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1. L’emergenza nella “societa del rischio”: aspetti definitori

Il diritto pubblico e concepito come un insieme di regole e principi dettati dallo Stato per il
corretto ed ordinato svolgimento dei rapporti della vita sociale, che rientrano in
un’organizzazione garante dell’osservanza degli stessi e, prima ancora, confluiscono in un
sistema unitario di atti gerarchicamente e/o sistematicamente ordinati fra loro.

La reciproca funzionalita tra Stato e diritto ¢, infatti, legata all’efficienza dell’organizzazione
statale: la validita di un atto, rispettoso delle regole e dei principi dell’atto sovraordinato, € «il
fulcro attorno a cui far ruotare I’ordinamento, a iniziare dalle fonti, fino agli atti, amministrativi
e giurisdizionali, che ne garantiscono I’osservanza»'.

Cosi come la vigenza della norma e fondata sulla preesistenza e sul funzionamento di un
apparato organizzativo strumentale alla sua osservanza, cosi, all’opposto, la sospensione — che
si traduce in un momentaneo congelamento dell’efficacia delle regole e dei principi — 0 la
deroga — intesa come sottrazione, anche duratura, di taluni atti alla sovranita del diritto ordinario
— espongono il sistema — normativo e organizzativo — ad un’alterazione dei suoi tratti unitari,
che si riflette sull’organizzazione, sull’equilibrio dei rapporti istituzionali e sul riparto di
competenze, a seconda che i poteri di sospensione o di deroga si fondino sull’eccezione, sulla
necessita o sull’emergenza®.

Senza entrare nel merito della predetta distinzione, data I’economia del presente contributo, &
sufficiente ricordare che la discussione sui temi della necessita e dell’emergenza é presente nel
nostro Stato sin dall’eta liberale®, essendo le ipotesi della sospensione e della deroga collegate
alla teoria dei poteri formali necessitati ed eccezionali’, in considerazione del fatto che un
sistema unitario — normativo e organizzativo — pud ammettere provvisori allontanamenti dai
principi e dalle regole vigenti. Nel dibattito dell’epoca, 1’area semantica del vocabolo
emergenza, mutuato dalla terminologia anglosassone “emergency”, finiva per coincidere con
guella dell’eccezionale necessita, delimitata giuridicamente ed affrontata con gli strumenti delle
ordinanze contingibili ed urgenti, aventi come fine primario ed esclusivo la tutela della
sicurezza e dell’incolumita dei cittadini®.

! M.A. CaBIDDU, Necessita ed emergenza: ai confini dell‘ordinamento, in Amministrare, fascicolo 2, 2010, 1l Mulino,
Bologna, 167.

2 Cfr. V. ANGIOLINI, Necessita ed emergenza nel diritto pubblico, Cedam, Padova, 1986, 3 ss.

% Nella letteratura del periodo, cfr. G. CODACCI PISANELLI, Sulle ordinanze di urgenza, in Foro italiano, 1890, I, 19 ss.; E.
LOMBARDO PELLEGRINO, Il diritto di necessita nel costituzionalismo giuridico, in Archivio di diritto pubblico, 1903, 23 ss.;
O. RANELLETTI, Polizia di sicurezza, in V. E. ORLANDO (a cura di), Trattato completo di diritto amministrativo, 1V, 1,
Societa Editrice Libraria, Milano, 1904, 1177 ss.; A. TRAVERSA, Lo stato di necessita nel diritto pubblico, Pierro e figlio
(tip.), Napoli, 1916; T. PERASSI, Necessita e stato di necessita nella teoria dogmatica delle fonti, in Rivista di diritto
pubblico, 1917, 107 ss.; L. DAGLI OccHI, Lo stato di necessita nel diritto pubblico e le ordinanze di urgenza, G. Damiano,
Milano, 1919.

* Sulla teoria degli atti formali necessitati ed eccezionali, si rimanda a V. ANGIOLINI, Necessita ed emergenza nel diritto
pubblico, cit., 96 ss.

> M.A. CABIDDU, Necessita ed emergenza: ai confini dell ‘ordinamento, cit., 168, 171. L’autrice rileva come «!’aumento del
numero e della gravita delle situazioni emergenziali, combinato al rafforzamento dei compiti pubblici, ai sensi degli artt. 2 e
3, secondo comma della Costituzione, finisce per svuotare di significato la stessa distinzione tra sospensione e deroga,



| concetti di incertezza, rischio ed emergenza sono stati peraltro usati dalle scienze sociali e
politiche per descrivere fenomeni sociali ai quali corrispondono fenomeni giuridici.

E’, pertanto, necessario analizzare i cambiamenti delle tradizionali nozioni giuridiche di rischio
ed emergenza in un periodo storico in cui, come paventa Beck, «lo stato di emergenza minaccia
di diventare normalita»°.

La societd contemporanea &, infatti, oggi da pil parti definita come la “societa del rischio”’,
concetto sociologico prima ancora che giuridico, secondo il quale nei tempi moderni si assistite
ad un costante intensificarsi delle incertezze, sia individuali che sociali, principalmente
connesse, da un lato, allo sviluppo tecnologico e sociale, e, dall’altro, alla globalizzazione delle
economie e dei diritti. Il mutamento dei rischi, della loro percezione costituisce, quindi, un tratto
caratterizzante della societa in cui viviamo.

La ragione di tale mutamento risiede essenzialmente nell’intervenuta consapevolezza che le
emergenze non sono una circostanza eccezionale rispetto ad una “normalita” disciplinata
compiutamente dalla legge, ma, riferendosi in modo costante a rischi certi o solo anche
potenziali, connotano I’attuale societa quale «societa del rischio o dell’emergenza quotidiana
endemica»®. Cid che accomuna le dottrine contemporanee della societd del rischio® & la
percezione che la scienza puo fallire, trasformandosi, cosi, in una scienza perplessa ed “incerta”,
che «passa, per cosi dire, la mano e chiede al diritto (ai suoi percorsi ed ai suoi attori
istituzionali) di definire le regole del gioco (0, meglio, d’ingaggio!) che non riesce a
compiutamente formulare, o dalla cui formulazione si chiama dichiaratamente fuori»',
mettendo al centro del sistema il diritto, il «diritto della scienza incerta»™.

I concetti di “rischio” e di “emergenza” sono utilizzati in piu ambiti del diritto e risulta difficile
reperire nozioni giuridiche esaustive ed unitarie. Si tenta, in ogni caso, di considerarne alcuni
aspetti, al fine di evidenziare, nel paragrafo che segue, natura, limiti e tendenze del potere che
viene esercitato dalla pubblica amministrazione nelle situazioni emergenziali.

L’emergenza ¢ una relazione che coinvolge le coppie “ordinario-straordinario, “normale ed
eccezionale”, “regola ed eccezione” e determina un nuovo e continuo accrescere di nuovi
interessi - rilevanti rispetto a quelli precostituiti - e di differenti indicatori del valore di un
medesimo interesse. Come conseguenza si ha un aumento dei conflitti, distribuiti tra i vari
livelli istituzionali e «l’emergenza diviene, almeno sotto un certo profilo, sempre meno
eccezionale»'?,

Se si considera, invece, I’emergenza come evento che non si & ancora verificato e, quindi, come
previsione indicativa di rischio, si arriva ad inserire la stessa nel vasto contesto di

rendendo del tutto evanescente anche la linea di confine fra poteri formali necessitati ed eccezionali e rivolgimenti duraturi
del sistema delle norme e degli atti».

8 U. BECK, La societa del rischio, Carocci, Roma, 2002, 31

7 Sul tema della societa del rischio cfr., ex multis, U. BECK, La societa del rischio, cit., ID., Risikogesellschaft. Auf dem Weg
zu eine andere Moderne, Frankfurt, 1986, trad. it. W. PRIVITERA, La societa del rischio. Verso una seconda modernita,
Roma, 2000, secondo cui il problema della societa contemporanea & rappresentato dalla distribuzione dei rischi
prodotti dalla stessa societa (e in particolare dall’utilizzo della tecnologia) che hanno portata globale e minacciano
la sua stessa esistenza; ID., From industrial Society to the Risk society: questions of Survival, Social structure and
Ecological Enlightment, in M. FEATHERSTONE, Cultural Theory and Cultural Change, London, 1992, 98 ss.; ID.,
Conditio humana. 1 rischio nell’eta globale, trad. it. C. SANDRELLI, Roma-Bari, 2008; Z. BAUMAN, La societa
dell’incertezza, 1l Mulino, Bologna, 1999; ID., Modernita liquida, Laterza, Roma-Bari, 2002; A. GIDDENS, Il mondo
che cambia. Come la globalizzazione ridisegna la nostra vita, Il Mulino, Bologna, 2000; R.B. STEWART, Il diritto
amministrativo del XXI secolo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1, 2004, 1 ss.; S. CASSESE, La crisi dello Stato, Laterza, Roma-
Bari, 2001; ID., Oltre lo Stato, Laterza, Roma-Bari, 2006.

SM. P. CHITI, Il rischio sanitario e l’evoluzione dall’ amministrazione dell’ emergenza all’amministrazione precauzionale, in
Annuario AIPDA 2005, /1 diritto amministrativo dell’emergenza, Giuffré, Milano, 2006, 142.

® |1 riferimento va in primo luogo agli studi di Z. BAUMAN, Modernita liquida, cit.

10 R. FERRARA, L incertezza delle regole tra indirizzo politico e “funzione definitoria” della giurisprudenza, in Dir. amm.,
2014, 651 ss.

M. C. TALLACCHINI, Ambiente e diritto della scienza incerta, in GRASSI-CECCHETTI-ANDRONIO (a cura di), Ambiente e
diritto, vol. I, Firenze, Olschky, 1999, 57 ss.

12.C. MARzuOLL, 11 diritto amministrativo dell’emergenza: fonti e poteri, in Annuario AIPDA 2005, I diritto amministrativo
dell’emergenza, Giuffré, Milano, 2006, 10 -11.



“amministrazione del rischio”, nel quale gioca un ruolo primario il principio di precauzione (in
argomento, v. infra).

Prendendo ad esame il significato lessicale, I’emergenza puo essere definita come una difficolta,
una circostanza improvvisa ed imprevista, che rappresenta fatti non rientranti in una fattispecie
astratta, per i quali si manifesta una necessita giuridica ad intervenire con tempestivita. Tali fatti
consistono in eventi parzialmente imprevisti dall’ordine costituzionale ¢ dal legislatore
ordinario, che richiedono una deroga provvisoria all’ordinamento vigente*.

Il rischio puo essere, invece, concepito come la possibilita prevedibile di subire un danno, un
fatto negativo, la conseguenza di un comportamento, nel caso in cui le probabilita degli eventi
futuri siano note™.

| due concetti sembrano, quindi, distinti poiché, mentre nel rischio e insita la prevedibilita
dell’evento (che puo essere regolata dal diritto), ’emergenza si presenta come una situazione
imprevista che, normalmente, non é esplicitamente regolata dal diritto vigente e deve essere
affrontata come un’eccezione rispetto al sistema dei valori giuridicamente riconosciuti'.
Nonostante la differenza di contenuto tra i due termini assuma una certa rilevanza, in relazione
al tema del principio di precauzione, oggetto di analisi nel prosieguo della trattazione, nel diritto
amministrativo, cosi come in altri ambiti, i due concetti sono strettamente connessi e sovente
utilizzati come sinonimi.

Ai nostri fini, & comungue importante considerare, al di la di ipotesi definitorie, la correlazione
che interviene tra la straordinarieta dell’evento e la straordinarietd del potere amministrativo
dell’emergenza, dovendosi preoccupare dell’emergenza non come fatto, insuscettibile di
regolamentazione normativa, bensi come “deroga” alla normalita, che introduce un potere
straordinario. E cid anche per dare contenuto, forza e limite al medesimo potere, affermandone
la compatibilita con i principi costituzionali, che si vedra essere sempre piu al limite, a causa del
carattere derogatorio del potere in esame.

2. 11 potere amministrativo dell’emergenza: natura, limiti e tendenze

Per comprendere il significato di “amministrazione dell’emergenza” curiosa e pertinente ¢ la
riflessione di A. Fioritto™, che ricorrere alla rappresentazione iconografica del dio Giano,
signore dei passaggi per i romani, rappresentato come bifronte. Sulla scorta di tale trasposizione
simbolica, il governo dell’incertezza € assimilato al dio Giano con due facce: quella della
prevenzione e quella della gestione. La prima comprende tutte quelle organizzazioni
amministrative che, secondo le proprie competenze, si occupano della sicurezza, analizzando, e
compiendo interventi finalizzati a prevenire o a rendere meno dannosi eventi emergenziali. La
seconda comprende le amministrazioni che, in maniera piu incisiva e diretta, intervengono nelle
fasi immediatamente successive all’evento. Ma come il dio Giano anche il governo
dell’incertezza € unico: non sono presenti amministrazioni che intervengono in fasi distinte, ma
agiscono sui due versanti del medesimo fenomeno, anche se con diversa incisivita e
specializzazione.

Cosi I’amministrazione dell’emergenza, da intendersi come 1’insieme dei soggetti pubblici,
talvolta coadiuvati dai privati, a cui sono affidati compiti di prevenzione e gestione delle

3 sul tema si v. S. ROMANO, L’instaurazione di fatto di un ordinamento costituzionale e la sua legittimazione, in Lo Stato
moderno e la sua crisi, Giuffré, Milano, 1969, 53; P. PINNA, L ‘emergenza nell ordinamento costituzionale italiano, Giuffré,
Milano, 1988,106; G. MARAZZITA, L emergenza costituzionale. Definizione e modelli, Giuffré, Milano, 2003.

% Le definizioni sono tratte da T. DE MAURO, Il dizionario della lingua italiana, Paravia, Milano, 2003. Nella letteratura
sociologica e tecnico-scientifica si tende a dare una definizione piu ristretta di emergenza che sarebbe «un evento
determinato da un agente fisico che produce un impatto distruttivo sul territorio in cui si manifesta, la cui entita dipende sia
dalle caratteristiche fisiche e fenomenologiche dell’evento stesso, sia dalla struttura sociopolitica preesistente nel territorio di
riferimento» con cid di fatto escludendo dalla definizione stessa le ipotesi di emergenze politiche o economiche, in quanto
prive di dimensione «geofisica». Tale definizione & in B. BALDI, Gestire I’emergenza: le politiche di protezione civile in
prospettiva comparata, Roma, Consiglio Nazionale delle Ricerche, 1996.

B FIORITTO, L ’amministrazione dell emergenza tra autorita e garanzie, 1| Mulino, Bologna, 2008, 14.

6 A. FIORITTO, L amministrazione dell’emergenza tra autorita e garanzie, Cit., 14.



situazioni di pericolo, che agiscono mediante 1uso di poteri speciali e derogatori (in particolare,
di quelli di ordinanza), e espressione di un fenomeno unitario, volto alla tutela e alla
salvaguardia dell’ordine sociale, che trova il proprio fondamento nelle norme costituzionali e
nei principi generali del diritto.

In passato, il dibattito sulla natura del potere d’emergenza della pubblica amministrazione, e, in
particolare, di quello di ordinanza, suscitd grande interesse'’, poiché rappresentava «il confine
tra liberta ed autorita»'®, da ricondurre all’interno del principio di legalita.

Indicativa ¢ 1’affermazione di M.S. Giannini secondo cui «le ordinanze di urgenza sono
provvedimenti amministrativi che, in quanto previste dalle norme, stanno nel principio di
legalita, ma costituiscono un’eccezione rispetto al principio di tipicita» ™.

La discussione sulla natura del potere di emergenza condusse poi al riconoscimento della natura
amministrativa e non normativa del potere di ordinanza, si concentrd sulla compatibilita dello
stesso con il principio di legalita e sul rapporto con la tutela costituzionale dei diritti
fondamentali.

Per quanto riguarda tale ultimo aspetto, il potere straordinario, esercitato dall’amministrazione
per far fronte ad una situazione di emergenza, che nasce da un atto di natura discrezionale,

17 Con riferimento alle modalita di esercizio del “potere di emergenza”, la scienza del diritto amministrativo si € concentrata,
in modo particolare, sullo studio delle ordinanze di necessita e d’urgenza che, nel nostro ordinamento, ne rappresentano
I’espressione piu tipica e consolidata, lungamente analizzata rispetto ai presupposti, alla natura, ai limiti, anche in relazione
al rispetto al principio di legalita.

Rappresentano, infatti, un’eccezione al principio di legalita le ordinanze extra ordinem di necessita e di urgenza. In
particolare, si tratta delle ipotesi in cui il legislatore, nell’eventualita in cui si verifichino situazioni di emergenza e di
urgenza, conferisce all’amministrazione il potere di definire, essa stessa, le misure piu idonee a fronteggiare tali evenienze
(cd. poteri extra ordinem). Tali poteri segnano, pero, una deroga ai connotati di tipicita e di nominativita dei provvedimenti
amministrativi, anche perché con essi il legislatore attribuisce all’amministrazione il potere di porre in essere provvedimenti
anche in deroga alla normativa vigente, salvo il rispetto dei principi generali dell’ordinamento e dei principi costituzionali.
Pur essendo comune il presupposto di adozione (la necessita), le ordinanze di necessita ed urgenza si differenziano dagli atti
necessitati. Quest’ultimi, infatti, non pongono alcun problema di frizione con il principio di legalita inteso in senso
sostanziale, in considerazione del fatto che ¢ il legislatore a stabilire e a descrivere sia la situazione di pericolo in presenza
della quale, soltanto, quella tipologia di atto pud essere adottata, sia il suo contenuto.

Relativamente agli atti necessitati, molto chiara ¢ la posizione di Giannini: «le ordinanze d’urgenza differiscono dagli atti
necessitati soprattutto per questo: esse rappresentano una deroga al principio di legalita dell’azione amministrativay A suo
parere ¢ provvedimento necessitato quel provvedimento che ha come presupposto una situazione di urgenza e che, in
corrispondenza al principio di legalita, deve essere disciplinato dal legislatore in tutti i suoi elementi piu importanti.
Normalmente quando il legislatore affida all’amministrazione il potere di emettere un provvedimento amministrativo, le da
discrezionalita in ordine alla determinazione dei motivi. In genere lo schema é configurato come segue: il legislatore indica
un certo motivo di interesse pubblico come motivo primario di quel provvedimento amministrativo, ¢ affida all’autorita
competente ad emettere il provvedimento il compito di accertare in fatto se e in quale misura il motivo si presenti [...] Negli
atti necessitati noi abbiamo questo: che il legislatore compie esso stesso direttamente quel giudizio di valutazione
dell’interesse primario e degli interessi secondari che normalmente spetterebbe all’autorita amministrativa.

Cfr. Tar Campania, Napoli, sez.l, 6 marzo 2003, n.2227, secondo cui «il contenuto degli atti necessitati viene determinato da
una norma che legittima la loro adozione, ovvero € la legge a specificare cosa deve essere fatto allorquando si verifichi la
necessita e I’urgenza di procedere e provvedere; diversamente, nelle ordinanze di necessita e urgenza il contenuto non ¢
previsto in modo specifico da alcuna norma giuridica, talché 1’ordinanza ¢ emessa o in deroga al diritto, nel senso che il
provvedimento viene adottato per la disciplina di una fattispecie non espressamente prevista, ovvero in deroga a specifiche
disposizioni che prevedono, per quella fattispecie, in condizioni di normalita, una diversa disciplina».

8 M. GNEs, Limiti e tendenze dei poteri di urgenza, in Annuario Aipda 2005, JI diritto amministrativo dell’emergenza,
Giuffré, Milano, 2006, 209.

% Cosi M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, Giuffré, Milano 1993, 270. Analogamente, cfr. G.U. RESCIGNO, Ordinanza e
provvedimenti di necessita ed urgenza, cit., 91. In senso fortemente critico sul fatto che «la necessita [sia] prevista da norme
non costituzionali, e regolata nella sola forma, restando libera nella causa e nel contenuto» cfr., invece, P. BARILE, Le
liberta nella Costituzione, Cedam, Padova 1966, 51, secondo il quale «in tal caso sarebbe possibile aggirare la costituzione,
vanificando le norme, esposte ad essere modificate o sostituite senza il rispetto delle forme previste per I’esercizio della
funzione di revisione». Recentemente, per l’inammissibilita delle ordinanze di necessita ed urgenza nel sistema
costituzionale, cfr. anche G. MARAZzZITA, Le ordinanze di necessita dopo la I. n. 225 del 1992 (riflessioni a margine di
Corte cost. n. 127 del 1995), in Giur. cost., 1996, 513 ss., il quale adduce a sostegno di tale tesi la limitazione («al di fuori
di qualsiasi previsione costituzionale») della forza che la legge subisce ad opera delle ordinanze nonché la violazione
dell’art. 77 Cost. A favore della compatibilita delle ordinanze con il sistema costituzionale delle fonti, oltre alla tradizionale
ricostruzione di Giannini e Rescigno, sono state invece prospettate in dottrina ricostruzioni teoriche alternative. Per una
rassegna di queste ultime e per I’illustrazione di un ulteriore inquadramento sistematico delle ordinanze, cfr. A. CARDONE,
Le ordinanze di necessita ed urgenza del Governo, in Osservatorio sulle fonti, 2006, a cura di P. CARETTI, Giappichelli,
Torino 2007, 242 ss.



correlato ad un evento giudicato straordinario, potrebbe, infatti, recare in sé il pericolo di
sovvertire I’ordine, mediante ’apporto del “nuovo assetto di interessi”?.

Ad arginare il rischio, & intervenuta una vasta e consistente dottrina®, unitamente al costante
contributo reso dalla giurisprudenza costituzionale.

La Corte costituzionale ha tratteggiato gli elementi che devono regolare il potere amministrativo
nelle situazioni di emergenza. Essi sono riferibili, segnatamente: 1) al contenuto atipico del
potere, connesso ad un evento fenomenico imprevisto ed imprevedibile”® e alla natura
amministrava delle ordinanze®; 11) alla capacita derogatoria delle norme primarie con
indicazione puntuale dei settori dell’ordinamento di cui si consente una temporanea
sospensione®, pur sempre nel rispetto «dei principi generali dell’ordinamento»®; 111) al
carattere provvisorio dello stato di emergenza e alla temporanea “sospensione” delle norme
primarie; IV) all’ineliminabile collegamento strumentale tra il fatto emergenziale, 1’assetto di
poteri e delle competenze e le norme da derogare®.

L “atipicitd” del potere di emergenza si rinviene, quindi, anzitutto nel contenuto non
predeterminato del potere di emergenza (esso ha origine da un evento giudicato eccezionale,
rispetto al quale immediata deve essere la reazione dell’ordinamento), che trae origine da
«specifica autorizzazione legislativa» (la Consulta impone il rispetto del principio di
legalita).

Per guanto riguarda la capacita derogatoria del potere di emergenza, essa € limitata, sotto il
profilo della «conformita ai principi dell’ordinamento giuridico», a «quei precetti della
Costituzione che, rappresentando gli elementi cardinali dell’ordinamento», non sono derogabili
neppure dalla legge (sent. n. 26/1961). Inoltre, mentre il limite della riserva assoluta é
insuperabile, diversamente, quello della riserva relativa & derogabile «purché la legge indichi
criteri idonei a delimitare la discrezionalita» dell’autorita alla quale ¢ conferito il potere (sent. n.
26/1961 e sent. n. 201/1987). Quanto alle modalita di esercizio del potere derogatorio, occorre
che sia indicato adeguatamente il settore dell’ordinamento sul quale esso incide e che vi Sia un
«nesso di strumentalita tra lo stato di emergenza e le norme cui si consente la temporanea
sospensione» (sent. n. 127/1995).

La deroga deve dunque trovare una propria fonte di legittimazione, la quale, secondo il piu
diffuso orientamento dottrinale — in contrapposizione con il pensiero di C. Schmitt®” — dovrebbe

2 F. NIOLA, 1] concetto di “emergenza” e le declinazioni del potere straordinario, in http://www.diritto.it, 2014

2 g veda, in particolare, G. TREVES, La costituzionalita dei provvedimenti amministrativi di necessita e urgenza, in Giur.
Cost., 1956; G. BASCHERINI, L’emergenza e i diritti, in Riv. dir. cost, 2003, 3 ss.; G. MARAZZITA, L’emergenza
costituzionale. Definizione e modelli, cit..

22 Corte Cost., sent. n. 4/1977, con nota di L. CARLASSARE, Ordinanze prefettizie e diritto di sciopero, in Giur. Cost., 1977,
258 ss.; Corte Cost., sent. n. 201/1987; Corte Cost., sent. n. 127/1995, con nota di M. MALO, Il potere di ordinanza in
materia di protezione civile al vaglio della Corte Costituzionale, in Le Regioni, 1995, 1176 ss.

2 Con le sentenze n. 8/1956, n. 26/1961 e n. 201/1987, la Corte Costituzionale ha riaffermato la natura amministrativa
delle ordinanze extra ordinem, che non rientrano tra le fonti dell’ordinamento giuridico, con la ulteriore
conseguenza che le stesse non possono essere equiparate agli atti aventi forza di legge, ex artt. 76 e 77 Cost. Ne discende
che, avendo il potere straordinario natura amministrativa, esso deve seguire i canoni della proporzionalita tra evento e
misura emergenziale.

2 a Corte Costituzionale riafferma il principio per cui i poteri conferiti devono essere «ben definiti nel contenuto, nei tempi
e nelle modalita di esercizio» (sent. n. 127/95).

% [ principi generali dell’ordinamento sono identificati dalla Corte Costituzionale con «quei precetti della Costituzione che
rappresentando gli elementi cardinali dell’ordinamento non sono derogabili neppure dalla legge» (sent. n. 26/1961). La
conformita ai principi dell’ordinamento va anche intesa nel senso del rispetto «dei principi fondamentali ed inderogabili dei
pitl importanti istituti giuridici» (sent. n. 100/1987).

I principi dell’ordinamento giuridico svolgono, dunque, una funzione di limite ulteriore che si aggiunge a quello delle
riserve relative di legge. Attraverso i principi, 1’ordinamento ha la possibilita di esprimere un giudizio di valore, che
consente la verifica della compatibilita dei contenuti del potere di ordinanza con il diritto positivo. In argomento si veda R.
CAVALLO PERIN, Potere di ordinanza e principio di legalita, Giuffré, Milano, 1990, 13 ss.. Secondo Cavallo Perin,
nell’opera citata, «i principi generali svolgono una «funzione, per cosi dire, di seconda istanza nella selezione dei contenuti
ammissibili del potere di ordinanza».

% Cfr. Corte Cost., sent. n. 125/1977, cit., per la quale si rinvia alla nota di M. MALO, Il potere di ordinanza, cit., 1176 ss.

%7 Secondo il pensiero di Schmitt «sovrano & chi decide sullo Stato di eccezionew, il che significherebbe che I’autorita
massima crea diritto al di fuori dell’ordinamento giuridico e che I’ordinamento stesso si fonda soltanto su una decisione e
non su una norma. Ma nella stessa teoria decisionista di Schmitt si affermava che diventa automaticamente chiaro chi sia il
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essere rinvenuta nell’ordinamento costituzionale e, in assenza di disciplina formale, in regole
consuetudinarie, ovvero nei principi della Costituzione. Cio al fine di coniugare 1’emergenza
con il principio di legalita e di non confondere un diritto extra ordinem con I’assenza di diritto.

Caratteristica del potere di emergenza e, inoltre, la sua temporaneita, nel senso che la deroga
introdotta non abroga il diritto vigente, ma vi deroga per un periodo limitato, strettamente
necessario per fronteggiare la situazione di necessita®.

Diversamente, se la deroga, che incide nei rapporti tra i poteri costituzionali, nel sistema delle
fonti, perde la propria transitorieta per stabilizzarsi, sono richiamate le figure delle
“modificazioni tacite della Costituzione”?.

Altro aspetto rilevante, nell’analisi del fenomeno dell’emergenza, sempre in connessione con
I’uso dei poteri speciali e derogatori, ha per tema il rapporto tra la “deroga” e la “temporaneita”
del potere amministrativo di emergenza.

Mentre nell’ipotesi di esercizio dei poteri esplicitamente previsti in Costituzione, la loro durata
viene strettamente limitata e in alcuni casi rigidamente regolata (ad esempio nel caso dei decreti
legge), nell’ambito dell’esercizio del potere amministrativo, il tempo non svolge una rigida
funzione limitativa, proprio in funzione del carattere imprevisto della situazione di emergenza®.
La durata dell’ordinanza deve, comunque, essere determinata «in stretto riferimento alla qualita
e durata degli interventi»*" e deve contenere un termine finale di efficacia, nel rispetto del
principio di ragionevolezza®.

Infatti, se da una parte la decisione amministrativa non pud mai essere considerata una
“creazione perfetta”, poiché imperfetto ¢ il parametro normativo, essa nondimeno acquista una
propria rilevanza, poiché trova giustificazione sul piano del fatto, valutato secondo il principio
di ragionevolezza. In assenza di norme tecniche di riferimento il provvedimento non pud essere
frutto di arbitrio (in argomento, v. infra).

Il potere dell’emergenza deve osservare i principi che regolano I’agire amministrativo™:
innanzitutto, proporzionalita tra evento e misure, rigorosita degli accertamenti®, motivazione e
pubblicazione del provvedimento generale®.

sovrano soltanto se ’azione del soggetto competente ad agire per superare il caso estremo di emergenza «non ¢ sottoposta a
nessun controllo, se essa non é ripartita in qualche modo, secondo la prassi della Costituzione dello Stato di diritto, fra varie
istanze che si controllano e si bilanciano a vicenda». Cfr. C. SCHMITT, Teologia politica (1934), in Le categorie del
«politico», trad. it., Il Mulino Bologna, 1998, 33, 34, 40 e 41.

% G. ROLLA, Profili costituzionali dell’emergenza, in Rivista AIC, n. 2/2015, 1.

2 Secondo G. ROLLA, profili costituzionali dell’emergenza, cit., le “modificazioni tacite della Costituzione” consistono in
«alterazioni del disegno costituzionale che avvengono senza intaccare il testo delle disposizioni costituzionali, favorite da
fonti fatto (come le convenzioni o le consuetudini), dalle fonti del diritto parlamentare o da interpretazioni innovative del
dettato costituzionale. In questi casi, si determina una sorta di sviamento dalle intenzioni dei costituenti o di forzatura della
“lettera” delle disposizioni, che si realizza gradualmente in sede di attuazione o di adattamento della Costituzione ai
mutamenti storici o politici».

In argomento si v. F. PIERANDREI, La Corte costituzionale e le “modificazioni tacite” della costituzione, in Foro padano,
1955, 1V, col. 185 ss; S.Tosl, Modificazioni tacite della Costituzione attraverso il diritto parlamentare, Giuffré, Milano,
1959, 4, definisce le modificazioni tacite come «il diverso atteggiarsi, nel corso del tempo, dell’ordine supremo dello Stato
per atti o fatti che siano idonei a mutare variamente la funzione degli organi costituzionali, pur restando formalmente
immodificate le norme che li configurano».

% Sulla durata dei poteri amministrativi d’emergenza, la giurisprudenza in piii occasioni ha precisato che, proprio per
I’imprevedibilita della situazione che si intende affrontare, non sia possibile stabilirne con precisione il termine. Cfr. Cons.
Stato, sez. V, 29 maggio 2006, n. 3264, in un caso relativo ad un’emergenza sanitaria e di igiene pubblica, per il quale I’art.
50, commi 5 e 6, del t.u. 18 agosto 2000, n. 267, assegna al sindaco un potere di ordinanza, secondo cui «il fenomeno
inquinante, al quale si & inteso porre freno, non poteva di certo essere preventivamente valutato nella sua evoluzione
temporale, sicché ben poteva essere stabilito un intervento a tempo non determinato. E, invero, da disattendere la tesi della
temporaneita o provvisorieta come carattere ineliminabile delle ordinanze contingibili ed urgenti, giacché questa
qualificazione si mostra, in via di principio, non condivisibile se lo strumento apprestato deve essere elastico, perché si deve
adeguare alle piu imprevedibili o impreviste situazioni di rischio per gli interessi contemplati dalla legge». Dello stesso
tenore Cons. Stato, sez. V, 19 aprile 2005, n. 1794 e Cons. Stato, sez. V, 13 ottobre 2003, n. 6169.

8 Cfr., ad es., I’art. 5 della 1. n. 225/1992, istitutiva del Servizio nazionale della protezione civile.

% F. DE LEONARDIS, Il principio di precauzione nell’amministrazione di rischio, Giuffré, Milano, 2005, 333.

% Per una classificazione dei poteri emergenziali cfr. R. CAVALLO PERIN, 1l diritto amministrativo dell’emergenza per
fattori esterni all’amministrazione pubblica, in Dir. amm., n. 4/2005, 777 ss.; ID., Potere di ordinanza e principio di
legalita, cit., 429 ss.

3 Cfr. Corte Cost., sent. n. 127/1995.



Caratteristiche del potere in discussione sono, inoltre, la sua doverosita® (per far fronte ad una
situazione di emergenza 1’amministrazione interviene con tutti i mezzi che le sono propri); la
sua relativa discrezionalita (la valutazione in ordine al presupposto per ’esercizio del potere &
sempre di carattere tecnico: 1’accertamento della presenza di un rischio sanitario o tecnologico,
la constatazione di un fatto naturale eccezionale si basano su conoscenze non discrezionali37), la
sua unilateralita (pur essendo prevista come unilaterale, nel senso che si realizza una
concentrazione del potere e del suo esercizio, I’attivita cui da luogo 1’esercizio del potere non ¢
necessariamente unilaterale; anzi, nelle situazioni d’emergenza sono ampliati i poteri negoziali
dell’amministrazione).

Le garanzie dell’amministrazione d’emergenza si accompagnano oOltre che con quelle previste
dalla Costituzione, anche con quelle dettate dall’organo giurisdizionale, a cui ¢ riservata la
funzione di controllo. Anche la scienza giuridica e la giurisprudenza hanno, quindi, contribuito a
definire funzioni e limiti del potere di emergenza dell’amministrazione®.

Quanto alle finalita e all’esercizio in concreto del potere amministrativo dell’emergenza, sara
evidenziato, nel paragrafo successivo, il passaggio da un’“amministrazione della contingenza”
ad un’“amministrazione della precauzione”. La differenza, come si illustrera, é rilevante. In
genere 1’urgenza (e in parte 1’emergenza) conduce a uno strappo controllato delle regole
(ordinarie); I’amministrazione della precauzione, invece, porta alla creazione di nuove regole e
di nuovi modelli organizzativi.

Si assiste, quindi, ad una continua evoluzione del diritto amministrativo dell’emergenza verso
nuove direzioni, in parte ancora da definirsi, caratterizzate da un approccio al tema in via
preventiva e precauzionale, anziché da interventi straordinari assunti a seguito del verificarsi
degli eventi. Di conseguenza, ¢ venuta a delinearsi un’amministrazione con tratti distintivi e
originali rispetto a quelli che caratterizzavano 1’amministrazione tradizionale, mossa dalla
ricerca di stabilita e sicurezza, piuttosto che dalla tendenza alla conoscibilita e prevedibilita.

Per prevenire e gestire il rischio &, dunque, necessario creare huove amministrazioni e ripensare
quelle tradizionali, prevedendo per le stesse nuovi compiti e nuove forme organizzative.

Tale evoluzione non riguarda solo gli strumenti giuridici utilizzabili dalla pubblica
amministrazione, ma rimette in discussione lo stesso ruolo del principio di legalita, nonché il
carattere del potere discrezionale e il modello organizzativo della pubblica amministrazione®.

3. Dall’amministrazione dell’emergenza all’amministrazione della precauzione: il rischio
sanitario

Il principio di precauzione gioca un ruolo generale e sistemico, in quanto regola (procedurale, in
primo luogo, ma talora anche sostanziale) volta ad interpretare, e soprattutto a gestire, il
governo della scienza e dalla tecnica nei processi deliberativi degli attori pubblici®.

% Cfr. Corte Cost., sent. n. 8/1956.

% Nell’ipotesi di attivita procedimentalizzata, I’inerzia dell’amministrazione non rileva come silenzio-inadempimento, ma
puo rivestire la fattispecie del reato di rifiuto o omissione di atti d’ufficio; 1’art. 328 c.p. dispone infatti che I’atto deve essere
compiuto senza ritardo «per ragioni di giustizia o di sicurezza pubblica, o di ordine pubblico o di igiene e sanita».

% n argomento, v. C. MARzuOLI, Potere amministrativo e valutazioni tecniche, Giuffré, Milano, 1985, 203 ss.; D. DE
PRETIS, Valutazione amministrativa e discrezionalita tecnica, Cedam, Padova, 1995, 297 ss.; P. LAZZARA, «Discrezionalita
tecnica» e situazioni soggettive, in Dir. proc. amm., 2000, 212 ss.; A FIORITTO, La funzione di certezza pubblica, Cedam,
Padova, 2003, 235 ss.;

% M. GNES, Limiti e tendenze dei poteri d’urgenza, Cit. 212. Si veda, nell’ambito di una vasta letteratura, G. MIELE, Le
situazioni di necessita dello Stato, in Arch. dir. pubbl,, 1936, 377 ss.; V. CRISAFULLI, Ordinanze di necessita,
interpretazione della Corte e sindacato del giudice comune, in Giur. It., 1956, I, 1, 863; C. GALDENzI, Il Consiglio di
Stato si oppone ad una “ordinarizzazione” dei poteri di emergenza, in Riv. giur. amb., 2003, 576 ss.; A. GANDINO, |
limiti al potere di ordinanza in materia di protezione civile con riferimento alla nozione di gestione dei rifiuti, in Riv. giur.
edil., 2003, I, 445 ss.

% M. P. CHITI, Il rischio sanitario e ['evoluzione dall’amministrazione dell’emergenza all’amministrazione precauzionale,
cit., 142.

“* R. FERRARA, L ‘incertezza delle regole tra indirizzo politico e “funzione definitoria” della giurisprudenza, Cit.



E in questo senso, il principio di precauzione si manifesta come risposta immediata, concreta e
mirata alle emergenze che caratterizzano la societa tecnologica avanzata e strumento di grande
utilita per fondare e legittimare le scelte e le misure adottate per far fronte alle emergenze
ambientali e sanitarie di particolare gravita*'; in buona sostanza, una «raffinatissima regola del
procedere (e del decidere, in verital)»*, in forza della quale si cerca di controllare I’incertezza
della situazione di rischio.

Prima di passare all’esame dei settori in cui il principio di precauzione trova un elettivo campo
di applicazione, sembra opportuno dar conto, sia pur in breve, della distinzione tra principio di
prevenzione e principio di precauzione®.

Sebbene parte della dottrina* e della giurisprudenza® ritengano i due principi sovrapponibili e
sebbene sia innegabile che la prevenzione e la precauzione siano in stretto collegamento, non si
pud non rimarcare che i due principi corrispondano ciascuno a presupposti differenziati: mentre
il principio di precauzione si muove su presupposti caratterizzati da incertezza scientifica,
quello di prevenzione opera sulla base di presupposti differenti, legati a regole meno
probabilistiche, nell’ipotesi in cui i danni non sono temuti (come nel principio di precauzione),
bensi solamente potenziali®.

La precauzione costituisce, quindi, uno «sviluppo o una specificazione della prevenzione» e
«s’iscrive in una logica nettamente diversa da quella della prevenzione: quella
dell’amministrazione di rischio»*’.

La dottrina giuridica, non soltanto europea®®, discute ed esamina il principio di precauzione, con
particolare riferimento ai settori dell’ambiente e della salute®.

! In argomento v. I. M. MARINO, Aspetti propedeutici del principio giuridico di precauzione, in Studi in onore di Alberto
Romano, Napoli, 2011, vol. 111, 2177 ss.; R. FERRARA, Precauzione e prevenzione nella pianificazione del territorio: la
“frecauzione inutile’?, in Riv. giur. dell’edilizia, 2012, 61 ss.

“2R. FERRARA, L incertezza delle regole tra indirizzo politico e “funzione definitoria” della giurisprudenza, cit.

“® F. DE LEONARDIS, Principio di prevenzione e novita normative in materia di rifiuti, in Riv. quadr. Dir. dell’amb., n.
2/2011, 23 ss.

“* In argomento si v. L. KRAMER, Manuale di diritto comunitario per 'ambiente, Giuffré, Milano, 2002, 83, per il quale se
«almeno nella pratica ’inserimento del principio di precauzione nel Trattato non sembra contenere, dal punto di vista
giuridico, alcun valore aggiunto», in ogni caso esso «deve comunque essere letto congiuntamente a quello dell’azione
preventiva che ne risulta rafforzato»; G. ESPOSITO, Tutela dell ambiente e attivita dei pubblici poteri, Giappichelli, Torino,
2008, 133, per il quale «se applicati singolarmente tali principi e i rispettivi modelli di riferimento appaiono insufficienti,
risultandone piu idonea una combinazione che, tuttavia, tenga conto di ognuno senza sbilanciarsi su nessuno». | due principi
sono fusi in un’ideale endiadi anche da P. SAVONA, Dal pericolo al rischio: I'anticipazione dell’intervento pubblico, in Dir.
amm., 2010, 355 ss..

“ Cfr. T.A.R. Toscana, Firenze, Sez. 11, 31 agosto 2010 n. 5145, dove, in tema di rifiuti, si ribadisce la congiunta operativita
dei principi di precauzione e di azione preventiva. In particolare, si ritiene che i principi di «precauzione e della azione
preventiva [trovano] applicazione in tutti quei settori in cui si manifesta la necessita di un elevato livello di protezione,
indipendentemente dall’accertamento di un effettivo nesso causale tra il fatto dannoso o potenzialmente tale e gli effetti
pregiudizievoli che ne derivano».

4 Rileva G. MANFREDI, Note sull’attuazione del principio di precauzione in diritto pubblico, 2004, in Dir. pubb., 2004,
1086, che «il principio di precauzione si differenzia da quello di prevenzione non solo quantitativamente, perché anticipa la
soglia al di la della quale scattano le misure preventive, ma soprattutto, qualitativamente, perché & basato su un modo nuovo
di percepire i pericoli derivanti dal progresso». Ancora, in tal senso, M. CECCHETTI, Principi costituzionali per la tutela
dell’ambiente, Giuffré, Milano, 2000, 174, per il quale «il principio dell’azione preventiva e gli strumenti che lo realizzano
trovano supporto e potenziamento grazie a un altro principio direttamente connesso con il concetto di prevenzione, ma che,
per gli specifici caratteri che lo connotano, assume una propria autonoma configurazione: il principio di precauzione o del
cosiddetto “approccio precauzionale”».

", DE LEONARDIS, Principio di prevenzione e novita normative in materia di rifiuti, cit., 25.

“8 Per la dottrina francese, si v. O. GODARD, Le Principe de précaution dans la conduite des affaires humaines, Paris 1997;
F. KOURILSKY, G. VINEY, Le principe de précaution, (Rapport au premier ministre), Paris 2000; F. EWALD, C. GOLLIER, N.
DESADELEER, Le principe de précaution, Paris 2001; ID., Les avatars du principe de précaution en droit public. Effet et
mode au révolution silencieuse?, in RFD adm. 2001, 548; J.M. FAVRET, Le principe de précaution ou la prise en compte
par le droit de I'incertitude scientifique et du risque virtuel, in Rec. Dalloz, 2001, 3462; M. GRos, D. DEHARBE, La
controverse du principe de précaution, in Rev. dr. publ., 2002, 821. Nella dottrina tedesca, v. K. VONMOLKE, The
Vorsorgeprinzip in Wrst German Environmental Policy, Inst. Eur. Envir. Policy, I, 1987; S. BOEHMER-CHRISTIANSEN, The
precautionary principle in Germany-enabling Government, Interpreting the Precautionary Principle, London 1994; D.
FREESTON, E. HEY, The Precautionary Principle and International Law, London 1995; C. RAFFERSPERGER, J. TICKNER,
Protection Public Health the Enviroment, Implementing the Precautionary Principle, Washington 1999; E. ZAcCAI, J.M.
MissA(ed.), Le principe de précaution: signification et conséquences, Bruxelles 2000. Per un’ampia bibliografia sul
principio e le sue applicazioni nell’ordinamento italiano, v. L. MARINI, Il principio di precauzione nel diritto internazionale



Il principio di precauzione, chiaramente definito dal giudice comunitario come «il principio
generale del diritto comunitario che fa obbligo alle autorita competenti di adottare
provvedimenti appropriati al fine di prevenire taluni rischi potenziali per la sanita, per la
sicurezza e per 1’ambiente, facendo prevalere le esigenze connesse alla protezione di tali
interessi sugli interessi economici»*’, & richiamato dapprima nel nostro ordinamento nella legge
quadro del 2001 sulla esposizione a campi elettrici, magnetici ed elettromagnetici®® e,
successivamente, nel codice del consumo del 2005 Sempre nel 2005, la precauzione assume
una valenza generale grazie all’inserimento, nell’art. 1 della legge n. 241 del 1990, di un
riferimento ai «principi dell’ordinamento comunitario» (tra i quali rientra a pieno titolo la
precauzione) come canoni dell’azione amministrativa®. Nel 2008, il c.d. terzo correttivo al
Codice dell’ambiente (d.lgs. 3 aprile 2006, n. 152) inserisce, nel precedente articolato di tale
testo normativo, I’art. 3 ter, ove il principio di precauzione ¢ enumerato tra quelli che devono
informare I’azione amministrativa, prevedendo, inoltre, all’art. 3 bis, che i principi sulla
produzione del diritto ambientale «posti dalla parte Prima» — dunque, anche il principio di
precauzione — «costituiscono regole generali della (suddetta) materia» oltre che nell’adozione di
«atti normativi, di indirizzo e di coordinamento», anche «nell’emanazione dei provvedimenti di
natura contingibile e urgente».

e comunitario, Padova 2004; F. DE LEONARDIS, Il principio di precauzione nell'amministrazione del rischio, cit.; ID., Il
principio di precauzione, in M. RENNA — F. SAITTA (a cura di), Studi sui principi del diritto amministrativo, Giuffré, Milano,
2012, 413 ss.; S. COGNETTI, Potere amministrativo e principio di precauzione fra discrezionalita tecnica e discrezionalita
pura, Giuffré, Milano, 2014; B. MARCHETTI, Il principio di precauzione, in M.A. SANDULLI (a cura di), Codice dell azione
amministrativa, Giuffré, Milano, 2011; M. P. CHITI, I rischio sanitario e l’evoluzione dall’ amministrazione dell 'emergenza
all’amministrazione precauzionale, Cit., 7 e ss.; T. MAROCCO, Il principio di precauzione e la sua applicazione in Italia e in
altri stati membri della Comunita Europea, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2003, 6, 1233 e ss.; A. ZEI, Principio di precauzione,
in Dig. disc. pubbl., agg. 11, 2008, 670 e ss.

“ I1 principio & citato nei vari manuali di diritto ambientale (si vedano ad esempio: V. MoLAscHI, Livelli di protezione
ambientale e tutela precauzionale differenziata: una riflessione alla luce della giurisprudenza costituzionale, in F.
FRACCHIA, — M. OCCHIENA (a cura di), Climate change: la risposta del diritto, Editoriale scientifica, Napoli, 2010; A.
CROSETTI — R. FERRARA — F. FRACCHIA — N. OLIVETTI RASON, Diritto dell’ambiente, Laterza, Bari — Roma 2002, 33; G.
CORDINI, Diritto ambientale comparato, Cedam, Padova, 2002, 187; B. CARAVITA DI TORITTO, Diritto dell’ ambiente, ||
Mulino, Bologna, 2001, 98; M. CECCHETTI, Principi costituzionali per la tutela dell’ambiente, Giuffre, Milano, 2000,174
ss.) e preso in considerazione da varie opere monografiche (v. ad es. P. DELL’ANNO, Principi del diritto ambientale europeo
e nazionale, Giuffre, Milano, 2004, 89-101; G. ACQUARONE, | principi delle politiche pubbliche per la tutela dell’ambiente,
Giappichelli, Torino, 2003, 4; L. DE PAOLI, L ’amministrazione dell’interesse ambientale, Giuffre, Milano, 2002, 22; A.
RALLO, Funzione di tutela ambientale e procedimento amministrativo, Editoriale scientifica, Napoli, 2000, 83 ss.; M. MELI,
Il principio comunitario “chi inquina paga”, Giuffre, Milano, 1996, 8) inizia a essere oggetto anche di contributi specifici
(tra di essi si possono richiamare G. MANFREDI, Note sull attuazione del principio di precauzione in diritto pubblico, in Dir.
pubb., 2004, 1075 ss.; L. MARINI, Principio di precauzione, sicurezza alimentare e organismi geneticamente modificati nel
diritto comunitario, in Dir. un. eur., 2004, 7 ss; F. FONDERICO, Tutela dell’inquinamento -elettromagnetico e
amministrazione precauzionale, in Riv. it. dir. pubb. com., 2004, 907 ss ; T. MAROCCO, Il principio di precauzione e la sua
applicazione in Italia e in altri Stati membri della comunita europea, in Riv. it. dir. pubb. com., 2003, 1233; A. GRAGNANI,
Il principio di precauzione come modello di tutela dell’ ambiente, dell uomo, delle generazioni future, in Riv. dir. civ., 2003,
9 ss; P. PALLARO, Il principio di precauzione tra mercato interno e commercio internazionale: un’analisi del suo ruolo e del
suo contenuto nell ’ordinamento comunitario, in Dir. comm. int., 2002, 15; S. GRASSI, Prime osservazioni sul principio di
precauzione come norma di diritto positivo, in Riv. gest. amb., 2001, 37 ss.).

*® Tribunale Ce, Seconda sezione ampliata, 26 novembre 2002, in cause riunite T-74/00 e altre, Artegodan, punto 184.

St Lart. 1, ¢. 1, della legge 22 febbraio 2001, n. 36, statuisce che: «la presente legge ha lo scopo di dettare i principi
fondamentali diretti a: a) assicurare la tutela della salute dei lavoratori, delle lavoratrici e della popolazione dagli effetti
dell’esposizione a determinati livelli di campi elettrici, magnetici ed elettromagnetici ai sensi e nel rispetto dell’art. 32 della
Costituzione; b) promuovere la ricerca scientifica per la valutazione degli effetti a lungo termine e attivare misure di cautela
da adottare in applicazione del principio di precauzione di cui all’art. 174, par. 2, del Trattato istitutivo dell’Unione europea;
c) assicurare la tutela dell’ambiente e del paesaggio e promuovere 1’innovazione tecnologica e le azioni di risanamento volte
a minimizzare ’intensitd e gli effetti dei campi elettrici, magnetici ed elettromagnetici secondo le migliori tecnologie
disponibili»

52 Cfr. I'art. 107 del d.lgs. 6 settembre 2005, n. 206.

5% Art. 1. (Principi generali dell'attivita amministrativa) 1. L attivita amministrativa persegue i fini determinati dalla legge ed
e retta da criteri di economicita, di efficacia, di imparzialita, di pubblicita e di trasparenza, secondo le modalita previste dalla
presente legge e dalle altre disposizioni che disciplinano singoli procedimenti, nonché dai principi dell’ordinamento
comunitario (comma cosi modificato dall’art. 1, comma 1, legge n. 15 del 2005 poi dall’art. 7, comma 1, legge n. 69 del
2009). Ritiene che tra i principi dell’ordinamento comunitario vadano inclusi il principio di proporzionalita, quello di
legittima aspettativa e quello di precauzione V. CERULLI IRELLI, Verso un piu compiuto assetto della disciplina generale
dell’azione amministrativa, in Astrid, n. 4, 2005, 3.



In termini generali, il predetto principio trova applicazione nei procedimenti decisori di
competenza delle amministrazioni, con riguardo a materie per le quali sono previsti elevati
standards di protezione, come ad esempio, la salute, I’alimentazione, I’ambiente.

Il diritto amministrativo trova, infatti, nell’emergenza sanitaria e nel settore dell’igiene pubblica
ambiti di diffusa applicazione. Epidemie, pandemie e catastrofi sanitarie sono da sempre
ricorrenti e richiedono alla pubblica amministrazione tempestivi interventi per la tutela della
salute umana e della salubrita collettiva.

Il c.d. “rischio sanitario” si pone, cosi, come tema esemplare, non solo in una prospettiva
storica, per lo studio dell’evoluzione della disciplina amministrativa dell’emergenza, ma, anche,
in relazione alla nozione stessa di “rischio”, concetto ben piu ampio di quello tradizionale,
poiché coinvolge ogni procedimento e decisione che possano avere effetti negativi per la salute
umana™.

Ma cosa si intende per “rischio sanitario”? Il rischio sanitario pud essere definito come rischio
di secondo grado, essendo sempre conseguente ad altri rischi o calamita. Esso pud avere
un’origine antropica, se ¢ I’attivita dell’uomo a provocarlo (come, ad esempio, nell’ipotesi di
attivita industriali), oppure, pud essere causato da eventi naturali (terremoti, frane, alluvioni...).

Le variabili antropiche, che comportano un rischio sanitario, possono incidere sulla salute
umana provocando danni o effetti sia temporanei, che permanenti. Tali variabili possono essere
di natura biologica (batteri, virus...), chimica (benzene, diossine...), fisica (radiazioni UV,
radiazioni ionizzanti...).

Nelle variabili naturali rientrano, invece, tutte le tipologie di calamita, sempre di origine
naturale®.

Le vicende del “rischio sanitario”, in una lettura “storica” del tema, possono essere suddivise in
tre fasi, che mostrano 1’evoluzione della disciplina del diritto amministrativo dell’emergenza,
chiamato ad intervenire in situazioni di necessita sanitaria.

La prima, la piu lunga, parte dall’unificazione amministrativa del Regno sino ad arrivare alla
Costituzione. Il positivismo scientifico, che caratterizza tale fase, con la confidenza nella
scienza e la certezza di poter predeterminare le politiche sanitarie del momento, identificano la
legge quale ideale riferimento di ogni azione politica. Sulla scorta delle risultanze scientifiche,
I’amministrazione, mediante 1’impiego delle ordinanze contingibili ed urgenti, adotta le misure
di prevenzione per la gestione della situazione di rischio.

Le politiche sanitarie dell’epoca fanno riferimento, in effetti, ad un vasto corpo di leggi,
integrato da regolamenti, anche locali in materia di igiene, sanita, polizia veterinaria. ..

In tale fase si assiste ad un «concorso equilibrato tra legislazione ed amministrazione»*, in cui
la prima risulta, tuttavia, essere prevalente sulla seconda: nell’ipotesi di situazioni imprevedibili
ed emergenziali, il ricorso alla forma delle ordinanze contingibili ed urgenti, espressione di
discrezionalita tecnica da parte della pubblica amministrazione, si configura come esercizio di
un potere straordinario, ancorché proporzionato rispetto alla situazione da affrontare e con
efficacia temporanea.

All’utilizzo di tale strumento, nell’impedire o ridurre i rischi sanitari, si affianca, peraltro,
I’adozione di misure preventive, definite di «polizia sanitaria», espresse principalmente dalle
«limitazioni imposte legislativamente alla liberta dei singoli e fatte osservare dagli appositi
organi amministrativi»>".

Nel secondo periodo, che ha inizio con I’avvento della Costituzione, sono posti una serie di
limiti al potere di ordinanza nel rispetto della Costituzione. E’, dunque, una fase della
problematica in esame contrassegnata dalla c.d. “costituzionalizzazione” dell’emergenza®.

¥ M. P. CHITI, Il rischio sanitario e I'evoluzione dall’amministrazione dell’emergenza all’amministrazione precauzionale,
cit., 141.

% Cfr. http://www.protezionecivile.gov.it/jcms/it/descrizione_sanitario.wp

% G, ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, V, Giuffré, Milano, 1959, 151 ss.

5" G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, cit., 151 ss.

%M. P. CHITI, 1l rischio sanitario e l’evoluzione dall’amministrazione dell’emergenza all’amministrazione precauzionale,
cit., 145 ss.
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La stessa nozione di salute & definita dalla Costituzione, all’art. 32, quale «diritto fondamentale
dell’individuo ed interesse della collettivita» e I’ambiente, emergendo lentamente come
interesse costituzionalmente rilevante di seconda generazione, & la materia in cui trova una
prima applicazione il principio di precauzione.

Il periodo in esame ¢, inoltre, caratterizzato dal c.d. “pluralismo amministrativo”: le Regioni
vengono istituite e investite di poteri amministrativi, le autonomie locali vedono rinsaldati i
propri poteri. Per quanto qui interessa, cio € particolarmente evidente in ambito sanitario: con
I’istituzione del Servizio sanitario nazionale, si ha la prima amministrazione nazionale, preposta
unitariamente alla funzione della salute, mentre il sindaco e gli altri organi degli Enti locali
esercitano poteri di ordinanza nell’amministrazione dell’emergenza.

Il potere di ordinanza, conforme ai principi costituzionali e previsto dalle norme, é nelle parole
della Corte costituzionale un «modo di provvedere » (sent. n. 4/1997).

Sulla scorta di cio, le ordinanze possono essere di due tipi: il primo é strettamente collegato ad
ipotesi tassative, previste dalla legge, quali malattie infettive, calamita pubbliche, emergenze
nucleari; il secondo, invece, intende rispondere a situazioni emergenziali non predeterminate né
predeterminabili dalla legge. In ogni caso, le ordinanze di tale ultimo tipo sono dotate di
capacita derogatoria alle norme vigenti solamente nei limiti costituzionali richiamati nel
paragrafo che precede.

La terza fase delle “vicende del rischio sanitario” risente della crisi delle certezze scientifiche,
dell’influenza delle discipline internazionali ed europee e dall’emergere del principio di
precauzione che, si € visto, inizialmente riservato all’ambiente e alla salute, diviene, in tale fase,
principio generale dell’agire amministrativo.

A partire dagli anni’ 90, alcuni atti normativi e amministrativi in materia di esposizione a campi
elettromagnetici®®, OGM® e tutela dei consumatori®® ribadiscono I’applicazione del principio di
precauzione nella tutela della salute e dell’ambiente.

Successivamente, il principio in esame viene incluso nel codice dell’ambiente come principio
“sulla produzione del diritto ambientale”®®. L’art. 301 del predetto codice opera peraltro una
definizione di contenuto del principio, laddove stabilisce tra 1’altro, mediante rinvio all’art. 191,
par. 2, T.F.U.E. (gia art. 174, par. 2 del Trattato CE), che, in applicazione del principio di
precauzione, «in caso di pericoli, anche solo potenziali per la salute umana e per I’ambiente,
deve essere assicurato un alto livello di protezione».

Il potere precauzionale, che, secondo quanto si deduce dall’art. 304 cod. amb., deve essere
esercitato dall’autorita competente, deve sfociare in misure «a) proporzionali rispetto al livello
di protezione che si intende raggiungere; b) non discriminatorie nella loro applicazione e
coerenti con misure analoghe gia adottate; c) basate sull’esame dei potenziali vantaggi e oneri;
d) aggiornabili alla luce di nuovi dati scientifici».

La giurisprudenza costituzionale ha piu volte ribadito la vigenza nel nostro ordinamento del
principio di precauzione, quale strumento di protezione del diritto alla salute e all’ambiente a
fronte di una situazione di incertezza scientifica® e parametro di legittimita costituzionale della
legislazione regionale e statale in materia ambientale per effetto del rinvio contenuto
nell’art.117 Cost.**

La giurisprudenza amministrativa, accanto all’affermazione del principio precauzionale come
principio che consente alla pubblica amministrazione di «adottare tutti i provvedimenti
necessari laddove essa paventi il rischio di una lesione ad un interesse tutelato anche in
mancanza di un rischio concreto»®, opera un esplicito richiamo alla giurisprudenza dell’Unione

5 D.p.c.m. 23 aprile 1992 e 28 settembre 1995; |. 22 febbraio 2001, n. 36.

%9 D.lgs. 8 luglio 2003, n. 224.

81 D.lgs. 6 settembre 2005, n. 206.

62 Art. 301 d.Igs. 3 aprile 2006, n. 152.

82 Cfr. Corte Cost., 26 giugno 2002, n. 282; Id., 3 novembre 2005, n. 406.

® Cfr. Corte Cost., 16 luglio 2009, n. 247; Id., 7 ottobre 2003, n. 307.

8 Cfr. Tar Campania, Napoli, 3 luglio 2009, n. 3727; Tar Lombardia, Brescia, 11 aprile 2005, n. 304.
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europea, individuando quale limite all’operare del potere precauzionale una «valutazione dei
rischi quanto pitl possibile completa» e rispettosa del canone della proporzionalita®.

Occorre ora interrogarsi sulle implicazioni che ha avuto 1’espandersi del principio di
precauzione, oramai considerato principio generale di diritto, per I’esercizio del tradizionale
potere amministrativo dell’emergenza.

Sotto il profilo strettamente giuridico, una delle pitu evidenti conseguenze, che derivano
dall’applicazione del principio di precauzione, ¢ 1’affievolimento del principio di legalita
dell’azione amministrativa, declinato come esigenza di certezza del diritto, ossia di necessaria
predeterminazione legislativa dei contenuti del potere (legalita sostanziale), con conseguente
compromissione della prevedibilita, da parte del cittadino, delle scelte amministrative. Di
seguito si chiarisce il contenuto di tale affermazione.

Rispetto all’impostazione tradizionale, secondo la quale ricorre I’ipotesi di situazioni
imprevedibili ed eccezionali a tal punto che non pud operare né la prevenzione né la
precauzione, nulla cambia, poiché intervengono a fronteggiare 1’emergenza i provvedimenti
necessari ed urgenti, espressione del diritto legato al singolo caso®’. Nel nuovo scenario, invece,
nel quale si collocano la “societa del rischio” e la prospettiva generale di prevenzione e/o
precauzione, le misure preventive e precauzionali divengono espressione di politiche
amministrative di attenta valutazione preliminare dei rischi.

Essendo, peraltro, il rischio sconosciuto o non prevedibile con qualche certezza, 1’esercizio del
potere precauzionale da parte dell’amministrazione non trova nella legge alcun contenuto, né,
tanto meno, la determinazione dei presupposti legittimanti 1’azione amministrativa. Diverso € il
caso delle ordinanze di necessita, il cui presupposto & da ricercarsi nella straordinarieta e
nell’urgenza della situazione.

E’ evidente che si pone un problema di legittimita costituzionale per quanto attiene la liberta dei
presupposti ed il contenuto delle misure precauzionali, ma €& di altrettanta evidenza che il
presupposto del potere precauzionale non é prefigurabile e le misure che ne scaturiscono sono
pur sempre provvisorie e giustiziabili. E’, peraltro, fisiologico e necessario che residui in capo
alla pubblica amministrazione un margine di scelta e, proprio in tale ambito, il principio di
precauzione trova spontanea collocazione, come uno dei limiti interni della discrezionalita
amministrativa.

E’ pur sempre vero che il principio di legalita, da intendersi come «legalita-determinatezza,
rappresenta, si potrebbe dire, un principio “di metodo” sulla formazione dei precetti e non
incide, invece, sulla misura e sulla sostanza della tutela sostanziale accordata ai vari beni
giuridici»®. In altri termini, la protezione del bene salute e il bilanciamento dello stesso con altri
beni primari e compito che spetta pur sempre, in primis, al legislatore; solamente, in un secondo
momento, pud intervenire la pubblica amministrazione, la quale € comunque tenuta ad operare
nell’ambito della cornice di regole dettata dal primo, nel rispetto delle scelte dallo stesso
compiute.

L’adozione di misure precauzionali in Situazioni emergenziali, nonostante il loro latente
contrasto con il principio di legalita, potrebbe anche trovare giustificazione laddove si dimostri
che il cittadino poteva dirsi “preparato” dinanzi ad interventi dell’autorita, poiché, ad esempio,
I’amministrazione, in passato, aveva gia esercitato quel tipo di potere emergenziale®.

Un altro aspetto rilevante e che ha avuto implicazioni per la declinazione del potere
amministrativo dell’emergenza riguarda il carattere preventivo e cautelare delle misure
precauzionali. In particolare, con riferimento al procedimento amministrativo, il principio di

% Cfr. Tar Toscana, Firenze, 29 novembre 2004, n. 6062; Consiglio di Stato, ordinanza 4 dicembre 2003, n. 7992.

7 M. P. CHITI, Il rischio sanitario e I’evoluzione dall’amministrazione dell’emergenza all’amministrazione precauzionale
cit., 153

% M. ALLENA, La giuridificazione del principio di precauzione: tutela anticipata v. legalita-prevedibilita dell’azione
amministrativa, in L. FERRARA - D. SORACE (a cura di), 4 150 anni dall unificazione amministrativa italiana, University
Press, Firenze, 2016, *45, 46.

% M. ALLENA, La giuridificazione del principio di precauzione: tutela anticipata v. legalitd-prevedibilita dell’azione
amministrativa, 54.
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precauzione implica un’accurata fase istruttoria, che deve condurre alla decisione
potenzialmente rischiosa: oltre alle normali verifiche di fatto e di diritto, rilevanti nella
fattispecie, devono essere prese in esame le possibili e solo ipotizzabili implicazioni di rischio.
Si evidenzia, con particolare riferimento a tale ambito (procedimento amministrativo), la
duplice dimensione del principio di precauzione: da un lato, si tratta di un principio istruttorio,
dall’altro, pud definirsi regola che concorre, di concerto con gli altri principi generali
dell’azione amministrativa (imparzialita, ragionevolezza, proporzionalita...), alla definizione
dei contenuti delle scelte amministrative.

4. Sindacato giurisdizionale tra incertezza e decisione precauzionale

Molte delle questioni trattate in precedenza coinvolgono, in varia misura, il regime della tutela
giurisdizionale, laddove essa abbia riguardo alle decisioni precauzionali adottate dalla pubblica
amministrazione.

Un sistema caratterizzato da rischio ed incertezza mette in crisi i tradizionali profili di
differenziazione tra discrezionalita tecnica, da intendersi come giudizio “certo” (effettuato sulla
scorta di elementi tecnico-scientifici) e “puro” (indipendente da elementi volitivi), e
discrezionalita amministrativa, frutto di una valutazione relativa al modo di cura di un interesse
pubblico.

Nell’ambito della discrezionalita tecnica, ove il sapere scientifico-tecnico sia incerto, sono
sempre piu diffusi i casi in cui la valutazione tecnica effettuata dalla pubblica amministrazione
includa anche un’analisi comparativa degli interessi coinvolti; viceversa, nell’ambito della
discrezionalita amministrativa, un «peso sempre maggiore viene assunto dall’elemento del
giudizio»™.

E’ sempre la crisi e il progressivo avanzare dell’incertezza in questioni tecnico-scientifiche a
muovere le decisioni della pubblica amministrazione e, conseguentemente, a delimitare 1’area
del sindacato del giudice: ove vi sia un sapere scientifico relativamente certo, che comporti un
giudizio assunto sulla scorta di regole tecniche, il sindacato giurisdizionale si ritrae nei propri
limiti tradizionali’®; laddove, invece, il sapere sia incerto, e sia necessario un intervento rapido
per la prevenzione dei rischi, il sindacato del giudice si estendera oltre gli abituali confini.

In presenza di un’amministrazione che, in assenza di parametri valutativi, fondi il proprio
giudizio su elementi di ragionevolezza, il giudice, specie quello amministrativo, non potra,
quindi, che espandere il proprio sindacato per contrastare arbitrio o irrazionalita in situazioni di
rischio.

Essendo il giudice obbligato a ripercorrere, alla luce del principio di ragionevolezza, I’iter di
valutazione seguito dalla pubblica amministrazione, il sindacato dell’organo giurisdizionale se,
da una parte, € rispettoso dell’autonomia dell’apprezzamento amministrativo (la titolarita della
funzione spetta, infatti, alla pubblica amministrazione), dall’altra, ¢ teso ad evitare 1’arbitrarieta
di tale apprezzamento™,

Oggetto di sindacato sara, dunque, la scelta compiuta dall’amministratore, che andra verificata,
sul piano formale, considerando la motivazione (congrua, sufficiente e non contraddittoria) e sul
piano sostanziale, tenendo conto dell’adeguata e completa indagine sulla dannosita o
pericolosita del prodotto o dell’iniziativa e della corretta applicazione dei principi di

70 Si pensi, ad esempio, alle decisioni dell’ Agenzia Italiana del Farmaco o dell’ Agenzia nazionale per la sicurezza alimentare
di consentire o vietare 1’uso di un determinato prodotto. In argomento si rimanda a B. GILIBERTI, Il principio di precauzione
nel Diritto alimentare e farmaceutico, in Giust. amm., n. 3/2013.

™ DE LEONARDIS, I principio di precauzione nell amministrazione del rischio, cit., 335.

2 gecondo DE LEONARDIS, I principio di precauzione nell’amministrazione del rischio, cit., 335, il sindacato
giurisdizionale «potra (e dovra secondo le regole generali) operare un doveroso e necessario “self restraint”».

BE LEONARDIS, 1! principio di precauzione nell amministrazione del rischio, cit., 106.
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proporzionalita, coerenza, non discriminazione, temporaneitd nelle scelte compiute
dall’amministrazione e analisi del rapporto costi/benefici™.

La valutazione del giudice puo, inoltre, includere il giusto equilibrio che deve sussistere tra il
principio di precauzione e gli altri principi coinvolti nella cura degli interesse primari.

Si pensi, ad esempio, alla disciplina sulla coltivazione e sull’immissione in commercio degli
OGM, quale materia di primaria importanza, tanto che il legislatore europeo € chiamato a
trovare un equilibrio alla duplice caratterizzazione degli OGM: beni economicamente rilevanti,
la cui libera circolazione deve essere garantita sul mercato, e prodotti agricoli destinati ad uso
alimentare, per i quali deve essere assicurata 1’assenza di rischi ambientali per le colture
limitrofe e di rischi sanitari per il consumatore”.

La valutazione e la gestione del rischio (interazione di OGM con altri organismi, effetti degli
alimenti geneticamente modificati) e la conseguente adozione di misure precauzionali, volte alla
prevenzione di patologie (effetti tossici ed allergenici) animali ed umane, sono temi di cui la
giurisprudenza si € occupata sovente.

In tempi recenti, € intervenuto sul tema il Consiglio di Stato, con sentenza n. 605/2015,
ritenendo legittimo il provvedimento del Ministero della salute, unitamente a quelli delle
politiche agricole e dell’ambiente, con il quale era stata vietata la coltivazione di una specifica
varieta di mais, OGM mon 810, sulla base della considerazione secondo cui il mantenimento
della coltura di tal tipo di mais transgenico, senza adeguate e specifiche misure, non tutelasse
sufficientemente 1’ambiente e ponesse a rischio la salute del consumatore. Nella vicenda de qua,
secondo il Consiglio di Stato, I’azione dei pubblici poteri, in applicazione del principio di
precauzione, deve configurarsi sotto forma di prevenzione ‘anticipata” rispetto al
consolidamento delle conoscenze scientifiche e cio anche nel caso in cui i danni non siano ben
conosciuti o soltanto potenziali.

Di diverso avviso é la Corte di giustizia europea nella recentissima sentenza del 13 settembre
20177, La Corte, chiamata a pronunciarsi su un caso italiano”’ dopo I’entrata in vigore del
divieto alla coltivazione di mais MON 810 nel territorio italiano, sottolinea che «il principio di
precauzione, che presuppone un’incertezza sul piano scientifico in merito all’esistenza di un
certo rischio, non é sufficiente per adottare tali misure», poiché, sebbene tale principio possa
giustificare 1’adozione di misure provvisorie di gestione del rischio nel settore degli alimenti in
generale — si precisa nella nota di sintesi sulla sentenza - «esso non permette di eludere o di
modificare, in particolare rendendole meno stringenti, le disposizioni previste per gli alimenti
geneticamente modificati, poiché essi sono gia stati oggetto di una valutazione scientifica
completa prima di essere immessi in commercio». Gli Stati membri non possono, dunque,
adottare misure di emergenza concernenti alimenti e mangimi geneticamente modificati senza
che sia evidente |’esistenza di un grave rischio per la salute o per I’ambiente.

E’ evidente che la Corte di giustizia, nella pronuncia in esame, limita 1’applicabilita del
principio di precauzione e, in generale, condiziona il sistema di analisi e gestione del rischio.

7 Tale analisi dovra prendere in considerazione anche aspetti di natura economica e dovra essere calibrata sul medio e lungo
periodo. Si potranno accettare rischi elevati solo nell’ipotesi in cui i benefici siano altrettanto elevati. Ad esempio, potrebbe
essere vietata la commercializzazione di prodotti dimagranti se vi & anche una minima probabilita di effetti mortali derivanti
dall’uso dei prodotti stessi.

8 E. BLAsI, | nuovi margini del potere decisionale degli Stati europei in materia di organismi geneticamente modificati, in
Rivista Quadrimestrale di Diritto dell’Ambiente, n. 1/2015, 165.

™ Corte di Giustizia UE, sez. 111, sentenza 13/09/2017 n° C- 111/16.

" Nel 2013 il governo italiano chiedeva alla Commissione Ue di adottare misure di emergenza per vietare la coltivazione di
mais MON 810, alla luce di nuovi studi scientifici realizzati da due istituti di ricerca italiani. Sulla base del parere scientifico
emesso dall’Autorita europea per la sicurezza alimentare (EFSA), la Commissione concludeva nel ritenere che non vi
fossero nuove prove scientifiche a supporto delle misure di emergenza richieste, capaci di invalidare le proprie precedenti
conclusioni sulla sicurezza del mais MON 810. Nonostante cid, nel 2013 il governo italiano adottava un decreto che vietava
la coltivazione del MON 810 nel territorio italiano.

Nel 2014 il signor Giorgio Fidenato e altri coltivavano mais MON 810 in violazione del citato decreto, ragion per cui
venivano perseguiti in sede penale. Nell’ambito del procedimento avviato a carico di quest’ultimi, il Tribunale di Udine
chiedeva, dunque, alla Corte di giustizia se fosse possibile adottare, in materia alimentare, misure di emergenza in
osservanza del principio di precauzione.
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La possibilita di adottare misure restrittive o cautelari &, secondo il giudizio della Corte,
subordinata a requisiti scientifici e, laddove uno Stato intenda farvi ricorso, esso € tenuto a
dimostrare la fondatezza dei rischi per I’ambiente e la salute.

Si ha, dunque, la sensazione che il sistema, sulla scorta della recente pronuncia dell’organo di
giustizia europea, vada nella direzione di affermare la superiorita della scienza nei confronti del
decisore politico, nel senso che, per adottare scelte orientate a perseguire obiettivi ambientali e
di sanita pubblica, laddove queste comportino limitazioni/restrizioni alla libera circolazione
delle merci e alla liberta di iniziativa economica all’interno del mercato unico, € necessario
dimostrare la pericolosita del prodotto o delle attivita che si intende limitare.

La scelta (contestabile) di tenere in considerazione solamente i rischi certi e non anche quelli
potenziali, puo far correre il rischio di favorire le esigenze del mercato, compromettendo,
invece, le esigenze di salute e ambiente. Sotto questo punto di vista, & comungue rassicurante il
fatto che direttive e regolamenti facciano esplicito riferimento al principio di precauzione nella
valutazione dei rischi potenziali sulla salute umana ¢ sull’ambiente, lasciando presupporre la
scelta per un corretto bilanciamento dei principi da parte del legislatore.

5. Conclusioni

Sono sempre pit frequenti i riferimenti alla societa del rischio, al diritto dell’emergenza,
all’incertezza e all’amministrazione precauzionale nella gestione delle situazioni emergenziali:
I’ordinamento giuridico ha imparato a ‘“convivere” con tali concetti, a tal punto che ha
provveduto a modificare i propri istituti, adattandoli ai nuovi bisogni.

In ipotesi di emergenza, si delinea un’amministrazione investita di decisioni di portata assai
vasta, che essa ¢ tenuta ad adottare senza potersi affidare preventivamente all’ombrello
protettivo della legge e della scienza. Il problema che I’amministrazione incontra €, dungque,
quello di dover decidere in un contesto di incertezza e, conseguentemente, di dover ridefinire
I’area del principio di legalita in senso sostanziale.

Dal punto di vista del diritto amministrativo, & evidente che tanto maggiore sia
I’indeterminatezza di un concetto non determinato dalla regula iuris, tanto piu rilevante e
marcato sara il potere di apprezzamento discrezionale degli attori istituzionali: gli apparati
amministrativi, la giurisdizione sono chiamati a dare applicazione a «regole e principi spesso
nobilissimi e seducenti, e tuttavia obiettivamente generali ed indeterminati, e, in quanto tali,
forieri di molteplici, variegate ed anche antagoniste soluzioni interpretative»'®.

Alle politiche costituzionali si accompagnano, cosi, le politiche dell’amministrazione, spesso a
contenuto definitorio, laddove vi sia ’indeterminatezza delle norme, e, dunque dei concetti
giuridici, dei quali deve essere data applicazione.

E proprio in tale contesto, si inserisce la problematica del rapporto tra legislazione ed
amministrazione nell’esplicazione del potere di emergenza e la conseguente necessita che sia
I’amministrazione a verificare e comporre gli interessi, sottesi alle situazioni concrete, laddove
risulti I’inadeguatezza della legge ad identificare soluzioni preventive, generali ed astratte. Nel
far cio, il potere amministrativo d’emergenza deve essere necessariamente temperato da
garanzie, individuate dalle norme, dai principi sull’attivita amministrativa, ma anche dalla
giurisprudenza e dalla scienza giuridica, che lo rendono compatibile con 1’ordinamento
giuridico.

Il “rischio sanitario” & uno degli ambiti ove il diritto amministrativo dell’emergenza trova piena
applicazione: situazioni di emergenza sanitaria o di igiene pubblica, che si sostanziano nel c.d.
“rischio sanitario”, sono da sempre ricorrenti e diffuse, a tal punto da richiedere speciali misure
alle pubbliche amministrazioni nella tutela della salute, quale interesse di rango primario
prevalente su ogni altro interesse.

7 ’ T .. P . o .. .
8R. FERRARA, L’incertezza delle regole tra indirizzo politico e ‘‘funzione definitoria” della giurisprudenza, Cit..
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E proprio nel settore sensibile della protezione della salute (in stretto collegamento con quello
dell’ambiente) interviene dirompente il principio di precauzione, come fattore di spinta verso la
prevenzione dei rischi.

Il sempre piu frequente ricorso a tale principio, per fronteggiare situazioni di rischio, ha fatto si
che si attuasse la trasformazione della parte del diritto amministrativo dell’emergenza, che puo
essere ben sintetizzata come il passaggio dall’ “amministrazione dell’emergenza”
all’*amministrazione precauzionale”.

Tale nuovo approccio rinnovella il tema del rapporto tra 1’esercizio del potere precauzionale e il
principio di legalita e pone sotto nuova luce il controllo giurisdizionale sulle misure intraprese
dall’amministrazione per fronteggiare le situazioni di rischio.

Ove le situazioni giuridiche siano definite o definibili alla luce di regole precostituite, il
sindacato del giudice si svolge nel rispetto dei limiti tradizionali; ove, invece, la decisione
dell’amministrazione si fondi su un sapere scientifico incerto, il giudice amministrativo ¢
chiamato a svolgere un sindacato de facto, volto a valutare la «conformita del potere
amministrativo alle regole intrinseche del suo esercizio»'®.

Rilevanti sono, infine, le conseguenze sul modello amministrativo portate dall’affermazione di
un’amministrazione precauzionale.

Se nell’impostazione tradizionale, caratterizzata dal centralismo amministrativo, la legge statale
giocava un ruolo primario, la crisi della scienza e la conseguente impossibilitd di una
regolamentazione normativa della materia pongono oggi 1’amministrazione, le sue scelte e le
sue decisioni in una posizione preminente. Si tratta, tuttavia, di un’amministrazione che ha
perso un vero “centro” a seguito dell’affermazione del pluralismo e del sistema amministrativo
“a rete”, che si compone di organismi tecnici e indipendenti in sede comunitaria® e nazionale®,
che operano in una «logica di sussidiarieta ascendente e di integrazione»®.

Si puo, quindi, ritenere che la nuova sensibilita giuridico-istituzionale, al passo con lo sviluppo
del principio di precauzione, sia, insieme, causa ed effetto della transizione da un modello
classico di amministrazione di emergenza ad un modello di amministrazione piu complessa ed
integrata.

In questioni di incertezza tecnico-scientifica, la tutela di diritti fondamentali della persona, come
quello della salute, impone, dunque, che tutti i poteri coinvolti (legislatore, amministratore e
giudice) siano chiamati, in un’ottica di leale collaborazione, a dare il proprio contributo al fine
di garantire una tutela rapida ed efficace.

In particolare, le problematiche connesse con la protezione dell’ambiente e della salute
dell’uomo, strettamente correlate con la messa in campo delle opportune politiche pubbliche,
volte alla prevenzione e alla gestione del c.d. “rischio sanitario”, si configurano come una vera e
propria sfida che il decisore collettivo pubblico (il legislatore, il potere esecutivo, sia nella sua
funzione di governo che di amministrazione, e naturalmente la giurisdizione) deve raccogliere e
portare a compimento.

Il fine della tutela di un bene fondamentale come la salute pubblica dovrebbe, inoltre, condurre
alla stesura di una normativa organica che regolamenti e dia attuazione a livello legislativo al
principio di precauzione, anche allo scopo di renderlo compatibile con i principi costituzionali,
in un alveo giuridico che a tutt’oggi rimane indefinito e confuso.

®E LEONARDIS, 1! principio di precauzione nell amministrazione di rischio, Cit., 345.

8 Gj veda, ad esempio, nel settore dell’alimentazione e delle prevenzione delle malattie il sistema delle Agenzie.

8 Ad esempio, il Centro nazionale per la prevenzione e il controllo delle malattie.

8 M. P. CHITI, Il rischio sanitario e I'evoluzione dall’amministrazione dell’emergenza all’amministrazione precauzionale,
cit., 153.
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