al suddetto periodo, disciplind espressamente
gli atti con forza di legge?!®. Apparentemente sembro voler limitare gli usi e gli abusi
della decretazione d’urgenza, tuttavia, concretamente si risolse nell’effettivo
riconoscimento e legittimazione di una potesta normativa allineata ai nuovi valori del
regime?!®, Nello stesso periodo venne emanato il R.D. n. 1848/1926, in seguito
sostituito dal R.D. n. 773/1931 (Testo unico delle leggi di pubblica sicurezza —

TULPS) con il quale vennero disciplinati i poteri di ordinanza per fronteggiare le

212 Si fa riferimento, in particolare, ai decreti datati 3 e 8 gennaio. A tal proposito, si deve evidenziare
che questo strumento era stato adottato anche prima dell’evento specifico, ma il suo utilizzo era legato
a ragioni di ordine pubblico e non, invece, come in questo caso, a catastrofi naturali. F. GIUFFRE,
Calamita naturali ed emergenza nella transizione costituzionale italiana: spunti a proposito di retaggi
statualistici e nuova ispirazione autonomistica, in Dir. soc., 2001, pp. 118 ss.

213 Tra le misure adottate in quell’occasione, si pensi alla limitazione della liberta personale e di
circolazione, nel territorio di Messina e Reggio Calabria, dei cittadini, obbligando, altresi, allo sgombero
degli stessi territori da parte di tutti 1 superstiti. Inoltre, si erano avuti provvedimenti di limitazione e
sospensione dell’ordinamento civile e commerciale, tra i quali la proroga della scadenza di debiti e
pagamenti. S. ROMANO, Sui decreti-legge e lo stato di assedio, cit., ricorda che, con il r.d. I° gennaio
1909, n. 6.

214 Cfr. V.E. ORLANDO, Principii di diritto costituzionale, cit., p. 219

215 Questa legge, insieme alle altre normative che autorizzavano i poteri normativi del governo, non
ando a sostituire il generale potere di emergenza del Governo. Si trattava, infatti, di una disciplina
ordinaria. Contemplava 1’utilizzo del decreto-legge nei casi non tipizzati dall’ordinamento, ove la tutela
dell’integrita dello Stato avesse richiesto I’intervento di atti aventi forza di legge, anche senza
un’autorizzazione preventiva di delega o una successiva di ratifica, non escludendo, anzi prevedendo,
un intervento di garanzia del potere esecutivo. Cfr. C. RAFFIOTTA, Norme d’ordinanza. Contributo ad
una teoria delle ordinanze emergenziali come fonti normative. Cit. p. 40 ss.

216 A, MORRONE, Fonti normative, Bologna, 2018, pp. 25 ss.
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contingenze emergenziali. Il summenzionato Testo unico costituira il punto di
riferimento per effettuare una disamina dei diversi tipi di ordinanze. La tipologia di
ordinanza emergenziale piu nota ¢ certamente quella contemplata all’interno dell’art.
2 che conferisce al prefetto il potere «nel caso di urgenza o di grave necessita
pubblica» di «adottare i provvedimenti indispensabili per la tutela dell’ordine
pubblico e della sicurezza pubblica». La finalita sottesa ¢ quella di tutelare 1’ordine e

la sicurezza pubblici?!’

. La Corte costituzionale ha invitato il legislatore ad una
definizione piu precisa dei presupposti di applicazione e dei limiti all’esercizio di
questo potere del prefetto. In particolare, si ¢ posto il problema di come conciliare
I’assunzione di questi provvedimenti emergenziali con i principi della Costituzione
repubblicana, giacché si tratta di provvedimenti emergenziali — indeterminati nel
nomen € la cui natura derogatoria non ¢ precisata — ma parificati alle ordinanze
contingibili e urgenti. La previsione dell’art. 2 ¢ piuttosto vaga e consente al prefetto
un ampio margine di manovra nell’an e nel quantum, cio¢ sia con riferimento alla
decisione da prendere, che al contenuto degli interventi da adottare. Si pud pertanto
affermare che ci si trovi davanti ad un potere straordinario e che non trova particolari
limiti, fatta eccezione per i ricorsi amministrativi e giurisdizionali, nonché 1’eventuale
sindacato della Consulta che tuttavia, si badi, ¢ eventualmente riferito soltanto alla
fonte legislativa che ne autorizza I’utilizzo. Per completezza si deve menzionare I’art.
216 del TULPS il quale conferisce al Ministro dell’interno, nel caso di una conclamata
situazione di pericolo riferita all’intera nazione, 1’autorita ad «emanare ordinanze
anche in deroga alle leggi vigenti, sulle materie che abbiano attinenza all’ordine e
alla sicurezza pubblica». La disposizione di cui all’art. 216 TULPS dimostra
efficacemente il suo collegamento con I’art. 2 del medesimo Testo normativo,
qualificando tali provvedimenti come ordinanze e riconoscendone [’efficacia
derogatoria. Quanto ai poteri del sindaco, come ufficiale di governo, vengono in rilievo
1 suoi poteri a tutela dell’incolumita e della pubblica sicurezza. Si legge, infatti, nel

TUEL che il sindaco sovrintenda «all’emanazione degli atti che gli sono attribuiti

217 Questo potere attribuito al prefetto va particolarmente enfatizzato perché, nei fatti, si tradusse
nell’emanazione di ordinanze a contenuto normativo con il fine specifico di garantire 1’ordine ¢ la
sicurezza pubblici, in quei casi di necessitd che si ponevano in contrasto con 1’ordinamento
repubblicano. Cfr. C. RAFFIOTTA, Norme d’ordinanza. Contributo ad una teoria delle ordinanze
emergenziali come fonti normative. Cit. p. 42.
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dalla legge e dai regolamenti in materia di ordine e sicurezza pubblica’'®» e vigila
«su tutto quanto possa interessare la sicurezza e l’ordine pubblico, informandone

219, Inoltre, egli «adotta con atto motivato provvedimenti

preventivamente il prefetto
contingibili e urgenti, nel rispetto dei principi generali dell’ordinamento, al fine di
prevenire e di eliminare gravi pericoli che minacciano l'incolumita pubblica e la
sicurezza urbana**‘». Per quanto concerne la tutela della salute, il potere di emanare
le ordinanze ¢ conferito dalla legge a diverse autorita amministrative. Il parametro di
riferimento ¢ costituito dall’art. 32 della 1. n. 833/1978 che ha istituito il servizio
sanitario nazionale. Questa norma, infatti, contempla al suo interno le ordinanze
contingibili e urgenti del ministro della salute «in materia di igiene e sanita pubblica
e di polizia veterinaria, con efficacia estesa all’intero territorio nazionale o a parte di
esso comprendente piu regioni». Il medesimo potere ¢ attribuito al presidente della
regione e al sindaco «nelle stesse materie» e con efficacia limitata, rispettivamente, al
territorio regionale o infraregionale, ovvero comunale. Il d.1gs. n. 112/1998 a proposito
del conferimento di funzioni e compiti amministrativi dello Stato alle regioni e agli
enti locali ricomprende le ordinanze contingibili e urgenti del sindaco come
rappresentante della comunita locale per le «emergenze sanitarie o di igiene pubblica

221y, Gli stessi interventi competono allo Stato o alle

a carattere esclusivamente locale
regioni in base all’estensione territoriale dell’emergenza e dell’eventuale

interessamento di piu regioni?2.

218 Art. 54, 1 co, lett. a— D. n. 267/2000 TUEL

219 Art. 54, 1 co, lett. ¢ — D. n. 267/2000 TUEL

220 Art. 54, 4 co, nella versione attualmente vigente dopo la sent. Corte cost. 115/2011
21 Art. 117, 1 co, d.1gs. n. 112/1998 e, analogamente, art. 50, 5 co. TUEL

222 Art. 117, 1 co, d.1gs. n. 112/1998
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5.1 Le tipologie di ordinanza in materia di protezione dell’ambiente.

Il contesto ambientale costituisce uno dei principali settori in cui viene
utilizzato il potere di ordinanza. Come evidenziato dalla giurisprudenza (sia
costituzionale che amministrativa), in questo settore I’ordinanza extra ordinem non ha
la funzione di sanzionare specifiche azioni o omissioni. Infatti, il provvedimento nasce
con il fine di proteggere le esigenze primarie della collettivita, anche nei casi in cui si
debba sacrificare I’interesse degli individui. E necessario, perd, che vengano rispettati
dei limiti di tipo temporale e oggettivo e che vengano assicurate idonee garanzie
procedimentali. Peraltro, la materia dell’ambiente ¢ su piu punti connessa a quella
dell’igiene e della salute pubblica: I’eziologia della recente esperienza pandemica ha
dimostrato che il deterioramento ambientale ha impatti anche sulla salute dell’uomo.
Di conseguenza, nelle ordinanze extra ordinem il concetto di protezione dell’ambiente
¢ necessariamente caratterizzato da un’impronta di tipo evolutivo ed “estensivo?3”.
Bench¢ la Corte costituzionale ed il giudice amministrativo abbiano adeguatamente
circoscritto i limiti al potere d’ordinanza, in materia ambientale, 1’esercizio del potere
in oggetto ¢ stato al centro di un acceso confronto in riferimento ad un potenziale

abuso.

223 Cosi come precisato, in riferimento alle ordinanze di protezione civile, dalla Corte cost. nella
sentenza n. 284 del 14 luglio 2006.
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5.2 1l potere di adottare ordinanze contingibili e urgenti in materia di rifiuti

disciplinato dal Codice dell’ambiente.

In tema di rifiuti, il codice dell’ambiente ha previsto che, in situazioni
eccezionali, ove vi sia la necessita di intervenire a tutela della salute pubblica e
dell’ambiente, 1 presidenti regionali e provinciali, nonché i sindaci, possono
intervenire, nei limiti delle rispettive competenze territoriali, con un potere di
ordinanza contingibile e urgente «per consentire il ricorso temporaneo a speciali
forme di gestione dei rifiuti, anche in deroga alle disposizioni vigenti, nel rispetto,
comunque, delle disposizioni contenute nelle direttive dell’Unione Europea,

garantendo un elevato livello di tutela della salute e dell’ambiente***

». Anche per
questa tipologia di ordinanze ¢ previsto, come limite massimo di efficacia, la durata di
sei mesi, prorogabile fino a diciotto in alcuni casi. E bene precisare che la facolta di
emanare ordinanze legate al tema della gestione dei rifiuti ¢ ulteriore rispetto al potere
di ordinanza contemplato all’interno delle norme di tutela ambientale, sanitaria, di
pubblica sicurezza e della protezione civile. Il Codice dell’ambiente disciplina un
potere di ordinanza anche in altri ambiti, tra i quali quelli della bonifica dei siti
contaminati e delle emissioni in atmosfera di impianti e attivita (rispettivamente, agli
artt. 244 e 278). Ciononostante, queste ultime, a differenza delle prime, non
possiedono il carattere della contingibilita e dell’'urgenza.

L’art. 191 del Codice dell’ambiente ¢ il frutto di un impervio e lungo percorso

normativo®?. Tale disposizione prevede che il potere di emanare ordinanze extra

224 Art. 191, 1 co, d.Igs. n. 152/2006.

225 11 percorso normativo a cui si fa riferimento ¢ iniziato con il d.P.R. 915/1982, nato con lo scopo di
dare attuazione alle direttive comunitarie n. 75/442 CEE, n. 76/403 CEE e n. 78/319 CEE. La
disposizione di riferimento del decreto sopra citato ¢ 1’art. 12, il quale contempla un potere di ordinanza
attribuito al Presidente della Giunta regionale, al Sindaco, ovvero, nel caso di emergenze a carattere
interregionale, al Ministro della Sanita. L’art. 12 del d.P.R. 915/1982 si aggiunge e affianca all’art. 32
della 1. 833/1978, che attribuiva ai soggetti di cui sopra il potere di emanare ordinanze contingibili e
urgenti per tutelare la salute pubblica. Successivamente, ¢ intervenuto il d.lgs. 22/1997 (c.d. decreto
“Ronchi”), attraverso il quale si ¢ dettata una nuova disciplina sul tema, con particolare riferimento ad
un assetto di competenze per la cui definizione si ¢ data preferenza agli organi di governo di regioni ed
enti locali. L’art. 13 del decreto predetto, infatti, nel disciplinare il potere di ordinanza, si riferisce al
Presidente della Giunta regionale, al Presidente della Provincia e al Sindaco, ciascuno nel proprio
ambito territoriale e per le materie di propria competenza.
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ordinem ¢ in capo al Presidente della Giunta regionale, al Presidente della provincia,
ovvero al Sindaco, nel rispetto delle competenze di ciascuno. Ove ricorrano
circostanze di necessita e urgenza, in conformita a quanto disposto dalle direttive
dell’Unione Europea, i titolari del suddetto potere possono far ricorso a forme speciali
di gestione dei rifiuti, purché contingentate nel tempo. Secondo quanto disposto
dall’art. 191, ricorre il dovere di comunicare tale provvedimento al Presidente del
Consiglio dei Ministri, ai Ministri dell’ambiente, della salute e delle attivita produttive,
nonché al Presidente della Regione entro tre giorni dall’adozione. Tali ordinanze
possiedono un’efficacia massima di sei mesi ed ¢ possibile reiterarle per un massimo
di diciotto mesi, eccetto comprovate esigenze che impongano una deroga al suddetto
termine. Sono diverse le peculiarita da riferire all’art. 191: tra queste, vi ¢ la necessaria
lettura in combinato disposto con I’art. 3 bis comma 2 del medesimo Codice, ove
vengono esplicitati i principi cardine in materia di tutela ambientale, che devono essere
rispettati anche per I’emanazione di provvedimenti contingibili e urgenti. In definitiva,
il potere di ordinanza in tema di gestione dei rifiuti dev’essere esercitato nel rispetto
di alcuni principi quali lo sviluppo sostenibile, I’azione ambientale, la sussidiarieta, la
leale collaborazione, il libero accesso alle informazioni, nonché il diritto di
partecipazione al procedimento. Inoltre, si registra un ampliamento dei soggetti ai
quali tali provvedimenti devono essere comunicati (ci si riferisce al Presidente del
Consiglio e al Ministro delle Attivita produttive), estensione giustificata dal fatto che
¢ necessario garantire un piu capillare controllo statale nell’emanazione dei
provvedimenti d’urgenza da parte delle autorita locali>?®. Dunque, se per certi versi si
puo notare 1’esistenza di alcuni aspetti di differenziazione tra I’art. 191 e la disciplina
preesistente, d’altro canto, invece, c’¢ chi ha definito I’art. 191 come una norma che
ricalca pedissequamente 1’art. 13 del d.Igs. 22/1997. Si tratta, per vero, di due norme
molto simili quanto al profilo sostanziale delle rispettive rubriche, accomunate altresi
dai presupposti legati all’esercizio del potere, nonché dalle garanzie che, spesso, anche
da un punto di vista della mera forma, contraddistinguono il provvedimento??’. L’art.

191 contempla dei termini, lo si ¢ gia anticipato, pari a diciotto mesi, oltre ai quali non

226 Cfr. A. CARAPELLUCCI, Le ordinanze contingibili e urgenti in materia di rifiuti: la nuova
declinazione di un istituto controverso, in AmbienteDiritto.it, 2009, pp. 9 ss.

227 Vedi R. FERRARA, Potere di ordinanza fira necessita e legalita: la “storia infinita” delle tutele
ambientali extra ordinem, in Foro amministrativo T.a.r., 2007, 9, p. 2914.
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¢ possibile reiterare ’adozione di un’ordinanza emergenziale. E possibile, tuttavia,
derogare a tale termine quando le circostanze lo impongano®?. Si tratta di una
previsione che nasce in ragione di alcuni accadimenti che hanno colpito negativamente
il nostro Paese, quale, ad esempio, I’emergenza rifiuti della Regione Campania
risalente alla meta degli anni Novanta e protrattasi fino al 2009.

E apparso necessario, ad un certo punto, agire positivamente e con delle azioni
concrete in un tema particolarmente controverso come quello ambientale, in cui si
registra da molto tempo un uso smodato del potere di ordinanza, finanche per la
disciplina di quelle situazioni non contraddistinte dall’urgenza di intervento. I primi
tentativi di contrastare I’abuso del potere di ordinanza possono essere ricondotti alla

229 ¢ a quella della giurisprudenza

posizione assunta dal Ministero dell’ambiente
amministrativa. Viene infatti censurato 1’utilizzo improprio delle ordinanze,
soprattutto se adottate per compensare e fare fronte alle carenze nell’'uso degli
strumenti amministrativi ordinari in tema di gestione dei rifiuti**®. Si prende in
considerazione I’elemento dell’urgenza che costituisce il presupposto fondamentale
del provvedimento, in carenza del quale non puo esercitarsi legittimamente il potere
extra ordinem®!. Si aggiunga che, per quanto I’emergenza trovi la sua origine in un
periodo antecedente e anche lontano nel tempo, la valutazione sull’esistenza dei
presupposti di necessita e urgenza va parametrata sull’effettiva e oggettiva sussistenza
di una situazione critica avente i caratteri dell’emergenza®32,

Insomma, il vero discrimen ¢ la c.d. “situazione di pericolo attuale”, di talché

I’ordinanza deve in qualche modo contenere le conseguenze da essa derivanti. Una

parte della dottrina, tuttavia, nel commentare la posizione del giudice amministrativo

228 La modifica ¢ stata apportata con ’art. 9, comma 8 del d.1. 90/2008, convertito in 1. 123/2008.

22 In tal senso, la Circolare del 22 aprile 2016 chiarisce che «/e ordinanze contingibili e urgenti adottate
al fine di ovviare alle inadempienze e ai ritardi delle Amministrazioni violano il dettato di cui all’art.
191»; inoltre «la durata del provvedimento deve imprescindibilmente essere collegata al perdurare
dello stato di necessita che ha imposto [’adozione del relativo atto, dovendo inoltre essere contenuta al
minor tempo possibile idoneo a fronteggiare lo state emergenzialey.

230 i veda Tar Sicilia, Palermo, 29 gennaio 2018, n. 252.

21 Cons St., sez. VI, 24 marzo 2006, n. 1537, in Foro amm. C.d.S., 2006, 3; Tar Campania, Napoli, sez.
V, 8 febbraio 2006, n. 1778, in Urbanistica e appalti, 2006.

232 Molte sono le pronunce che si sono espresse in tal senso: Tale posizione caratterizza 1’ orientamento
della giurisprudenza amministrativa in maniera costante. Si vedano Cons St., sez. V, 9 novembre 1998,
n. 1585, in Foro amm., 1998, 11; Cons. St., sez. V, 2 dicembre 2002, n. 6624, in Corr. Giur., 2003, 3,
p. 302; Cons St., sez. VI, 11 ottobre 2001, n. 658; Cons. St., sez. V, 16 febbraio 2010, n. 868 ¢ 10
febbraio 2010, n. 670.
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nei termini sopra esposti, mette in luce che il vero problema, a questo punto, si
sposterebbe sulla discrezionalita legata alla scelta di cid che ¢ effettivamente
emergenziale (attesa la carenza di determinazione della fattispecie emergenza quanto
meno a livello tecnico). Dunque, potrebbero nascere delle valutazioni di carattere
politico ed il risultato concreto sarebbe una continuazione dell’abuso del potere di

ordinanza?33.

5.3 I poteri di ordinanza previsti dal TUEL ed esercitabili in materia ambientale.

Ulteriori poteri di ordinanza in materia ambientale sono quelli previsti dal
d.lgs. 267/2000 (TUEL) il quale attribuisce alle autorita di vertice degli enti locali delle
attribuzioni in relazione all’emanazione di ordinanze contingibili ed urgenti ove
ricorrano delle precise circostanze. Il riferimento ¢ agli artt. 50 e 54: a questo disposto
normativo si ¢ giunti dopo un faticoso cammino di normazione iniziato nei primi

decenni del ‘900%3*. Gli artt. 50 comma 5 e 54 comma 4 conferiscono al Sindaco la

233 Sul tema vedi ancora R. FERRARA, Potere di ordinanza fra necessita e legalita: la “storia infinita”
delle tutele ambientali extra ordinem, Cit p. 2914.

24 art. 153 del T.U. della legge comunale e provinciale costituisce la prima disposizione di ragguaglio
- di cui al R.D. 4 febbraio 1915 n. 148 — la quale conferiva al Sindaco il potere di emanare ordinanze
extra ordinem in materia di sicurezza e di igiene pubblica. Il contenuto dell’art. 153 ricalca quanto era
gia stato definito in una serie di disposizioni nate in precedenza, tra queste I’art. 104 dell’all. A della 1.
20 marzo 1865, n. 2248. In seguito, con I’entrata in vigore del R.D. 3 marzo 1934, n. 383, recante il
T.U. della legge comunale provinciale, si registra un netto cambiamento. A proposito dei poteri del
Sindaco, I’art. 55 della fonte sopracitata aggiunge la previsione di un intervento sostitutivo del Prefetto
in caso di inerzia del Podesta (denominazione del capo dell’amministrazione comunale in periodo
fascista). L’art. 20 del T.U. 383/1934 contempla la fattispecie di potere di ordinanza per quelle
situazioni caratterizzate da urgenza e la cui competenza ¢ da riferire al Prefetto (in quest’ultimo caso le
materie sono diverse e, per ragioni di inerenza al tema ambientale, va citato il tema della sanita
pubblica). L art. 19 della fonte da ultimo richiamata attribuisce sempre al Prefetto un piu generale potere
di ordinanza esercitabile in caso di urgenti necessita legate a ragioni di pubblico interesse. Un’ulteriore
fondamentale tappa di sviluppo normativo ¢ coincisa con 1’adozione della 1. 23 dicembre 1978, n. 833
(«Istituzione del Servizio Sanitario Nazionaley). Infatti, ’art. 32 di quest’ultima legge redistribuisce il
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facolta di emanare ordinanze contingibili e urgenti sia in qualita di ufficiale di
Governo, che nelle vesti di rappresentante della comunita locale. Si aggiunga che il
comma 6 dell’art. 54 medesimo contempla le fattispecie di emergenza da traffico o
inquinamento atmosferico/acustico ovvero motivi di sicurezza urbana, alle quali ¢
legata la possibilita di emanare ordinanze extra ordinem?3’. L’art. 54 ¢ stato fatto
oggetto di una revisione in tempi recenti — in seguito all’emanazione del d.1. 13 maggio
2008, n. 92, poi convertito in 1. 24 luglio 2008, n. 125 — attraverso la quale si ¢ attribuita
al Sindaco la potesta di emanazione dei provvedimenti contingibili e urgenti nel
rispetto dei principi generali dell’ordinamento, con lo scopo di porre un freno o
eliminare alla radice i pericoli gravi che minacciano la salute, 1’ordine pubblico nonché
la sicurezza. Con il decreto-legge 20 febbraio del 2017 n. 14, poi convertito nella legge
18 aprile 2017 n. 48, si ¢ avuta una parziale riscrittura degli artt. 50 e 54 del TUEL. Il
Sindaco, in quanto rappresentante degli interessi della comunita locale, ¢ stato
investito del potere di emanare ordinanze contingibili e urgenti «in relazione
all’'urgente necessita di interventi volti a superare situazioni di grave incuria o
degrado del territorio, dell’ambiente e del patrimonio culturale o di pregiudizio del
decoro e della vivibilita urbana®3%». Una novita ¢ rappresentata dal riferimento alla
garanzia della tranquillita e del riposo dei cittadini, che devono essere tutelati nel
rispetto dell’integrita della loro vita privata. La giurisprudenza amministrativa ha
stabilito che, al fine di esercitare il potere di ordinanza, il Sindaco deve valutare
I’esistenza di una situazione a carattere eccezionale, non sussumibile in alcuna ipotesi
tipizzata a livello normativo e alla quale non si possa porre rimedio tramite gli
strumenti ordinari. Peraltro, per I’emanazione dell’ordinanza sono necessarie una

puntuale istruttoria e una motivazione ricca e completa. Si aggiunga che devono

potere di emanare ordinanze contingibili e urgenti, a seconda dell’ambito territoriale di efficacia, tra il
Ministro della Sanita, il Presidente della Giunta regionale ed il Sindaco. Le materie di riferimento sono,
ancora una volta, quelle dell’igiene e della sanita pubblica. Un passaggio legislativo finale ¢ quello
rappresentato dalla promulgazione della 1. 8 giugno 1990, n. 142 («Ordinamento delle autonomie
localiy) che, in primo luogo, abroga quasi totalmente i TT.UU. del 1915 e del 1934 con I’art. 64, comma
1. L’art. 38 della predetta fonte, invece, disciplina il potere di ordinanza d’urgenza del Sindaco, non
presentando alcuna novita rilevante rispetto al precedente assetto. A proposito dei temi citati, si veda,
per un approfondimento, F. ANDRONIO, Le ordinanze di necessita e urgenza per la tutela
dell’ambiente, Giuffre, Milano, 2004, pp. 167 ss.

235 Sul tema, ex multis, si vedano R. CAVALLO PERIN, A. ROMANO, Commentario breve al Testo
Unico sulle Autonomie Locali (D.lgs. 18 agosto 2000, n. 267), Cedam, Padova, 2006, pp. 342 ss. e 361
ss.

236 Art. 50 TUEL c. 5
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ravvisarsi gli elementi della contingibilitd e urgenza della fattispecie di pericolo
concreto, alla quale deve porsi rimedio con interventi immediati e di limitata

237 Si tratta di ordinanze facilmente adattabili a diverse

estensione temporale
fattispecie di emergenza ambientale, tra queste, come si ¢ detto, anche la gestione dei
rifiuti e I’inquinamento urbano. Si tratta di ordinanze che vengono adottate soprattutto
ai sensi dell’art. 50 comma 5 del TUEL?8, 1l giudice amministrativo, con riferimento
al potere di ordinanza del sindaco prevista dal TUEL, ha operato con una sorta di
ammonimento nei confronti di quest’ultimo, nel tentativo di arginare I’abuso
dell’ordinanza in oggetto rispetto a quella c.d. “ordinaria” in materia ambientale (il
riferimento ¢ all’ordinanza di cui all’art. 192 del Codice dell’ambiente in materia di
rifiuti). Costituisce un’eccezione, pero, il caso in cui I’adozione dei rimedi ordinari
offerti dall’ordinamento non possa essere garantita tempestivamente. Deve farsi
un’importante precisazione, in quanto 1’ordinanza sindacale non puo essere adottata
ove siano poste in essere misure, anche non di natura amministrativa, attraverso le
quali si intende arginare eventuali disagi. Tale profilo ¢ stato evidenziato in un caso di
emanazione di un’ordinanza sindacale di chiusura di un impianto di recupero di rifiuti
non pericolosi, nei confronti del quale era stata revocata 1’autorizzazione integrata in
materia ambientale ed era stato disposto il sequestro preventivo da parte del Gip?*°.
La necessita di prevenire il rischio integra in re ipsa il fattore emergenziale che

legittima il ricorso all’ordinanza extra ordinem: ¢ accaduto, per esempio, che

I’ordinanza sindacale sia stata adottata per prevenire il rischio di contaminazione di

27 Cons St., sez. V, 21 febbraio 2016, n. 774, 24 luglio 2016, n. 3369 e 22 marzo 2016, n. 1189.

238 art 50 ¢. 5 del TUEL cosi recita “In particolare, in caso di emergenze sanitarie o di igiene pubblica
a carattere esclusivamente locale le ordinanze contingibili e urgenti sono adottate dal sindaco, quale
rappresentante della comunita locale. Le medesime ordinanze sono adottate dal sindaco, quale
rappresentante della comunita locale, in relazione all'urgente necessita di interventi volti a superare
situazioni di grave incuria o degrado del territorio, dell'ambiente e del patrimonio culturale o di
pregiudizio del decoro e della vivibilita urbana, con particolare riferimento alle esigenze di tutela della
tranquillita e del riposo dei residenti, anche intervenendo in materia di orari di vendita, anche per
asporto, e di somministrazione di bevande alcoliche e superalcoliche. Negli altri casi l'adozione dei
provvedimenti d'urgenza ivi compresa la costituzione di centri e organismi di referenza o assistenza,
spetta allo Stato o alle regioni in ragione della dimensione dell'emergenza e dell'eventuale
interessamento di piv ambiti territoriali regionali.” Per un approfondimento sul punto si veda G.
MARAZZITA, L’irresistibile tentazione del potere di ordinanza, in Osservatoriosullefonti.it, fasc.
2/2011, p. 7.

239 Questo ¢ quanto affermato dal Tar Calabria, Catanzaro, sez. 1, 1 febbraio 2016, n. 268. In questa
occasione non si ¢ ravvisato il requisito dell’urgenza collegata all’imminente pericolosita derivante da
un impianto di recupero di rifiuti non pericolosi proprio in virtu dell’adozione di altre misure.
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una falda acquifera potabile, evenienza che non si era ancora verificata, ma che
avrebbe potuto venire in essere. La giurisprudenza, in riferimento a casi simili, ha
ritenuto esistente il presupposto di emanazione dell’ordinanza extra ordinem, poiché
costituisce ipotesi in cui non si ritiene necessario 1’inverarsi del danno temuto?#°.

Un altro importante profilo, a proposito del quale si ritiene necessario fare una
digressione, ¢ quello della valutazione dei presupposti di contingibilita e di urgenza.
L’adozione delle ordinanze contingibili e urgenti di cui al TUEL, non solo in materia
ambientale, ha prestato il fianco all’elaborazione di alcuni orientamenti da parte della
dottrina e della giurisprudenza, che, sul punto, sono apparse divise. A proposito della
nozione di contingibilitd, secondo una prima rigorosa ricostruzione si ritiene che
I’ordinanza non possa essere adottata per fronteggiare situazioni divenute urgenti, ma
il cui pericolo abbia radici lontane nel tempo. A tal proposito, dunque, 1’azione
ammnistrativa avra i connotati dell’illegittimita ove tra 'urgenza e il momento in cui
nasce il pericolo si frapponga un lasso di tempo, poiché i due momenti devono
considerarsi — secondo questa corrente di pensiero — necessariamente simultanei.
Secondo un’altra corrente di pensiero non viene considerato negativamente il
decorrere di un lasso di tempo tra la situazione “urgente” e la nascita del pericolo, al
contrario, ritiene di dare prevalenza alla necessita di dare soccorso alla situazione di
emergenza che possiede il carattere della rilevanza. Vi ¢, poi, una terza posizione che
riguarda quei soggetti i quali, pur ammettendo il potere di ordinanza in situazioni di
urgenza che si manifestano a distanza dal momento in cui sorge il pericolo, ritengono
che I’amministrazione sia gravata di un onere motivazionale specifico?*!. Gli ultimi
due sono gli orientamenti che oggi tendono a dominare il livello giurisprudenziale. Per
quanto concerne il carattere dell’urgenza, questo si presta ad essere piu facilmente
ricostruito, poiché connesso alla necessita di far fronte con tempestivita a situazioni

emergenziali?*2.

240 Sj veda TAR Lombardia, Milano, sez. IV, 16 luglio 2009, n. 4379.

241 Cfr. M. RICCL, 1 potere di ordinanza nella gestione delle emergenze ambientali, in Rivista
Giuridica AmbienteDiritto.it, Fasc. 2/2019, p. 17.

242 Cfr. S. PEDRABISSI, Le ordinanze sindacali extra ordinem e il presupposto dell’urgenza, in
Amministrare, 2014, 3, pp. 412 ss.. A proposito del carattere della contingibilita, tra le pronunce sulle
quali I’ Autrice riflette e che riguardano le ordinanze sindacali sono particolarmente rilevanti quelle rese
da Tar Puglia, Bari, 13 marzo 2008, n. 593 e da Cons. Stato, sez. IV, 22 giugno 2004, n. 4402; con
riferimento, invece, al secondo orientamento, ¢ necessario dare uno sguardo al Cons. Stato, sez. V, 3
giugno 2013, n. 3024. Con riferimento alla terza line di pensiero si mette in risalto che il settore della
gestione dei rifiuti registri un utilizzo particolarmente intenso del potere di ordinanza, spesso in capo
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5.4 Il potere di emanare ordinanze secondo il modello della protezione civile.

I1 potere di emanare ordinanze contingibili e urgenti secondo il modello della
protezione civile rappresenta uno degli aspetti piu rilevanti in relazione alla gestione
delle emergenze ambientali. Il Servizio Nazionale della Protezione Civile si sviluppa
a seguito di un percorso non poco complesso, che trae origine dall’art. 1 del R.D. 18
giugno 1931, n. 773 e passa per la 1. 24 febbraio 1992 n. 225 (Istituzione del Servizio
Nazionale della Protezione civile), per poi culminare, dopo una serie di fasi legislative
intermedie, nell’adozione del Codice di protezione civile cio¢ il d. 1gs. 2 gennaio 2018,
n. 1243, Nel complesso e variegato panorama delle differenti discipline di poteri di
ordinanze in deroga, 1’avvento della legge n. 225 del 1992 costituisce un importante
intervento volto a razionalizzare e “normalizzare” la disciplina dell’emergenza, anche
in ossequio ai principi enucleati dalla Corte costituzionale?**. Si tratta di un tema
piuttosto ampio e che, osservando la prassi, fa emergere che, nonostante non si tratti
di una disciplina nata per tutelare espressamente le emergenze ambientali, sembra
rappresentare lo strumento principe per gestire questa tipologia di emergenze. Si
rammenti che I’ambito di competenza delle emergenze di protezione civile ¢ molto
vasto e la dimostrata duttilita dello strumento dell’ordinanza in deroga si € prestato, in
particolare negli ultimi anni, alla gestione efficiente delle piu differenti emergenze
ambientali. La legge n. 225, all’art. 2 lett. ¢, definisce le emergenze come “calamita
naturali, catastrofi o altri eventi che, per intensita di estensione, devono essere

fronteggiati con mezzi e poteri straordinari?*”.

alle stesse amministrazioni dotate di competenze di gestione in via ordinaria. Infine, con riferimento
alla nozione di emergenza, si v. Tar Napoli, sez. V, 4 dicembre 2013, n. 552.

243 Per una ricostruzione vedi C. CARUSO, Poteri di emergenza e protezione civile, in Emergenze
ambientali e tutela giuridica, (a cura di) M. A. Luprol, Maggioli Editore, 2017, pp.33 ss.

24 Vedi F. S. SEVERI, Le ordinanze della legge n. 225/1992 sulla protezione civile, Milano, Giuffre,
1996, in particolare pp. 32 ss.

245 Art. 2, Legge n. 225/1992: “Ai fini dell'attivita di protezione civile gli eventi si distinguono in: a)
eventi naturali o connessi con l'attivita dell'uomo che possono essere fronteggiati mediante interventi
attuabili dai singoli enti e amministrazioni competenti in via ordinaria; b) eventi naturali o connessi
con l'attivita dell'uvomo che per loro natura ed estensione comportano l'intervento coordinato di piu'
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Al verificarsi di tali eventi il Consiglio dei Ministri, su proposta del Presidente
del Consiglio dei Ministri, “delibera lo stato di emergenza, determinandone durata ed
estensione territoriale in stretto riferimento alla qualita e alla natura degli eventi’*®”
(art. 5 co. 1). Si puo notare che si tratta, dunque, di una fattispecie talmente ampia da
inglobare qualsiasi tipo di emergenza, compresa quella ambientale. Attualmente
questa disciplina ¢ contenuta all’interno del D. Lgs. n. 1 del 2 gennaio 2018, all’interno
degli artt. 24 e 25. Il primo di questi due articoli prevede che lo stato di emergenza
venga deliberato dal Consiglio dei Ministri su proposta del Presidente o su richiesta
del Presidente della Regione o della Provincia autonoma interessata. Si tratta di una
dichiarazione basata sulla valutazione del Dipartimento della protezione civile e che
fissa la durata (non superiore a dodici mesi e prorogabile per un periodo della stessa
estensione), ’ampiezza del territorio interessato allo stato di emergenza, la natura e la
qualita dell’evento medesimo.

L’art. 25 contempla un esercizio del potere di ordinanza in deroga alle
disposizioni vigenti nel rispetto delle modalita indicate nella deliberazione dello stato
di emergenza, nonché¢ dei principi generali dell’ordinamento e delle norme
dell’Unione Europea. Le ordinanze della protezione civile, a proposito della cui
legittimita la dottrina si ¢ a lungo interrogata e, a volte, divisa, hanno contribuito alla
piu svariata gestione delle emergenze ambientali®*” nel corso degli anni. Il ricorso a
questo strumento ¢ stato molto ampio ed ¢ possibile constatarlo nella prassi che ha
registrato la banca dati del Dipartimento della Protezione civile?*8. Si registrano
centinaia di dichiarazioni dello stato di emergenza, a seguito delle quali ¢ stato

possibile emettere ordinanze in deroga alla legge. A proposito di queste ultime, una

enti o amministrazioni competenti in via ordinaria; c) calamita naturali, catastrofi o altri eventi che,
per intensita ed estensione, debbono essere fronteggiati con mezzi e poteri straordinari.”

246 Si tratta di un articolo che ha subito diversi cambiamenti nel corso del tempo per meglio individuarne
il contenuto. Sul punto, si v. A. FIORITTO, La riforma della protezione civile, in Giorn. dir. amm.,
2012, 11, pp. 1059 ss.. L’ Autore mette in risalto che 1’art. 5 ha subito una serie di modifiche, piu di
recente, ad opera dell’art. 2, comma 2 quater del d.l. 29 dicembre 2010, n. 225, convertito con
modificazioni dall’art. 1, comma 1 della 1. 26 febbraio 2011, n. 10, che aveva introdotto i commi 5
quater ¢ 5 quinquies; successivamente, ¢ intervenuto il d.1. 15 maggio 2012, n. 59, convertito in 1. 12
luglio 2012, n. 100.

247 Puo tracciarsi una rassegna dei principali orientamenti della dottrina nello scritto di C. PINELLI, Un
sistema parallelo. Decreti-legge e ordinanze d’urgenza nell’esperienza italiana, Relazione al
Convegno del Gruppo S. Martino, Universita di Milano Bicocca, 13 novembre 2009 su “Recenti novita
nell’uso dei poteri normativi del governo”, in Rivista AIC, 2009.

248 E possibile consultarli a questa pagina: Dati relativi ai provvedimenti.
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https://www.protezionecivile.gov.it/it/dipartimento/amministrazione-trasparente/provvedimenti/provvedimenti-dirigenti-amministrativi/dati-relativi-ai-provvedimenti/

larga fetta ha avuto ad oggetto ambiti su piu punti connessi alle emergenze ambientali:
terremoti; alluvioni; inquinamento industriale; urbano; disastri causati da errori
umani?#’, Nella maggior parte dei casi si & verificato un abuso del potere di ordinanza
di protezione civile, poiché queste sono state utilizzate per gestire situazioni di
emergenze, per cosi dire, stabilizzate nel tempo ed effettivamente prive del requisito
della temporaneita. Si veniva, dunque, a determinare una sostituzione di queste ultime
alla legislazione ordinaria®*°.

Tra gli esempi piu pertinenti vi ¢ il caso della nota emergenza rifiuti nella
Regione Campania, formalmente iniziata nel 1994 attraverso la dichiarazione dello
stato di emergenza®®!. 1l suddetto stato di emergenza si ¢ prolungato fino all’anno
2009, sebbene attraverso 1’utilizzo di molteplici fonti, compresi i decreti-legge. Infatti,
il d.1. 195 del 30 dicembre 2009 ha determinato la fine dell’emergenza e riassegnato
la gestione del ciclo dei rifiuti agli ordinari procedimenti di competenza della Regione

e, in particolare, degli enti locali?>?

. A proposito della gestione dei rifiuti, un altro caso
emblematico ¢ quello della Regione Calabria, in cui ¢ stato dichiarato lo stato di
emergenza per la prima volta nel 1997, protrattosi, poi, fino al 2013. La Corte
costituzionale ha dichiarato I’illegittimita costituzionale della legge regionale che,
sovrapponendosi alla determinazione del Commissario straordinario per i rifiuti,
risultava in contrasto con I’art. 5 della 1. 225/1992. La Regione Calabria aveva dedotto
la c.d. “stabilizzazione” dello stato di emergenza causato proprio dallo smodato
uitlizzo di ordinanze emergenziali. Ciononostante, la Corte non avrebbe potuto
esercitare alcun sindacato di legittimita amministrativa del provvedimento,
evidenziando la necessita da parte della Regione, di impugnare lo stesso nelle sedi

253

appropriate=>°. Gia all’indomani dell’entrata in vigore della 1. 225/1992, ¢ stato

249 Cfr. E. RAFFIOTTA, Le ordinanze extra ordinem in materia ambientale: ex facto ius oritur, in
Rassegna parlamentare, 2016, 3, pp. 512 e 513.

250 Qul tema, V. ampiamente R. CAVALLO PERIN, Potere di ordinanza e principio di legalitd. Le
ordinanze amministrative di necessita e urgenza, Milano, 1990, pp. 400 ss.

31D p.c.m. 11 febbraio 1994, n. 164700.

252 Per una ricostruzione pit ampia dell’emergenza rifuti in Campania e i differenti strumenti adottati si
rinvia a F. MERLONI, Ragionando sui rifiuti campani e dintorni: Stato e Regioni tra la continua
emergenza e ['impossibile normalita, in Le Regioni, 2007, pp. 925 ss; E. C. RAFFIOTTA, Gli interventi
sostitutivi nei confronti degli enti territoriali, Macerata, 2009, pp. 225 ss.

253 Corte cost., 3-4 luglio 2006, n. 284, con nota di A. PIEROBON, Poteri emergenziali e poteri ordinari
nella gestione dei rifiuti alla luca della sentenza della Corte Costituzionale n. 284 del 3-4 luglio 2000,
in Riv. Giur. Amb., 2007, 2, pp. 296 ss.. L’autore, commentando la citata pronuncia, solleva qualche
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sollevato con toni di denuncia il problema dell’utilizzo improprio dell’ordinanza extra-

ordinem, sia in ambito ambientale, ma non solo>>*

. L’abuso del potere in oggetto ¢ da
ricondursi al fatto che, attraverso 1’utilizzo delle ordinanze contingibili e urgenti, ¢
consentito il raggiungimento degli stessi esiti a cui condurrebbe I’iter legislativo,
seppur con un minor sacrificio in termini di lungaggini procedurali. Si consideri,
altresi, la prerogativa relativa allo stanziamento di un apposito finanziamento che
accompagna le ordinanze di protezione civile: tale elemento non ¢ di poco valore,
specialmente tenendo a mente le criticita finanziarie delle amministrazioni che devono
fronteggiare situazioni di emergenza. I risultati che ¢ possibile conseguire attraverso il
modello della protezione civile, considerato come vera e propria “amministrazione

parallela?>>”

, sono, dunque, molto piu convenienti di quelli che sarebbe possibile
raggiungere attraverso gli ordinari strumenti di amministrazione e legislazione. Ne
consegue, tuttavia, la creazione di veri e propri “sottosistemi normativi®>®”. Le
conseguenze piu importanti di tale fenomeno sono da ricondurre al rinvio di una
risoluzione ovvero eliminazione in radice del problema, giacché tale esigenza viene
ad assumere dei contorni sempre meno urgenti. Si aggiunge a cio il fatto che I’art. 5
della 1. 225/1992 ¢ stato oramai esteso ai c.d. grandi eventi, facendosi riferimento ad
un concetto molto ampio e dai confini sbiaditi, all’interno del quale possono
ricomprendersi anche, ma non solo, le questioni di carattere ecologico. Oltre a cio, il
sindacato giurisdizionale dei provvedimenti di protezione civile si muove su un piano
di particolare delicatezza. Infatti, a proposito della discrezionalita delle valutazioni

preliminari e indicative dello stato di emergenza e della sua dichiarazione, nonché

dell’adozione delle ordinanze, il quadro normativo di riferimento si caratterizza per

perplessita sul modus operandi, i1 quale presenterebbe i presupposti per cagionare una lesione per il
sistema democratico e per gli enti territoriali, dotati di autonomia costituzionalmente protetta.

254 Numerosi sono i contributi sull’argomento, tuttavia si veda, ex multis quello di F.S. SEVERI, Le
ordinanze della legge n. 225/92 sulla protezione civile, Giuffre, Milano, 1996

255 Per rubare lessico a V. CERULLI IRELLI, Principio di legalita e poteri straordinari
dell’amministrazione, in Diritto Pubblico n. 2/2007, p. 377, che in questi termini si esprime riferendosi
proprio alle ordinanze d’urgenza. Tale impostazione viene condivisa dalla dottrina piu autorevole, non
solo con riferimento alle ordinanze, ma ritenendone possibile un’estensione anche al fenomeno dell’uso
indiscriminato del decreto — legge (si vv., rispettivamente, A. FIORITTO, Una nuova emergenza:
I"alluvione delle ordinanze di protezione civile, in Osservatoriosullefonti.it, 2011, 1; C. PINELLI, Un
sistema parallelo. Decreti-legge e ordinanze d’urgenza nell esperienza italiana, cit.

236 Cfr. G. MANFREDY, Le insidie del potere di ordinanza, in Riv. Giur. Amb. 2004, 1, p. 102. Come
osserva ’autore, non solo le ordinanze sono sottratte al controllo del Parlamento, ma esse, seppur di
efficacia temporanea, non hanno dei limiti precisi dal punto di vista temporale).
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essere piuttosto versatile ed eterogeneo, cosi come alto ¢ il tasso di politicita che

257 In

caratterizza la dichiarazione dello stato di emergenza e le ordinanze adottate
definitiva, dunque, 1 lavoro del giudice amministrativo nell’edificazione di confini al
potere di ordinanza di protezione civile, anche in materia ambientale, richiede impegno

€ non € scontato.

5.5 Gli ulteriori poteri di ordinanza per le emergenze ambientali.

Per completare il quadro dei diversi tipi di ordinanza utilizzati per disciplinare
le emergenze, ¢ doveroso un cenno ai poteri di competenza del Ministro dell’ambiente,
il quale pud emanare due tipologie di ordinanze. La prima casistica riguarda le
ordinanze che non possiedono i caratteri della contingibilita e dell’'urgenza e che, al
contrario, possiedono un carattere cautelare: si tratta delle ordinanze emanate ai sensi
dell’art. 8 comma 3 della 1. 8 luglio 1986 n. 349 titolata «Istituzione del Ministero
dell’ambiente e norme in materia di danno ambientale». Si tratta di una disposizione
normativa che attribuisce al Ministro dell’ambiente il potere di emanare ordinanze da
esercitare, pero, soltanto in caso di inerzia di regioni o enti locali, nell’attuazione delle
disposizioni a tutela dell’ecosistema o ambiente, nonché nel caso in cui da questo
possa scaturire un danno ecologico grave. Si tratta di un potere che pud essere
esercitato in seguito ad una completa istruttoria e conseguente diffida ad adempiere

nei confronti dei diretti interessati.

257 A proposito della discrezionalita nell’emanazione delle ordinanze di protezione civile e del relativo
sindacato giurisdizionale si veda F.F. PAGANO, Dal decreto-legge alle ordinanze di protezione civile,
ampiezza e limiti costituzionali del sindacato del giudice amministrativo sul potere extra ordinem del
governo, in Rivista AIC, 2011, 4, pp. 10 ss.
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Vi ¢ una seconda tipologia di ordinanza, la cui titolarita ¢ sempre in capo al
Ministro dell’ambiente ed ¢ contemplata all’interno dell’art. 8 della 1. 3 marzo 1987,
n. 59, recante le «Disposizioni transitorie ed urgenti per il funzionamento del
Ministero dell’ambientex». Questa norma stabilisce che, nelle situazioni di pericolo per
I’ambiente e nell’impossibilita di attuare interventi alternativi, il Ministro
dell’ambiente, insieme agli altri Ministri eventualmente competenti, ha la possibilita
di emettere ordinanze contingibili e urgenti per la tutela dell’ambiente. Tali
provvedimenti possono avere un’efficacia non superiore a sei mesi. L’art. 8 della 1.
59/1987 ¢ stato definito una norma di chiusura all’interno del sistema dei controlli
ambientali: infatti, poiché disciplina un potere atipico e innominato, consente di
colmare quei vuoti dell’ordinamento, in riferimento alla gestione delle circostanze di
emergenza®>®. Si tratta, per entrambi i casi, di ordinanze a contenuto libero: le leggi
del 1986 e del 1987 permettono al Ministro di intervenire anche attraverso interventi
in deroga alle leggi, ma con il fine supremo e ultimo di tutelare e salvaguardare
I’ecosistema. Cio appare in perfetta sintonia con la volonta di innalzare 1’ambiente a
valore fondamentale meritevole di dignita e rispetto, come si vedra in modo piu
approfondito nel prosieguo di questo studio. Vi ¢ un altro potere di ordinanza
contingibile e urgente la cui titolarita spetta al prefetto, al sindaco, al Ministro
dell’ambiente e al Presidente del Consiglio dei ministri, secondo le rispettive aree di
responsabilita: ¢ quello disciplinato dall’art. 9 della I. 26 ottobre 1995, n. 447 («Legge
quadro sull’inquinamento acustico»). Il disposto normativo autorizza, attraverso un
provvedimento motivato, al ricorso temporaneo a speciali forme di contenimento
ovvero di abbattimento delle emissioni sonore. Questo articolo puod trovare
applicazione in via diretta ove gli accertamenti tecnici compiuti dalle Agenzie
Regionali di Protezione Ambientale attestino la sussistenza di un fenomeno di
inquinamento acustico. Si deve precisare che la tutela della salute pubblica non
necessita I’inerenza all’intera comunita, in quanto basta che vi sia pericolo anche per
un singolo individuo o gruppo di persone. Non si richiede nemmeno un bilanciamento
di interessi tra il diritto alla salute e le altre liberta, quali la liberta di impresa. I casi di
abuso dell’utilizzo dell’art. 9 della 1. 447/1195 sono noti e si risolvono con

annullamento in sede giurisdizionale dei relativi provvedimenti.

238 R. FERRARA, Emergenza e protezione dell’ ambiente nella «societa del rischioy, Cit. p. 3361
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CAPITOLO III

LE EMERGENZE INTERNE E IL LORO IMPATTO SUL SISTEMA DELLE FONTI: I
MAGGIORI PROFILI PROBLEMATICI.

1. I diversi volti delle emergenze.

L’indagine sin qui svolta ha permesso di analizzare il fenomeno
emergenziale sotto due aspetti: quello concettuale e quello piu squisitamente
giuridico. Si ¢ cosi riusciti ad analizzare le emergenze dal punto di vista teorico,
analizzandone i vari elementi caratterizzanti quali I’imponderabilita, il concetto di
rischio per 1 consociati e per la sopravvivenza stessa dell’ordinamento,
I’eterogeneita degli effetti e la difficolta di classificazione, ma anche le
conseguenze che, a vario titolo, interessano i diritti, nonché I’impatto di
quest’ultima sul sistema delle fonti. Dal punto di vista piu marcatamente giuridico,
invece, si ¢ avviata una ricostruzione dell’emergenza come categoria giuridica,
analizzando principalmente il contesto italiano e concentrando I’attenzione sul
modello utilizzato per fronteggiare 1’emergenza, nonché il sistema di garanzie
correlato allo stesso. Questa indagine appare prodromica rispetto all’oggetto
specifico di questo studio, in quanto consente di approfondire le categorie collegate
all’emergenza, ma anche le configurazioni istituzionali e normative a questa
connesse. L’analisi del dato fattuale e, dunque, delle esperienze di emergenza
concreta che si sono registrate nel contesto italiano, ne consente 1’osservazione da
una nuova angolazione. Il proposito della mia ricerca ¢ infatti quello di coniugare
I’indagine teorica con un’analisi comparativa delle dinamiche operative e
applicative di tali modelli. Cosi facendo, si riuscirebbe, nell’opinione di chi scrive,
a capire meglio il funzionamento del modello di governo, ma anche le questioni
legate all’equilibrio dei diritti e, conseguentemente, i punti di forza e le debolezze

di tali archetipi. Si ¢ gia anticipato, introducendo questo studio, che lo scopo ultimo
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¢ infatti quello di valutare le esperienze passate per avviare, con un approccio
propositivo, delle considerazioni sugli aspetti che possono essere implementati.
Alla luce di un’analisi sulla gestione di alcune delle situazioni di crisi 0 emergenza
che, a vario titolo, si sono succedute nel nostro paese, si avviera una riflessione sul
paradigma della c.d. “emergenza permanente”, nonché della produzione normativa
italiana che si ¢ consolidata progressivamente come legislazione emergenziale ed
¢ stata utilizzata come canale privilegiato per realizzare 1’indirizzo politico.
Verranno alla luce sia i maggiori profili critici di questa tendenza, ma anche le
prospettive di riforma, come, ad esempio, l’idea di “costituzionalizzare

I’emergenza®°”.

2. 1l fenomeno terroristico e le misure delle istituzioni.

Si ¢ gia scritto nelle pagine precedenti della volonta dei Padri Costituenti di
non contemplare alcuna disciplina di tipo generale sulle emergenze all’interno del testo
fondamentale. Non vi ¢, infatti, nell’ordinamento italiano, alcuna disciplina — né di
legislazione primaria, né di rango costituzionale — che regolamenti quelle particolari
contingenze che originano da fatti umani, ovvero da eventi naturali o di altro tipo®¢°.
Alla suddetta lacuna ha posto parzialmente rimedio la ratifica, da parte dell’Italia, di
alcune Convenzioni internazionali che, tuttavia, non risultano esser mai state messe in
pratica?!. L’inerzia del legislatore appare strana, pero, se solo si riflette sul dato che
il nostro Paese, sin dalle epoche piu risalenti, ha affrontato e gestito diversi periodi di
crisi, da imputare a cause del tutto eterogenee. In questo primo paragrafo si concentrera

’attenzione sulle emergenze di natura strettamente politica: si fa riferimento al

259 Cfr. G. DE MINICO, Costituzionalizziamo I'emergenza? Cit. pp. 542 ss.

260 Fatta eccezione, si intende, per il sistema di protezione civile.

261 Sj fa riferimento all’art. 15 della CEDU e all’art. 4 del Patto internazionale sui diritti civili e politici.
Entrambi, utilizzando formulazioni simili, prevedono che gli Stati possano derogare agli obblighi
assunti e dunque sospendere il godimento di alcune liberta ove ricorrano comprovati rischi o casi di
pericolo.
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fenomeno terroristico?®?, in particolare a quello dei c.d. “anni di piombo”, cioé gli anni
Settanta e Ottanta del secolo scorso, nonché al terrorismo di matrice islamica in seguito
all’attacco alle torri gemelle avvenuto nel 2001. Anche in quel periodo, le fonti
normative utilizzate per gestire tali contingenze furono i decreti-legge, nonché la
legislazione ordinaria®®®. Tra gli altri eventi insurrezionali e sovversivi che hanno
interessato la penisola si possono ricordare il cosiddetto “terrorismo altoatesino”,
nonché successione dell’Alto Adige, di matrice etnico- linguistica, attraverso il quale
si mirava alla secessione dell’Alto Adige (o Sudtirol) dall’Italia, riportandolo sotto
I’ Austria?®4, nonché la rivolta di Reggio Calabria, che rappresentd uno dei moti di
protesta piu significativi dall’Italia unita, cagionato dalla disputa tra Reggio e
Catanzaro per il titolo di capoluogo del nascente ente Regione?®®. Per quanto concerne
la rivolta altoatesina, il tema centrale legato a tale insurrezione fu, appunto, il tema
della tutela della comunita di lingua tedesca, maggioritaria nella provincia di Bolzano,
ma minoritaria nella Regione. Si registrarono diversi momenti di conflitto,
particolarmente accesi dall’organizzazione terroristica che spingeva verso la
secessione dall’Italia, con conseguente annessione all’ Austria. Nei fatti, si verificarono
diversi episodi dinamitardi nei confronti delle linee ferroviarie ed elettriche, nonché in
alcune caserme, a seguito dei quali vi furono diverse vittime e, tra i feriti, sia civili che
militari. Questa parentesi tragica e violenta si concluse con un accordo tra i governi
italiano e austriaco (il c.d. Pacchetto per I’Alto Adige) con il quale si tracciava la via
verso 1’adozione dello statuto dell’autonomia della stessa regione, poi concretizzatosi

nel 1971. Diversi furono i motivi che, come si ¢ anticipato, scatenarono le rivolte

262V, M. LAUDI, Terrorismo (diritto interno), in Enciclopedia del diritto, XLIV, Milano,1992 p. 355
ss.

263 Nello stesso periodo, anche in altri paesi d’Europa si erano verificati episodi di terrorismo legati a
motivi politici: si pensi alla RAF in Germania e ’ETA in Spagna. Questi, esattamente come accaduto
in Italia, furono gestiti con la legislazione ordinaria. Diversamente, tra gli anni Venti e gli anni Settanta,
nel Regno Unito, al fine di contrastare il fenomeno terroristico che si era sviluppato nell’Irlanda del
nord (IRA) si era instaurato un prolungato regime emergenziale. Cfr. V. PIERGIGLI, Diritto
costituzionale dell’emergenza... Cit. p. 126.

264 Per un approfondimento sul tema si v. L. BONANTE, Terrorismo internazionale, Giunti, Firenze,
1994; M. MARCANTONI, G. POSTAL, Sudtirol. Storia di una guerra rimossa (1956-1967), Donzelli,
Roma, 2014.

265 Cfr. L. M. LOMBARDI SATRIANLI, Rivolta e strumentalizzazione. Il caso di Reggio Calabria,
Milano, F. Angeli, 1979; V. BOVA, Reggio Calabria. La citta implosiva. Modernizzazione e degrado
di una citta, nascita e morte di un movimento, Soveria Mannelli, Rubbettino, 1995; E. CICONTE,
Processo alla 'ndrangheta, Roma-Bari, Laterza, 1996; L. AMBROSI, La rivolta di Reggio. Storia di
territori, violenza e populismo nel 1970, Soveria Mannelli, Rubbettino, 2009.
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popolari che travolsero e scombussolarono la cittd di Reggio Calabria. Queste furono
fortemente appoggiate dai movimenti politici di destra e trovarono origine nell’ambito
dell’istituzione degli enti regionali, nella scelta di istituire come capoluogo di regione
proprio la citta di Catanzaro. La rivolta fu sedata soltanto quando si giunse ad una
soluzione di compromesso: quella di insediare la giunta regionale a Catanzaro e il
consiglio a Reggio Calabria. Si riusci, in tal modo, a riportare la quiete e placare i
tumulti. La rivolta di Reggio, tuttavia, ebbe una valenza nazionale giacché, oltre a
costituire un limpido esempio di protesta, nata sulla scorta della imponente
trasformazione che stava attraversando il Mezzogiorno tra gli anni Cinquanta e
Sessanta, rappresento la vacuita di un sistema politico, non in grado di governare tali
sommosse?%®, Risulta molto intricato e complesso, invece, il fenomeno terroristico dei

c.d. anni di piombo?¢’

, un periodo piuttosto lungo e segnato dalla pluralita e varieta
degli obiettivi presi di mira, nonché dalla collocazione topografica sul territorio, che
risultava redistribuita in vario modo. Il fenomeno in oggetto era mosso dalla
particolare instabilita politica e sociale di quegli anni, che diede vita a scontri
ideologici piuttosto violenti, legati a movimenti sia appartenenti all’estrema sinistra,
che all’estrema destra. Cio che accomunava le diverse parti politiche era la volonta di
abbattere lo Stato e sovvertire 1’ordine costituito, utilizzando, come strumento, la lotta
armata. In quest’ottica, magistrati, politici, forze dell’ordine e giornalisti venivano
considerati nemici del popolo o “servi del sistema” e, dunque, divenivano bersagli
privilegiati. Per raggiungere questo scopo si utilizzavano la violenza di piazza, gli
scontri armati, i sequestri di persona, gli omicidi e gli assalti alle istituzioni, arrivando,
finanche, al tentativo di un colpo di stato (si fa riferimento al 7 e 8 dicembre 1970). Si
trattava di azioni preordinate alla destabilizzazione del sistema istituzionale e che
determinavano nella popolazione uno stato di allerta molto profondo, poiché non era

possibile in alcun modo prevedere gli attacchi successivi.

266 Cfr. L. AMBROSI, La rivolta di Reggio. Storia di territori, violenza e populismo nel 1970, Cit. p. 3.
267 Per un approfondimento vedi M. LAZAR, 1 libro degli anni di piombo, Storia e memoria del
terrorismo italiano, Rizzoli, 2013.
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Tra gli episodi che ¢ possibile menzionare si ricordano la strage di Piazza
Fontana a Milano del 1969%%%, quella di piazza della Loggia a Brescia del 1974%%;
Iattentato del treno Italicus del 1974 e quello della stazione di Bologna del 198027,
nonché il rapimento, ad opera delle Brigate Rosse, di Aldo Moro nel 1978, presidente
della Democrazia Cristiana?’!. Si tratta di fasi storiche che in vario modo si intersecano
con quella che per lungo tempo, in Italia, ¢ stata considerata un’emergenza, cio¢ la
criminalitd organizzata di stampo mafioso?’?. Si trattd, infatti, di stagioni
dell’offensiva mafiosa che suscitarono particolare allarme nelle istituzioni, tanto da
condurre il governo a provvedimenti di urgenza e modifiche al Codice penale, nonché
la legge sull’ordinamento penitenziario e la nascita del c.d. carcere duro®’. In
riferimento al fenomeno strettamente terroristico, pare opportuno analizzare le misure
assunte dalle Istituzioni per fronteggiare tale congiuntura. I tumulti e le sommosse dei
c.d. anni di piombo avrebbero costituito un legittimo presupposto per I’instaurazione
di uno stato d’assedio. Facendosi riferimento, con tale espressione, ad una situazione
di emergenza su scala nazionale, le cui conseguenze si riverberano sulla pubblica
sicurezza. L’ordinamento italiano, perd, non contempla alcuna fattispecie che regoli
direttamente il fenomeno terroristico e, d’altro canto, non ¢ pensabile I’applicazione
in via analogica dell’art. 78. La soluzione, di fronte a questi eventi, ¢ stato il ricorso
alla legislazione dell’emergenza, cio¢ alle fonti legislative ordinarie al fine di

assicurare la prevenzione e la repressione dei fatti delittuosi. La reazione dello Stato

268 Cfr. B. TOBAGI, Piazza Fontana, Passaggi Einaudi, 2019; A. GIANNULI, D. CONTIL E. ROSATI,
G.D’ERRICO, E. CATANIA, E. PICCO, S. TROGLIO, F. VERCILLI, Dopo le bombe. Piazza Fontana
e ['uso pubblico della storia, Mimesis edizioni, 2019.

269 N. BOBBIO, La strage di Piazza della Loggia, (a cura di) M. BUssi, 2024, Morcelliana; B.
TERRACCIANO, Brescia: Piazza della Loggia, Futura Editrice, 2012; P. CASAMASSIMA, Piazza
Loggia, Sperling & Kupfer, 2014.

270 Cfr. P. MORANDO, La strage di Bologna. Bellini, i Nar, i mandanti e un perdono tradito, Feltrinelli,
2023.

271 Cfr. C. SIGNORILE, S. COLARIZI, /I caso Moro. Tra politica e storia, Baldini e Castoldi, 2024.
272 F bene precisare che, benché vi siano dei punti di contatto con il fenomeno mafioso, i caratteri
dell’emergenza terroristica se ne distanziano in modo netto. Infatti, la mafia non ¢ altro che un “sistema
criminoso di potere, fondato su regole comportamentali e organizzative proprie, radicato in un
determinato contesto sociale e geografico ma praticamente in grado di operare clandestinamente senza
confini, che trae forza, si rinnova e riesce a prosperare per effetto di connivenze, ramificazioni e
infiltrazioni, specialmente nei settori dell’economia, della politica e della pubblica amministrazione.”
Questi tratti, sia dal punto di vista fattuale che da quello della disciplina giuridica, la rendono del tutto
difforme rispetto al modello analizzato di emergenza terroristica. V. PIERGIGLI, Diritto costituzionale
dell’emergenza... Cit. p. 128.

273 Ci si riferisce all’art. 41 bis 1. n. 354/1975 introdotto con la legge n. 663/1986.
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di fronte alla situazione di minaccia si articolo su piu fronti: la riorganizzazione delle
forze armate, la creazione di specifiche fattispecie criminose pensate al fine di
reprimere il fenomeno terroristico; 1’individuazione di misure di collaborazione o
premiali per gli appartenenti alle organizzazioni criminali. La legislazione contro il
terrorismo ¢ stata scandita in diverse fasi. La prima si puo far coincidere con I’esordio
del fenomeno terroristico ed ¢ stata fronteggiata con le leggi a tutela dell’ordine
pubblico (1975-1977); in una seconda fase, che pud invece identificarsi con il
rapimento di Aldo Moro, si assiste all’utilizzo cospicuo della decretazione d’urgenza
(1978-1979); vi era, infine, un’ultima fase nella quale si introdusse la legislazione c.d.
“premiale” per gli ex terroristi che si mostrassero pentiti dei fatti per cui erano stati
condannati*’* (1980-1982).

Il decreto-legge n. 99 del 1974, convertito con modificazioni nella 1. n.
220/1974, fu il primo intervento normativo che, al fine di impedire il rischio che
venissero scagionati alcuni soggetti pericolosi, amplio i termini di custodia preventiva
e, in tal modo, agevolo anche 1’utilizzo del rito speciale direttissimo. Poi vi fu la legge
n. 497 del 1974 con la quale si stabili un irrigidimento delle pene per i reati di rapina,
estorsione e sequestro. La c.d. Legge Reale, infine, (1. n. 152/1975) aveva modificato
alcune disposizioni del Codice penale e del codice di procedura penale?’
rappresentando la prima legge a tutela dell’ordine pubblico che restringeva i diritti
individuali per aumentare la sfera di competenza e di intervento delle istituzioni.
Questa legge rappresentd per lo Stato, ancora una volta, la messa in atto di una
contropartita di carattere repressivo. Si aggiunse, nel 1977276, la legge che introdusse
il divieto di utilizzo dei caschi protettivi nei luoghi pubblici, e I’inasprimento delle
pene per i delitti aggravati di furto e rapina. Attraverso il d. 1. 59/1978, poi convertito
con modificazioni nella 1. n. 191/1978, all’interno del codice penale venivano
introdotte nuove fattispecie di reato, cio¢ I’attentato a impianti di pubblica utilita, il
sequestro di persona a scopo di terrorismo o di eversione e a scopo di estorsione, il
riciclaggio di denaro proveniente da delitto. Si ebbero, inoltre, novita anche per quanto

riguarda il codice di procedura penale: vennero, infatti, previsti nuovi istituti volti a

274 V. PIERGIGLI, Diritto costituzionale dell emergenza... Cit. p. 128

275 A tal proposito si veda G. VASSALLI, Riforma del codice penale: se, come e quando, in Rivista
italiana di diritto e procedura penale, 1, 2002, 10 ss.

276 1] riferimento ¢ alla legge n. 533/1977
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facilitare le indagini, benché con una rigida compressione delle garanzie di tipo
processuale. Siricordano I’interrogatorio dell’imputato senza la persona del difensore;
I’autorizzazione alle intercettazioni di comunicazioni data anche oralmente dal
magistrato; I’intercettazione preventiva di comunicazioni; il fermo di polizia per
I’identificazione; 1’obbligo di comunicare entro 48 ore all’autorita di pubblica
sicurezza la vendita o locazione di immobili*’’. Nuovi aggravamenti al Codice penale
e di procedura penale furono previsti negli anni Ottanta: si fa riferimento alla c.d.
Legge Cossiga, cio¢ la 1. 15/1980 (legge di conversione del d.l. 625/1979). La
principale modifica prevista dalla legge fu la revisione dell’art. 270 c.p. che punisce le
associazioni di stampo sovversivo, contemplando, peraltro, un nuovo art., il 270-bis
che si riferisce alle associazioni «con finalita di terrorismo e di eversione dell ordine
democratico». La disposizione da ultimo citata fu ulteriormente modificata nel 2001,
in occasione dell’attentato e del crollo delle Torri gemelle. Fu introdotto, infatti, il
riferimento al terrorismo «anche internazionale». Per quanto riguarda le modifiche di
tipo processuale, possono citarsi, ad esempio, quelle relative al fermo giudiziario di
indiziati di reato benché non rientranti nelle ipotesi della flagranza; la perquisizione di
edifici della polizia giudiziaria su autorizzazione, anche telefonica, dell’autorita
giudiziaria. Le leggi eccezionali sopra citate avevano tutte, come scopo, quello di
ricercare un programma che si basasse sull’impegno contro il terrorismo interno e a
difesa dell’ordine democratico, che integrasse strategie piu ampie oltre la mera
prevenzione e repressione di tali reati. La legge 29 maggio 1982, n. 304, intitolata
“Misure per la difesa dell’ordinamento costituzionale”, ha accentuato e proseguito la
componente premiale della politica di quell’epoca?’8. Tale legge contemplava
I’utilizzo di un regime premiale verso quegli individui coinvolti in reati di terrorismo
o di eversione dell’ordinamento costituzionale. La peculiarita di tale norma era la sua
validita temporale: si applicava, infatti, ai reati commessi entro il 31 gennaio 1982 e
la successiva collaborazione sarebbe dovuta avvenire entro 120 giorni dall’entrata in
vigore. La ratio della norma appare chiara: lo Stato si impegnava nell’incentivare tutti

i possibili profili di effettiva dissociazione dalle associazioni che operavano nel campo

277 ’elencazione fornita ¢ di V. PIERGIGLI, Diritto costituzionale dell’emergenza... Cit. p. 129

278 Per una ricostruzione sull’evoluzione normativa di carattere premiale si v. D. PARRINI,
L’evoluzione normativa premiale: decretazione d 'urgenza antiterroristica e antimafia, in Adir — L’altro
diritto, 2007.
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del terrorismo e dell’eversione politica, anche se con la conseguenza di una parziale
rinuncia all’esercizio della propria potesta punitiva®’®. L’art. 1 co. 1 di tale legge,
inoltre, contempla i casi di non punibilita affermando che non sono punibili coloro i
quali, prima della sentenza definitiva, sciolgono o determinano lo scioglimento
dell’associazione o banda terroristica; recedono dall’accordo o si ritirano,
consegnandosi senza opporre resistenza, ovvero forniscano indicazioni precise circa
la struttura o I’attivita del gruppo. Non pud mancare di farsi menzione della legge 18
febbraio 1987, n, 34 che si intitola “Misure a favore di chi si dissocia dal terrorismo”
che formalizzava il c.d. “ravvedimento post-delittuoso” nei confronti di quei soggetti
che avessero definitivamente abbandonato 1’organizzazione, anche in assenza di
cooperazione processuale. In definitiva, dunque, la disciplina introdotta ha comportato
la previsione di disposizioni in deroga al diritto penale sostanziale e processuale allora
in vigore. Eccetto il caso di alcune disposizioni, per esempio quelle con precisi vincoli
di carattere temporale, le deroghe introdotte hanno avuto un impatto permanente
nell’ordinamento e hanno finito per stabilizzarsi. Le revisioni della legislazione
antiterrorismo non sono state motivate da un atto formale di chiusura della fase
emergenziale, pur da ritenersi superata, ma sono riconducibili a interventi di ordinaria
manutenzione legislativa o all’adeguamento dell’impianto normativo a ulteriori
esigenze sopravvenute. Il perdurare dell’efficacia di quelle prescrizioni adottate per
fronteggiare 1’eversione terroristica puo giustificare 1’adozione da parte degli organi
competenti, in qualsiasi momento e a prescindere da eventi straordinari e
imprevedibili, sempre che si tratti di eventi conformi o riferibili alle fattispecie
legislative stabilite. Tali misure, pur comportando un significativo impatto
sull’esercizio delle liberta individuali e sul diritto di difesa, risultano tuttavia
legittimate dall’esigenza di garantire la sicurezza nazionale e 1’ordine pubblico, in un
quadro normativo che bilancia attentamente le prerogative dello Stato con la tutela dei
diritti fondamentali. Si pud dunque affermare che talune disposizioni legislative

speciali, nate in risposta a specifiche situazioni contingenti, abbiano acquisito un

279 Alcuni Autori rintracciano alla base di tale requisito la preoccupazione da parte del legislatore “di
evitare che il beneficio sia unicamente ricollegato ad un comportamento soggettivo (e morale) qual e
quello che consiste nel rendere dichiarazioni ammissive complete,; per contro, si e voluto ancorare detto
beneficio anche ad un elemento oggettivo (ed utilitaristico), richiedendo un comportamento che sia
anche nei fatti antagonista rispetto all'attivita delinquenziale del gruppo cui il reo aveva appartenuto;
cosi da ottenere, in complesso un atteggiamento sintomatico di un autentico ravvedimento”. G. C.
Caselli, La questione pentiti, in “Quaderni e giustizia”, 1981, p. 13.
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carattere permanente dopo essere state inserite nell’ordinamento generale, assumendo

le connotazioni di norme generali e astratte?®°,

3. Le fattispecie emergenziali di tipo economico.

Una ricostruzione della prassi e delle diverse fattispecie emergenziali non puo
prescindere dall’analisi delle crisi di tipo economico, le quali comportano delle
inevitabili ripercussioni nel sistema dei diritti sociali. Nei moderni stati, contraddistinti
da un assetto economico di matrice capitalistica ispirato al paradigma del libero
mercato, a partire dal secondo dopoguerra si ¢ progressivamente consolidata una linea
di indirizzo politico finalizzata all’attribuzione in capo allo Stato della competenza

281

normativa generale in materia di economia e mercato=°'. Tale evoluzione ¢ stata

orientata principalmente alla salvaguardia di situazioni giuridiche soggettive a

contenuto sociale, riconosciute e garantite in capo ai cittadini?*?

. Una serie di variabili
di natura sociologica, tuttavia, a partire dagli anni Ottanta del Novecento, ha
radicalmente modificato il paradigma economico-istituzionale che si era delineato nel

secondo dopoguerra®®3

. Questo mutamento ¢ stato determinato da diversi elementi: il
fenomeno della globalizzazione, 1’accelerato progresso tecnologico e informatico, la

costituzione di nuove entita sovranazionali investite di responsabilitda in settori

280 Tra i tanti autori che si sono occupati di approfondire le misure emergenziali ed il fenomeno di
“stabilizzazione” si vedano: S. STAIANO, Brevi note su un ossimoro. [’emergenza stabilizzata, in S.
STAIANO (a cura di), Giurisprudenza costituzionale e principi fondamentali, Giappichelli, Torino,
2006, 659 ss. A. RUGGERI, Le trasformazioni istituzionali nel tempo dell’ emergenza, in Consulta
Online, 2021; N. BRIGNOLI, I problema dei problemi: emergenza e ordinamento giuridico. Spunti
sui risvolti ordinamentali dell’emergenza pandemica da Covid-19, in Rivista Nuove Autonomie n.
2/2022, pp. 549 ss; V. ANGIOLINI, Necessita ed emergenza nel diritto pubblico, Padova, 1986.

281 A proposito di questo argomento ¢& interessante un confronto con il saggio di F. DI DONATO, Crisi
economica, sovranita statale e diritti sociali nell’era dell’austerity di bilancio e del neoliberismo
europeo, in Rivista AIC, Osservatorio costituzionale, Fasc. 1/2017, pp. 2 ss.

282 Tra gli autori che si sono occupati del tema: M. VOLPI, Liberta e autorita, Torino, 2000; E. LONGO,
Le relazioni giuridiche nel sistema dei diritti sociali. Profili teorici e prassi costituzionali, Padova, 2012
B3 Cfr. A. RANDAZZO, Crisi economica e Costituzione: notazioni “fuori dal coro”, in Diritti
Jfondamentali, 2015.
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strategici quali ’economia, la finanza e la moneta — si pensi all’Unione Europea — cosi
come I’impennata del debito pubblico nazionale. A questi fattori si aggiungono il venir
meno dell’ordine bipolare, sancito dal collasso dell’Unione Sovietica e dei regimi
socialisti nell’Europa orientale; 1’erosione delle ideologie politiche tradizionali —
comunismo, cattolicesimo sociale e liberalismo classico - in un contesto geopolitico
definito da numerosi studiosi come “unipolare”; il progressivo discredito della politica
come spazio “collettivo” e struttura organizzativa del discorso sociale; il calo della
militanza partitica e, infine, I’ascesa di un modello di politica economica intriso di
principi neoliberisti. Nel suo complesso, questo scenario si inscrive nella visione della
c.d. “societa liquida” elaborata e descritta dal sociologo Zygmunt Bauman?%4,

La combinazione degli elementi sopra citati ha inciso in maniera significativa
sulla configurazione complessiva del tessuto umano e sociale, nonché sulle modalita
di produzione economica e sull’esercizio della sovranita statale. La globalizzazione
dei mercati e delle dinamiche economiche su scala globale, I’erosione progressiva
delle barriere doganali e tariffarie, I’intensificarsi degli scambi commerciali — tanto di
beni materiali quanto immateriali — e la crescente mobilita di capitali e forza lavoro,
sia a livello continentale che globale, hanno determinato un incremento della pressione
concorrenziale esterna, imponendo al contempo nuove istanze di competitivita
internazionale per i sistemi economici nazionali?®. In questo contesto, la capacita dello
Stato-nazione di adempiere alla sua funzione primaria — ovvero la produzione di norme
giuridiche generali con efficacia vincolante entro i limiti del proprio territorio — ¢
progressivamente venuta meno. Cio accade poiché gli operatori economici, che
agiscono all’interno di un mercato sempre maggiormente integrato, aperto e
competitivo, sia a livello europeo che globale, risultano spesso essere svincolati da
logiche giuridiche e istituzionali fondate su sovranita territoriali che ormai possono
dirsi superate?®®. La sovranita statale nella regolazione del mercato concorrenziale
subisce una profonda crisi di legittimazione qualora venga rapportata alla sua

concezione tradizionale e, per certi versi, dogmatica.

284 V. il saggio di Z. BAUMAN, Communitas. Uguali e diversi nella societa liquida, Reggio Emilia,
2013

285 Cfr. A. RUGGERI, Crisi economica e crisi della Costituzione, in Consulta online, 2012

2% Interessante ¢ il punto di vista di V. GIACCHE, Costituzione italiana contro trattati europei. Il
conflitto inevitabile, Reggio Emilia, 2015.
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Questa dinamica si ¢ ulteriormente aggravata nel 2008, a causa della crisi
finanziaria che ha intensificato I’intervento, gia crescente, delle istituzioni dell’Unione
europea nell’ambito delle politiche economiche, commerciali e monetarie, soprattutto
nel periodo di recessione. L’incidenza degli organismi economici sovranazionali si
configura come sempre maggiormente determinante e in grado di influenzare in modo
sostanziale ’assetto e la sostenibilitd delle prestazioni proprie del welfare state,
tradizionalmente assicurate dagli stati democratici a pluralismo avanzato. Tali
prestazioni sono oggi oggetto di una ristrutturazione sistematica e funzionale,
principalmente ispirata al principio di sussidiarieta nonché alla promozione del ruolo
dell’iniziativa privata, con il chiaro obiettivo di contenere ed orientare la gestione del
debito pubblico. Le emergenze economiche, come si ¢ detto, incidono
significativamente nel sistema di welfare, comportandone una contrazione e una
riduzione della spesa pubblica. Questo tipo di situazione emergenziali determinano
conseguenze che intaccano 1’intero complesso dei diritti costituzionali, mettendo in
risalto I’interdipendenza funzionale che esiste tra i diritti fondamentali stessiZ®’.
Emerge cioe, nelle situazioni di crisi, I’incapacita dello stato di garantire a segmenti
della societa civile il raggiungimento di condizioni minime di benessere,
accompagnate da un incremento delle disuguaglianze sociali, che finisce per
comprimere le effettive possibilita di autodeterminazione individuale, con
conseguente incidenza negativa sull’esercizio complessivo dei diritti di cittadinanza.
La crisi economica di maggiore interesse ai fini dell’analisi condotta in questo studio
¢ la recessione globale del 2008. Si tratta, infatti, di un’emergenza di tipo economico
che, nel breve periodo, ha avuto ripercussioni tali da richiedere una risposta articolata
e multilivello, che si ¢ distribuita su vari attori istituzionali: sovranazionali, statali,
regionali e locali?®®. Si tratto di una gravissima situazione di contrazione economica:

infatti, com’¢ noto, la deflagrazione della bolla speculativa immobiliare statunitense

87 Cfr. D. MORANA, [ diritti a prestazione in tempo di crisi: istruzione e salute al vaglio
dell’effettivita, in Rivista Aic, 4, 2013, 2; G. GRASSO, /I costituzionalismo della crisi. Uno studio sui
limiti del potere e sulla sua legittimazione al tempo della globalizzazione, Editoriale Scientifica, Napoli,
2012; A. D’ALOIA, [ diritti sociali nell’attuale momento costituzionale, in Il Gruppo di Pisa — La
Rivista, 3, 2012, spec. 6 ss.; F. GABRIELE, Diritti sociali, unita nazionali e risorse (in)disponibili:
sulla permanente violazione inattuazione della Parte prima (quella “intoccabile”!) della Costituzione,
in Rivista Aic, 3, 2013, spec. 2 ss.

288 Sul tema si v. C. SALAZAR, Crisi economica e diritti fondamentali — Relazione al XXVIII convegno
annuale dell’Aic, in Rivista Aic, 4, 2013, spec. 3 ss.; G. PITRUZZELLA, Crisi economica e decisioni
di Governo — Relazione al XXXVIII Governo annuale dell’Aic, in Rivista Aic, 4, 2013, spec. 3 ss
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nel 2008, causata dalla crisi dei mutui c.d. subprime, mutui ad altissimo rischio poiché
venivano garantiti in misura inferiore rispetto ai mutui c.d. prime, ha cagionato il
fallimento della banca d’affari americana Lehman Brothers, con la conseguente crisi
del sistema bancario internazionale. Era gia dagli anni 70 del XX secolo, nonché nei
decenni che precedettero la depressione del 1929, che si poteva ravvisare un legame
molto intenso tra le banche e I’industria, ovvero, in senso lato, ’impresa. Quella che
oggi presenta i tratti di una deregulation legislativa in ambito finanziario e bancario
sempre piu marcata, unita al ricorso capillare alle operazioni di borsa nel panorama
economico occidentale, nonché 1’assenza di limiti alla speculazione finanziaria e
borsistica e, da ultimo, il sostegno pressoché sconfinato dei Governi degli Stati
occidentali al settore bancario e creditizio attraverso operazioni di rifinanziamento che
non apportavano un vero beneficio per [’economia reale, hanno determinato
I’accumulo di enormi capitali da parte dei grandi attori del mercato bancario e
finanziario internazionale. La bolla del mercato immobiliare americano si ¢ innescata
a partire dagli anni Duemila, a causa del calo dei tassi di interesse e, come detto sopra,
dal sentimento di fiducia verso gli investimenti immobiliari, nonché dalla facilita
nell’accesso a forme agevolate di credito. In questo contesto, caratterizzato dalla
fragilita degli enti preposti alla vigilanza sul mercato e dalle carenze delle agenzie di
valutazione del credito, si diffuse il mutuo subprime, il quale venne concesso a
individui con basso merito creditizio, offerto a tasso d’interesse variabile. Con
I’aumento dei tassi di interesse, a partire dal 2006, le rate dei mutui registrarono
notevoli rincari, divenendo insostenibili per molti debitori. Al contempo, si verifico la
riduzione di valore degli immobili, che ne rese difficile la vendita al fine di salvare il
debito contratto. Di conseguenza, le banche si ritrovarono a gestire dei crediti destinati
a non essere mai recuperati: una condizione aggravata dalla diffusione dei prodotti
finanziari derivati dai mutui subprime®®. In molti casi, gli istituti di credito fecero
ricorso a complesse operazioni di cartolarizzazione, trasformando i mutui in “titoli
collaterali di debito” (CDO), che venivano poi scambiate nei mercati finanziari a
livello globale?®. 11 tracollo del settore immobiliare statunitense, accompagnato dal

fallimento di giganti finanziari come Lehman Brothers, Bear Stearns e AIG, si propagd

289 Cfr. N. LINCIANO, La crisi dei mutui subprime. Problemi di trasparenza e opzioni di intervento
per le Autorita di vigilanza, in Quaderni di finanza, 62, 2008, spec. 2 ss.
20 Vedi G. GIOVANDO, La cartolarizzazione dei crediti, Giappichelli, Torino, 2006, spec. 30 ss.
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rapidamente al sistema finanziario globale, colpendo in primis il comparto assicurativo
e generando un effetto domino che coinvolse gran parte delle economie mondiali. In
ambito europeo, I’impatto piu significativo si registro in Portogallo, Irlanda, Italia,
Grecia e Spagna anche a causa delle fragilita strutturali preesistenti dei rispettivi
apparati economici®’!. Tre furono i settori maggiormente colpiti dalla crisi: quello
bancario, ’aumento del debito pubblico e il sistema dei servizi di protezione sociale.
Per quanto concerne il sistema del welfare, in particolare, la risposta normativa
all’emergenza si articoldo su due livelli, quello europeo e quello nazionale, con
I’obiettivo di evitare che la recessione determinasse un indebolimento dei diritti e delle
liberta dei cittadini. Con riguardo alla risposta che ha dato I’Unione Europea, ¢
possibile rilevare che siano state prese misure di due tipi: a livello centrale e caso per
caso. Tra queste, ad esempio, vi ¢ il caso della Grecia®*?. Tra le politiche di carattere
generale, sono degne di menzione quelle in ambito di politica monetaria da parte della
Banca Centrale Europea. Si ricorda, ad esempio, il longer-term refinancing operations
(cd. LTROs?%%): fu questo lo strumento per conferire al sistema monetario europeo un
ingente somma di liquidita, consentendo agli Stati membri di poter beneficiare di
somme di denaro ad interesse contenuto. Ha fatto seguito un altro intervento, cio¢
I’istituzione del Fondo europeo di stabilita finanziaria (FESF), cd. Fondo salva-Stati,
poi sostituito con il Meccanismo europeo di stabilizzazione finanziaria (MES?*%). Per
quanto attiene alla situazione italiana, i Governi che si sono succeduti nel periodo di
crisi degli anni 2008-2011, hanno ritenuto di adottare provvedimenti dal contenuto
eterogeneo, con la specifica finalita di stanziare risorse e prevedere incentivi ai settori
economici e produttivi. Si rammenti, tra questi, il c.d. decreto “anticrisi” n. 185 del
2008, attraverso il quale furono predisposte misure economiche di pianificazione delle
risorse in campi strategici. Segui a questo provvedimento il ¢.d. decreto incentivi, il

quale predispose una misura ancora piu robusta a sostegno delle famiglie, nonché a

1 Cfr. G. PITRUZZELLA, Crisi economica e decisioni di Governo — Relazione al XXVIII Convegno
Annuale dell 'Aic, Cit. 2

292 A proposito delle misure adottate dall’Unione si veda I’approfondimento di E. TALARICO, Vincoli
europei e cessione di sovranita, in federalismi.it, 26,2016, 2 ss.

293 Tra le varie analisi in dottrina si vedano E. MOSTACCI, Alla maniera di Asghar Farhadi. Le
operazioni straordinarie della BCE nelle dinamiche della separazione, in DPCE, 1, 205, 221 ss.; L.
BUFFONI, La politica della moneta e il soggetto della sovranita: il caso “decisivo”, in Rivista Aic, 2,
2016, 2 ss.

294 Cfr. Regolamento UE n. 407/2010.
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sostegno dell’industria o imprenditoria. A causa del dilagare della recessione il
Governo fu poi indotto a deliberare una nuova misura, attraverso il decreto n. 78 del
2009, poi integrato dal decreto-legge n. 103 del 2009. Quest’ultima disposizione
contemplava dei premi per 1’occupazione nonché il c.d. scudo fiscale e la riforma delle
pensioni. Per fronteggiare la situazione di crescente crisi, infine, il governo adotto il
decreto-legge n. 98 del 2011, prevedendo ulteriori misure di finanza pubblica. Se da
un lato lo Stato ottenne maggiori entrate attraverso, ad esempio, 1’incremento dei bolli
sulle comunicazioni riguardo ai conti deposito titoli, accise e Irap su banche e
assicurazioni; d’altro canto, il decreto ridusse la spesa pubblica attraverso la revisione
degli obiettivi fissati dal patto di stabilita interno, il taglio delle risorse stanziate per la
sanita ed il settore previdenziale, garantendo un netto risparmio. Si trattd di misure
che, benché adottate per fronteggiare le criticita, non ostacolarono il verificarsi di
un’importante recessione?®>. In questo contesto, segnato dai tagli alla spesa pubblica e
dalla riduzione degli sprechi, torno al centro del dibattito politico e istituzionale il tema
del rapporto tra diritti e risorse, nonché quello legato alle spese necessarie per la tutela

di questi ultimi**®

. Questa materia ¢ tornata in auge dopo la legge di revisione
costituzionale n. 1 del 2012, con la quale ¢ stato inserito nel Testo Fondamentale il
principio di pareggio di bilancio, nonché quello di equilibrio strutturale tra entrate e
spese, ponendosi in una linea di continuita con il principio del c.d. Fiscal compact®’.
Pur non entrando nel merito della revisione costituzionale, € opportuno precisare che,
attraverso tale riforma, si ¢ maggiormente complicato il bilanciamento tra equilibrio
finanziario, divenuto principio di rilievo costituzionale, e protezione dei diritti
fondamentali. Infatti, si considerava come obiettivo da perseguire quello di porre un

argine all’indebitamento e ci0 al fine di salvaguardare la realizzazione della

collaborazione tra generazioni diverse, garantendo alle future progenie il godimento

2% Vedi F. CARLUCCI, La Grande Crisi e i suoi effetti sull’Europa, in Rivista di Studi Politici
Internazionali, 4, 2011, 489 ss.

296 ’espressione ¢ di Cosi S. HOLMES, C.R. SUNSTEIN, /I costo dei diritti, Il Mulino, Bologna, 2000,
spec. 22 ss.

297 Cfr. P. BILANCIA, La nuova governance dell’Eurozona: alla ricerca del demos, in F. Angelini, M.
Benvenuti (a cura di), I/ diritto costituzionale alla prova della crisi economica, Jovene, Napoli, 2012,
19 ss.; G. PITRUZZELLA, Chi governa la finanza pubblica in Europa? in Quaderni costituzionali, 1,
2012, 9 ss.; I. CIOLLI, Crisi economica e vincoli di bilancio, in AA.VV., Il diritto costituzionale alla
prova della crisi economica, 2012, Jovene, Napoli, 3 ss.
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di uguali diritti rispetto a quelli riconosciuti attualmente®”®

. A tal proposito, vi sono
alcune pronunce significative della Corte costituzionale che analizzano gli strumenti
utilizzati per fronteggiare le crisi finanziarie. Tra queste, ad esempio, vi ¢ la Sent. n.
237 del 2013 che concerne la legittimita del decreto-legislativo n. 155 del 2012 e si
riferisce alla soppressione degli uffici giudiziari e dei tribunali per ridurre la spesa
pubblica. Si tratta di una pronuncia attraverso la quale la Corte riconduce le valutazioni
sulla modalitda di ottimizzazione della spesa pubblica alla discrezionalita del
legislatore, tenendo in considerazione scelte precise, tra cui la chiusura di alcuni

300 " si considera

tribunali ordinari®®®. In questa sentenza, cosi come in alcune altre
prioritaria 1’esigenza di garantire un ragionevole bilanciamento tra gli interessi in
gioco, anche nelle circostanze di natura emergenziale. A proposito degli strumenti
adottati per affrontare la crisi economica, la giurisprudenza costituzionale conferma
I’esistenza di un parametro della normativa emergenziale: sussiste la necessita di
bilanciare principi, diritti e liberta di rilievo costituzionale, sebbene si tratti di
un’operazione molto complessa. Infatti, tale riallineamento, nel rispetto dei principi di
razionalitd, proporzione e congruitd, deve mirare ad assicurare la minima
compromissione possibile di ogni situazione giuridicamente tutelata a livello
costituzionale, evitando di intaccare il nucleo essenziale dei diritti e delle liberta
fondamentali. La questione del contemperamento e dell’armonizzazione tra equita di
bilancio e garanzie sociali si ravviva e riemerge come tema di rilievo. Gli ultimi anni
sono stati parecchio movimentati per I’economia globale, che ¢ stata scossa da una

serie di eventi senza precedenti, nonché da profonde disgregazioni dei sistemi

2% Sul punto G. ARCONZO, La sostenibilita delle prestazioni previdenziali e la prospettiva della
solidarieta intergenerazionale. Al crocevia tra gli art. 38, 81 e 97 Cost., in Rivista Aic, 3,2018, 627 ss.
299 Cosi Corte costituzionale Sent. n. 237 del 2013. Analizza le varie pronunce sul tema C. SALAZAR,
Crisi economica e diritti fondamentali, cit., 14 ss.

300 Si veda, ad esempio, la Sentenza Corte costituzionale n. 223 del 2012 attraverso la quale la Corte
costituzionale ha dichiarato I’illegittimita dell’imposta speciale per i dipendenti della pubblica
amministrazione, introdotta nel quadro degli interventi di riduzione della spesa pubblica imposti dalla
necessita di affrontare la crisi economica. La Corte, in quell’occasione, aveva ritenuto che la previsione
in oggetto avesse violato il principio di parita tra i dipendenti pubblici e privati, quello di uguaglianza
fissato dall’art. 3 della Costituzione, nonché il principio di concorso alla spesa pubblica in ragione della
propria capacita contributiva ex. Art. 53 Cost. Una ricostruzione e approfondimento su tale decisione ¢
stato dato da v. S.M. CICCONETTI, Dipendenti pubblici e principio di eguaglianza: i possibili effetti
a catena derivanti dalla sentenza n. 223 del 2012 della Corte costituzionale, in Consulta online, 2012,
spec. 2 ss. Il tema ¢ anche considerato da D. MORANA, [ rapporti tra Parlamento e Corte
costituzionale nella garanzia dei diritti sociali, in Amministrazione in Cammino, 20 luglio 2015, 11.
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produttivi. Vi ¢ stata, ad esempio, un’impennata incontrollata dei prezzi del gas e delle
materie prime cagionata dal conflitto Russo-Ucraino, financo ad arrivare al tracollo
della produzione industriale, in conseguenza delle misure di confinamento adottate per
contenere la diffusione incontrollata del virus Sars-Cov-2. Si ¢ trattato di circostanze
ed eventi che hanno inciso in maniera parecchio significativa sulle strategie
economiche dell’occidente e le cui conseguenze si sono riverberate sulla spesa
pubblica, ad esempio attraverso restrizioni consistenti e la contrazione significativa dei
servizi offerti (anche di welfare), nonché I’espansione incontrollata del debito

pubblico.

4. Le catastrofi naturali: la risposta ordinamentale all’emergenza

terremoti.

At fini della presente ricostruzione, appare utile analizzare anche altri eventi di
natura emergenziale, che perd si differenziano da quelli analizzati in precedenza
perché originati da fattori ambientali e dunque riconducibili all’interno della categoria
delle catastrofi naturali. Tra gli eventi sismici di maggiore interesse vi sono, ad
esempio, il terremoto che hanno interessato la penisola tra il 2016 ¢ il 2017°°!, nonché
dell’ultimo fenomeno di bradisismo dei Campi Flegrei e del piano speditivo di
emergenza messo in atto per tale area. E risaputo che la penisola italica sia fortemente
esposta al rischio sismico e che, i molteplici eventi verificatisi, anche gravi, offrono
uno speciale punto d’osservazione per quanto concerne la gestione dell’emergenza e
le strategie normative messe in atto. I profili di particolare interesse riguardano le
relazioni tra decretazione d’urgenza e potere di ordinanza, ma anche la distribuzione

delle competenze tra Stato e Regioni.

301 Sj fa riferimento al terremoto del 24 agosto del 2016 di magnitudo 6.0 della scala Richter, con
epicentro tra i Comuni di Accumuli e Arquata del Tronto; le scosse del 26 ottobre 2016, con epicentro
nella zona di confine tra le Marche e I’Umbria, tra i comuni di Visso, Ussita e Castalsantangelo sul
Nera; il terremoto del 30 ottobre 2016, con epicentro tra i comuni di Norcia e Preci; infine, quello del
18 gennaio 2017, con quattro scosse tra i comuni di Montereale, Capitignano e Cagnano Amiterno.
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La reazione delle istituzioni ¢ stata connotata da una complessa serie di

provvedimenti®®?

dal Consiglio dei ministri il 25 agosto del 2016, ai sensi dell’art. 5 della 1. 225 del

che, partendo dalla dichiarazione dello stato di emergenza, adottata

1992. Lo stato di emergenza, in quell’occasione, fu prorogato per ben tre volte, con le
delibere del 27 e del 31 ottobre 2016 e del 20 gennaio 2017. In seguito alla
dichiarazione suddetta, il Capo del dipartimento di Protezione civile ha adottato, dopo
aver stipulato un’intesa con la Regione interessata, delle disposizioni con effetto
derogatorio rispetto al quadro normativo vigente, benché calate in una cornice di
legittimita, cio¢ nella piena e rigorosa osservanza dei principi generali

303, La combinazione del carattere eccezionale e dell’urgenza

dell’ordinamento
connessi al contesto emergenziale ha giustificato il ricorso reiterato allo strumento del
decreto-legge, ai sensi dell’art. 77 della Costituzione®**. Nel merito, si ¢ trattato di
interventi — ordinanze del Capo del Dipartimento della protezione civile e atti di
decretazione d’urgenza — sono stati ulteriormente potenziati mediante la designazione,
da parte dell’Esecutivo, di un Commissario straordinario per la ricostruzione che agiva
ai sensi dell’art. 11 della legge n. 400 del 1988. Tale soggetto ¢ stato investito di due
incarichi: il primo era quello di raccordare le attivita emergenziali poste in essere dalle
amministrazioni statali, anche con il concorso dei Presidenti di Regione e dei Sindaci;
la pianificazione degli interventi; I’individuazione degli strumenti e la definizione
delle procedure amministrative volte al rifacimento delle infrastrutture e degli edifici
pubblici e privati danneggiati dall’evento sismico’®. Al fine di mettere in atto tali

misure, al Commissario € stata conferita 1’autorizzazione, attraverso 1’art. 1 comma 3

e 4 del decreto -legge 189 del 2016, ad adottare misure straordinarie, ma che si

302 La bibliografia sul tema & vastissima: una bella ricostruzione ¢ quella di S. SPUNTARELLI,
Normativa ed efficienza del sistema delle ordinanze adottato in occasione della sequenza sismica di
Amatrice, Norcia e Visso, in Costituzionalismo.it, 3, 2017, 1; si v. anche T. BONETTI, Diritto
amministrativo dell’emergenza e governo del territorio: dalla «collera del drago» al piano della
ricostruzione, in Riv. giur. ed., 2014, 127 ss.

303 Cosi Consiglio dei Ministri, Dichiarazione dello stato di emergenza in conseguenza degli eccezionali
eventi sismici che il giorno 24 agosto 2016 hanno colpito il territorio delle regioni Abruzzo, Lazio,
Marche e Umbria, Delibera 25 agosto 2016, art. 1, comma 2.

304 Si puo fornire un elenco dei decreti-legge adottati. Tra questi: il decreto-legge n. 189 del 2016
convertito in legge n. 229 del 2016; n. 205 del 2016 la cui conversione ¢ avvenuta nell’ambito del
procedimento relativo al decreto emanato in data anteriore; il d.1. n. 8 del 2017 convertito in legge n. 45
del 2017 e il n. 50 del 2017 convertito in legge n. 96 del 2017; il decreto-legge 109 del 2018 convertito
in legge n. 130 del 2018.

305 Sj fa riferimento al d.P.R. 9 settembre 2016, art. 1, comma 2.
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inscrivano all’interno del quadro dei principi costituzionali e generali
dell’ordinamento italiano. Peraltro, tale figura si avvale di una struttura operativa posta
sotto la sua diretta responsabilita che puo arricchirsi di personale anche proveniente
da diverse amministrazioni pubbliche3%. Nel complessivo panorama della governance
dell’emergenza, le forme in cui si ¢ effettivamente esercitato il potere di ordinanza si
sono contraddistinte per alcune peculiarita. Per fronteggiare I’iniziale fase di crisi sono
stati adottati atti di natura provvedimentale che hanno soppiantato, per cosi dire, la

decretazione d’urgenza®"’

, contemplando 1’utilizzo di strumenti eccezionali tra 1 quali
¢ possibile fare riferimento alla gestione del personale della pubblica amministrazione;
sospensione o rimodulazione degli obblighi fiscali e previdenziali; disciplina contabile
degli enti territoriali; contrattualistica pubblica; regolazione sanitaria; rilascio delle
autorizzazioni ambientali e, infine, intaccando le materie di pianificazione edilizia,

urbanistica e paesaggistica’®

. Vi sono degli aspetti critici legati all’utilizzo di tali
ordinanze, in particolare per quanto concerne la possibilita che queste possano essere
emanate da altri soggetti, derogando la normativa vigente. Questa scelta ¢ da attribuire
alla volonta di coinvolgere nella gestione dell’evento emergenziale delle figure dotate
di competenze tecniche e specifiche, cosi come, in osservanza al principio di
sussidiarieta, quelle amministrazioni territoriali connotate dalla prossimita alla
popolazione. Queste ultime ben potrebbero, infatti, possedere delle competenze
tecnico specialistiche avanzate, dimostrando di essere maggiormente in grado di
affrontare la gestione della congiuntura emergenziale. Sono inoltre emerse nuove
procedure e sistemi di applicazione del potere ordinatorio e, d’altro canto, ulteriori
questioni sulle problematiche legate all’incontro tra la decretazione d’urgenza e le
ordinanze. Si sono registrati casi in cui le misure di ordinanza sono state recepite dai
decreti-legge emanati successivamente, producendo la formalizzazione e

consolidamento permanente della misura eccezionale®”. Inoltre, si sono registrati casi

306 Thidem.

307 Sul punto, ¢ interessante un confronto con lo scritto di A. CARDONE, I rapporto tra ordinanze del
Governo e decreti-legge, in Osservatorio sulle fonti, 2,2012, 11 ss.

308 Ancora una volta, si veda S. SPUNTARELLI, Normativita ed efficienza del sistema delle ordinanze
adottato in occasione della sequenza sismica di Amatrice, Norcia e Visso, cit., 15.

39 E il caso, ad esempio, delle deroghe alla normativa in materia di gestione dei rifiuti, previste
dall’ordinanza n. 388 del 2016, attraverso cui sono state inseriti nella categoria dei rifiuti urbani i
materiali prodotti dal crollo degli edifici pubblici e privati, per facilitarne raccolta e smaltimento.
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di ordinanze utilizzate per mettere in atto disposizioni previste dai decreti-legge®'®. A
proposito della distribuzione di competenze tra lo Stato e le Regioni nella gestione
della congiuntura emergenziale, il terremoto ha costituito un vero e proprio punto di
svolta nelle operazioni di recupero delle aree colpite dagli eventi sismici. Si puo
affermare che il terremoto del centro Italia abbia rappresentato un vero e proprio
spartiacque: da quel momento in poi, infatti, il concetto di ricostruzione che si ¢
sviluppato ha avuto un’accezione piu vasta, intendendosi con tale sostantivo un
fenomeno di ripensamento radicale delle “funzioni urbane, economiche e sociali che
connotano il territorio’’’”. Con I’art. 16 del decreto-legge n. 189 del 2016 ¢ stato
affidato alla Conferenza permanente, presieduta dal Commissario straordinario per la
ricostruzione, il ruolo di coordinare e dirigere le operazioni di ricostruzione, ma anche
di pianificare, programmare e dare esecuzione, nonché approvare i progetti. Il tutto ha
la finalita di rimettere in piedi i territori colpiti dagli eventi sismici e “garantire
unitarieta e omogeneita nella programmazione, pianificazione e gestione degli
interventi”. Sara, dunque, il Presidente della Giunta regionale interessata ad adottare
misure di guida e coordinamento degli interventi di ricostruzione, volti anche a
precisare i criteri direttivi*!2, In aggiunta, tenendo conto dell’esistenza di territori
maggiormente danneggiati dagli eventi sismici rispetto ad altri, sono stati attivati degli
“uffici speciali per la ricostruzione”, ai quali si ¢ garantita una partecipazione
significativa delle comunita locali. Si tratta di strutture che si occupano della
programmazione urbanistica correlata alle attivita ricostruttive, elaborando gli
strumenti di pianificazione territoriale®!®. Il decreto-legge diventa quindi una misura
utile a mettere a punto un assetto marcatamente centralizzato in cui il Commissario
straordinario nominato dall’Esecutivo possiede un ampio margine di manovra. Vi ¢,
perd, un controbilanciamento a questa tendenza rappresentato dalla volonta di
coinvolgere le autonomie regionali al fine di attuare e predisporre le misure per il
rifacimento dei territori danneggiati. Con un decreto-legge successivo, il n. 8 del 2017,

¢ stato ridefinito lo spazio decisionale lasciato in mano alla dimensione regionale, con

310 Una ipotesi che si & verificata con 1’ordinanza n. 205 del 2016 che ha attuato misure previste dal
decreto-legge n. 189 del 2016 per la predisposizione delle aree di accoglienza.

311 Tale espressione & di F. SPANICCIATI, La ricostruzione nei decreti per il terremoto del 2016, in
Giornale di diritto amministrativo, 5, 2017, 652.

312 Cfr. decreto-legge n. 189 del 2016, art. 2, comma 2; art. 14, comma 4.

313 Questo ¢ quanto afferma la Corte costituzionale Sent. n. 246 del 2019, la quale fa riferimento alle
precedenti sentenze n. 68 del 2018 e n. 60 del 2017.
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la conseguenza che ¢ stata soppiantata ’intesa sopra citata con un semplice parere
rispetto agli atti gia deliberati dal Commissario straordinario. La Consulta si ¢ espressa
affermando la legittimita di tale modifica: infatti, dopo una prima analisi
dell’organizzazione dei compiti lasciati alla protezione civile, ha ristabilito le
attribuzioni normative e gestionali dello Stato e delle Regioni. Se da un lato, infatti, la
Corte ha precisato che si trattasse di una materia di competenza concorrente che si
interseca, peraltro, con una materia - anch’essa di competenza concorrente- come il
governo del territorio; d’altro canto, ha stabilito che lo Stato deve garantire una
disciplina uniforme della materia, conferendo alla Regione la potesta di regolare gli

aspetti di dettaglio, in situazioni ordinarie®'*

. Per quanto attiene alle competenze
amministrative, queste vengono disciplinate dal principio di sussidiarieta: vengono
conferite all’ente piu prossimo ai cittadini, attraendo 1 livelli di governo
territorialmente superiori solo nel caso in cui questi fossero in grado di svolgere tali
funzioni secondo canoni di efficienza®'®. Secondo la Corte costituzionale (sent. n. 46
del 2019), la disciplina emanata come conseguenza ai fenomeni sismici € unica su tutto
il territorio nazionale nell’intento di preservare la salvaguardia dei cittadini ed il
rispetto dei criteri costituzionali di sussidiarieta e adeguatezza che regolano la
distribuzione delle funzioni e delle competenze tra i vari livelli di governo nel nostro
ordinamento, cosi come previsti dall’art. 118 del Testo fondamentale. Viene ammessa,

per le emergenze di particolare intensita, la chiamata in sussidiarieta delle funzioni

amministrative®!®, allocando queste ultime a livello statale e confermando

314 A proposito dell’esercizio delle competenze legislative svolto in maniera concorrente tra Stato e
Regioni, si veda A. IACOVIELLO, La competenza legislativa regionale in materia di governo del
territorio tra esigenze unitarie e istanze di differenziazione, in Rivista Aic, 2, 2019, 361 ss.

315 Analizzano il principio di sussidiarietd A. D’ATENA, Costituzione e principio di sussidiarietd, in
Quad. Cost. 2001; dello stesso Autore si veda I/ principio di sussidiarieta nella Costituzione italiana,
in Riv. ital. dir. pubbl. comun., 1996, R. CAFARI PANICO, I/ principio di sussidiarieta e il
ravvicinamento delle legislazioni nazionali, in Jus, 1994; G. MULAZZANI, L attualita del principio
di sussidiarieta da mero principio statico a modello dinamico alla luce della legislazione e della
giurisprudenza, in Federalismi.it n. 28/2023; G. ARENA, I principio di sussidiarieta orizzontale
nell’art. 118, U.c. della Costituzione, in Amministrazioneincammino.luiss.it.

316 A proposito della chiamata in sussidiarieta si vedano ex multis, R. MIRANDA, Corte Costituzionale
n. 303/03: la vocazione dinamica della sussidiarieta quale fattore di flessibilita dell’allocazione delle
competenze, in Astrid-online.it Reti territorio e infrastrutture, C. MAINARDIS, Chiamata in
sussidiarieta e strumenti di raccordo nei rapporti Stato-Regioni, in Le Regioni, 2-3, 2011, 455ss.; D.
CHINNI, A. DANESI, Chiamata in sussidiarieta con intesa e rinuncia con decreto-legge. Nota a Corte
cost., sent. 11 marzo 2011, n. 79, in federalismi.it, 27 luglio 2011; Cfr. anche E. GUERRIERI, La chiamata
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quell’orientamento gia emerso in precedenza secondo il quale, in materie di
competenza concorrente, tali funzioni possono essere meglio esercitate a livello
centrale per garantirne un’applicazione uniforme ed evitare dislivelli di tutela. Sembra
evidente come, nonostante la volonta di rendere accentrata I’amministrazione e gli
interventi di risposta al sisma, la Corte sottolinea la necessita che le Regioni vengano
coinvolte nel governo e nel coordinamento delle operazioni dirette al trattamento
dell’evento tellurico. Questa interpretazione della Corte sembra infatti intercettare due
diversi aspetti: il primo ¢ senz’altro il rispetto del principio di leale collaborazione
interistituzionale; I’altro ¢ invece legato al fatto che le misure per il recupero e i
programmi di rigenerazione post-sisma si ricollegano alla materia governo del
territorio che si inscrive all’interno del novero di materie di competenza

concorrente’!’

. In definitiva, benché nelle situazioni emergenziali, come quelle
derivanti dagli eventi sismici, si manifesta il bisogno di un controllo unitario
finalizzato alla tutela della sicurezza pubblica, ¢ necessario che vengano tenute in
considerazione ¢ incluse le autonomie regionali nelle dinamiche decisionali®!®,
Secondo quanto ha rilevato la Corte costituzionale, il meccanismo di confronto tra
istituzioni contemplato nel decreto-legge n. 189 del 2016 ¢ da identificare in una
situazione in linea con il principio di leale cooperazione tra Stato e Regioni, desumibile
dai principi fondamentali in materia di protezione civile (Corte Cost. sent. n. 249 del
2019). Diversamente, la disciplina che ha sostituito all’intesa prevista dal precedente
assetto normativo il semplice parere delle Regioni interessate, cosi come introdotta in
sede di conversione del decreto- legge n. 109 del 2018, ha rappresentato, nell’opinione

della Corte, una «ingiustificata riduzione del grado di partecipazione delle Regioni,

titolari di competenza legislativa concorrente», determinando una «violazione del

in sussidiarieta e il mutevole principio di leale collaborazione. Nota alla sentenza Cort cost. n. 31 del
2024, in Osservatorio Costituzionale AIC, Fasc. 4/2024;

37 A.A. VV. Diritto del governo del territorio, (a cura di) M. A. CABIDDU, Terza edizione,
Giappichelli, 2020; A. IACOVIELLO, La competenza legislativa regionale in materia di governo del
territorio tra esigenze unitarie e istanze di differenziazione, in Rivista AIC, n. 2/2019, pp. 360 ss; G.
MARTINI, Analisi della giurisprudenza costituzionale in materia di «Governo del territorio» in
Amministrazione in Cammino, Rivista elettronica di diritto pubblico, p. 6; M. MENGOZZI, Governo
del territorio, in G. Guzzetta, F.S. Marini, D. Morana (a cura di), Le materie di competenza regionale.
Commentario, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2015, 199.

318 Cio, infatti, ¢ visibile in diversi processi come, ad esempio, la richiesta di pareri alla Regione
interessata; 1’impostazione e definizione degli orientamenti e indirizzi generali per la ricostruzione ai
sensi dell’art. 25 comma 2 lett. f del Codice della protezione civile. (Cfr. Corte costituzionale sent. n.
249 del 2019.)
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principio di leale collaborazione», ma anche delle disposizioni costituzionali che
disciplinano il riparto delle competenze legislative e amministrative tra i diversi livelli
di governo®!®. La Corte, nella sentenza n. 249 del 2019, costituzionale censura la
norma contenuta nel decreto-legge n. 109 del 2018, dichiarandone I’illegittimita
costituzionale nella parte in cui stabiliva che gli atti del Commissario straordinario per
la ricostruzione fossero adottati previo parere delle Regioni interessate, anziché in
seguito al raggiungimento di un’intesa con questi ultimi. Ammonisce, infatti, in questa
pronuncia, ad una «corretta lettura del principio autonomistico’’’». Tale questione
appare quantomai attuale e in linea con il dibattito recente che ha investito la dottrina
giuspubblicistica in occasione della legge di attuazione dell’autonomia
differenziata®?!. Il confronto intorno a questo tema € sempre vivace poiché connaturato
al processo di definizione dell’indirizzo politico dello Stato e all’attuazione del tipo di
Stato vigente, cio¢ quello regionale, volto a contemperare le esigenze di unita e le

rivendicazioni autonomistiche3?2,

Questo dato emergera con ancora maggiore
chiarezza nella fase di gestione dell’emergenza pandemica da Covid-19, come si vedra
nel prosieguo di questa ricerca. Qualche cenno merita, infine, il piano di emergenza
messo in atto per I’area interessata dal fenomeno del bradisismo nei Campi Flegrei. Si
tratta di un’estesa area vulcanica, nota per il fenomeno del movimento del terreno che
si manifesta con periodi di lento abbassamento alternati a fasi di sollevamento piu
rapido. Queste ultime sono solitamente accompagnate da scosse telluriche superficiali
e di bassa intensita. A partire dal 2005 si ¢ registrata una nuova fase di sollevamento
che ancora oggi perdura. Questo fenomeno, pero, ha trovato un progressivo aumento
nella frequenza degli eventi sismici a partire dal 2023. Nel corso dello stesso anno,
infatti, 1 terremoti piu intensi si sono verificati in due giornate: quella del 27 settembre

e quella del 2 ottobre, registrando una magnitudo di 4.2 e 4.0. Nel maggio 2024 si ¢

registrato il terremoto di maggiore intensita, con una magnitudo di 4.4. In seguito a

319 Cfr. Corte costituzionale sent. n. 249 del 2019.

320 Secondo un’espressione di P. TORRETTA, Chi governa la ricostruzione post sisma? La Corte
costituzionale ripristina ['intesa (e la leale collaborazione) tra Stato e Regioni, in federalismi.it, 24,
2020, 377.

321 Si fa riferimento alla legge n. 86 del 26 giugno 2024 nota come “Disposizioni per l'attuazione
dell'autonomia differenziata delle Regioni a statuto ordinario ai sensi dell'articolo 116, terzo comma,
della Costituzione.” E alla successiva sentenza della Corte costituzionale n. 192 del 2024.

322 Per un approfondimento sul tema V. F. GIUFFRE, Calamita naturali ed emergenza nella transizione
costituzionale italiana: spunti a proposito di retaggi statualistici e nuova ispirazione autonomistica, in
Diritto e societa, n. 1/2001, pp. 140- 141.
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questo evento, la Regione Campania ha potuto contare sulla mobilitazione
straordinaria del Servizio Nazionale di Protezione Civile, attivata per il tramite del
Decreto del Ministro per la Protezione Civile e le politiche del mare del 30 maggio
2024323, Si ¢ trattato di un provvedimento che ha consentito I’avvio di interventi di
soccorso e assistenza immediata alla popolazione. Lo stato di mobilitazione ¢ poi stato
dichiarato concluso con un nuovo decreto ministeriale del 10 luglio 2024324, Per
affrontare la crisi bradisismica in corso sono state intensificate le attivita di
monitoraggio del vulcano e, piu in generale, rafforzate le misure preventive del
Sistema di Protezione Civile. In particolare, il decreto-legge n. 140 del 12 ottobre 2023
ha introdotto misure urgenti volte a prevenire il rischio sismico legato al fenomeno del
bradisismo nell’area dei Campi Flegrei. Il 13 marzo 2025, durante uno sciame sismico,
si ¢ verificata una scossa di magnitudo 4.6. Anche in questa circostanza, su richiesta
della Regione Campania, ¢ stato nuovamente dichiarato lo stato di mobilitazione
straordinaria del Servizio Nazionale tramite Decreto del Ministro per la Protezione
civile e le politiche del mare del 13 marzo 20253%, al fine di gestire la situazione critica
generata dallo sciame sismico. Nel corso di ulteriori fenomeni sismici si sono registrate
altre due forti scosse: una il 13 maggio e un’altra il 30 giugno 2025. Il piano di
emergenza previsto dall’art. 4 del decreto-legge n. 140 del 12 ottobre 2023, poi
elaborato dal Dipartimento della protezione civile, in raccordo con la Regione
Campania, con la Prefettura — UTG di Napoli e con gli enti e le amministrazioni
territoriali interessati, ¢ stato elaborato sulla base dei piani di protezione civile di
livello sia comunale che nazionale, nonché sulle acquisizioni scientifiche relative alle
criticita e insidie che presenta il territorio, analizzate dai Centri di Competenza che
operano nell’area soggetta a tale rischio sismico. Il Piano operativo definisce 1’assetto
dell’intervento, le strutture adibite al coordinamento e le procedure che la popolazione
che vive nei campi esposti al rischio ¢ tenuta a seguire. Vi sono tre tipologie di
intervento predisposte dal Piano e i diversi soggetti coinvolti sono Comuni, Regione
Campania, Citta Metropolitana, Prefettura di Napoli e Dipartimento della Protezione
Civile. Tali attori istituzionali sono tenuti a mettere in atto delle azioni di supporto alla

popolazione mirate e, ove necessario, impegnate nell’eventuale trasferimento della

323 Decreto 30 maggio 2024
324 Decreto del Ministro per la Protezione Civile e le Politiche del Mare del 10 luglio 2024
325 Decreto del Ministro per la Protezione Civile e le Politiche del mare del 13 marzo 2025
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https://www.protezionecivile.gov.it/it/normativa/decreto-del-ministro-la-protezione-civile-e-le-politiche-del-mare-del-30-maggio-2024/
https://www.protezionecivile.gov.it/it/normativa/decreto-del-ministro-la-protezione-civile-e-le-politiche-del-mare-del-10-luglio-2024/
https://www.protezionecivile.gov.it/it/normativa/dm-del-13-marzo-2025-mobilitazione-snpc-campi-flegrei/

stessa. L’amministrazione comunale ¢ tenuta al coordinamento delle attivita di
protezione civile: vengono infatti attivati i c.d. “COC” cio¢ i Centri Operativi
Comunali, attivati in situazioni emergenza nei comuni ritenuti maggiormente a rischio
cio¢ Bacoli, Pozzuoli e Napoli. A livello provinciale, presso la Prefettura-UTG di
Napoli, viene attivato il “CCS”, cio¢ Centro Coordinamento Soccorsi, che ¢ impegnato
nella gestione delle operazioni di emergenza in collaborazione con la Sala operativa
regionale unificata, che si occupa di organizzare le risorse locali. Infine, vi ¢ il
Dipartimento della Protezione Civile che, in base alle valutazioni svolte dal Comitato
operativo e in raccordo con la Regione Campania, puo attivare la Direzione di
comando e controllo, cio¢ una struttura di coordinamento nazionale operativa in
prossimita del sito dell’emergenza®?®. La gestione dell’emergenza sismica nell’area
dei Campi Flegrei rappresenta, dunque, un esempio complesso e articolato di risposta
a rischio naturale ad alta intensita, in un contesto urbano densamente popolato.
Peraltro, tale gestione delle criticita assume particolare rilievo per le caratteristiche di
imprevedibilita che caratterizzano le fenomenologie connesse al bradisismo. Infatti, a
differenza della pianificazione per il rischio vulcanico ai Campi Flegrei, tale strategia
di azione non puo utilizzare schemi definiti a priori. Il modello adottato in quest’area
si basa su una struttura di governance distribuita, che coinvolge in modo integrato le
istituzioni a livello comunale, regionale e nazionale, connotata anche dalla flessibilita
istituzionale che viene garantita dalla possibilita di attivare lo stato di mobilitazione
straordinaria del Servizio nazionale di protezione civile. Gli episodi piu recenti hanno
dimostrato che tale strumento ¢ stato utilizzato con prontezza di intervento, attivando
tempestivamente 1 primi soccorsi e le attivita di assistenza alla popolazione.
Parallelamente alla gestione dell’emergenza, si ¢ data crescente attenzione alla
prevenzione, come dimostra il decreto-legge n. 140/20233%7, che introduce misure
urgenti per mitigare il rischio sismico e bradisismico. Questo approccio dimostra che
la strategia da utilizzare non deve essere solo reattiva, ma mirare anche al
rafforzamento della resilienza del territorio attraverso il monitoraggio scientifico, la

pianificazione territoriale e I’informazione alla popolazione.

326 Dipartimento della Protezione civile — Presidenza del Consiglio dei Ministri Piano speditivo di
emergenza nell'area dei campi flegrei.

327 Decreto-legge n. 140 del 12 ottobre 2023 - Misure urgenti di prevenzione del rischio sismico
connesso al fenomeno bradisismico nell'area dei Campi Flegrei
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https://rischi.protezionecivile.gov.it/it/vulcanico/vulcani-italia/campi-flegrei/il-piano-speditivo-di-emergenza-larea-del-bradisismo-nei-campi-flegrei/
https://rischi.protezionecivile.gov.it/it/vulcanico/vulcani-italia/campi-flegrei/il-piano-speditivo-di-emergenza-larea-del-bradisismo-nei-campi-flegrei/
https://www.protezionecivile.gov.it/it/normativa/decreto-legge-n-140-del-12-ottobre-2023-misure-urgenti-di-prevenzione-del-rischio-sismico-connesso-al-fenomeno-bradisismico-nellarea-dei-campi-flegrei/
https://www.protezionecivile.gov.it/it/normativa/decreto-legge-n-140-del-12-ottobre-2023-misure-urgenti-di-prevenzione-del-rischio-sismico-connesso-al-fenomeno-bradisismico-nellarea-dei-campi-flegrei/

5. La pandemia Covid — 19: una breve introduzione.

Negli ultimi mesi del 2019 si originava a Wuhan, in Cina, la patologia di natura
infettiva causata dal virus SARS-CoV2 che, con straordinaria rapidita, si ¢ espansa
prima negli altri paesi asiatici, poi in Europa, per estendersi a livello globale,
presentando effetti di inaspettata aggressivita e virulenza. L’Italia ¢ stato il primo dei
paesi europei a dover fronteggiare la drammatica situazione conseguenza dei contagi
incontrollati. L’emergenza Covid 19 si ¢ verificata durante la XVIII Legislatura, un
periodo storico singolare e caratterizzato da cambi di maggioranza e dal cambio di tre
diverse compagini governative: il Governo Conte I; Conte II; il Governo Draghi. Le
criticita sono apparse evidenti sin dalle fasi iniziali, in particolare sul piano politico e
partitico e gia durante la costituzione del primo Governo. In seguito al rinnovo delle
camere, reso possibile grazie alla legge elettorale nota come Rosatellum (legge n. 165
del 2017), ¢ emerso un quadro politico caratterizzato da forte incertezza, dovuto
all’assenza di una maggioranza parlamentare chiara. Questa situazione ha avuto
ripercussioni sia sull’elezione dei Presidenti delle due Camere, sia, come gia
accennato, sull’iter di formazione dello stesso Governo®2®. Per richiamare i passaggi
fondamentali, la nascita del primo Governo della XVIII Legislatura ¢ stata preceduta
da un articolato processo politico e negoziale, durato circa tre mesi. In tale contesto, ¢
emerso un ruolo sempre piu rilevante del Presidente della Repubblica Sergio
Mattarella, con due tornate di consultazioni e 1’attribuzione di due mandati esplorativi
ai Presidenti delle Camere, finalizzati all’individuazione di una possibile maggioranza

parlamentate.

328 Per un’analisi avente ad oggetto la X VIII Legislatura si vedano: F. PATERNITI, L affannoso avvio
della XVIII Legislatura e il ruolo dell’Esecutivo alla luce delle evoluzioni della forma di governo
italiana, in Federalismi.it, n. 2/2019, p.2 ss; V. TONDI DELLA MURA, L’inizio della XVIII
Legislatura, il Governo Conte e la rinnovata responsabilita dei partiti (di maggioranza): verso una nuova
stagione politico-istituzionale? In Dirittifondamentali.it — Fascicolo 2/2018 p. 1 ss.; M. MANDATO,
G. STEGHER, 1! tormentato avvio della XVIII Legislatura e la perdurante crisi di regime: salus rei
publicae suprema lex esto, in Nomos, Le attualita nel diritto, 1,2018, 1 ss.
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Al termine di questo complesso percorso, ¢ stato raggiunto un accordo politico
— noto come “Contratto per il Governo del Cambiamento” — che ha portato alla
formazione di una maggioranza parlamentare e alla conseguente nascita del Governo
Conte I, sostenuto dal Movimento 5 stelle e dalla Lega. Tuttavia, dopo una fase iniziale
di collaborazione tra le due forze politiche, sono emerse tensioni crescenti che,
nell’agosto del 2019 hanno determinato la crisi del rapporto di fiducia, la costituzione
di una nuova coalizione (composta da Movimento 5 stelle, Partito Democratico e Italia
Viva) e la formazione di un nuovo Esecutivo, ancora una volta guidato da Giuseppe
Conte. Le diverse esperienze di governo, almeno secondo quanto delineato nelle
rispettive dichiarazioni programmatiche, sembravano orientate verso un ampio
percorso di riforme istituzionali. Tra gli obiettivi principali figuravano il rafforzamento
dell’autonomia differenziata delle Regioni, la revisione dei regolamenti parlamentari
e la riduzione del numero dei parlamentari. Tuttavia, tra le intenzioni iniziali e 1
risultati effettivamente conseguiti, si € inserita una sequenza di emergenze che ha
inciso in modo significativo sulle dinamiche istituzionali e, probabilmente, in misura
ancora maggiore, sull’esercizio dei diritti da parte dei cittadini. Tra le congiunture che
hanno inciso sull’operato di questa compagine governativa e che verranno in questa

sede analizzate vi sono la crisi sanitaria causata dalla Pandemia Covid 193%°

, esplosa
nei primi mesi del 2020 e lo scoppio del conflitto tra Russia e Ucraina. Questi eventi,
che si sono avvicendati in una successione molto rapida e in un contesto eccezionale
per la storia repubblicana, hanno generato ulteriori tensioni all’interno del sistema
politico e della coalizione di maggioranza. In particolare, si sono acuite le divergenze
tra il partito politico Italia Viva e il Movimento 5 stelle, soprattutto in relazione alla
questione dell’attivazione del Meccanismo europeo di stabilita (Mes). Un passaggio
decisivo della XVIII Legislatura ¢ rappresentato dalla nascita del terzo Governo, a

composizione tecnico-politica, guidato da Mario Draghi, incaricato dal Presidente

della Repubblica di affrontare una fase particolarmente delicata per il Paese. A lui fu

329 Diversi sono gli Autori che hanno dedicato i propri studi sul tema dell’emergenza pandemica
derivante dal Covid-19. Tra questi: I. A. NICOTRA, Pandemia costituzionale, Editoriale Scientifica,
Napoli, 2021; I. A. NICOTRA, Le tendenze della produzione normativa alla luce di pandemia, crisi
economica, guerra e cambiamento climatico, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2022; O. SPATARO,
Stato di emergenza e legalita costituzionale alla prova della pandemia, in Federalismi.it, n. 11/2022;
U. RONGA, L’emergenza in Parlamento. Attraverso e oltre I’emergenza pandemica., Editoriale
Scientifica, Napoli, 2022
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affidato il compito istituzionale di gestire la campagna vaccinale, dare avvio al Piano
Nazionale di Ripresa e Resilienza e guidare I’Italia nel superamento della crisi
pandemica. A partire da questo quadro di riferimento, ci si propone di analizzare
I’impatto delle due emergenze, quella sanitaria e quella bellica, nonché la risposta
giuridico istituzionale attivata dallo stato per farvi fronte, ricostruendone gli sviluppi
principali e le conseguenze, con I’obiettivo di evidenziarne 1’eredita sul piano

sistemico che si intendono esplorare attraverso questo studio.

5.1 Uno scenario emergencziale che si é distinto per la sua unicita.

Il Covid-19 viene considerato un’emergenza “inedita” per diverse ragioni,
intese a livello sanitario, istituzionale, economico ¢ sociale. Anzitutto, vi ¢ una
peculiarita intrinseca alla sua stessa diffusione, poiché il virus si ¢ manifestato per la
prima volta nella regione cinese di Wuhan, precisamente nella provincia di Hubei, alla
fine del 2019, per poi espandersi rapidamente e raggiungere ogni continente nel giro
di pochissimi mesi. A differenza di epidemie registrate in precedenza, come la SARS
del 2002/2003%9 o il virus dell’Ebola*!, che geograficamente furono piu circoscritte,
il Covid-19 ha assunto una dimensione planetaria, con i tratti di una pandemia globale
riconosciuta dall’OMS nel marzo del 2020. Si ¢ trattato di un evento eccezionale e
senza precedenti nella storia per le conseguenze che ne sono derivate: ha, infatti, messo
sotto estrema pressione 1 sistemi sanitari anche nei paesi ad alto reddito,

evidenziandone vulnerabilita strutturali e costringendo i governi ad adottare misure

330 Per un approfondimento v. M. RAPICETTA, L emergenza dell infezione da Coronavirus SARS-
CoV, in Treccani.it
31 Cfr. A. MELDOLESI, Le armi contro Ebola, in Treccani.it, 2014.
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https://www.treccani.it/enciclopedia/sars_(Il-Libro-dell'Anno)/
https://www.treccani.it/enciclopedia/le-armi-contro-ebola_(Il-Libro-dell'Anno)/

eccezionali, come lockdown, restrizioni alla liberta di movimento, chiusura delle
scuole e sospensione di attivita economiche e sociali. In seguito all’espansione
vertiginosa dei contagi nel mondo intero, il 30 gennaio 2020 ¢ stata dichiarata
I’emergenza da parte dell’OMS. L’11 marzo 2020, invece, segna una data storica
poiché il Direttore Generale dell’Organizzazione Mondiale della Sanita, Tedros
Adhanom Ghebreyesus, in riferimento all’emergenza da Sars-CoV-2, si esprimeva
utilizzando il termine «pandemia». Nel contesto italiano, vi fu dapprima la delibera
dello stato di emergenza del Consiglio dei ministri italiano, attraverso la quale si € poi
autorizzato il Capo Dipartimento della Protezione Civile all’adozione di ordinanze in
deroga alle leggi vigenti e allocando una porzione del fondo nazionale per I'emergenza
alla lotta contro la diffusione del virus. Successivamente, in linea con la prassi gia
osservata per la gestione dell’emergenza sismica, sono stati emanati numerosi decreti-
legge, insieme a vari atti straordinari, al fine di delineare un’efficace risposta
dell’ordinamento alla situazione eccezionale in esame. Si tratta dell’avvio di una
congiuntura drammatica per 1’insieme della popolazione mondiale e che, dal punto di
vista giuspubblicistico, ha alimentato e dato impulso al confronto dottrinale sia sui
nuclei concettuali della riflessione classica, quanto sui “nervi scoperti***” del diritto
costituzionale. La suddetta emergenza, al di la delle molteplici criticita sul piano
strettamente sanitario, ha evidenziato delle vulnerabilita nel sistema istituzionale e di
governo, in relazione alle misure di contrasto, per quanto concerne 1’architettura delle
fonti normative e i rapporti tra i diversi livelli di governo®*. In letteratura si evince
una possibile scansione temporale delle fasi di emergenza: in una prima fase,
riconducibile al periodo marzo-aprile 2020, vi ¢ stata I’adozione di misure volte a
contenere la diffusione incontrollata del virus e I’introduzione di strumenti economici
di sostegno per le imprese e i nuclei familiari; la seconda fase, riferita al periodo
maggio-agosto 2020, si ¢ contraddistinta per un rallentamento dei contagi e ha
registrato un progressivo rallentamento delle restrizioni imposte nella prima fase; la

terza, cosiddetta di uscita graduale dalla crisi, da settembre 2020 fino a marzo 2022, si

332 Lespressione ¢ di L. DI MAJO, Recensione a 1.A. Nicotra, Pandemia costituzionale, Napoli,
Editoriale scientifica, 2021, p. 271.

333 A proposito dell’impatto della pandemia sul sistema delle fonti vedi P. CARNEVALE, Pandemia e
sistema delle fonti a livello statale. Qualche riflessione di ordine sistematico, in Corti supreme e salute,
n. 1, pp. 37 ss; P. CARETTI, M. MORISI, G. TARLI BARBIERI, (a cura di) La pandemia e il sistema
delle fonti: uno sguardo comparato, 1. L’Italia-Stato, II. L’Italia-Regioni, 2021, pp. 1-317.
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¢ concentrata prevalentemente sull’organizzazione e gestione della campagna
vaccinale; la fine dello stato di emergenza, il 31 marzo 2022, segna una transizione
verso la gestione ordinaria della pandemia e una progressiva diminuzione delle misure
straordinarie. Per ciascuna di queste fasi, a partire dal primo intervento normativo
emanato per fronteggiare I’emergenza sanitaria, il d.1. n. 6 del 2020, il modello di
gestione dell’emergenza si ¢ fondato sul meccanismo delle cosiddette «catene
normative®*». Si ¢ registrato un ampio utilizzo delle ordinanze contingibili e urgenti,
sia di livello statale che regionale, le quali riconducono alla normativa primaria la
propria base di legittimazione*. Si tratta di una molteplicita di atti che, sotto il profilo
formale, si sono ispirati al modello delle ordinanze sanitarie previsto dalla legge
istitutiva del Servizio sanitario nazionale e dal Codice della protezione civile, ma che,
nel merito, sono stati fortemente influenzati dalla decretazione d’urgenza.
Analizzando questo periodo storico, si intravede un inedito assetto delle fonti
emergenziali, caratterizzato dall’apertura a provvedimenti extra ordinem, espressione
di un potere con margini di discrezionalita che prima non era mai stato sperimentato.
Alcune voci autorevoli della dottrina rilevano i tratti di un potere capace di autorizzare
espressamente, cio¢ attraverso atti amministrativi generali aventi efficacia normativa,
la sospensione dell’esercizio di diritti costituzionalmente tutelati, valicando, dunque,
la semplice deroga alla legislazione ordinaria. Questo potere si € caratterizzato per la
grande liberta nell’adozione di misure ritenute piu idonee a fronteggiare la crisi. Da
ultimo, bisogna notare che i provvedimenti adottati risultano spesso caratterizzati da
motivazioni stringate e sintetiche, ovvero formulate per relationem®3%. La risposta
dell’ordinamento all’emergenza pud essere ricondotta a due modelli principali di
produzione normativa: il primo adottato durante il Governo Conte, coincidente con la
fase piu avversa e problematica del virus, che ha attribuito allo strumento del d.p.c.m.
un ruolo centrale nella fase di gestione e contenimento; il secondo modello, introdotto
sotto I’Esecutivo guidato da Mario Draghi, si ¢ contraddistinto per un maggiore ricorso

alla normazione primaria, affiancata, nella fase dell’attuazione, dall’utilizzo della

334 Parla di “catene normative” G. DI COSIMO, Quel che resta della liberta di circolazione al tempo
del coronavirus, in Osservatoriosullefonti.it, Fascicolo speciale 2020, p. 566.

335 M. LUCIANLI, /I sistema delle fonti del diritto alla prova della pandemia, in Rivista AIC n.2/2020,
140.

336 Cosi F. FURLAN, Il potere di ordinanza dei Presidenti di Regione ai tempi di Covid-19, in
federalismi.it, 26,2020, 71 ss.
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fonte secondaria, processo facilitato anche dal calo dei contagi**’. Tali modelli
normativi hanno destato un acceso confronto tra gli studiosi che si sono interrogati, a

338> dell’autorizzazione contenuta nella fonte

proposito, sul grado di “determinatezza
primaria, sull’effettivo margine discrezionale riconosciuto al Parlamento, nonché sulle
modalita di interlocuzione e cooperazione tra Stato e Regioni. Si tratta di aspetti che
rivestono un’importanza cruciale nell’analisi del delicato equilibrio tra emergenza e
legalita costituzionale, facendo vacillare i pilastri fondanti dell’assetto democratico. Si
pensi, ad esempio, alla tenuta del principio di legalita e riserva di legge**; alla capacita
del Parlamento di svolgere un ruolo di indirizzo politico e di controllo sull’operato del
Governo; all’efficacia del sistema di governance multilivello nel garantire un
bilanciamento tra esigenze di unitarieta e istanze di differenziazione**, assicurando
risposte all’epidemia calibrate sulle specificita territoriali. Le c.d. “falle” emerse nel
sistema durante la gestione dell’emergenza sanitaria hanno, in realta, portato alla luce
dinamiche gia ben salde e radicate. Tra queste, non pud che menzionarsi la progressiva
istituzionalizzazione ~ del ricorso alla  decretazione d’urgenza**! e la

3422 del potere di ordinanza, accompagnate dai fenomeni di

“normalizzazione
“elusione” tanto della legge, quanto del regolamento. Si ¢ assistito, inoltre, ad uno
spostamento dell’equilibrio decisionale tutto a favore dell’Esecutivo, con un
successivo ridimensionamento del ruolo del Parlamento all’interno del processo

normativo>43.

37Sul ruolo del Presidente del Consiglio nella gestione dell’emergenza ¢& interessante
I’approfondimento di I. CIOLLI, Emergenza pandemica e verticalizzazione del potere nella struttura
dell’esecutivo. Il ruolo del Presidente del Consiglio, in Osservatorio sulle fonti, n. 3, 2022, pp. 305 ss.
338 A proposito del concetto di determinatezza della fonte primaria vedi M. LUCIANI, /I sistema delle
fonti del diritto alla prova dell’emergenza, cit., 112 ss.

339 Cfr. M. CALAMO SPECCHIA, Principio di legalita e stato di necessita al tempo del “Covid-19”,
in Osservatorio costituzionale AIC, n. 3, 2020, pp. 400 ss.

340 Per un’analisi approfondita sul punto si v. E. CATELANI, L ‘accentramento del potere decisionale
nel governo e le fonti di gestione dell’emergenza sanitaria, in Osservatoriosullefonti.it, Fascicolo
3/2022, pp. 248 ss; G. D1 COSIMO, Le forme della collaborazione al tempo della pandemia, Rivista Le
Regioni, Fascicolo 3, giugno 2021, pp. 543 ss; G. DELLEDONNE, C. PADULA, Accentramento e
differenziazione nella gestione dell emergenza pandemica, in Le Regioni, 4, 2020, 753 ss..

341 Cfr E. CATELANL, { poteri nel governo dell emergenza: temporaneita o effetti stabili?, in Quaderni
costituzionali, n. 4/2020, pp. 727 ss; . U. RONGA, Il Governo nell emergenza (permanente). Sistema
delle fonti e modello legislativo a partire dal caso Covid-19, cit., 2 ss.

342 Si prende in prestito un’espressione di A. CARDONE in La «normalizzazione» dell’emergenza.
Contributo allo studio del potere extra ordinem del Governo, cit., spec. 175 ss.

343 Sul ruolo delle Camere ed il funzionamento durante la fase emergenziale si vedano: F. BIONDI, P.
VILLASCHLI, Il funzionamento delle Camere durante [’emergenza sanitaria. Riflessioni sulla difficile
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A cio si aggiungono le difficolta legate all’interazione tra il diritto, la
competenza tecnica e scientifica, nonché le spinte delle Regioni -sul piano politico e
istituzionale — verso un’autonomia rispetto al centro*#*. Tali tendenze non vanno intese
esclusivamente come esiti della crisi pandemica, bensi come elementi preesistenti che
la pandemia ha semplicemente portato a maturazione e reso evidenti. In questa ricerca
si ¢ inteso portare alla luce le principali criticita legate alla gestione della congiuntura
Covid 19 in virtu di alcune prospettive: la prima ¢ certamente quella di non farci
trovare impreparati di fronte alla gestione di possibili, nuove emergenze e dunque “far

345> iniziando a strutturare una riflessione

tesoro della dolorosa congiuntura sanitaria
sull’implementazione di un “sistema per future situazioni eccezionali**®”. Ci si
concentrera infatti, nell’ultimo capitolo di questo studio, nell’analisi dei nuovi scenari

critici di natura climatica e i futuri stati di allerta ambientale.

5.2 La coesistenza di livelli normativi nella regolazione della crisi pandemica e i

riflessi sul quadro delle fonti.

La diffusione della pandemia Covid-19 ha determinato un’ampia e articolata
produzione di fonti normative e provvedimenti amministrativi, adottati da Governo,
Parlamento, Regioni ed Enti locali, ciascuno nel rispetto delle proprie competenze, nel

tentativo di fronteggiare I’emergenza e adattarsi all’andamento mutevole del quadro

praticabilita di un Parlamento “telematico”, in Federalismi.it, n. 18/2020, pp. 26 ss.; G. RIVOSECCHI,
Divisione dei poteri, relazioni tra Stato e Regioni e ruolo del Parlamento ai tempi del Coronavirus, in
Diritti Regionali, n.3/2020, pp. 636 ss; V. LIPPOLIS (a cura di), I/ Parlamento nell’emergenza
pandemica, 11 Filangieri — Quaderno 2020, Napoli, Jovene, 2021, spec. 145 ss;

344 A. IANNOTTI DELLA VALLE, F. MARONE, Parlamentarismo e regionalismo alla prova della
pandemia: bilancio costituzionale di un’emergenza, in Le Regioni, n. 4, 2021, pp. 725 ss.

345 Si prende in prestito un’espressione di I. A. NICOTRA in Pandemia costituzionale, Cit. p. 99.

346 Tbidem.
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sanitario. Tra i vari argomenti balzati agli onori della cronaca vi ¢ senz’altro il governo
dell’emergenza, intorno al quale si ¢ snodato un articolato dibattito dottrinale in cui si
sottolineava, in particolare, 1’analogia tra lo stato di guerra disciplinato dall’art. 78

347 E stata pil volte messa in risalto la riluttanza dei

della Costituzione e la pandemia
Costituenti verso la “costituzionalizzazione” delle fattispecie emergenziali e le
motivazioni storiche legate a questa scelta, cio¢ evitare 1’inserimento nella Carta
fondamentale di norme che potessero anche solo lontanamente rievocare la
Costituzione di Weimar. L’assenza di una previsione costituzionale specifica, tuttavia,
non ha ostacolato la possibilita di ricorrere agli strumenti necessari, evitando 1’ impiego
della "fonte-fatto necessitata” o I’art. 78 Cost, malgrado tra gli studiosi si siano
riscontrate opinioni a favore di entrambe le soluzioni. Sembra tuttavia da escludere
un’estensione applicativa dell’art. 78 a contesti emergenziali che non si concretizzano
in un’aggressione da parte di uno Stato estero, ma che si configurano attraverso forme
diverse, pur rappresentando una minaccia per l’ordine pubblico e la stessa
sopravvivenza della comunita nazionale’*®. E presente, tuttavia, in Costituzione una
sorta di “statuto dell’emergenza” che, in qualche misura, ha agevolato la risposta
all’emergenza, garantendo i caratteri di efficacia e tempestivita, surrogandosi al
Codice della Protezione civile che si ¢ dimostrato una fonte strutturalmente inadeguata
a gestire criticita come quella pandemica. E possibile, cio¢, trovare nel Testo
fondamentale un novero di principi e regole che, a partire dalla solidarieta politica
enucleata nell’art. 2 della Costituzione, conferiscono al legislatore gli opportuni
strumenti di contenimento dei diritti fondamentali: si pensi alle riserve di legge
assolute, rinforzate e relative che permettono di “blindare” alcuni diritti fondamentali
della collettivita e, tra questi, vi & il diritto alla salute scolpito nell’art. 32°%°. La Legge
Fondamentale italiana fa un cenno al concetto di emergenza soltanto per grandi linee

e marginalmente agli artt. 77,78, 120, 126, che corrispondono alla decretazione

37 Cfr. G. DE MINICO E M. VILLONE (a cura di), Stato di diritto — Emergenza — Tecnologia, in
Consulta On Line, formato e-book, Milano, 2020, ma anche A. PATRONI GRIFFI, Art. 78 Cost., in R.
BIFULCO, A. CELOTTO E M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, vol. 11, Torino,
2006.

38 . A. NICOTRA, Pandemia costituzionale, Cit. p. 39 € 48. L’Autrice precisa che I’art. 78 appare
inadeguato sia per il possibile verificarsi di nuovi conflitti c.d. “lampo”, sia in virtu della preminenza e
centralita dell’art. 11 della Costituzione, attraverso il quale I’Italia ha, com’¢ noto, assunto obblighi
internazionali riguardanti, in particolare, diritti e doveri connessi alla dimensione bellica, pacifista e
umanitaria.

349 L. DIMAJO, Recensione di I.A. Nicotra, Pandemia costituzionale, Cit. p. 273.
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d’urgenza, alla dichiarazione dello stato di guerra, al potere sostitutivo del Governo
nei confronti delle Regioni e degli enti locali in caso di pericolo e, infine, lo
scioglimento del Consiglio regionale. Lo strumento “principe” utilizzato per porre
rimedio alle situazioni emergenziali ¢ rappresentato comunque dall’esercizio
provvisorio della funzione legislativa da parte del Governo, al verificarsi di “casi

330> 1 a formula dal contenuto elastico dei “casi

straordinari di necessita e urgenza
straordinari di necessita e urgenza”, gli riconosce un ruolo centrale nella disciplina
delle piu svariate situazioni emergenziali, anche quelle di estesa incidenza, poiché
impreviste o imprevedibili. Il ricorso alla decretazione d’urgenza permette il controllo
istituzionale da parte di vari organi: spetta al Capo dello stato in sede di emanazione e
promulgazione, alle Camere in sede di conversione, nonché ai giudici ordinari e
amministrativi e alla Corte costituzionale. Tali strumenti sono inscritti all’interno della
disposizione Costituzionale di cui all’art. 77 comma 2 come “provvedimenti provvisori
con forza di legge” e di questi 1’esecutivo si assume piena responsabilita. Il Governo
deve altresi presentare alle Camere, il giorno stesso dell’adozione, un progetto di legge
ai fini della conversione e queste ultime, anche se sciolte, sono appositamente
convocate e si riuniscono entro cinque giorni. Tali provvedimenti sono destinati a
perdere efficacia ex func ove non convertiti in legge entro sessanta giorni dalla loro
pubblicazione in Gazzetta Ufficiale®>!. Le situazioni di cui si fa menzione sono sovente
caratterizzate dalla necessita e dall’urgenza di intervenire a salvaguardia dei diritti,
nonché di beni e interessi costituzionalmente garantiti e che vengono messi in pericolo
dall’evento imprevisto. E, giacché si tratta di provvedimenti che non rispettano le
lungaggini procedurali dell’ordinario procedimento legislativo, questi vengono

presidiati da ragguardevoli garanzie legislative. Tra queste, si ritrovano la supervisione

350 Sempre I. A. NICOTRA in Pandemia costituzionale, Cit. a proposito dell’espressione “casi
straordinari di necessita e urgenza” induce il lettore ad una riflessione circa la possibilita che tale
formula aperta abiliti il decreto-legge a governare emergenze di questa portata, ricollocandolo “alle
proprie origini” e in una dimensione coerente con la regolazione di eventi “non previsti, non prevedibili
e inimmaginabili”. Questo punto ¢ particolarmente delicato perché tocca diversi nervi scoperti del
dibattito costituzionale, tra i quali la centralita dell’Esecutivo e il governo per decreto. All’uopo, la
migliore dottrina si ¢ trovata discorde nel considerare compatibile o meno con i principi costituzionali
una gestione dell’emergenza epidemiologica fondata su una “lunga filiera” (p. 62) “chilometrica” (p.
64) e “inusuale” (p. 67) di atti normativi costruiti sul legame decreti-legge — D.P.C.M., a partire dal
decreto-legge n. 6/2020, poi abrogato dal decreto-legge. n. 19/2020 sul quale continua a fondarsi il
richiamato meccanismo.

351 Sul ruolo dei Decreti-legge vedi F. S. MARINI, Le deroghe costituzionali da parte dei decreti-legge,
in Federalismi.it — Osservatorio emergenza Covid-19, 22 aprile 2020, pp. 3 ss.
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delle Camere durante il procedimento di formazione e conversione, la provvisorieta
degli effetti ed il sindacato della Corte costituzionale. Si ¢ anticipato che, tra le
situazioni eccezionali esaminate dal Costituente, lo stato di guerra si configura come
I’unico esplicitamente previsto, mantenendo il Parlamento un ruolo attivo mediante la
deliberazione anticipata. L’art. 78 della Costituzione disciplina la deliberazione dello
stato di guerra®>? cui segue, da parte delle Camere, il conferimento all’Esecutivo dei
poteri necessari. L’eccezionalita dell’emergenza bellica impone che tale disciplina non
possa essere in alcun modo equiparata a soluzioni altrettanto atipiche, sicché non

353

risulta suscettibile di applicazione analogica’>. Tale impostazione, peraltro, deriva da

un preciso orientamento emerso in sede di Assemblea costituente®>?,

Dai piu,
I’istituzione del decreto-legge fu interpretata come una strumentazione meramente
normativa, non adatta a mutare 1’assetto istituzionale. In definitiva, tale strumento
venne predisposto al fine di consentire, sotto il controllo del Presidente della
Repubblica, del Parlamento e della Corte costituzionale, 1’adozione di forme di
normazione in tempi celeri. Fu dunque chiaramente identificato il bisogno di
predisporre strumenti costituzionali attivabili dinnanzi agli stati di necessita, dal

momento che 1’assenza di forme tipiche di esercizio di poteri straordinari avrebbe

comportato I’irrealizzabilita di un controllo giudiziario®*. Il Costituente scelse di non

352 G. FERRARI, Guerra, ad vocem in Enc. Dir., XIX, p. 816.

353 Cfr. M. LUCIANL, /I diritto e ’eccezione, in Rivistaaic.it, N. 2/2022, p.35.

354 A proposito dell’assenza, in Costituzione, di disposizioni che disciplinino situazioni d’emergenza
diverse dallo stato di guerra, alcuni costituenti mostrarono il proprio dissenso. Tra questi, v. P.
CALAMANDREI, “Il fatto che se ne sia taciuto richiama il ricordo di quelle madri ottocentesche che
facevano uscire i figliuoli dal salotto quando la conversazione minacciava di cadere su certi argomenti
scabrosi. Nella Costituzione non si deve parlare dei decreti-legge perché questo ¢ un argomento
pericoloso. Ma, insomma, potra avvenire che si verifichi la necessita e 'urgenza di fronte alla quale il
normale procedimento legislativo non sara sufficiente: il terremoto, I’eruzione di un vulcano. Credete
che si possa mettere nella Costituzione un articolo, il quale dica che i terremoti sono vietati? Se non si
puo mettere un articolo di questa natura, bisognera pur prevedere la possibilita di questi cataclismi e
disporre una forma di legislazione di urgenza, che é piu provvido disciplinare e limitare piuttosto che
ignorarla® in ASSEMBLEA COSTITUENTE, SEDUTA DEL 4.3.1947, pp.1743 ss. [Testo
consultabile sul sito Legislature Camera |

355C. MORTATI insistette sul punto affermando che: “anche ammesso che la necessita si possa
invocare come fonte, bisognerebbe dimostrare che l’organo abilitato ad accertare [’esistenza della
necessita, nei singoli casi, possa essere il potere giudiziario. Evidentemente, non puo giungersi a questa
conclusione, perché quando parliamo di necessita come fonte non ci riferiamo ad una necessita

astratta, ma ci riferiamo a quella che é stata chiamata istituzionale, cioe inerente ai fini dell istituzione
dello Stato, da valutare in un determinato momento, in un determinata contingenza politica.
Evidentemente questa necessita relativa a certi fini politici non puo essere accertata dall’autorita
giudiziaria, la quale percio non puo invocarla né presumerla esistente. L autorita giudiziaria deve
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fare ricorso ad elencazioni dettagliate3>¢

, ritenendo che il Governo potesse assumersi
la potesta legislativa in presenza di qualunque situazione storico-ambientale
legittimante.

Lo stato d’emergenza infettivologica da Covid-19 ¢ stato dichiarato per sei
mesi a partire dal 31 gennaio 2020, prorogato una prima volta al 15 Ottobre, una
seconda volta sino al 31 Gennaio 2021, una terzavolta al 30 aprile 2021, poi al 30
giugno, al 31 ottobre, al 31 dicembre, e, da ultimo, al 31 marzo 2022. Il ripristino del
precedente ordine sospeso ¢ garantito all’art. 26 del Codice rubricato: “Ordinanze
volte a favorire il rientro nell ordinario a seguito di emergenze di rilievo nazionale”
cui ¢ necessario provvedere “almeno 30 giorni prima della scadenza dello stato di

3372 Nel merito della pandemia da Coronavirus, in

emergenza di rilievo nazionale
seguito alla deliberazione dello stato di emergenza di rilievo nazionale da parte del

Presidente del Consiglio dei ministri®>®, diretta conseguenza del rischio sanitario
9

quindi negare validita al provvedimento legislativo del Governo che la ponesse a suo fondamento” in
Assemblea costituente, Commissione per la Costituzione, II Sottocommissione, Appendici generali
della Parte seconda - Discussioni generali dei Titoli I, IT e III della Parte II, C. MORTATI, seduta del
18 settembre 1947, a proposito dell’art. 77 Cost. [Testo consultabile sul sito: Nascita Costituzione |

336 Vedi C. REDI, Decreto-legge: strumento di legislazione straordinariamente ordinario? In
Osservatoriosullefonti.it, fasc. 2/2011, p.2.

357 L Art. 26 del Codice ¢ rubricato “Ordinanze volte a favorire il rientro nell'ordinario a seguito di
emergenze di rilievo nazionale (Articoli 5 legge 225/1992; Articoli 107 e 108 decreto legislativo
112/1998; Articolo 1, comma 422, legge 147/2013)” 1. Almeno trenta giorni prima della scadenza dello
stato di emergenza di rilievo nazionale, ¢ adottata apposita ordinanza volta a favorire e regolare il
proseguimento dell'esercizio delle funzioni commissariali in via ordinaria nel coordinamento degli
interventi, conseguenti all'evento, pianificati € non ancora ultimati. Ferma in ogni caso I’inderogabilita
dei vincoli di finanza pubblica, con tale ordinanza possono essere altresi emanate, per la durata massima
di sei mesi non prorogabile e per i soli interventi connessi all'evento, disposizioni derogatorie, nel
rispetto dei principi generali dell'ordinamento giuridico e delle norme dell'Unione europea, in materia
di affidamento di lavori pubblici e di acquisizione di beni e servizi nonché per la riduzione di termini
analiticamente individuati e disposizioni finalizzate all'eventuale rimodulazione del piano degli
interventi nei limiti delle risorse disponibili. 2. Con l'ordinanza di cui al presente articolo il soggetto gia
titolare della contabilita speciale, appositamente aperta per l'emergenza in questione, pud essere
autorizzato alla gestione della medesima contabilita in qualita di autorita ordinariamente competente
fino alla relativa scadenza stabilita ai sensi di quanto previsto dall'articolo 27, comma 5. 3. Per la
prosecuzione degli interventi non ultimati e da realizzare secondo le ordinarie procedure di spesa con
le disponibilita che residuano alla chiusura della contabilita speciale si provvede ai sensi di quanto
previsto dall'articolo 27, comma 5.

338 Lo stato di emergenza & un istituto previsto dal cd. “Codice della protezione civile” (d. Igs. 2 gennaio
2018, n. 1), attivabile nelle ipotesi previste dall’art. 7 del medesimo decreto; tra queste, in particolare,
figurano le «emergenze di rilievo nazionale connesse con eventi calamitosi di origine naturale o
derivanti dall’attivita dell’'uvomo che in ragione della loro intensita o estensione debbono, con
immediatezza d’intervento, essere fronteggiate con mezzi e poteri straordinari da impiegare durante
limitati e predefinitiperiodi di tempo».

122


https://www.nascitacostituzione.it/05appendici/05p2generali/02/index.htm?008.htm&2

derivante dall’insorgenza di patologie che provenivano da agenti virali trasmissibili*>?,

0

si & attivata una complessa catena normativa’®. Tale contingenza ha infatti

serie di decreti-legge, a partire dal d. 1. 23 febbraio 2020, n.6°%2; di decreti del
Presidente del Consiglio dei ministri “attuativi” dei decreti-legge; nonché di ordinanze
di protezione civile e ordinanze contingibili e urgenti adottate dai Ministri competenti,
oltre che dai Presidenti di Regione e dai Sindaci, ai sensi dell’art. 32 della legge n. 833
del 1978%¢3, Escluso, dunque, che la forza di legge dei decreti del Governo possa
identificarsi con una condizione di anomia*®*, non puo, d’altro canto, affermarsi che i
provvedimenti adottati abbiano sospeso la Costituzione e, in particolare, quelle
disposizioni costituzionali che garantiscono le liberta. Invero, non ¢ mai stata
contestata la valenza prescrittiva delle disposizioni costituzionali, né si ¢ avviata
alcuna trasformazione costituzionale. L’efficacia del testo Costituzionale, infatti, si €

espressa pienamente e, a riprova di cio, per tutta I’emergenza pandemica ha

3% La prima deliberazione ¢ del 31 gennaio 2020; successivamente lo stato di emergenza & stato
prorogato plurime volte, oltre il limite dei 2 anni previsto originariamente dall’art. 24 del T.U. n 1
/2018.

360 Cfr. M. LUCIANL, 1! sistema delle fonti del diritto alla prova dell’emergenza, in Rivistaaic.it, n.
2/2020, p. 109, e C. PINELLI, /! precario assetto delle fonti impiegate nell emergenza sanitaria e gli
squilibrati rapporti fra Stato e Regioni, in Amministrazione In Cammino, 29 aprile 2020, p. 2.

361 A. CARDONE, La “normalizzazione” dell’ emergenza. Contributo allo studio del potere extra
ordinem del Governo, Giappichelli, Torino, 2011, p. 366; P. CARETTI, [ riflessi della pandemia sul
sistema delle fonti, sulla forma di governo e sulla forma di Stato, in Osservatorio sulle fonti, fasc.
speciale 2020, p.295.

362 Decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6 “Misure urgenti in materia di contenimento e gestione
dell'emergenza epidemiologica da COVID-19. (20G00020)”. [Testo consultabile in: Gazzetta
Ufficiale ]

363 Lart. 32 della legge n. 833/1978 (Istituzione del servizio sanitario nazionale) prevede, al primo
comma,che il Ministro della salute possa emettere «ordinanze di carattere contingibile e urgente, in
materia di igienee sanita pubblica e di polizia veterinaria, con efficacia estesa all’intero territorio
nazionale o a parte di essocomprendente piu regioni». Nelle stesse materie, aggiunge il secondo
comma del medesimo articolo, ordinanze analoghe possono essere emesse dal Presidente della Giunta
regionale o dal sindaco, «con efficacia estesa rispettivamente alla regione o a parte del suo territorio
comprendente pit comuni e al territorio comunale». Sul parallelismo tra ordinanze contingibili e
urgenti e sistema di protezione civile, v. A. CARDONE, 7/ baratro della necessita e la chimera della
costituzionalizzazione: una lettura della crisi delle fonti del sistema di protezione civile contro le
battaglie di retroguardia, in Osservatorio sulle fonti, fasc. speciale 2020, p. 313; A.CARDONE, La
“gestione alternativa” dell emergenza nella recente prassi normativa del Governo: le fonti del diritto
alla prova del Covid-19, in La legislazione penale, 18/05/2020, p. 9.

364 P, PINNA, Lo stato d’eccezione e il decreto-legge, in Diritto@storia, n. 12/2014, p. 7; L. BUFFONI,
L’ufficio di giurista: la forza/valore di legge e lo stato d’eccezione, in Osservatorio sulle fonti, fasc.
speciale 2020, p. 471.
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rappresentato il riferimento a cui ciascuno si ¢ richiamato per interpretare i poteri
straordinari. Le disposizioni sulla liberta non sono state sospese ma, al contrario, le
liberta stesse sono state limitate, attraverso I’attivazione delle ipotesi
costituzionalmente prefigurate in nome delle ragioni di sanitd e sicurezza.
L’articolazione territoriale delle funzioni ha ceduto il passo ad uno stringente
accentramento decisionale attraverso il richiamo, anche in questo caso, alle ragioni di
incolumita e sicurezza pubblica di cui all’art. 120 Cost. Ne ¢ scaturita una composita
architettura, derogatoria del regime ordinario di funzionamento delle istituzioni e di
esercizio delle liberta, sulla base di un presupposto fattuale che, chiamando in causa
I’art. 32 Cost., ovvero la tutela della salute nella sua dimensione individuale e insieme
collettiva, ha consentito I’instaurazione di uno stato di emergenza di tipo nazionale®%>.
Il Governo, a seguito di un iniziale ricorso ad esse, non ha proceduto con le ordinanze
del Capo del Dipartimento della protezione civile*®® di cui all’art. 25 del d.Igs.
n.1/2018, ma ha adoperato poteri di ordinanza diversi, come le ordinanze ex art. 31 1.
833 del 19783¢7 e del Ministero della salute. T decreti-legge, invece, hanno istituito un
potere di decretazione del Presidente del Consiglio dei ministri, distinto dal potere di
ordinanza della protezione civile’®®. Si ¢ dunque determinato un sistema ternario di
gestione dell’emergenza, che ritrova come fondamento la preliminare dichiarazione
dello stato di emergenza con deliberazione del Consiglio dei ministri, ai sensi degli
artt. 7 e 24 del Codice di protezione civile*®®, le ordinanze contingibili e urgenti,
nonché i decreti-legge che sono seguiti con il corredo dei DPCM attuativi. Questa
sovrapposizione ha incentivato il caotico succedersi di norme che promanavano da
fonti diverse. Cid ha comportato criticita sia sul fronte interpretativo che su quello
applicativo, con riferimento sia all’efficacia degli strumenti normativi di volta in volta
utilizzati, sia ai rapporti con gli enti territoriali. Le maggiori problematiche sono sorte

in seguito all’adozione di un DPCM che limitava fortemente i diritti fondamentali

365 F. GRANDI, L art. 32 nella pandemia: sbilanciamento di un diritto o recrudescenza di un dovere?
in Costituzionalismo.it, Editoriale Scientifica, Fascicolo 1/2021, pp. 107 ss.

366 Consultabili su Governo - Presidenza del Consiglio dei Ministri

367 Legge 23 dicembre 1978, n. 833 Istituzione del servizio sanitario nazionale.

368 A. CARDONE, La “gestione alternativa” dell’emergenza nella recente prassi normativa del
Governo: le fonti del diritto alla prova del Covid-19, Cit. p. 9.

369 Decreto Legislativon.1 del 2 gennaio 2018, Codice della protezione civile. Pubblicato nella Gazzetta
Ufficiale n. 17 del 22 gennaio 2018 Entrata in vigore del provvedimento 6 febbraio 2018.
[Consultabile presso: Protezione Civile]
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quali la liberta di riunione, la liberta di circolazione, la liberta religiosa, la liberta di
insegnamento e 1’accesso all’istruzione, nonché la liberta di iniziativa economica e il
diritto al lavoro. Infatti, rispetto alla regione Lombardia e ad alcune province del
Veneto e del Piemonte, furono adottate delle misure restrittive, consistenti nel vietare
ogni spostamento delle persone fisiche, fatti salvi gli spostamenti dovuti a comprovate
esigenze lavorative, situazioni di necessita, motivi di salute o per fare rientro nel
proprio domicilio, abitazione o residenza, nonché nel divieto di ogni forma di
assembramento di persone in luoghi pubblici o aperti al pubblico, sulla base del
“quadro” fissato nel d. 1. n.6 del 2020°7°, con decreto del Presidente del Consiglio
dell’8 marzo 2020°"!. Le criticita contestate all’efficacia di provvedimento appaiono,
pero, facilmente superabili: vi € solo un’apparente contraddizione con il principio per
cui il decreto-legge non pud né derogare né sospendere alcuna disposizione
costituzionale, giacché si perdura nel rispetto delle riserve di legge, condizione
necessaria per limitare i diritti fondamentali secondo il dettato costituzionale®’?.
Perplessita maggiori desta un altro dato, da subito messo in luce: in accordo con una
prospettiva priva da ogni eccesso di rigore, appare ben presto chiaro che tali limitazioni
scaturissero da un decreto-legge avente ad oggetto limitazioni poco puntuali, che
hanno rimesso la determinazione e la concreta attuazione delle singole misure a
successivi decreti del Presidente del Consiglio dei ministri*’®. Si ¢ infatti ben presto
posta la questione relativa alla differenza intercorrente tra decreti-legge-attuandi e
DPCM attuativi: infatti, in un primo momento, i margini di discrezionalita nei quali
questi ultimi potevano concretamente determinare le limitazioni delle liberta sono
parsi eccessivi, tanto da rapportarsi criticamente alle riserve di legge a tale scopo

previste in costituzione.

370 Decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6 “Misure urgenti in materia di contenimento e gestione
dell'emergenza epidemiologica da COVID-19.” (20G00020). [Testo consultabile presso: Gazzetta
Ufficiale ]

371 Decreto del Presidente del Consiglio dei ministri 8 marzo 2020 titolato “Ulteriori disposizioni
attuative del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di contenimento

e gestione dell'emergenza epidemiologica da COVID-19.” [ Testo consultabile presso:
Documentazione Economica e Finanziaria]

372 M. VITTORI, 1 decreti-legge e i D.P.C.M dell’emergenza sanitaria tra riserva di legge, tipizzazione
del contenuto dei provvedimenti e bilanciamento dei diritti”, in Consulta Online 2022 Fasc. III, 30
dicembre 2022, pp. 3 ss.

373 0. SPATARO, Stato di emergenza e legalita costituzionale alla prova della pandemia, Cit. pp. 175
Ss.
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374 sono

E opportuno fare una precisazione: i decreti- legge c.d. “emergenziali
quei decreti che sono intervenuti puntualmente sulla questione emergenziale e, in veste
di norme sulla produzione normativa, hanno fatto rinvio, per la successiva esecuzione,
ai DPCM. Tutti i decreti in questione, laddove sottoposti a conversione in legge, sono
stati successivamente approvati con modifiche parlamentari e, spesso, mediante il
ricorso del Governo alla questione di fiducia. Com’era prevedibile in una congiuntura
di crisi, il ricorso alla decretazione d’urgenza si ¢ ampliato notevolmente tra 1’inizio
del 2020 e I’estate del 2021. I decreti-legge a cui prestare attenzione, poiché si tratta
dei primi strumenti adottati per il contrasto all’emergenza sanitaria, dando
successivamente avvio alla lunga catena dei DPCM, sono il decreto-legge n. 6 e il n.
19 del 2020. Questi ultimi, benché vi fosse la necessita di gestire I’emergenza ormai
dilagante, hanno destato non poche perplessita in ordine al profilo sostanziale, nonché
all’aspetto procedurale, giungendo, financo, dinnanzi alla Corte costituzionale dopo la
conversione in legge. Il d.I. n. 6 del 23.2.2020 all’art. 1, comma 1, disponeva che «/e
autorita competenti, con le modalita previste dall’articolo 3, commi I e 2, sono tenute
ad adottare ogni misura di contenimento e gestione adeguata e proporzionata
all'evolversi della situazione epidemiologica» e all’art. 2, assai indeterminatamente,
che «Le autorita competenti, con le modalita previste dall’articolo 3, commi 1 e 2,
possono adottare ulteriori misure di contenimento e gestione dell emergenza, al fine
di prevenire la diffusione dell’epidemia da COVID-19 anche fuori dei casi di cui
all’articolo 1, comma I». All’art. 3 disciplinava il procedimento di formazione del
decreto del Presidente del Consiglio dei ministri. Con 1’introduzione dei successivi
DPCM sono state aggiunte, seppure per un periodo di tempo limitato e predeterminato,
limitazioni eccedenti alle previsioni del decreto-legge. Ne sono seguiti limiti alla
liberta personale, alla liberta di domicilio, alla liberta di circolazione, a quella di
riunione, alla liberta di culto, al diritto/dovere al lavoro eallo studio, alla liberta di
iniziativa economica privata. Gli artt. 1 e 2, d. 1. n. 6/2020 sono stati pero poi abrogati
dall’art. 5, d. 1. n. 19 del 25.3.2020°7°. Numerose furono le titubanze di fronte a queste

modalita, ma cio che destd maggiori perplessita fu la pratica della c.d. “delega in

374 Si distingue, infatti, tra i decreti-legge prettamente emergenziali e quelli che il governo ha adottato
per far fronte ad altre esigenze, in vario modo connesse all’emergenza. Si pensi ai d.1. emanati in ambito
lavoro, sostegno all’economia e alle politiche sociali, giustizia, ordinamento penitenziario ecc.

375 Decreto-legge 25 marzo 2020, n. 19 “Misure urgenti per fronteggiare ['emergenza
epidemiologica da COVID-19.” (20G00035) [Testo consultabile presso: Gazzetta Ufficiale ]
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bianco” in favore dei DPCM, cio¢ quella tendenza a conferire al Governo una delega
priva di specifici vincoli di contenuto e sui limiti, affidandogli una discrezionalita
molto ampia. In via di aggiustamento parziale intervenne il decreto-legge 25 marzo
2020 n. 19, convertito con modificazioni nella legge 22 maggio 2020, n. 35 e
abrogativo del primo decreto-legge. Il nuovo intervento normativo, pur mantenendo
I’impostazione generale e salvaguardando gli effetti gia prodotti nonché gli atti adottati
in attuazione dei decreti e delle ordinanze emanati ai sensi del precedente decreto-
legge, introduceva modifiche significative sotto il profilo temporale, territoriale,
procedurale e sostanziale. Il decreto-legge suddetto ribadiva il ricorso a uno o piu
DPCM, da adottare secondo le modalita gia analizzate e nel rispetto dei principi di
adeguatezza e proporzionalita, in relazione al rischio concretamente riscontrabile. Tale
disposizione, pero, veniva integrata dalla previsione che le misure potessero essere
emanate anche su proposta del Presidente della Regione interessata o dal Presidente
della conferenza delle regioni o delle province autonome, a seconda della estensione
territoriale del rischio sanitario, dopo un attento confronto sui profili tecnico scientifici
con le autorita preposte®’®. In attesa dell’emanazione dei decreti e con efficacia limitata
fino a tale momento, veniva stabilito che 1’autoritd competente ad adottare, in
situazioni di estrema necessitd e urgenza legate a eventi sopravvenuti, le misure
restrittive sopra menzionate fosse esclusivamente il Ministro della salute. Alle
Regioni, invece, era riconosciuta la possibilita di introdurre ulteriori restrizioni rispetto
a quelle gia in vigore, ma unicamente nell’ambito delle proprie attribuzioni e purché
non incidessero sulle attivita produttive né su quelle considerate strategiche per
I’economia nazionale. Nei mesi successivi, in base al trend dei contagi, venivano
emanati nuovi decreti-legge, anch’essi riconducibili alla tipologia di quelli in
precedenza vagliati e considerati “emergenziali”. All’interno di tali provvedimenti si
intravedevano delle modifiche alle disposizioni dei decreti-legge n. 6 e 19 gia
analizzati e, inoltre, si stabilizzava il modello di rimando normativo al DPCM di
attuazione. Ciascuno di questi atti richiamava gli articoli 77 e 87 della Costituzione; la
dichiarazione dell’OMS del 30 gennaio e dell’11 marzo, ma nessun cenno era fatto al
Codice della protezione civile, eccetto il solo richiamo alla deliberazione dello stato di

emergenza del 31 gennaio 2020.

376 Cfr. V. PIERGIGLI, Diritto costituzionale dell’emergenza, Cit. p. 164
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Questo dato ribadiva la coesistenza dei due canali normativi: da un lato quelli
fondati sul Codice della protezione civile e sulle relative ordinanze; dall’altro quelli
articolati attraverso i decreti-legge e i DPCM. Si trattava, pero, di due filiere distinte,

benché entrambe perseguissero lo scopo di fronteggiare 1’evento straordinario.

5.3 Perplessita sulla natura giuridica dei DPCM.

Ritornando sul rapporto decreto-legge -DPCM, una parte della dottrina ha
rilevato come 1’atto con forza di legge, sospendendo la legge vigente o autorizzandone
la sua deroga, rinvii per I’attuazione all’atto amministrativo, perché piu adatto al caso
concreto. D’altro canto, pero, si ¢ fatto riferimento al principio di legalita sostanziale,
sotteso alle disposizioni costituzionali contenenti riserve di legge, il quale implica
necessariamente la determinatezza delle norme attributive del potere ed impone che le
relative misure siano ampiamente definite, tanto nella forma, quanto nel contenuto. La
prima fase dell’emergenza sanitaria ha registrato un copioso utilizzo dei DPCM, che,
se da una parte rispondeva alle esigenze di flessibilita, facendo in modo che le misure
governative si potessero facilmente rimodulare in base all’andamento della pandemia;
d’altro canto, perod, destava non poche criticita sistemiche’”’. Difatti, benché non
possano sottacersi 1 vantaggi operativi, si sono rilevate da piu parti delle vere e proprie
torsioni costituzionali’’8, soprattutto sul punto della sottrazione del DPCM alla

funzione parlamentare di controllo e, dunque, 1’alterazione dell’equilibrio dei poteri

377 Cfr. O. SPATARO, Stato di emergenza e legalita costituzionale alla prova della pandemia, Cit. p.
175.

378 Vedi I. A. NICOTRA, Stato di necessita e diritti fondamentali. emergenza e potere legislativo, Cit.
p. 140.

128



intercorrente tra Esecutivo e Legislativo’”®. Questo segmento ¢ cruciale poiché tocca
il punctum dolens del confronto che ha animato gli studiosi di diritto costituzionale,
cio¢ il protagonismo incontrollato dell’Esecutivo ed il c.d. governo per decreto. Non
si ¢ mancato di sottolineare, infatti, il fenomeno dell’enfatizzazione dei poteri
monocratici del Presidente del Consiglio dei ministri e, di conseguenza, un
accentramento delle competenze decisionali a discapito delle Regioni. Come si ¢ gia
affermato, la portata della pandemia da Covid-19 non ha avuto precedenti nella storia
e si ritiene avra delle conseguenze innegabili sul futuro, potendo financo abrogare il
vigente sistema emergenziale, oppure intervenire prevedendo una disciplina
costituzionale dell’emergenza’®’. In questo panorama, il ruolo del Governo ha assunto
notevole risalto; tuttavia, bisogna rammentare che in un sistema democratico, per
quanto possibile, risulta imprescindibile far conciliare il bisogno di efficienza con il
rispetto minimo delle garanzie costituzionali. Appare opportuno, cioe, fronteggiare
I’emergenza senza compromettere la dimensione sostanziale dei diritti fondamentali,
né ’assetto dei poteri*®!. La dottrina, infatti, subito dopo ’adozione del d. 1. n. 6/2020,
ha mostrato diverse esitazioni circa la gestione dell’emergenza e il Governo, a fronte
di queste perplessita, ha parzialmente corretto il tiro: il D. L. n. 19/2020 ha introdotto
una sorta di parlamentarizzazione dell’emergenza®*?. Secondo I’art. 2, co. 5 del d. 1.
n.19/2020 «il Presidente del Consiglio dei ministri o un Ministro da lui delegato
riferisce ogni quindici giorni alle Camere sulle misure adottate ai sensi del presente
decreto». Inoltre, ha incluso nel decreto-legge, elencandoli nell’art. 1, i limiti alle
liberta, che quindi risultavano apposti con atto avente forza di legge. Cio, peraltro,
senza risolvere tutte le questioni che dal D.L. n. 6/2020 erano derivate: il fatto che

I’art. 2, comma 3, del d. L. n. 19 abbia fatto salvi gli effetti prodotti e gli atti adottati

379 Cfr. L. MAZZAROLLI, Riserva di legge e principio di legalita in tempo di emergenza nazionale.
Di parlamentarismo che non regge e cede il passo a una sorta di presidenzialismo extra ordinem, con
owvio, conseguente strapotere della p.a. La reiterata e prolungata violazione degli art. 16,70 ss., 77
Cost. per tacer d’altri, in Federalismi.it, Osservatorio Emergenza Covid — 19, Paper, 23 marzo 2020,
pp. 12 ss.

380 Vedi A. D’ALOIA, Poscritto. Costituzione ed emergenza: verso la fine del tunnel, con qualche
speranza e (ancora) con qualche dubbio, su BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, Special Issue
1/2020, pp. 1 ss., altresi richiamando “La lezione di Capograssi” e in parte riprendendo il celebre scritto
di G. CAPOGRASSI, 1 diritto dopo la catastrofe, in Jus — Rivista di scienze giuridiche, 1950, pp. 17
SS.

381 Cfr. I. A. NICOTRA, Pandemia costituzionale, Cit. pp. 56-60.

382 Cfr. O. SPATARO, Stato di emergenza e legalita costituzionale alla prova della pandemia, Cit. p.
176.
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sulla base dei decreti ¢ delle ordinanze emanati ai sensi del d. 1. n. 6/2020, ha
sostanzialmente trasferito sul nuovo decreto-legge i vizi di legittimita costituzionale del
precedente’®?; restava inoltre, il problema del rapporto tra decreti legge e DPCM,
benché ridimensionato nelle modalita suddette. E bene, comunque, notare che nella
seconda fase dell’emergenza pandemica (in particolare a partire dal d. 1. n. 30/2021) il
Governo ha perlopiu utilizzato lo strumento dei decreti-legge, sebbene con una
sporadica utilizzazione dei DPCM?**, In riferimento a questi ultimi, ne & scaturita la
vexata quaestio avente ad oggetto proprio la loro natura. In particolare, ci si ¢ chiesti
se potessero ascriversi al potere regolamentare, o se invece potessero configurarsi
quale provvedimento®®’. E pacifico che il DPCM possa accostarsi all’ordinanza extra
ordinem, cio¢ contingibile e urgente, sotto il profilo funzionale, giacché la sua finalita
¢ ascrivibile alla volonta di contrastare la situazione emergenziale, transeunte, che non
puo trovare una risoluzione negli strumenti ordinari. A ci0 si aggiunga la temporaneita
degli effetti, atteso che, al venir meno della pandemia, le liberta fondamentali
compresse dal Decreto in parola, torneranno a rispandersi*®®. I DPCM, tuttavia,
sembrerebbero ancora violare uno dei corollari del principio di legalita: il principio di
riserva di legge. Tale perplessita appare superata in quanto i suddetti decreti hanno
trovato una cornice di copertura costituzionale nel Decreto-legge (prima il Decreto n.
6/2020, poi il Decreto n. 19/2020 di riordino delle disposizioni precedenti), il quale,
tuttavia, ha conferito una sorta di “delega in bianco” al Governo nella gestione
dell’emergenza. Pertanto, si ¢ data all’Esecutivo la possibilita di fronteggiare
I’emergenza con dei suoi propri provvedimenti. Ancorché, dunque, il principio di
legalita formale sembrerebbe essere stato rispettato; non puo dirsi lo stesso quanto al
principio di legalita sostanziale, il quale prevede che la legge non possa limitarsi
soltanto a definire il fondamento normativo di una disciplina, ma che debba, in modo

preciso, circoscrivere la discrezionalita dell’amministrazione®®’. Gli studiosi hanno a

3E. ROSSI, Appunti sull’abrogazione di decreti-legge ad opera di successivi decreti-legge
nell’emergenza Coronavirus, in Osservatoriosullefonti.it, fascicolo speciale/2020, p. 641.

384 B, SBORO, Stato di emergenza, atti necessitati e ordinanze emergenziali. Alcune riflessioni a partire
dalla sent. n. 198/2021, in Federalismi.it, n. 9/2022, pp. 71 ss.

385 M. CAVINO, Comitato per la legislazione e DPCM: il diavolo si cela nei dettagli, in Quad. Cost.,
n.2/2021, pp.401 ss.

386 1. BRACCIALE, La controversa natura del DPCM, in Salvisjuribus.it, 13/11/2020.

387 M. RUBECHLI, I D.P.C.M. della pandemia: considerazioni attorno ad un atto da regolare, in
Federalismi.it, n. 27/2021, pp.183 ss.
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questo punto sollevato un’altra questione, dal momento che, per altra tesi, il DPCM si

388 Quest’ultimo & un atto

presta maggiormente ad essere equiparato al regolamento
amministrativo nella forma, ma normativo nella sostanza, poiché connotato da
generalita, astrattezza e innovativita, quindi applicabile ad una serie indefinita di
destinatari (non determinabili a priori) e di casi, nonché capace di apportare
all’ordinamento modifiche definitive®®. Puo rilevarsi che il DPCM, emanato sulla
scorta di un Decreto-legge, sembrerebbe accostabile ai regolamenti di tipo attuativo-
integrativi che, gia previsti dalla 1. 100/1926°°°, oggi disciplinati dalla 1.400/88°! e
ammessi nelle materie coperte da riserva relativa di legge, sono rivolti all’attuazione
di leggi e atti aventi forza di legge sul piano dei dettagli e, soprattutto, di
un’integrazione tecnico-scientifica. Le suddette riflessioni sembrano adattarsi
perfettamente al DPCM, la cui promulgazione non ha un’origine meramente politica,
considerando che il Presidente del Consiglio dei ministri, sin dalla data di inizio
dell’emergenza, viene coadiuvato da un comitato tecnico-scientifico di esperti (CTS),
ragion per cui, il contenuto del DPCM stesso presenta connotati di discrezionalita

392 La linea di demarcazione esistente tra la discrezionalita tecnica e quella

tecnica
pura o amministrativa si ravvisa nel dato che la Pubblica Amministrazione esprime
valutazioni eminentemente tecniche e che ne impegnando il solo giudizio, non anche
la volonta. Si aggiunga che il regolamento ¢ 1’atto normativo tipico del Governo, i cui
organi costituzionali sono rappresentati dal Consiglio dei ministri e dal Presidente
dello stesso, il quale, emanando il DPCM, espleterebbe la funzione di indirizzo politico
e amministrativo e direzione sua propria, che gli ¢ riconosciuta dall’art. 95 comma 1
Cost. Ove, pero, si propendesse per la natura normativa dei DPCM, non sembrerebbero

rispettati i criteri della legge n. 400/88 titolata “Disciplina dell'attivita di Governo e

ordinamento della Presidenza del Consiglio dei Ministri” nell’attribuzione del potere

388 Vedi M. SALERNO, D.P.C.M Regolamentari e ruolo del Presidente del Consiglio, Diritto pubblico
europeo Rassegna online, Fasc. n. 1/2023, pp. 649 ss.

389 Ibidem, p. 650.

390 Legge 31 gennaio 1926, n. 100 titolata “Sulla facolta del potere esecutivo di emanare norme
giuridiche”. (L. 31 gennaio 1926, n. 100 - N. 310, in Gazz. Uff., 1° febbraio, n. 25). [Testo consultabile
presso: Gazzetta Ufficiale ]

¥ Legge 23 agosto 1988, n.400 titolata “Disciplina dell'attivita di Governo e ordinamento della
Presidenza del Consiglio dei Ministri” (Pubblicato in Gazzetta Ufficiale del 12 settembre, n. 214 S.0.)
[Testo consultabile presso: Normattiva |

392 J. BRACCIALE, La controversa natura del D.P.C.M., Cit. pp. 1 ss.
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normativo al Governo>?>.

La legge 400/88 contempla una rigida ripartizione
procedimentale per la formazione del regolamento governativo, la quale non ¢ stata
affatto rispettata nel caso del DPCM. La ripartizione ¢ la seguente: delibera del
Consiglio dei ministri, previo parere del Consiglio di Stato, registrazione da parte della
Corte dei conti, pubblicazione in G.U. con decorrenza dell’ordinario termine
di vacatio legis pari a 15 giorni prima dell’entrata in vigore e, soprattutto, tale
regolamento ¢ emanato con DPR, ossia con Decreto del Presidente della
Repubblica®®®. 1l parere del Consiglio di Stato, il visto del giudice contabile e la
pubblicazione in Gazzetta sono imposti altresi per i regolamenti adottati con decreto
ministeriale o interministeriale, ossia riferibile al singolo dicastero ovvero a piu
dicasteri che hanno agito di concerto. Sulla base delle osservazioni esposte, sembra
non esservi una soluzione univoca per individuare la natura giuridica del DPCM. Se
da un lato tale decreto condivide con il potere d’ordinanza il contesto emergenziale,
dall’altro, come il regolamento, da attuazione ad una legge “a monte” sul piano della
discrezionalita tecnica, cosi dando forma al potere direttivo e di indirizzo del
Presidente del Consiglio ex art. 95 Cost. In aggiunta al quadro appena delineato, deve
rammentarsi che nel periodo piu intenso della pandemia si ¢ avuta una notevole
estensione degli interventi normativi, sia a livello regionale che sub regionale®***. Cio
¢ avvenuto soprattutto attraverso 1’uso (o 1’abuso) del potere di ordinanza: infatti, le
istituzioni locali hanno fatto abbondantemente ricorso a tale strumento, talvolta
riecheggiando il contenuto della normativa statale, talaltra, invece, discostandosi e
dunque derogando ad essa’*S. Ebbene, il quadro sopra tratteggiato ¢ scaturito da una
interdipendenza marcata tra il bisogno di celerita e quello di assicurare chiarezza
decisionale all’interno di un contesto di orientamenti scientifici del tutto eterogenei,
inclusi 1 pronunciamenti dell’Organizzazione Mondiale della Sanita. Cosa ¢ derivato

da un panorama cosi complesso? E sicuramente emersa la difficolta di trovare un punto

393 Cfr. A. ARCURI, Cose vecchie e cose nuove sui D.P.C.M. dal fronte (... dell’emergenza
Coronavirus), in Federalismi.it, n. 28/2020, pp.241 ss.

394 Secondo quanto previsto dall’art. 17 della citata legge n.400 del 1988. [Testo consultabile presso:
Normattiva ]

395 Cfr. S. LIETO, L’impatto dell’emergenza sanitaria ed economica da Covid—19 sul sistema delle
fonti tra livello statale, regionale e locale, in Osservatoriosullefonti.it fasc. 2/2022, pp. 12 ss.; F.
SAVASTANO, [ Sindaci attraverso la pandemia: profili giuridici, in Le prassi delle istituzioni in
pandemia, Editoriale Scientifica, Napoli, 2022, pp. 224 ss.

396 Vedi . A. NICOTRA, Le tendenze della produzione normativa alla luce di pandemia..., Cit. pp.875
ss.
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di equilibrio tra scienza, diritto e politica, causando una sostanziale rinuncia del
legislatore all’esercizio del proprio ruolo. Se da un lato appare comprensibile — e in
certa misura fisiologica — la gestione dell’emergenza sanitaria attraverso strumenti di
decretazione d’urgenza, dall’altro lato ha destato perplessita il ricorso massiccio ai
decreti del Presidente del Consiglio dei ministri. Questi ultimi, imponendo restrizioni
e limitazioni, sia temporali che territoriali, ai diritti fondamentali, hanno sollevato
rilevanti dubbi di compatibilita con I’impianto costituzionale complessivo e appaiono

in contrasto, pitt 0 meno accentuato, con il principio di legalita.

5.4 Le ricadute sull’assetto delle relazioni istituzionali tra livello statale e autonomie

territoriali.

La gestione dell’emergenza sanitaria ha inciso fortemente sull’equilibrio dei
rapporti tra il livello statale e le autonomie territoriali, evidenziando le fragilita insite
nella distribuzione delle competenze. Una dinamica analoga la si puo riscontrare anche
in altri ordinamenti a struttura federale, regionale o decentralizzata, come nel caso
della Spagna, dove la frammentazione delle attribuzioni normative e amministrative
ha alimentato tensioni significative tra i diversi centri decisionali, ostacolando
I’adozione di strategie uniformi ed efficaci. Nel contesto italiano sono tornate alla luce
alcune criticita gia esistenti, tra le quali, ad esempio, quelle relative ai criteri di
distribuzione delle competenze legislative e amministrative nonché alle carenze nei
meccanismi di cooperazione tra lo Stato e gli enti territoriali. A queste si aggiunge un
marcato livello di disomogeneita tra le diverse aree del Paese, in particolare per quanto
concerne la possibilita di accesso ai servizi e la disponibilita di risorse. Si tratta di
fragilita gia esistenti, ma che con I’avvento della pandemia sono riemerse € si sono
consolidate, potendo, potenzialmente, riaccendere, in un futuro non troppo lontano, il
confronto istituzionale su una possibile revisione del modello di regionalismo italiano.

Un ambito di rilievo in questa analisi riguarda le riforme costituzionali del 1999 e del
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2001%%7, che hanno contribuito a rafforzare il nesso tra 1’organizzazione territoriale
delle funzioni legislative e amministrative e la salvaguardia dei diritti civili e sociali.

In un assetto istituzionale che ¢ possibile definire “policentrico®*®”

, nel quale i diversi
livelli di governo si pongono in una condizione di pari dignita, spetta tanto allo Stato,
quanto alle Regioni, ciascuno nell’esercizio delle proprie attribuzioni, il compito
condiviso di garantire la piena tutela dei diritti fondamentali**®. Risulta, dunque,
inaccettabile un possibile ridimensionamento del ruolo delle autonomie regionali nella
gestione delle conseguenze derivanti da situazioni emergenziali, in particolare in
presenza di crisi di natura epidemiologica. Sebbene le attivita di prevenzione e
contenimento del contagio ricadano nell’ambito della competenza esclusiva riservata
alla materia della c.d. «profilassi internazionale», cosi come confermato dalle
pronunce della giurisprudenza costituzionale che ¢ stata chiamata ad esprimersi in
occasione della congiuntura pandemica*®, anche le Regioni sono legittimate a
intervenire nel quadro di competenze riferite al tema diritto alla salute. Si tratta infatti
di soggetti co-titolari, insieme allo Stato, della competenza legislativa che viene
esercitata in modalitd concorrente nelle materie tutela della salute e protezione

401

civile*”. Muovendosi all’interno del quadro dei principi stabiliti dalla normativa

397 La Carta costituzionale, novellata nel 2001, assegna alla competenza legislativa concorrente delle
regioni ordinarie, da esercitare nel rispetto dei principi fondamentali stabiliti dalle leggi dello Stato, le
materie della protezione civile e della tutela della salute (art. 117, 3 comma) che ritornavano in auge
proprio in occasione della crisi pandemica. Tralasciando i nodi interpretativi non ancora risolti con
riferimento ai principi fondamentali, bisogna anche rammentare che la Costituzione riserva alla
competenza legislativa esclusiva dello Stato la «determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni
concernenti i diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale» (art. 117
co. 2 lett. m) nonché la profilassi internazionale (art. 117, 2 co, lett. q), ambiti, anche questi, che non
potevano essere trascurati. A ben vedere, dunque, si tratta di combinazioni di previsioni e di livelli di
intervento legislativo che nella gestione della crisi sanitaria mettevano in discussione, similmente a
quanto gia sperimentato in passato, i criteri di unitarietd e autonomia, oltre al principio di leale
collaborazione, sui quali si fonda lo stato regionale. Cosi V. PIERGIGLI, Diritto costituzionale
dell’emergenza, Cit. p. 181.

398 Tale definizione ¢ di G. ROLLA, Relazioni tra ordinamenti e sistema delle fonti: considerazioni alla
luce della legge costituzionale n. 3 del 2001, in Le Regioni, 2-3, 2002, 330.

399 Cfr. E. LONGO, Regioni e diritti. La tutela dei diritti nelle leggi e negli statuti regionali, Eum,
Macerata, 2007, 14.

400 Nel paragrafo successivo si analizzera, infatti, la sentenza della Corte costituzionale n. 37 del 2021.
Per un’attenta analisi sul punto si veda A. POGGI, G. SOBRINO, La Corte, di fronte all’emergenza
Covid-19 espande la profilassi internazionale e restringe la leale collaborazione (ma con quali possibili
effetti?) (Nota a Corte costituzionale n. 37 del 2021), in Osservatorio costituzionale, 4, 2021, 231 ss.
401 Riguardo alle prerogative regionali in tali materie, anche alla luce della prassi piu recente, si vedano:
A.IANNOTTI DELLA VALLE, F. MARRONE, Parlamentarismo e regionalismo alla prova della pandemia:
bilancio costituzionale di un’emergenza, in Le Regioni, n. 4 p. 725 ss; G. SCACCIA, C. D’ORAZI, La
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statale, le Regioni sono dunque chiamate ad agire, in un quadro di leale collaborazione,
mediante interventi di carattere «attuativo ed esecutivo» della disciplina nazionale. A
tale scopo, ¢ compito dei Presidenti delle Giunte regionali esercitare il proprio potere
di ordinanza, cosi come previsto dal Codice della Protezione Civile e dalla legge

402 Tuttavia, dinnanzi alla specificita della

istitutiva del Servizio Sanitario Nazionale
crisi pandemica, si ¢ reso necessario introdurre una tipologia peculiare di ordinanza
sanitaria, che ¢ possibile qualificare come una «species» distinta all’interno del piu

403

ampio «genus*"» degli strumenti ordinatori, la cui legittimita e i cui limiti sono definiti

404 All’interno di questo

dalla normativa emergenziale che ne regola 1’utilizzo
contesto, la normativa multilivello che si ¢ sviluppata durante I’emergenza ha trovato
due principali traiettorie d’indirizzo. La prima, avviata con il decreto-legge n. 6 del
2020, ha attribuito alle autonomie regionali un ruolo di supporto consultivo e, in alcuni
casi, di temporanea supplenza rispetto all’azione del governo*®. 1l secondo modello,
introdotto con DPCM del 3 novembre 2020, ha istituito il c.d. sistema a zone, che si €

asato su una classificazione territoriale determinata in base ad un’articolata serie di
basat lassifi territoriale det t b d un’articolat d

indicatori epidemiologici. «Il Governo impone dei colori alle singole Regioni’"®» e

concorrenza fra Stato e autonomie territoriali nella gestione della crisi sanitaria fra unitarieta e
differenziazione, in Forum di Quaderni costituzionali, 3, 2020, 109 ss.

402 A proposito del potere di ordinanza e sul tema in questione si sono versati fiumi d’inchiostro. Per
un’ampia trattazione sul tema si veda: E.C. RAFFIOTTA, Norme d’ordinanza. Contributo a una teoria
delle ordinanze emergenziali come fonti normative, BUP, Bologna 2019. E inoltre opportuno precisare
che l’art. 32 della 1. n. 833 del 1978 attribuisce al Presidente della Giunta regionale il potere di emanare
le ordinanze contingibili e urgenti in materia di «igiene e sanitd pubblica», con efficacia estesa al
territorio regionale o ad una sua parte. In parallelo, I’art. 25 del Codice della Protezione civile consente
alle Regioni, negli ambiti di rispettiva competenza, 1’adozione di provvedimenti straordinari anche in
deroga alla normativa regionale vigente, purché nel rispetto dei limiti fissati dalle direttive del
Presidente del Consiglio dei Ministri, adottate ai sensi dell’art. 15 dello stesso Codice. Sul punto, per
ulteriori apprendimenti, anche alla luce della piu recente giurisprudenza costituzionale siv. A. SAITTA,
1l Codice della Protezione civile e [’emergenza pandemica anche alla luce di C. cost. n. 198 del 2021,
in Consulta online, 3, 2021, 841 ss.; si vedano anche A. CARDONE, Contrasto alla pandemia,
"annichilimento" della potesta, legislativa regionale e torsioni della decretazione d'urgenza: e davvero
cosi liberamente derogabile il sistema di protezione civile?, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2021,
n. 2; G. COINU, Un nuovo capitolo nel variegato conflitto Stato-Regioni: le ordinanze regionali
"contro" gli spostamenti verso le seconde case, in federalismi.it, 2021, n. 14

403 Mutuando un’espressione di F. FURLAN, I/ potere di ordinanza dei Presidenti di Regione ai tempi
di Covid-19, cit., 71.

404 Tbidem.

405 Q. CAMERLENGO, Il governo della pandemia tra Stato e Regioni: ritorno al coordinamento
tecnico, in Le Regioni, 4, 2020, 739 ss

406 Cosi T. E. FROSINI, Le Regioni colorate e differenziate: come combattere la pandemia nei territori,
in Diritti regionali, 2, 2021, 282 ss.
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attraverso il colore assegnato a ciascuna di esse puo aumentare o diminuire le liberta
e il godimento di tutta una serie di diritti costituzionali: tra questi, quello di libera
circolazione. Si ¢ parlato di «imposizione cromatica governativa?®’y che ha, per certi
versi, ampliato e incentivato quella differenziazione regionale prevista dall’art. 116
della Costituzione. Tale sistema prevedeva quattro livelli di rischio, ciascuno dei quali
veniva associato a misure di contenimento differenziate e graduabili secondo il
principio di proporzionalita e progressivita*’s, In primo luogo, bisogna rilevare che in
ambedue 1 modelli normativi si staglia il tentativo delle Regioni di affermare una
propria autonomia rispetto all’intervento statale. Si badi, pero, che non ci si trova
dinnanzi ad un fenomeno inedito nel panorama italiano: si tratta infatti di processi che
affondano le proprie origini in tempi risalenti e che sono stati riportati alla luce con le
riforme istituzionali, si pensi alla modifica del Titolo V della Parte II della
Costituzione, ma sono allo stesso tempo da ricondurre a elementi di matrice extra-
istituzionale, per esempio le trasformazioni del sistema politico e partitico italiano e le
emergenti personalitd carismatiche che si trovano a capo di qualcuno di essi*”. Si
riportano di seguito alcuni episodi particolarmente significativi che offrono una
rappresentazione significativa delle diverse tappe che hanno scandito 1’emergenza
pandemica*!®. Con riferimento alla prima modalita di intervento regolatorio delineata
inizialmente dal d.1. n. 6 del 2020 e successivamente ridefinito dai decreti-legge nn.
19 e 33 dello stesso anno, ¢ emerso in modo particolare il caso della Regione
Campania, contraddistinto da un marcato protagonismo istituzionale del Presidente
della Giunta regionale. In tale contesto, il potere di ordinanza, che la decretazione
d’urgenza attributiva solo «nelle more» dell’adozione dei DPCM, ¢ stato
progressivamente normalizzato e impiegato come strumento ordinario di intervento.
Ne costituisce un esempio ’ordinanza n. 15 del 2020*!!, con la quale il Presidente

regionale ha disposto il divieto assoluto di praticare attivita podistica sull’intero

407 Ibidem.

408 D. BRUNO, Emergenza e ordinamento democratico, Tesi di dottorato in Diritto costituzionale,
Universita degli studi di Napoli Federico II, 2023, pp. 159 ss.

409 Cfr. E. LONGO, Episodi e momenti del conflitto Stato-Regioni nella gestione della epidemia da
Covid-19, in Osservatorio sulle fonti, fasc. speciale, 2020, 397 ss.

410 F FURLAN, Il potere di ordinanza dei Presidenti di Regione ai tempi di Covid-19, cit., spec. 71 ss.;
E. LONGO, Episodi e momenti del conflitto Stato-Regioni nella gestione della epidemia da Covid-19,
cit. pp. 397 ss.

4L Cfr. E. LONGO, Episodi e momenti del conflitto Stato-Regioni nella gestione della epidemia da
Covid-19, cit., 398 ss.
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territorio campano, ponendosi in aperta contrapposizione rispetto alle scelte normative
del Governo nazionale. Tale misura, infatti, ha segnato un vero proprio
capovolgimento della linea seguita dall’Esecutivo*!?, trasformando I’imperativo di
non spostarsi dalle proprie abitazioni (previsto dalla normativa statale) in un obbligo
positivo di permanenza in casa, imposto indistintamente alla popolazione. Questo
avvio nella delineazione di politiche regionali autonome — se non addirittura
alternative— rispetto a quelle definite a livello statale, ¢ riemerso anche nell’ordinanza
n. 39, adottata benché non vi fossero sensibili aggravamenti della situazione
epidemiologica. Attraverso tale atto, il Presidente della Giunta ha introdotto
compressioni alla libera circolazione in specifiche fasce orarie, imponendo inoltre
I’obbligo di mantenere una distanza minima di due metri tra le persone. La medesima
tensione istituzionale si ¢ ulteriormente manifestata con 1’adozione dell’ordinanza n.
71, successiva al periodo estivo del 2020, volta a contenere il rischio di contagi da
rientro dal periodo di vacanza. In tale occasione, la Regione ha ristretto la liberta di
movimento dei cittadini alla sola provincia di residenza, adottando una misura
significativamente piu rigida rispetto alla semplice raccomandazione statale di evitare
spostamenti non necessari. Questo insieme di interventi evidenzia una volonta politica
di assumere un ruolo attivo e autonomo nella gestione dell’emergenza, configurando
la Regione come presidio diretto della sicurezza dei propri cittadini. Le interferenze e
le tensioni che emergono in questo sistema multilivello si sono riproposte anche
successivamente all'introduzione del sistema a zone. Infatti, questo sistema, pur
mantenendo in capo alle Regioni la facolta di emanare ordinanze nelle more
dell’adozione delle misure statali, ha significativamente compresso gli spazi di
autonomia decisionale, in particolare per quanto concerne 1’equilibrio tra le istanze di

413

uniformita e quelle di differenziazione territoriale*'-. Il regime delle restrizioni, infatti,

¢ stato determinato sulla base di alcune valutazioni del rischio sanitario fondate su

412 Cosi S. PARISI, Non solo ordinanze: la Campania tra atti paranormativi e decisioni giudiziarie,
in Le Regioni, 4, 2020, 867 ss.

413 Una diffusa analisi del tema ¢ quella di G. DELLEDONNE, C. PADULA, Accentramento e
differenziazione nella gestione dell’emergenza pandemica, cit., 753 ss. 1l profilo ¢ stato di recente
considerato, alla luce delle vicende legate all’attuazione del PNRR, da E. RINALDI, L ‘accentramento
del potere amministrativo nel PNRR tra esigenze di uniformita e istanze di differenziazione, in
Osservatorio sulle fonti, 3, 2022, 265 ss.
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ventuno indicatori*'# e formalizzato mediante ordinanza del Ministro della Salute,
previa acquisizione dei dati forniti dalla cabina di regia Stato-Regioni*!.
Quantunque I’assetto normativo risultasse maggiormente stringente rispetto
alla fase precedente, il Presidente della Regione Sardegna ha comunque esercitato il
potere ordinatorio per I’imposizione di misure fondate su un’interpretazione difforme
del quadro epidemiologico. E emblematico il caso dell’ordinanza*'é con cui ¢ stato
disposto che I’accesso al territorio regionale venisse assoggettato alla presentazione di
un documento comprovante la vaccinazione, oppure al possesso di un referto
diagnostico attestante la negativita a tampone effettuato nelle quarantotto ore
precedenti. Cid ¢ avvenuto malgrado la Regione, nei giorni immediatamente
precedenti, fosse stata classificata tra le aree a rischio epidemiologico pit contenuto*!”.
In definitiva, durante 1’intera congiuntura epidemiologica vi ¢ stata la tendenza da
parte dei Presidenti delle Giunte regionali, di adottare strategie normative autonome
rispetto a quelle stabilite a livello centrale, anche ricorrendo ad interpretazioni
estensive della normativa statale, con ’evidente finalita di consolidare la propria

visibilita e legittimazione politica*!8.

414 E possibile visionare tali indicatori nel documento “Prevenzione e risposta a Covid-19: evoluzione

della strategia e pianificazione nella fase di transizione per il periodo autunno invernale”.

415 A proposito del funzionamento della Cabina di Regia Cfr. G. MENEGUS, La governance del Piano
Nazionale di Ripresa e Resilienza: la politica alla prova dell attuazione, in Quaderni costituzionali,
4/2021, p. 945; U. RONGA, La Cabina di regia nel procedimento di attuazione del PNRR. Quale
modello di raccordo tra Stato e Autonomie?, in Italian papers on federalism, 2, 2022, 57 ss.

416 Ordinanza n. 5 del 2021

47 Cfr. C. BASSU, Stato e Regioni alla prova della pandemia tra tutela della salute e garanzia delle
liberta individuali, in G. COINU (a cura di), Libera circolazione: Regioni, colori, provvedimenti,
Editoriale Scientifica, Napoli, 2021, 17.

418 D BRUNO, Emergenza e ordinamento democratico, Cit. p. 161.
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https://www.iss.it/documents/20126/0/COVID+19_+strategia_ISS_ministero+%25282%2529.pdf/ec96c257-44d7-e2a4-cc06-00acc239bce3?t=1602582682471
https://www.iss.it/documents/20126/0/COVID+19_+strategia_ISS_ministero+%25282%2529.pdf/ec96c257-44d7-e2a4-cc06-00acc239bce3?t=1602582682471

5.5 Lo scrutinio di costituzionalita sulla gestione della crisi sanitaria: riflessioni non
ancora desuete a margine delle sentenze della Corte costituzionale n. 37/2021 e n.

198/2021.

La Corte costituzionale ha fatto oggetto di censura la legge n. 11 del 9
dicembre 2020 emanata dalla Regione Valle D’Aosta intitolata “Misure di
contenimento della diffusione del virus Sars-Cov-2 nelle attivita sociali ed
economiche della Regione autonoma in relazione allo stato d’emergenza”. Tale legge
disciplinava le conseguenze economiche dell’emergenza, concentrandosi sulla
ripresa delle attivita produttive. Il Giudice delle Leggi si ¢ poi pronunciato, con la
sentenza n.37 del 2021, considerando le disposizioni suddette non conformi a
Costituzione per contrasto con la competenza esclusiva dello Stato in ambito di

profilassi internazionale*!®,

La sentenza ha ricondotto per intero la gestione
dell’emergenza sanitaria nell’alveo della materia “profilassi internazionale” ai sensi
dell’art. 117, secondo comma, lettera q). Si evince, dunque, come le esigenze di
unitarieta della produzione normativa risultino prevalenti. Secondo il pensiero della

99 ¢¢

Corte, infatti, la “profilassi internazionale” “comprensiva di ogni misura atta a
contrastare una pandemia sanitaria in corso, ovvero a prevenirla” ricalca un ambito
ben delineato, includendo sia la prevenzione che il contrasto delle malattie
pandemiche e che, dunque, assorbe ogni profilo di disciplina*?’. Il tema della
profilassi internazionale ¢ contrassegnato da assoluta omogeneita anche per quanto
concerne ““I’attuazione, in ambito nazionale, di programmi elaborati in sede

#21” A giudizio della Corte, le scelte compiute in

internazionale e sovranazionale
tema di profilassi internazionale si intersecano tra loro nel tentativo di tracciare un

quadro che avra il carattere della razionalita “solo se i tratti che lo compongono sono

49 Cfr. B. LIBERALI, I rapporto fra Stato e Regioni fra Corte costituzionale e giurisdizione
amministrativa, in L. BARTOLUCCI, L. DI MAJO (a cura di) Le prassi delle istituzioni in Pandemia,
Editoriale Scientifica, Napoli, 2022, cit., p. 251.

420 Cfr. A. POGGI ¢ G. SOBRINO, La Corte, di fronte all’emergenza Covid, espande la profilassi
internazionale e restringe la leale collaborazione (ma con quali possibili effetti?). Nota a Corte Cost.
sent. 37/2021, in Rivistaaic.it, Osservatorio Costituzionale, n. 4/2021, pp.232 ss.

421 Sent. n.37/2021 Corte Cost. [Testo consultabile presso: Corte Costituzionale ]
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https://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=2021&numero=37

[frutto di un precedente indirizzo unitario, dotato di una necessaria visione di insieme

422 Pertanto, le strutture sanitare

atta a sostenere misure idonee e proporzionate
regionali, a cui ¢ demandata un’opera finalizzata all’igiene e profilassi, devono
inscrivere le proprie azioni all’interno di un quadro giuridico equilibrato e che faccia
risaltare il ruolo dello Stato, dal momento che quello della salute pubblica ¢ un tema
alquanto delicato*?’.E pertanto legittimo che, in un contesto di siffatta gravita, il
legislatore statale imponga alle strutture sanitarie regionali criteri vincolanti quanto
alle azioni e alle modalita di conseguimento di obiettivi. Orbene, alle Regioni,
comprese quelle ad autonomia speciale, rimane preclusa ogni possibilita di interferire
legislativamente con la disciplina gia posta dalla legge statale. Non ¢ consentito loro
sovrapporsi alla competenza normativa dello Stato, giacché si avrebbe un’invasione
della sfera di attribuzione sottratta al legislatore statale*’*. Quello della leale
collaborazione e delle procedure tese a raggiungere l’intesa tra Stato ed enti
territoriali ¢, ancora oggi, un tema caldo. Anche nelle congiunture emergenziali, il
principio di leale collaborazione, secondo il quale i diversi livelli di governo devono
cooperare tra di loro, poiché, nonostante le diversita di funzione e struttura, risultano
appartenenti al medesimo ordinamento, dovrebbe costituire un utile strumento di
mediazione per valicare le divergenze centro-periferia e assicurare il coinvolgimento
delle autonomie*?®, in particolare, ove siano interessate materie di competenza
concorrente come la sanita*?®. Non pud comunque sottacersi che negli ultimi anni la
Corte costituzionale, pronunciandosi sul tema della violazione del riparto di
competenze legislative, abbia ritenuto di conferire al principio cooperativo un ruolo
residuale*?’. Infatti, vi ha fatto ricorso soltanto ove non fosse possibile utilizzare il

criterio di prevalenza. In molte delle decisioni sul tema, la Corte ha chiarito che la

422 Ibidem.

423 1. A. NICOTRA, Pandemia costituzionale, Op. Cit. p.99.

424 1. A. NICOTRA, Le tendenze della produzione normativa..., Op. Cit. p. 877.

425 D. MORANA, Ma é davvero tutta profilassi internazionale? Brevi note sul contrasto all emergenza
pandemica tra Stato e regioni, a margine della sent. n. 37/2021, in Forum di Quaderni costituzionali -
Rassegna, n. 2/2021, p. 15. Nel pensiero di Morana si evince una certa preoccupazione circa 1’assenza
di decisione nel merito dell’attivazione di procedure collaborative capaci “di compensare [’inevitabile
deminutio subita dall’autonomia regionale in plurimi ambiti materiali”.

426 T, CERRUTI, Stato e regioni nella Repubblica degli anni 2017 — 2021 fra richieste di
differenziazione ed emergenza sanitaria, in M. CAVINO, L. CONTE, S. MALLARDO, M.
MALVICINI (a cura di), Dove va la Repubblica? 11 Mulino, Bologna, 2022, pp. 113 ¢ 114.

971, A. NICOTRA, Le tendenze della produzione normativa..., Cit. p. 877.
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leale collaborazione non puo invocarsi quale requisito di legittimita costituzionale, a
proposito dell’esercizio della funzione legislativa, poiché non risulta possibile
individuare un fondamento costituzionale dell’obbligo di adottare procedure idonee
a condizionarla*?®. La giurisprudenza costituzionale ha, inoltre, superato gli affanni
della dottrina in merito alla gestione dell’emergenza pandemica da parte del Governo.
Le sentenze della Consulta avvalorano la ricostruzione che vede, nella straordinarieta
delle misure complessivamente adottate, la realizzazione di uno stato di emergenza e
non gia di un’eccezione, intesa come sospensione dell’assetto costituzionale vigente. La
Corte costituzionale ha complessivamente avallato I’operato del Governo, attraverso
sentenze che non hanno accolto le questioni a vario titolo prospettate*?’,
probabilmente nella consapevolezza dell’assoluta straordinarieta del momento
storico e degli effetti di ulteriore destabilizzazione che ne sarebbero scaturite ove la
Corte si fosse espressa nel senso di una delegittimazione del Governo nella gestione
dell’emergenza. Infatti, si ¢ esposta anteponendo la necessita di ravvisare un
ragionevole punto di sintesi tra il contenimento del contagio e la garanzia dei diritti e
concentrandosi sul bisogno di calibrare la risposta normativa sulla base
dell’andamento della diffusione del contagio. La Corte, con la sentenza n.198 del
2001, si ¢ pronunciata sul merito della sequenza normativa decreti-legge e DPCM: la
questione si incentrava sulla violazione del principio di tipicita delle fonti primarie
“al di fuori dell’unica ipotesi di emergenza costituzionalmente rilevante, cio¢ quella
dello stato di guerra”; di qui, 1’asserita violazione degli articoli 76, 77, 78 Cost. e, in
particolare, degli artt. 1,2 e 3 del decreto-legge n.6 del 2020 e degli artt. 1,2 e 4 del
decreto-legge n.19 del 2020. Ne ¢ derivata una pronuncia quasi necessitata avente ad
oggetto la natura giuridica e la conseguente legittimita del DPCM. Dopo aver
dichiarato I’inammissibilita, per difetto di rilevanza, della questione relativa al d.1. n.
6/2020 che, al momento in cui il giudice a quo aveva rimesso gli atti per il giudizio
di costituzionalita non era piu vigente, la Corte si € espressa circa I’infondatezza della
questione riguardante il d.I. n. 19 del 2020. Tale conclusione deriva dal fatto che le

misure di contenimento, a parere della Corte, erano tipizzate nel decreto-legge, di

428 All’'uopo, risultano interessanti le Sentt. n. 9, 159, 371 del 2008; 12, 88, 107, 160 e 247 del 2009;
100 del 2010; 233 del 2019; 37 del 2021.

429 P, COSTANZO, L. TRUCCO, La giustizia costituzionale italiana si vaccina contro l'infezione da
Covid- 19, in I costituzionalismo multilivello nel terzo millennio. Scritti in onore di Paola Bilancia, in
Federalismi.it, n. 4/2022, pp. 292-307.
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talché, in capo al Presidente del Consiglio residuava la sola possibilita di esercizio di
una discrezionalitd amministrativa estrinsecantesi nell’attuazione di provvedimenti
attuativi. Sulla scorta di ci0, il Giudice delle Leggi ha respinto 1’ipotesi circa la natura
normativa dei DPCM, rigettando altresi 1’opinione invalsa nella giurisprudenza
amministrativa e proposta dall’ Avvocatura di Stato che intravedeva la possibilita di
qualificarli come ordinanze di protezione civile*°. La Corte ha inteso perorare tale
impostazione citando altri elementi quali I’interlocuzione frequente e strutturata con
il Parlamento, l’introduzione dei criteri di “adeguatezza e proporzionalita”
nell’adozione dei DPCM, nonché il coinvolgimento del Comitato tecnico-scientifico
e la vigenza per “periodi predeterminati” deit DPCM. In aggiunta, ha specificato che
il potere esercitato dal Presidente del Consiglio dei ministri che si estrinseca
nell’adozione del DPCM ha natura meramente esecutiva, trattandosi di atto
amministrativo necessitato. Quanto all’impossibilita di ricondurre i DPCM alle
ordinanze, se ¢ vero che il Presidente del Consiglio ¢ Autoritd Nazionale di
Protezione Civile, resta la difficolta di ammettere che queste possano assumere la
veste di atti secondari derogatori di fonti primarie. Tuttavia, anche sul piano
meramente formale, restava dubbia la possibilita di operare una simile
identificazione, stante il fatto che i DPCM non portano il nome di ordinanza, non
sono adottati ai sensi dell’art. 25 d.lgs. n. 1 del 2018, non recano, tra i presupposti, il
riferimento alla deliberazione dello stato di emergenza, salvo che per un mero
richiamo motivazionale ad adiuvandum*?! e non indicano quali disposizioni di legge

intendono derogare, né la relativa motivazione. Ad ulteriore riprova, la distinzione

439 Cosi il TAR Lazio, sent. n. 8615/2020. In dottrina v. E. RAFFIOTTA, [ poteri emergenziali del
Governo nellapandemia: tra fatto e diritto un moto perpetuo nel sistema delle fonti, Cit. pp. 64 ss.; M.
CAVINO, Covid-19. Una prima lettura dei provvedimenti adottati dal Governo, in Federalismi.it, n.
1/2020, p. 5; M. CAVINO, Comitato per la legislazione e dPCM: il diavolo si cela nei dettagli, in
Quaderni Costituzionali, n. 2/2021, p. 401; M. C. CAVALLARO, La decisione politica nel tempo
dell’emergenza sanitaria, in P.A. Persona e amministrazione — Ricerche giuridiche
sull’amministrazione e I’economia, 2020, p. 107; E. RAFFIOTTA, La legittimita dei provvedimenti
del Governo a contrasto dell’emergenza virale da coronavirus, in Forum di Biolaw Journal, n.
2/2020, p. 4, e M. LUCIANI, /! sistema delle fonti del diritto alla prova dell’ emergenza, Cit. p. 13,
secondo il quale i decreti emergenziali costituiscono vere e proprie ordinanze derogatorie delle leggi
vigenti, fatta eccezione per il decreto-legge che ne costituisce fonte legittimante. In senso contrario le
riflessioni di A. CARDONE, La “gestione alternativa” dell emergenza, Cit., p. 9, il quale respinge la
riconducibilita dei D.P.C.M. alle ordinanze extra ordinem.

41 F. SORRENTINO, Riflessioni minime sull’emergenza Coronavirus, in Costituzionalismo.it, Fasc.
n. 1/2020, p.130.
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netta rinvenibile nell’art. 3, commi 1 e 2, d.I. n.6 cit., ove si dispone che “nelle more
dell’adozione dei decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri di cui al comma
1, nei casi di estrema necessita e urgenza le misure di cui agli articoli 1 e 2 possono
essere adottate ai sensi dell’art. 32 della legge 23 dicembre 1978 n.833 dell’art. 117
del decreto legislativo 31 marzo 1998, n.112 e dall’art. 50 del testo unico delle leggi
sull’ordinamento degli enti locali, approvato con decreto legislativo 18 agosto 2000,
n. 267”°. Non altrettanto marcata sembra essere 1’individuazione della natura
amministrativa dei DPCM: non si puo, infatti, escludere, che atti recanti tale
denominazione rechino un contenuto normativo*’?, esprimendo un potere
sostanzialmente regolamentare del Presidente del Consiglio dei Ministri***. Con
riferimento ai DPCM prodotti durante 1’emergenza pandemica, la Corte
costituzionale ha assunto quale elemento risolutivo la tipizzazione delle misure
contenuta nel decreto-legge, rispetto alle quali questi si pongono in rapporto
strumentale di mera attuazione. Non puo, d’altro canto, essere taciuto che, in realta,
questo potrebbe non essere un elemento discretivo, se si pensa al caso dei regolamenti
di esecuzione e di attuazione, anch’essi tipicamente funzionali all’applicazione di
fonti primarie. Un dato degno di nota ¢ che la Corte non argomenta 1’impostazione
adottata con motivazioni approfondite e stringenti condotte sul piano della generalita,
astrattezza e innovativita delle misure, che rappresentano 1 parametri
tradizionalmente utilizzati per valutare, sotto il profilo sostanziale, la capacita
normativa di un atto. Peraltro, le conseguenze pratiche che scaturiscono
dall’attribuzione di natura normativa o amministrativa ai DPCM non sono di poco
momento: basti pensare al fatto che I’atto applicativo contrario ad un DPCM sarebbe
nel primo caso illegittimo per violazione di legge; nel secondo, per eccesso di potere.
La decisione della Corte fa perno, piuttosto, sull’elemento dell’innovativita,

ritenendo che solo la tipizzazione contenuta nel decreto-legge sia in grado di

42V. DI PORTO, La carica dei DPCM, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2016, pp. 10 ss.; D. DE
LUNGQO, Nihil est in intellectu quod Prius non fuerit in sensu. considerazioni empiriche su decreti del
Presidente del Consiglio dei Ministri nell esperienza recente, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2019, pp.
9 ss.; ivi, M. GIANNELLL, [ decreti “di natura non regolamentare”. Un’analisi a partire dalla prassi
della XVI e XVII legislatura, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2019. pp. 8 ss.; D. PICCIONE, /I Comitato
per la legislazione e la cangiante natura dei decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri, in
Federalismi.it, n.3/2017, pp. 7 ss.

43 M. C. GRISOLIA, Osservazioni in tema di decreti del presidente del Consiglio a contenuto
regolamentare, in U. DE SIERVO (a cura di), I/ potere regolamentare nell’amministrazione centrale, 1l
Mulino, Bologna, 1992, pp. 155-184.
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esprimere un effetto prescrittivo nuovo**. Secondo il giudice delle leggi, dunque, i
DPCM rimangono confinati nell’ambito dell’esercizio di una discrezionalita
meramente esecutiva, che trova il suo fondamento nel decreto-legge autorizzante,
secondo modalita che chiamano in causa la particolare tipologia degli atti

1435

necessitati*>>, ovvero atti che hanno il loro presupposto “in una situazione di

necessita che impedisce di seguire quella che altrimenti sarebbe una strada

normale*®”

. Ebbene, la Corte ha avuto cura di precisare che la differenza rispetto
agli atti amministrativi generali sta nel fatto che gli atti necessitati incorporano la
situazione di necessita nel loro fondamento giuridico, mentre la differenza rispetto
alle ordinanze deriva dal diverso rapporto che essi intrattengono con il principio di
legalita: laddove le ordinanze sono derogatore delle leggi vigenti, gli atti necessitati

sono attuativi di norme legislative che ne determinano il contenuto*?’.

434 Manifestano perplessita al riguardo A. ARCURI, La Corte costituzionale salva i dpcm e la gestione
dellapandemia. Riflessioni e interrogativi a margine della sent. n. 198/2021, in Giustiziainsieme.it,
19/01/2022; M.CAVINO, La natura dei DPCM adottati nella prima fase di emergenza COVID.
Lettura di Corte cost. n.198/2021, in Federalismi.it, n. 25/2021, pp. 81 ss.

435 1elaborazione teorica di tale categoria di atti amministrativi si deve a M.S. GIANNINI, Potere di
ordinanza e atti necessitati, in Giur compl. Cass., 1948, ora in Scritti, II, Giuffre, Milano, 2002, p.
945 ss.; V. anche A. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, 1989, Napoli, pp. 74-75; R.
CAVALLO PERIN, Potere di Ordinanza e Principio di legalita. Le ordinanze amministrative di
necessita e urgenza, Giuffre, Milano, 1990, pp. 116-120.

43%M. S. GIANNINI, Atti necessitati e ordinanze di necessitd in materia sanitaria, in AA. VV. Scritti,
Vol. 1V, Giuffre, Milano, (1955-1962), p. 915.

437 La categoria degli atti necessitati era stata gia presa in considerazione dalla Corte in una risalente
pronuncia in tema di ordinanze prefettizie ex art. 20, r.d. n. 383/1934. V. Corte cost., sent. n. 4/1977.
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5.6 La risposta delle Istituzioni Europee: gli investimenti sul futuro degli stati

membri per ripartire dopo ’emergenza Covid-19.

I progetto originario di integrazione europea ¢ stato, negli ultimi anni, oggetto
di una profonda messa in discussione a causa del sopraggiungere di una serie di eventi
critici. Nell’arco degli ultimi due decenni, infatti, si sono verificati episodi di
particolare impatto che hanno inciso profondamente sulla traiettoria evolutiva
dell’Unione: la crisi finanziaria, conclamatasi nel 2008, che ha modificato 1’assetto
istituzionale economico e sociale dell’Unione**®; il riemergere dei nazionalismi e la
crescita esponenziale dell’antieuropeismo che ha preso forma in un panorama di
diffuso consenso per i partiti antisistema*3?; la Brexit, cioé 1’uscita volontaria di uno
stato membro, reso ancor piu grave dalla circostanza che il Regno Unito era uno dei
grandi partner dell’Unione**. L ultimo duro colpo ¢ stato inferto dall’avvento della
pandemia mondiale derivante dalla diffusione del virus Covid 19, che ha messo in

2441

ginocchio intere comunita*™'. Per identificare la pandemia si ¢ spesso utilizzata

I’espressione “cigno nero” con la quale, generalmente, si individua un accadimento

<442

imprevisto e che produce effetti immediati e dirompenti***. Qualcuno, invece, ha

parlato di una catastrofe annunciata che forse, per troppo tempo, ¢ stata ignorata e

443

che ¢ scaturita dalla crisi ambientale in atto™* strettamente collegata alla diffusione

438 Cfr. F. NUGNES, L’Unione Europea di fronte alla crisi. L’impatto sulla disciplina fiscale e
sull’assetto istituzionale, in Federalismi.it, n.26/2016, pp. 2 ss.

439 Cfr. V. CASTRONOVO, L’Europa e la rinascita dei nazionalismi, Roma, 2016, pp. 29 ss.

440 Vi ¢, sul tema, una letteratura ricchissima. Facendo riferimento ai soli lavori monografici, si possono
richiamare: G. BALDINI, E. BRESSANELLI, E. MASSETTI, 1l Regno Unito alla prova della Brexit,
Il Mulino, Bologna, 2021; F. CAPRIGLIONE, R. IBRIDO, La Brexit tra finanza e politica, Utet,
Torino, 2017; F. FABBRINI, Brexit and the Future of the European Union: The Case for Constitutional
Reforms, Oxford University Press, Oxford, 2020; P. MARIANI, Lasciare I’Unione europea. Riflessioni
giuridiche sul recesso nei giorni di Brexit, Igea, Milano, 2018; G. MARTINICO, /I diritto costituzionale
come speranza, Giappichelli, Torino, 2019; F. SAVASTANO, Uscire dall’Unione europea. Brexit e il
diritto di recedere dai Trattati, Giappichelli, Torino, 2019.

4#lVedi R. CABAZZI ¢ E. COSTANZO, La pandemia e i suoi lasciti. Tensioni e sfide del
costituzionalismo democratico sociale nell ordinamento europeo, in Federalismi.it, n.14/2021, p.2.

42 Vedi G. D’ARRIGO, P. DAVID, Next Generation EU e Pnrr italiano. Analisi, governance e
politiche per la ripresa, 2022, Rubettino Editore, p. 55.

43 Cfr. G. SABATO, Tempo e ambiente: un ponte tra passato e presente, in Federalismi.it, n.6/2023,
pp. 176 ss.
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dei virus***. Nonostante le iniziali incertezze e una fase di disorientamento
istituzionale, 1’Unione Europea ha saputo reagire, dimostrando una capacita di
intervento piu incisiva di quanto inizialmente previsto. Tale risposta si ¢ tradotta
nell’attivazione di strumenti economici di portata eccezionale, che hanno contribuito
in modo significativo a rilanciare e consolidare il ruolo dell’Unione sia sul piano
politico che su quello delle politiche pubbliche. La diffusione del virus ha
comportato, infatti, oltre ad una crisi sanitaria globale, ingenti ripercussioni
economiche e sociali che hanno determinato conseguenze profonde e devastanti per
molti paesi del mondo. Basti pensare al dato che I’Unione Europea, soltanto nei primi
mesi del 2020, ha registrato una rigida contrazione del PIL che ha interessato quasi
tutti i paesi membri e che si aggirava intorno al 5,9 %. In seguito alla propagazione
massiccia del virus e al consequenziale inasprimento delle misure restrittive che
hanno condotto alla chiusura totale o parziale delle attivita economiche,
I’abbassamento del PIL ¢ arrivato, nel contesto dell’Unione Europea, al 13,7 %, con
un picco di oltre il 21% per la Spagna**. Le Istituzioni dell’Unione hanno, pertanto,
ritenuto opportuna 1’introduzione di misure volte fronteggiare la crisi sanitaria,
economica e sociale. Si ¢ avvertita I’esigenza di un sostegno finanziario volto a
limitare gli effetti derivanti dalle misure di contenimento del contagio varate dai
governi nazionali che si sono riverberate sulle popolazioni e sulle attivita
produttive**®. La Banca Centrale Europea ha rivestito un ruolo di indiscusso rilievo,
consentendo 1’utilizzo di strumenti non convenzionali per l’intera durata
dell’emergenza, ma a cid deve aggiungersi I’apporto di altre istituzioni e organismi
europei che hanno realizzato misure ad hoc, finalizzate al supporto degli Stati
Membri*’. Per limitare le disuguaglianze tra i paesi € accompagnare la ripresa post-
pandemica ¢ stato varato il programma Next Generation EU (NGEU), costituito dal

Recovery and Resilience Facility (RRF) e altri strumenti nuovi o gia esistenti

4“4+ A. TOOZE, L’anno del rinoceronte grigio. La catastrofe che avremmo dovuto prevedere, Milano,
2021, pp. 38 ss.

45 M. BUTI e G. PAPACOSTANTINOU, L ‘eredita della pandemia: come il Covid-19 sta ridisegnando
la politica economica nell’UE, 2021, CEPR Policy insight No. 109, pp. 2 ss.

446 P, SELICATO, Accordi europei e sovranita fiscale nazionale: le ricadute dell’emergenza COVID-
19, in Federalismi.it, n.7/2021, p. 221.

47 Sul ruolo della BCE durante le emergenze vedi E. C. RAFFIOTTA, La Banca Centrale Europea a
dieci anni dal Trattato di Lisbona tra emergenze e la ricerca di un’identita, in Federalismi.it n.19/2020,
pp.345 ss.
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(ReactEU, InvestEU, Just Transition Fund)**®. Si tratta di un intervento consistente e
innovativo, sia per le risorse coinvolte, che per le condizioni di accesso e modalita di
finanziamento**® Con riferimento all’ammontare delle risorse mobilitate, il
programma NGEU ha stanziato fondi per 806,9 miliardi di euro, di cui 723,8 miliardi
sono ascritti al RRF. Di questi ultimi, 338 miliardi sono concessi sotto forma di
sussidi, mentre 385,8 miliardi sono stati messi a disposizione sotto forma di prestiti,
a cui 1 paesi membri possono accedere entro un limite massimo stabilito per ciascuno
di essi. Per I’ottenimento di tali risorse sono state richieste precise condizioni che
riguardano il raggiungimento di obiettivi comuni a livello europeo, nell’ambito della
sostenibilita ambientale e della transizione digitale; 1’adozione di riforme volte a
corrispondere alle raccomandazioni del Consiglio specifiche per paese; la
programmazione e rendicontazione delle risorse secondo obiettivi di performance
oltre che di spesa. L’iter procedurale prevedeva che ciascun Paese membro che
avesse voluto beneficiare di tali fondi avrebbe dovuto presentare un proprio articolato
Piano Nazionale, sottoposto alla valutazione della Commissione e del Consiglio
Europeo*’. In seguito all’approvazione da parte del Consiglio dei Piani messi a punto
dai singoli stati membri, si ¢ proceduto alla effettiva erogazione dei fondi. A tal fine,
ogni paese beneficiario ha dovuto sottoscrivere, con I’Unione europea, un contratto
con il quale si ¢ impegnato, a fronte dei sussidi e dei finanziamenti accordati, a
realizzare le riforme e gli investimenti previsti nel piano, nei tempi e secondo le
modalita di attuazione e rendicontazione concordati. A partire dall’estate 2021, i
Paesi titolari dei Piani gia approvati hanno stipulato i relativi contratti ¢ hanno,
quindi, ricevuto la prima tranche di risorse, a titolo di acconto. Dunque, nel tentativo
di risollevare il tessuto produttivo, messo a dura prova dalle conseguenze della
pandemia, le Istituzioni Europee hanno accantonato le regole di Maastricht e sono
passate dalla linea dell’austerita a una politica espansiva*!. Il Next Generation EU
rappresenta una prova tangibile della tenacia della Comunita Europea che si ¢ tradotta

in un’azione tempestiva e coraggiosa, confermando i benefici del coordinamento

~.

448 Studi e Pubblicazioni del Ministero dell’Economia e delle Finanze, La risposta delle istituzion

europee alla pandemia di Covid-19, 1l programma NGEU e i Piani Nazionali, Roma, 2021,

49 Cfr. A. MARTINELLI, L 'Unione Europea di fronte alla pandemia Covid-19, www.federalismi.it,
n.4/2022, pp.547 ss

11 A. NICOTRA, Le tendenze della produzione normativa alla luce di pandemia, crisi economica,
guerra e cambiamento climatico”, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2022.
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nelle politiche tra Paesi e istituzioni*>?

. Interventi di spesa pubblica di tale portata non
si mettevano in atto dalla fine della Seconda guerra mondiale e sono stati introdotti,
peraltro, con una rapidita estrema*>?. Ne ¢ emersa una realta che, per almeno due
aspetti, lascia intravedere una nuova dimensione di futuro: ¢ stato dimostrato che
sono pensabili e realizzabili una politica fiscale comune europea e una nuova
dimensione politico-istituzionale*>*. 1l citato programma sembra essere efficace, sia
per 1 meccanismi introdotti per valutare la qualita della spesa pubblica, che per le sue
modalita di finanziamento. Pare esservi un rafforzamento delle Istituzioni Europee:
queste, infatti, disegnano un percorso nuovo che potrebbe rappresentare un utile
modello per il futuro. Quanto all’Italia, si auspica un consolidamento del suo ruolo
all’interno del panorama europeo e, come ha sottolineato il Presidente Mattarella in

occasione del suo messaggio al Parlamento il 3 febbraio 20224

, per fare cio, occorre
metterla nelle condizioni di orientare il processo per rilanciare I’Europa, affinché
questa divenga piu efficiente e giusta, rendendo stabile e strutturale la svolta che ¢
stata compiuta nei giorni piu impegnativi della pandemia. Il Next Generation Eu e il
Piano nazionale di Ripresa e Resilienza rivestono un’importanza cruciale per
I’evoluzione dell’Unione e degli Stati Membri. Attraverso questi mezzi si perseguono
due obiettivi: quello di mettere a punto alcuni aspetti tecnici fondamentali, consistenti
in una possibile politica fiscale centralizzata con effetti redistributivi fra Stati membri
e con spazi di coordinamento rispetto alle politiche nazionali e, al contempo, quello
di dare nuovo slancio alle azioni politiche dell’UE. Entro il 2026, infatti, i maggiori
paesi dell’Unione sono chiamati a rendicontare i risultati concreti ottenuti come esito
delle riforme e degli investimenti che hanno inserito nei loro singoli Piani e che

rappresentano la chiave di accesso ai fondi del Recovery and Resilience Facility*".

452 Secondo quanto affermato da Emmanuel Macron e Mario Draghi nella famosa lettera del dicembre
2021 al Financial Times.

453 L. LIONELLO, Next Generation EU: has the Hamiltonian moment come for Europe?, in Rivista
Eurojus, Fasc. 4, 16 novembre 2020.

454 A.L. BONI, A.T. ZEVI, Next Generation EU Cities: local communities in a post-pandemic future,
Eurocities Report, dicembre 2021.

45 S MATTARELLA, Messaggio del Presidente della Repubblica, Sergio Mattarella, al Parlamento
nel giorno del giuramento, 3 febbraio 2022.

456 P, CASALINO, Recovery and Resilience Facility: genesi, finalita modalita di attuazione,
monitoraggio e controllo di uno strumento unico nel pano- rama dei programmi dell’Unione europea,
in AA. VV., Recovery Fund e ruolo della Corte dei Conti, in «Rivista della Corte dei Conti», quaderno
n. 1/2021, pp. 25 e ss.
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Come esito di questa iniziativa, le Istituzioni potrebbero essere concretamente indotte
ad avviare una discussione circa la costruzione di una capacita fiscale accentrata e
permanente, avente ad oggetto, altresi, la creazione dei profili politici e istituzionali
di una nuova Europa*’. Nei fatti, dunque, & stata perfezionata un’iniziativa di
sostegno e rilancio di lungo periodo che si € concretizzata in un intervento unitario
del tutto nuovo rispetto al panorama delle misure intraprese in precedenza e che

oltrepassa I’emergenza pandemica*>®

. La rilevanza di questo ambizioso progetto ¢
legata alla quantita di risorse destinate e ai meccanismi di funzionamento. Infatti, i
PNRR dei diversi paesi dell’Unione hanno avuti tempi di gestazione piuttosto celeri.
L’intento era quello di dare vita ad un piano bilanciato, orientato allo sviluppo delle
condizioni del mercato del lavoro e alla resilienza sociale che tende ad implementare
gli obiettivi ambientali dell’Unione e definisce le misure connesse alla transizione
verde e digitale; che, potenzialmente, ha gli elementi per ottenere cambiamenti
duraturi e strutturali e, infine, presenta costi stimati, ragionevoli e commisurati al
risultato atteso. Quanto alla genesi del processo volto alla definizione del quadro di
regole del RRF, questo ¢ nato in seguito alle istanze della Commissione Europea che
sono divenute ben presto delle proposte di regolamento, poi successivamente
discusse, valutate e sottoposte a modifica dal Consiglio e dal Parlamento europeo. Il
Regolamento definitivo del RRF ¢ stato approvato dal Parlamento europeo il 10
febbraio 2021, ¢ stato adottato dal Consiglio europeo due giorni dopo e,
successivamente, pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale il 18 febbraio come
Regolamento (UE) 2021/241. 11 25 aprile 2021 il Governo italiano ha trasmesso al
Parlamento il testo definitivo del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR),
che ¢ stato poi oggetto di comunicazioni del Presidente del Consiglio alle Assemblee
di Camera e Senato il 26 e 27 aprile. Successivamente, il 30 aprile dello stesso anno,
il PNRR ¢ stato ufficialmente trasmesso alla Commissione europea, in linea con la
scadenza prevista. Secondo la procedura stabilita dal Regolamento, la Commissione
europea predispone e pubblica le proprie valutazioni sui Piani nazionali dei Paesi

membri entro due mesi dalla presentazione e le sottopone all’approvazione del

7 L. MONTI, [ fondi europei. Guida al Next Generation EU e al QFP — Quadro Finanziario
Pluriennale 2021-2027, Luiss UP, Roma, 2021.

458 T PADOA SCHIOPPA, Efficienza, stabilita ed equita. Una strategia per ['evoluzione del sistema
economico della Comunita europea, 11 Mulino, Bologna, 1987.
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Consiglio europeo. La validazione del PNRR ¢ stata pubblicata dalla Commissione
il 22 giugno 2021 e Consiglio europeo I’ha approvata nel luglio 2021 con una
valutazione positiva effettuata alla luce di criteri predeterminati, quali pertinenza,
efficacia, efficienza e coerenza. L’iter di approvazione del PNRR italiano ¢ stato,
dunque, confermato dal Consiglio Ecofin del 13 luglio 2021 all’interno del pacchetto
che comprendeva i PNRR di Austria, Belgio, Danimarca, Francia, Germania, Grecia,
Lettonia, Lussemburgo, Portogallo, Slovacchia e Spagna, con la decisione di
esecuzione relativa all’Italia che ¢ stata corredata da un allegato che per ogni
investimento e riforma ha messo a punto nel dettaglio obiettivi e traguardi,
subordinando al loro conseguimento 1’assegnazione delle risorse su base semestrale.
Le procedure per 1’erogazione delle prime somme sono state avviate il 13 agosto
2021. La Commissione ha dato notizia di aver accreditato nei conti del Ministero
dell’Economia e delle Finanze il prefinanziamento di 24,894 miliardi di euro, per un
ammontare complessivo pari al 13 per cento del totale che, per I’Italia, tra prestiti e
risorse a fondo perduto, ¢ di 191,5 miliardi di euro e a cui se ne aggiungono altri 30,6
del Fondo complementare istituito dal Governo italiano con risorse nazionali e 13
miliardi di euro dal programma REact-EU. Si ¢ trattato, dunque, di un’iniziativa
normativa, finanziaria, economica e gestionale/amministrativa che in soli sei mesi ¢
giunta dalla deliberazione all’autorizzazione, fino all’erogazione delle risorse*. Ne
¢ scaturito un acceso dibattito che, se dapprima si incentrava sulla capacita
dell’Unione Europea di reagire alla crisi derivante dalla pandemia, in poco tempo si
¢ spostato sulla possibilita di realizzare un piano unitario e su quella di erogare le
risorse in tempi celeri. Oggi, il nodo centrale ¢ costituito dai singoli Paesi e dalla
propria capacita di spendere ed impiegare in modo oculato i fondi disponibili. In
Italia, alcune criticitd sono sorte in merito alla politica di coesione, poiché le
performance di spesa sono risultate deludenti sia sul piano della qualita che su quello
della quantita**®. Quello della capacita di spesa € un aspetto molto importante poiché
impatta sul risultato complessivo ed ¢ la ragione per cui la governance del PNRR

italiano ha assunto un’importanza di primo rilievo*!. Per riprendere una metafora

460 G. MUSSO, Il PNRR ¢ appena iniziato e c’é gia molto da fare, in «Osservatorio CPI», 3, settembre
2021
461 S, FABBRINI, La governance del PNRR e il governo dell ltalia, in «Luiss Open» 9 giugno 2021
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esplicativa, se le risorse europee rappresentano il carburante del processo di rilancio
economico e sociale, I’efficacia del relativo meccanismo dipende dall’assetto
regolatorio e istituzionale che ciascuno Stato membro ¢ chiamato a predisporre, in
coerenza con le linee guida e i vincoli derivanti dal quadro normativo dell’Unione*62,
I temi della capacita di spesa e della capacita amministrativo-gestionale sono una
costante che segue tutta la durata del piano. L’art. 24 del Regolamento prevede che
gli Stati abbiano la possibilita di inoltrare una richiesta, debitamente motivata, due
volte I’anno, e ricevere il pagamento di nuove tranche di contributi. Ciononostante,
tale richiesta comporta I’avvenuto raggiungimento dei traguardi e degli obiettivi
predisposti dal PNRR, i quali devono essere valutati dalla Commissione entro due
mesi da quando sia giunta la richiesta. Ove tale interpello producesse un esito
positivo, D’Esecutivo Europeo, dopo 1’audizione del comitato economico e
finanziario, ne autorizzerebbe I’erogazione. Se, invece, tale valutazione dovesse dare
esito negativo, il pagamento verrebbe sospeso nell’attesa che lo Stato realizzi le
misure necessarie a garantire un conseguimento soddisfacente dei traguardi e degli
obiettivi medesimi, con possibile riduzione proporzionale del contributo finanziario
e con ulteriore possibile riduzione del contratto Commissione UE/Stato membro e
disimpegno delle risorse assegnate, anche con recupero dei prefinanziamenti erogati.
La procedura del c.d. “freno d’emergenza” concordata in sede di Consiglio europeo
del luglio 2020, cio¢ la possibilita di bloccare i finanziamenti ad uno stato nel caso di
un palese discostamento da obiettivi e impegni, rallentando di fatto 1’erogazione delle
risorse, non ¢ codificata all’interno del Regolamento, ma residua la possibilita di
deferire la discussione al Consiglio Europeo che deve esprimersi in modo compiuto
durante la prima riunione utile.

Sembra dunque evidente che un’efficiente capacita amministrativa, sia di
spesa che di gestione, siano profili centrali del piano e della sua potenziale riuscita®t?.
Appare inoltre necessario fare un cenno al contesto economico all’interno del quale
¢ calata tale iniziativa, anche rispetto alle esperienze precedenti, nonché al neonato

modello di governance europea che si ¢ fatto strada grazie ai nuovi strumenti di

462 Secondo una definizione di G. D’ARRIGO, P. DAVID, Next Generation EU e Pnrr italiano. Analisi,
governance e politiche per la ripresa, Rubettino Editore, 2022

463 T. PADOA-SCHIOPPA, Efficienza, stabilita ed equita. Una stra- tegia per 1’evoluzione del
sistema economico della Comunita europea, il Mulino, Bologna, 1987.
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finanziamento, alle nuove regole e alla definizione di obiettivi vincolanti per
I’erogazione delle risorse. La governance di cui si fa menzione ¢ caratterizzata da
meccanismi e obiettivi comuni e vincolanti, formalizzati nelle linee guida redatte
dalla Commissione e nel Regolamento UE 2021/241, che hanno reso omogenee le
procedure e definito un’impostazione con un forte ruolo centrale a livello di Bruxelles
e un conseguente rafforzamento delle Istituzioni europee che guidano questo
processo. Facendo un parallelismo con la crisi avvenuta tra il 2007 e il 2008 e la sua
gestione, si nota come in quel frangente le regole, la governance e le modalita di
intervento siano state in larga parte “esterne” alle istituzioni dell’Unione Europea, in
quanto, spesso, sono state definite da accordi intergovernativi. La crisi pandemica ha
invece conferito centralita alle regole e all’azione delle Istituzioni, in un contesto di
maggiore coerenza rispetto al ruolo dell’Unione. Questa impostazione trova esplicito
riferimento nell’art. 10 del Regolamento UE 2021/241, che gia nel titolo definisce le
Misure per collegare il dispositivo ad una “sana governance europea”. Quando si
parla di governance efficace si fa riferimento all’autorita di governo e alle procedure
di gestione rese necessarie a garantire un meccanismo dal funzionamento efficiente.
In tutti 1 piani nazionali si fa attenzione a due aspetti: il primo ¢ costituito dalla
predisposizione di meccanismi di attuazione e gestione; il secondo dalle attivita di
monitoraggio. A questo si aggiunge la modalita che caratterizza i rapporti centro-
periferia. L’indicazione del meccanismo di funzionamento di programmi, misure e
iniziative europee che erogano soldi a Stati, privati o cittadini ¢ sempre stata prevista
dai diversi regolamenti, ma, con specifico riferimento al PNRR italiano, tale vincolo
¢ avvertito in modo molto intenso, probabilmente a causa del legame economico che
I’iniziativa del Next Generation EU sviluppa tra le economie dei diversi Paesi e
potrebbe incarnare i tratti di un modello da implementare in futuro. Sarebbe
auspicabile che per 1’avvenire vengano adottati come standard due elementi: il
soggetto formalmente responsabile dell’attuazione e rendicontazione, unito al fatto
che ogni Paese dovra indicare per tempo il punto di contatto unico capace di garantire
all’Europa una pronta informazione e 1’aggiornamento sull’andamento dei lavori e
delle attivita*®*. La governance del PNRR italiano riveste i caratteri dell’innovazione

e della flessibilita, tenendo conto, pero, della struttura di Governo e di quella

464 B MELILLI, Il Pnrr ha bisogno di responsabili in 1l Foglio, 21 aprile 2021
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amministrativa che caratterizzano 1’Italia*®®. La suddetta governance ¢ stata fissata
attraverso il decreto-legge n. 77 del 31 maggio 2021, poi convertito in legge il 29
luglio 2021 e si snoda su un’articolazione a piu livelli. La responsabilita di indirizzo
e coordinamento del Piano viene assegnata alla Presidenza del Consiglio dei Ministri.
Al contempo, ¢ stata istituita una Cabina di regia che esercita poteri di indirizzo,
impulso e coordinamento generale circa I’attuazione del PNRR. Tale Cabina di Regia
viene presieduta dal Premier e di volta in volta vi partecipano ministri e sottosegretari
competenti per materia, scelti in base alle questioni in discussione. Quando vengono
esaminate questioni di interesse locale, a questa Cabina partecipano anche il
Presidente della Conferenza delle Regioni e i Presidenti di Anci e Upi; inoltre, in
questo caso, partecipa anche il Ministro per gli Affari Regionali che, se riceve una
delega del Premier, pud presiedere la riunione. La Cabina ¢ supportata da una
Segreteria tecnica che ha il compito di aggiornare il Consiglio dei ministri e
relazionare periodicamente al Parlamento e alla Conferenza unificata. La Segreteria
tecnica possiede una durata temporanea superiore a quella del governo che la
istituisce e conclude la sua attivita il 31 dicembre 2026, al completamento del PNRR.
La Segreteria tecnica ¢ stata istituita formalmente con decreto del Presidente del
Consiglio dei ministri (DPCM) il 28 giugno 2021 e agisce raccordandosi con il
Dipartimento per il Coordinamento amministrativo, il Dipartimento per la
programmazione e il coordinamento della politica economica e I’Ufficio per il
programma di governo. La Cabina di Regia e la Segreteria tecnica non sostituiscono
le strutture gia esistenti, ma le affiancano. Queste, infatti, mantengono funzioni di
indirizzo e controllo nei settori a cui sono assegnate e, con riferimento agli interventi
previsti nel PNRR, possiedono funzioni di indirizzo, impulso e coordinamento
tecnico, aggiornando costantemente la Cabina di Regia. Presso il Ministero
dell’Economia e delle Finanze ¢ istituito il Servizio centrale per il PNRR, che
costituisce il punto di contatto nazionale con la Commissione europea per
I’attuazione del piano, responsabile del monitoraggio, della rendicontazione dei fondi
del’NGEU e dei relativi flussi finanziari oltre che del monitoraggio sull’attuazione
delle riforme e degli interventi. Le amministrazioni centrali, titolari di interventi

contemplati all’interno del PNRR, hanno la facolta di costituire una struttura di

465 S, FABBRINI, La governance del PNRR e il governo dell ltalia, in «Luiss Open» 9 giugno 2021
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coordinamento che funziona da punto di contatto con il Servizio centrale, il quale si
fa carico di garantire loro il necessario supporto tecnico. Presso la Ragioneria dello
Stato, inoltre, ¢ stato istituito un ufficio con funzioni di audit del PNRR e
monitoraggio anticorruzione, affiancato dall’Unita di missione per la valutazione
dello stato di attuazione di milestone e target. E stato fondato un Tavolo permanente
per il partenariato economico, sociale e territoriale, composto dai rappresentanti delle
parti sociali e del governo, nonché di Regioni, Enti locali, Roma capitale, le categorie
produttive, il sistema dell’Universita, della societa civile e della cittadinanza attiva.
Tale istituto ha funzioni consultive rispetto alla Cabina di Regia e possiede compiti
di analisi e proposta finalizzati all’attuazione del piano. I suoi componenti vengono
scelti in base all’esperienza e ai criteri oggettivi, individuati tramite DPCM. E stata
altresi costituita, presso la Presidenza del Consiglio dei ministri, un’Unita per la
razionalizzazione ed il miglioramento dell’efficacia della regolamentazione,
finalizzata a superare gli ostacoli normativi, regolamentari e di burocrazia che
possono rallentare 1’attuazione del piano. Le strutture citate definiscono, dunque, il
perimetro della governance cosi come descritta nella normativa che se ne occupa.
Deve inoltre darsi atto che sono le amministrazioni centrali, le Regioni e gli enti
locali, i soggetti attuatori delle realizzazioni operative degli interventi, sulla base
delle competenze istituzionali e della titolarita degli interventi medesimi cosi come
descritti dal PNRR. Questi soggetti si avvalgono delle proprie strutture e di soggetti
attuatori esterni, seguendo, perd, le modalita indicate dal piano o dalle normative
nazionali ed europee. Al netto delle eventuali criticita che potrebbero scaturire da
questo sistema, I’impianto generale ¢ impostato prevalentemente sul ruolo centrale
della pubblica amministrazione, ponendo in secondo piano il ruolo di eventuali

soggetti privati*®¢

. Altresi, deve sottolinearsi I’importanza di aver previsto un
meccanismo di poteri sostitutivi che viene messo in atto dallo Stato nei casi di
inadempienza, ritardi, inerzia, dissenso, diniego e opposizione di un soggetto
attuatore di progetti o interventi, ove si intraveda qualche rischio circa il
conseguimento degli obiettivi intermedi e finali del piano. Questo sistema ¢ volto ad

ostacolare I’eventuale ritardo o procrastinazione di interventi che infici gravemente

466 G.B. MATTARELLA, L. FIORENTINO, M. CARDONE, La Gestione del Recovery Plan, le
amministrazioni pubbliche tra esigenze di riforma e problemi operativi, in I Quaderni della rivista
Amministrazione in Cammino, 2021.
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I’andamento temporale del programma. Tali poteri sostituitivi sono estremamente
ampi e si estendono su tutte le materie toccate dal PNRR, che non necessariamente
rientrano nella competenza esclusiva dello Stato, ma sono comunque da considerare
legittimi costituzionalmente poiché attuativi di un Regolamento dell’Unione
Europea, in quanto definiscono livelli essenziali di prestazioni. La struttura del piano
si ¢ snodata in sei missioni e sedici componenti che si distribuiscono intorno a tre assi
strategici condivisi a livello europeo: transizione ecologica; digitalizzazione e
innovazione; inclusione sociale. Esistono poi tre priorita trasversali: la parita di
genere, il miglioramento delle competenze, delle capacita e delle prospettive
occupazionali dei giovani; il riequilibrio territoriale e lo sviluppo del Mezzogiorno e

sono previsti 134 investimenti e 63 riforme*¢’

. Le riforme e gli investimenti previsti
nel piano sono complementari: le riforme ottimizzano il complesso istituzionale
all’interno del quale si realizzano gli investimenti e questi ultimi risultano
indispensabili per 1’attuazione delle prime. Come recita lo stesso documento, ci si
trova dinnanzi ad una strategia di riforme improntata al miglioramento delle
condizioni regolatorie e ordinamentali di contesto, che incrementa stabilmente
I’equita, Iefficienza e la competitivita del Paese. In tal senso, le riforme si devono
considerare al tempo stesso parte integrante dei piani nazionali e catalizzatori della
loro attuazione*®®. Se si considerano nel complesso tutti i provvedimenti previsti nei
singoli settori, si tratta di 63 riforme che fronteggiano le problematiche strutturali
dell’Italia e quelle derivate dalla crisi pandemica e, come le attivita e le infrastrutture
previste, hanno dei vincoli di tempo ben precisi. Le riforme di cui si fa menzione
intervengono su tutte le sei Missioni del PNRR italiano, le quali, infatti,
rappresentano le macroaree nelle quali viene impostata sia I’attivita da realizzare nel
triennio del piano, sia la ripartizione delle risorse dello stesso*®. Il motivo per cui la
governance italiana ¢ definita in tutti i suoi meccanismi ¢ il seguente: 1’Italia
rappresenta I’unico paese dell’Unione che ha deciso di accettare tutti i fondi messi a
disposizione previsti dall’iniziativa del Next Generation EU. Ci0 significa, dunque,

che occorre attrezzarsi al fine di riuscire negli obiettivi prefissati e, al contempo, dare

467 M. BUTI, M. MESSORI, Next Generation EU: una guida ragionata, in «Luiss School of
European Political Economy», Policy Brief, n. 29/2020.

468 Vedi S. CASSESE, Giusto lasciare al premier la guida del Pnrr, in «La Stampa», 30 maggio 2021
469 Cfr S. FABBRINI, La governance del PNRR e il governo dell Italia, in «Luiss Open» 9 giugno 2021
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all’Europa la certezza che ci si ¢ messi nelle condizioni di raggiungere il traguardo
sperato, superando le storiche difficolta emerse nella capacita di spesa dei fondi
europei. E anche in questa prospettiva che il tema del monitoraggio del PNRR
acquisisce una rilevanza centrale, configurandosi come un’attivita essenziale per
garantire il rispetto delle tempistiche previste nella gestione del Piano, in particolare
in relazione alla possibilita di accedere progressivamente all’erogazione delle diverse
tranche di finanziamento, condizionata al puntuale conseguimento degli obiettivi

indicato nel cronoprogramma®*’’,

Volgendo uno sguardo d’insieme al Piano
Nazionale di Ripresa e Resilienza, puo affermarsi che il meccanismo individuato
interviene positivamente su alcuni punti critici che, in passato, hanno rappresentato
elementi di rilievo nel determinare il ritardo e la mancata spesa di fondi europei.
Stabilita della governance; stabilitd amministrativa; impostazioni istituzionali;
requisiti normativi e procedurali sono infatti punti affrontati e snodi superati nel
meccanismo di gestione definito dal Governo italiano, contribuendo, in tal modo, a
garantire una migliore qualitd della governance complessiva con cui verranno
affrontati gli anni di gestione del piano*’!. Ebbene, dal quadro appena delineato si
evince che ’emergenza pandemica da Covid-19 ha messo 1’Europa davanti a scelte
e momenti di crescita, che hanno determinato una maggiore consapevolezza di sé.
Tale presa di coscienza ha consentito all’Unione di rafforzare il proprio ruolo, benché
il percorso della piena centralitda come soggetto istituzionale non sia ancora del tutto
ultimato. L’emergenza generata dalla diffusione del virus ha inciso in maniera
significativa sull’economia reale, rendendo al momento incerte e poco attendibili le
previsioni relative ai tempi di una piena ripresa. In tale contesto, le politiche
economiche sono chiamate ad un impegno rafforzato, orientato non solo alla
sostenibilita di lungo termine, ma anche alla realizzazione concreta di interventi in
grado di produrre effetti tangibili sulla vita delle persone. Secondo qualche
economista, tra i quali Alberto Quadrio Curzio, i tempi stringenti e vincolanti entri i
quali deve chiudersi il Next Generation Eu sono troppo compressi e vi ¢ il rischio di

creare delle congestioni e di commettere errori che farebbero perdere risorse al nostro

470 particolarmente dettagliata ¢ la trattazione sul tema di G. D’ARRIGO, P. DAVID, Next Generation
EU e Pnrr italiano. Analisi, governance e politiche per la ripresa, Rubettino Editore, 2022

471 Cfr. C. COTTARELLI, G. GOTTARDO, La riforma della PA: cosa manca nel PNRR, in
«Osservatorio CPI», 4 giugno 2021, https://osservatoriocpi.unicatt.it/cpi- archivio-studi-e-analisi-la-
riforma-della-pa-cosa-manca-nel-pnrr.
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Paese*’. Da piu parti, in un primo periodo, furono sollevate perplessita, forse una
maggiore flessibilita sui tempi di attuazione potrebbe consentire al Recovery Plan di

dimostrare tutta la sua forza*”?

. Deve considerarsi un’altra riflessione generale, che
richiama 1’attenzione sul contesto globale dell’economia e che invita 1’Unione
Europea e i governi a concentrarsi su alcuni dati emersi alla fine del 2021. Tali
elementi possono segnare significativamente la dimensione della sfida: I’impennata
dei prezzi delle materie prime; le difficolta delle catene di alimentazione; le tensioni
inflazionistiche. Tali aspetti critici costituiscono degli indicatori di cambiamenti
strutturali che singoli, comunita e paesi stanno vivendo e che rappresentano il segnale
di un fenomeno con cui misurarsi sui terreni della competizione, della transizione e
del welfare state. L’OCSE, nel suo Economic Oultlook di fine dicembre 2021474, ha
affermato che il Covid- 19 restava una minaccia globale e che I’inflazione si stava
dimostrando piu elevata e duratura del previsto, esortando tutti a mantenere flessibili
le politiche di bilancio, fin quando le prospettive continueranno ad essere incerte.
All’interno di questo aggiornamento dell’organizzazione internazionale vi sono delle
stime di crescita riferite al triennio in cui si dovrebbe realizzare e concludere il
Recovery Plan europeo e si registrano elementi positivi. Due in particolare sono da
citare: la crescita nell’Eurozona e la crescita dell’Italia. Tali prospettive marcano una
tendenza che si tradurrebbe in ripresa economica e, quindi, in una maggiore forza di
copertura e di rimborso delle spese effettuate per pagare i PNRR nazionali. Questa
tendenza, per I’Italia, sembra essere piu forte e rappresenta un ulteriore vantaggio
poiché si tratta del paese sui cui poggia circa il 28 per cento del RRF europeo. Si
tratta di dati e indicatori di rilievo che evidenziano la portata strategica della sfida

attualmente in atto.

A proposito delle prospettive del PNRR italiano ad un anno dalla scadenza,
nonostante le difficolta incontrate in corso d’opera per garantire il soddisfacimento
del cronoprogramma, il cui rispetto ¢ stato possibile solo in seguito alle plurime

revisioni del piano italiano, si pud comunque affermare che 1’Italia si configuri, oggi,

472 Vedi A. QUADRIO CURZIO, Perché si dovrebbero allungare i tempi del Recovery Plan, in
Huffingthon Post, 22 novembre 2021.

473 Cfr. M. MESSORI, Non solo opportunitd. I punti deboli del Pnrr Italiano, in «Luiss School of
Governementy», Policy Brief, n.42/2021

474 Organizzazione per la cooperazione e lo sviluppo economico — Ocse, Economic Outlook n. 110,
dicembre
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come uno degli Stati membri dell’Unione Europea maggiormente avanzati
nell’attuazione del proprio Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza. Diversi Paesi,
infatti, stanno incontrando difficolta significative nella fase esecutiva dei rispettivi
Piani. In considerazione di tali criticita, il Parlamento europeo, in data 18 giugno, ha
adottato una risoluzione con la quale invita la Commissione europea a valutare
I’opportunita di prorogare di ulteriori 18 mesi la durata del Recovery and Resilience
Facility (RRF), lo strumento finanziario che costituisce la principale fonte di
finanziamento dei PNRR di ciascuno Stato. In data 8 agosto 2025, I’Italia ha ricevuto
dalla Commissione europea I’erogazione della settima tranche del PNRR, pari a 18,3
miliardi di euro, portando a oltre 140 miliardi di euro ’ammontare complessivo dei

fondi fino a ora percepiti.

Il versamento fa seguito alla valutazione favorevole della Commissione,
formalizzata lo scorso 1° luglio, a seguito del conseguimento dei 64 traguardi
complessivi, suddivisi in 31 milestone e 33 target, tra cui si annoverano riforme di
rilievo quali la normativa sulla concorrenza, le misure di accelerazione dei pagamenti
da parte della Pubblica Amministrazione e la riformulazione del servizio civile
universale. L’accreditamento della settima rata del PNRR ¢ avvenuto
successivamente alla trasmissione, da parte dello Stato italiano, della richiesta di
erogazione relativa all’ottava tranche, la cui liquidazione, prevista nei prossimi mesi,
consentira al Paese di superare la soglia complessiva prevista dal Piano. Tale
progressione finanziaria rappresenta un’evidente conferma del conseguimento, da
parte dell’Italia, degli obiettivi programmati in sede di pianificazione e negoziazione
del Piano. Nell’ambito dei risultati riconducibili alla settima tranche, si segnalano
numerosi investimenti di natura strategica, tra cui l’implementazione delle
infrastrutture per la trasmissione dell’energia elettrica*’>, il rafforzamento della flotta
di autobus e treni a emissioni zero destinati al trasporto regionale, il potenziamento
dei nodi metropolitani e delle principali direttrici ferroviarie nazionali, nonché la
riqualificazione di un numero rilevante di stazioni ferroviarie. Parimenti rilevanti
risultano le misure in materia di cybersicurezza e di gestione efficiente e sostenibile
delle risorse idriche. Nel settore della sanita pubblica, assume importanza

I’attivazione delle Centrali Operative Territoriali (COT), che hanno superato il target

475 Interventi SA CO 1. 3 e Tyrrhenian Link
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europeo delle 480 unita previste. In ambito educativo e formativo, si registrano
interventi significativi in termini di equita e accessibilita, tra cui 1’assegnazione di
55.000 borse di studio a favore di studenti meritevoli provenienti da contesti socio-
economici svantaggiati per 1’accesso all’istruzione universitaria, nonché
I’attribuzione di 7.200 borse di dottorato nei settori della ricerca, della pubblica
amministrazione e della cultura, accompagnata dall’erogazione di 6.000 borse di
dottorato ad alto contenuto innovativo, finalizzate al rafforzamento del trasferimento

tecnologico verso il sistema produttivo nazionale*’¢.

La riflessione sul futuro del Next Generation EU si intreccia con le
considerazioni del Presidente Sergio Mattarella, il quale ha sottolineato I’importanza
della dimensione collettiva e solidale che caratterizza I’ intera iniziativa europea: «{...]
il Next Generation é il nostro orizzonte, la nostra strategia per il futuro. E il percorso
per realizzarlo e [’autonomia strategica dell’Unione» e ancora, rispetto alla
declinazione «la nuova fase ha bisogno di basi molto solide: lo dobbiamo alle nuove

generazioni di europei’’’».

5.7 Brevi notazioni in chiave comparata: un confronto tra la disciplina

dell’emergenza nell’ordinamento spagnolo e in quello italiano.

Prima di approfondire I’esame della normativa emergenziale, ¢ opportuno
ricordare che la Spagna, pur essendo stata tra i paesi europei piu duramente colpiti
dalla diffusione incontrollata del Covid-19, non ha risposto con tempestivita
all’insorgere della pandemia. Mentre in Italia venivano adottate le prime misure di
contenimento, nella regione spagnola non si dava luogo ad alcuna limitazione delle
riunioni o degli assembramenti, tanto che, proprio in quelle date, si celebrava, senza

alcuna restrizione, la Festa della Donna. Tali scelte, pericolose e poco avvedute,

476 Maggiori informazioni sono disponibili al seguente indirizzo: Governo.it
417 S MATTARELLA, Dichiarazione alla stampa del Presidente della Repubblica Sergio Mattarella
in occasione della XVI riunione del gruppo Arraiolos, 15 settembre 2021.
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possono forse essere giustificate dal fatto che il diffondersi del virus Sars-Cov-2 ha
dato origine ad una congiuntura del tutto inedita, ma soprattutto inaspettata e
imprevedibile*’8, tanto da destare sentimenti di meraviglia, scetticismo e
smarrimento*”®, Progressivamente, di fronte all’espansione incontrollata dei contagi,
le Istituzioni di molti Paesi hanno riconosciuto la necessita di adottare misure urgenti
a tutela della salute pubblica, seguendo un approccio graduale. Inizialmente, si ¢ fatto
ricorso a interventi contenitivi di carattere temporaneo, localizzato e, spesso, solo
raccomandato. Successivamente, questi strumenti sono stati sostituiti da restrizioni
piu rigide, sanzionate anche dal punto di vista penale o amministrativo, prorogate nel
tempo e applicate su scala piu ampia. Tale andamento si riflette nella grande quantita
di atti amministrativi e normativi emanati soprattutto dai governi e spesso
accompagnati da sovrapposizioni tra livelli istituzionali negli Stati decentralizzati e
dai quali si generavano incertezze, in assenza di una chiara disciplina costituzionale
o legislativa in materia di emergenze sanitarie. La situazione spagnola, rispetto al
panorama europeo, costituisce un’eccezione: infatti, quantunque le decisioni delle
Istituzioni non siano state assunte con celerita, ¢ la stessa architettura costituzionale
a contemplare strumenti giuridici per governare scenari atipici*®’. L’ordinamento
spagnolo, che ha scelto una forma di governo parlamentare a forte decentramento
territoriale, ha previsto una regolamentazione particolarmente scrupolosa e

dettagliata delle condizioni emergenziali, proseguendo nel solco tracciato dalla

478 A tal proposito, giova rammentare che il tema delle infezioni provocate dall'uomo da zoonosi e agenti
zoonotici, cio¢ quello che viene definito dagli scienziati “salto di specie” dall’animale all’'uomo, non
era affatto sconosciuto nel panorama scientifico internazionale. Lo dimostrano, rispettivamente, la
Direttiva 2003/ 99/CE; il Regolamento UE 2016/429 ed il Regolamento di esecuzione UE 2018/1882.
Si aggiunga che I’OMS, a seguito della diffusione dell'influenza aviaria da virus A/HSN1 nel 2003,
aveva messo a punto delle linee guide (il WHO Global influenza preparedness plan, the role of WHO
and recommendation for National measures before and during pandemic, March, 2005), in base ai quali
hanno preso forma i piani nazionali di preparazione e risposta alle pandemie influenzali su base statale
Per il piano nazionale della Spagna Cfr. Ministero de Sanida.es,
www.mscbs.gob.es/ciudadanos/enfLesiones/enfTransmisibles/pandemia/home.htm. Inoltre, la sfida
della pandemia era stata gia segnalata nella Estrategia de Seguridad Nacional 2017,
www.dsn.gob.es/es/estrategias-publicaciones/estrategias/estrategia-seguridad-nacional.2017.

479 Con riferimento alla gestione dell’emergenza in Italia, tale profilo viene indagato da L. RICOLFI,
La notte delle ninfee. Come si malgoverna un’epidemia, La Nave di Teseo, Milano, 2021.

40 Cft. S. PoLl, I fondamenti costituzionali dello stato di allarme in Spagna in P. CARETTI, M. MORISI,
G. TARLI BARBIERI (a cura di) La pandemia e il sistema delle fonti: uno sguardo comparato, Seminario
di studi e ricerche parlamentari Silvano Tosi, 2021, pp. 434 ss.
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tradizione costituzionale maturata nel corso del XIX secolo e culminata con
I’instaurazione della Seconda Repubblica. Si tratta di un impianto normativo che si ¢
sostanzialmente allontanato dal modello elastico francese, ispirandosi piuttosto alla
Legge fondamentale tedesca, cosi come riformulata nel 1968. Tale assetto ¢ stato
successivamente rielaborato alla luce delle trasformazioni intervenute dopo la fine
del regime franchista, alla ricerca di un equilibrio coerente con i principi fondanti
dello Stato democratico di diritto*®!. La Costituzione del 1978 conferisce al Re, previa
autorizzazione delle Cortes generales, il potere di dichiarare la guerra e stipulare la
pace (art. 63, c. 3). Inoltre, pur sancendo 1’abolizione della pena di morte, stabilisce
un’eccezione limitata ai tempi di guerra, durante i quali essa puo essere reintrodotta
esclusivamente attraverso la normativa penale militare (art. 15). Sono invece
distribuite tra esecutivo e legislativo le competenze relative al procedimento per la

dichiarazione degli stati di emergenza (art. 116). Infatti, la carta costituzionale

481 La Costituzione di Cadice del 1812 aveva gia introdotto la possibilitd, in presenza di eventi
straordinari che minacciassero la sicurezza dello Stato, di sospendere in via straordinaria alcune
garanzie fondamentali, tra cui quelle relative alla tutela della liberta personale, affidando tale
prerogativa alle Cortes. Questa impostazione fu ribadita dalla Costituzione del 1869 che attribuiva al
Parlamento il compito di stabilire il quadro normativo per la sospensione dei diritti e demandava ad una
legge ad hoc la regolamentazione concreta del regime eccezionale. Fu infatti varata la legge sull’ordine
pubblico del 1870 che disciplino sia lo “stato di prevenzione e allarme”, sia lo “stato di guerra” fornendo
una cornice giuridica piu strutturata per la gestione della crisi. La Costituzione spagnola del 1876
delineava con maggiore chiarezza i rapporti tra potere esecutivo e legislativo nella gestione delle
situazioni di crisi, stabilendo che la sospensione di alcune garanzie costituzionali potesse avvenire solo
per legge, su iniziativa delle Cortes, qualora si verificassero circostanze straordinarie tali da
compromettere la sicurezza dello Stato. Tuttavia, in caso di impossibilita del Parlamento a riunirsi e in
presenza di una situazione di “grave e notoria urgenza”, il Governo era autorizzato ad adottare in via
autonoma la sospensione delle garanzie, con 1’obbligo di sottoporre tempestivamente la decisione alla
ratifica parlamentare. Con la Costituzione del 1931, I’accentramento della competenza passava al
Governo che veniva autorizzato a sospendere temporaneamente 1’efficacia delle garanzie costituzionali
per un periodo massimo di trenta giorni, qualora sussistessero situazioni di notoria € imminente gravita.
Anche in questo caso era previsto un obbligo di informazione al Parlamento, al fine di garantir eil
necessario controllo istituzionale. Allo stesso tempo, la regolamentazione degli stati eccezionali
rimaneva attribuita alle Cortes: secondo la legge sull’ordine pubblico del 1933, si trattava di quelli di
natura civile, ma anche lo stato di prevenzione e allarme e lo stato di guerra. Cfr. M. AYUSO TORRES,
L’Agora e la piramide. Una “Lettura” problematica della Costituzione Spagnola, G. Giappichelli
Editore, Torino, 2004, V. PIERGIGLI, L ‘emergenza Covid-19 in Spagna e la dichiarazione dell estado
de alarma. Ripercussioni sul sistema istituzionale e sul regime dei diritti, in Saggi — DPCE online,
2020/2, pp. 1536 ss; P. CRUZ VILLALON, La protezione straordinaria dello Stato, in (a cura di) E.
GARCIA DE ENTERRIA, A. PREDIERI, La Costituzione spagnola del 1978, Giuffreé, Milano, 1982,
pp. 647-675.
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spagnola disciplina il c.d. “diritto di eccezione*?”

. Ne ¢ disposta la possibilita di
applicazione «quando circostanze straordinarie rendono impossibile il
mantenimento della normalita attraverso i poteri ordinari delle autorita

competenti*®’

». Collocato nel Titolo V, dedicato ai rapporti tra governo e parlamento,
art. 116 stabilisce una graduazione degli stati di crisi*®*, prevedendo tre diversi stati
di “anormalita”. Tale tripartizione si riverbera sull’iter da seguire per la rispettiva
proclamazione, durata, contenuto ed effetti giuridici*®®. Il Senato non ¢ coinvolto in
alcuna di queste procedure. Inoltre, qualunque sia lo stato di emergenza proclamato,
¢ fatto espresso divieto di sciogliere il Congresso, cosi come di interrompere il
normale funzionamento delle Camere e degli altri poteri costituzionali, inclusi il
governo e 1 suoi funzionari, per i quali resta saldo 1’obbligo di responsabilita sancito
dalla Costituzione e dalle leggi. Qualora il Congresso non possa riunirsi a causa del
suo scioglimento, ovvero per la scadenza del mandato, le relative funzioni vengono
esercitate dalla Commissione permanente. A completamento del quadro
costituzionale, ¢ opportuno richiamare il divieto esplicito di procedere alla revisione
della Costituzione durante la vigenza di uno degli stati eccezionali previsti dall’art.
166, cosi come in tempo di guerra (art. 169). Altresi, la Carta fondamentale rinvia ad
una legge specifica la disciplina relativa all’esercizio della funzione giurisdizionale
nel caso in cui venga dichiarato lo stato d’assedio (art. 117, 5 co). Sono tre, come si
¢ detto, gli stati eccezionali previsti per far fronte a situazioni emergenziali di varia

natura e gravita a cui conseguono rigorose restrizioni dei diritti fondamentali*®: lo

482 Definito anche “Diritto di necessitd”, “emergenza” o “crisi”, vedi V. ALVAREZ GARCIA, El
Coronavirus (COVID-19): respuestas juridicas frente a una situacion de emergencia sanitaria, in El
Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n. 86-87, marzo-aprile 2020, pp. 6-21, p. 8. Sul
concetto di diritto di eccezione, vedi: P. FERNANDEZ CASADEVANTE MAYORDOMO, EI
Derecho de emergencia constitucional en Espafia: hacia una nueva taxonomia, in Revista de Derecho
Politico, n.107, gennaio-aprile 2020, pp. 111-145

483 Art. 1 Legge Organica 4/1981 del 1° giugno, sugli stati di allarme, eccezione e assedio.

484 Cfr. A. ABA CATOIRA, El Estado de alarma in Esparia, in Teoria y Realidad Constitucional, 28,
2011, pp. 325-326.

485 Per un approfondimento sulle situazioni descritte dall’art. 116 cfr. A. CARRO MARTINEZ, Articulo
116 Situaciones de anormalidad constitucional, in O. ALZAGA VILLAAMIL, (a cura di),
Comentarios a La Constitucion Espariola de 1978, Tomo IX, Articoli 113 a 127, Cortes Generales,
Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1987, pp. 208-261, p. 221.

486 Cfr. F. FERNANDEZ SEGADO, La Ley Orgdnica de los estados de alarma, excepcion y sitio, in
Revista de Derecho Politico, 11/1981, 83 ss.
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“stato de alarma” “lo stato di eccezione” e “lo stato di assedio®™”. La
regolamentazione dettagliata e di contenuto viene demandata ad una legge organica
successiva.*®® La gestione delle situazioni emergenziali ¢, in ogni caso, affidata al
Governo. Tuttavia, la Costituzione spagnola prevede sempre un coinvolgimento del
Parlamento, il cui ruolo diventa progressivamente piu incisivo in relazione alla
gravitd e complessita della crisi in atto. Il potere legislativo, infatti, interviene con
modalita differenti a seconda dello stato dichiarato: nel caso di stato di allarme, il suo
intervento ha una funzione meramente confermativa; durante lo stato di eccezione,
assume funzione autorizzativa; nel caso dello stato di assedio, esercita un ruolo
deliberativo pieno. Lo stato di allarme attiene ad alterazioni gravi della normalita che
non giungano, tuttavia, a causare un vero e proprio vulnus nell’ordine pubblico: si
pensi alle catastrofi che originano dall’uomo o dalla natura come le crisi sanitarie, le
calamita di diversa specie, la paralisi dei servizi pubblici. Lo stato di eccezione, che
viene regolato con dovizia di particolari nella legge organica, si riferisce ad una
situazione di grave alterazione dell’assetto politico costituzionale, non ripristinabile
con 1 poteri ordinari. In questo secondo caso, si potrebbe verificare, ad esempio, una
compromissione dei diritti fondamentali, nonché il normale funzionamento delle
istituzioni democratiche. In presenza di una di queste circostanze, il Parlamento, su
sollecitazione del Governo, puo autorizzare la dichiarazione dello stato di eccezione
contenente 1’indicazione degli effetti, dell’estensione temporale (che non puod
superare i trenta giorni) e territoriale, eccetto il caso di proroga. Lo stato di assedio,
che costituisce la piu seria delle emergenze prefigurate dalla legge organica e si
verifica in caso di insurrezioni o atti di forza che possano mettere in pericolo 1’assetto

ordinamentale, pud essere proclamato dal Parlamento spagnolo a maggioranza

487 Sul punto vedi P. CRUZ VILLALON, EI nuevo derecho de excepcion (Ley Organica 4/1981, de 1
de junio), in Revista Espariola de Derecho Costitucional, 2/1981, 93 ss.; Con particolare riguardo alla
situazione determinata dalla pandemia da Covid-19 v., inoltre, V. ALVAREZ GARCIA, El coronavirus
(COVID-19): respuestas juridicas frente a una situacion de emergencia sanitaria, in Cronista del
Estado Social y Democrdtico de Derecho, 86-87/2020, 6 ss.; M.C. CARBONE, La disciplina
dell’emergenza e la tenuta della forma di governo parlamentare. Alcune brevi osservazioni a partire
dalla normativa emergenziale in Spagna, in Dir. fond., 1° giugno 2020, dirittifondamentali.it; 1.
NICOTRA, Pandemia costituzionale, Cit pp. 96 ss.

488 Si tratta della Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio
(LOAES). Per un’analisi dettagliata dei tre casi sopra esposti si veda: P. BONETTI, Terrorismo,
emergenza e costituzioni democratiche, Bologna, 20006, spec. p. 179 ss
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assoluta, previa proposta del Governo. Anche in questo caso, la dichiarazione di stato
d’assedio deve essere completa dell’estensione territoriale, temporale e delle
condizioni da seguire. Il Governo, in seguito a tale dichiarazione, assume poteri
straordinari potendo peraltro giovarsi dell’autorita militare. Costituiscono dei
corollari importanti a questa normativa la legge nazionale della protezione civile (l.
n. 7/2015), quella sulla sicurezza nazionale (1. n. 36/2015), nonché le leggi organiche
in materia di difesa nazionale (l.o. n. 5/2005) e per la protezione della sicurezza dei
cittadini (L.o. n. 4/2005). Il suddetto apparato normativo rappresenta una vera e
propria dotazione organica che vede come protagonista 1’Esecutivo, benché
quest’ultimo debba interfacciarsi con le altre amministrazioni dello Stato, le forze

armate e la societd civile*®”.

Lo stato di allarme previsto all’interno del sistema
spagnolo, cosi come disciplinato dalla Costituzione del 1978, rappresenta uno
strumento utile a gestire le turbolenze che I’ordinamento deve fronteggiare e
costituisce un unicum nelle Costituzioni nate nel ventesimo secolo. Si intende, in
queste pagine, soffermarsi prevalentemente su questa disciplina poiché ¢ stata la
modalita a cui I’Esecutivo ha scelto di ricorrere in seguito all’insorgenza del virus
Covid-19. Lo stato di allarme (estado de alarma) puo essere dichiarato dal Governo
attraverso un decreto adottato in sede di Consiglio dei ministri, con una durata
massima di quindici giorni. Il provvedimento deve essere immediatamente
comunicato al Congresso dei deputati, convocato a tal fine, il cui consenso ¢
indispensabile per ogni eventuale proroga. Il decreto specifica anche I’ambito
territoriale interessato dagli effetti della dichiarazione. L’art. 116 sottolinea il ruolo
centrale del Congresso, che non puo essere sciolto durante la vigenza di alcuno degli
stati eccezionali previsti, né pud essere sospeso il funzionamento delle Camere o
degli altri organi costituzionali dello Stato. L’intensita delle misure adottabili varia
progressivamente: dallo stato di allarme, previsto per le situazioni meno gravi, fino
allo stato di assedio, applicato nei casi di massima emergenza*®. Il capitolo I della

legge organica stabilisce alcune disposizioni comuni ai tre stati eccezionali,

489 Cfr. V. PIERGIGLL, Diritto costituzionale dell emergenza, Cit. p. 234 ss.

490 Tale disposizione deve essere interpretata coordinandola alla lettura dell’art. 55 della Costituzione
spagnola. Questo, infatti, individua i diritti e le liberta che possono essere sospesi nei casi di
dichiarazione dello stato di eccezione o di assedio. Diversamente, nello stato di allarme non € consentita
la sospensione dei diritti, ma solo una loro limitazione nei limiti stabiliti dalla legge (art. 11 della Legge
organica sugli stati di allarme, eccezione e assedio) e dunque nel rispetto del principio di intangibilita
del “contenuto essenziale” dei diritti stessi, sancito dall’art. 53, comma 1, della Costituzione medesima.
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precisando che la loro dichiarazione costituisce una misura di ultima istanza, che si
giustifica esclusivamente per la presenza di circostanze di natura straordinaria che
non possono essere fronteggiate attraverso i normali poteri attribuiti alle autorita
competenti. I mezzi adottati per ristabilire I’equilibrio dell’assetto ordinamentale,
cosi come la durata delle misure imposte, devono rispondere a criteri di
proporzionalita e risultare strettamente necessari al fine di ristabilire una condizione
di normalita e, una volta terminata I’emergenza, le misure perdono efficacia, con
I’eccezione dei provvedimenti sanzionatori passati in giudicato. La dichiarazione
dello stato di emergenza deve essere pubblicata nel Boletin Oficial del Estado ed ¢
obbligatoria la sua divulgazione tramite i canali di informazione, sia pubblici che
privati. In ogni caso, resta garantita la possibilita di impugnare gli atti e i
provvedimenti emanati durante tale periodo, cosi come il diritto all’indennizzo per i
soggetti che abbiano subito danni, sia di natura personale che patrimoniale.
Dall’esame dell’assetto costituzionale spagnolo si coglie chiaramente il tentativo di
incanalare la normativa emergenziale entro un rigoroso sistema di garanzie. Se da un
lato viene ammessa la possibilita di derogare al quadro normativo ordinario;
dall’altro, tali eccezioni risultano delimitate in modo preciso e puntuale. E noto, del
resto, che la Costituzione del 1978 rappresenta il risultato di un processo dottrinale
molto articolato, ispirato in larga parte ai modelli delle democrazie pin mature**!,
L’impostazione politico-istituzionale che sottende I’intera architettura costituzionale
in materia di emergenza appare, dunque, orientata a preservare la fisiologia propria
della forma di governo anche in situazioni straordinarie, impedendo che gli equilibri

fondamentali tra i poteri dello Stato subiscano alterazioni sostanziali.

Appare evidente, dunque, che durante le contingenze straordinarie lo scopo
prioritario perseguito dall’ordinamento spagnolo sia stato quello di salvaguardare
I’equilibrio tra i poteri pubblici, prevenendo derive potenzialmente lesive del sistema
democratico. Tale intento emerge chiaramente dal rafforzamento del quadro
normativo mediante le specifiche garanzie istituzionali gia richiamate: il divieto di
scioglimento delle Camere (art. 116, comma 5 CE), I’esclusione della possibilita di
avviare processi di revisione costituzionale (art. 169 CE), e 1’obbligo per tutti gli

organi costituzionali di continuare ad esercitare integralmente le proprie funzioni (art.

41 R. BANCO VALDES, Introduzione alla Costituzione spagnola del 1978, Torino, 1999.
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116 comma 5 CE). In particolare, per fronteggiare la pandemia Covid-19, il Consiglio
dei ministri spagnolo ha emanato il Real Decreto n. 463/2020, entrato in vigore il 14
marzo dello stesso anno, con il quale ¢ stato formalmente dichiarato lo stato di
allarme. Il Governo ha cosi scelto di applicare la tipologia emergenziale prevista per
affrontare situazioni di carattere generale o piu precisamente “neutrali dal punto di

#22ovvero prive di connotazioni politiche o militari, tra cui rientrano

vista politico
espressamente anche le crisi sanitarie, come le epidemie e gli eventi di grave
contaminazione, ai sensi dell’art. 4 lett b, della gia citata Legge organica sugli stati
di allarme, eccezione e assedio (LOAES). Questo decreto ha precisato 1’estensione
territoriale (nazionale) di efficacia della dichiarazione, ma anche quella temporale
che ¢ fissata nel massimo di quindici giorni. Vengono, inoltre, identificate le autorita

competenti, a ciascuna delle quali viene attribuita ad una rispettiva sfera di

attribuzioni.

Lo stato di allarme ¢ stato prorogato per quattro volte, previa autorizzazione
dell’organo legislativo: la prima volta con il Real Decreto 476/2020 del 27 marzo; la
seconda con il Real Decreto 487/2020 del 10 aprile; la terza con il Real Decreto
492/2020 del 24 aprile; la quarta volta con il Real decreto 514/2020 dell’8 maggio.
La legge organica, nel disciplinare la dichiarazione, la proroga e la gestione
dell’emergenza sanitaria, si riferisce espressamente al Congresso dei Deputati, senza
fare alcun riferimento al Senato o al plenum. La cd. Camera bassa, dunque, svolgera
il controllo politico sulle azioni dell’Esecutivo, in conformita alla struttura funzionale
tipica della forma di governo parlamentare razionalizzata vigente. Si procede, infatti,
secondo due possibili modalita procedurali. L’art. 116 co. 2 CE definisce la cd.
“dacion de cuentas”, che viene considerata dalla Corte costituzionale come quel
meccanismo grazie al quale si valuta congiuntamente la sussistenza delle condizioni
per dichiarare lo stato d’eccezione, nonché decidere nel merito gli eventuali interventi
da mettere in atto. Cid accade nell’osservanza del rapporto fiduciario reciproco

esistente tra Governo e Parlamento*3. Si deve tener conto, tuttavia, che & necessario

492 Cosi V.P. CRUZ VILLALON, EI nuevo derecho de excepcién (Ley Orgdnica4/1981, de 1 junio), in
Revista Espariola de Derecho Costitucional, n. 2 del 1981, p. 93 ss.

493 Si veda, sul punto, M.C. CARBONE, La disciplina dell’emergenza e la tenuta della forma di governo
parlamentare. Alcune brevi osservazioni a partire dalla normativa emergenziale in Spagna, Cit. p. 5.
L’Autrice, nel riferirsi alla cd. “dacion de cuentas” fa menzione ad una pronuncia del Tribunal
Constitucional, cio¢ la Sent. n. 83 del 2016, del 28 aprile del 2016, cons. 8 in diritto, nella quale la Corte
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sottoporre al Congresso le disposizioni adottate in seguito alla dichiarazione dello
stato di emergenza, cosi come vi ¢ un obbligo in capo all’Esecutivo di fornire al
Congresso, su richiesta, tutti i dettagli che riguardano 1’amministrazione della
congiuntura d’eccezione. Per quanto concerne I’istituto della proroga, anche questa
va autorizzata dal Congresso previo espletamento di un dibattito e confronto
parlamentare, che dovra concludersi con I’opinione favorevole della maggioranza.
Sara un membro del governo ad esporre, durante la sessione plenaria della Camera, i
motivi che sottendono alla richiesta di proroga, ritenendo, dunque, perdurante lo stato
di allarme. In esito alla discussione generale, verranno sottoposte a votazione le
singole iniziative. L’Esecutivo verra dunque a conoscenza degli indirizzi emersi in
sede di confronto e potra intervenire nel merito delle proposte avanzate,
realizzandosi, cosi, non un mero strumento di ratifica dell’operato del Congresso, ma
un’azione coordinata e congiunta di entrambe le Istituzioni***. Questo procedimento
risulta confermato dall’art. 116 co. 6 CE, attraverso il quale si ribadisce il principio
di responsabilita dell’Esecutivo in tutti e tre 1 casi di emergenza contemplati

495 Un’altra importante garanzia, che si aggiunge al

dall’ordinamento spagnolo
controllo parlamentare, ¢ ’inderogabilita del sindacato costituzionale. E opportuno
precisare, infatti, che I’emanazione dello stato di allarme, cosi come 1’autorizzazione
alla proroga, sono qualificati come “atti aventi valore di legge” e non come atti
regolamentari**®, Durante il periodo pandemico ¢ stato attivato il controllo di
legittimita costituzionale tanto che, in data 6 maggio, il Tribunale Costituzionale
spagnolo ha dichiarato ammissibile il ricorso promosso da una minoranza

parlamentare, la forza politica Vox, volto a contestare la costituzionalita degli articoli

7.9,10 e 11 del Real Decreto 463/2020, emanato il 14 marzo**’. I ricorrenti hanno

evidenzia la necessita di tale meccanismo di informazione, proprio allo scopo di attivare, eventualmente,
gli strumenti di “exigencia de responsabilidad politica”.

494 Vedi, sul tema, v. V. ALVAREZ GARCIA, EI coronavirus (COVID-19): respuestas juridicas frente
a una situacion de emergencia sanitaria, in El cronista, 86-87, marzo-aprile 2020, p. 6 ss.

495 Tbidem.

49 Si tratta di un assetto concettuale sviluppato dal Tribunale Costituzionale spagnolo nella gia
menzionata sentenza n. 83 del 2016, pronunciata nell’ambito di un giudizio relativo alla proclamazione
dello stato di allarme, avvenuto nel dicembre 2010 per fronteggiare 1’emergenza causata dallo sciopero
dei controllori di volo. Cfr. M.C. CARBONE, La disciplina dell’emergenza e la tenuta della forma di
governo parlamentare. Alcune brevi osservazioni a partire dalla normativa emergenziale in Spagna,
Cit. p. 5

4711 ricorso diretto al Tribunale costituzionale (Recurso de incostitucionalidad n. 1054-2020) cui si fa
riferimento ¢ quello promosso dal gruppo parlamentare VOX nei confronti degli artt. 7, 9, 10, 11
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denunciato un utilizzo improprio del regime previsto per lo stato di allarme,
sostenendo che le restrizioni imposte alle liberta fondamentali avessero raggiunto un
livello tale da configurare, di fatto, una sospensione delle stesse. Alla luce di cio
hanno ritenuto che 1’Esecutivo avrebbe dovuto fare ricorso allo stato di eccezione,
richiedendo fin dall’inizio la necessaria autorizzazione parlamentare per procedere
alla sua attivazione. Su tale aspetto la dottrina, anche quella piu recente, sembra
essersi frammentata. Viene infatti messo in risalto che, benché I’attivazione dello
stato di allarme trovi il proprio presupposto nell’emergenza di natura sanitaria, questo
non ¢ sufficiente a legittimare il ricorso al regime “meno gravoso” dell’emergenza.
Alcune liberta fondamentali, e tra queste quelle di riunione o di circolazione, non
sono state soltanto limitate, ma, nei fatti, sostanzialmente sospese. Proprio in ragione
dell’ampiezza e dell’incisivita delle restrizioni adottate, si ritiene che sarebbe stato
necessario far ricorso ad un quadro normativo piu rigoroso e coerente con la gravita
della situazione. Probabilmente, sarebbe stato piu appropriato il ricorso allo stato di
eccezione, che avrebbe fornito una copertura giuridica piu adeguata, rendendo al

498

contempo le misure piu accettabili sotto il profilo costituzionale*”®. Di conseguenza,

la situazione pandemica sarebbe stata qualificabile come “uno stato di eccezione di

499>

fatto o materiale o implicito®””, o ancora come ‘“un estado de excepcion

encubierto’?"”

. Secondo questa parte della dottrina, se il verificarsi di una crisi
sanitaria costituisce effettivamente titolo giustificativo per dichiarare lo stato di
allarme, d’altro canto i provvedimenti adottati dal governo appaiono eccedere le
disposizioni formulate per quella specifica fattispecie, attagliandosi meglio alla
categoria dello stato di eccezione. Questi studiosi sostengono che una pandemia come
quella che ¢ derivata dalla diffusione del virus Covid-19, che ha oltrepassato i confini

nazionali, sia tale da dimostrare intrinsecamente la necessita di dichiarare lo stato di

eccezione, dopo aver ottenuto 1’autorizzazione da parte del Congresso. Cio di cui la

Decreto Reale 463/2020 e Orden SND/298/2020; il ricorso ¢ stato ammesso dal Pleno (BOE 8 maggio
2020).

498Cfr. sul punto M. ARAGON REYES, Dos precisiones, in: Elpais.com

499 Cfr. F.J. DiAz REVORIO, A vueltas con la suspension de los derechos fundamentale, in
www.acoes.es/agora/categoria/crisis-coronavirus/ 9 aprile 2020; J M. CASTELLA ANDREU, Incidencia
de la Covid-19 sobre la democracia constitucional. Reflexiones desde Espaiia, in
elpais.com/elpais/2020/04/17/opinion/1587133692 217311 .html, 15 aprile 2020

500 D, AMELANG LOPEZ, ;/Estado de alarma o estado de excepcion encubierto?, in blogs.publico.es/red-
juridica/2020/03/29/estado-alarma-excepcion/
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maggiore dottrina dubita, invero, ¢ la condotta dell’Esecutivo che ha accentrato le
sue competenze, indebolito il potere di controllo e decisione del parlamento e,
dunque, violato la Costituzione e i principi dello stato di diritto. Vi ¢, al contrario, un
diverso orientamento dottrinale secondo il quale le misure adottate dal Governo siano
risultate proporzionate e coerenti con i1 presupposti e i limiti previsti per la
dichiarazione dello stato di allarme>®!. Tutt’al pit, secondo questa dottrina, si potra
discutere della legittimita o della proporzionalita delle singole misure coercitive,
giacché, durante lo stato di allarme, non svanisce il sistema ordinario delle garanzie
giurisdizionali®®2. Si tratta di una ricostruzione, questa, secondo la quale in pendenza
dello stato di allarme non si verifica una vera e propria “interdizione” dall’esercizio
dei diritti, diversamente dal caso in cui venisse dichiarato lo stato di eccezione o
d’assedio. In questo caso, infatti, tale esercizio diverrebbe inesigibile dinnanzi
all’organo giudiziario, poiché il quadro normativo applicabile durante la sospensione

03 In tale

dei diritti sarebbe quello delineato dalla legislazione emergenziale
prospettiva, si ritiene che I’Esecutivo abbia legittimamente esercitato i poteri che gli
sono stati attribuiti, potendo, tra 1’altro, imporre restrizioni alla liberta di circolazione,
disporre I’intervento su imprese o stabilimenti al fine di destinarli al soddisfacimento
dell’interesse generale, nonché adottare misure volte alla razionalizzazione

504

nell’utilizzo dei beni essenziali Di fronte alla pluralita di interpretazioni

dottrinarie, il Tribunal constitucional, con la sent. 148/2021°%, ha fornito una chiave

01 questa, ad esempio, I’opinione di F. VELASCO CABALLERO, Que no, que ni hay suspension de
derechos, ni hace falta un estado de excepcion, in
franciscovelascocaballeroblog.wordpress.com/2020/04/11/que-no-que-ni-hay-suspension-dederechos-
ni-hace-falta-un-estado-de-excepcion/, 11 aprile 2020

502 Cosi V. PIERGIGLI, L emergenza Covid-19 in Spagna e la dichiarazione dell’estado de alarma.
Ripercussioni sul sistema istituzionale e sul regime dei diritti, in Saggi — DPCE online, 2020/2, pp. 1556
ss.

503 Cfr. V. ALVAREZ GARCIA, Coronavirus y derecho (I): una introduccion al derecho de necesidad, 31
marzo 2020; L. COTINO HUESO, Los derechos fundamentales en tiempos de Coronavirus. Régimen
general y garantias y especial atencion a las restricciones de excepcionalidad ordinaria, in El Cronista,
p- 92; Vedi anche D. LOPEZ GARRIDO, Un estado de excepcion seria incostitucional, e J. URIAS, Estado
de alarma y limitacion de derechos: ni excepcion, ni suspension, entrambi in
WWWw.acoes.es/agora/categoria/crisis-coronavirus/, rispettivamente 11 e 14 aprile 2020

504 Si veda M.C. CARBONE, La disciplina dell’emergenza e la tenuta della forma di governo
parlamentare. Alcune brevi osservazioni a partire dalla normativa emergenziale in Spagna, Cit. p. 8.
505 Ci si riferisce alla sentenza del 14 luglio 2021, attraverso la quale il plenum del Tribunale
costituzionale spagnolo accoglie parzialmente il ricorso di incostituzionalita limitatamente all’art. 7 del
R.D. n. 463/2020 (commi 1, 3 e 5) e alcuni punti dell’art. 2 del R.D. 465/2020 (che modificava I’art. 10
del R.D. n. 463/2020).
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di lettura che, sotto diversi profili, si € rivelata ambigua e non del tutto chiarificatrice,
sollevando piu interrogativi di quanti non ne abbia effettivamente risolti. Il giudice
costituzionale ha fondato il proprio ragionamento su un approccio rigoroso, di tipo
materiale e quantitativo piuttosto che su una distinzione formale e qualitativa
dell’istituto della sospensione. Attraverso questo ragionamento, ¢ giunto alla
dichiarazione di parziale incostituzionalita del decreto che aveva proclamato lo stato
di allarme. La maggioranza dei togati ha sostenuto che tra le nozioni di “limitazione”

306> ‘nel senso che

e “sospensione” dei diritti esiste “una relazione di genere a specie
ogni sospensione si traduce in una limitazione, ma non viceversa. Tuttavia, i due
concetti non sono stati puntualmente definiti, né chiariti nei loro contorni applicativi.
Il Tribunale Costituzionale spagnolo, peraltro, non ha messo in discussione i caratteri
della necessita, idoneita e proporzionalita delle misure adottate dall’Esecutivo per
contenere la diffusione del virus, richiamandosi ad esperienze simili verificatesi in
altri ordinamenti. Tuttavia, ha ritenuto che le restrizioni imposte in modo
generalizzato all’esercizio di taluni diritti fondamentali (tra queste, la liberta di
circolazione e di riunione) fossero talmente incisive, pervasive e severe, da
comportare, nei fatti, una sospensione -sebbene temporanea- degli stessi. Il giudice
spagnolo, inoltre, non si ¢ limitato a svolgere una funzione puramente demolitoria.
Di fatti, dopo aver dichiarato I’illegittimita costituzionale parziale del primo stato di
allarme, ha assunto un ruolo quasi propositivo, indirizzando un messaggio chiaro alle
forze politiche: in situazioni simili lo strumento piu adeguato a fronteggiare
un’emergenza sanitaria sarebbe stato, a suo avviso, lo stato di eccezione. Una presa
di posizione che ha, di fatto, posto Governo e Parlamento dinnanzi alla necessita di
interrogarsi sul quadro normativo vigente e sull’opportunita di un intervento
riformatore, sia a livello di legge organica sugli stati di emergenza sia, eventualmente,

della stessa Costituzione>?”.

306 Cfr. V. PIERGIGLI, Diritto costituzionale dell’emergenza, Cit. p. 236 ss.
507 Ibidem, p. 237.
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CAPITOLO IV

EMERGENZE AMBIENTALI E TUTELA GIURIDICA.

1. Premessa

Dopo aver approfondito le categorie tradizionali dell’emergenza, cerchero,
in quest’ultima parte del mio studio, di analizzare la tutela dell’ambiente nell’ottica
del diritto costituzionale, in considerazione del fatto che questo concetto ha di

308 con la

recente conosciuto una “importante epifania di normazione positiva
novella del Testo fondamentale. Si avra modo di constatare, infatti, che la riforma
costituzionale del 2022 ha posto le basi di una disciplina organica in materia di
salvaguardia ambientale ed ecologica, modificando gli articoli 9 e 41. Vi sono da
fare, a tal proposito, alcune riflessioni che si pongono all’attenzione della scienza
costituzionalistica e che intercettano le relazioni tra la protezione dell’ambiente e
le emergenze del presente e del futuro. Oggi, affrontare concretamente la questione
della protezione ambientale si traduce, prima di tutto, in una presa di coscienza:
nel corso dei decenni si ¢ sviluppata una fine sensibilita ecologica che ha iniziato
a guadagnare spazio nelle agende politiche e, di conseguenza, ha influenzato in
maniera sempre piu capillare la normativa. Da oltre dieci anni, infatti, la visione
dell’ambiente come semplice “spazio domestico” da difendere dagli abusi, tenere
pulito e in ordine, ¢ ormai superata. L’ambiente costituisce una realta
profondamente trasformata e, senza dubbio, molto pit complessa, poiché ci si
confronta, adesso, con almeno due principali tipologie di “crisi ambientali”. Esiste,
innanzitutto, un’emergenza ambientale di carattere globale, diffusa e persistente,
di cui la crisi climatica rappresenta solo una delle molteplici manifestazioni. Si
tratta di una situazione critica, duratura e ampiamente riconosciuta dalla comunita
scientifica, che da tempo richiede all’azione umana in materia di tutela

dell’ambiente non solo un netto miglioramento in termini di efficacia e concretezza

508 Si utilizza un’espressione di M. CECCHETTI, Emergenze e tutela dell’ambiente: dalla
“straordinarieta” delle situazioni di fatto alla “ordinarieta” di un diritto radicalmente nuovo, in
Federalismi.it, n.17/2024, p. 65.
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degli strumenti e dei meccanismi adottati, ma anche una trasformazione profonda
e qualitativa dei processi decisionali pubblici, delle modalita operative, degli
strumenti applicati e dei modelli stessi di crescita economica e organizzazione
sociale. Questa trasformazione ¢ oggi comunemente sintetizzata con il termine

“transizione ecologica®®”

, poiché mira ad affrontare una crisi strutturale segnata
da una forte interconnessione tra diversi livelli di governance e descritta con
espressioni mutuate dal linguaggio economico, come “recessione o depressione

29

ecologica’!?”, “deficit ambientale”, “debito ecologico”, “disavanzo ambientale”.
Tale stato di crisi viene sempre piul riconosciuto come una vera € propria minaccia
per la sopravvivenza dell’'umanita, un’urgenza esistenziale, enfatizzata dai
crescenti rischi di collasso degli ecosistemi o addirittura di una catastrofe ecologica
che potrebbe compromettere 1’equilibrio dell’intera biosfera. Le scienze naturali
stanno infatti delineando, con sempre maggiore chiarezza, frequenza e consenso,

scenari allarmanti che descrivono con precisione la portata e la gravita del

fenomeno>'!,

509 Sul tema della transizione ecologica la letteratura & vastissima. Tra i maggiori riferimenti v. S.
ANTONIAZZI, Transizione ecologica ed economia circolare, in Federalismi.it, n.23/2023, pp. 53 ss;
P. CARPENTIERI, Relazioni e conflitti tra ambiente e paesaggio, in Federalismi.it, n. 13/2023, pp. 77
ss; S. GRASSI, La cultura dell’ ambiente nell evoluzione costituzionale, in Rivista AIC, n. 3/2023, pp.
216 ss; A. MOLITERNI, Transizione ecologica, ordine economico e sistema amministrativo, in Riv.
Dir. Comp., n. 2/2022, p. 395 ss.

510 Parla di recessione ecologica M. MONTEDURO in Le decisioni amministrative nell’era della
recessione ecologica, in RivistaAIC, n. 2/2018, pp. 1-74.

SIL] riferimento piu autorevole in questo ambito € rappresentato dalla teoria dei c.d. Limiti Planetari
(Planetary Boundaries o del Safe Operating Space for Humanity), proposta per la prima volta in un
articolo pubblicato su Nature nel 2009. ( Cfr. J. ROCKSTROM ET AL., 4 Safe Operating Space for
Humanity, in Nature, 461, 2009, 472 ss) Questo contributo segno 1’inizio di un importante filone di
studi che, nelle sue versioni piu recenti e aggiornate, ha individuato per ciascuno dei nove grandi
processi che alterano i principali equilibri ecologici alla base della vita sul pianeta (Cambiamento
climatico; Alterazione della biosfera e perdita della biodiversita; Disfunzioni nei cicli biogeochimici di
azoto e fosforo; Assottigliamento dello strato di ozono nella stratosfera; Acidificazione marina;
Gestione delle risorse idriche; Trasformazione del suolo e deforestazione; Inquinamento chimico e
introduzione di sostanze sintetiche; Presenza di particolato atmosferico e aereosol) delle specifiche
soglie quantitative da non oltrepassare. Tali soglie, definite limiti planetari, rappresentano confini critici
la cui violazione potrebbe cagionare gravi squilibri nel sistema terrestre, innescando reazioni a catena
non lineari, fuori controllo, con effetti potenzialmente devastanti e irreversibili per 1’equilibrio della
biosfera e la sopravvivenza della specie umana. (Cfr. W. STEFFEN ET AL., Sustainability. Planetary
Boundaries: Guiding Human Development on a Changing Planet, in Science, 347, Issue 6223, 2015,
article 125985). Le ricerche condotte confermano che, fino al 2022, sono stati oltrepassati sei dei nove
limiti critici identificati relativi al cambiamento climatico, alla perdita di biodiversita, alla
trasformazione delle foreste, ai cicli biogeochimici, alla gestione del ciclo dell’acqua in relazione alle
precipitazioni e all’introduzione di sostanze sintetiche. Gli altri tre limiti, tra i quali I’acidificazione
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In aggiunta a questa crisi ecologica di carattere ampio e strutturale, della
quale non possiamo piu ignorare 1’esistenza (sebbene essa continui a manifestarsi
con le caratteristiche delle “gradi emergenze invisibili”, poiché ¢ ancora costretta
a legittimare la propria urgenza e gravita), ¢ necessario distinguere un’altra
categoria di criticita ambientali: i cosiddetti “shock ecologici”. Si tratta di eventi

critici e destabilizzanti che, pur essendo in qualche modo connessi o addirittura

degli oceani, risulterebbero invece prossimi al superamento o in fase di raggiungerlo. Secondo le stesse
analisi, la documentata trasgressione dei confini planetari avrebbe comportato, per la prima volta nella
storia e a seguito dell’intervento umano, ’uscita dallo “spazio operativo sicuro per ’'umanita” (c.d.
SOS) e I’ingresso in una nuova fase di instabilita e incertezza, descritta come una zona di rischio
potenzialmente pericolosa e priva di precedenti. (Cft., al riguardo, M. MONTEDURQO, Riflessioni sulla
“primazia ecologica” nel moto del diritto europeo (anche alla luce della riforma costituzionale italiana
in materia ambientale), in AA.VV., La riforma costituzionale in materia di tutela dell ambiente,
Napoli, Ed. Scient., 2022, p. 221 ss., in part. pp. 241-242, nonché ID., La tutela della vita come matrice
ordinamentale della tutela dell’ambiente (in senso lato e in senso stretto), in Riv. Quad. Dir. Amb., n.
1/2022, p. 423 ss., in part. pp. 436-437.) Le piu recenti acquisizioni delle scienze ecologiche sono state
recepite, ormai da oltre un decennio, dalle Istituzioni dell’Unione Europea, diventando la base di un
filone sempre piu ampio e strutturato di politiche ambientali e produzione normativa a livello
dell’Unione. A partire almeno dall’adozione del Settimo Programma di Azione per ’ambiente (Cfr.
Decisione n. 1386/2013/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 20 novembre 2013.),
emblematicamente intitolato “Vivere bene entro i limiti del nostro pianeta” e oggi consolidato
nell’Ottavo Programma attualmente in vigore (Cfr. Decisione n. 591/2022/UE del Parlamento europeo
e del Consiglio del 6 aprile 2022.), il richiamo esplicito alla riconosciuta crisi ecologica globale,
determinata dal continuo avvicinamento o oltrepassamento dei limiti planetari e alla conseguente
esigenza di rientrare urgentemente entro le soglie di sicurezza ambientale per la specie umana, ¢
divenuto un elemento centrale e distintivo di tutti i principali strumenti di programmazione strategica
europea e dei relativi interventi normativi di attuazione. Altrettanto emblematico, in tal senso, ¢ il Green
Deal Europeo, avviato con la Comunicazione della Commissione UE COM (2019) 640 final dell’11
dicembre 2019, che ha dato origine ad un complesso articolato di provvedimenti, che non trovano
precedenti, adottati negli anni successivi. (Si vedano, ad esempio, il pacchetto NextGenerationEU
(NGEU), di cui fa parte, tra gli altri, il Dispositivo per la Ripresa e la Resilienza (Recovery and
Resilience Facility - RRF, Regolamento UE 2021/241); il pacchetto di misure «Pronti per il 55%» (Fit
for 55); la Legge europea sul clima (Regolamento UE 2021/1119); il Patto europeo per il clima; il Piano
degli obiettivi climatici 2030; la Nuova strategia di adattamento ai cambiamenti climatici ecc.). Secondo
autorevoli interpretazioni dottrinali, i nuovi obiettivi di salvaguardia degli ecosistemi e di tutela
dell’equilibrio ecologico (c.d. integrita ecologica), ripresi direttamente dai paradigmi delle scienze
ambientali, stanno assumendo il ruolo di un nuovo principio guida nel bilanciamento degli interessi
contrapposti, quello che viene oggi definito come “primato ecologico”. Tale principio, secondo una
lettura evolutiva, sarebbe destinato ad esercitare un impatto profondamente trasformativo anche
sull’impianto del diritto dell’Unione Europea, fino a ridefinire i fondamenti stessi della sua costituzione
economica, cosi come delineata finora. (Cfr. M. CECCHETTI, Emergenze e tutela dell’ ambiente: dalla
“straordinarieta” delle situazioni di fatto alla “ordinarieta” di un diritto radicalmente nuovo, Cit. p.
66; v. inoltre, E. CHITI, In motu. L Unione europea e la trasformazione della costruzione giuridica
della sostenibilita, in AA.VV., La riforma costituzionale in materia di tutela dell ambiente, cit., p. 183
ss., nonché ID., Managing the ecological transition of the EU.: the European Green Deal as a regulatory
process, in Common Market Law Review, 59, n. 1/2022, p. 19 ss.)
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derivanti dalla piu ampia crisi ecologica sistemica, siamo maggiormente portati a
sussumere nelle categorie classiche dell’emergenza, poiché si presentano come
fenomeni improvvisi, estremamente intensi e violenti, travolgenti e destabilizzanti,
ma al tempo stesso di durata limitata e tendenzialmente temporanei. Proprio in
virtu di queste caratteristiche, tali eventi finiscono per imporsi sulle altre priorita e
urgenze, ostacolandole, rallentandole o generando disordine, poiché si collocano
in una dimensione orizzontale e sincrona del tempo, che porta, quasi
inevitabilmente, a far si che acquisiscano una centralita dominante rispetto ad altre

312 Per fronteggiare in maniera efficace ambedue le categorie di crisi

emergenze
ecologiche, sia quelle di stampo sistemico e persistente, sia quelle improvvise e
dirompenti, il concetto sempre piu frequentemente richiamato nel dibattito attuale
¢ quello di resilienza. La definizione di riferimento, a carattere generale, si trova
all’art. 2 del Regolamento UE 2021/241, che ha istituito il Dispositivo per la
Ripresa e la Resilienza. Questo regolamento ha rappresentato il punto di partenza
per ’approvazione e 1’attuazione, con relativo sostegno finanziario europeo, dei
Piani nazionali di Ripresa e resilienza (PNRR). La resilienza nel punto 5 della
disposizione sopra citata viene definita come «la capacita di affrontare gli shock
economici, sociali e ambientali e/o i cambiamenti strutturali persistenti in modo
equo, sostenibile e inclusivoy. Questa formulazione mette chiaramente in evidenza
quanto si ¢ gia detto, cio¢ che la resilienza consiste nella capacita di rispondere
efficacemente sia agli shock nel senso di eventi improvvisi e fortemente
destabilizzanti, sia ai mutamenti strutturali di lungo periodo. Questi ultimi, sebbene
meno immediati o acuti nel breve termine, possono risultare profondi, incisivi e
determinanti, portando a trasformazioni irreversibili e radicali nel medio-lungo
periodo. In tal senso si tratta di quei fenomeni critici e sistemici che, pur non
manifestandosi con violenza repentina, sono in grado di modificare in modo

duraturo e sostanziale gli equilibri ambientali, sociali ed economici®!?.

512 Cfr. M. CECCHETTI, Emergenze e tutela dell ambiente: dalla “straordinarieta” delle situazioni di
fatto alla “ordinarieta” di un diritto radicalmente nuovo, Cit. p.68; V. anche M. MONTEDURO, Ma
che cos’e questa «resilienzay? Un’esplorazione del concetto nella prospettiva del diritto delle
amministrazioni pubbliche, in Riv. Quad. Dir. Amb., n. 1/2023, p. 4 ss., in part. p. 48.

513 Cfr. M. MONTEDURO, Ma che cos’é questa «resilienza»? Un’esplorazione del concetto nella
prospettiva del diritto delle amministrazioni pubbliche, Cit. p. 68.
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Per affrontare gli eventi del primo tipo sara ancora possibile ricorrere,
sebbene con gli opportuni miglioramenti e aggiornamenti, agli strumenti
eccezionali propri della gestione emergenziale tradizionale; la resilienza nei
confronti delle crisi del secondo tipo richiede invece un cambiamento radicale di
approccio. In questo caso, infatti, ¢ necessario entrare in un contesto
completamente diverso da quello della mera “straordinarieta”: si tratta, come gia
accennato, dell’ambito della vera e propria “transizione ecologica”. Una
transizione che non ¢ episodica, né limitata, ma di natura sistemica e di portata
storica e che non pud essere ridotta ad un semplice esercizio di prevenzione o
reazione difensiva rispetto a fenomeni temporanei e circoscritti. La posta in gioco,
oggi, va ben oltre il tradizionale obiettivo dello “sviluppo sostenibile”: € necessario
ripensare profondamente 1 modelli di crescita economica e sociale, cosi come le
strutture istituzionali e normative, orientandoli verso 1’obiettivo prioritario di
ricondurre I’attivitd umana entro i confini di sicurezza definiti dai limiti planetari,
al fine di garantire la sopravvivenza dell’umanita all’interno di uno spazio
operativo sicuro. Si tratta di una transizione che, al pari di tutte le grandi
trasformazioni storiche, rappresenta un mutamento strutturale profondo, nel quale
vengono ridefiniti i contorni stessi della realta, implicando cambiamenti di
paradigma radicali, in grado di riformulare i presupposti ontologici e di incidere in
maniera determinante sia sul piano antropologico che su quello epistemologico.
Tali trasformazioni, infatti, sono capaci di riscrivere gli scopi fondamentali degli
ordinamenti politici, fino a configurarsi come eventi fondativi con una ricaduta
diretta e significativa in ambito costituzionale. Nel contesto specifico, cio implica
la necessita di trasformare 1’'urgenza generata dalla crisi ecologica in un vero e
proprio motore all’azione politica e istituzionale: un “imperativo di azione o
trasformativo”, che esige di sviluppare una concreta capacita di cambiamento,
intesa come facolta di realizzare riforme strutturali in maniera equa, efficace e

314 Questa transizione, dunque,

duratura, anche sul piano normativo e istituzionale
trae origine da un’emergenza senza precedenti, la cui portata coinvolge
direttamente 1 principi supremi del diritto costituzionale contemporaneo, ma che,

per essere affrontata in modo realmente incisivo, richiede di superare le

514 La definizione ¢ di B. BOSCHETTI, Eco-design giuridico (trasformativo) per la “net-zero age” e
la sua economia, in Ist. Federalismo, n. 4/2022, pp. 822-827.

176



tradizionali logiche emergenziali finora adottate. Al contrario, si rende necessario
elaborare nuove visioni, strategie e strumenti, profondamente innovativi, da
adottare in una prospettiva proattiva di lungo periodo. Tali strumenti devono essere
concepiti non come risposte temporanee, ma come elementi strutturali e
permanenti di un nuovo patto sociale e di una forma di convivenza collettiva
capace di rispondere in modo adeguato alle trasformazioni ambientali gia in atto e

quelle che il futuro prossimo, inevitabilmente, presentera®!>.

1.1 Un nuovo contratto sociale.

Nel 1991 il filosofo francese Michael Serres pubblica uno dei suoi testi pit
importanti, subito tradotto in Italia: “Le contrat naturel’!®”. 11 suo scritto &
antesignano, in quanto parla di antropocene ancor prima che venisse coniato il
termine diventato oggi cosi comune. Lanciava, infatti, un appello per la stipula di
un “contratto naturale” destinato a sostituire finalmente quel “contratto sociale”
che ha rappresentato la base fondativa della scienza politica moderna. Percorrere
I’esperienza di Serres significa mettere radicalmente in discussione [’attuale
sistema di produzione capitalistico. Si tratta, inoltre, di ripensare a quella scienza
moderna che ha finito per ridurre la natura a mero oggetto di studio al fine di
ottenerne un continuo dominio e che, in uno strano effetto distorsivo, ¢ stata posta
alla base della tecnica. Il contratto naturale di cui parla 1’Autore costituisce un
legame che valica le rappresentazioni giuridiche di contratto sociale e diritto

naturale cosi come prospettate dai filosofi quali Hobbes>!”, al fine di giungere alla

515 Cfr. M. MONTEDURO, Ma che cos’é questa «resilienza»? Un’esplorazione del concetto nella
prospettiva del diritto delle amministrazioni pubbliche, Cit. p. 69

516 Vedi M. SERRES, I/ contratto naturale, trad. it. A. SERRA, Feltrinelli Saggi, 2019.

517V, T. HOBBES, Leviatano o la materia, la forma e il potere di uno stato ecclesiastico e civile, (a
cura di) A. Pacchi. Laterza, 2018; T. HOBBES, De cive, 1642, V, § 9, in N. BOBBIO (a cura di), Elementi
filosofici sul cittadino di Thomas Hobbes, Utet, Torino, 1948, 155. In queste pagine si legge che il patto
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conclusione di una “triplice alleanza” tra capitale, scienza moderna e “istituzioni
naturali”. Vi ¢ cio¢ il bisogno di “inventare” — letteralmente — un nuovo ordine del
discorso e nuove categorie. “...se il diritto e il contratto sociale sono nati per
permettere la sopravvivenza delle comunita umane a partire dalla violenza
soggettiva che poteva portare alla distruzione (e guerra, dominio e sfruttamento
sono stati i suoi strumenti), ora che si sta scatenando la “violenza oggettiva”,
quella del mondo, della natura, della Terra, suscitata dalla “pacifica”
concorrenza economica (profitto e sfruttamento), occorre lavorare a «un patto

318y, Oggi non assistiamo piu

nuovo da firmare con il mondo: il contratto naturale
alla classica formula “guerra di tutti contro tutti”, quanto piuttosto ad una
conflittualita generalizzata dell’uomo contro il mondo naturale. E questo il nuovo
scontro fondamentale che siamo chiamati a risolvere. Per affrontarlo, tuttavia, ¢
indispensabile attingere alla medesima forza creativa adottata da coloro i quali, nei
secoli passati, elaborarono I’architettura concettuale che ha segnato I’evoluzione
del pensiero moderno. Cosi come allora si costrui un nuovo ordine del discorso,
capace di orientare 1I’immaginario e le Istituzioni, anche oggi ¢ necessario
immaginare e forgiare, nel senso piu pieno del termine, nuove strutture concettuali
e linguistiche. Questa ¢ la sfida epocale che ci troviamo di fronte e che, sebbene
con lentezza e difficolta, abbiamo appena cominciato a raccogliere. Un compito
che oggi puo contare, in modo decisivo, sul contributo delle scienze della vita, in
particolare della biologia, che ha offerto terreno fertile per lo sviluppo di un
pensiero complesso, successivamente accolto e rielaborato anche dalle scienze
sociali di matrice sistemica. Si lega al concetto di contratto naturale e alle
disuguaglianze a cui fa riferimento 1’Enciclica papale di Giovanni Paolo II
“Sollecitudo rei socialis®’®” del 1987 in cui si parla proprio di conversione
ecologica, di universalizzazione dell’insensibilita e dell’indifferenza. Assume
notevole importanza anche le parole del Pontefice Papa Benedetto X VI che durante

I’omelia per la Messa inaugurale del suo pontificato, pronunziata il 24 aprile 2005

stipulato dai consociati per affrancarsi dallo stato di natura dava origine ad una unione: «un’unione cosi
fatta si chiama Stato (civitas), ossia societa civile». A questo patto fu consegnato il compito di garantire
ai consociati alcuni beni primari, quali la pace, la sicurezza, la proprieta, la liberta, I’acquisizione dei

quali, nello stato di natura, dipende da comportamenti, spesso violenti, di autotutela.

518 M. SERRES, 1! contratto naturale, Cit. p. 25.

51911 testo integrale dell’Enciclica ¢ disponibile al seguente indirizzo: Enciclica del Sommo Pontefice
Giovanni Paolo II "Sollicitudo Rei Socialis"
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afferma solidamente: “i deserti esteriori si moltiplicano nel mondo, perché i
deserti interiori sono diventati cosi ampi’??”. La crisi ecologica assume i tratti di
un appello, una preghiera di salvezza per ’'umanita, ma anche I’esortazione verso
una profonda conversione interiore. Le riflessioni delle due Encicliche non sono
isolate. E infatti emersa, in questi anni, nel pensiero religioso, un’attenzione
sempre crescente sui problemi dell’ambiente e sulla crisi spirituale che

I’accompagna®?!.

2. Tutela dell’ambiente e tutela della vita, ovvero ’applicazione del
principio “simul stabunt, simul cadent”.

Prima di affrontare in profondita il concetto di ambiente, ¢ doveroso fare
alcune considerazioni preliminari. Nell’antichita, in particolare nel pensiero di
Platone, I’essere umano era considerato un minuscolo frammento all’interno di un
ordine cosmico eterno e immutabile, interpretato come espressione del disegno del
divino. Con il tempo, perd, questa visione viene superata: i manuali di storia del
pensiero parlano di una vera e propria “svolta antropologica”, segnata
dall’emergere della razionalita umana, che porta 'uomo a divenire misura e centro
della realta. Questa trasformazione trova piena realizzazione con ’avvento della
rivoluzione industriale che inaugura una nuova epoca. Oggi, la nostra era viene

definita cosi: I’ Antropocene’?2. Tale teoria, attraverso le sue molteplici prospettive,

520 1] testo integrale dell’Omelia & disponibile al seguente indirizzo: Omelia di Sua Santitd Benedetto
XVI

521 Si parla, infatti, di un vero e proprio nuovo filone culturale, significativamente battezzato
“Ecoteologia”. Cfr J. MOLTMANN, Erfahrungen theologischen Denkens. Wege und Formen
christlicher Theologie, Gutersloh, 1999, 68-84. Trad. it. Esperienze di pensiero teologico. Vie e forme
di teologia cristiana, Queriniana, Brescia, 2001.

522 A proposito del Antropocene, P. J. CRUTZEN, Geology of Mankind, in Nature, n. 415, 2002, p. 23
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valorizza la dimensione territoriale del diritto ambientale e richiama un’idea di
interconnessione fra le attivitd umane nei vari angoli del pianeta, strettamente
legata alla concezione della comparazione giuridica come strumento di
collegamento. Si tratta di un “ideale ponte simbolico” che unisce le azioni degli
esseri umani e il loro impatto sugli ecosistemi e rende percepibile il disequilibrio
ecologico su scala globale, sebbene con modalita e gradi differenti. Allo stesso
modo, si configura una rete tra i diversi sistemi sociali che affronta, insieme alla
crescente coscienza dell’origine antropogenica delle emergenze ambientali, quella
spinta culturale fondamentale per la realizzazione di quel cambio di paradigma
culturale necessario alla sopravvivenza della vita sulla terra’?. L’idea di
Antropocene si identifica con la concezione di un’era geologica instabile in cui
«gli esseri umani sono diventati agenti geologici, modificando i piu basilari
processi fisici della terra’*?y». L’ ordine naturale non & piu percepito, come lo era
stato nei millenni dell’Olocene, come stabile e permanente, bensi diviene fragile,
mutevole e profondamente condizionato dall’azione umana e, inoltre, comincia a
dipendere da quei “frammenti”, gli esseri umani, che ora, con le loro scelte e
attivitd, minacciano la stabilita degli equilibri planetari, mettendo a rischio non
solo la natura, ma la propria stessa sopravvivenza come specie. In ogni caso,
I’apporto essenziale che la nozione di Antropocene offre al diritto costituzionale
consiste in una nuova presa di coscienza, capace di orientare le istituzioni
pubbliche verso quel cambiamento di paradigma biocentrico indispensabile per
fronteggiare e superare I’emergenza planetaria, che si configura come una crisi
della civilta stessa®?®. La riflessione che mi muove ¢ dunque questa: la
consapevolezza che sia arrivato il momento di prendersi cura del “tutto”, di cio che
chiamiamo natura o ambiente, riconoscendo che non si tratta di un’entita esterna o

separata da noi, ma della nostra stessa essenza, della realta vivente di cui siamo

523 Cfr. il contributo di G. FONTANELLA, La dimensione spaziale del diritto e la comparazione
giuridica come ponte. 1l caso del diritto ambientale, in Federalismi.it, n. 1/2024, p. 30.

524V, N. ORESKES, The Scientific Consensus on Climate Change: How Do We Know We 're not Wrong,
in J. F. C. DIMENTO, P. DOUGHMAN, Climate Change: What it Means for Us, Our Children and
Our Grandchildren, MIT Press, Cambridge, 2007.

55 D. AMIRANTE, Costituzionalismo Ambientale, Atlante giuridico per I’Antropocene, il Mulino,
Bologna, 2022, p. 7, 96
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parte integrante e dalla quale dipendiamo2¢. Non si puo in alcun modo ignorare
quanto un’attenta dottrina ha giustamente posto in risalto: oggi la tutela
dell’ambiente equivale, in termini ecologici, alla protezione della vita in tutte le
sue forme e nei suoi diversi livelli di organizzazione biologica. Cio significa che
essa non puo essere intesa come riferita esclusivamente alla dimensione umana
(cio¢ all’individuo o all’intera collettivitd), ma deve necessariamente estendersi
anche a livelli superiori: organismi non umani, popolazioni animali e vegetali,
comunita biologiche, ecosistemi, paesaggi, l’intera biosfera. Questi sistemi
costituiscono, infatti, il fondamento biofisico essenziale che rende possibile la
stessa esistenza della vita umana: se resisteranno, resisteremo; se cadranno,
cadremo con essi. La protezione ecologica, pertanto, ha sempre come fine ultimo
la vita dell’'uvomo, considerata all’interno di una prospettiva ampliata, che non si
limita a riconoscere ’individuo isolato (homo uti singulus), o nelle formazioni
sociali in cui si svolge la propria esistenza (homo uti socius), ma include anche
I’uomo inteso come parte integrante della rete vivente di cui fanno parte tutte le
forme di vita e dalla quale egli stesso dipende per alimentare, sostenere e garantire
la propria sopravvivenza®?’. Risulta evidente, in quest’ottica, il legame strutturale
e funzionale di interdipendenza che unisce in modo inscindibile la tutela
dell’ambiente ad alcuni principi fondamentali e originari nel nostro ordinamento

costituzionale. In primo luogo, il diritto inviolabile alla vita’?®

, riconosciuto dalla
Corte costituzionale come fondamento originario di ogni altro diritto della persona
e concepito nella sua accezione piu essenziale: il diritto a preservare la propria
esistenza. A questo si affianca lo specifico dovere, sancito dall’art. 2 della
Costituzione, che impone ai poteri pubblici 1’obbligo inderogabile di tutelare la
vita di ogni essere umano®?°, non solo a livello individuale, ma anche collettivo:

dalla famiglia, alle comunita territoriali, fino al “popolo vivente” di cui parla I’art.

1 della Carta costituzionale. In tal modo, si evidenzia come sia coinvolto anche lo

526 Cfr. sul tema, M. MELI, A. ANDRONICO, Diritto e antropocene. Mutamenti climatici e
trasformazioni giuridiche, in Teoria e critica della regolazione sociale, 1,2020, p. 7.

527 Vedi, sul punto, M. MONTEDURO, Riflessioni sulla “primazia ecologica” nel moto del diritto
europeo (anche alla luce della riforma costituzionale italiana in materia ambientale), cit., p. 221 ss., in

part. pp. 237-238. Si tratta di concetti poi ripresi in ID., La tutela della vita come matrice ordinamentale
della tutela dell’ ambiente (in senso lato e in senso stretto), cit., p. 423 ss

328 Cosi Corte cost., n. 238/1996, ma si vedano, altresi, almeno le sentt. nn. 26/1979, 223/1996 e 50/2022
329 Si veda C. cost., n. 242/2019.
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stesso principio di sovranita popolare, che trova nel requisito della sopravvivenza
collettiva la sua condizione essenziale, rendendo imprescindibile la protezione
della popolazione da ogni minaccia estrema, distruttiva o, per usare il linguaggio

roprio dell’ecologia, da rischi concreti di estinzione’3°.
9

2.1 Abbracciare la complessita

Al fine di esaminare l’evoluzione normativa avente ad oggetto la tutela
ambiente, ¢ necessario fare una premessa. Un panorama cosi composito costituisce un
significativo esempio della crisi del sistema delle fonti. Il quale, considerato come
sistema unico, coerente e completo, fondato sul rapporto tra forma della legge e la sua
forza, nonché sulla connessione tra le fonti del diritto e il potere dei soggetti che le
producono, appare ormai da tempo perturbato. Tale congiuntura viene facilmente
dimostrata dalla complessita delle societa contemporanee e dalle diverse esigenze che
ne emergono, che hanno imposto nuove domande al diritto, in contesti interrelati,
multipolari e multilivello. E a questo punto che si interseca il concetto chiave di
complessita: I’etimologia della parola ¢ di ausilio nella riflessione; infatti, deriva da
cum (insieme) e plexus (intrecciato), cio¢ “intrecciato insieme”. Un sistema complesso
¢, infatti, un sistema composto da piu parti collegate tra di loro e intrecciate le une alle
altre, sicché il risultato € diverso dalla somma delle parti®*!. Complesso ¢ il contrario
di semplice, ma non ¢ da identificarsi con il termine “complicato”. Complesso
significa multifattoriale e contestuale, in senso spaziale e temporale, quindi storico e
ambientale. La complessita comporta 1’analisi di un insieme di elementi considerati in

correlazione fra loro e alla stregua di un contesto spaziale, come la storia, e temporale,

530Cfr. ancora M. MONTEDURO, Riflessioni sulla “primazia ecologica”, Cit. p. 234.

31§, ALEO, Il modello dello Stato di diritto e ’epistemologia della complessita, 19 giugno 2020, in
Giustiziainsieme.it; v. anche E. LANZA, Recensione — Pensiero causale e pensare complesso,
Contributo di un penalista, in Rivista Il diritto vivente, 29 ottobre 2020.
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come I’ambiente. Oggi lo studio dell’evento lascia spazio allo studio del fenomeno. Il
fenomeno dev’essere fronteggiato hic et nunc, bisogna, cio¢, affrontarlo nella sua
immediatezza e con tutti gli strumenti a disposizione. La complessita ¢ una condizione
di crisi del modello dell’astrattezza e generalita, della delimitazione formale, e si puo
considerare, dunque, come condizione epistemologica®*?. Si configura come
espressione di un approccio maggiormente inclusivo che riguarda I’analisi dei flussi,
dei fenomeni colti nel loro divenire concreto e, in generale, dei gruppi e delle
molteplicita>*3. Non a caso, da qualche tempo la scienza politica ha progressivamente
accantonato il termine di governo (se non nell’accezione piu tecnica di «esecutivoy)
in favore del termine piu ampio e apparentemente rilevante di governance multilivello.
La governance multilivello si caratterizza rispetto alla governance tout court proprio
per la partecipazione, a fianco di attori privati, di istituzioni governative di diversi
livelli al di fuori delle gerarchie istituzionali (e, quindi, quasi in qualita di attori
privati)>*4. L’ambiente mette in risalto la crisi della legge generale e astratta come
perno del sistema normativo. Si palesano tutte le criticita dell’intervento legislativo
riferito a tutte quelle situazioni imprevedibili, determinate da problematiche
ambientali, che inducono la fonte normativa a rincorrere il fenomeno attraverso atti di

natura strettamente provvedimentale>>

e che, di conseguenza, richiedono I’intervento
del diritto amministrativo. Vi ¢ un terzo fattore di crisi, non meno importante,
derivante dall’incertezza scientifica che aleggia nel campo dell’ambiente. Non si sa
bene cosa aspettarsi, quando e come reagire a cio che sara: questo aspetto ¢ stato messo
bene in risalto dalla recente esperienza emergenziale scaturita dal virus Covid-19.
Secondo una parte della dottrina, sembrerebbe difficile affidare al diritto positivo il
compito di determinare delle condizioni razionali che possano garantire un’efficace

tutela degli equilibri ambientali. Questi, infatti, saranno semplicemente favoriti o

danneggiati, ma non potranno essere determinati dall’intervento del legislatore: verra,

5328, ALEO, Epistemologia della complessita, Stato di diritto e criminalita organizzata in Decisioni e
scelte in contesti complessi, a cura di S. Barile, V. Eletti, M. Matteuzzi, CEDAM, Padova, 2013, cap.
VI, 221-259.

333 8. ALEO, Causalita, complessita e funzione penale, Giuffré 2003, 59 ss.

334 A proposito di governance multilivello v. A. ANDRONICO, Viaggio al termine del diritto. Saggio
sulla governance. Novembre 2012, 50 ss.

535 Si parla, a tal proposito, del fenomeno della “provvedimentalizzazione del diritto legislativo”, come
fenomeno tipico della legislazione ambientale. Si ¢ espresso in tal senso S. GRASSI, La tutela
dell’ambiente nelle fonti internazionali, europee e interne, Cit. p. 4.
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quindi, dato uno spazio maggiore all’amministrazione e agli organi tecnici e si
cercheranno dei metodi per garantire il coordinamento di tali strumenti e assicurarne
la trasparenza e la razionalita>*®. Non si potranno, cio€, considerare come due settori a
compartimenti stagni il diritto ambientale e I’ambito delle c.d. “scienze dure”. Al
contrario, si dovranno fare i conti con le risultanze derivanti dai saperi cd. “tecnico-

scientifici”. Il diritto dell’ambiente di produzione pubblica non puo considerarsi come

-

esito esclusivo della volonta politica, poiché, per ottenere esiti soddisfacenti

necessario un costante confronto con i saperi tecnico-scientifici®?’

. Infine, come si ¢
gia accennato, vi ¢ la crisi della sovranita. Lo Stato Nazione deve, cio¢, interfacciarsi
con i diversi livelli territoriali e i modi in cui si articolano le emergenze e i problemi
di tipo ambientale. Accogliere la complessita significa espandere il proprio sguardo e
imparare a leggere e considerare le connessioni tra eventi e dinamiche apparentemente
distanti tra loro. Significa anche accettare 1’incertezza come parte integrante del
processo di conoscenza e riconoscere il limite intrinseco che caratterizza ogni
elemento del mondo naturale, essere umano compreso. In un’epoca dominata da una
sorta di presunzione tecnologica, emerge con urgenza la necessita di coltivare un
pensiero relazionale, capace di ricomporre le parti di un insieme ormai troppo
frammentato e disordinato, restituendoci una prospettiva sistemica e ridimensionando
I’importanza che ci siamo attribuiti nel contesto planetario. Si tratta di una chiave di
lettura essenziale, anzi, di uno strumento imprescindibile per affrontare le grandi crisi
globali del nostro tempo, in particolare quella di carattere pit ampio e profondo, cio¢

quella ecologica®®. E fondamentale riscoprire il concetto di complessita, specialmente

536 A proposito della pervasivita della “normazione tecnica” in campo ambientale vedi M. CECCHETTI,
La produzione pubblica del diritto dell’ambiente: tra expertise tecnico-scientifico, democrazia e
responsabilita politica, in DPCE on line, 3/2020, 3401 ss.

537 M. CECCHETT], La produzione pubblica del diritto dell’ ambiente: tra expertise tecnico-scientifico,
democrazia e responsabilita politica, Cit., 3402.

538 A proposito di ecologia e visione sistemica v. F. CAPRA e U. MATTEI, Ecologia del diritto, Aboca
Edizioni, Milano, 2017. Gli Autori perorano la tesi secondo la quale le crisi ambientali, economiche e
sociali del nostro tempo scaturiscano da un sistema giuridico basato su una concezione del mondo
obsoleta. Mettono insieme una formazione diversa (Capra ¢ fisico a teorico dei sistemi; Mattei ¢ un
giurista) al fine di spiegare come il diritto possa trasformarsi in uno strumento costruttivo, contribuendo
attivamente al miglioramento del mondo, anziché restare un fattore di accelerazione del suo degrado.
Tracciano, da una prospettiva originale, un percorso parallelo tra I’evoluzione del diritto e quella della
scienza, dalla classicita fino all’etd contemporanea, evidenziando come queste due dimensioni del
sapere si siano sempre influenzate reciprocamente. Negli ultimi decenni la scienza ha mutato
radicalmente il proprio sguardo: non considera piu la realtd come una macchina cosmica ordinata e
totalmente conoscibile, ma come un sistema complesso, una rete articolata e in continua trasformazione
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in ambito ecologico, perché i contesti in cui viviamo sono, per loro natura, complessi.
Che si tratti del sistema sociale, di quello biologico o dell’ecosistema ambientale, tutti
condividono una struttura articolata e interdipendente. Il presupposto fondamentale
della complessita, intesa proprio come scienza della complessita, ¢ che nessuna
questione che ci riguarda direttamente puo essere affrontata in modo efficace senza
considerare la dimensione sistemica, ovvero le relazioni, le connessioni e interazioni

che legano tra di loro i diversi elementi di un contesto®*.

di comunita interconnesse, le cui dinamiche relazionali sono oggetto privilegiato di studio. questa nuova
visione si riflette sul concetto stesso di ecologia, che incarna e rappresenta questa impostazione
sistemica. Il diritto vigente, tuttavia, resta ancorato ad un modello meccanicistico ormai superato, in cui
il mondo ¢ concepito come un insieme di entita isolate e il diritto si configura come la tutela
dell’individuo in quanto parte separata, garantita dallo Stato. gli autori propongono invece una
riconfigurazione del sistema giuridico, delineando principi e strutture normative capaci di riflettere la
logica ecologica che regola i processi vitali del pianeta. Ne deriva una revisione profonda dei
fondamenti del diritto occidentale, che si configura come una vera e propria rivoluzione copernicana
nell’ambito giuridico. Questo cambio di paradigma ¢ al centro dell’approccio di Fritjof Capra e Ugo
Mattei, i quali interpretano 1’ecologia come cornice teorica di un pensiero sistemico, in linea con le
riflessioni sviluppate da autori come Gregory Bateson (Cfr. G. BATESON, Verso un’ecologia della
mente, trad. it G. LONGO, Adelphi, Milano, 2000) e volto a superare la frammentazione del sapere
moderno in favore di una visione interconnessa e relazionale della realta. Lo scritto di Bateson sostiene
che, nonostante il continuo riferimento all’ecologia e alla transizione ecologica, il passaggio verso un
autentico sistema ecologicamente fondato richiede un’educazione ecologica profonda, ancora
largamente carente nella coscienza collettiva. L’ Autore propone una visione olistica della realta, fondata
sull’idea che ogni elemento sia connesso agli altri e che cio che conta davvero sia il tipo di relazione
che lega le parti tra loro. Nella sua prospettiva, 1’’ecologia della mente” rappresenta una disciplina in
via di definizione, ancora in fase di elaborazione teorica. Bateson paragona la mente ad un ecosistema
forestale, in cui ogni componente interagisce con le altre: cio che rimane isolato o non partecipa alla
rete di scambi tende a scomparire. Nulla puo essere veramente compreso se analizzato in modo separato
dal contesto di cui fa parte: ¢ essenziale considerare ogni fenomeno nella sua totalita. Approfondire il
pensiero di Bateson significa avvicinarsi al cuore stesso del processo evolutivo della vita e offre
strumenti concettuali utili a interpretare la frattura crescente tra ’'umanita e I’ambiente naturale.

539 Per una trattazione completa sul tema v. F. BUTERA, Affiontare la complessita per governare la
transizione ecologica, Edizioni Ambiente, Milano, 2021.
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3. Alcune riflessioni sul lemma “ambiente”.

La regolamentazione giuridica in ambito ambientale si presenta, per sua
intrinseca natura, particolarmente articolata e complessa. Risulta, pertanto, utile
soffermarsi sulle criticita che contraddistinguono tale ramo del diritto, interrogandosi
in particolare su quale possa essere una definizione di ambiente funzionale
all’elaborazione giuridica e quali normative possano essere ricondotte all’interno del
diritto ambientale. A questi interrogativi preliminari, imprescindibili per un approccio
coerente e sistemico alla materia, ¢ sin da subito possibile anticipare che non esistono
risposte semplici né univoche. Anche procedendo nell’analisi, permane un senso di
incertezza strutturale. Le difficolta definitorie e la complessita nel delimitare con
precisione 1’oggetto di studio non sono esclusive del diritto ambientale, ma ¢ in questo
ambito che tali problematiche si manifestano con maggiore evidenza e intensita
rispetto ad altre branche del diritto. Questa fluidita concettuale accompagna anche
I’approfondimento delle singole tematiche, momento in cui si rivela essenziale un
atteggiamento critico e attento, evitando di fare affidamento in modo eccessivo su
conoscenze giuridiche gia consolidate, le quali rischiano di rivelarsi insufficienti o
inadeguate rispetto alla complessita del contesto ambientale stesso. In questo ambito
predomina la logica del c.d. “caso per caso” e anche una minima modifica di una delle
molteplici variabili che caratterizzano un determinato ambito di indagine impone,
retroattivamente, una necessaria revisione dei presupposti teorici di riferimento. In
assenza di tali fondamenti, una conoscenza settoriale rischia di rivelarsi meno solida
di quanto inizialmente percepito, rendendo agevole un senso di smarrimento nel
percorso di analisi. Sebbene il quadro normativo risulti spesso frammentario e privo
di una coerenza interna, un’analisi giuridica proficua non puod esaurirsi nella sola
valutazione critica: deve aspirare, piuttosto, a formulare una proposta ricostruttiva e
armonizzante, in grado di conferire coerenza e significato alla disciplina. Il compito
del giurista ¢, in sostanza, quello di individuare e ricostruire una razionalita latente che

si cela nei punti meno chiari dell’ordinamento. La ricostruzione storica del diritto
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ambientale, pur non permettendo di prevedere con certezza gli scenari futuri,
rappresenta un passaggio essenziale per la comprensione del presente. Tale
comprensione costituisce il presupposto indispensabile affinché le scelte da adottare
possano risultare realmente efficaci ed efficienti**’. L’ impostazione adottata finora per
la salvaguardia dell’ambiente non ¢ stata esente da errori e sottovalutazioni.
Comprenderne le cause e le dinamiche non ha lo scopo di condannare le azioni passate
o le omissioni, bensi di trarne gli insegnamenti utili per orientare le scelte attuali ed
evitare di ripetere gli stessi sbagli in futuro. Ma quanto tempo ci resta davvero? Il
degrado ecologico, ormai sempre piu evidente e tangibile, impone all’umanita di
prendere decisioni tempestive e assumersi responsabilita concrete, poiché le principali
criticita ambientali restano ancora irrisolte. In molti casi abbiamo acquisito, almeno
parzialmente, la consapevolezza di cid che sarebbe necessario fare, ma non siamo
riusciti a tradurre tale consapevolezza in azioni efficaci. Tra le emergenze ambientali,
spicca in maniera sempre piu allarmante il tema del cambiamento climatico: un’analisi
degli accordi internazionali sul clima evidenzia chiaramente come tali sfide non
possano essere affrontate senza un impegno condiviso e un’azione congiunta tra Stati
e soggetti internazionali. Come accade per molte altre problematiche su scala globale,
anche la protezione dell’ambiente richiede una cooperazione che travalichi i confini
delle singole istituzioni pubbliche coinvolte, esigendo uno sforzo collettivo, sistemico
e lungimirante. Di cosa parliamo, dunque, quando parliamo di ambiente? Si tratta un
concetto “metagiuridico” e, come tale, incapace di essere sintetizzato all’interno di una
definizione che non tenga conto di tutte le sue molteplici sfaccettature. Descrive,
infatti, una pluralita di fenomeni eterogenei, diversi per caratteri e attribuzioni.
Sebbene la sua tutela sembri essersi consolidata solo in tempi recenti, ¢ da rilevarsi
che dell’interesse nei confronti di questo fenomeno vi sia traccia anche in epoche
risalenti. Prima di avviare una disamina sugli sviluppi della tutela giuridica - e
costituzionale - in materia, risulta indispensabile ’identificazione del bene giuridico
che ne ¢ oggetto, al fine di chiarirne i caratteri. Lo studio dei “nuovi diritti”
costituzionali non puo, infatti, prescindere da un’indagine introduttiva sulla nozione
di ambiente; a proposito di questa, la dottrina e la giurisprudenza si sono lungamente

interrogate, continuando, ancora oggi, a scandagliare la materia. Con la riforma del

540 G. VivoLl, Lineamenti di diritto dell’ambiente, Giappichelli, Torino, 2025, pp. XXVII.

187



Titolo V della Costituzione®*!, avvenuta nel 2001, si & assegnata la tutela
dell’ambiente, dell’ecosistema e dei beni culturali alla competenza legislativa
esclusiva dello Stato*?; tuttavia, a fronte del conferimento di rilevanza costituzionale,
il legislatore nazionale non si ¢ premurato, in quell’occasione, di dare una compiuta
definizione del suddetto bene. La questione, in quegli anni, non venne neppure
affrontata dal legislatore comunitario, che si concentro sulla definizione dei principi
di tutela, impostandola come preventiva, prima ancora che riparatoria.

Quando si tenta di precisarne il significato non puo non farsi menzione di
Massimo Severo Giannini, al quale si deve una definizione illuminata: “nel linguaggio
normativo, [’ambiente, per quanto di continuo evocato, non é definito, né definibile,
non ne sono precisate le condizioni d’uso, né é riducibile in enunciati prescrittivi>*3.”
Durante gli anni Settanta, nel merito della questione definitoria che ha investito tale
concetto, si sono contrapposti due distinti orientamenti: quello pluralista, del quale lo
stesso Giannini si fece portavoce, che intendeva costruirne una nozione partendo
dall’enunciazione di elementi dei quali lo stesso si compone; quello monista, tendente
ad una sintesi e dunque ad una nozione unica e omnicomprensiva. La teoria pluralista
costruisce la nozione di ambiente intorno a tre fattori: il primo ¢ quello culturale, inteso
alla conservazione dei beni naturalistici e paesaggistici; il secondo ¢ ecologico, cio¢
incentrato sulla lotta all’inquinamento; il terzo ¢ urbanistico e, quindi, riferito
all’assetto territoriale>**. Si contrappone a questa una teoria fondata su un’eventuale
bipartizione tra la nozione di ambiente inteso come disciplina di paesaggio e quella
che puo essere ricavata dalle norme a difesa dell’acqua, dell’aria e del suolo, tutte

collegate alla tutela della salute di cui all’art. 32 Cost>*

. Vi¢, inoltre, una bipartizione
riferita alla distinta gestione sanitaria e alla gestione territoriale- urbanistica che si

ricollegano, nell’ordine, alla disciplina del diritto ad un ambiente salubre e a quella

S411L, cost. 18-10-2001, n. 3, Modifiche al titolo V della parte seconda della Costituzione, in G.U. del
24 ottobre 2001, n. 248

342 Art. 117, comma 2, lettera s, Cost.

543 M.S. GIANNINI, Ambiente: saggio sui diversi suoi aspetti giuridici, in Riv. trim. dir. pubbl., 1973,
15.

54 A proposito della “tripartizione Gianniniana” G. CONVENTI, Gli sviluppi della tutela giuridica
dell’ambiente nel diritto costituzionale, in Tusinitinere.it, 17 luglio 2023, 1 ss.

S%5A. PREDIERI, voce Paesaggio, in Enc. Dir., XXXI, Milano, 1981, 503 s. ¢ G PERICU, voce
Ambiente (tutela dell’) nel diritto amministrativo, in Dig. Disc. Pubbl., Torino, 1987, 190.
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relativa alle forme e all’assetto del territorio®*. Invero, la teoria pluralista ebbe vasto
riscontro, soprattutto da parte di chi considerava I’ambiente come il frutto di molteplici

47 Ne derivd, come

elementi materiali, destinatari di una tutela differenziata
conseguenza diretta, I’elevazione di una protezione giuridica ambientale di natura
complessiva, escludendo, dunque, che vi fosse riconosciuta dignita unitaria. La
concezione pluralista si riverbera in molte pronunce della Corte costituzionale degli
anni Settanta e Ottanta; decisioni attraverso le quali si ¢ cristallizzata una visione
dell’ambiente che annovera, al suo interno, la protezione dell’assetto urbanistico del
territorio, ma anche la tutela dell’aspetto culturale, la tutela della salubrita, del suolo,
della qualita dell’atmosfera e dell’acqua®*®. Anche la giurisprudenza amministrativa
ha riconosciuto I’esistenza di una pluralita di beni meritevoli di salvaguardia, tra i quali
spiccano 1’aria, l’acqua, il suolo. Ciascuno di essi ¢ destinatario di tutela

differenziata’*’

. Una cosi articolata descrizione del lemma ambiente si pone in linea
con la tendenza, sopra descritta, di volergli assicurare maggiore protezione. Tale
orientamento si ¢ poi tradotto in una prima fase di legislazione particolarmente
frammentata. A questa visione si contrappone, tuttavia, la teoria monistica, che pensa
all’ambiente come ad un valore unitario, garantito costituzionalmente, perfetta sintesi
degli elementi cui si € prima fatto riferimento. Quest’ultima ¢ I’interpretazione che,
oggi, viene preferita dalla Corte Costituzionale®>°. La Consulta, negli anni 2007-2008,

ha riconfermato la concezione unitaria del bene ambiente in alcune pronunce ove,

tuttavia, ne rimarca il carattere sistemico e complesso®'. Coloro i quali si accostano

346Cfr. B. CAVALLO, Profili amministrativi della tutela dell’ambiente: il bene ambientale tra tutela
del paesaggio e gestione del territorio, in Riv. trim. dir. pubbl., 1990, 397 ss.

347 Ex multis V. G. TORREGROSSA, Introduzione al diritto urbanistico, Milano, 1987 in cui afferma
che «al termine ambiente [...] deve attribuirsi un significato non contenutistico, ma convenzionale,
espressivo cioé di un fenomeno cui convergono - senza integrarsi- diversi elementi materiali, quali,
I"aria, I’acqua, il suolo, e comportamenti umani.. .

548 Si veda C. Cost. 29-12-1982, n. 239, cit,, 2 ove si esplicita che la previsione “protezione
dell’ambiente” ¢ “(...) intesa in senso lato, comprende, com'e comunemente ammesso, oltre la
protezione ambientale collegata all'assetto urbanistico del territorio, anche la tutela del paesaggio, la
tutela della salute nonché la difesa del suolo, dell'aria e dell'acqua dall'inquinamento.”

349 Ex multis, Cons. St. 11-4-1991, n. 257

330 Corte Cost., sentenza n. 641, 30-12-1987; Cass. Civ., Sez. 11, sentenza n. 1046, 3-02-1998; M. Pilloni,
La tutela ambientale: nuova tutela dei diritti umani, in Tusinitinere.it, 7-11-2022.

551 Ex multis, la sentenza della C. Cost. n. 232 del 27-06-2008 ove si dice: “(...) la tutela ambientale e
paesaggistica, la quale ha ad oggetto un bene complesso ed unitario, che costituisce un valore primario
ed assoluto”, Consulta Online; si veda, inoltre, la Sent. C. Cost. n. 378 del 14-11-2007 ove la Corte si
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alla teoria monista utilizzano alcuni argomenti a favore: tra questi, la creazione di un
Ministero specifico, istituito con legge n. 349/1986; I’attribuzione allo Stato della
competenza esclusiva in tema di tutela’>?; nonché I’istituzione di una speciale
disciplina risarcitoria. Attraverso questi dati si potrebbe gia comprendere 1’intenzione
del legislatore di considerare I’ambiente come valore unitario e autonomo, dotato di
una propria identitd e, dunque, destinatario di una distinta tutela’3. E possibile
comunque dedurre, da questa sommaria disamina, che la bipartizione degli interpreti
tra pluralismo e monismo non ha condotto ad esiti soddisfacenti quanto al tentativo di
definizione di un concetto cosi vasto. Se, da un lato, le critiche mosse alla tesi pluralista
impediscono di cogliere quei caratteri di indivisibilita strettamente connaturati
all’ambiente; d’altro canto, a chi propende per la teoria monistica sfuggono,
probabilmente, le strette interrelazioni esistenti tra i diversi fattori ambientali e tra
questi ¢ I’'uomo. Sembra comunque pacifico che I’ambiente sia oggi inteso come
valore unico, costituito, tuttavia, al suo interno, da una molteplicitd di elementi,
ciascuno dei quali ¢ tutelabile individualmente. Questo, cio¢, non pud che essere
considerato nella sua complessita: come bene unitario fruibile dal singolo e dalla
collettivita. Seguendo la dottrina di Beniamino Caravita, pud affermarsi che
I’ambiente, nella sua dimensione giuridica, sia un concetto da mutuare dalle scienze
ecologiche e sia dunque da intendere come “‘sistema” all’interno del quale convergono
le molteplici risorse naturali e ove vi rientri, financo, la relazione che intercorre tra

534 E, questo, un concetto di notevole significato, ma che al contempo

uomo ¢ natura
¢ trasversale e multi-referenziale. Un sistema ¢ complesso quando definisce tutte le
possibili interrelazioni tra i suoi componenti; trasversale perché gli interessi ambientali

acquisiscono rilevanza in molti altri settori giuridicamente rilevanti; ¢, infine, multi-

¢ pronunciata cosi: “Occorre, in altri termini, guardare all'ambiente come “sistema”, considerato cioé
nel suo aspetto dinamico, quale realmente é, e non soltanto da un punto di vista statico ed astratto.”
32 Art. 117, comma 2, lettera s, Cost.

353 Si veda, ex multis, la Sent. C. Cass. n. 1087 del 3-02-1998 a proposito di risarcimento del danno
ambientale che individua I’ambiente come “(...) interesse pubblico fondamentale, primario ed assoluto,
imponendo allo Stato un’adeguata predisposizione di mezzi di tutela per le vie legali, amministrative e
giudiziarie.”

554 Beniamino Caravita ha affrontato pionieristicamente il tema dell’ambiente dal punto di vista del
diritto costituzionale in alcuni volumi. Il primo manuale da lui pubblicato ¢ Diritto pubblico
dell’ambiente, 11 Mulino, 1990; Tra gli autori che hanno sostenuto una visione sistemica dell’ambiente
si vedano M. CAFAGNO, D. D’ORSOGNA, F. FRACCHIA, Nozione giuridica di ambiente e visione
sistemica, in L. URBANI ULIVI (a cura di), Strutture di mondo, il pensiero sistemico come specchio
di una realta complessa, Vol. 111, Il Mulino, 2013, 229 ¢ ss.
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referenziale perché riguarda le innumerevoli sfaccettature della convivenza sociale e

si inserisce in tutti i livelli di governo che interpretano le piu svariate esigenze>.

4. L’evoluzione degli interventi normativi a tutela dell’ambiente nel
panorama internazionale ed europeo.

Si intende, adesso, tracciare il processo di maturazione che il diritto
dell’ambiente ha registrato, dapprima a livello internazionale, poi europeo e nazionale.
Suscita, infatti, interesse negli studiosi I’evoluzione del fenomeno che ¢ poi confluito

556

nella “transizione ecologica®°”. Si possono registrare tre fasi dell’evoluzione del

diritto dell’ambiente, comuni ad ogni ordinamento’>’

. La prima fase ¢ caratterizzata
dal passaggio dall’irrilevanza giuridica alla rilevanza dell’interesse all’ambiente. La
seconda fase ha visto un progressivo rafforzamento di tale concetto, divenendo
I’ambiente destinatario di una tutela rafforzata. La terza fase, ancora in corso, ¢ quella
in cui si sviluppa un approccio olistico e organico della tutela ambientale, che si fonda
su una maggiore consapevolezza circa le interrelazioni tra i problemi dell’ambiente e
della societa e che si muove verso la costruzione di una cultura ecologica comune,
promotrice di un nuovo paradigma di sviluppo e di una mutata gerarchia valoriale>8.
Tale ultima fase nasce parallelamente alla gia richiamata Enciclica Papale Laudato si,

nella quale si ¢ affermato che i problemi ambientali non sono questioni settoriali,

535S, GRASSI, La tutela dell’ambiente nelle fonti internazionali, europee e interne, in Federalismi.it,
n. 13/2023, 5 giugno 2023, 3 ss.

356 K. DE BLASIO, L evoluzione della disciplina ambientale, Giugno 2019, Treccani.it

337 Sia consentito rinviare a C. FINOCCHIARO, L’ambiente e i nuovi diritti costituzionali, in P.
BARGIACCHI, F. VECCHIO, (a cura di), Nuovi diritti e nuove tecniche di tutela della persona,
Collana di studi n. 12, in Consulta Online, 2024, pp. 417 ss.

358 G. ROSSLI, L evoluzione del diritto dell’ ambiente, in Rivista quadrimestrale di diritto dell’ambiente,
n.2/2015, 3 ss.
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quindi delimitabili e risolvibili con misure specifiche. L’ambiente dev’essere inteso
come il modo di essere di una comunita e la sua distruzione non pud imputarsi a
specifici eventi®®. Il tema ambiente ¢ inoltre tornato in auge a causa dell’allarme
suscitato dagli scienziati in riferimento all’avanzamento tecnologico, che si
approfondira nelle pagine che seguono, e al possibile deterioramento delle risorse
naturali a causa di quest’ultimo. Tale dato, unito alle catastrofi climatiche, ha fatto
nascere una coscienza ambientale che ha coinvolto i singoli Stati e I’intera opinione
pubblica internazionale®®®. Un iniziale interesse della comunita internazionale nei
confronti dell’ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi si € registrato nel 1972
con la Dichiarazione di Stoccolma®®!. A partire da questo momento si segnalano le
prime limitazioni di sovranita degli Stati, volte a salvaguardare 1’ecosistema e fondate
sull’idea di responsabilita degli Stati per i danni arrecati ad altri territori, nonché ai
cittadini che vivono in essi. La gia richiamata Dichiarazione precisa che “gli Stati
hanno il diritto Sovrano di sfruttare le loro risorse, ma anche il dovere di assicurarsi
che le attivita esercitate entro i limiti della loro giurisdizione o sotto il loro controllo
non causino danni all’ambiente di altri Stati, o alle regioni che non sono sottoposte

362 Secondo una parte della dottrina, si tratta di una

ad alcune giurisdizione nazionale
regola consolidata come consuetudine di diritto internazionale, che ha trovato

applicazione in molti casi di inquinamento transfrontaliero. Emerge, con la

559 Nel paragrafo 111 dell’enciclica si legge: «La cultura ecologica non si puo ridurre a una serie di
risposte urgenti e parziali ai problemi che si presentano riguardo al degrado ambientale,
all’esaurimento delle riserve naturali e all’inquinamento. Dovrebbe essere uno sguardo diverso, un
pensiero, una politica, un programma educativo, uno stile di vita e una spiritualita che diano forma a
una diversa resistenza di fronte all’avanzare del paradigma tecnocratico. Diversamente, anche le
migliori iniziative ecologiste possono finire rinchiuse nella stessa logica globalizzata. Cercare
solamente un rimedio tecnico per ogni problema ambientale che si presenta, significa isolare cose che
in realta sono connesse, e nascondere i veri e piu profondi problemi del sistema mondiale».

560 Lo sviluppo del diritto internazionale dell’ambiente ha suscitato Iinteresse di molti studiosi. Per un
approfondimento sul tema si segnalano alcuni scritti, tra i quali v. G. GAJA, Evoluzione e tendenze
attuali del diritto internazionale dell’ambiente: brevi considerazioni, in S. GRASSI — M. CECCHETTI
— A. ANDRONIO (a cura di), Ambiente e diritto, Firenze, 1999, Vol. 1, 113 ss.; M. MONTINI,
Evoluzione, principi e fonti del diritto internazionale dell’ ambiente, in P. DELL’ANNO, E. PICOZZA
(a cura di), Trattato di diritto dell’ ambiente, Vol. I: Principi generali, Padova, 2012, 29 ss.; L.
PINESCHI, I principi del diritto internazionale dell’ambiente: dal divieto di inquinamento
transfrontaliero alla tutela dell’ ambiente come common concern, in R. FERRARA E M. A.
SANDULLI (a cura di), Trattato di diritto dell’ambiente Vol. I: Le politiche ambientali, lo sviluppo
sostenibile e il danno (a cura di R. FERRARA e C. E. GALLO), Milano, 2014, 93ss.

361 Dichiarazione della Conferenza delle Nazioni Unite sull'ambiente umano, Stoccolma, 1972

562 Questo & quanto stabilito dal Principio n. 21 della Dichiarazione di Stoccolma (1972).

192



Dichiarazione di Stoccolma, una considerazione organica e omogenea del bene
ambiente, che giunge ad essere considerato destinatario di una tutela unitaria. Si
comprende, in quel frangente, lo stretto legame esistente tra integrita dell’ambiente e
salute umana. Il primo Principio si riferisce al diritto fondamentale dell’'uvomo “alla
liberta, all’uguaglianza e a condizioni di vita soddisfacenti, in un ambiente che gli

363 scaturendone, dunque,

consenta di vivere nella dignita e nel benessere
un’importante responsabilita “della protezione e del miglioramento dell’ambiente
davanti alle generazioni future” nonché la determinazione di un oggetto di tutela
improntato ad una visione antropocentrica. Si ravvisa, in queste enunciazioni, una
prospettiva intergenerazionale, poiché I’intento ¢ quello di preservare le future
progenie. La Dichiarazione sembra aver gettato le fondamenta per la costruzione di
una tutela ambientale, sebbene lo abbia fatto attraverso formule generiche e
raccomandazioni, dunque operando a livello di soft law’®. Se, da un lato, dette
formulazioni risultano sprovviste di carattere vincolante, non pud essere taciuto che
abbiano fornito la spinta necessaria allo sviluppo del diritto ambientale, sia
sovranazionale, che interno.Nelle Dichiarazioni di diritto internazionale che si sono
succedute, il concetto di ambiente ha subito un’evoluzione: € stato infatti identificato
in un insieme di beni comuni dell’umanita: “common heritage of mankind®%”. Si fa
riferimento, nello specifico, a quei beni ambientali non legati al territorio di singoli
Stati, ma che riguardano I’intera biosfera e che sono perlopiu beni non spaziali, nei
confronti dei quali non ¢ possibile parlare di sovranita territoriale. L’ambiente viene
visto come pubblico interesse internazionale, quantunque emergano gia alcune
difficolta nell’individuazione di un’autoritad che possa determinare le modalita di
difesa dei beni ambientali globali, i diritti di azione e le forme di riparazione e le
sanzioni a cui ricorrere. L’esistenza di un patrimonio naturale di tipo mondiale viene

cristallizzato nelle dichiarazioni successive: quella di Johannesburg del 2002°%¢, quella

563 Principio n. 1 della Dichiarazione di Stoccolma (1972).

564 In proposito vedi F. TAJANI, Lo sviluppo sostenibile nel diritto comunitario e la necessita di
cooperazione con i Paesi Extra-UE, in Federalismi.it, 31 marzo 2009, n. 6/2009, 2 ss.

565 A proposito di “Common heritage of mankind” v. lo scritto di P. TINCANI, “Common Heritage of
Mankind”. Il caso dell’Antartide, in Diritto e Questioni pubbliche, 2013, 763 ss.

566 Dichiarazione di Johannesburg sullo sviluppo sostenibile, Johannesburg 24 agosto — 4 settembre
2002. Sul tema v. A. RUSSO, La responsabilita per la bonifica ambientale: profili comparatistici
europei, in Federalismi.it, n.6/2018, 3 ss.
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di Rio+20 del 2012°%7. In queste occasioni si € giunti all’elaborazione di norme valide
erga omnes, con riferimento ai beni comuni non appartenenti ai singoli Stati (si pensi
allo spazio cosmico, ai fondali oceanici) e, piu in generale, a tutti quei beni che non
possono essere lasciati nella disponibilita e nella capacita di gestione dei singoli Stati.
E da segnalare che, nel momento storico di cui si parla, si raggiungono importanti
risultati con riferimento all’introduzione di nuovi principi e obblighi applicabili a tutti
gli Stati, ma vi ¢ di piu. Infatti, la Comunita Internazionale attiva sedi istituzionali per
la ricerca e la conoscenza scientifica, nonché per il coordinamento della diplomazia

ambientale’%8

, imprescindibile per il raggiungimento della successiva approvazione ed
esecuzione degli accordi e dei Trattati Internazionali in materia. E in questa fase che
le Nazioni Unite attivano un organismo burocratico dedicato all’individuazione delle
soluzioni dei problemi dell’ambiente: il cosiddetto UNEP>%°, United Nations
Environmental Panel — e una sede scientifica come I’'IPCC, Intergovernmental Panel
on Climate Change®”°. E sempre in questa fase che si implementano i principi, gia
delineati dalla Dichiarazione di Stoccolma, sull’obbligo di cooperazione tra gli Stati e
di informazione reciproca al fine di combattere i pericoli e le criticitd ambientali.

Si registra, infatti, un intenso accrescimento del diritto internazionale pattizio, idoneo
ad imporre agli Stati degli obblighi di risultato e, in alcuni casi, degli obblighi di

571

comportamento immediatamente vincolanti®”’. In tempi piu recenti si riconosce la

sussistenza non soltanto di beni comuni globali, bensi anche la presenza di pericoli che

567 11 riferimento ¢ alla Conferenza dell’ONU sullo sviluppo sostenibile tenutasi nel giugno 2012 a Rio

de Janeiro. Per una conoscenza completa della Conferenza v. Documentazione Servizio Affari
Internazionali Senato, Documentazione AP/184, “La Conferenza delle Nazioni Unite sullo sviluppo
sostenibile “Rio+20”, v. anche G. G. NUCERA, La conferenza delle Nazioni Unite sullo sviluppo
sostenibile (Rio+20), Scritti in Memoria di Maria Rita Saulle, Napoli, 2014, 1109 ss.

568 Tratta il tema della diplomazia climatica e ambientale E. BOMPAN, Green New Order: ecco la
diplomazia climatica, in Agenzia Italiana per la Cooperazione e lo sviluppo — Oltremare, Giugno 2023.
Egli afferma che “La diplomazia climatica include tutta la diplomazia. Nel senso che il clima non é solo
imporre target di riduzione delle emissioni. Si tratta di trasformare i sistemi economici finanziari e
quindi le implicazioni politiche e geopolitiche di cio. Tutta la diplomazia dovrebbe avere una
valutazione della propria azione rispetto agli obiettivi climatici.”

569 Per un approfondimento V. https://www.unep.org .

570 United Nations Resolution 43/53 1988: Protection of Global Climate for Present and Future
Generations of Mankind. Resolutions Adopted on the Reports of the Second Committee, 70th Plenary
Meeting. General Assembly, United Nations (December 6), 133 ss.; V. anche M. C. VERCIANO, La
discrezionalita del potere nella lotta al cambiamento climatico, in Federalismi.it, n. 28/2023, 13 ss.
L’ Autrice parla dell’istituzione dell’IPCC, dell’accordo e consensus sui quattro contenuti dell’art. 2
dell’UNFCCC e dell’impulso europeo sui limiti ai poteri statali.

STU'S. GRASSI, La tutela dell’ambiente nelle fonti internazionali, europee e interne, Cit. p. 10
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devono essere affrontati in maniera unitaria, da tutti gli attori internazionali. Si fa
riferimento, in particolare, a fenomeni quali la perdita di biodiversita ed il

572

surriscaldamento globale’’. Emerge, in questa fase, anche il concetto di “common

3

concern of mankind®’” e, di conseguenza, vengono attivate fonti normative di

374 Queste ultime

carattere innovativo, tra le quali le Convenzioni Quadro Multilaterali
pongono obiettivi comuni, principi di cooperazione nella ricerca delle soluzioni e della
valutazione dei rischi, obblighi comuni per attuare le soluzioni suggerite dalla scienza
e, da ultimo, sanciscono il riconoscimento che i problemi posti dalle emissioni
vengono cagionati dagli Stati con un tasso di sviluppo economico piu alto. Si avverte,
dunque, non solo la necessita di un principio di equita intergenerazionale (con divieti
di emissioni finalizzati a impedire il deterioramento delle risorse ambientali per le
future generazioni), ma, altresi “intragenerazionale®’>”. Gli adempimenti di carattere
cogente, messi in atto per evitare disastri climatici, devono risultare diversificati tra gli
Stati sviluppati e gli Stati in via di sviluppo. Si eleva, dunque, come linea di indirizzo

376 ¢ la dimensione

del diritto internazionale, il principio dello sviluppo sostenibile
giuridica dell’ambiente diventa antropocentrica. Si inizia a pensare alla realizzazione
di traguardi condivisi dagli Stati e all’attribuzione di responsabilita rispetto a tali scopi,
ma, soprattutto, si consolida il legame tra la tutela dell’ambiente e diritti fondamentali.
La presa di coscienza circa I’impatto negativo sugli equilibri ambientali derivante dalle

attivita e dall’avanzamento tecnologico di alcuni Stati ha notevolmente rafforzato la

572 L. DEL CORONA, La tutela della biodiversita: dal diritto internazionale alla Costituzione, in
Federalismi.it, n.2/2023, 199 ss.

573 A. B. LORCA, R. DERRIG, Memorandum on the Common Heritage of Mankind and Biodiversity
Beyond National Jurisdiction (Part I1I), 24.02.2023, in OpinioJuris.org, Sul concetto di “Common
concern of mankind” V. anche il primo preambolo della Convenzione sul cambiamento climatico del
1994 e la premessa dell’ Accordo di Parigi del 2015. Trattasi di definizioni non precise, tuttavia possono
ricollegarsi ai principi del diritto internazionale, giacché programmano obblighi degli Stati nei confronti
dell’intera comunita internazionale. In base a cio, risulta ipotizzabile ’attivazione di giudizi per il
rispetto di tali obblighi.

574 Si fa riferimento alla UNFCCC. 11 testo ufficiale in italiano del’UNFCCC puo essere letto dalla sua
pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale europea L 033 del 7.2.1994. A proposito dell’UNFCCC come
norma di riconoscimento, ¢ interessante, nella dottrina italiana, lo scritto di M. CARDUCCI: Se il
riscaldamento globale entra nei tribunali, in Micromega. Almanacco della scienza, n. 6, 2021, 42 ss.;
e Giustizia climatica, voce in Enciclopedia di Bioetica e Scienza Giuridica. Aggiornamento, ESI,
Napoli, 2022, 195 ss.

575 S. GRASSI, La tutela dell ambiente nelle fonti internazionali, europee e interne, Cit. 11.

576 Sul tema v. M. MONTINL, L 'interazione tra gli SDGs ed il principio dello sviluppo sostenibile per
l’attuazione del diritto internazionale dell ambiente, in Federalismi.it, n.9/2019, 2 ss.
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concezione antropocentrica dell’ambiente®”’

. Questo ¢ cio che si evince dal diritto
internazionale e dalle dichiarazioni dell’organizzazione delle Nazioni Unite. Si
rammenti, ad esempio, la risoluzione dell’Assemblea generale del 25 settembre 2015
che ha approvato I’ Agenda 2030 per lo sviluppo sostenibile, precisando, nel punto 10,
che la nuova Agenda si fonda sulla Dichiarazione Universale dei diritti umani e sui
Trattati Internazionali sui diritti umani®’8. Tra questi, la Dichiarazione del Millennio®”
e i risultati del Vertice Mondiale del 2005°%°. Adotta la stessa impostazione la Carta
della Terra®®!, all’interno della quale si rimarca I’interdipendenza tra tutti gli esseri
viventi ed il concetto che ogni forma di vita ha valore indipendentemente dalla sua
utilita per gli esseri umani®®?, con la fede nell’intrinseca dignita di tutti gli esseri

umani>®3, con la responsabilita per prevenire i danni all’ambiente®*

e, al contempo,
assicurare che le comunita ad ogni livello garantiscano i diritti umani, le liberta
fondamentali e I’'uguaglianza sostanziale>®. Delle risoluzioni e raccomandazioni delle
Nazioni Unite sul legame tra diritti umani, clima e ambiente®® ha fatto menzione in
tempi recenti anche il Consiglio dell’Unione Europea®®’.Si collegano a quanto sopra

affermato anche le iniziative giudiziarie sulla c.d. “giustizia climatica”, partendo dagli

esiti positivi raggiunti con una nota sentenza della Corte Distrettuale dell’Aja il 24

577 G. SABATO, Tempo e ambiente: un ponte tra passato e presente., in Federalismi.it, n.6/2023, pp.
175 ss.

578 Agenda 2030 per lo Sviluppo Sostenibile, Punto 10: “La nuova Agenda é stata creata seguendo
obiettivi e principi della Carta delle Nazioni Unite, compreso il totale rispetto del diritto internazionale.
E fondata sulla Dichiarazione Universale dei Diritti Umani, sui trattati internazionali sui diritti umani,
la Dichiarazione del Millennio e i risultati del Vertice Mondiale del 2005. E aggiornata secondo altri
strumenti come la Dichiarazione del Diritto allo Sviluppo.”

57 Risoluzione 55/2.

580 Risoluzione 60/1.

581 1.a Carta della Terra & una dichiarazione di principi etici fondamentali per la costruzione di una
societa globale giusta, sostenibile e pacifica nel Ventunesimo secolo. E il prodotto di un dialogo
decennale, mondiale, interculturale su obiettivi e valori comuni. Il progetto della Carta della Terra inizio
nell’ambito delle Nazioni Unite, ma venne portato avanti e completato da un’iniziativa della societa
civile. Venne finalizzata ¢ lanciata come “Carta” nel 200 dalla Commissione, un organismo
internazionale interdipendente. Per un approfondimento sul tema vedi https://cartadellaterra.it

382 Punto 1, lettera a.

383 Punto 1, lettera b.

384 Punto 2, lettera a.

385 Punto 3, lettera a.

586 V. da ultimo, il report dell’ Assemblea delle Nazioni Unite — 19° Sessione del Consiglio sui diritti
umani, 12 gennaio 2022.

587 Vedi le conclusioni del 24 gennaio 2022, n. 5277/22 — v. punto 21; e gia prima, ’Assemblea
parlamentare del Consiglio di Europa - risoluzione n. 2400/2021 del 29 settembre 2021.
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giugno 2015, poi confermata in appello il 9 ottobre 2018 e resa definitiva dalla Corte

5882

Suprema il 20 dicembre 2019, sul caso “Urgenda
del Conseil d’état, del 2021 all’interno dell’Affaire du Siécle®®, fino a quella del

. Sipuo altresi citare la pronuncia

Tribunale Costituzionale tedesco del 24 marzo 2021°%°, che ha censurato la legge
federale sulla protezione del clima, al fine di garantire la tutela delle future
generazioni, che avrebbero subito un onere sproporzionato di riduzioni dopo il 2030.
Assume rilevante significato, per via dell’applicazione diretta nei confronti di societa
multinazionali, la sentenza della Corte olandese di Primo Grado, del 26 maggio 2021,
emessa nei confronti della Shell**!. Quest’ultima veniva condannata a ridurre le
emissioni globali di carbonio dell’intero gruppo del 45%. Si ¢ dinnanzi a contenziosi
che di rado trovano luogo all’interno dell’ordinamento italiano, malgrado il tanto

reclamizzato “Giudizio Universale®??”

, pendente nei confronti dello Stato davanti al
Tribunale di Roma, giacché appare evidente 1’assenza di un riconoscimento diretto del
cosiddetto “diritto al clima” in favore dei singoli. Infatti, secondo il limite della
divisione dei poteri, ¢ oltremodo complesso delegare al giudice una valutazione che

abbia ad oggetto i tempi e modi con i quali adeguarsi alle indicazioni della scienza e

88 Netherlands® Supreme Court, Urgenda vs Netherlands, Case N°.: 19/00135, 20 dicembre 2019; Sul
tema V. C. M. PONTECORVO, La tutela internazionale dei “migranti climatici” tra (persistenti) limiti
normativi e (recenti) prospettive giurisprudenziali, in Migrazioni internazionali. Questioni Giuridiche
aperte. (a cura di) . CARACCIOLO, G. CELLAMARE, A. DI STASI, P. GARGIULO, Editoriale
scientifica, Napoli 2022, 334 ss; F. TUMMINELLO, Climate Change e diritti umani: il caso Urgenda,
in www.iusinitinere.it, 13marzo 2020; F. VANETTI, L. UGOLINI, Il Climate Change arriva in
tribunale. quadro giuridico e possibili scenari giudiziali, in Ambiente e Sviluppo, 2019, 10, 747 ss.
389Tribunal administratif de Paris, sentenza del 3 febbraio 2021, N°1904967, 1904968, 1904972,
1904976/4-1, Affaire du siecle; inoltre, con la decisione resa sul medesimo caso in data 14 ottobre 2021,
il Tribunale amministrativo ha affermato che lo Stato deve risarcire i danni provocati con il proprio
inadempimento. In dottrina v. L. DEL CORONA, Brevi considerazioni in tema di contenzioso climatico
alla luce della recente sentenza del Tribunal administratif de Paris sull *Affaire du siécle”, in La
Rivista “Gruppo di Pisa”, 2021, 327 ss; v. anche G. VIVOLI, L insostenibile leggerezza degli obiettivi
climatici: come gli impegni assunti dagli stati vengono presi sul serio dai giudici., in Rivista
Ambientediritto.it, Anno XXII - Fascicolo n. 1/2022, 3 ss.

390 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 24 Mirz 2021, 1 BvR 2656/18, Rn. 1-270.

9V 11 Tribunale distrettuale dell’Aja, in data 26 maggio 2021, ha ordinato alla Shell di ridurre le
emissioni di anidride carbonica del 45%, entro il 2030. V. la decisione The Association Vereniging
Milieudefensie c. Royal Dutch Shell, caso n. C/09/571932 / HA ZA 19-379.

392 Sj tratta della causa definita come “Giudizio universale”. Tutte le notizie relative al giudizio (ivi
incluso I’articolato atto introduttivo) sono consultabili sul sito: https://giudiziouniversale.eu/. Sul punto
V. I. BRUNO, La causa “Giudizio Universale”. Quattro test costituzionali sui poteri del giudice adito,
in Federalismi.it, n. 18/2022, 27 ss.
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degli accordi internazionali®®

. A livello europeo, la definizione di ambiente ha subito
un’evoluzione parallela a quella del diritto internazionale. Agganciandosi, anche
questa, ad una concezione antropocentrica. Il Trattato istitutivo della Comunita
Economica Europea nel 1957 non includeva delle competenze comunitarie in materia
ambientale. Una menzione all’ambiente vi sara soltanto nel 1987 con 1’Atto Unico
Europeo. Il 1987 viene annunciato come “Anno europeo dell’ambiente”: infatti sara
un momento cruciale di presa di coscienza nei confronti dei problemi ambientali a
livello comunitario®®*. Viene varato il Quarto programma di azione in materia
ambientale (1987-1992) e le suddette competenze entrano nel Trattato di Roma con
I’Atto Unico Europeo che aggiunge un nuovo Titolo VII dedicato all’ambiente,
costituito da tre articoli: 130R, 130S e 130T. In particolare, ¢ I’art. 130R che assegna
il compito al diritto comunitario di “preservare proteggere e migliorare la qualita
dell’ambiente”, focalizzandosi, dunque, sulla salute delle persone e cercando di
ammonire la comunita all’'uso prudente e razionale delle risorse naturali>®>. L’Atto
Unico Europeo ¢ di notevole importanza in quanto segna I’ingresso di tre principi
fondamentali in tema ambientale: il principio dell’azione preventiva, quello della

596

riparazione dei danni alla fonte e quello del “chi inquina paga>”®”. All’interno dei

Trattati comparvero i primi principi fondamentali per I’azione in materia di ambiente,

93 Vi sono numerosi contributi in dottrina sul tema. Ex multis v. R. BIFULCO — E. SCOTTI, Equitd
ambientale e sviluppo sostenibile: spunti per una riflessione a partire dall'esperienza
dell'Environmental Justice, in G. CERRINA FERONI — T.E. FROSINI — L. MEZZETTI — P.L.
PETRILLO (a cura di), Ambiente, energia e alimentazione, Cesifin on line, 2016, Vol. 1, Tomo I; S.
DOMINELLI, Sui limiti — giurisdizionalmente imposti — all ‘emissione di gas serra: i giudici olandesi
diventano i front-runners nella lotta ai cambiamenti climatici, in Riv. Giur. Amb., 4, 2020, 749-780; G.
SCIACCALUGA, La Corte distrettuale dell ’Aja e la lotta ai cambiamenti climatici: valori e limiti della
politica climatica dell Unione europea, in Rivista.eurojus, Ottobre 2015; T. SCOVAZZI, La decisione
finale sul caso Urgenda, in Riv.Giur.Amb., 2020, 419-478; B. TONOLETTI, I cambiamenti climatici
come problema di diritto pubblico universale, in Riv.Giur.Amb., 1/2021, 37-51; C. VIVANI, Climate
Change Litigation: quale responsabilita per ['omissione di misure idonee a contrastare i cambiamenti
climatici?, in Ambiente e Sviluppo, 2020, 599 ss.

394 M. ONIDA, 1! diritto ambientale dell’UE nel tempo, tra Agenda Europea e politiche nazionali., in
Federalismi.it, n.7/2020, 92 ss.

595 Titolo VII “Ambiente” Art 130 R. commal, La disciplina dell’“azione della Comunita” in materia
ambientale ha introdotto 1’obiettivo di “salvaguardare, proteggere e migliorare la qualita
dell’ambiente; contribuire alla protezione della salute umana,; garantire una utilizzazione accorta e
razionale delle risorse naturali”.

5% Sul tema V. F. TAJANI, Lo sviluppo sostenibile nel diritto comunitario e la necessita di
cooperazione con i Paesi Extra-UE, Cit. 2 ss.; A. RUSSO, La responsabilita per la bonifica ambientale:
profili comparatistici europei., in Federalismi.it, n.6/2018, 2 ss.; L. PRATI, Il principio chi inquina paga
e le sue declinazioni, in Rivista giuridica dell’ambiente, 3/2015.
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alcuni dei quali erano gia contenuti nei primi regolamenti e direttive, esplicitando,
altresi il principio di sussidiarieta®’. Con il Trattato di Maastricht sull’Unione Europea
del 1993, infatti, si attribuisce all’azione in materia ambientale il rango di vera e
propria politica dell’Unione Europea e alcuni dei principi affermati con riferimento
all’azione ambientale all’interno dell’Atto Unico Europeo, assurgono a principi

contenuti nella prima parte del Trattato®”®

. Le disposizioni in materia ambientale
vengono poi trasferite nel Titolo X VI, sempre intitolato ambiente, e viene aggiunto un
altro principio fondamentale, quello di precauzione®”®. Con il Trattato di Amsterdam
del 1997, il Trattato CE e il Trattato sull’Unione Europea ricevono una nuova
numerazione. Gli articoli da 130R a 130T vengono inseriti nel Titolo XIX e divengono
gli articoli 174,175,176. 1l Trattato di Amsterdam inserisce I’ambiente tra gli obiettivi
politici dell’Unione, menzionandolo esplicitamente all’art. 3. Si introduce ’art. 6 che
contempla I’integrazione delle esigenze ambientali nella definizione e nell’attuazione
delle politiche e azioni comunitarie, riprendendo quanto prima veniva disposto
dall’art. 130R. Il Trattato di Nizza®" non ha apportato sostanziali modifiche a tale
assetto. La Carta dei Diritti Fondamentali ha incluso uno specifico articolo dedicato
all’ambiente: I’art. 37, infatti, specifica che “un livello elevato di tutela dell’ambiente
e il miglioramento della sua qualita devono essere integrati nelle politiche dell Unione
e garantiti conformemente al principio dello sviluppo sostenibile”. In sostanza, la
Carta ha ribadito ed elevato i principi che gid erano stati enunciati all’interno del
Trattato. Attraverso I’inserimento nella Carta suddetta, tali principi acquisiscono una
maggiore pregnanza politica e culturale e divengono una guida e strumento di
interpretazione di altre norme e valori facenti parte del contesto comunitario®!. Una

definitiva centralita all’ambiente viene sancita con le riforme introdotte a Lisbona nel

597 11 principio di sussidiarietd in materia ambientale riconosceva ’azione della Comunita ove gli
obiettivi potessero essere meglio realizzati a livello comunitario, piuttosto che dei singoli Stati membri.
Sul punto si veda M. PETRACHI, Declinazioni del principio di sussidiarieta in materia di ambiente,
in Federalismi.it, n. 24/2016, 5 ss.

398 Precisando all’art. 2, nella definizione degli obiettivi della comunita, concetti come “crescita
sostenibile, non inflazionistica e che rispetti I'ambiente” e “miglioramento del tenore della qualita della
vita”; nonché inserendo all’art. 3 B, come principio generale, il principio della sussidiarieta.

599 A proposito del principio di precauzione in materia di ambiente si veda A. LONGO e F. M.
DISTEFANO, 1l ruolo del principio di precauzione nella tutela del bene ambiente fra diritto
amministrativo e penale, in Federalismi.it, n.16/2019, 3 ss.

600 1] Trattato di Nizza, firmato nel 2000, ¢ entrato in vigore il 1° febbraio 2003.

01 1. ANRO, Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione Europea e CEDU: dieci anni di convivenza, in
Federalismi.it, n.19/2020, 115 ss.
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dicembre 2007 ed entrate in vigore dal dicembre 20092,

L’ampiezza ¢ la
puntualizzazione degli obiettivi in materia di ambiente ¢ stata irrobustita di recente,
con la Comunicazione della Commissione a proposito del Green Deal Europeo®® e
nella Comunicazione relativa alla Biodiversita per il 2030°%4, nonché nel recente

605 sulla

Programma di azione approvato dal Consiglio Europeo nello scorso aprile
scorta del forte impegno assunto dall’Unione Europea nell’attuazione dell’ Accordo di
Parigi sul clima. E grazie a questi documenti e alle normative nate di conseguenza che
si sono poste delle basi nuove per affrontare i problemi legati al clima e all’ambiente
e affrontare la cd. “transizione ecologica”. Con tale espressione si intende 1’obiettivo
di proteggere, conservare e migliorare il patrimonio naturale e salvaguardare la salute
delle generazioni future dai disastri climatici e ambientali®®. Benché si mantenga
un’impostazione antropocentrica, si cerca di portare in alto il concetto di tutela e
garanzia degli ecosistemi e della biodiversita sul presupposto dell’indispensabilita

della natura per la sopravvivenza della specie umana e animale®®’.

602 Trattato di Lisbona che modifica il trattato sull'Unione europea (TUE) e il trattato che istituisce la
Comunita europea (GU C 306 del 17.12.2007); entrato in vigore il 1° dicembre 2009.

603 Comunicazione della commissione al parlamento europeo, al consiglio, al comitato economico e
sociale europeo ¢ al comitato delle regioni, il green deal europeo, n. 640 dell’11.12.2019.

604 Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato economico e
sociale europeo e al comitato delle regioni, Strategia dell’UE sulla biodiversita per il 2030, n.380 del
20.05.2020.

605 VII Programma di azione per il 2030 — adottato con decisione vincolante il 6 aprile 2022.

606 A proposito di transizione ecologica si veda S. ANTONIAZZI, Transizione ecologica ed economia
circolare, in Federalismi.it, n. 23/2003, pp. 56 ss.

607 D. PORENA, «dAnche nell’interesse delle generazioni futurey». Il problema dei rapporti
intergenerazionali all’indomani della revisione dell’art. 9 della Costituzione, in Federalismi.it, n.
15/2022, pp. 122 ss.
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5. La questione ambientale interroga la Costituzione italiana

Esiste un solido legame tra tutela dell’ambiente e diritti umani. Tale relazione
appare ancor piu intensa se si considera il lungo percorso che ha condotto
all’elevazione dell’ambiente tra i principi fondamentali dell’ordinamento giuridico
italiano. Si ¢ registrata, infatti, una progressiva presa di coscienza circa le irreversibili
conseguenze ambientali derivanti dallo sviluppo economico, oramai divenuto
incontrollabile. Questa consapevolezza ¢ stata rafforzata dall’avvento della pandemia
Covid-19, la cui genesi &, secondo gli scienziati, da ricondurre a cause ecologiche®,
La congiuntura pandemica ha infatti favorito decisamente una sensibilizzazione sul
tema della sostenibilitd. La tanto agognata riforma Costituzionale, che ha segnato
I’ingresso dell’ambiente in Costituzione, aggiungendo un nuovo comma all’art. 9% e

1619 ¢ infatti avvenuta nel 2022 con la legge Cost. n. 1, quando

rimodulando D’art. 4
tale novella legislativa era, probabilmente, apparsa improcrastinabile. Dopo lunghe
attese, dibattiti in dottrina e tentativi non andati a buon fine, la riforma ha, per cosi
dire, “tagliato il traguardo finale” e lo ha fatto intervenendo sul nocciolo duro della
Costituzione italiana, modificando, cioé, il testo di uno dei dodici articoli

fondamentali. Questo intervento non pud destare particolare sorpresa sia per la

necessita stringente di agire sul tema, sia perché, quando si tratta di “alzare ’asticella

608 Sj ¢ parlato di “pandemia sanitaria all’interno di una pandemia ambientale”. Il WWF, in un report
dal titolo suggestivo “Pandemie, I’effetto boomerang della distruzione degli ecosistemi” ha ricondotto,
tra i fattori di aumento del rischio di zoonosi infettive, fenomeni tradizionalmente relegati al solo ambito
ecologico, quali la riduzione degli ecosistemi e 1’espansione delle aree urbanizzate. La conseguenza ¢
che gli animali vengono costretti ad una coabitazione ravvicinata con 'uomo. C. MASSA, Distinte ma
connesse: lotta al virus e tutela dell’ambiente, in Treccani on line, maggio 2021.

609 Art. 9 Cost. “La Repubblica promuove lo sviluppo della cultura e la ricerca scientifica e tecnica.
Tutela il paesaggio e il patrimonio storico e artistico della Nazione. Tutela l’ambiente, la biodiversita
e gli ecosistemi, anche nell’interesse delle future generazioni. La legge dello Stato disciplina i modi e
le forme di tutela degli animali.”

610 Art, 41 Cost. “L'iniziativa economica privata é libera. Non puo svolgersi in contrasto con l'utilita
sociale o in modo da recare danno alla salute, all’ambiente, alla sicurezza, alla liberta, alla dignita
umana. La legge determina i programmi e i controlli opportuni perché l'attivita economica pubblica e
privata possa essere indirizzata e coordinata a fini sociali e ambientali.”
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611 In Italia,

dei diritti”, ¢ incontestabile la modificabilita del Testo fondamentale
infatti, si ¢ sviluppato un interesse crescente nei confronti della tematica ambientale,
costituendo un decisivo impulso in tal senso la comparsa del virus Sars-Cov-19. Infatti,
il dettato costituzionale non presentava degli espliciti riferimenti all’ambiente, né

612 L attenzione degli scienziati verso il

contemplava una sua compiuta tutela
fenomeno del cambiamento climatico e la presa d’atto che i1 disastri ambientali si
trovassero all’origine della comparsa del virus ha fatto si che ’ambiente entrasse in
Costituzione e che trovasse spazio proprio tra i dodici principi fondamentali. E
intervenuta, infatti, la riforma dell’art. 9 del Testo fondamentale, la quale, molto
spesso, nelle passate legislature era stata sul punto di prendere forma, ma non era mai

613

giunta a destinazione®'-. Un contributo di notevole importanza in tale ambito ¢ quello

614 che ha cercato di intercettare le manovre piu

della giurisprudenza costituzionale
adatte per poter colmare una tale mancanza ed ¢ poi giunta ad insediare la tutela
dell’ambiente tra i valori costituzionali®®>. Un primo contributo della Corte si ¢ avuto

616 che ha ricondotto la “tutela

con la riforma del Titolo V della Costituzionale
dell’ambiente, dell’ecosistema e dei beni culturali” tra le materie di competenza
legislativa esclusiva dello Stato®!’. Il giudice delle leggi ha rilevato che la tutela
dell’ambiente, inteso come valore posto sotto la salvaguardia della Legge
Fondamentale, costituisce materia trasversale che coinvolge e si intreccia

inestricabilmente con altri interessi e competenze, di talché¢ ¢ compito dello Stato

regolamentare le esigenze meritevoli di una tutela omogenea su tutto il territorio

611 Tale affermazione si deve a I. A. NICOTRA, L ‘ingresso dell’ambiente in Costituzione, un segnale
importante dopo il Covid, in Federalismi.it, 30 giugno 2021, 3 ss.

612 Tra i contributi di maggiore interesse sul rapporto tra Costituzione e ambiente si vedano S. GRASSI,
Ambiente e Costituzione, in Rivista quadrimestrale di diritto dell’ambiente, n. 3/2017, 4 ss. nonché B.
CARAVITA, A. MORRONE, Ambiente e Costituzione, in B. CARAVITA, L. CASSETTI, A.
MORRONE (a cura di), Diritto dell’ambiente, Bologna, 2016, 17 ss.

83 I.A. NICOTRA, Relazione introduttiva, in .A. NICOTRA — U. SALANITRO (a cura di), I/ danno
ambientale tra prevenzione e riparazione, 2010, Torino, 4 ss. V., ancora, il contributo di M.
IANNELLA, L’European Green Deal e la tutela costituzionale dell’ambiente, in Federalismi.it,
n.4/2022, 171 ss.

614 R, BIFULCO, Una rassegna della giurisprudenza costituzionale in materia di tutela dell’ ambiente,
in Corti supreme e salute, fasc. n. 2/2019, 305 ss.

815 Ex multis, Corte costituzionale, sentenza 30 dicembre 1987, n. 617, Considerato in diritto punto 4.2,
secondo cui I’ambiente costituisce “un bene primario e di un valore assoluto costituzionalmente
garantito alla collettivita”, nonché le sentenze 30 dicembre 1987, n. 641 e 15 novembre 1988, n. 1031.
616 Ayvenuto con Legge Cost. 18 ottobre 2001, n.3.

617Art.117, comma 2, lett. s), Cost.
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nazionale®'®, Vent’anni dopo la prima menzione dell’ambiente in Costituzione, il
dibattito sul tema ha trovato nuova linfa, poiché si ¢ avvertita la necessita non soltanto
di disciplinare la materia ambientale, ma anche di farla divenire una prerogativa
dell’intero ordinamento legislativo. Si sono registrate molte proposte di legge, oggetto

9619

di esame in sede referente al Senato alla fine del 201 , che, dopo alcuni cicli di

audizioni informali®?°

e congiungimenti all’interno di altri disegni di legge
costituzionale, sono poi confluite in un unico testo, prima approvato dall’Assemblea,
poi, dopo esser stato esaminato e discusso, approvato dalla Camera pochi mesi dopo.
La seconda deliberazione non ha presentato particolari ostacoli, infatti ¢ stata raggiunta
la maggioranza qualificata necessaria per I’approvazione della modifica costituzionale
senza doversi avvalere del referendum previsto dall’art. 138 comma 2, Cost. La
revisione Costituzionale si ¢ sostanziata su un intervento che ha avuto ad oggetto sia
I’art. 9, che I’art. 41 della Carta Fondamentale®?!. E stato aggiunto un nuovo comma
all’art. 9 che oggi statuisce che: “/la Repubblica tutela I’ambiente, la biodiversita e gli
ecosistemi, anche nell’interesse delle future generazioni”’ e che “la legge dello Stato

disciplina i modi e le forme di tutela degli animali”. L art. 41, diversamente, ¢ stato

riformato nei commi secondo e terzo. Questo articolo dispone che I’iniziativa

618 Si veda la sentenza della Corte costituzionale, 26 luglio 2002, n. 407 e la pronuncia 23 gennaio 2009,
n. 12, nonché piu di recente la sentenza 17 gennaio 2019, n. 7.

619 Si ricorda infatti come 1’esame in sede referente delle proposte di legge S. 83, S. 212 ¢ S. 1203 riunite
sia stato avviato in Senato a partire dalla seduta dell’8 ottobre 2019 della prima Commissione Affari
costituzionali, successivamente alla quale si ¢ svolto un ciclo di audizioni informali tra I’ottobre 2019
e I’aprile 2021.

620 Possono citarsi alcuni interventi significativi: G. AZZARITIL, Appunto per I'audizione presso la
Commissione Affari costituzionali del Senato della Repubblica del 16 gennaio 2020 — Modifica articolo
9 della Costituzione, in Osservatorio AIC, fasc. n. 1/2020, 67 ss.; D. CERINI, Audizione presso il Senato
della Repubblica sui disegni di legge costituzionale n. 83 del 23 marzo 2018, n. 212 del 3 aprile 2018,
n. 1203 del 2 aprile 2019 e 1532 dell’8 ottobre 2019, in Senato.it, 2019,1 ss.; M. D’AMICO,
Commissione Affari Costituzionali, Senato della Repubblica Audizione sui Disegni di legge
costituzionale nn. 83 e connessi (14 novembre 2019), in Osservatorio AIC, fasc. n. 6/2019,93 ss.; G.
GRASSO, Appunti per I’ Audizione informale resa il 4 febbraio 2020, presso la 1° Commissione (Affari
Costituzionali) del Senato della Repubblica sul disegno di legge costituzionale n. 83 e connessi (tutela
costituzionale dell’ambiente), in Osservatorio AIC, fasc. n. 2/2020,6 ss.; A. MORRONE, Audizione
alla I Commissione del Senato della Repubblica — La tutela dell ambiente in Costituzione, in Senato.it,1
ss.; D. PORENA, Audizione del 24 ottobre 2019 nell’ambito dell’esame dei disegni di legge
costituzionale n. 83, n. 212, n. 1203 e n. 1532 recanti modifiche all’art. 9 della Costituzione in materia
di tutela dell’ ambiente, in Senato.it,1 ss. Per un’analisi dei lavori preparatori si veda G.L. CONTI, Note
minime sulla sopravvivenza dei valori ambientali alla loro costituzionalizzazione, in Osservatorio sulle
fonti, fasc. n. 2/2022,195 ss.

021 . A. NICOTRA, L ingresso dell ambiente in Costituzione: un segnale importante dopo il Covid, Cit.
p4.
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economica non pud svolgersi in contrasto con 1’utilita sociale ovvero in modo di
arrecare danno, oltre che alla sicurezza, anche alla dignita umana, nonché alla salute e
all’ambiente e, d’altro canto, prevede che la legge determina i programmi e i controlli
opportuni affinché ’attivita economica, pubblica e privata, possa essere destinata e
coordinata a fini non soltanto sociali, ma anche ambientali®??. Gli articoli suddetti, cosi
novellati, dimostrano che si sia trattato di un importante intervento di riforma. Infatti,
questo ha interessato i principi fondamentali della Carta, avendo peraltro inciso in
quella parte del testo definita “Costituzione economica”. Per quanto riguarda 1’art. 9
della Costituzione, si ¢ trattato di un provvedimento di riforma di natura additiva. Si ¢
infatti inserita una disposizione mirata che prevede la tutela dell’ambiente in
prospettiva intergenerazionale. Deve tenersi a mente, inoltre, che 1’art. 9 si trova
all’interno di quello che viene definito “nocciolo duro” della Costituzione: i primi
dodici articoli del Testo, infatti, non possono essere stravolti o modificati nel loro

contenuto essenziale, neppure da leggi di revisione costituzionale??

. Questo principio
¢ stato chiarito dalla Corte in una famosa sentenza, la n. 1146 del 1988524, In questa
pronuncia si ¢ precisato cosa non sia soggetto a modifica: la forma repubblicana (art.
139 Cost.), nonché i valori supremi sui quali si fonda il cuore della Costituzione
repubblicana. Emerge, dunque, che sia ritenuta ammissibile ogni modifica in senso
ampliativo delle disposizioni contenute nei primi dodici articoli della Carta e che gli
interventi suddetti devono limitarsi a non stravolgere i valori consacrati dalla
Costituzione nel 1948. La novella costituzionale del 2022 si ¢ dunque inserita
all’interno di un ben preciso filone della giurisprudenza costituzionale in materia
ambientale. Analizzando piu da vicino la riforma appare di molto interesse I’accenno,
incluso nel terzo comma dell’art. 9, ai concetti di ambiente, ecosistemi e biodiversita.
E stato ben presto chiarito dai giudici della Corte cio che si intende ricomprendere nel
concetto di “ambiente”, ammettendo che si faccia esplicito riferimento a tutto cio che
riguarda I’habitat degli esseri umani. La parola “ecosistema” ¢, invece, usata per fare

riferimento a cio che riguarda la conservazione della natura come valore in sé®%3,

22 Sultema V. E. JONA, La liberta di iniziativa economica e la protezione dell’ ambiente e della salute,
in Federalismi.it, n.2/2023, 104 ss.

623 Si vedano, a tal proposito, le riflessioni di M. LADU, Oltre !’intangibilita dei principi fondamentali:
la revisione silenziosa dell’art. 9 Cost., in Federalismi.it, n.1/2023, 40 ss.

624 Corte costituzionale, sentenza 29 dicembre 1988, n. 1146, Considerato in diritto, punto 2.1.

625 Al riguardo, specificamente, Corte costituzionale, sentenza n. 14 gennaio 2009, n. 12. In proposito
si veda anche il Dossier n. 405/3 del 7 febbraio 2022 del Servizio Studi delle Camere "Modifiche agli
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Quantunque tali formulazioni abbiano dato la stura alle piu svariate interpretazioni,
cio che rimane ferma ¢ la cagione della riforma, cio¢ la volonta di riconoscere
all’ambiente un’estesa e generalizzata salvaguardia®. E ragguardevole 1’impegno del
legislatore, attraverso le modifiche al testo costituzionale, di voler considerare
I’ambiente come diritto fondamentale del singolo e della collettivita, non limitandosi,
dunque, a farlo assurgere come principio fondamentale. La Repubblica, pertanto, viene
chiamata ad un’importante azione: quella di garantirne la tutela piu ampia. Altro dato
degno di nota ¢ che dal testo del nuovo articolo 9 emerge una prospettiva che prima di
quel momento non si era presa in considerazione, cio¢ 1’interesse verso le generazioni
future. Sussiste un vigoroso legame tra la salvaguardia dell’ambiente e la possibilita
di garantire condizioni ottimali di vita alle future progenie®?’. La Costituzione italiana
sancisce, con la novella del 2022, il dovere della Repubblica di adoperarsi con ogni
mezzo per la tutela e la conservazione del patrimonio naturale e ambientale, soprattutto
nell’interesse delle future generazioni. L’allarme lanciato dagli scienziati ¢ quello di
scongiurare i fenomeni di disequilibrio ambientale che potrebbero costare danni
irreversibili e mettere a repentaglio la futura vita di esseri umani e animali nel
pianeta?8, Invero, di tale allerta si ¢ anche fatta carico la Comunita Europea che ha
messo in campo un ambizioso progetto, il Next Generation EU%%, con il proposito di
inaugurare una nuova Europa verde utile non solo alle persone, ma anche al pianeta.
Ciascuno Stato, in osservanza dei principi di solidarieta e uguaglianza sostanziale, ¢
destinatario di un compito molto importante: quello di vigilare su un uso opportuno

delle risorse naturali e sulla tutela dell’intero patrimonio in favore dell’intera umanita.

articoli 9 e 41 della Costituzione in materia di tutela dell'ambiente” - Elementi per l'esame in
Assemblea, p. 8.

626 Particolarmente illuminante, a tal proposito, & il Dossier n. 405/3 del 7 febbraio 2022 del Servizio
Studi delle Camere "Modifiche agli articoli 9 e 41 della Costituzione in materia di tutela dell'ambiente”,
cit., p.7. E autore di interessanti riflessioni in proposito della corretta interpretazione di parole come
“ambiente” ed “ecosistemi” F. URSO, Ambiente, ecosistema e biodiversita. Alcune riflessioni a partire
da un progetto di revisione costituzionale, in Annali — Universita Suor Orsola Benincasa, Vol. 1, 2021,
81 ss.

627 A proposito del dovere di preservazione della fauna e del patrimonio ambientale la Consulta si era
gia espressa. Si veda la pronuncia della Corte costituzionale, 27 ottobre 1988, n. 1002.

628 [.A. NICOTRA, Stato di necessita e diritti fondamentali. emergenza e potere legislativo, in
RivistaAIC.it, n.1/2021, 116 ss.

629 Next Generation Eu e Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza
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5.1 La “repubblica fondata sull’ambiente”.

I1 primo snodo ermeneutico riguarda 1’interpretazione sistemica della riforma
costituzionale del 2022, nonché le ricadute che essa dovrebbe generare nell’assetto
ordinamentale. Il confronto si impone con una posizione autorevole secondo la quale
I’inserimento, operato dalla revisione del 2022, di nuove disposizioni sostanziali
relative alla salvaguardia dell’ambiente avrebbe comportato [’elevazione
dell’ambiente stesso e degli ulteriori beni menzionati nell’art. 9 della Costituzione a
“meta valore”, ovvero un principio originario e fondativo — una sorta di “arché” — in
grado di orientare e ricalibrare I’interpretazione degli altri valori costituzionalmente
garantiti®*’. Secondo questa impostazione, salute e ambiente possiederebbero una
valenza costituzionale intrinseca cosi marcata da rendere la loro protezione un dovere

631> destinato a tradursi in nuove

assoluto, una sorta di “imperativo categorico
gerarchie assiologiche all’interno del sistema normativo. In quest’ottica, la riforma
avrebbe rappresentato un autentico cambio di paradigma: il passaggio ad una
prospettiva in cui si possa effettivamente parlare, in maniera suggestiva ma non
infondata, di una “Repubblica fondata sull’ambiente”. Una formula evocativa che
esprime 1’idea di un impianto costituzionale sostanzialmente ridefinito e rifocalizzato,
in virtt di una modifica che si configura come il disegno giuridico di un nuovo patto
sociale, ispirato ad un rinnovato ordine di valori, principi e linee di azione®*.

In quest’ottica, anche I’interpretazione dell’art. 3, secondo comma, della
Costituzione ¢ destinata a subire una profonda trasformazione. Concetti quali

ambiente, ecosistemi, biodiversita, generazioni future e animali non possono piu

essere considerati semplicemente come nuovi contenuti da aggiungere al catalogo dei

630 Cosi A. MORRONE, L «ambiente» nella Costituzione. Premesse di un nuovo «contratto socialey,
in AA.VV., La riforma costituzionale in materia di tutela dell ambiente, cit., p. 98 ss., in part. p. 101.
031 1 espressione ¢ di A. MORRONE, Ibidem.

632 Cfr., ancora, A. MORRONE, Fondata sull ambiente, in Ist. Federalismo, n. 4/2022, p. 783 ss., in
part. pp. 784-787.
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principi fondamentali gia esistenti, sollevando mere questioni di bilanciamento tra
interessi. Certamente rientrano anche in questa dimensione, ma rappresentano
qualcosa di ben piu ampio e profondo: essi suggeriscono una differente concezione
dell’assetto costituzionale. Il patto collettivo che oggi ci lega — all’indomani della
riforma costituzionale — si fonda sulla finalita di eliminare le condizioni materiali che
potrebbero condurre all’estinzione della vita in ogni sua forma. L’elemento innovativo
e trasformativo introdotto nella nostra Carta fondamentale riguarda proprio la
continuita dell’esistenza di tutti gli esseri, umani e non umani. L’orizzonte della
societa che si intende costruire non ¢ piu esclusivamente “quello dell’individuo

633 'ma si amplia fino al punto da ricomprendere una comunita

emancipato dal bisogno
estesa di viventi, liberata dai concreti pericoli della propria scomparsa. In definitiva,
la Costituzione italiana avrebbe compiuto un autentico salto evolutivo: non soltanto ha
attribuito un riconoscimento formale a beni che appartengono al patrimonio universale
delle collettivita, ma ha anche posto le basi di un nuovo “patto sociale”, finalizzato a
tutelare il valore intrinseco dell’essere vivente in tutte le sue manifestazioni, all’interno
di un quadro di “convivenza integrata” tra tutte le forme di vita. Il fine ultimo (c.d.
“telos”) ¢ il diritto all’esistenza, esteso ad ogni essere e ad ogni realta vivente, che
implica non solo 1’obbligo di garantire a ciascuno le condizioni minime di
sopravvivenza, ma anche quello di promuovere azioni concrete affinché ogni
esistenza, in tutte le sue possibili espressioni, possa essere vissuta in modo pieno,

634

dignitoso e significativo®”. Da cid deriverebbe la possibilita di delineare una

“peculiare gerarchia di valori®*”, che apparirebbe, almeno in via teorica, definita in
modo esplicito e inequivocabile, come testimoniato, ad esempio, dal rapporto tra
ambiente ed economia di mercato sancito dalle disposizioni modificate dell’art. 41
della Costituzione. Tale struttura organizzativa si articolerebbe su un duplice piano:
da un lato, secondo un’organizzazione dell’economia di mercato che deve avvenire
nel rispetto della salvaguardia dell’ecosistema; dall’altro, arrivando a sostenere che,

tra 1 vincoli imposti all’iniziativa economica privata, la protezione della salute e poi

dell’ambiente abbia priorita rispetto ai valori della sicurezza, liberta e dignita

633 L espressione ¢ di A. MORRONE, Ibidem.
634 Ibidem, pp. 786-787.
635 Ibidem, p. 790-791.
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636, Questa interpretazione, certamente affascinante e teoricamente stimolante,

umana
coglie alcuni elementi di verita difficilmente contestabili, come, in primo luogo, la
rinnovata configurazione della protezione ambientale nei termini della cosiddetta

6372 Quest’ultima va intesa, prima di tutto, come una

“centralita/primazia ecologica
necessita ispirata al concetto scientifico di integrita ecologica, vale a dire la piena
funzionalita, sostenibilita e salute degli ecosistemi, nonché la continuita della vita
stessa in tutte le sue manifestazioni biologiche®*®. Tale impostazione si inserisce in
modo coerente nel quadro della crisi ecologica strutturale gia precedentemente
richiamata. Tuttavia, la ricostruzione in oggetto, cosi come proposta, solleva almeno
due fattori problematici rilevanti. Anzitutto, I’idea che il legislatore costituzionale sia
giunto nel 2022 a ridefinire la stessa essenza del patto repubblicano rischia
concretamente di sollevare interrogativi sulla legittimita della revisione, alla luce del
principio consolidato enunciato dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 1146 del
1988. In questa pronuncia si afferma che i1 principi fondamentali dell’ordinamento
costituzionale non possono essere sovvertiti nel loro nucleo essenziale nemmeno
mediante leggi di revisione costituzionale o altre fonti di rango costituzionale. Alla
luce di tale orientamento interpretativo, risulterebbe dunque complesso escludere che
I’intervento normativo in questione abbia prodotto, se non un vero e proprio
stravolgimento dei principi supremi dell’ordinamento, quantomeno una loro
modificazione sostanziale, nella dimensione contenutistica. Da una seconda
angolazione, invece, sostenere che la revisione costituzionale abbia introdotto una
gerarchia rigida all’interno dell’assetto costituzionale, sancendo la supremazia
assoluta e inderogabile della protezione ecologica su ogni altro principio o interesse di
pari rilevanza costituzionale — tale da escludere la possibilita di operare i consueti
processi di ponderazione affidati al legislatore, alla pubblica amministrazione e
all’autorita giudiziaria (secondo il modello costituzionale delineato in modo esemplare

3639

dalla Corte costituzionale nella nota sent. n. 85 del 2013°”, proprio in materia

636 Ibidem, pp. 790-791.

87 11 termine viene utilizzato da M. CECCHETTI, Emergenze e tutela dell’ambiente: dalla
straordinarieta delle situazioni di fatto alla ordinarieta di un diritto radicalmente nuovo, in
Federalismi.it, n. 17/2024, p. 74.

038 Cfr. E. CHITL, In motu. L’Unione europea e la trasformazione della costruzione giuridica della
sostenibilita, cit., in part. p. 189

639 A proposito della pronuncia della Corte costituzionale n. 85 depositata il 9 maggio 2013 si veda il
contributo di M. BONI, Le politiche pubbliche dell’emergenza tra bilanciamento e ragionevole
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ambientale) — comporta, oltre alle consuete criticita teoriche tipiche di tutte le
concezioni fondate su scale gerarchiche rigide e assolute, il rischio concreto di ridursi
a una visione riduttiva, falsamente rassicurante e semplicistica, delle complesse
necessita richieste dalla transizione ecologica, qualora quest’ultima venisse affrontata
con la dovuta serieta e nella piena consapevolezza della sua intrinseca complessita. In
effetti, ¢ possibile prospettare una diversa interpretazione del significato e delle
implicazioni connesse all’introduzione in Costituzione del principio di “primazia
ecologica”; una lettura, in linea teorica, capace di armonizzare i profili innovativi e le
prospettive del tutto nuove che essa apre, con la piena conformita costituzionale
dell’intervento di revisione, in piena continuita con I’impianto originario della Corte
repubblicana e senza che cid comporti alterazioni radicali del suo equilibrio. Anzitutto,
appare ragionevole ritenere che il carattere vincolante sul piano giuridico della
“primazia ecologica” e dei principi ad essa collegati non derivi in via esclusiva dalla
modifica costituzionale in questione, bensi tragga origine, piu profondamente, dalle
caratteristiche strutturali e ormai ineludibili delle problematiche ambientali
contemporanee ¢ di quelle che interesseranno il prossimo futuro. Si ¢ gia detto, infatti,
della gravita della crisi ecologica che manifesta in termini sempre piu evidenti una
condizione emergenziale permanente e globale, accompagnata da una concreta e
crescente minaccia esistenziale per 1’intera umanita, derivante dal rischio sistemico di
un collasso degli equilibri ecosistemici del pianeta. La primazia che oggi caratterizza
la protezione dell’ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi, anche nell’ottica
della salvaguardia delle generazioni future, non sembra costituire il risultato esclusivo
della volonta normativa espressa dal legislatore costituzionale con la riforma del 2022.
Al contrario, essa pud essere considerata gia intrinsecamente connaturata ai principi
di origine giurisprudenziale, attraverso i quali la tutela ambientale era stata
progressivamente riconosciuta e consolidata all’interno di una concezione dinamica e
vivente della Costituzione stessa, ancor prima dell’intervento riformatore. Si trattava,
tuttavia, di principi che, com’¢ evidente, necessitavano di essere applicati alla luce
delle circostanze concrete, cioé con riferimento alle condizioni fattuali e ai contesti

ambientali ed ecologici specifici in cui venivano a manifestarsi.

compressione dei diritti: brevi riflessioni a margine della sentenza della Corte costituzionale sul caso
Ilva (n. 85/2013), in Federalismi.it, n.3/2014.
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Non si ¢ dunque in presenza di alcuna alterazione radicale, né di modifiche
sostanziali apportate dal legislatore costituzionale ai principi strutturali gia esistenti
nella Carta repubblicana. Tali principi, infatti, imponevano gia — nel presente e con
proiezione verso il futuro — la necessita di garantire condizioni essenziali per la
sopravvivenza degli ecosistemi, considerate come requisito imprescindibile per la vita
umana, tanto nella sua dimensione individuale quanto in quella collettiva. E proprio
da tale presupposto che deriva il sistema dei diritti fondamentali, il quale rappresenta
la base costitutiva e la fonte primaria del nostro patto costituzionale, nonché uno dei
pilastri portanti dell’intero edificio del costituzionalismo contemporaneo.

Da ci0 deriva la fondatezza di una diversa interpretazione circa
I’inquadramento e la collocazione costituzionale della cosiddetta “primazia
ecologica”, che si rivela piu persuasiva rispetto alla lettura che riconduce al nuovo
“meta-valore” con cui si ¢ appena confrontati. Tale forma di supremazia puo, infatti,
essere agevolmente ricondotta non tanto ad “un’assiomatizzazione di un rapporto
gerarchico in senso strettamente giuridico-formale” rispetto agli altri valori
costituzionali, quanto piuttosto al “riconoscimento di un rapporto di presupposizione

640> T ,a “tutela della vita nella sua dimensione

fondante in senso ecologico/materiale
ecologica” quale nucleo essenziale dell’introduzione formale in Costituzione della
“protezione dell’ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi, anche nell’interesse
delle generazioni future” ¢ suscettibile di assumere un ruolo primario e prevalente in
maniera intrinseca, rispetto a valori o interessi potenzialmente contrastanti, proprio
perché esprime una priorita o preminenza che ¢ anzitutto logica ed ecologica, ancor
prima che giuridica: essa richiama, cioe¢, I’idea di un fondamento, di una premessa
necessaria, di una condizione imprescindibile — tanto sul piano logico quanto su quello
materiale — per garantire la continuita della vita nelle sue articolazioni sociali ed
economiche®!, In tal senso, la primazia ecologica contribuisce a modellare i principi
supremi dell’ordinamento costituzionale “dall’interno” e non “dall’esterno”, senza
determinare alcuna compressione o regressione dei medesimi. In questa prospettiva
interpretativa appare altresi possibile collocare in modo appropriato, evitando indebite

banalizzazioni, la nozione di primazia ecologica all’interno del piu ampio quadro del

640 Cfr. M. MONTEDURO, Riflessioni sulla “primazia ecologica” nel moto del diritto europeo, cit.,
p- 234
541 Ibidem, p. 227
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necessario bilanciamento con gli altri principi e interessi di rilievo costituzionale, che
possono risultare tra loro correlati o in potenziale contrasto. Non si tratta, dunque, di
affermare una gerarchia rigida o incondizionata che, sotto il profilo della pretesa
prevalenza della salvaguardia ecologica da intendersi come vincolo giuridico assoluto,
conduca all’esclusione della consueta esigenza di considerare in modo equo e
ragionevole tutte le istanze in gioco, le quali devono essere debitamente valutate e
poste in equilibrio, al fine di garantire una composizione armonica e coerente tra i

valori costituzionali coinvolti®*2.

5.2 La prospettiva intergenerazionale dell’intervento riformatore.

11 dibattito teorico sul tema giuridico-filosofico avente ad oggetto la tutela delle
generazioni future ¢ tutt’altro che recente. La dottrina appare infatti da tempo
interessata alla delicata questione della regolamentazione normativa di alcuni aspetti
della vita delle future progenie. Di recente si ¢ aggiunta la giurisprudenza
costituzionale che, in piu di un’occasione, ha offerto segnali di apertura su un tema
che continua a sollevare importanti quesiti®*}. L interazione tra i concetti costituzionali
e le tematiche classiche della giustizia teorica appare conferire una solida coerenza
logica all’inserimento delle generazioni future tra i soggetti rilevanti nel quadro delle
relazioni costituzionali. Sembra, infatti, che oggi accanto alla categoria di uomo,
cittadino, lavoratore, individuati dalla Carta come soggetti di diritto si siano aggiunte
le future generazioni. Sono due i temi che si intersecano con questo e che risultano

molto stimolanti: anzitutto vi ¢ il principio di sovranita al quale si lega il concetto

642 Parla di “ragionevole composizione” M. CECCHETTI, Emergenze e tutela dell’ambiente: dalla
straordinarieta delle situazioni di fatto alla ordinarieta di un diritto radicalmente nuovo, Cit. p. 78
843 Cfr. A. D’ALOIA, Generazioni future (diritto costituzionale), in Enc. Dir., Annali 1X, Milano, 2016.
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secondo cui nessuna generazione ha il potere di obbligare quelle future alla
conformazione al proprio assetto normativo®**. In secondo luogo, vi ¢ I’idea di
continuita intergenerazionale delle identitd comuni e delle responsabilita sociali. A
sostenere 1 diffusi affanni relativi al destino delle generazioni future concorrono anche
riflessioni teoriche piu ampie. Vi ¢, ad esempio, la consapevolezza che lo stesso
sviluppo del fenomeno giuridico, e in particolare la struttura dei testi costituzionali,
rivolga lo sguardo verso il futuro. L’attitudine delle norme a disciplinare
comportamenti che devono ancora realizzarsi ¢ una caratteristica intrinseca alla loro
stessa natura e le Costituzioni, soprattutto quelle rigide, si occupano di regolare in
modo stabile e continuativo, talvolta addirittura con un’aspirazione alla permanenza
nel tempo®*, i rapporti giuridici fondamentali. Ci si riferisce, in altre parole, a quella
tendenza secondo la quale tutti i principali ambiti strutturali entro cui si articolano i
poteri pubblici abbracciano una visione di lungo periodo e siano, conseguentemente,

1647

influenzati da istanze di sostenibilita®*¢. In moltissimi settori®¥’ si & progressivamente

affermato, anche sotto il profilo costituzionale, il concetto di sostenibilita che si fonda

sul rapporto tra le generazioni attuali e quelle future®*®

. A tal proposito, ¢ comunque
possibile osservare come la dimensione intergenerazionale non rappresenti, di per sé,
un elemento del tutto inedito rispetto al linguaggio adottato dalla nostra Carta
costituzionale. In definitiva, anche limitandosi a queste considerazioni preliminari, si
puo ritenere che I’attenzione verso il tema delle future progenie non si ponga in

assoluto contrasto rispetto alle categorie tradizionalmente impiegate dalla scienza

giuridica e che, invece, si inscriva all’interno di un coerente processo di trasformazione

644 Tale principio viene sancito nell’art. 28 della Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino del
1793. “Art. 28: Un popolo ha sempre il diritto di rivedere, riformare e cambiare la propria Costituzione.
Una generazione non puo assoggettare alle sue leggi le generazioni future.”

645 A proposito della c.d. “pretesa di eternitd” vedi E. BETTINELLI, Referendum e riforma «organica»
della Costituzione, in E. RIPEPE; R ROMBOLI (a cura di), Cambiare costituzione o modificare la
Costituzione, Torino, 1995, p. 40

646 Sul punto si veda D. PORENA, /! principio di sostenibilita. Contributo allo studio di un programma
costituzionale di solidarieta intergenerazionale, Torino, 2017

647 Dalla struttura del sistema di welfare €, in particolare, dai settori della sanita e della previdenza, alla
salvaguardia dell’ambiente e alla regolamentazione dell’utilizzo del suolo; dalle norme che disciplinano
la spesa pubblica e ’equilibrio dei conti pubblici, fino alle strategie per il sostegno della crescita
economica.

648 V. il contributo di D. PORENA, «Anche nell’interesse delle generazioni future. 1l problema dei
rapporti intergenerazionali all’indomani della revisione dell’art. 9 della Costituzioney, in
Federalismi.it, n. 15/2022, n. 131.
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che si ¢ esteso nel tempo a diversi ordinamenti giuridici, incluso quello italiano. Fatta
questa doverosa premessa, non si pud tuttavia addivenire alla conclusione che
all’emersione del tema delle generazioni future in Costituzione abbia fatto seguito il
superamento definitivo delle problematiche teoriche e applicative ad esso sottese.
L’ingresso di questo tema nel Testo fondamentale italiano sembra piuttosto aver dato
la stura ad alcuni approfondimenti di stampo analitico. La questione centrale non
risiede tanto negli strumenti di tutela, poiché sia il diritto pubblico che quello privato
dispongono ormai da tempo di “attrezzi”, talvolta anche raffinati, disposti al fine di
tutelare interessi non riferibili ad un titolare determinato, né riconducibili a soggetti in
grado di rivendicarne direttamente la salvaguardia®®’. La questione, piuttosto, appare
di portata generale: servirebbe domandarsi, infatti, non soltanto chi venga
effettivamente protetto dalla norma in esame, ma anche e soprattutto in che modo ed
entro quali confini tale tutela si esplichi®°. Piu in generale, la definizione giuridica del
ruolo e della condizione delle generazioni future implica il confronto con criticita
teoriche particolarmente complesse®!. Sorge I’interrogativo di comprendere come sia
possibile edificare oggi degli strumenti di garanzia relativi a interessi, e perfino diritti,
che potrebbero non essere piu valutati come tali in un contesto futuro®?2. Anche la
nozione stessa di giustizia, ancora oggi frequentemente interpretata attraverso i criteri
dell’uguaglianza e i principi della redistribuzione — potrebbe, in futuro, essere
ridefinita secondo parametri differenti. Per rendere ancora piu chiara la questione: non
disponendo di informazioni sull’identita di coloro che comporranno le generazioni
future, siamo inevitabilmente ignari anche delle loro preferenze. In termini ancora piu

precisi, non possiamo sapere quali aspetti dell’esistenza saranno considerati rilevanti,

849 Cfr. V. DE SANTIS, Eredita culturale e responsabilita intergenerazionale, in R. BIFULCO —A.
D'ALOIA, Un diritto per il futuro. Teorie e modelli dello sviluppo sostenibile e della responsabilita
intergenerazionale, Napoli, 2008, p. 557.

50 D, PORENA, Il principio di sostenibilita. Contributo allo studio di un programma costituzionale di
solidarieta intergenerazionale, Torino, 2017, p. 8

651 11 celebre “paradosso della non-identita”, introdotto dal filosofo britannico Derek Parfit, rappresenta,
in tal senso, un nodo problematico tutt’altro che secondario: secondo questa impostazione, 1’identita —
e perfino I’esistenza — di ogni individuo sarebbe il risultato diretto delle decisioni assunte dalle
generazioni precedenti. Di conseguenza, scelte differenti avrebbero prodotto persone differenti o, in
alcuni casi, avrebbero potuto impedire del tutto la nascita di determinati individui. Cfr. D. PARFIT,
Reasons and Persons, Oxford, 1984.

852 Cfr. M. LUCIANI, Generazioni future, spesa pubblica e vincoli costituzionali, in R. Bifulco — A. D'
Aloia (a cura di), Un diritto per il futuro. Teorie e modelli dello sviluppo sostenibile e della
responsabilita intergenerazionale, Jovene, Milano, 2008, p. 436
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né quali beni della vita riterranno meritevoli di tutela giuridica, elevandoli a diritti o
interessi degni di protezione. Cosa si verificherebbe, allora, se le generazioni future
dovessero rivolgere la loro attenzione verso altri valori, disinteressandosi
completamente di cido che oggi riteniamo fondamentale al punto da considerarlo
oggetto di tutela giuridica? E cosa potrebbe verificarsi se, nell’assegnare oggi
posizioni giuridiche ben definite in loro favore, ci trovassimo poi di fronte a donne e
uomini del futuro portatori di una concezione di benessere radicalmente diversa
rispetto a quella attuale$>3? Adottando un’impostazione piu cauta, diverse Costituzioni
hanno, invece, affrontato il tema delle generazioni future all’interno di una cornice
concettuale di tipo deontico, incentrata non tanto sull’attribuzione di ipotetici diritti in
loro favore, quanto piuttosto sull’enunciazione di doveri e responsabilita in capo alle
generazioni attuali nei confronti di quelle successive®*. In questo senso, la
Costituzione italiana, salvo che non si voglia attribuire all’espressione “anche
nell’interesse delle future generazioni” un significato meramente simbolico o retorico,
sembrerebbe orientarsi in una direzione differente. Alla nozione di “interesse”
contenuta nell’articolo 9 della Costituzione sembrano potersi attribuire due diverse
accezioni, non molto differenti tra loro. La prima si colloca nell’ambito del linguaggio
psicologico: in tale prospettiva, come osserva tra gli altri AIf Ross®, ’interesse
rappresenterebbe 1’atteggiamento, individuale o collettivo, nei confronti di un bisogno
percepito come rilevante. Il secondo significato, invece, emerge nell’ambito
dell’elaborazione giuridica. Qui, semplificando al massimo, il concetto di interesse
designa una posizione soggettiva di vantaggio rispetto a un bene della vita, considerato

meritevole di tutela da parte dell’ordinamento%®.

In entrambi gli approcci
interpretativi, la qualificazione di interesse in capo alle generazioni future solleva,
comunque, questioni critiche sostanzialmente simili, che spettera alla dottrina
giuspubblicistica e costituzionalistica approfondire e chiarire.

Vi ¢ un altro profilo che rappresenta, a pieno titolo, un nodo teorico
significativo e che si lega ad alcuni interrogativi. A quali bisogni concreti dovrebbe

essere riconducibile 1’interesse evocato dall’art. 9? Quali beni della vita dovrebbe

653 La riflessione riportata e gli interrogativi vengono sollevati nel saggio di D. PORENA, «4nche
nell’interesse delle generazioni future, Cit. p. 135

654 Tbidem.

55 A. ROSS, Diritto e giustizia, Torino, 2001, pp. 160 ¢ ss.

656 Cfr. di nuovo D. PORENA, «Anche nell 'interesse delle generazioni future, Cit. p. 135.
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tendere a garantire? E, ancora, quali sarebbero, nel concreto, gli interessi
costituzionalmente rilevanti — potenziamente destinati a entrare in tensione tra le
generazioni — che il legislatore ordinario e la Corte costituzionale saranno chiamati a
ponderare e bilanciare®’? La nuova formulazione dell’art. 9 rivela un modello di
bilanciamento non piu limitato a una dimensione “sincronica e intragenerazionale”,
ma esteso necessariamente anche sul piano “diacronico e intergenerazionale®®”. Del
resto, concetti come “ambiente”, “biosfera” o “ecosistemi” appaiono particolarmente
ampi e, financo, per certi versi, onnicomprensivi, non adeguati alla costruzione di un
perimetro oggettivo e definitivo entro il quale attribuire contenuto giuridico effettivo
ai rapporti tra passato, presente e futuro. Si puo tentare di delineare una prima risposta
a questa linea di indagine facendo riferimento alle principali direttrici sviluppatesi
nella storia del costituzionalismo moderno. E infatti proprio all’interno di quest’ultima
tradizione — e in modo ancora piu marcato nel costituzionalismo affermatosi nella
seconda meta del Novecento — che le societda contemporanee (quantomeno quelle
dell’Occidente) hanno ricevuto in eredita uno dei paradigmi giuridici fondamentali: il
riconoscimento del novero dei diritti fondamentali. In effetti, nella storia del pensiero
giuridico, dall’antichita classica fino all’eta medievale, moderna e contemporanea, si
¢ sempre affermata, pur con fortune alterne, 1’idea dell’esistenza di un nucleo
essenziale e, soprattutto, intangibile di diritti®>°. La stessa concezione dell’anteriorita
di tali diritti rispetto all’assetto complessivo dell’ordinamento giuridico — concezione
che rappresenta il fondamento della loro pretesa universalita- trova, del resto, un chiaro
riscontro nella formula costituzionale “La Repubblica riconosce (...)”: la lettura di
queste parole deve intendersi rivolta oltre il significato letterale e sostanziale®?,
Pertanto, sembra evidente che 1’esistenza di un nucleo di diritti fondamentali,

universali, inviolabili, imprescrittibili e inalienabili, non possa risultare limitato dalla

657 Ibidem, p. 136.

658 T corsivi sono di D. PORENA, Ibidem, p. 136.

639 Gli autori a cui fare riferimento sono moltissimi, si vedano almeno N. BOBBIO, Giusnaturalismo e
positivismo giuridico, Milano, 1965 ¢ G. FASSO, La legge della ragione, Milano, 1999; L. MEZZETTI
(a cura di), Diritti e doveri, Torino, 2013, p. 3 e ss.

660 Cj si riferisce, ciog, alla lettura giusnaturalistica secondo la quale i diritti sarebbero semplicemente
riconosciuti dall’ordinamento, in quanto ad esso preesistenti e, dunque, non sono da considerare come
“conferiti” dallo stesso.
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nascita di una persona in una generazione piuttosto che in un’altra®!. Di conseguenza,
tali diritti, oltre ad essere indubbiamente fondamentali, inviolabili e universali,
appaiono altresi dotati di una natura intrinsecamente intergenerazionale. Del resto, 1
diritti fondamentali costituiscono una realta svincolata dal tempo e connaturato
all’esistenza del singolo. In particolare, se si riflette sul nucleo primario e originario di
tali diritti - da cui sembrano essersi progressivamente sviluppate le successive
generazioni di diritti — ’esistenza e la liberta si presentano, ancor prima che come
diritti in senso stretto, come presupposti essenziali dell’essere umano, sia nella sua
dimensione biologica sia nella sua unicita come soggetto dotato di razionalita e
capacita di azione. In questa prospettiva, non vi ¢ motivo di provare alcuna esitazione

662 si tratta,

nel qualificare tali prerogative, almeno in origine, come diritti naturali
infatti, di istanze originarie che i diversi ordinamenti giuridici hanno progressivamente
tradotto e formalizzato in norme positive. Inoltre, va considerato come
I’inquadramento delle generazioni future all’interno della prospettiva dei diritti
fondamentali contribuisca ad alleggerire il peso teorico che grava su di esse,

rappresentato  dalla questione della loro “non identita®>”.

la proiezione
intergenerazionale dei diritti fondamentali appare, infatti, come 1’unico approccio in
grado di attenuare — se non risolvere — molte delle tensioni concettuali derivanti
proprio dalla non identificazione specifica dei soggetti futuri, poiché si fonda su una
concezione astratta e universale dell’essere umano, indipendente dalle circostanze
concrete e dai contesti storici, culturali o sociali nei quali egli sviluppa la propria

664 E certamente possibile che le generazioni che verranno non condividano

personalita
1 modelli di vita attuali. Tuttavia, ¢ difficile immaginare che arrivino al punto di
rinunciare consapevolmente al proprio diritto a esistere oppure, senza negare la propria
dignita, a privarsi delle liberta fondamentali che costituiscono il presupposto minimo

dell’autonomia individuale. E dunque in questa prospettiva, giungendo a qualche

1V, DE SANTIS, Eredita culturale e responsabilita intergenerazionale, in R. Bifulco —A. D'Aloia (a
cura di), Un diritto per il futuro. Teorie e modelli dello sviluppo sostenibile e della responsabilita
intergenerazionale, Cit. p. 536.

662 Cfr. E. ROSSI, 4rt. 2, in R. BIFULCO — A. CELOTTO — M. OLIVETTI (a cura di), La Costituzione
italiana. Principi fondamentali. Diritti e doveri dei cittadini. Commento agli artt. 1-54, Torino, 2006,
p. 43.

663 Cfr. D. PORENA, «Anche nell’interesse delle generazioni future, Cit. p. 140

664 Cfr. G. PALOMBELLA, Ragioni di giustizia, diritti e generazioni future, in R. BIFULCO — A.
D'ALOIA (a cura di), Un diritto per il futuro. Teorie e modelli dello sviluppo sostenibile e della
responsabilita intergenerazionale, op. cit., pp. 27 ¢ 28
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sintetica considerazione conclusiva, che appare possibile — sia sul piano sistematico,
sia attraverso la lente della tradizione giuridica, sia ancora sotto il profilo ontologico
dell’essere umano — attribuire un significato coerente alla nozione di «interesse delle
generazioni future» oggi espressamente richiamata dall’art. 9 della Costituzione. Al
contrario, ipotizzare una stretta e automatica corrispondenza tra ogni interesse o
posizione giuridica riconosciuta alle generazioni attuali e quelle potenzialmente
ascrivibili a quelle future — magati spingendosi fino a immaginare ipotetiche
operazioni di bilanciamento dai tratti quasi irreali, oltre i limiti dell’esperienza
giuridicamente rilevabile — rischierebbe di introdurre profonde incoerenze
nell’evoluzione del diritto e di ridurre 1’ordinamento a un sistema statico, rigidamente
cristallizzato attorno a pretese giuridiche immutabili®®®, Tutto ci0 senza considerare
che I’intento di proiettare indefinitamente nel futuro modelli sociali e stili di vita propri
di una determinata epoca storica rischia di tradursi, oltre che in una sorta di
sacralizzazione e idealizzazione di tali modelli, in una forma di paternalismo etico
potenzialmente oppressivo proprio nei confronti di quelle generazioni future che,
invece, si vorrebbe tutelare. La responsabilita di ogni generazione nei confronti di
quelle successive, al di 1a della salvaguardia dei diritti fondamentali, non sembra
potersi estendere oltre I’impegno a garantire alle generazioni a venire possibilita di
vita non inferiori a quelle di cui ha beneficiato la generazione precedente®®®. Sara poi
compito di ciascuna generazione decidere in modo autonomo se e in che modo
valorizzare le opportunita trasmesse da chi I’ha preceduta. In questo senso, puo forse
intravedersi una diversa regola aurea delle relazioni intergenerazionali: non tanto
I’uguaglianza assoluta nei diritti (fatti salvi, come detto, quelli fondamentali), quanto
piuttosto una parita nelle condizioni di accesso alla possibilita di costruire e realizzare
la propria visione del diritto.

In particolare, e in via conclusiva, ¢ soprattutto nella prospettiva delle
opportunita, delle posizioni giuridiche fondamentali e dei bisogni primari che puo
essere ipotizzata, con maggiore coerenza e realismo, una relazione di tipo egualitario

tra le generazioni: non, invece, in approcci alternativi che rischierebbero di risultare

865 Cfr. D. PORENA, 1/ principio di sostenibilita. Contributo allo studio di un programma
costituzionale di solidarieta intergenerazionale, Torino, 2017

666 Cfr. I. A. NICOTRA, L’ingresso della ambiente in Costituzione, un segnale importante dopo il
Covid; in Federalismi.it,n. 21/2016 .
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instabili, utopici o difficilmente attuabili. Si tratta, dunque, di una relazione in cui
risulta possibile anche operare un bilanciamento ragionevole tra i rispettivi bisogni
delle generazioni presente e future. E forse, letta in questa chiave, la riformulazione
dell’art. 9 della Costituzione non fa che rendere espliciti percorsi concettuali, visioni
e orientamenti che gia, in buona misura, potevano considerarsi parte integrante del

patrimonio costituzionale maturato nel corso della storia repubblicana®®’.

6. La responsabilita ambientale degli Attori non statali.

L’obiettivo di queste pagine ¢ quello di contribuire ad una riflessione sulle
ricadute sistemiche dei cambiamenti climatici, analizzando le possibili soluzioni per

668  Costituisce ormai una certezza

fronteggiare le nuove emergenze ambientali
granitica che il fenomeno del c.d. “global warming” sia una delle cause di alterazione
dei tratti delle nostre societa, avendo creato nuove forme di potere, di disuguaglianza
e di insicurezza. Frattanto, non puo sottacersi la tendenza inversa: tali eventi stanno
dando vita a nuove forme di cooperazione, solidarieta e assistenza che valicano i
confini nazionali. Negli ultimi tempi si ¢ data la stura ad innumerevoli riflessioni sui
ruoli e sulle diverse responsabilita, in quest’ambito, dei paesi industrializzati e dei
paesi in via di sviluppo, nonché sulla ripartizione della ricchezza, sullo sfruttamento
dei paesi poveri e sulla loro intrinseca vulnerabilita. Il degrado ambientale suggerisce

inoltre la rivalutazione del ruolo degli Attori non statali, i quali, parimenti destinatari

di istanze di giustizia, oltre ad assumere risalto in tale contesto, palesano un’insita

7 A. D’ALOIA, Generazioni future (diritto costituzionale), op. cit., 2016, p. 357
668 Ormai divenuti un nuovo “agente di metamorfosi”, secondo quanto scritto da ULRICH BECK ne La
metamorfosi del mondo, Laterza, Roma 2017, 248 ss.
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razionalitd economica nei confronti della quale € necessario costruire un argine®®. Al
delicato panorama che si ¢ tentato di tratteggiare nelle pagine precedenti deve
aggiungersi un’importante componente costituita dal fatto che, accanto alle Istituzioni,
un ruolo preponderante ¢ svolto dagli attori privati. Le norme che vincolano tali
soggetti e che promanano dall’alto, molto spesso, come dimostra la cronaca giudiziaria
piu recente, non vengono rispettate. Malgrado i miglioramenti riscontrati attraverso i
piani di mitigazione e adattamento da parte dei singoli Stati e nonostante I’impegno di
molte aziende nel voler ottenere il cd. “net-zero emissions”, la comunita nazionale €
ancora ben lungi dal raggiungimento degli obiettivi fissati dall’Accordo di Parigi. In
questo contesto si inseriscono, in diverse parti del Mondo, le controversie legali su
base climatica, le c.d. climate change litigations, che registrano la contrapposizione
tra privati cittadini o associazioni ambientaliste e Stati ovvero imprese multinazionali.
Contro questi ultimi vengono intentate azioni legali che hanno come fondamento la
responsabilita rispetto ai danni ambientali o climatici, che si suppone siano a questi
attribuiti. Il suddetto fenomeno ¢ esemplificativo dell’inadeguatezza delle Istituzioni
Statali nel fronteggiare le minacce che derivano dal cambiamento climatico e,
dall’altro, si pone come un deterrente alla reiterata violazione dei diritti umani da parte
delle grandi corporazioni, le cui politiche sono mosse dalla logica del profitto®7°.
Risulta stimolante avviare una riflessione sulla cornice di tutela giurisdizionale dei
diritti umani coinvolti, sia perché ci si trova in un’area di confine tra il diritto e le varie
scienze®’!, sia per I’eterogeneita degli attori interessati. Si tratta di porre attenzione alla
direzione in cui si muove in materia ambientale la sussidiarieta orizzontale. Il tema
relativo all’incidenza del canone della sussidiarieta orizzontale in materia potrebbe
sembrare di difficile definizione e inquadramento. Ciononostante, questo permette di
affrontare un punto nevralgico della questione “diritto dell’ambiente”, che si presenta
in continua evoluzione: quello del posizionamento del soggetto pubblico e dei soggetti
privati nel perseguimento di un grado di tutela dell’ambiente quanto piu efficace e

672

soddisfacente®’s. Generalmente, quando si parla di sussidiarietd orizzontale, si fa

69 L. MINGIONE, Environmental accountability e tutela dei diritti umani nel contrasto al
cambiamento climatico, in Federalismi.it, 215 ss.

670 Tbidem, pp. 217 ss.

671 F. CAPRA, U. MATTEIL, Ecologia del diritto. Scienza, politica, beni comuni, San Sepolcro, 2017,
200 ss.

672 A. FARI, La sussidiarieta orizzontale in materia ambientale: il ruolo dei privati e l’esercizio di
Sfunzioni pubbliche, in Rivista Quadrimestrale di Diritto dell’Ambiente, n. 3/2015, 2 ss.
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riferimento all’intervento del soggetto pubblico che si inserisce solo quando i privati
non siano in grado di svolgere adeguatamente i compiti loro attribuiti. Tuttavia, in
materia ambientale sembrerebbe che ci si trovi dinnanzi ad un fenomeno inverso: un
ritorno in capo ai privati di funzioni che i soggetti pubblici, da soli, non riescono a

673 Benché si trovino in

svolgere o non riescono a farlo in maniera apprezzabile
posizioni differenti, possiedono alcune caratteristiche comuni: ambedue devono aver
riguardo agli obblighi in materia di cambiamento climatico, salvaguardare i diritti
soggettivi e I’obbligo a cui sono chiamati appare del tutto improcrastinabile. Da un
lato, come si ¢ ampiamente esposto, detti obblighi incombono sugli Stati, dovendo
questi garantire una tutela dei diritti umani “ex ante”. Vi ¢, pero, un secondo significato
di tali obblighi, che interviene in un momento successivo: la tutela dei diritti umani

che sono gia stati lesi. Tale tutela, che si configura come “ex post” si presenta come

responsabilita da fatto illecito e puo essere diretta sia nei confronti del soggetto

674 675

statale®’* che dell’attore privato®”>. Gli attori di cui trattasi, nei casi sopracitati,
vengono accusati di aver posto in essere una condotta lesiva di tipo commissivo ovvero
omissivo. Viene imputata loro la lesione di un interesse giuridicamente rilevante e ne
viene ricostruita la responsabilita sulla base della sussistenza degli elementi costitutivi
dell’illecito civile e del nesso di causalita. In linea di massima, i giudizi di questo tipo
si concludono con I’affermazione di una responsabilita che conduce ad una condanna
ad un onere specifico: quello di dare compimento alle normative pattizie. Tuttavia,
benché fuori dal contesto europeo, vi sono sentenze nelle quali ci si spinge verso
un’equa riparazione e ristoro del danno subito®’®. Difatti, quando una multinazionale

viene condannata, la responsabilita che induce al risarcimento del danno ¢ fondata sul

673 Ibidem, pp. 22 ss.

674Si veda, ad esempio, 1’azione legale “4 Sud et al. v. Italy” che trova come fondamento 1’art. 2043
c.c., disponibile presso: https:/climaterightsdatabase.com/2021/08/11/giudizio-universale-the-last-
judgment-a-sud-v-italy/. La versione italiana ¢ stata tradotta da M. CARDUCCI, R. CESARI, L.
SALTALAMACCHIA, “Giudizio Universale”. Quaderno di sintesi dell’azione legale, Napoli - Lecce,
5 giugno 2021, disponibile sul portale https://giudiziouniversale.eu/la-causa-legale/ .

¢7>Valicando la cornice del diritto nazionale, si veda W. FRANK, C. BALS, J. GRIMM, The Case of
Huaraz: First Climate Lawsuit on Loss and Damage Against an Energy Company Before German
Courts, in R. MECHLER., L. BOUWER, T. SCHINKO, S. SURMINSKI, J. LINNEROOTH-BAYER
(a cura di), Loss and Damage from Climate Change. Climate Risk Management, Policy and
Governance, Springer, Cham, 2019, 475-482.

676 Prendendo spunto dal contesto latino-americano cfr. M.A. MALISKA, D.M. PARCELLI, O Caso
Vilcabamba e El Buen Vivir na Constituicdo do Equador de 2008: pluralismo juridico e um novo
paradigma ecocéntrico, in Seqiiéncia, n. 77/2017, 149-176.
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dovere di neminem laedere. E notorio il difficile bilanciamento nella tutela dei diversi
diritti costituzionali e, in particolare, quello tra ambiente e libera iniziativa economica,
molto di frequente volto a favore di quest’ultima’’’. Di talché, la salvaguardia dei
diritti fondamentali (quali il diritto alla salute, ad un ambiente salubre ecc.) assume
importanza in un momento successivo: quando il pregiudizio si sia compiuto e soltanto
dopo aver adito 1’organo giudiziario e, dunque, che si sia registrato il coinvolgimento
dello Stato. Orbene, sembra lecito domandarsi se non possa risultare maggiormente
funzionale un cambio di prospettiva, assumendo come destinataria diretta degli
obblighi in tema di ambiente la singola corporazione. In tal modo, la multinazionale
verrebbe ad essere considerata quale soggetto in grado di adeguarsi al rispetto dei
vincoli di salvaguardia dei diritti umani, evitando che si debba attendere
I’interposizione dello Stato. Ha preso posizione sul punto una parte importante degli
studiosi di diritto che si ¢ soffermato sullo studio dell’effetto orizzontale dei diritti

678 Teubner, nei suoi scritti, si domanda se i diritti fondamentali si

costituzionali
possano considerare direttamente vincolanti nei confronti dei soggetti privati che
agiscono in ambito transnazionaleS”. E evidente che, in un settore siffatto, ancor di
piu che in altri, agire in un’ottica di partenariato pubblico-privato potrebbe rivelarsi
una scelta risolutiva. Il caso Shell, un unicum nella storia, testimonia la condanna di
un tribunale verso una multinazionale alla riduzione delle emissioni di gas serra del
45% entro il 2030. Di conseguenza, ogni attore privato che opera sul fronte
transnazionale viene invitato a riesaminare le proprie politiche aziendali interne e
assoggettato a conformarsi al rispetto degli obblighi derivanti dall’Accordo di Parigi.

Gli scritti di Teubner offrono una visione particolarmente illuminante del modus

operandi delle grandi imprese multinazionali. Si evince, dal suo pensiero, che tali

677 Sul tema del bilanciamento tra tutela dell’ambiente e libera iniziativa economica vedi A. M.
CITRIGNO, I principio di precauzione: il difficile bilancimento tra tutela dell’ambiente e libera
iniziativa economica, in G. MOSCHELLA, A. M. CITRIGNO (a cura di), Tutela dell’ ambiente e
principio "chi inquina paga”, Giuffre, 2014, pp. 437 ss; v. anche il contributo di M. PENNASILISCO,
Ambiente e iniziativa economica: quale bilanciamento?, in Rivista Giuridica Ambientediritto.it,
Fascicolo 4/2023, pp. 2 ss.

678 S. GARDBAUM, The “Horizontal Effect” of Constitutional Rights, in Michigan Law Review, 2003,
387-459. Vedi anche G. TEUBNER, La matrice anonima. Quando “privati” attori transnazionali
violano i diritti dell’uomo (trad. it. a cura di L. CEPPA), in Rivista critica del diritto privato, Marzo
2006, 9 ss.

7 G. TEUBNER, Ordinamenti frammentati e costituzioni sociali, in Rivista giuridica degli studenti
dell 'universita di Macerata, 2010, 45 ss.
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soggetti consolidano delle forme poderose di razionalita economica®® destinate,
tuttavia, a confliggere con i diritti umani®®!. Deve prendersi atto che, nella societa
odierna, chi produce il diritto non ¢ piu soltanto il legislatore statale. Infatti, vi si
affiancano attori privati, scaturendone un eterogeneo quadro di fonti che viene

6822 prodotto dalle grandi organizzazioni

arricchito dal diritto cd. “transnazionale
collettive®®3, Appare particolarmente urgente, dunque, nell’attuale momento storico, il
bisogno che 1 diritti fondamentali vengano garantiti direttamente dai soggetti privati,
grazie all’adozione di politiche interne, realizzate con immediatezza%®*. Sembra
potersi affermare, senza incertezze, 1’esistenza di una frammentazione della societa
contemporanea, nella quale emergono nuovi sistemi, che portano con s¢ nuovi valori,
bisogni e prospettive. Gli operatori del diritto, pertanto, divengono i detentori del
potere di disciplina del “caos”. Cosa puo fare il giurista in un quadro cosi articolato?
Puo senz’altro guidare il soggetto privato nel potenziamento di una sorta di

685« cercando di correggere i suoi comportamenti e

“autolimitazione interna
indirizzarlo verso un’ottica di tutela preventiva dei diritti menzionati. E oltremodo
importante, inoltre, che I’agente interiorizzi i valori di transizione ecologica e rispetto
dell’ambiente nella propria razionalita commerciale®®. Entrano in gioco non soltanto
obblighi di natura etica, giacché si tratta di salvaguardare la salute delle generazioni

presenti e di quelle future; ma, al contempo, si tratta anche di garantire i doveri

80 G. TEUBNER, Ordinamenti frammentati e costituzioni sociali, cit., 48.

%! G. TEUBNER, Un caso di corruzione strutturale? La fideiussione dei familiari nella collisione di
logiche d’azione incompatibili (BVerfGE 89, 214 ss.), in P. Femia (a cura di), Drittwirkung: principi
costituzionali e rapporti tra privati. Un percorso nella dottrina tedesca, in La cultura del diritto civile.
Studi della Societa Italiana degli Studiosi del Diritto Civile, ESI, Napoli, 2018, 207 ss.

682 Definito da G. TEUBNER, in Ordinamenti frammentati e costituzioni sociali, cit., 49, come un vero
e proprio «diritto globale senza Stato».

63 L. MINGIONE, Environmental accountability e tutela dei diritti umani nel contrasto al
cambiamento climatico, in Federalismi.it, n. 2/2023, 223.

684 Questo pensiero € ricavabile sempre dagli scritti di G. TEUBNER, La giustizia autosovversiva:
formula di contingenza o di trascendenza del diritto? in Collana di testi critici del Dipartimento di studi
europei e mediterranei della Seconda Universita degli studi di Napoli, Edizioni Citta del sole, Napoli,
2008, 17-63.

%85 Cfr. G. TEUBNER, La matrice anonima, cit., 13; G. TEUBNER, 1. HENSEL, Matrix Reloaded,
Matrix Reloaded. Critica dell’effetto orizzontale dei diritti fondamentali centrato sullo Stato
sull’esempio del publication bias, aprile 2015, 1 ss., disponibile sul sito web dell’Istituto Svizzero, pp.
15-16.

686 Si segnalano alcuni importanti contributi sul tema, tra i quali quello di M. PENNASILICO, I/
“contratto ecologico” tra Italia e Cina: verso un nuovo paradigma giuridico ¢ V. JACOMETTI, Gli
strumenti contrattuali a servizio dell’ambiente: tendenze e sviluppi in prospettiva comparatistica, tutti
in AA.VV., Annuario di diritto comparato e di studi legislativi, ESI, Napoli, 2021,139-229.
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inderogabili di solidarieta, cristallizzati in ogni ordinamento costituzionale, che vanno
contemperati con le esigenze della comunital 16. Si parla di passaggio da una imposta
responsabilita individuale ad una “consapevole responsabilizzazione collettiva” che si
traduce nella concretizzazione di una “environmental accountability” intesa come
mezzo per salvaguardare i1 diritti umani, in un’ottica non di sostituzione, ma di

integrazione rispetto alla regolamentazione nazionale e internazionale.

7. Il peso ecologico dell’lA: tra progresso digitale ed emergenza
ambientale

Nel contesto delle nuove emergenze che intersecano il diritto costituzionale e
la tutela ambientale, ’impatto ecologico delle tecnologie digitali avanzate, in
particolare dell’intelligenza artificiale, sta assumendo un rilievo crescente. Sebbene
spesso percepita come uno strumento immateriale e “neutro”, I’A comporta un
significativo consumo energetico e un’impronta ambientale non trascurabile che
solleva interrogativi inediti in termini di sostenibilita, responsabilita e bilanciamento
tra innovazione tecnologica e principi costituzionali di tutela dell’ambiente. Esistono
complesse interrelazioni tra intelligenza artificiale e sistemi sociali e giuridici. Questo
tema, fino a pochi anni fa, era appannaggio di una ristretta cerchia di ricercatori, taluni
dei quali considerati dei visionari. Recentemente, invece, ¢ emerso a chiare lettere il

687

suo potenziale in termini di innovazioni e sfide di adattamento®’. Si tratta di una

materia piuttosto delicata e su cui si ¢ ampiamente dibattuto: ha infatti vissuto

688

“primavere € inverni”’, momenti di gloria, ma altrettante delusioni®®®. Molti oggi sono
9 9

687 Espressione di A. D’ALOIA, 1l diritto verso “il mondo nuovo”. Le sfide dell intelligenza artificiale
in A. D’aloia (curr.), Intelligenza artificiale e diritto. Come regolare un mondo nuovo., Milano, 2020,
8.

%88 Quando si parla di “delusioni” legate al fenomeno dell’intelligenza artificiale, sono diversi gli autori
a cui fare riferimento. Si veda, ex multis, D. R. HOFSTADTER, Godel, Escher, Bach: un’eterna
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1 sostenitori degli aspetti positivi di questo fenomeno, puo dirsi dunque ormai concluso
il “lungo buio” attraversato dall’intelligenza artificiale®®. Infatti, la disaffezione e i
fallimenti registrati in alcuni periodi, dati anche dalla carenza di fondi o di interesse
per la ricerca e lo sviluppo scientifico, sembrano ormai un lontano ricordo%%.
Malgrado le forti oscillazioni nel tempo, si tratta di un tema che impatta su una lunga
catena di aspetti della vita sociale ed economica e che ha dato la stura ad ampie
riflessioni sull’esperienza umana, scavando nel profondo di alcuni assunti etici e
antropologici. Gli scenari tratteggiati dall’ Al sono stati oggetto, negli ultimi decenni,
del genere narrativo e cinematografico a carattere fantascientifico®! e tutto questo,
oggi, quasi profeticamente, sta diventando realta. I profili di sviluppo sono molteplici
e in continua evoluzione: ne costituiscono un esempio le driveless car, cosi come i
progressi registrati in campo medico, che si sono tradotti nell’implementazione di
sistemi diagnostici e chirurgici sempre maggiormente accurati. Si rilevano impieghi di
tali strumenti anche in campo processuale e ambientale. L utilizzo degli algoritmi si ¢,
infatti, indirizzato verso la gestione delle infrastrutture di mobilita e le politiche
ambientali. Il genere umano oggi assiste ad una delega (totale o parziale) di funzioni
cognitive, ritenute sinora prerogativa di questi, a meccanismi tecnologici, derivandone
una vera e propria rivoluzione. L’Al viene cosi utilizzata per svolgere attivita
particolari: fare delle scelte, realizzare previsioni o raccomandazioni e, persino,
esprimere giudizi e valutazioni. Peraltro, si tratta di sistemi che interagiscono in modo
“biunivoco” sull’ambiente esterno. Si fondano, cio¢, su dati raccolti dall’ambiente
medesimo e, al contempo, contribuiscono a modificarne i tratti. Risulta, dunque,
marginale conoscere in quale esatta misura la tecnologia stia trasformando 1 tratti
culturali, sociali ed economici della nostra era, poiché questi esiti sono connaturati al
progresso della tecnica. Sembra opportuno, pero, portare avanti una riflessione sulle
conseguenze del fatto che un numero sempre crescente di decisioni, capaci di produrre

effetti e incidere giuridicamente nella sfera individuale di ciascun individuo, venga

ghirlanda brillante, trad. it., Milano, 1984, 649, il quale afferma che «/’I4 ¢ tutto quello che non é stato
ancora fatto». Secondo I’ Autore, infatti, i progressi fatti dalle macchine vengono ben presto ritenuti
superati: da queste ci si aspetta, quindi, sempre di piu e che emergano sviluppi sempre nuovi.

689 Sia consentito rinviare a C. FINOCCHIARO, Intelligenza artificiale e transizione ambientale:
riflessioni e possibili scenari, in Consulta Online, Fascicolo 1/2025, pp. 99 ss.

090 C. ACCOTO, 1l mondo dato. Cinque brevi lezioni di filosofia digitale, Milano, 2017, 50 ss.

1 Tra i tanti, si pensi a prodotti cinematografici quali Blade Runner, Matrix, Her.

224



preso da sistemi automatizzati, governati da meccanismi di intelligenza artificiale®®2.

Rispetto ad un processo evolutivo cosi straripante, sono infatti emerse una serie di
perplessita. E stata ben presto avvertita I’esigenza di garantire il rispetto del principio

di “sostenibilita” o, per meglio dire, di attivare una dovuta ‘“precauzione

6932

costituzionale®”>”. Si auspica, cio¢, che vengano mantenute inalterate nel tempo le

condizioni base della vita umana e della natura, anche a tutela delle generazioni future.
E ormai da considerarsi pacifico, infatti, che le decisioni tecnologicamente assistite

sono, in molti casi, anche costituzionalmente rilevanti perché capaci di intaccare i

694

diritti e le liberta della persona®”. Il nodo cruciale ¢ dunque la tenuta del principio

costituzionale di tutela dei diritti, in particolare il diritto alla salute e ad un ambiente

695

salubre®”, anche nell’interesse delle future generazioni, dinnanzi a meccanismi o, per

meglio dire, ad algoritmi che sembrano, oggi, non tenere conto di tali inevitabili
interconnessioni. Il principio di precauzione ambientale viene fortemente tenuto in
considerazione in ambito sovranazionale ed europeo. Si rammenti, ad esempio, la
risoluzione dell’ Assemblea generale del 25 settembre 2015 che ha approvato I’ Agenda

2030 per lo sviluppo sostenibile®®®. Adotta la stessa impostazione la Carta della

697

Terra®”’, documento all’interno del quale viene sancita la fede nell’intrinseca dignita

1698

di tutti gli esseri viventi®® e, soprattutto, il concetto di prevenzione dei danni

699

ambientali®”, con I’auspicio, al contempo, che le comunita garantiscano i diritti umani,

700

le liberta fondamentali e I'uguaglianza sostanziale ad ogni livello™™. Sul fronte

92 SQul punto vedi A. SIMONCINL, 1/ linguaggio dell intelligenza artificiale e la tutela costituzionale
dei diritti, in Rivista AIC, n. 2/2023, 8 ss.

93 Ibidem, 23.

9% Ibidem, 34.

895 Riconducibili agli art. 9 e 32 della Costituzione italiana.

96 Agenda 2030 per lo Sviluppo Sostenibile, V. in particolare, Punto 10: «La nuova Agenda é stata
creata seguendo obiettivi e principi della Carta delle Nazioni Unite, compreso il totale rispetto del
diritto internazionale. E fondata sulla Dichiarazione Universale dei Diritti Umani, sui trattati
internazionali sui diritti umani, la Dichiarazione del Millennio e i risultati del Vertice Mondiale del
2005. E aggiornata secondo altri strumenti come la Dichiarazione del Diritto allo Sviluppo.»

97 1a Carta della Terra & una dichiarazione di principi etici fondamentali per la costruzione di una
societa globale giusta, sostenibile ¢ pacifica nel Ventunesimo secolo. E il prodotto di un dialogo
decennale, mondiale, interculturale su obiettivi e valori comuni. Il progetto della Carta della Terra inizio
nell’ambito delle Nazioni Unite, ma venne portato avanti e completato da un’iniziativa della societa
civile. Venne finalizzata e lanciata come “Carta” nel 2000 dalla Commissione, un organismo

internazionale interdipendente.
98 Ibidem, Punto 1, lettera b.
99 Ibidem, Punto 2, lettera a.
700 Ihidem, Punto 3, lettera a.
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europeo, la definizione di ambiente ha subito un’evoluzione parallela a quella del
diritto internazionale’'. 11 1987 viene annunciato come “Anno europeo
dell’ambiente”: infatti costituira un momento cruciale di presa di coscienza nei

702

confronti dei problemi ambientali a livello comunitario L’ampiezza e la

puntualizzazione degli obiettivi in materia ¢ stata irrobustita di recente, con la

Comunicazione della Commissione a proposito del Green Deal Europeo’®?

, quella
relativa alla Biodiversita per il 20307%, nonché nel recente Programma di azione
approvato dal Consiglio Europeo nell’aprile 20227%, sulla scorta del forte impegno
assunto dall’Unione Europea nell’attuazione dell’Accordo di Parigi sul clima’. E
grazie a questi documenti e alle normative nate di conseguenza che si sono poste delle
basi nuove per affrontare la cd. “transizione ecologica”. Con tale espressione si intende

I’obiettivo di proteggere, conservare e migliorare il patrimonio naturale e

salvaguardare la salute delle generazioni future dai disastri climatici e

701 Con il Trattato di Maastricht sull’Unione Europea del 1993, si attribuisce all’azione in materia
ambientale il rango di vera e propria politica dell’Unione Europea e alcuni dei punti affermati all’interno
dell’Atto Unico Europeo assurgono a principi cardine contenuti nella prima parte del Trattato. Le
disposizioni in materia ambientale vengono poi trasferite nel Titolo XVI, al quale viene aggiunto un
altro principio fondamentale: quello di precauzione. Il Trattato di Amsterdam inserisce il tema
ambientale tra gli obiettivi politici dell’Unione, menzionandolo esplicitamente all’art. 3. Si introduce,

inoltre, I’art. 6 che contempla I’integrazione delle esigenze ambientali nella definizione e nell’attuazione
delle politiche e azioni comunitarie, riprendendo quanto prima veniva disposto dall’art. 130R. La Carta
dei Diritti Fondamentali, invece, all’art. 37, specifica che «un livello elevato di tutela dell ambiente e il
miglioramento della sua qualita devono essere integrati nelle politiche dell’Unione e garantiti
conformemente al principio dello sviluppo sostenibile». In sostanza, si ribadiscono ed elevano principi
che gia erano stati enunciati all’interno del Trattato. Attraverso I’inserimento nella Carta suddetta, tali
principi acquisiscono una maggiore pregnanza politica e culturale e divengono guida e strumento di
interpretazione di altre norme e valori che si stagliano nel contesto comunitario. Una definitiva centralita
del tema in oggetto viene sancita con le riforme introdotte a Lisbona nel dicembre 2007 ed entrate in
vigore dal dicembre 2009.

702 Viene varato il Quarto programma di azione in materia ambientale (1987-1992) e le suddette
competenze entrano nel Trattato di Roma con I’ Atto Unico Europeo che aggiunge un nuovo Titolo VII
dedicato all’ambiente, costituito da tre articoli: 130R, 130S e 130T. In particolare, ¢ 1’art. 130R che
assegna il compito al diritto comunitario di «preservare proteggere e migliorare la qualita
dell’ambientey, focalizzandosi, dunque, sulla salute delle persone e cercando di ammonire la comunita
all’uso prudente e razionale delle risorse naturali.

703 11 Green Deal europeo. Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al
Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni, n. 640 dell’11.12.2019.

704 EU Biodiversity Strategy for 2030 Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al
Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al comitato delle regioni, Strategia dell’UE
sulla biodiversita per il 2030, n.380 del 20.05.2020.

705 Programma generale di azione dell’Unione per I’ambiente fino al 2030. VIII Programma di azione
per il 2030 — adottato con decisione vincolante il 6 aprile 2022.

706 V. 1’ Accordo di Parigi sul clima, 2015.
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ambientali’®’. Tutto cid si rivela perfettamente sintonico con i parametri della
Costituzione italiana in tema di ambiente. Grazie alla novella costituzionale
intervenuta nel 20227%, infatti, & stato aggiunto un nuovo comma all’art. 9 che oggi
recita: «La Repubblica promuove lo sviluppo della cultura e la ricerca scientifica e
tecnica. Tutela il paesaggio e il patrimonio storico e artistico della Nazione. Tutela
[’ambiente, la biodiversita e gli ecosistemi, anche nell’interesse delle future
generazioni. La legge dello Stato disciplina i modi e le forme di tutela degli animali.».
La nuova formula costituzionale, in linea con gli orientamenti europei e sovranazionali
in fatto di ambiente e sostenibilita, consegna, nei suoi tratti essenziali, una visione di
notevole lungimiranza: il “principio-valore” ambiente, cosi come cristallizzato nel
Testo fondamentale, al fine di essere riconosciuto e implementato, deve
necessariamente contemperarsi con i diversi interessi dell’economia e dello sviluppo
sociale, al fine di portare a compimento il “pieno sviluppo della persona umana”,
disposto nell’art. 3, secondo comma, della Costituzione’?. La valenza prescrittiva di
tali affermazioni e, soprattutto, il primato del principio di sostenibilita sembra potersi
derivare non tanto dall’intervento di revisione costituzionale in s¢, quanto dal fatto che
queste costituiscono delle premesse “ontologiche” e coessenziali del tempo presente e
futuro. La tutela dell’ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi, oggi, esce dal
limitato perimetro in cui era stata fino a questo momento rinchiusa, allargando i suoi
confini e calibrandosi efficacemente con le incombenti minacce di sopravvivenza
dell’intera umanita. La preservazione del bene ambiente si lega in modo inscindibile e
chiaro alla tutela della vita stessa, sulla scorta del principio “simul stabunt, simul
cadent’'?” Viene in rilievo, quindi, anche I’art. 2 della Carta costituzionale, che fa
riferimento a quel novero di doveri inderogabili demandati allo Stato, tra 1 quali si
scorge la tutela della vita dei singoli, intesa come diritto inviolabile dell’uomo. Il
fenomeno della transizione ecologica, dunque, deve essere accompagnato da puntuali

politiche pubbliche volte ad arginare gli sconfinamenti delle acquisizioni e dei saperi

07 A proposito di transizione ecologica si veda S. ANTONIAZZI, Transizione ecologica ed economia
circolare, in Federalismi.it, n. 23/2023, 56 ss.

708 egge Cost. 11 febbraio 2022, n. 1.

799 M. CECCHETTI, Emergenze e tutela dell’ambiente: dalla straordinarieta delle situazioni di fatto,
alla ordinarieta di un diritto radicalmente nuovo, in Federalismi.it, n. 17/2024, 11.

710 Sul punto v. M. MONTEDURQO, Riflessioni sulla “primazia ecologica” nel moto del diritto europeo
(anche alla luce della riforma costituzionale italiana in materia ambientale), in AA.VV. (curr.), La
riforma costituzionale in materia di tutela dell’ ambiente, Napoli, 2022, 221 ss.

227


https://www.federalismi.it/
https://www.federalismi.it/

tecnico scientifici. E necessario un contemperamento tra 1’esigenza di sviluppo
economico e sociale, il rispetto dell’'uguaglianza sostanziale e la protezione
ambientale, anche nella prospettiva -diacronica- della sopravvivenza delle future
progenie. L’urgenza, non piu differibile, di transitare nella dimensione ecologica ¢
ancor piu avvertita dinnanzi all’imponenza rivoluzionaria di alcuni strumenti, quali
I’intelligenza artificiale, i cui limiti si ravvisano proprio negli elevati costi ambientali.
L’espansione smisurata del fenomeno in oggetto ha destato sentimenti di forte
preoccupazione a proposito delle conseguenze che possono derivarne, pur persistendo
una convinzione di fondo circa le tante opportunita positive. In epoche risalenti, il
concetto di tecnica ¢ stato studiato a lungo. Questo tema ha suscitato la curiosita di
molti grandi filosofi, dagli antichi greci ai nostri giorni. Platone, Tommaso d’Aquino,
fino ad arrivare a Kant, Shopenhauer, Nietzsche, Bergson: tutti convergono verso
I’assunto che la tecnica, da mezzo, ¢ diventata il fine. In tempi piu recenti, come
Umberto Galimberti osserva acutamente nei suoi scritti, sebbene si continui a pensare
la tecnica come uno strumento a disposizione dell’'uomo, ¢ vero anche I’inverso: ¢,
cioe, la tecnica stessa a pensarci. I concetti di individuo, liberta, verita, natura ed etica,
oggi, nell’eta della tecnica, devono essere riconsiderati, ripensati alla radice. Per
tecnica si intende sia I’universo dei mezzi che nel loro insieme ne compongono I’intero
apparato, sia la razionalita che presiede al loro impiego in termini di funzionalita ed
efficienza e nasce per porre rimedio all’insufficienza “biologica” dell’essere umano.
Sempre Galimberti, a proposito della tecnica, afferma che questa «decide il modo di
percepire, di sentire, di pensare e di progettare dell uomo» «...dispone della natura
come suo fondo e dell’'uomo come suo funzionario» e ancora, nel suo pensiero, «ci
troviamo in un passaggio epocale, in cui si tratta di scoprire cosa ['uomo diventa
nell’orizzonte della sperimentabilita illimitata e della manipolabilita infinita dischiuso
dalla tecnica’'!». Alcuni aspetti di tale questione, di certo non pochi, spalancano
interrogativi etici ed antropologici: sembra, infatti, che 1’evoluzione di queste
tecnologie stia incarnando un vero e proprio cambio di paradigma’!'?. L’aspetto

veramente rivoluzionario di questo stravolgimento sarebbe costituito dal sorgere di

711'U. GALIMBERTYL, Psiche e Techne. L’uomo nell eta della tecnica, Milano, 1999, 345 ss.
12 Vedi A. PUNZI, L’ordine giuridico delle macchine. La Mettrie Helvetius d’Holbach. L uomo-
macchina verso l'intelligenza collettiva, Torino, 2003, 18.
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una nuova idea (e una nuova esperienza) dell’umanita’!3. E stato brillantemente messo
in luce da alcuni studiosi, inoltre, che I’Al non ¢ un fenomeno contingente e
contingentato: si tratta di una novita che modifica i tratti dell’esperienza umana e con

714

la quale si dovra imparare a misurarsi nel tempo’'“. E in atto un processo di ibridazione

e sovrapposizione che vede come protagonisti il mondo naturale e quello artificiale’!?.
La natura viene messa in discussione a causa della capacita di conformazione e di
manipolazione della tecnica’'®. Gli scenari aperti dall’intelligenza artificiale potranno
dunque essere letti tanto in un’accezione positiva, cio¢ in termini di chances ed
opportunita, che in termini di rischio e possibili minacce. Avendo ormai compreso che,
inevitabilmente, dei benefici dell’intelligenza artificiale non si potra piu fare a meno,
sembra doversi trovare un modo per continuare ad utilizzarla e implementarla,
riducendo al minimo 1 rischi e le criticita connaturate all’utilizzo della stessa. Infatti,
il perfezionamento degli algoritmi costituira uno dei pilastri dello sviluppo economico
mondiale in questo secolo: ¢ in atto nuova rivoluzione industriale che per vastita non
¢ paragonabile alle precedenti e che ha tutta 1’aria di un cambiamento radicale nel
modello stesso di sviluppo’!”. Ne deriva un’ambiziosa sfida per le nuove generazioni:
fare in modo che questa imponente evoluzione tecnologica ed economica possa non
ledere i principi di tutela della dignita, sicurezza umana e dei diritti fondamentali. La
rivoluzione dell’Intelligenza Artificiale necessita, dunque, di essere accompagnata da

un pensiero costituzionalmente orientato.

"3V, ZENO ZENCOVICH, Big data e epistemologia giuridica, in S. FARO, T.E. FROSINI, G.
PERUGINELLI (curr.), Dati e algoritmi. Diritto e diritti nella societa digitale, Bologna, 2020, 13,
secondo cui «la questione é se questo scenario tecnologico relativamente recente che sta crescendo ad
un ritmo impressionante e che, apparentemente, non puo essere fermato, cambia i tradizionali modelli
epistemologici del giurista, ovvero il modo in cui comprende il mondo e offre strumenti giuridici per il
suo miglior funzionamento.»

"4 L. ALEXANDRE, La guerra delle intelligenze. Intelligenza artificiale contro intelligenza umana,
Torino, 2018, 295. Secondo 1’ Autore «l’IA ormai non é piu un’opzione disattivabile, un interruttore
che avremo ancora la possibilita di spegnere. E diventata indispensabile.»

15 Particolarmente profonda appare la riflessione di N. IRTI in L ‘uso giuridico della natura, Milano,
2013, 3 ss., in cui afferma che «/ artificialita si allarga anche alla natura, vista non piu come naturale,
data da sempre e per sempre, contrapposto all’effimero e precario “artificiale”, ma conformata,
anch’essa dall uomo che, indagandola con propri occhi e strumenti di osservazione, incontra dovunque
se stesso. Neppure la natura puo sottrarsi all 'umanita, ossia al volere e al pensiero che le imprimono
forma e la fanno la “nostra natura” (...). Allora, se umanesimo e tecnica si vogliono in antitesi, non
sara pin opposizione tra umano e non umano, ma all’interno stesso dell ‘umano».

716 A. D’ALOIA, 1l diritto verso “il mondo nuovo”, Cit. 17.

"7 Sul punto vedi R. ANGELINI, Intelligenza artificiale e governance. Alcune riflessioni di sistema, in
Astrid, n. 14/2017, 10.
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7.1 Educare gli algoritmi

Il fenomeno dell’iper-intelligenza delinea i tratti di una nuova era tecnologica
che modifica il tessuto sociale sotto diversi aspetti. Ne vengono stravolti non solo la
societd, ma anche i settori economico e culturale. Le potenzialita di questi sistemi,
infatti, sono vastissime e molte di queste risultano ancora inesplorate. Vi ¢, comunque,
una solida certezza sul potere che questo fenomeno avra nel dirigere ed indirizzare
scelte anche di notevole impatto sociale. Il cambio di paradigma in atto impone una
riflessione: questa tecnologia, che riproduce I’intelligenza dell’uomo, puo considerarsi
come uno strumento di cui 'uomo puod servirsi ovvero, viceversa, egli ne risulta
totalmente asservito’!®? Benché, come si & detto, le conseguenze dell’applicazione
degli algoritmi investano moltissimi campi, appare doveroso, in un momento storico
come quello attuale, concentrarsi sugli effetti di tipo ambientale derivanti da un uso
massiccio di queste tecnologie. Nel 1978, all’interno del Rapporto Brundtland’!®, che
formulava delle linee guida per lo sviluppo sostenibile ancora oggi valide, si parlava
della ricerca di un equilibrio tra ambiente, societa ed economia: venivano designati, in
tale occasione, i pilastri della sostenibilita. Di questi pilastri si ¢ continuato a parlare
fino a giungere all’Agenda 2030 delle Nazioni Unite, un programma d’azione
approvato dall’Assemblea Generale dell’ONU, che ha come scopo il raggiungimento
di alcuni traguardi in ambito ambientale, economico, sociale e istituzionale entro il
2030. Vi figurano, infatti, 17 obiettivi di sviluppo sostenibile, cd. “Sustainable
Development Goals”, interdipendenti tra loro, che possiedono una validita globale e
riguardano e coinvolgono tutti i Paesi e gli Attori sociali, dalle imprese private al
settore pubblico. Tra gli obiettivi di sviluppo sostenibile non ¢ avulso il campo
dell’intelligenza artificiale. Cid si evince a chiare lettere dalle line guida tracciate

dall’Unione Europea nel White Paper on Artificial Intelligence: a European approach

18 A, PIROZZOLI, Intelligenza artificiale, sviluppo sostenibile e ambiente, in questa Rivista, Studi
2024/1,109.
719 Una linea guida per lo sviluppo sostenibile ancora oggi valida: il Rapporto Brundtland.
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to excellence and trust’?’. L’Ttalia, a tal riguardo, ¢ intervenuta con la “Strategia
nazionale per I’intelligenza artificiale” in cui I’investimento di 2,5 miliardi di euro
prospettato dal MISE per il quinquennio 2021-2025 si riferisce al finanziamento volto
all’implementazione delle tecnologie di Al, al fine di conseguire il pieno
conseguimento degli obiettivi di sviluppo sostenibile contemplati dall’Agenda 2030.
Si legge infatti che I’Intelligenza Artificiale dev’essere posta al servizio delle persone,
deve garantire una supervisione umana e prevenire i pericoli nell’inasprimento degli
squilibri sociali e territoriali che possono derivare da un utilizzo non appropriato di
quest’ultima. La progettazione dell’Al deve rispettare i requisiti di affidabilita e
trasparenza, in questo modo, potra essere accettata e adottata in qualsivoglia ambito
produttivo. Dovra, inoltre, essere capace di rispondere alle sfide del nostro Paese
poiché dotata di adeguata robustezza. L’iper-intelligenza, peraltro, dovra essere foriera
di benessere e crescita per ogni individuo, in linea con il precetto contenuto all’interno
dell’art. 3 della Costituzione italiana’?!. Sin dalla sua prima apparizione, il fenomeno
dell’intelligenza artificiale ha suscitato alcuni timori, alcuni dei quali riguardavano, in
particolare, la possibile creazione, nel lungo termine, di personal computer in grado di
replicare le complesse reti neurali dell’essere umano’??. Negli ultimi tempi, tuttavia,
alle preoccupazioni di chi immagina si possa giungere alla creazione di una coscienza
artificiale all’interno di un’intelligenza non umana, si ¢ affiancato il timore di coloro i
quali si soffermano sugli impatti ambientali dell’utilizzo massivo di energia per il
funzionamento di queste nuove macchine ultra-intelligenti’?®. Si scorge, infatti, una
sorta di duplice valenza dell’lA, in quanto, se da un lato appaiono chiare le
innumerevoli conseguenze vantaggiose che possono derivare dal suo utilizzo in tema
di ambiente; d’altro canto, deve rammentarsi I’inevitabile prezzo da pagare per la
biosfera, poiché per 1’elaborazione di una tale mole di dati ¢ necessario un elevato

impiego di energia. Viene in risalto il delicato problema della regolamentazione

720 Per un approfondimento, V. Libro bianco sull’intelligenza artificiale. Un approccio europeo
all’eccellenza e alla fiducia. Commissione Europea (COM/2020/65), 19 febbraio 2020.
721 §j tratta delle indicazioni contenute all’interno della Strategia nazionale per I’intelligenza artificiale

del Ministero dello Sviluppo Economico del settembre 2020.

722 Per un approfondimento V. lo scritto di G. TADDEI ELMI, S. MARCHIAFAVA, Sviluppi recenti
in tema di 1.A. e diritto. Una rassegna di legislazione, giurisprudenza e dottrina, in Rivista italiana di
informatica e diritto - Osservatorio su intelligenza artificiale e diritto, n. 2/2024, 704 ss.

723 A tal proposito V. L. FLORIDI, Etica dell’intelligenza artificiale. Sviluppi, opportunita, sfide., 2022,
Milano, 297 ss.
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dell’intelligenza artificiale, che deve assicurare e prevenire la gestione dei rischi

72455 che

connessi. Si ¢ parlato, a tal proposito, di “uso etico dell’intelligenza artificiale
comporta un contemperamento tra le esigenze di sviluppo della tecnica e il rispetto dei
diritti fondamentali. Questo ¢ quanto emerge dalla Comunicazione della Commissione
titolata “Creare fiducia nell’intelligenza artificiale antropocentrica” nonché del
documento denominato “Orientamenti etici per una IA affidabile”, la cui emanazione
risale all’8 aprile 2019723, All’interno di questo documento si legge che il grado di
affidabilita dell’intelligenza artificiale ¢ correlato a tre requisiti: la legalita, intesa
come rispetto delle leggi e dei regolamenti applicabili; Ieticita, che si traduce nel
perseguimento di valori e principi di carattere etico; la robustezza, intesa come
adeguamento a precisi parametri di carattere tecnico e sociale. I tre pilastri sopra
menzionati sono poi confluiti nell’identificazione di ulteriori indici di affidabilita. Tra
questi, si considerino il rispetto della trasparenza, della riservatezza e della governance
dei dati, del principio di non discriminazione e di equita e del perseguimento del
benessere sociale e ambientale. L’osservanza di tali requisiti non ¢ di poco momento,
giacché cid potra servire a corroborare diversi aspetti. Non si tratta soltanto di
salvaguardare I’ambiente, ma anche di assumere comportamenti ambientali sostenibili
e di creare un equilibrio nella corretta allocazione delle risorse naturali. A tal proposito,
secondo quanto si legge nel punto n. 84 degli Orientamenti etici per una IA affidabile,
una soluzione orientata a questo scopo potrebbe essere quella di “educare”
I’intelligenza artificiale al rispetto dell’ambiente. Si deve cio¢ mettere in atto un vero
e proprio addestramento che converga nella scelta delle azioni con impatto ambientale

minore e che garantisca una soddisfacente compatibilita ambientale’?¢.

724 F. FERRETTIL, Spreco alimentare e sostenibilita ambientale: i profili giuridici del ruolo dell’Al, in
European Journal of Privacy Law and Technologies - Special Issue, 2023, 134.

725 Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, Al Consiglio, Al Comitato Economico
e sociale europeo e al comitato delle regioni creare fiducia nell'intelligenza artificiale antropocentrica,
COM/2019/168 final; Commissione europea, Direzione generale delle Reti di comunicazione, dei
contenuti e delle tecnologie, Orientamenti etici per un'lA affidabile, 2019.

26 Orientamenti_etici per una IA affidabile, Punto 84 “IA sostenibile e rispettosa dell'ambiente’:
“Sebbene il contributo dei sistemi di [A alla soluzione di alcuni dei problemi sociali piu preoccupanti
sia promettente, si deve garantire che cio avvenga il piu possibile nel rispetto dell'ambiente. Il processo
di sviluppo, distribuzione e utilizzo del sistema, cosi come l'intera catena di approvvigionamento,

dovrebbero essere valutati secondo questa prospettiva, ad esempio tramite un esame critico dell'uso
delle risorse e del consumo energetico durante la fase di addestramento, scegliendo le opzioni meno
dannose e incoraggiando le misure che garantiscano la compatibilita ambientale dell'intera catena di
approvvigionamento del sistema di IA.”
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7.2 I rischi sottesi ad un’intelligenza artificiale energivora.

Nonostante 1 moniti e le raccomandazioni volte ad indirizzare gli algoritmi
verso 1’assunzione di comportamenti ecologicamente orientati, permangono diversi
quesiti che ancora oggi interrogano gli studiosi circa i risvolti ad ampio spettro di
questa rivoluzione tecnologica. Qualcuno, infatti, le ha addirittura considerate come
tecnologie pericolose per I’intera umanita’’. Il pericolo risiede nel fatto che, come si
¢ detto, I’Al non ¢ guidata da principi etici che possano arginarne le conseguenze.
Pertanto, la rivoluzione che si ¢ innescata pud condurre ad esiti del tutto inaspettati.
Le perplessita si legano anche al consumo energetico e allo sfruttamento di risorse che
il funzionamento di tali algoritmi richiede. In un contesto siffatto, si staglia il bisogno
di elaborare una riflessione collettiva che consenta di mettere a punto delle azioni
specifiche che possano concretamente indirizzare 1’Intelligenza artificiale verso uno
sviluppo responsabile e sostenibile. Cosi facendo, infatti, si potra avviare un percorso
di implementazione responsabile, che riesca a minimizzare i rischi e massimizzare i
benefici per I’intera umanita.Si pensi, ad esempio, alle GPU, considerate elementi
fondamentali dell’accelerazione computazionale. Per far muovere delle infrastrutture
informatiche di siffatte dimensioni, ¢ richiesto un altissimo consumo di energia,
registrandosi, di conseguenza, un impiego notevole di risorse ambientali e monetarie.
Vi ¢ da dire, pero, che non si hanno dati certi con riferimento ai consumi, poiché le
societa leader dell’Intelligenza Artificiale hanno dimostrato qualche rigidita nel
fornire numeri precisi. Altrettanto chiara risulta I’assenza di precise informazioni circa
i reali fabbisogni di energia e di risorse strategiche come acqua e materiali rari, che
saranno necessarie per sviluppare i nuovi sistemi di GenAi. Cid si pone in netta

contrapposizione con i principi enunciati in uno dei Report pit importanti sul tema’?%,

27 «... presto 'umanita si ritrovera ad imboccare un sentiero molto pericoloso, poiché I'IA sta

cambiando il pensiero, la conoscenza, la percezione, la realta e, di conseguenza, il corso della storia»
in H. A. KISSINGER, E. SCHMIDT, D. HUTTENLOCHE, L ‘era dell intelligenza artificiale. 1l futuro
dell’identita umana, Milano, 2023, 30.

722 R. BOMMASANI ET AL., On the Opportunity and Risks of Foundation Models, Center for Research
on Foundation Models (CRFM), Stanford, 2021.

233



utilizzato per I’implementazione degli algoritmi LLMs’%

, a proposito dei quali veniva
utilizzato il modello “Foundation models”. Si tratta di uno scritto che enuncia
sistematicamente i principi basilari per la verifica degli effetti potenzialmente negativi.
Il Report si sofferma sulla necessita di indicare con trasparenza tutte le possibili
conseguenze ecologiche e ambientali negative. Tuttavia, non sembra che le
raccomandazioni che si evincono da tale documento siano state prese in adeguata
considerazione dalle Big Tech. Cio che suscita non poche titubanze ¢, inoltre, ’utilizzo
di microchip tradizionali e nuovi, i quali richiedono grandi quantita di acqua per
riuscire ad arginare 1’innalzamento delle temperature dei server. Si fa riferimento, a tal
proposito, ad uno studio che si ¢ occupato di dimostrare che per 1’addestramento di
OpenAi GPT-3 ¢ stato necessario 1'utilizzo di 700.000 litri di acqua’. Tuttavia,
I’informazione ¢ stata secretata e nel 2027 la domanda globale di acqua dall’Al
risultera superiore alla meta del fabbisogno dell’intero Regno Unito’*!.Ma vi ¢ di piu,
in quanto il Rapporto ambientale di Microsoft, che si riferisce al biennio 2021-2022,
ha messo in luce che il consumo di acqua ¢ aumentato del 34% in relazione
all’implementazione dell’intelligenza artificiale generativa e alla partnership con
OpenAi’*2. Cio ¢ stato rilevato in alcune citta dell’Towa come West Des Moins, in cui
il clima piuttosto rigido consente un minor consumo energetico in relazione al
raffreddamento delle imponenti infrastrutture informatiche e delle attrezzature
utilizzate per addestrare i sistemi di software’*3. Risulta comprensibile, dunque, la
preoccupazione per quelle cittd in cui vengono localizzati i server, nelle quali si
registra un utilizzo notevole di quantita di acqua. Sembrerebbe, dunque, che i sistemi
di Al gia esistenti, nonché quelli da implementare, abbiano i caratteri di strumenti di

distruzione di massa o possano essere in grado di comportare dei rischi catastrofici.

2% A tal proposito V. M. HEIKKILA, Il costo ambientale delle Intelligenze Artificiali, in MIT
Technology Review, 2022.

730 A tal proposito, V. P. VERMA, S, TAN, 4 bottle of water per email: the hidden environmental costs
of using Al Chatbots in The Washington Post, 2004; v. anche M. MARTORANA, G, NUTINI,
L’intelligenza artificiale e il suo impatto ambientale. Un’analisi del consumo di acqua, energia ed
emissioni di CO2 di ChatGPT, in Altalex, 2024.

3! Lo studio a cui si fa riferimento ¢ stato condotto da LI P. ET AL., Making AI Less “Thirsty”:
Uncovering and Addressing the Secret Water Footprint of Al Models, Arxiv.org, 2023.

32 Cfr. “2022 Environmental Sustainability Report. Enabling sustainability for our company, our
customers, and the world.” di Microsoft in Microsoft.com

733 M. O’BRIEN, H. FINGERHUT, Artificial intelligence technology behind ChatGPT was built in
10OWA — with a lot of water, 2023, in AP.com, 2023
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https://www.washingtonpost.com/technology/2024/09/18/energy-ai-use-electricity-water-data-centers/
https://www.altalex.com/documents/news/2024/10/18/intelligenza-artificiale-impatto-ambientale
https://arxiv.org/pdf/2304.03271
https://query.prod.cms.rt.microsoft.com/cms/api/am/binary/RW15mgm
https://apnews.com/article/chatgpt-gpt4-iowa-ai-water-consumption-microsoft-f551fde98083d17a7e8d904f8be822c4

Non sembra un’ipotesi remota quella secondo la quale le intelligenze artificiali
potrebbero virare su comportamenti non allineati agli obiettivi originariamente pensati
dagli sviluppatori, cagionando degli esiti catastrofici. Si potrebbe, cio¢, verificare il
paradosso di sviluppare degli strumenti al contempo in grado di contribuire a grandi
benefici per I’'umanita e condurre a derive disastrose e incontrollabili. Il College of
Information and Computer Sciences University of Massachusetts Amherst ha stimato
I’impiego di anidride carbonica che serve per far comprendere ed elaborare il
linguaggio neurale agli algoritmi di intelligenza artificiale, pari a 284 tonnellate. Per
dare un’idea del consumo, si tratterebbe della stessa quantita di anidride carbonica

impiegata da cinque automobili nella loro intera esistenza’*

. Basterebbe questo dato
per sensibilizzare le coscienze a proposito del considerevole impatto ambientale
prodotto dal fenomeno Al Tuttavia, si aggiunge la presenza dei data center, maestose
opere ingegneristiche che rappresentano oggi la linfa vitale per I’Al. Si tratta di
“giganti digitali”, che consentono 1’elaborazione dei dati di cui il sistema si serve e
che, dunque, producono quantita ingenti di energia. E necessario, pero, che queste
imponenti infrastrutture vengano mantenute a temperature non troppo elevate, grazie
a collaudati sistemi di raffreddamento. Ebbene, gli esperti considerano che entro il
2030 i data center giungeranno al consumo del 7% del budget di energia a livello
mondiale’®>. Sembrerebbe, dunque, molto lontano 1’obiettivo della riduzione, entro il
2030, delle emissioni nette di gas serra’?®. Altrettanto lontano sembrerebbe il
raggiungimento del cosiddetto Net Zero per il 2050737, Potrebbero esservi, tuttavia,
alcune soluzioni. Tra queste, vi ¢ ’ascesa degli Hyperscale data centers, cio¢ impianti
di grandi dimensioni che possiedono infrastrutture di rete ottimizzate e che sono stati
pensati per gestire carichi di lavoro imponenti. Sono idonei, dunque, ad offrire servizi
di alta affidabilita e latenza ridotta’®. E possibile individuare i tre principali attori che

offrono servizi basandosi su Datacenter Hyperscale: I’impresa che detiene il maggior

734 V. gli studi condotti da E. STRUBELL, A. GANESH, A. MCCALLUM, Energy and Policy
Considerations for Deep Learning in NLP, in Proceedings of the 57th Annual Meeting of the
Association for Computational Linguistics, ACL Anthology, Firenze, 2019, 3645 ss.
35 A. PIROZZOLI, Intelligenza artificiale, sviluppo sostenibile e ambiente, cit. 111.
736 Nella direzione tracciata dall’Unione Europea nel Green Deal Buropeo, cosi come riconfermata dalla

European Climate Law. Cfr. Normativa europea sul clima.

37 Cioé un’economia con emissioni nette di gas serra pari a zero. Per un approfondimento, V. Net Zero
by 2025. A roadmap for the Global Energy Sector. IEA.
38 p. POWELL, I. SMALLEY, Data center hyperscale, in IBM, Cos'¢ un data center hyperscale?, 2024
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https://iea.blob.core.windows.net/assets/deebef5d-0c34-4539-9d0c-10b13d840027/NetZeroby2050-ARoadmapfortheGlobalEnergySector_CORR.pdf
https://www.ibm.com/it-it/topics/hyperscale-data-center

market share ¢ Amazon Web Services; a seguire vi ¢ Microsoft Azure ed infine Google
Cloud Platform. I progressi nell’hyperscale e nei nuovi sistemi di raffreddamento
utilizzati hanno infatti condotto ad un netto miglioramento del consumo energetico,
che, secondo gli studiosi, puo arrivare ad essere drasticamente compresso, se non

addirittura annullato.

7.3Verso il futuro sostenibile di Al

Malgrado le numerose perplessita sopra esposte, non puo tuttavia mancare di
evidenziarsi quali e quanti siano gli aspetti positivi di questa nuova e dirompente
tecnologia. L’utilizzo dell’intelligenza artificiale si lega strettamente al
raggiungimento dei 17 obiettivi di sviluppo sostenibile (SDG). Tale documento
programmatico, come si ¢ detto, ¢ stato messo a punto per promuovere il benessere
umano e proteggere I’ambiente, nel perseguimento dello sviluppo globale. Siffatti
propositi potranno essere portati a compimento solo attraverso un approccio di
impronta olistica, giacché risultano variamente connessi tra loro. Non ¢ facile
identificare le azioni mirate a raggiungerli e, soprattutto, per far cio, sembra sia
necessario un vero e proprio cambio di paradigma. L’implementazione degli algoritmi
ha mostrato tutto il suo potenziale nel conseguimento di ogni singolo obiettivo;
purtuttavia, ¢ doveroso tenere a mente la necessarieta di un equilibrio tra i singoli
traguardi attesi e che un approccio finalistico non debba condurre alla realizzazione di
alcuni, a discapito di altri. L ’Institute for Computational Sustainability (ICS)7*,
fondato nel 2008, ¢ stato pioniere negli studi sulla sensibilita computazionale,
concentrandosi nell’ideazione di tecniche che prevedessero 1'uso dell’intelligenza

artificiale per la risoluzione di molti dei problemi di sostenibilita emergenti. La teoria

739 Listituto, guidato da Carla Gomes, ¢ una joint venture che coinvolge scienziati della Cornell
University, del Bowdoin College, del Conservation Fund, della Howard University, dell’Oregon State
University e del Pacific Northwest National Laboratory.
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elaborata dall’ICS intende raggiungere I’ottimizzazione delle nuove tecnologie
informatiche, al fine di utilizzarle per raggiungere gli obiettivi di sostenibilita. Tra il
2018 e il 2020, alcuni studiosi, inoltre, hanno messo in risalto le svariate applicazioni
dell’Intelligenza artificiale, utili a raggiungere alcuni SGG7#.

Utilizzare I’intelligenza artificiale, ad esempio, potrebbe risultare efficace per
la conduzione di indagini sui dati ambientali e per le rilevazioni della qualita dell’aria,
delle emissioni dei veicoli, per il consumo di risorse idriche e gli inquinanti
atmosferici. Questi dati, una volta raccolti, possono aiutare nell’identificazione delle
fonti di inquinamento e di degrado e cio si potrebbe tradurre in un aiuto concreto per
salvaguardare I’ambiente e le risorse della natura. Gli strumenti in oggetto potrebbero
altresi facilitare I’individuazione dell’impatto dell’essere umano sull’ambiente,
prendendo a riferimento le attivita e le tendenze dell’uomo nel lungo periodo. Questi
congegni, infatti, potrebbero rivelarsi piu precisi rispetto all’osservazione umana.
Attraverso delle accurate previsioni, inoltre, ¢ possibile intervenire e, di conseguenza,
neutralizzare gli effetti nefasti. Tutto ci0 aiuta a capire meglio ’eziologia dei
cambiamenti climatici e rivelarne ’andamento, in modo da poter progettare
meccanismi in grado di rispettare 1’ecosistema e arginare gli inquinamenti di varia
natura’*!.Un altro settore in cui I’intelligenza artificiale pud impattare positivamente &
I’energia. Le rilevazioni ottenute grazie all’utilizzo di Al potrebbero favorire
I’ottimizzazione dell’utilizzo si risorse energetiche. E possibile, infatti, capire quali
siano 1 modelli di consumo energetici non efficienti e ricorrere ad azioni risolutive.

Migliorare I’efficienza energetica significa, infatti, ridurre gli sprechi, promuovere la

74011 13 Gennaio 2020 viene pubblicato un articolo su Nature Communications da titolo: “The role of
artificial intelligence in achieving the Sustainable Development Goals”. L’ abstract dell’articolo recita:
«L’emergere dell’intelligenza artificiale (IA) e il suo impatto sempre piu ampio su molti settori
richiedono una valutazione del suo effetto sul raggiungimento degli obiettivi di sviluppo sostenibile.
Utilizzando un processo di elicitation esperto basato sul consenso, scopriamo che I’lA puo consentire
il raggiungimento di 134 obiettivi, ma puo anche inibire 59 obiettivi. Tuttavia, gli attuali focolai di
ricerca trascurano aspetti importanti. Il rapido sviluppo dell’IA deve essere supportato dalle necessarie
conoscenze normative e dalla supervisione per le tecnologie basate sull’IA per consentire lo sviluppo
sostenibile. In caso di incapacita di farlo, potrebbero verificarsi lacune in termini di trasparenza,
sicurezza e standard etici.» R. VINUESA, H. AZIZPOUR, 1. LEITE ET AL. The role of artificial
intelligence in achieving the Sustainable Development Goals, in Nature Communications n. 233/2020,
11.

741 A proposito di come “capire il cambiamento climatico” V. J. JEBELIE, V. LAM, T. RAZ,
Understanding Climate Change with Statistical Downscaling and Machine Learning, in Synthese, 2020,
1877 ss.
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pratica del riciclo, ma anche individuare le inefficienze delle fasi produttive e
migliorare le catene di approvvigionamento’?. In definitiva, dunque, I’intelligenza
artificiale puo rappresentare una soluzione per la valorizzazione di risorse quali suolo
e acqua, potendo, al contempo, contrastare il deterioramento della flora e della fauna.
Un apporto decisivo pud aversi anche nell’agricoltura, giacché, attraverso gli
algoritmi, si possono ad esempio perfezionare le tecniche di irrigazione agricola,
rilevare le quantita d’acqua utili ad una crescita ottimale delle colture’.

L’impiego di sensori intelligenti pud, inoltre, individuare in tempo reale alcuni
pericoli come lo sversamento di petrolio, la fuoriuscita di sostanze chimiche e le
contaminazioni dell’acqua. Per quanto riguarda la popolazione animale, sono stati
progettati degli strumenti che aiuterebbero a combattere 1’estinzione di alcune specie

744 Al fine di ottenere

a rischio attraverso soluzioni di monitoraggio costante
I’attivazione di processi virtuosi € necessario, come si ¢ detto, indirizzare I’intelligenza
artificiale a dei principi di carattere etico. Cosi facendo, si potranno contenere gli
eccessi della tecnologia che causano un blocco nei progressi della ricerca.
L’intelligenza artificiale produrra macchine dotate di una “coscienza” in grado di
prendere decisioni ed affrontare, financo, questioni morali. Occorre, tuttavia, affinare
questi strumenti, sviluppando una sensibilita di cui gli stessi esseri umani, talvolta, si
dimostrano carenti. E necessario, dunque, riflettere sul futuro sostenibile
dell’Intelligenza Artificiale e bisogna farlo adesso. Risulta di importanza
fondamentale la diffusione delle informazioni e la conoscenza delle pratiche piu
sostenibili, nonché una sensibilizzazione circa le implicazioni ambientali dell’Al,
mirando ad un obiettivo preciso: la creazione di una cultura di responsabilita condivisa.
Sarebbe auspicabile uno sforzo collettivo ed un approccio sistemico e interdisciplinare
nel difficile bilanciamento, ormai inevitabile, tra il progresso tecnologico e la

responsabilita ambientale, garantendo, in tal modo, I’avanzamento della tecnica, senza

compromettere in maniera irreversibile le risorse naturali del pianeta.

742 A. PIROZZOLI, Intelligenza artificiale, sviluppo sostenibile e ambiente, cit. 117.

743 Sull’argomento, V. L. ANAND, L.N.B. SRINIVAS, G. MARAGATHAM, Intelligenza artificiale
in agricoltura. Un approccio di apprendimento automatico, Roma, 2022.

744 Per un approfondimento V. il progetto dell’organizzazione Wild Me che con la collaborazione
dell’Universita dell’Illinois, del Rensselaer Polytechnic Institute (RPI) e dell’Universita di Princeton ha
realizzato la piattaforma di Wildbook.
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8. Costituzionalizzare ’emergenza? 1l dibattito e le ipotesi di riforma

Si intende, giunti alla conclusione di questo studio, per completezza, volgere

uno sguardo alla proposta di revisione costituzionale’

che disegna un’emergency
clause demandata alla designazione del potere legislativo. Una puntuale disciplina
dello stato di emergenza risulta essere la “grande assente” nella Costituzione italiana,
scelta riconducibile alle riserve espresse in sede di Assemblea costituente, dove
prevalse la scelta di non attribuire poteri straordinari in modo esplicito agli organi
dello Stato, per timore di derive autoritarie’*®. Tuttavia, la mancanza di una disciplina
emergenziale esplicita non ha impedito I’adozione di interventi eccezionali resi
necessari dalle situazioni critiche che si sono progressivamente presentate. Tali
misure si sono dimostrate, in larga parte, conformi ai principi costituzionali, come la
stessa Corte costituzionale ha avuto occasione di sottolineare in relazione ai diversi
contesti emergenziali che hanno coinvolto le Istituzioni repubblicane e 1’intera
collettivita. Il ricorso all’art. 11 della Costituzione, in alternativa all’art. 78 relativo
allo stato di guerra, ha rappresentato il fondamento normativo per il coinvolgimento
dell’Italia in operazioni militari internazionali, seppur variamente qualificate sotto il
profilo giuridico e politico. Per quanto riguarda le altre emergenze, di varia natura, si
¢ invece fatto ampio uso della decretazione d’urgenza, in linea con una tendenza,
condivisa anche da ordinamenti dotati di una normativa specifica in materia, a
privilegiare strumenti e procedimenti capaci di gestire situazioni critiche senza
compromettere, o compromettendo il meno possibile, 1’equilibrio costituzionale
ordinario. Si pud del resto rilevare che il potere esecutivo, pur disponendo della
relativa facolta e pur in presenza, almeno teoricamente, delle condizioni necessarie,
non abbia mai fatto ricorso né alle clausole derogatorie contenute nella Convenzione

europea dei diritti dell’'uomo e nel Patto internazionale sui diritti civili e politici, né

5 Leg. XVII, A.C. 2450, Proposta di revisione costituzionale, “Introduzione degli articoli 55-bis e 55-
ter della Costituzione, “concernenti la dichiarazione dello stato di emergenza e I’istituzione di una
Commissione parlamentare speciale per 1’esercizio delle funzioni delle Camere”.

746 Cfr. G. DE MINICO, Costituzionalizziamo I’emergenza? In Osservatorio Sulle Fonti, Fascicolo
speciale/2020, pp. 452 ss
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alla prerogativa, introdotta con la riforma del 2001 all’art. 120 della Costituzione, che
consente allo Stato di intervenire in sostituzione degli enti territoriali per motivi
connessi, tra I’altro, alla tutela dell’ordine sociale e della sicurezza collettiva’*’. Si &
gia ampiamente descritto 1’iter utilizzato in seguito alla dichiarazione dello stato di
emergenza sanitaria nel 2020 ed in particolare al ricorso al decreto-legge quale
strumento di appoggio dei successivi decreti attuativi del presidente del Consiglio dei
ministri, con la pronuncia finale della Corte costituzionale che ne ha dichiarato
I’ammissibilita. A giudicare dalla gestione della recente esperienza pandemica,
dunque, si potrebbe dire che 1’ordinamento italiano sia stato all’altezza di adattare gli
strumenti costituzionali e le discipline in suo possesso al fine di contrastare le
contingenze emergenziali di diversa natura’*®, tanto da indurre una parte della
dottrina a pensare che una modifica del contesto di riferimento fosse superflua o
addirittura suscettibile di possibili effetti indesiderati. Vi ¢ da dire, pero, che non sono
pochi gli orientamenti di senso opposto, cio¢ quelli inclini ad introdurre una
legislazione specifica sugli stati di crisi o, financo, di pensare ad una
“costituzionalizzazione dell’emergenza’®”. Entrambe le soluzioni prospettate
potrebbero, verosimilmente, limitare 1’adozione di discipline normative transitorie e,
dunque, provvisorie, nonché I’invocazione della necessita quale presupposto
autorizzativo dei poteri emergenziali. Una parte della dottrina sostiene che
I’introduzione di una regolamentazione articolata, sul piano legislativo ovvero su
quello costituzionale, in materia di stati di emergenza potrebbe comportare, tra gli
altri, significativi benefici’*’. Tra le ragioni a sostegno viene sottolineato che questa
consentirebbe di garantire maggiore chiarezza e trasparenza sotto il profilo
organizzativo e procedurale; di scongiurare il rischio di letture ampliative dell’art. 78
della Costituzione, applicandolo a contesti estranei al conflitto armato, incluse
situazioni emergenziali di natura interna; di delineare in modo piu preciso, rispetto a
quanto accaduto nella prassi, le competenze e le interazioni tra i poteri costituzionali;

e, infine, di rafforzare i meccanismi di controllo politico e giurisdizionale

747 Cfr. V. PIERGIGLI, Diritto costituzionale dell’emergenza, Cit. p. 261 ss.

748 Interessante & sul punto il saggio di B. CARAVITA, L Iltalia ai tempi del Coronavirus.: rileggendo
la Costituzione italiana, in Federalismi.it, 6/ 2020.

74 V. A. CARDONE, I baratro della necessita e la chimera della costituzionalizzazione: una lettura
della crisi delle fonti del sistema di protezione civile contro le battaglie di retroguardia, in Osservatorio
sulle fonti, fascicolo speciale, p. 313 ss.

750 E questa I'idea di V. PIERGIGLI, Diritto costituzionale dell’emergenza, Cit. p. 262 ss.
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sull’impiego di poteri straordinari, a tutela dell’assetto costituzionale e dei diritti
fondamentali delle persone. Ove si scegliesse di intraprendere un percorso simile,
peraltro, vi sarebbe una molteplicita di prototipi normativi di riferimento da cui
prendere spunto, in ottica comparata. In Italia, in realta, vi ¢ stato sempre un fervido
dibattito intorno a tale tematica, benché non si sia riusciti a giungere ad una disciplina
puntuale e specifica sul piano legislativo generale’!. A tal proposito, devono essere
richiamati 1 lavori della Commissione incaricata delle analisi delle questioni
costituzionali relative al comando e all’utilizzo delle Forze armate in contesti di
guerra, crisi internazionali e calamita pubbliche, nota come “Commissione
Paladin’?”. Tale Commissione, istituita dal Governo nel 1987, elabord un’analisi
finalizzata a disciplinare 1 rapporti tra il Presidente della Repubblica, il Consiglio
supremo di difesa, il Governo e il Parlamento, proponendo 1’adozione di una legge
organica in materia di difesa e sicurezza nazionale e avanzando alcune ipotesi in
merito ai possibili contenuti di tale intervento normativo. Le emergenze diverse dal
conflitto bellico ricevevano un’attenzione del tutto marginale, alla luce del perimetro
circoscritto delle competenze assegnate alla Commissione. Rimanendo nell’ambito
della riflessione scientifica, meritano di essere ricordati anche gli esiti della ricerca
condotta, su incarico del Centro Militare di Studi Strategici (CEMISS), verso la fine
degli anni Ottanta. Tale attivita si tradusse nella predisposizione di uno schema di
disegno di legge sulla difesa nazionale, concepito come strumento attuativo dell’art.
78 della Costituzione. In tale prospettiva normativa, oltre alla disciplina dello stato di
guerra, si prevedeva I’introduzione di una regolamentazione per lo stato di emergenza
interna, da attivare in presenza di “gravi minacce alla vita e alla sicurezza della
popolazione, all’indipendenza nazionale e alla integrita dell’ordinamento

costituzionale, non altrimenti fronteggiabili’>>”

. Nel caso in cui si fosse verificata una
delle suddette situazioni, lo schema di disegno di legge disponeva che I’instaurazione
dello stato di emergenza avvenisse mediante deliberazione del Governo, preceduta

dal parere non vincolante di un apposito comitato parlamentare e seguita dalla

51 Vedi, sul tema, P. PINNA, L 'emergenza nell ordinamento costituzionale italiano, Giuffré, Milano,
1988

52 Cfr. R. DICKMANN, L ’approvazione parlamentare dell’impiego dello strumento militare, in
Lavoricamera.it; G. DE VERGOTTINI, La gestione della sicurezza internazionale: un correttivo
presidenziale, in Rivista AIC, n. 1/2012, pp. 1 ss.

753 Art. 9 dello schema del disegno di legge.
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formale dichiarazione del Presidente della Repubblica, con successiva
comunicazione alle Camere. La proclamazione dello stato di emergenza determinava
I’attivazione dei poteri ritenuti necessari da parte delle autorita civili e militari,
prevedendo tuttavia il trasferimento delle competenze a queste ultime unicamente nei
casi di grave pericolo sopra menzionati. In ogni caso, le ordinanze adottabili dalle
autorita, siano esse civili o militari, avrebbero dovuto conformarsi a principi generali
dell’ordinamento statale, nonché ai criteri indicati nell’atto di dichiarazione dello
stato di emergenza, il cui contenuto era affidato alla discrezionalita dell’esecutivo
entro un ampio margine di valutazione. Si tratta, in definitiva, di studi e proposte che,
anche nel caso fossero stati attuati, avrebbero inciso esclusivamente sul piano della
legislazione ordinaria, senza apportare modifiche né aggiornamenti all’assetto
costituzionale vigente. Si deve inoltre far presente che i tentativi di modifica
dell’assetto costituzionale non sono mancati. Le Commissioni che si sono occupate
di tali riforme, tra gli anni Ottanta e gli anni Novanta del Novecento, furono: la
Commissione Bozzi’>* (IX legislatura), le Commissioni De Mita — Iotti’> (XI
Legislatura) e D’Alema’® (XIII legislatura), dai nomi dei rispettivi presidenti.
Ciascuna di queste Commissioni prospettava di implementare il disposto di cui
all’art. 77 Cost. avanzando I’ipotesi di adozione del decreto-legge anche in casi
straordinari di necessita e urgenza, in riferimento alla sicurezza nazionale e agli
eventi naturali catastrofici. Vi era un intento comune alle diverse Commissioni:
quello di contemplare, tra i presupposti legittimanti il ricorso alla decretazione
d’urgenza, le situazioni di pericolo che piu frequentemente, all’epoca, le istituzioni
si erano ritrovate a dover fronteggiare con 1’impiego preferenziale dei decreti-legge.
Si conosce 1’esito delle proposte delle Commissioni sopra menzionate: non si ¢ dato
seguito a tali iniziative per ragioni di carattere politico. Peraltro, per un lungo periodo
si perse interesse per 1’introduzione del tema dell’emergenza in Costituzione, come
dimostra il silenzio serbato in occasione della revisione del Titolo V — Parte II della

757

Costituzione™’ che dall’elaborazione di successivi e organici progetti di riforma

734 Cfr. Commissione Parlamentare per le riforme costituzionali "Commissione Bozzi"

755 Cfr. La Commissione parlamentare per le riforme istituzionali costituita nella XI legislatura
("Commissione De Mita - lotti")

756 Cfr. Commissione D'Alema (XIII Legislatura)

73T L. cost. n. 3/2001
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costituzionale, che venivano approvati dalle camere ma non confermati dal corpo

elettorale’>®.

8.2 Le proposte di riforma costituzionale intervenute a seguito dell’emergenza

pandemica.

La questione ¢ tornata in auge all’indomani dello scoppio della pandemia da
Coronavirus: infatti, due iniziative parlamentari, non identiche, ma affini nell’intento
di fondo, hanno riproposto la questione degli stati di emergenza. Si tratta di
suggerimenti di revisione costituzionale che proponevano 1’introduzione di due
nuove disposizioni all’interno della sezione della Costituzione dedicata
all’organizzazione e al funzionamento del Parlamento. La novita stava proprio nel
fatto che non erano piu concepite come appendice alle norme costituzionali relative
alle attribuzioni normative del Governo, né come estensione della regolamentazione
sulla decretazione d’urgenza o sulla dichiarazione dello stato di guerra. Un fenomeno
di cui bisogna dare atto ¢ che I’emergenza sanitaria ha ridotto, in Italia come in altri
Paesi, il peso del Parlamento a vantaggio del potere esecutivo e della sua leadership;
inoltre, la mancata introduzione del voto da remoto attraverso una modifica ai
regolamenti di Camera e Senato, scelta peraltro in controtendenza rispetto a quanto
adottato in altre democrazie costituzionali e dallo stesso Parlamento europeo ha, in
alcuni casi, ostacolato 1’efficace esercizio delle funzioni istituzionali dell’organo

rappresentativo, in particolare durante la fase piu critica della crisi’>. Le iniziative in

758 Si fa riferimento alla XIV e XVII legislatura.

759 Un interessante approfondimento & quello di G. VERRIGNO, 1/ futuro dello stato di emergenza in
Italia a partire dall’art. 78 della Costituzione, in La Rivista del Gruppo di Pisa/Quaderno n. 5 (a cura
di) D. CASANOVA, A. DE NICOLA, M.C. GIRARDI, P. VILLASCHI, Atti del Seminario di diritto
comparato — 25 marzo 2022, pp. 615 ss.
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760 proponevano di inserire nel testo costituzionale, successivamente all’art.

questione
55 relativo alla composizione del Parlamento, i nuovi articoli 55 bis e 55 ter. Le
disposizioni sopra citate, che non contemplavano eventuali sospensioni di diritti o di
garanzie costituzionali, miravano a riaffermare il ruolo centrale del Parlamento nei
casi in cui circostanze straordinarie e di particolare gravita compromettano il normale
esercizio delle funzioni attribuite all’organo legislativo dalla Carta fondamentale’s!.
In particolare, si riconosceva che I’attuale assetto costituzionale gia consente
limitazioni ragionevoli e proporzionate ai diritti fondamentali, giustificate da
esigenze di tutela della salute, della sicurezza e dell’incolumita collettiva; si
sottolineava, inoltre, la necessita di garantire la piena operativita delle Camere anche
in situazioni di emergenza nazionale, sebbene tali condizioni eccezionali non fossero
esplicitamente individuate né definite nei testi proposti. A seguito di una
deliberazione sullo stato di emergenza adottata con un atto congiunto di entrambe le
Camere, cui sarebbero dovute seguire la promulgazione da parte del Presidente della
Repubblica ai sensi dell’art. 74 della Costituzione e la relativa pubblicazione, le
attribuzioni del Parlamento sarebbero state trasferite ad una commissione speciale,
costituita ad hoc. Tale organismo avrebbe operato ispirandosi a modelli presenti in
diversi ordinamenti stranieri, come quello spagnolo. Si fa riferimento ad una
commissione ristretta composta in modo da rispecchiare la composizione
proporzionale dei gruppi parlamentari di ciascuna Camera, avrebbe esercitato le
funzioni proprie del Parlamento, inclusa la possibilita di convertire in legge i decreti
emanati dal Governo ai sensi dell’art. 77 della Costituzione. Sarebbero stati
espressamente esclusi dalla sua competenza I’approvazione delle leggi costituzionali
e di revisione della Carta, delle leggi in materia elettorale, nonché di tutte quelle
normative che richiedono una maggioranza qualificata. Il Governo, inoltre, sarebbe
stato tenuto ad informare la Commissione in merito alle misure adottate nell’ambito
dello stato di emergenza nazionale. Vi erano alcune differenze sostanziali tra le
proposte: anzitutto le maggioranze richieste per la delibera dello stato di emergenza

-maggioranza dei due terzi dei presenti o dei componenti delle camere’?; vi era una

760 Si fa riferimento alle proposte di legge AC n. 2438 ¢ AC. N. 2452,
761 A proposito dell’esigenza di dare nuova centralita al Parlamento si veda M.G. RODOMONTE, 1/
Parlamento oggi: dalla centralita alla marginalizzazione? In Nomos. Le attualita del diritto, n. 3/2021,

pp. 1 ss.
762 Ci si riferisce alla proposta AC n. 2438 ¢ AC n. 2452, gia citate.
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previsione sulla durata complessiva dello stato di emergenza’®; la possibilita di
introdurre il voto a distanza; la possibilita per la commissione di approvare, con
maggioranze qualificate, il ricorso all’indebitamento ai sensi dell’art. 81 co. 2 della
Costituzione, nonché temporanee modifiche alla distribuzione delle competenze tra
lo Stato e le Regioni. Per quanto concerne la validita temporale delle leggi adottate
dalla commissione, si fa presente che ciascuna proposta precisava, sebbene con
distinte peculiarita, la cessazione trascorso il termine di sei mesi o un anno dalla
deliberazione dello stato di emergenza. Si prevedeva, peraltro, la facolta delle camere
di disciplinare per via legislativa i rapporti giuridici sorti in vigenza di provvedimenti
non piu in vigore. Vi fu un’altra proposta di riforma, nel medesimo periodo
legislativo, che si caratterizzo poiché voleva introdurre nel testo dell’art. 78 della
Costituzione, dopo lo stato di guerra, un’altra fattispecie, cio¢ quella dello “stato di
emergenza nazionale’®*”. Si intendeva riconoscere all’Esecutivo la facolta di avviare
la dichiarazione dello stato di emergenza, mediante decreto da emanare in conformita
all’art. 77 della Costituzione, richiedendosi la ratifica da parte delle Camere entro
cinque giorni, attraverso una deliberazione da adottarsi con il voto favorevole dei due
terzi dei presenti. Con riferimento ai passaggi successivi, la proposta di legge si
riferiva ad un apposito atto normativo da approvare a maggioranza dei componenti
della singola camera. Deve comunque dirsi che, benché queste proposte non abbiano
avuto esito soddisfacente, ci si aspetta che altre ne vengano formulate nelle
successive legislature e che si tenga conto, a tal proposito, che 1’elaborazione di una
previsione costituzionale per far fronte alle emergenze, non confinata alla protezione
della normale attivita legislativa, dovrebbe soddisfare alcuni requisiti essenziali,
evitando sia I’eccessiva analiticita, come, ad esempio, una puntuale definizione dei
presupposti fattuali, in quanto questa caratteristica finirebbe per irrigidire la
disciplina senza renderla effettivamente piu completa, ma dovrebbe altresi evitare
formulazioni troppo ampie e indeterminate, che si tradurrebbero in una sorta di
“delega in bianco’®” priva di limiti sostanziali. Non ¢ difficile immaginare la

delicatezza di un procedimento di “costruzione” di una fondamento costituzionale

763 In AC n. 2454 si legge che la durata dello stato complessivo di emergenza sarebbe stato di due mesi,
salvo rinnovo della dichiarazione nelle medesime modalita.

764 AC n. 3444 del 13 gennaio 2022.

765 espressione ¢ di V. PIERGIGLI, Diritto costituzionale dell’emergenza, Cit. p. 266
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per la gestione delle emergenze. Nell’ordinamento italiano cio € avvertito in modo
particolare in quanto I’assenza di una disciplina costituzionale sulle emergenze ¢ il
frutto di una precisa scelta maturata in Assemblea Costituente; dunque, si tratterebbe
di un passo rischioso e, per certi versi, anche azzardato. Sarebbe auspicabile la scelta
dei soggetti istituzionali titolari del potere decisionale, nonché quelli competenti a
dichiararlo e a gestire la stessa crisi. In aggiunta, dovrebbero prevedersi dei confini
temporali alla durata dello stato di crisi, cosi come le procedure per la previsione di
eventuali estensioni temporali. Sarebbe necessaria la definizione formale di tutele
per l’opposizione parlamentare, nonché di meccanismi di vigilanza politica e
giurisdizionale sulle misure emanate, sia durante il loro svolgimento che
successivamente. Non si potrebbe, comunque, non contemplare il ricorso alla
decretazione d’urgenza, tuttavia la predisposizione di una clausola costituzionale
esplicita, adeguatamente formulata, contribuirebbe a dissipare le incertezze
interpretative e a tutelare il sistema dei c.d. checks and balances e il coordinamento
tra lo Stato centrale e le autonomie locali, a salvaguardare i principi democratici
dell’ordinamento, prevenendo il rischio di deviazioni e abusi di potere e il pericolo
di deroghe illegittime allo statuto delle liberta costituzionalmente garantite, il cui

nucleo essenziale dovrebbe rimanere sempre inviolabile’6°,

766 Thidem.
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8.3 Lo stato dell’arte e le raccomandazioni della Commissione di Venezia.

La predisposizione di uno statuto dell’emergenza potrebbe mettere alla prova
anche le democrazie piu mature, pertanto, prima di avviare un discorso intorno alla
costituzionalizzazione degli stati di crisi, ¢ bene prendere atto delle raccomandazioni
fornite dalla Commissione europea per la democrazia attraverso il diritto, anche detta
Commissione di Venezia. Si tratta di un organo consultivo del Consiglio d’Europa,
istituita nel 1990, che possiede un ruolo chiave nell’adozione di Costituzioni
conformi agli standard del patrimonio costituzionale europeo’®’. Oggetto di indagine
per la suddetta commissione fu il rispetto della rule of law anche nelle situazioni di
emergenza’®®. Ancora nel 1995 la Commissione avvio uno studio sugli Emergency
Powers, fondata sull’esame delle normative emergenziali in 32 stati membri del
Consiglio d’Europea, la Commissione tentava di delineare il concetto di rule of law,
comunemente tradotto nell’ordinamento italiano con I’espressione “stato di diritto”.
Fu in quel preciso momento che la Commissione si concentro sul principio di legalita
e sulle garanzie giurisdizionali, intesi come elemento centrale del concetto di stato di
diritto. Tale nozione fu ampiamente indagata e approfondita in tempi piu recenti’®
evincendosi alcuni principi cardine costituiti da: il principio di legalita e di certezza
del diritto; la separazione dei poteri ed il meccanismo dei pesi e contrappesi; il
principio di uguaglianza e la non discriminazione; il principio del giusto processo e
I’imparzialita dei giudici; la protezione dei diritti fondamentali e la difesa delle
istituzioni democratiche. A parere della Commissione, occorre domandarsi se sia
realmente possibile la deroga ad alcuno dei principi sopra menzionati ed
eventualmente a quali. Dopo accurati studi, la Commissione giunge ad una risposta
positiva a tale interrogativo, affermando che ¢ possibile una compressione e financo

una sospensione ai diritti di liberta, quantunque si debba tener conto delle inviolabili

767 Maggiori informazioni sulla Commissione sono reperibili all’indirizzo Riformeistituzionali.gov

768 Sul punto, v. V. PIERGIGLI, Rule of law ed emergenze globali. Spunti per una riflessione, in Studi
senesi, n. 1/2022, pp. 115 ss.

769 Vedi, ad esempio, Rapporto sullo stato di diritto, 2011; Rule of law checklist, 2016.
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garanzie stabilite dalla CEDU’"?, cosi come al principio di separazione dei poteri con
la conseguente concentrazione nelle mani dell’esecutivo, purché con I’introduzione
di variazioni eccezionali di carattere temporaneo, adeguatamente circostanziati e
preordinati al ripristino dello status quo ante. Altro importante elemento messo in
risalto dalla Commissione era la previsione del sistema dei controlli: sia del
Parlamento rispetto alle attivitd poste in essere dall’Esecutivo e dalla pubblica
amministrazione, sia dei giudici e tribunali costituzionali sull’esercizio dei poteri di
emergenza. Vi furono poi altri studi, che si avvicendarono in rapida successione, ¢ la
cui redazione era stata sollecitata dalla diffusione della pandemia nel 2020. In una
raccolta di pareri e relazioni, la Commissione richiamava gli studi precedentemente
citati e menzionava, tra gli altri, un parere formulato in merito alle misure adottate
dal governo turco in seguito al colpo di stato tentato nel 2016. L’occasione offriva
alla Commissione 1’opportunita di precisare che, pur riconoscendo un margine di
valutazione agli stati nel determinare se, in concreto, sussistano i requisiti per la
proclamazione di uno stato di emergenza, tale discrezionalitd non puo sottrarsi al
controllo da parte degli organi del Consiglio d’Europa, inclusa la supervisione
esercitata dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo. In definitiva, il margine di
discrezionalita riconosciuto agli Stati in questo ambito non puo dirsi immune da
limiti. Inoltre, il documento in questione mette in risalto la centralita del tema della
regolamentazione costituzionale degli stati di emergenza, che ¢ considerata idonea a
garantire una tutela piu solida del principio dello stato di diritto, a differenza di cid
che accade quando la materia ¢ disciplinata tramite leggi ordinarie o attraverso
interventi settoriali dettate dall’urgenza di fronteggiare situazioni contingenti. A cid
si aggiungeva la raccomandazione sull’evitare modifiche costituzionali, anche se
finalizzate all’introduzione di una clausola specifica, durante periodi caratterizzati da
condizioni eccezionali, in linea con quanto previsto da numerose costituzioni
nazionali. In una relazione risalente al 2020 che trattava il tema del rispetto della
democrazia, dei diritti e della rule of law in situazioni di crisi’’!, la Commissione
faceva riferimento a studi pregressi, concentrandosi su alcuni aspetti tra i quali

figuravano 1 principi cardine posti a salvaguardia dello stato di emergenza, i

770 S fa riferimento all’art. 15 CEDU
"V Respect for democracy, human rights and rule of law during states of emergency — reflections,
Strasburgo, 26 maggio 2020.
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presupposti per la dichiarazione degli stati di crisi e [’esercizio dei poteri
emergenziali, le misure concretamente adottabili e le conseguenze di tali misure. Si
riferiva, in particolare, al godimento dei diritti fondamentali compresi i diritti
elettorali, la distribuzione del potere tra gli organi dello Stato e tra gli enti territoriali.
A proposito delle deroghe che uno stato di emergenza ¢ suscettibile di apportare al
godimento dei diritti e delle liberta e alle relazioni tra gli organi costituzionali, la
Commissione sottolineava I’importanza di costituzionalizzare gli stati di emergenza,
assicurare la tenuta del sistema dei controlli (sia di stampo politico che di tipo
giurisdizionale), la salvaguardia, anche in tempi di crisi, della continuita, trasparenza,

correttezza € completezza dell’informazione’’2.

In altre parole, cido che Ia
Commissione di Venezia ha inteso raccomandare ¢ di non farsi trovare impreparati
nella gestione delle emergenze, prevedendo ex ante appositi strumenti, senza pero
tradire 1 valori della democrazia costituzionale. Si tratta di osservazioni e linee
argomentative poi ribadite nella parte conclusiva di un rapporto successivamente
pubblicato, il cui contenuto erano le misure prese dagli stati membri dell’Unione
europea a seguito dell’emergenza sanitaria e il loro impatto sulla democrazia, i diritti
fondamentali e lo stato di diritto’”. Si legge in questo documento che erano stati nove
paesi dell’Unione Europea a dichiarare lo stato di emergenza in base alla disciplina
costituzionale; al contrario, tredici di essi avevano preferito far ricorso alla
legislazione ordinaria adattandola alla situazione pandemica e soltanto cinque stati,
nonostante la presenza di clausole costituzionali, avevano scelto di utilizzare la
legislazione sanitaria e destinare gli interventi successivi al governo o al parlamento.
Orbene, la Commissione ha al contempo dimostrato di preferire il modello
costituzionale degli stati di emergenza, in virtu della piu pregnante tutela che sembra
garantire e all’evitare i possibili abusi; d’altro canto, perd, ha mantenuto ferma la sua
posizione sull’opportunita di delimitare I’esercizio di tali poteri, precisando alcune
garanzie fondamentali riassumibili, nelle parole della stessa Commissione, in «strict

limits on the duration, circumstances, and scope of emergency powers’’*».

772 Cfr. V. PIERGIGLI, Diritto costituzionale dell’emergenza, Cit. p. 270.

73 Interim Report On The Measures Taken In The EU Member State Sas A Result Of The Covid 19
Crisis And Their Impact On Democracy, The Rule Of Law And Fundamental Rights, Strasburgo, 8
ottobre 2020.

774 Rule of Law Checklist, Venice Commission
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RIFLESSIONI CONCLUSIVE.

Attraverso 1 miei studi ho cercato di individuare alcune questioni, per cosi dire,
di prospettiva, che, secondo il mio modo di vedere si pongono all’attenzione del
giurista e, in particolare, alla scienza costituzionalistica, come altrettanti “corollari”
tanto dei nuovi enunciati iscritti nella Costituzione, quanto dei rapporti tra tutela
dell’ambiente ed emergenze del presente e futuro. L’idea di emergenza climatico-
ambientale ¢ sempre piu diffusa e domina il dibattito politico e scientifico. Proliferano,
infatti, le organizzazioni la cui “core mission” ¢ la sensibilizzazione verso le tematiche
ambientali. E molto avvertita 1’esigenza di sollecitare attenzione e consapevolezza
verso una realta sempre piu impattante nella quotidianita dei consociati, sia in forme
manifeste (come le inondazioni o i periodi di siccitd), sia in modalitd meno visibili
(come I’aumento costante delle temperature, che minaccia I’inospitabilita di alcuni
territori e prefigura il fenomeno delle c.d. migrazioni climatiche). Si tratta di un
allarme che ha ormai penetrato le stesse Istituzioni. Si rammenti la risoluzione del
Parlamento europeo che ha riportato il cambiamento climatico alla categoria
dell’emergenza’. E datata 23 ottobre 2024 la Raccomandazione adottata dal
Comitato dei Ministri rivolta agli Stati membri, con la quale si riconosce che, grazie
alle recenti evidenze scientifiche, si ¢ di fronte ad una crisi ambientale planetaria ed ¢
necessaria un’azione tempestiva e coordinata da parte di tutti gli attori coinvolti,
finalizzata sia alla mitigazione e all’adattamento ai cambiamenti climatici, sia al
contrasto della perdita di biodiversita’’¢. Gli stessi governi statali sono stati fortemente
coinvolti dagli sconvolgimenti, talvolta disastrosi, connessi al cambiamento climatico.

La reazione di questi ultimi al verificarsi di tali eventi ¢ stato il ricorso alle formali

775 Cfr. Risoluzione del Parlamento europeo del 28.11.2019 sull’emergenza climatica e ambientale
(2019/2930(RSP)), attraverso la quale ¢ stata dichiarata I’emergenza climatica e ambientale, stabilendo
anche che tutte le proposte della Commissione siano «pienamente in linea con l'obiettivo di contenere
il riscaldamento climatico entro 1.5°C e non contribuiscano alla perdita di biodiversita». La c.d. legge
europea sul clima, vale a dire il regolamento UE n.1119/2021, al Considerando n. 1 riflette, a proposito
del cambiamento climatico, sul concetto di minaccia esistenziale.

776 Recommendation CM/Rec(2024)6 of the Committee of Ministers to member States on young people
and climate action.
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proclamazioni dello stato di emergenza’’’. E notorio che la funzione giudiziaria sia
stata coinvolta nelle questioni legate al cambiamento climatico e alla situazione di
emergenza che ad esso consegue. Le pronunce sul contenzioso climatico sono

778

molteplici, alcune di queste si esprimono in termini di apprensione o allarme’’®, altre

fanno invece riferimento alla “triplice crisi planetaria dell’inquinamento, del

719 e evidenze scientifiche

cambiamento climatico e della perdita di biodiversita
sviluppate in relazione a tali fenomeni sono da attribuire ad organismi specializzati
nello studio del cambiamento climatico’®. Permane, tuttavia, una questione aperta nel
rapporto tra emergenza e cambiamento climatico. Da una parte, questo si presenta
come un fenomeno radicato e persistente, strettamente collegato al gia indagato
concetto di Antropocene; d’altro canto, una riflessione sul tema induce a pensare che,
per affrontarlo in modo efficace, sarebbero necessari strumenti straordinari e di natura

81 Sembrerebbe inevitabile, a questo punto della riflessione, pensare

emergenziale
che, anche di fronte ad un fenomeno oggettivo com’¢ quello del cambiamento
climatico, intervenga I’aspetto politico. Del resto, cio appare perfettamente coerente
con la ormai consolidata consapevolezza che anche la crisi, e quindi ’emergenza,
abbia permeato la sfera sociale, politica e, dunque, culturale. Tale consapevolezza
viene esacerbata nell’ambito della crisi climatica: risulta oltremodo difficile, infatti,

negare I’importanza che assume la sensibilizzazione e I’informazione che riguardano

1l cambiamento climatico in atto.

777 Tra gli Autori che si sono occupati di indagare 1’adozione degli stati di emergenza da parte degli
Stati in riferimento alle situazioni di crisi climatica si veda J. STACEY, The Public Law Paradoxes of
Climate Emergency Declarations, in Transnational Environmental Law, 11, 2/2022, 291 ss.

778 Cosi la Corte di cassazione nel celebre caso Urgenda, al paragrafo conclusivo 8.3.4, osserva: «This
case involves an exceptional situation. After all, there is the threat of dangerous climate change and it
is clear that measures are urgently needed...,» (decisione n.19/00135 del 20 dicembre 2019).

779 Cosi la Corte europea dei diritti dell’uomo, nella decisione Verein KlimaSeniorinnen Schweiz v.
Switzerland — 53600/20, al par. 200, in collegamento con la Dichiarazione di Reykjavik del Consiglio
d’Europa. Al par. 451 di questa sentenza la Corte da per assunto, appoggiandosi sul preambolo
dell’accordo di Parigi, che il riscaldamento climatico sia un ‘common concern of humankind’. A prima
lettura sulla sentenza cfr. efficacemente A. HOFFMANN, Five key points from the groundbreaking
European Court of Human Rights climate judgement in Verein KlimaSeniorinnen Schweiz v
Switzerland, in Environmental Law Review, 1-9, 2024, 2.

80 Si veda, a tal proposito, M. CARDUCCI, Cambiamento climatico, in Digesto delle discipline
pubblicistiche. Aggiornamento, VIII, 2021, 51 ss.

81 Cfr. ancora M. CECCHETTI, Emergenze e tutela dell’ambiente: dalla ‘straordinarietd’ delle
situazioni di fatto alla ‘ordinarieta’ di un diritto radicalmente nuovo, in Federalismi.it, 17/2024, pp. 64
Ss.
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Questo fenomeno mette seriamente in discussione la stessa concezione del
tempo, nonché le modalita con cui viene gestito: se da un lato vi ¢ 'urgenza di
intervenire tempestivamente (si pensi, ad esempio, all’obiettivo che si € posta I’Unione
Europea per il raggiungimento della neutralita climatica entro il 2050), come si ¢ gia
visto nelle pagine precedenti di questo studio, vi ¢ il contraltare dei tempi dilatati e
quasi indefiniti insiti nel concetto di salvaguardia delle generazioni future. Le mie
riflessioni, infatti, si sono snodate intorno ad un interrogativo: ¢ corretto o addirittura
appropriato interpretare il cambiamento climatico come una situazione riconducibile
alla categoria dell’emergenza? Sono d’ausilio a questa mia considerazione le categorie
che il diritto costituzionale ha sviluppato per fronteggiare i fenomeni emergenziali. A
tal proposito, mi ¢ stato utile scandagliare le nozioni, i concetti e le categorie sviluppate
dalla dottrina costituzionalistica, al fine di mettere a sistema le principali
caratteristiche del cambiamento climatico con le categorie e i concetti maggiormente
consolidati in materia di emergenza costituzionale e valutare quale sia lo strumento o,
financo, se sia corretto, sotto il profilo costituzionale, ricondurre il cambiamento
climatico alla dimensione dell’emergenza. Ho avuto modo di dimostrare, nelle pagine
precedenti, che il tema dell’emergenza sia stato molto indagato e approfondito. La
distinzione tra eccezione, emergenza e crisi ¢ stato il primo problema da affrontare. La
prima contrapposizione, gia richiamata, ¢ quella tra contesti di crisi che mettono in
pericolo la sopravvivenza dello Stato e la tenuta dell’assetto costituzionale e le
situazioni che, pur incidendo su interessi significativi dello Stato e della collettivita,
non si configurano come una minaccia alla sua esistenza. Per la prima categoria si fa
comunemente riferimento allo stato di eccezione; alla seconda, invece, si attaglia
meglio la nozione di stato di emergenza. E condivisibile I’impostazione secondo cui
la nozione di “stato di eccezione” si riferisce a quelle circostanze che incidono
direttamente sul nucleo vitale dello Stato, come nel caso del conflitto bellico, la cui
configurazione concreta risulta difficilmente prevedibile; al contrario, I’emergenza e i
relativi poteri si collegano a fasi o momenti di crisi che — si presume- non mettono in
discussione la sopravvivenza della Nazione. Le categorie concettuali di cui
I’ordinamento dispone per interpretare tale fenomenologia complessa si fondano e si
sviluppano in relazione ad un assetto giuridico gia costituito. Anche nei casi in qui vi
siano le condizioni per sovvertire tale sistema, questi traggono origine

dall’ordinamento esistente e continuano a riferirvisi come parametro di legittimazione

253



o contrasto’®?

. Un altro profilo da non sottovalutare in questa riflessione ¢ il ripristino
della normalita: 1’analisi storica ci dimostra che 1’esercizio del potere di emergenza sia
pensato per il ritorno alla normalita. Tuttavia, non € sempre cosi: si sono analizzate,
per esempio, tra le diverse tipologie di emergenza, le crisi economiche. In riferimento
a queste fattispecie, le misure che vengono adottate non hanno una funzione
temporanea, di ripristino dello status quo ante, ma sono destinate ad assumere
caratteristiche stabili e durature. La stessa dinamica si ripercorre nella risposta
all’emergenza Covid-19, che gli Stati hanno deciso di fronteggiare attraverso misure

economiche straordinarie’®>.

Si tratta di una struttura che ritorna anche per
I’emergenza climatica: effettivamente, focalizzando bene il fenomeno del
cambiamento climatico, sembrerebbe non potersi effettivamente parlare di un ordine
da ripristinare, poiché il pericolo ¢ insito proprio nella condizione preesistente, ¢ li che
risiede la crisi. Per tutte le considerazioni di cui sopra, definire cosa ¢ emergenza e
cosa, invece, afferisce all’alveo della normalita non ¢ affatto operazione ovvia poiché
gran parte dipende dalla corrispondenza con il contesto reale’84. L unica modalita per
sottrarsi all’indeterminatezza risiede nello sforzo di coniugare il nostro orizzonte
interpretativo con quello storico, in linea con I’approccio ermeneutico. L’analisi del
dato fattuale compiuta in questa ricerca ¢ stata utile a mettere in luce il fatto che
I’emergenza climatica non sia riconducibile alla fenomenologia dello stato di
eccezione poiché si esula nettamente dalle situazioni di pericolo per 1’ordinamento,
ma si tratta di crisi che compromettono la sopravvivenza stessa dell’uomo. E questo,
dunque, uno scenario giuridico inedito. Accostandosi alla categoria dell’emergenza,
piuttosto che allo stato di eccezione, emergono ancora difficolta nella sussunzione
dell’emergenza climatica nelle strutture concettuali classiche della scienza
costituzionalistica. Si sono gia riportate le riflessioni della Commissione di Venezia.
E utile tenerle in memoria poiché si concentrano su due pilastri fondamentali dello
stato di emergenza, che assumono i tratti di un minimo comune denominatore nel
campo: la deroga o, in certi casi, la sospensione del godimento dei diritti fondamentali

e l’alterazione dei rapporti tra gli organi costituzionali medesimi.

782 Qul punto si v. P. COSTA, Gli istituti di difesa della Costituzione, Milano, Giuffre, 2012, pp. 87-8.
783 Si riprendono, in parte, le riflessioni di R. BIFULCO, Rule of Law ed emergenza climatica, in
Federalismi.it, n. 5/2025, pp. 8 ss.

784 Ibidem p. 8 ss. L’ Autore riprende le considerazioni di C. SCHMITT in La dittatura, cit., 192-193, il
quale osservava che la dittatura ¢ definita dalla situazione concreta.
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Viene infatti in rilievo un profilo testé analizzato, cio¢ 1’alterazione dei caratteri
dello Stato di diritto che fa dell’emergenza una questione centrale, o, si potrebbe
addirittura affermare, lo snodo critico per eccellenza delle democrazie costituzionali.
Infatti, ’accertamento dello stato di emergenza ¢ il preludio, generalmente, della
sospensione o deroga dello stesso testo costituzionale, considerato nella sua totalita.
Dunque, la domanda che si pone all’interprete ¢ questa: come fa il potere pubblico a
fronteggiare la situazione di crisi restando inalterato e mantenendo intatti i principi su
cui si fonda lo stato di diritto? Si ¢ gia visto che una possibile risposta della dottrina a
questo interrogativo ¢ stata la costituzionalizzazione degli stati di emergenza. Le
principali criticita, tuttavia, si incontrano nella collocazione, per cosi dire,
“topografica” di tale inserimento e nelle modalita in cui deve avvenire, in aggiunta alle
censure di indeterminatezza e generalita. Senza voler ripercorre le varie soluzioni che
la dottrina ha proposto per rispondere a tali interrogativi, nelle mie considerazioni
conclusive  vorrei concentrarmi su un’impostazione  giuridico-regolativa
particolarmente illuminante quanto all’emergenza climatica e che in parte ha una
matrice teorica, in parte, invece, si fonda sul diritto positivo. Infatti, se da un lato
potrebbe essere utile tipizzare ciascuna fattispecie emergenziale, inglobando anche
quelle contingenze derivanti da fenomeni climatici e disastri naturali, bisogna tenere
in considerazione il fatto che tali scenari assumono forme diverse e in taluni casi sono
anche imprevedibili, rendendo cosi impossibile una precisa categorizzazione. Sarebbe
forse piu saggia una soluzione d’intermezzo, che contempli la possibilita di prevedere
norme capaci di rendere celere e strutturata la gestione dello stato di emergenza,
distinguendo chiaramente 1’organo competente a dichiararne 1’instaurazione da quello
incaricato alla sua concreta amministrazione e prevedendo, al contempo, un limite
preciso alla sua durata nel tempo. Considerando, soprattutto, estremamente auspicabile
una netta separazione tra la condizione ordinaria e quella straordinaria, separazione
che dovrebbe essere rafforzata dalla previsione di una formale dichiarazione. Bisogna
tenere a mente, come si ¢ gia detto, che nel caso dell’emergenza climatica non sembra
configurarsi una compressione effettiva del principio dello Stato di diritto. Vi ¢ dunque

7859

“uno scarto radicale’®>” che separa le strutture teoriche tradizionali dell’emergenza e

quella strettamente climatica. Giungendo, cosi, di fronte alle sfide per lo stato

785 Un’espressione di R. BIFULCO, Rule of Law ed emergenza climatica, cit. pp. 11.
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costituzionale di fronte alle emergenze stabilizzate o permanenti ci si avvicina
all’analisi dello scenario che I’eta contemporanea ci offre: quello della
normalizzazione dell’emergenza. Ci si trova a confrontarsi con teorie eterogenee:
talune ritengono possibile affrontare le situazioni di crisi ricorrendo esclusivamente

agli strumenti ordinari’®¢

e a quelle che reputano sufficiente introdurre soltanto limitate
modifiche al sistema normativo vigente’®’, si affiancano altre impostazioni teoriche
secondo cui, giudicando inadeguati 1 primi due approcci, sarebbe preferibile che, in
contesti emergenziali, le forze di sicurezza operassero in modo esplicito al di fuori del
perimetro giuridico e costituzionale’®, E importante osservare che cid non implica
necessariamente derive autoritarie o pulsioni illiberali. Si tratta di orientamenti fondati
su un senso di responsabilita in grado di riaffermarsi una volta oltrepassata la
condizione di necessita. Secondo tali impostazioni, al termine della fase emergenziale,
la sovranita decisionale dev’essere restituita al corpo elettorale, il quale sara chiamato
ad esprimere un giudizio sull’operato di coloro che hanno adottato le misure ritenute
imprescindibili. In tale prospettiva, 1’etica appare eccedere i confini del diritto
costituzionale, nell’auspicio che la trasparenza possa prevalere sull’agire riservato
dello Stato nelle circostanze di crisi. Si collocano su tale versante anche coloro i quali,
pur esprimendo critiche nei confronti delle misure extra ordinem e manifestando un
legittimo scetticismo verso la gestione degli stati di eccezione mediante discipline
giuridiche eccessivamente vincolanti, sostengono, forse con un pizzico di ottimismo,
che un ampliamento del margine di discrezionalita riconosciuto alle autorita
comporterebbe una piu stretta aderenza dell’azione pubblica ai principi dello Stato di
diritto. La posizione di Giorgio Agamben, che proietta ’eccezione in una dimensione
integralmente sottratta alle regole giuridiche, sottende I’idea che quest’ultima
sospenda completamente il diritto, che persiste formalmente, ma ¢ privo di operativita.
Si tratta di una terra di mezzo in cu il diritto c¢’¢, esiste, ma rimane privo di efficacia

78925

(“tra anomia e nomos’®”’). Sempre Agamben, infatti, parlava di uno “stato di

eccezione permanente’??”: & sicuramente una prospettiva abbastanza netta e, per certi

versi, rivoluzionaria che si ricollega alla gestione delle situazioni di emergenza al di

786 11 ¢.d. approccio Business as Usual model

87 Models of accommodation

788 Le c.d. Extra-Legal Measures Model

89 G. AGAMBEN, lustitium. Stato d’eccezione, cit., 206, 216, 235-6, 247
70 Ibidem. p. 248
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fuori del diritto. La congiuntura pandemica sembra aver confermato ulteriormente la
tendenza di stabilizzazione/normalizzazione dell’emergenza. Si ¢ fatto un breve
accenno alla gestione emergenziale degli stati Europei, evidenziando che pochi di essi
hanno fatto ricorso alla dichiarazione dello stato di emergenza, altrettanto esiguo ¢ il
numero di quelli che hanno comunicato al Consiglio d’Europa il ricorso ad una deroga
ai sensi dell’art. 15 CEDU; altri Stati, come 1’Italia, hanno fatto uso di strumenti
emergenziali previsti dal diritto ordinario, senza sospendere o disapplicare obblighi
derivanti dal diritto internazionale; altri ancora, come il Regno Unito, si sono
intenzionalmente astenuti dal proclamare lo stato d’emergenza. In altre parole, in molti
casi si ¢ fronteggiata 1’emergenza attraverso I’impiego della normativa ordinaria,
soluzione particolarmente favorevole per gli esecutivi, poiché si consente
I’introduzione di nuovi strumenti di potere, pur senza implicare una sospensione
esplicita dell’assetto costituzionale. Il pericolo che tali prerogative eccezionali si
consolidino stabilmente ¢ ancor piu rilevante proprio in virtu della loro apparente
ordinarietd. Sembra dunque piu opportuno tenere separati stato di normalita e stato di
emergenza, evitando inquadramenti normativi predefiniti e, dunque, tenendo in
considerazione il caso specifico. Tale obiettivo pud essere conseguito solo attraverso
una formalizzazione procedurale della dichiarazione dello stato di emergenza, che
contribuisce altresi a chiarire in modo piu netto la distinzione tra fonte legislativa e
atto provvedimentale. Questa opzione sembra costituire 1 unico percorso coerente con
il principio di legalita e con un approccio fondato sulla necessaria giustificazione,
piuttosto che sulla progressiva istituzionalizzazione, della condizione emergenziale.
Tornando alla crisi climatica, che ha costituito una parte preponderante di questo
studio, puo dirsi che in modo analogo la gestione appare affidata a meccanismi di
progressivo consolidamento e integrazione nell’ordinario. Ad un’analisi attenta, anche
la terminologia giuridica adottata a livello globale per integrare I’emergenza climatica
nei quadri normativi evidenzia una tendenza alla sua normalizzazione progressiva.
Concetti come “mitigazione” e “adattamento” veicolano infatti una dimensione e delle
strategie ordinate di gestione della crisi, assumendo al contempo una funzione a tratti
rassicurante. Tali concetti, infatti, presuppongono una coesistenza strutturale con
I’emergenza, trasformandola da fenomeno transitorio a condizione sistemica. In
questo scenario, infatti, si assiste ad una ridefinizione dei parametri concettuali

attraverso cui viene tracciata una linea di demarcazione tra normalita e straordinarieta,

257



con effetti rilevanti sul piano teorico e sulla tenuta del principio di legalita. Un ulteriore
profilo distintivo concerne la natura degli strumenti predisposti per il governo
dell’emergenza climatica, i quali risultano prevalentemente orientati in una
dimensione prospettica, piuttosto che focalizzati sull’immediatezza dell’intervento.
Orizzonti d’azione quali la mitigazione e I’adattamento si configurano come processi
in divenire, ma anche le misure piu avanzate — si pensi, ad esempio, al meccanismo
del carbon budget — sono concepite in funzione della salvaguardia delle generazioni
future, evidenziando una strutturale proiezione verso il lungo periodo. Sembra, cosi,
riaffiorare quel sentimento di incapacita nel governo delle situazioni straordinarie di
crisi tramite gli strumenti ordinari dello Stato di diritto: la crisi si dissolve, viene
assorbita attraverso un procedimento di c.d. introiezione dello stato di emergenza, che
di conseguenza appare sfumato, sembra quasi occultato”!. Alla luce delle
considerazioni sin qui svolte e volendo concludere questa trattazione, puo affermarsi
che I’emergenza climatica si qualifichi come una fattispecie dal profilo atipico e
difficilmente riconducibile agli schemi concettuali tradizionali propri della categoria
emergenziale. Questa si configura come una dinamica in grado di compromettere le
condizioni esistenziali degli individui e delle collettivita, gia nel presente, ma con
maggiore intensita nel prossimo futuro. Nondimeno, tale emergenza non determina, se
non in ipotesi limite, un’alterazione strutturale dell’assetto normativo, né comporta
una sospensione generalizzata delle garanzie costituzionali. L’emergenza ambientale,
infatti, non si configura come una minaccia diretta alla tenuta dell’ordinamento
giuridico in sé, ma assume 1 tratti di un pericolo esistenziale rivolto alla comunita dei
viventi. A differenza delle emergenze classiche, essa non si presenta come un evento
circoscritto nel tempo e nello spazio, ma assume una dimensione strutturalmente
globale, planetaria e incide su fattori essenziali alla sopravvivenza. Si tratta, percio, di
una crisi diffusa e sistemica, la cui gestione eccede le capacita di intervento del singolo
Stato, richiedendo risposte coordinate e multilivello. Inoltre, la mancanza del requisito
dell’imminenza del pericolo, salvo nei casi puntuali di eventi estremi o calamita

naturali connesse ai cambiamenti climatici, indebolisce 1’argomento giuridico fondato

71 Un esempio del fenomeno sopra riportato ¢ quello che suggerisce R. BIFULCO, il quale ci induce a
riflettere sull’operazione comunicativa di Putin che nel febbraio 2022 non ha fatto una vera e propria
dichiarazione di guerra, parlando piuttosto di operazione militare speciale. Si ¢ trattato, cio¢, di una
sorta di banalizzazione o ridimensionamento di una situazione dai tratti abbastanza chiari che ha la
precipua finalita di allontanarsi, appunto, dal diritto.
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sulla necessita di un intervento immediato, rendendo inadeguata la tradizionale
categoria dell’urgenza quale fondamento per 1’attivazione dei poteri eccezionali. La
complicata riconduzione del cambiamento climatico all’interno delle tradizionali
categorie costituzionali dell’emergenza risulta evidente, anche in una prospettiva di
diritto positivo, dall’assenza di specifiche clausole costituzionali che consentono di
affrontare in modo diretto e strutturato I’emergenza climatica. Le tecniche normative
impiegate nei testi costituzionali risultano infatti concepite per situazioni eccezionali
di natura diversa, generalmente circoscritte nel tempo e nello spazio e non appaiono
idonee a disciplinare fenomeni di lunga durata e portata globale. In questo contesto,
pur essendo elaborata in riferimento ad altre fattispecie, la nozione di stato di

792 sembra offrire una cornice teorica maggiormente coerente

eccezione permanente
con le caratteristiche dell’emergenza climatica, data la sua tendenza alla
cronicizzazione e alla sistematicita. I tratti strutturali del cambiamento climatico sopra
riportati contribuiscono a chiarirne alcune specificita legate alla sua gestione, in
particolare sotto il profilo delle relazioni tra sfera pubblica e iniziativa privata. Di
fronte all’inerzia o inadeguatezza dell’azione dei pubblici poteri nel fronteggiare in
modo efficace la crisi climatica, si assiste all’emergere di forme di reazione da parte
della societa civile, spesso nella dimensione collettiva o associativa. L’iniziativa dei
privati, tanto individuale quanto organizzata, tende ad assumere una funzione vicaria
0, quantomeno, sollecitatoria, rispetto al tradizionale monopolio statuale nella gestione
delle situazioni emergenziali. Oltre al crescente ricorso al contezioso climatico quale
strumento di responsabilizzazione giudiziaria degli attori istituzionali, si ¢ registrata
una rinnovata centralita della disobbedienza civile, intesa come extrema ratio dinnanzi
all’inadempimento da parte dei pubblici poteri rispetto all’obbligo di protezione
dell’ambiente e, piu in generale, dei beni comuni fondamentali. Storicamente
concepita come risposta straordinaria alla crisi dello stato di diritto di fronte a minacce
interne o esterne, la disobbedienza civile riemerge oggi attraverso nuove forme
organizzative e movimenti’®? che pongono una sfida diretta al sistema costituzionale,

rivelando, al contempo, la strutturale insufficienza e la fragilitd degli strumenti

92 Cfr. R. BIFULCO, Rule of Law ed emergenza climatica, cit. p. 13; B.L. BOSCHETTI, Oltre ’art.9
della Costituzione: un diritto (resiliente) per la transizione (ecologica), in DPCE online, 2/2022, p.
1158.

793 Tra questi, ad esempio, Fridays for Future, Extinction Rebellion, Ultima generazione ecc.
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concettuali e categoriali del diritto costituzionale nella comprensione e disciplina di

tali fenomeni.
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