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1. Ab love principium: emergenza, potere straordinario di ordinanza e legalita
“senza legge”

Il fenomeno giuridico dell’emergenza assume nel diritto amministrativo molteplici
sfaccettature e si pone alla base di numerose costruzioni dottrinali e normative?. 1l diritto
emergenziale rappresenta, in via di principio, la piu generale «valvola di sicurezza»
dell’ordinamento?, ponendosi come «una sorta di zona di limite del diritto pubblico, nella
quale si trovano ad operare forze contrapposte»®. Fra queste “forze contrapposte” si

* Versione provvisoria.

! Secondo parte della dottrina, gli istituti dell’emergenza possono essere distinti in quattro classi di diritto
obiettivo. La prima di esse ¢ data dagli studi sul diritto non scritto; la seconda classe si riconnette all’analisi della
sospensione dei diritti costituzionali; la terza fa riferimento ai decreti legge ed ai poteri straordinari del governo in
tempo di guerra; la quarta ed ultima classe ricomprende, infine, la grande famiglia delle ordinanze amministrative di
necessita ed urgenza (cfr. R. CAVALLO PERIN, Il diritto amministrativo dell’emergenza per fattori esterni
all’amministrazione pubblica, in Dir. Amm., 4/2005, 778). Altra dottrina ha, da una diversa prospettiva, osservato
come il diritto amministrativo contempli il fenomeno dell’emergenza principalmente sotto tre profili: il primo ¢
relativo all’'uso dei poteri speciali e derogatori e, in particolare, alla fonte ed ai limiti (anche costituzionali) di tali
poteri straordinari; il secondo riguarda la considerazione del rischio nello svolgimento dell’attiviti amministrativa
ordinaria; il terzo attiene alle forme organizzative dell’amministrazione dell’emergenza, intesa come funzione speciale
(cfr. AFIORITTO, L amministrazione dell’emergenza tra autorita e garanzie, 11 Mulino, Bologna, 2008, 13 ss.). Il tema
¢ stato oggetto di numerosi studi, condotti tanto da una prospettiva costituzionalistica, quanto sotto il profilo piu
strettamene amministrativo. Si vedano, ex multis, U. GARGIULO, | provvedimenti di urgenza nel diritto
amministrativo, Napoli, 1954; F. BARTOLOMEI, Potere di ordinanza e ordinanze di necessita, Giuffre, Milano, 1979;
V. ANGIOLINI, Necessita ed emergenza nel diritto pubblico, Padova, 1986; P. PINNA, L emergenza nell ‘ordinamento
costituzionale italiano, Milano, 1988; R. CAVALLO PERIN, Potere di ordinanza e principio di legalita, Giuffre,
Milano, 1990; G. MARAZZITA, L emergenza costituzionale. Definizione e modelli, Giuffré, Milano, 2003; AA.VV., Il
diritto amministrativo dell’emergenza, Annuario AIPDA 2005, Giuffre, Milano, 2006; A. BARONE, Il diritto del
rischio, Giuffré, Milano, 2006; A. MORRONE, Le ordinanze di necessita e urgenza tra storia e diritto, in Istituzioni e
dinamiche del diritto. | confini mobili della separazione dei poteri, a cura di A. Vignudelli, Giuffre, Milano, 2009, 133
e ss.; A. FIORITTO, L amministrazione dell emergenza, Cit.; G. RAZZANO, L amministrazione dell’emergenza. Profili
costituzionali, Bari, 2010; A. CARDONE, La «normalizzazione» dell’emergenza. Contributo allo studio del potere
extra ordinem del Governo, Torino, 2011; M. BROCCA, L' altra amministrazione. Profili strutturali e funzionali del
potere di ordinanza, Editoriale scientifica, Napoli, 2012; P. SAVONA, Il governo del rischio. Diritto dell’incertezza o
diritto incerto?, Editoriale Scientifica, Napoli, 2013.

2 La piti autorevole dottrina ha individuato in tali strumenti «una valvola, in tutti gli ordinamenti moderni, a
disposizione dell amministrazione, per sfuggire alla condizione rigidissima della legge» dell’ordinamento necessaria
per fronteggiare situazioni imprevedibili (cfr. M.S. GIANNINI, Lezioni di diritto amministrativo, Milano, 1950, 102).

3 In tali termini, F. DONATI, Il contributo della giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell 'uomo alla
definizione dei poteri di emergenza, in Rivista di diritto costituzionale, 2005, 27 ss.



verifica un’interazione ben diversa rispetto a quella che normalmente avviene tra gli
opposti interessi che concorrono a qualificare la fattispecie ed a plasmare il relativo
interesse pubblico finale. 1l nucleo centrale di tale sistema si lega, infatti, a situazioni che —
in virttu della imprevedibilita di determinati eventi, ovvero in ragione della impellente
necessarieta di determinate esigenze — impongo di prescindere dall’applicazione degli
ordinari strumenti di amministrazione a favore di regimi giuridici speciali ed extra ordinem,
contesti procedurali semplificati e normative (spesso) meno stringenti nei confronti dei
pubblici poteri e proporzionalmente meno garantiste nei confronti dei cittadini.

Nel presente lavoro, il tema de quo, vastissimo in sé stesso e ancor piu per le sue
multiformi implicazioni, sara esaminato in relazione alle c.d. ordinanze d’urgenza e — in
particolare — alla species di ordinanze contingibili ed urgenti previste dal Testo unico degli
enti locali, provvedimenti che offrono, anche alla luce dei recenti interventi legislativi in
materia, una fondamentale prospettiva di analisi del fenomeno emergenziale.

Con la locuzione “ordinanza emergenziale” s’intende un atto autoritativo volto ad
imporre, vietare o regolamentare (in termini piu articolati rispetto ad un semplice ordine?)
un determinato comportamento in relazione ad un evento pilt 0 meno imprevisto o
imprevedibile®. Si tratta, dunque, di un provvedimento giustificato da una necessita non
altrimenti fronteggiabile, il cui contenuto non viene prestabilito dalla legge, ma dalla fonte
primaria  semplicemente  autorizzato e rimesso alla scelta  discrezionale
dell’amministrazione (per tale ragione tali provvedimenti sono stati definiti da parte della
dottrina come «ordinanze libere»®). Come ben sintetizzato da autorevole dottrina, le due
caratteristiche strutturali tipiche delle ordinanze d’urgenza e tradizionalmente riconosciute
dalla dottrina sono, infatti, ’indeterminatezza del contenuto e la capacita derogatoria
rispetto alle norme ordinarie’.

Nel diritto amministrativo il fenomeno dell’emergenza deve sempre essere esaminato
non soltanto in relazione ai fattori causali e legittimanti, ma anche e soprattutto avendo
riguardo alla qualificazione dei poteri esercitati. Le ordinanze contingibili ed urgenti

4 Nel diritto amministrativo italiano, la locuzione “ordinanza” non si riferisce ad un singolo istituto giuridico;
come osservato dalla dottrina, le ordinanze coprono una vasta area di atti e provvedimenti: «oltre ai provvedimenti
(puntuali e concreti), il nome € utilizzato sia per atti normativi (es. regolamenti, bandi militari, ecc.) sia per atti
generali attribuiti alla competenza di un organo monocratico (es. ordinanze del sindaco previste dal codice della
strada)» (cfr. R. CAVALLO PERIN, Ordine e Ordinanza nel diritto amministrativo (aggiornamento 2010), in Digesto
Discipline Pubblicistiche, X Vol., 1995, 366 ss.). Gli “ordini”, invece, possono essere piu specificamente qualificati
come i comandi ed i divieti che — sul presupposto di un rapporto di gerarchia esistente all’interno dell’organizzazione
amministrativa, ovvero in virtd di una specifica prescrizione normativa — definiscono esattamente il comportamento
che in concreto deve tenere il loro destinatario. Laddove si volesse effettuare una valutazione comparativa tra le
ordinanze contingibili ed urgenti e gli ordini, il discrimen dovrebbe essere rinvenuto nel fatto che, mentre questi ultimi
si atteggiano sempre come atti vincolati o frutto di discrezionalita tecnica, le ordinanze conseguono invece ad un
processo valutativo, pi 0 meno complesso. Sul punto, si vedano anche F. BARTOLOMEI, Ordinanza (dir. amm.), in
Enc. dir.,, XXX, Milano, 1980; G. U. REsCIGNO, Ordinanza e provvedimenti di necessita e di urgenza (diritto
costituzionale e amministrativo), in Noviss. Dig. it., vol. XII, Torino, 1965, 90 ss.

5 L’ordinanza pud essere indirizzata a soggetti determinati, ovvero alla generalitd dei consociati: «[l]e
ordinanze contingibili ed urgenti, sia che si rivolgano a destinatari determinati, prescrivendo loro un comportamento
puntuale, sia che dispongano per una generalita di soggetti e per una serie di casi possibili, ma sempre entro i limiti,
anche temporali, della concreta situazione di fatto che si tratta di fronteggiare, sono provvedimenti amministrativi,
soggetti, come ogni altro, ai controlli giurisdizionali esperibili nei confronti di tutti gli atti amministrativi» (cfr. Corte
Costituzionale, sentenza 04 gennaio 1977 n. 4.).

® L espressione ¢ di G. MORBIDELLI, Delle ordinanze libere a natura normativa, in Diritto amministrativo,
2016, 33 ss.

7 M.S. GIANNINI, Potere di ordinanza e atti necessitati, in Giur compl. Cass., 1948, ora in Scritti, 1l, 1939-
1948, Giuffre, Milano, 954 ss.



rappresentano, com’¢ noto, uno dei principali strumenti di intervento extra ordinem?® delle
pubbliche amministrazioni ed il relativo potere si qualifica, dunque, innanzitutto come
potere straordinario®. Considerata da questa visuale, ’emergenza non rileva in via
immediata come fatto o evento imprevisto o imprevedibile, bensi — principalmente — come
causa di uno “strappo” al tessuto amministrativo ordinario, che «si consuma» proprio «con
I’ingresso di un potere straordinario»*® nell’azione dei pubblici poteri.

La nozione di potere straordinario®!, nel caso delle ordinanze contingibili ed urgenti,
designa dei poteri innominati, derogatori del principio di legalita sotto il profilo della
tipicita degli atti amministrativi‘?. Cio che caratterizza il potere straordinario di ordinanza e,

8 L’utilizzo del termine “extra ordinem” con riferimento a tale tipologia di provvedimenti sarebbe, secondo
parte della dottrina, improprio, essendo le ordinanze atti espressamente contemplati dall'ordinamento. Cfr. L.
PALADIN, Le fonti del diritto italiano, 1l Mulino, Bologna, 1996, 53.

9 La distinzione tra poteri amministrativi ordinari e straordinari appare, invero, assai incerta nella sistemazione
dottrinale. La dizione “straordinario” nel diritto amministrativo ¢, molto pit spesso, utilizzata a proposito del profilo
soggettivo del potere: si distinguono, ad esempio, organi ordinari e straordinari, in quanto non contemplati nel disegno
organizzativo dell’ente. Un potere ¢& straordinario anche laddove, a fronte di situazioni imprevedibili,
I’amministrazione intervenga in via di urgenza. In tal caso, la straordinarieta si riconnette alle modalita di esercizio del
potere, che tuttavia resta dotato di tutti i suoi caratteri tipici, tanto riguardo al soggetto che opera, quanto riguardo
all’atto adottato e ai suoi effetti. Si tratta, dunque, di esercizio di poteri ordinari in situazioni straordinarie: atti
necessitati, secondo la nota terminologia gianniniana, che vale distinguerli dai poteri di ordinanza, terza categoria di
poteri straordinari nel dirito amministrativo. Cfr. V. CERULLI IRELLI, Principio di legalitd e poteri straordinari
dell’amministrazione, in Dir. Pub., 2/2007, 350 s. Sulla distinzione tra atti necessitati e poteri di ordinanza, si rinvia
all’autorevole contributo di M.S. GIANNINI, Potere di ordinanza e atti necessitati, cit, 949.

1 C. MARzuoLl, Il diritto amministrativo dell’emergenza, in AA.NVV., Il diritto amministrativo
dell’emergenza, Annuario AIPDA 2005, cit., 12.

' La questione del potere straordinario & stata ampiamente affrontata dalla corrente filosofica del
decisionismo. Secondo la visione di Carl Schmitt, il sovrano &, infatti, «chi decide sullo stato di eccezione», colui cioé
che puo dire con legittimita auto-prodotta che 1’ordine “normale” & sospeso in vista di cio che da li in poi e per quella
determinata fattispecie sara regola (C. SCHMITT, Teologia politica. Quattro capitoli sulla dottrina della sovranita, in
ID., Le categorie del politico, a cura di G. Miglio, P. Schiera, 1l Mulino, Bologna, 2012, 27-86). Tale concetto esprime
I’idea secondo cui il diritto stesso ¢ decisione (¢ non norma) e che la decisione si manifesta come eccezione, come
evento straordinario che nel caso limite ¢ atto di potenza pura o di volonta sovrana: ¢ I’atto senza fondamento che
dimostra che 1’autorita non ha bisogno del diritto per creare diritto. Si badi, cid non significa affatto che la decisione
per Schmitt sia un elemento extra-giuridico, ma solo che con essa il sovrano sia in grado di creare norme a partire da
una situazione di assenza di norme: € quest'assenza che le da fondamento, non certo I'ordinamento giuridico.
L’Ausnahmezustand, lo “stato d’eccezione” non ¢, dunque, semplicemente stato di guerra esterna o stato di assedio
interno, ma, per Schmitt, rappresenta la sfera di potere piu esterna e non contemplata dalla legge. Nell’orizzonte
teorico schmittiano, dove atti e norme sono funzionali alla conservazione della Costituzione materiale, quale prodotto
dell’unita politica del corpo sociale, “lo stato di eccezione”, ¢ un concetto limite. E evidente che, mettendo 1’accento
sul caso estremo, si finisce per superare la distinzione fra deroga e sospensione, lasciando del tutto in ombra
I’eccezione “relativa”, cio¢ quella situazione imprevista, e in questo senso eccezionale, cui gli ordinamenti reagiscono
con I’instaurazione di un regime giuridico sostitutivo di quello ordinario che non tocca la vigenza di questo ultimo ma
solo la sua efficacia (cfr. M.A. CABIDDU, Stato di eccezione, in Amministrazione in cammino, 2012, 4). Cio vuol dire
che, se 1’eccezione assoluta mette in crisi I’intero ordinamento, causando la rottura costituzionale, quella relativa
sembra avere, al contrario, «come obiettivo la conservazione dell’ordine esistente e costituisce un fatto interno
all’ordinamento costituzionale» (cfr. A. FIORITTO, L’amministrazione dell’emergenza tra autorita e garanzie, Cit.,
33). A parere di Mario Nigro una delle aporie del pensiero schmittiano sta nel fatto che «il nostro studioso, se ha
sempre parlato di decisione politica a proposito degli argomenti pit vari, non ha mai dedicato al concetto un‘apposita
riflessione. Tutti gli scritti di Schmitt ruotano intorno al concetto di decisione, nessuno se ne occupa espressamente ed
esaurientemente» (cfr. M. NIGRO, Carl Schmitt fra diritto e politica, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero
giuridico moderno, vol. XV, 1986, 707).

12 Secondo parte della dottrina, alla visione tradizionale e prevalente — che vede nel sistema delle ordinanze
d’urgenza una deroga al principio di tipicita dell’azione amministrativa — pud essere affiancata anche una differente
prospettiva di analisi. La tipicita non imporrebbe, infatti, uno schema identico per ogni atto amministrativo, poiché non
determinerebbe «necessariamente una regolazione assoluta e completa della fattispecie», né «che tutti gli elementi
fondamentali di un provvedimento debbano trovare una loro disciplina nella norma». La constatazione della varieta
delle norme attributive del potere porterebbe, cosi, «a concludere che vi siano diverse condizioni di tipicita, poiché il
rapporto tra legge-amministrazione si atteggia in maniera peculiare in relazione ad ogni specifico potere
amministrativo e ad ogni singolo tipo di atto». In tal senso, M. RAMAJOLI, Potere di ordinanza e stato di diritto, in
AA. VV., Studi in onore di Alberto Romano, Editoriale Scientifica, Napoli, 2011, 737. L’A., a sua volta, richiama lo



infatti, la mancanza di un contenuto predefinito, che invece «viene di volta in volta
determinato con lo stesso atto di ordinanza, restando il relativo potere (...) virtualmente
libero di scegliere qualunque oggetto entro quella materia e per quei fini»™. All’autorita
sindacale viene, in sostanza, conferita la speciale “capacita”* di esercitare, in determinate
circostanze imprevedibili e transitorie, ogni tipo di potere che si renda necessario allo
scopo, o perché la fattispecie che la pubblica Amministrazione vuole disciplinare non era
prevista da alcuna norma o perché quella stessa fattispecie & tale da esigere, a giudizio
dell’ Amministrazione, una disciplina diversa da quella individuata in astratto.

Del controverso rapporto tra legalita ed ordinanze contingibili ed urgenti la dottrina
ha molto discusso® e non sono mancate ricostruzioni volte ad affermare la sussistenza di
una assoluta contraddizione di fondo tra I’istituto de quo ed il supremo principio dell’azione
amministrativa’®. Certo e che il potere straordinario di ordinanza rappresenta uno dei fattori
pit evidenti della crisi della legalita tradizionalmente intesa, troppo rigida per poter
circoscrivere, in un diritto amministrativo caratterizzato da una crescente “incertezza”, un
fenomeno quale quello emergenziale, che per la sua stessa natura tende a sfuggire a
qualsiasi inquadramento giuridico; d’altro canto, & incontrovertibile il fatto che anche per
tale tipologia di provvedimenti vigano dei limiti giuridici costituzionalmente invalicabili
(da considerare, peraltro, intrinseci alla nozione stessa di potere d’urgenza), che si
manifestano per il tramite di una dimensione apparentemente piu blanda del principio di
legalita: il rispetto dei principi generali?’.

Quella che si manifesta dinnanzi ai poteri amministrativi straordinari di ordinanza e
una sorta di legalita senza legge, avulsa dalla predeterminazione contenutistica del potere,
che ben qualifica — peraltro — I’universalita originaria del giudizio giuridico. L’espressione
“legalita senza legge” fu utilizzata per la prima volta, in un contesto ben distante da quello
in cui oggi viene richiamato, nella “Introduzione all’estetica” di Martin Heidegger.
Interpretando il pensiero di Schiller®?, il filosofo tedesco assumeva come fulcro del concetto
la connessione tra la legalita (qui intesa in senso lato come qualita dell’intelletto, come
ordine mentale) e ’armonia del bello: «una legalita senza esplicita dimensione (...), una

studio di M.S. GIANNINI, Sulla tipicita degli atti amministrativi, in Scritti in memoria di Aldo Piras, Giuffre, Milano,
1996, 319 ss., ora in Scritti, vol. IX, Giuffré, Milano, 2006, 453 ss.

13 In tali termini, G. U. RESCIGNO, Ordinanza e provvedimenti di necessita e di urgenza, cit.

14 Secondo parte della dottrina si tratterebbe di una sorta di capacita generale di diritto pubblico. Cfr. V.
CERULLI IRELLI, Principio di legalita e poteri straordinari dell amministrazione, Cit., 354.

15 Si veda, in particolare, anche per una ricognizione della dottrina sul punto, R. CAVALLO PERIN, Potere di
ordinanza e principio di legalita, passim.

16 Cfr. M. RAMAJOLI, Potere di ordinanza e stato di diritto, cit., 8, secondo cui «se il principio di legalita ¢ il
principio fondamentale dello Stato di diritto, la presenza delle ordinanze di necessita e urgenza significa che [’azione
amministrativa non si risolve integralmente nel modello dello Stato di diritto, essendo sempre presente un’eccedenza
non integrabile entro lo schema di quella totale giuridicizzazione del potere che costituisce il fine ideale dello Stato di
diritto».

17 11 richiamo ai principi generali dell’ordinamento giuridico richiede, in primo luogo, il rispetto dei diritti
costituzionalmente garantiti: cio consente di distinguere il potere di ordinanza dallo stato di eccezione vero e proprio.
Prim’ancora che dalla legge, tale limite e stato ben espresso dalla giurisprudenza costituzionale che, a partire dagli
anni ’50 del secolo scorso, ha riconosciuto la legittimita delle norme attributive di poteri di ordinanza purché vincolati
ora «ai presupposti dell ordinamento giuridico» (Corte cost., 2 luglio 1956, n. 8, in Giur. Cost., 1956), ora al «rispetto
dei principi dell’ordinamento giuridico» (Corte cost., 27 maggio 1961, n. 26, ivi). Tali limiti erano stati, in verita, gia
individuati dalla dottrina; ad inizio secolo il Cammeo aveva, infatti, chiaramente sostenuto che le ordinanze sindacali
contingibili e urgenti non potevano «mai sopprimere il diritto (...) pur potendo regolarlo» (cfr., F. CAMMEO, Sanita
pubblica: fonti e organizzazione, in Primo Trattato completo di diritto amministrativo italiano, a cura di V.E. Orlando,
vol. 1V, parte I, Milano, 1905, 213 ss., richiamato da M. RAMAJOLI, Potere di ordinanza e stato di diritto, cit., 6).

18 Cfr. F. SCHILLER, L educazione estetica dell uomo, ed. a cura di G. Boffi, Milano, Bompiani, 2007.



legalita senza legge, senza che la legge emerga in quanto tale: questo é un’opera d’arte»°.
In via estensiva, tale parallelismo pud essere associato anche al sistema dei principi del
diritto che, liberi dal condizionamento formale della disposizione legislativa puntuale,
possono meglio adeguarsi all’estetica delle fattispecie, valorizzandone i contenuti. A tal
proposito, € bene ricordare che, in relazione all’esercizio del potere amministrativo, i
principi — scritti 0 non scritti che siano® — si collocano in una posizione non dissimile da
quella delle altre norme dell’ ordinamento?. Anch’essi fanno parte delle regole di condotta
giuridicamente vincolanti per I’azione (e 1’organizzazione) amministrativa ed anche ad essi
I’amministrazione deve conformarsi nello svolgimento delle proprie funzioni®.

Se si guarda, per cio che a noi specificamente interessa, alla disciplina dello stato di
emergenza e del potere di ordinanza sindacale, sembra facile osservare come essa manifesti
un intento diverso da quello della pura e semplice attribuzione agli organi straordinari di
poteri formali, mirando piuttosto a prefigurare strumenti in grado di fronteggiare gli
sviluppi dell’azione amministrativa in situazioni non assoggettate, né assoggettabili
all’ordinario sistema costituzionale delle norme e degli atti. Ed e probabilmente superfluo
evidenziare come la questione della “decisione”, intesa come configurazione dell’ orizzonte
di una “scelta” connessa alla imperativita dell’azione pubblica, debba essere qualificata, a
maggior ragione in casi del genere, non in termini di controllo/padronanza da parte
dell’ Amministrazione, bensi come capacita di modificare e determinare un assetto di
interessi, di “rimescolare” gli ordinari criteri del bilanciamento in vista di un preminente e
sopravvenuto interesse pubblico.

Legalita e tipicita non devono essere considerate concetti necessariamente
coincidenti®. E I’Amministrazione (il sindaco, nel caso di specie) puo e deve — in
particolare dinnanzi ad un fatto emergenziale — osservare la legge «nella sua lettera e nel
suo spirito»?*, traendo la legittimazione del proprio agire in un principio di legalita che,
privo di una forma statica®, non si risolve nella descrizione di un potere legislativamente

19 M. HEIDEGGER, Introduzione all estetica, €d. it. a cura di A. Ardovino, Carocci, Roma, 2008, 79

20 Caduta da tempo la pregiudiziale del giuspositivismo legalista, che collegava necessariamente la positivita
del principio alla sua incorporazione in un testo scritto, € ormai acquisito che siano norme vincolanti anche i principi
sans texte formel. In tal senso, acute e lungimiranti sono state le osservazioni di M.S. Giannini, secondo cui il principio
inespresso non ¢ norma diversa dalle altre, dal momento che a principi e regole ¢ da riconoscere un’identita nella
determinazione astratta degli effetti giuridici (cfr. M.S. GIANNINI, Analogia giuridica, in Jus, 1942, II, 49). Tale
affermazione ¢, d’altro canto, confermata anche da orientamenti concreti del giudice amministrativo. Il Consiglio di
Stato considera, ad esempio, ammissibile un ricorso anche quando il ricorrente non indichi le fonti da cui desumere il
principio posto alla base della violazione (cfr. Cons. di Stato, Sez. IV, 28 maggio 1986, n. 365). La dottrina, da parte
sua, ha sempre ritenuto che il vizio di violazione di legge sia ravvisabile non solo nella violazione di norme di legge,
regolamenti o statuti, ma anche «dei principi generali del diritto risultanti dal complesso della legislazione» (U.
BORsI, La giustizia amministrativa, Padova, 1933, 46).

2L | principi, al pari di tutte le altre norme, sono «regole di condotta imperative, bilaterabili e coercibili»: V.
CRISAFULLI, Per la determinazione dei principi generali del diritto, in Riv. int. fil. dir., 1944, |, 180. Dello stesso
avviso S. BARTOLE, Principi generali del diritto, in Enc. Dir., vol. XXXV, Milano, 1986, 500.

2 e norme di principio sono, al pari delle regole, indici della legalita e della proporzionalita delle scelte
dell’amministrazione e «parametro di legittimita sostanziale di attivita amministrative discrezionali» (cfr. T.A.R.
Campania, Napoli, sez. I, n. 1427/2011).

2 Che il principio di tipicita non sia confondibile con quello di legalita emerge anche in relazione alla diversa
copertura costituzionale riservata ai due principi: mentre il principio di legalita viene considerato a fondamento
costituzionale, si tende a negare la medesima rilevanza al principio di tipicita, sulla base della constatazione che non &
rinvenibile nella Costituzione alcuna norma che obblighi il legislatore a predeterminare il contenuto degli atti
amministrativi (cfr. M. BROCCA, L'altra amministrazione, cit., 41).

2 Cfr. Corte Cost., 7-20 ottobre 1983, n. 319, in www.cortecostituzionale.it.

% Cfr. F. MERUSI, L'affidamento del cittadino, Giuffré, Milano, 1970, ripubblicato in ID. Buona fede e
affidamento nel diritto pubblico: dagli anni Trenta all'alternanza, Milano, Giuffré, 2001, 236, secondo cui la legalita



positivizzato, ma contempla anche una legittimita sostanziale fondata su norme di principio
dal contenuto flessibile che — in quanto proiezione logica ed assiologica del diritto
legislativamente posto?® — risultano comunque sistematicamente connesse alle linee di
fondo dell’ordinamento e che, contemporaneamente, garantiscono 1’ampia flessibilita che la
fattispecie richiede.

La legalita puo, in definitiva, sussistere anche “senza legge”, poiché le vicende
giuridiche che derivano dall’esercizio del potere amministrativo sono talmente poliformi
che il principio di legalita non puo essere limitato ad un’unica e rigida conformazione, ma
richiede estensioni differenti, che siano modulate sulla base delle singole fattispecie?’. Nel
caso dei poteri emergenziali, € necessario che sia la pubblica amministrazione che emana
I’ordinanza (la cui natura di atto amministrativo e non legislativo non ¢ in alcun modo posta
in discussione)?® a modellare la norma giuridica di principio fornita dall’ordinamento,
traducendola in regola dettagliata.

2. “Necessita ed urgenza” come clausola generale

Uno degli aspetti piu complessi dell’istituto delle ordinanze contingibili ed urgenti
riguarda la difficolta che si riscontra nel determinarne con chiarezza il relativo ambito di
operativita. Si ¢ detto che il principio di legalita opera in tale contesto “senza legge”,
attraverso 1’opera di indirizzo dei principi generali. Tali principi determinano il
condizionamento intrinseco dell’azione amministrativa e, dunque, dell’atto di ordinanza,
ma non riguardano il momento dell’attribuzione del potere, che si condensa — anche nel
caso delle ordinanze contingibili ed urgenti — in una specifica previsione legislativa. A
livello astratto, se il potere straordinario viene considerato, come la dottrina ha affermato?®,
al pari di una speciale competenza o capacita, la sua latitudine viene ad essere individuata
anche dalla regola che lo costituisce e, pertanto, il problema della sua definizione (e
conseguente delimitazione) si riconnette saldamente alla interpretazione di quella regola. In
altre parole, la “delegazione” di scelta attribuita all’Amministrazione con il potere
ordinanza viene ad essere limitata dall'elemento finalistico del provvedere a tutto quanto
necessario per raggiungere 1’obiettivo individuato dalla legge. La norma di riferimento non
si limita ad attribuire il potere di ordinanza, ma lo correda di una serie di elementi

dell’amministrazione «si articola su di un arco che va dalla semplice attribuzione del potere, senza la disciplina dei
presupposti per il suo esercizio, all’analitica disciplina dei presupposti di fatto propria della riserva di legge c.d.
assoluta. Lo spazio intermedio pud ben essere riempito da principi generali del diritto».

% [ espressione ¢ di G. SALA, Potere amministrativo e principi dell ‘ordinamento, Giuffre, Milano, 1993, 249.
Secondo altra prospettiva dottrinale, deve considerarsi anche che «se la norma attributiva del potere di ordinanza non
determina i contenuti possibili del potere cid non significa che degli stessi non si debba trovar definizione in altre
leggi» (cfr. R. CAVALLO PERIN, Potere di ordinanza e principio di legalita, cit., 142).

27 Sottolineano I’attuazione modulata del principio di legalita rispetto alla tipicita, tra gli altri, A. ROMANO
TASSONE, La normazione secondaria, in AA.VV., Diritto amministrativo, Il Mulino, Bologna, 2005, 68, richiamato da
M. BROCCA, L' altra amministrazione, cit., 36, secondo cui «[l] intento é di superare quella lettura della legalita nel
significato di conformita dell’atto alla norma attributiva del potere, che appare insoddisfacente in tutti i casi in cui
manca nella norma attributiva una predeterminazione del contenuto e con essa la delimitazione del potere stesso».

% La Corte costituzionale e la giurisprudenza pacificamente qualificano i poteri d’ordinanza come poteri
amministrativi, sia in senso formale, sia in senso sostanziale: «i provvedimenti in questione hanno il carattere di atti
amministrativi, (...) strettamente limitati nel tempo e nell’ambito territoriale d'ufficio e vincolati ai presupposti
dell’ordinamento giuridico» (cfr. Corte cost., sent. n. 8/1956, in www.cortecostituzionale.it).

29 Cfr. supra, sub nota 14.



strutturali®® (non soltanto relativi alle finalita, ma riferiti anche a presupposti e soggetti),
che pur estranei all’oggetto concreto del provvedimento, finiscono per orientare ed in
qualche misura delimitare ’esercizio del potere amministrativo®.

Il punto pit controverso delle disposizioni che ragionano di straordinarieta, necessita
ed urgenza ¢ che allo stesso soggetto pubblico competente all’emanazione dell’atto spetta il
compito di stabilire se si siano verificati I’evento o la condizione che lo abilitano a
intervenire, non essendo possibile predeterminare tassativamente i casi in cui il potere
straordinario sard effettivamente necessario. Il “problema” ha una doppia valenza: da una
parte €, innanzitutto, vicenda intimamente connessa alla discrezionalita amministrativa;
dall’altra si pone in termini di tecnica normativa.

In relazione a quest’ultimo profilo, la consapevolezza dell’impossibilita di poter
elencare in maniera dettagliata le situazioni in cui sia necessario 1’utilizzo di poteri
straordinari, ha reso inevitabile il ricorso allo strumento regolatorio della clausola
generale®. E frequente affermazione quella secondo la quale il nostro sistema normativo
tenderebbe a diventare sempre pit liquido® e sintomo primario di tale fenomeno sarebbe
proprio la progressiva riduzione del valore precettivo delle norme. In verita, come la
dottrina ha ben evidenziato, nell’ordinamento giuridico sono sempre state presenti delle
“porte entropiche”* attraverso le quali il sistema normativo ha importato dall’esterno
contenuti ritenuti necessari per I’interpretazione e 1’attuazione della legge. Cio ¢ avvenuto,
in particolare, proprio con D’estensione dell’utilizzo, anche da parte del diritto
amministrativo, di clausole generali®s.

30 A questo processo di “inquadramento” del potere ha contribuito in modo rilevante la giurisprudenza, che ha
agito in una duplice direzione: da una parte ha ricavato regole di legittimita, ulteriori e piu specifiche rispetto a quelle
positivizzate, mediante una lettura rigorosa e restrittiva delle fattispecie, dall’altra, ha esteso queste regole alle
fattispecie caratterizzate da uno schema normativo piu scarno.

8L Cfr. M. DUGATO, Atipicita e funzionalizzazione nellattivita amministrativa per contratti, Giuffre, Milano,
1996, 137, il quale non ritiene che in materia di ordinanze si possa propriamente parlare di atipicita dei fini, in quanto
tali atti «al pari di ogni provvedimento amministrativo, non solo sono finalizzate al perseguimento degli interessi
specifici dell’ente, ma sono anche caratterizzate dall’espressa e tassativa indicazione, da parte delle norme in cui &
previsto il potere di ordinanza, dei fini che giustificano I’adozione del provvedimento atipico».

32 11 dibattito sulle clausole generali, avviato con la celebre prolusione di Stefano Rodota del 1967, ha visto da
sempre intrecciarsi un tema di teoria generale, relativo al concetto di clausola generale ed alla sua collocazione
all’interno della teoria della norma giuridica, dell’ordinamento e delle fonti di diritto (per tali aspetti, si rinvia alla
riflessione compiuta dalla dottrina privatistica, in particolare da: A. DI MAJO, Clausole generali e diritto delle
obbligazioni, in Riv. critica dir. priv., 1984, 539-571; L. MENGONI, Spunti per una teoria delle clausole generali,
Ibidem, 1986, 5-19; C. CASTRONOVO, L ‘avventura delle clausole generali, Ibidem, 21-30; S. RODOTA, Il tempo delle
clausole generali, Ibidem, 1987, 709-733; A. FALZEA, Gli standards valutativi e la loro applicazione, in Riv. dir. civ.,
I, 1987, 1-20; P. RESCIGNO, Appunti sulle “clausole generali”, in Riv. dir. comm., 1998, 1-8; L. NIVARRA,
Ragionevolezza e diritto privato, in Ars Interpretandi, Annuario di ermeneutica giuridica, 7, 2002, 373-386, spec. 373;
A. Belvedere, Le clausole generali tra interpretazione e produzione di norme, in Pol. dir., 1988, 631 ss.) ed un tema di
politica del diritto, che riguarda il rapporto che si instaura tra legislatore, amministrazione e giurisprudenza nel
processo di “creazione” delle regole giuridiche.

33 L'espressione “diritto liquido™ viene utilizzata in diversi contesti e con accezioni differenti. Fra le riflessioni
piu recenti sul tema, si segnalano M.A. QUIROZ VITALE, Il diritto liquido. Decisioni giuridiche tra regole e
discrezionalita, Milano, Giuffré, 2012, nonché G. MESSINA, Diritto liquido? La governance come nuovo paradigma
della politica e del diritto, Milano, Franco Angeli, 2012. Un riferimento necessario va, poi, rivolto agli studi di Z.
BAUMAN, del quale si segnala, ex multis, Modernita liquida, Laterza, Roma-Bari, 2008.

34 L’espressione ¢ di R. BIN, | principi costituzionali: uso e applicazioni, in Roma e America. Diritto romano
comune, 34/2913, 220.

3% Parte della dottrina non ha mancato di evidenziare come la volonta/necessita di conferire un elevato livello
di indeterminatezza alla legislazione — proprio mediante 1’utilizzo di tali strumenti — potrebbe rappresentare un facile
modo per realizzare un compromesso tra le opposte spinte politiche incapaci di individuare un indirizzo di governo
unitario: dinnanzi alla difficolta del legislatore di trovare soluzioni puntuali e condivise, I’evanescenza della norma
rappresenterebbe, cosi, una «tecnica tentatrice», in grado di traferire la funzione politica di scelta dal legislatore



A livello definitorio, la clausola generale pud essere intesa come una parte (0
frammento) di una disposizione legislativa, costituita da un termine valutativo, la
determinazione del cui significato implica il compimento di un giudizio di valore®. Si
tratta, dunque, di disposizioni a contenuto generalissimo, la cui vaghezza &
consapevolmente voluta dal legislatore; qualungue sia il valore espresso, la determinazione
del significato delle clausole generali richiede un’integrazione valutativa che avviene
attraverso un «rinvio a parametri variabili nel tempo e nello spazio desumibili da regole
morali, sociali e del costume»®’ che la stessa formulazione della clausola generale accorda
all’interprete.

Nei in cui riscontri la sussistenza dell’endiadi “necessita ed urgenza”, il Sindaco
titolare del potere di ordinanza é chiamato a trasformare il contenuto di una clausola
generale astratta in una decisione straordinaria relativa ad un caso concreto utilizzando
parametri di ragionevolezza. Tale operazione logico-deduttiva non si esaurisce unicamente
nella qualificazione di taluni fatti o fattori “scatenanti”, ma implica anche un giudizio
attinente alla specifica rilevanza giuridica del provvedere. In tal senso, i requisiti richiesti
dalla clausola generale della necessita ed urgenza vanno valutati tanto in senso oggettivo,
sul versante dei presupposti, quanto in senso “soggettivo”, in quanto riferiti in senso stretto
al provvedere e non al provvedimento: «il giudizio di necessita rappresenta il momento
effettivamente costitutivo dell emergenza giuridica, perché é proprio in questa fase che un
certo evento viene qualificato come “emergenza’” e si assume la decisione di aprire una
parentesi giuridica straordinaria»®. Tale fondamentale giudizio — che si colloca tra
I’emersione dell’evento emergenziale e 1’operativita del potere straordinario — attiene, si
badi, non all’individuazione di un interesse “nuovo”, bensi alla predisposizione di nuove
modalita, straordinarie, al fine di garantire la soddisfazione di interessi preesistenti
all’emergenza stessa.

Appare evidente come rilevanza normativa delle clausole generali sia intimamente
legata al profilo dinamico della discrezionalita amministrativa® che deve, dunque, essere

all’autorita amministrativa prima ed a quella giudiziaria successivamente. In tal senso, S. COGNETTI, Clausole generali
nel diritto amministrativo. Principi di ragionevolezza e proporzionalita, in Giur. It., 5/2012, 1213.

3% Cfr. G. D’AMICO, Clausole generali e controllo del giudice, in Giur. It., 7/2011. Una efficace la sintesi
definitoria si rinviene anche nell’opera di E. FABIANI, Clausola generale, in Enciclopedia del diritto. Annali, Milano,
Giuffre, vol. V, 2012, 191, secondo cui «volendo in via di approssimazione indicare quelli che, quanto meno secondo
l'impostazione dottrinale prevalente, costituiscono i tratti caratterizzanti — sul piano strutturale e funzionale — delle
cosiddette clausole generali, crediamo si possa affermare che si tratti di termini o sintagmi contenuti in enunciati
normativi (e non, dunque, di interi e compiuti enunciati normativi) il cui utilizzo da parte del legislatore si traduce nel
ricorso ad una particolare tecnica (normativa) di costruzione della fattispecie incentrata sull’indeterminatezza della
norma, non priva di significative conseguenze sul piano della interpretazione e applicazione della stessa, che mira a
salvaguardare la flessibilita dell’ ordinamento, il quale, per [’effetto, puo: per un verso, mantenersi “attuale”
nonostante il passare del tempo; per altro verso, meglio “adattarsi” alle circostanze concrete del caso da decidere di
volta in volta». L’uso di una accezione molto ampia di “clausola generale” ¢ stato teorizzato da F. ROSELLI, Le
clausole generali, oggi, in Diritto romano attuale, 10/2003, 37, il quale ha consapevolmente costruito la sua riflessione
su una nozione di clausola generale come «disposizione precettiva (...) formulata attraverso espressioni linguistiche
indeterminate, si da esservi implicito il richiamo a regole della morale o del costume oppure proprie di determinate
cerchie sociali, o discipline, o arti, o professioni».

87 L. LUzzATI, La vaghezza delle norme. Un’analisi del linguaggio giuridico, Giuffré, Milano, 1990, 303, il
quale applica questa definizione in generale a tutte le ipotesi di espressioni rientranti nella categoria di quella che
definisce “vaghezza socialmente tipica”.

% In tali termini, G. MARAZZITA, L emergenza costituzionale. Definizioni e modelli, Giuffré, Milano, 2003,
161.

39 Parte della dottrina, distinguendo tra principi e clausole generali nel diritto amministrativo, ha operato tale
partizione anche al fine di precisare i confini tra due vizi di legittimita: la violazione di legge e ’eccesso di potere (cfT.



sempre ben impostata (ed eventualmente scandagliata in sede giurisdizionale) sotto il
profilo della sua ragionevolezza, delineando un preciso iter di logicita-congruita delle
relative valutazioni che valorizzi la connessione necessaria tra ’evento e la misura da
adottare. D’altro canto, in materia di ordinanze contingibili ed urgenti, la giurisprudenza
amministrativa si € da sempre pronunciata, piu che sui limiti procedimentali, sulla
sussistenza del vizio di eccesso di potere, sotto il profilo della carenza dei presupposti,
dell’insufficiente istruttoria e, soprattutto della violazione dei principi di ragionevolezza e
proporzionalita®®. In molti casi (tra cui proprio quello delle ordinanze sindacali) & stato,
peraltro, lo stesso legislatore a pronunciarsi a favore della costruzione ed esposizione dei
fatti e delle ragioni giuridiche posti a fondamento della decisione emergenziale, attraverso
’espressa previsione dell’obbligo di motivazione®.

3. Il potere di ordinanza del sindaco e le novita normative del d.l. n. 14/2017

3.1 L’estrinsecazione dei poteri di ordinanza nel governo dell’ente comunale

G. SALA, Le clausole generali nell’eta della codificazione del diritto amministrativo, cit.). Sul punto si veda anche S.
COGNETTI, Clausole generali nel diritto amministrativo. Principi di ragionevolezza e di proporzionalita, in Giur. It.,
5/2012, 1197-1213.

40 Cfr. I’ampia disamina compiuta da R. CAVALLO PERIN, I/ diritto amministrativo dell 'emergenza per fattori
esterni all’amministrazione pubblica, Cit., 799 ss. Tra le pronunce piu recenti, si segnalano, ex multis, T.A.R. Puglia,
Lecce, Sez. Il, 29 giugno 2017, n. 1072; T.A.R. Piemonte, Torino, Sez. I, 21 aprile 2017, n. 535; T.A.R. Veneto,
Venezia, Sez. |, 21 settembre 2016, n. 1056 («[i]l potere di ordinanza del Sindaco presuppone necessariamente
situazioni non tipizzate dalla legge di pericolo effettivo, la cui sussistenza deve essere suffragata da istruttoria
adeguata e da congrua motivazione»); T.A.R. Puglia Lecce Sez. I, 12/01/2016, n. 69 («[u]n incisivo potere di
ordinanza sindacale (...) soggiace all'inderogabile disciplina secondo la quale la motivazione deve operare una
compiuta valutazione e ponderazione degli interessi in gioco, con riferimento puntuale alla sussistenza di tutti i
suddetti elementi, da considerare presupposti indefettibili all'esercizio del potere straordinario attribuito al
Sindaco»); T.A.R. Emilia Romagna, Bologna, Sez. Il, 18 gennaio 2016, n. 79 («[s]olamente una approfondita
indagine istruttoria da parte della P.A. puo giustificare il ricorso allo strumento extra ordinem di emissione
dell’ordinanza contingibile e urgente»; «[d]eve ritenersi illegittima I'ordinanza comunale che non indica, come invece
avrebbe dovuto fare, le ragioni per le quali ai pericoli temuti non si potesse fare fronte mediante ricorso agli ordinari
strumenti»). Tutte in www.giustizia-amministrativa.it

41 Gli effetti che derivano dall’evidente implementazione della discrezionalita amministrativa non sono limitati
soltanto dalla necessita di una maggiore responsabilita pubblica nel decidere, ma sono supportati da una serie di
garanzie individuate da una intensa giurisprudenza costituzionale che, sin dalle primissime pronunce della meta del
secolo scorso, ha dedicato al tema delle ordinanze d’urgenza una costante attenzione. L’approccio della Corte — a
partire dalla sent. 8 del 1956, che individud i primi elementi di legittimita del potere di ordinanza (I’efficacia limitata
nel tempo in relazione ai dettami della necessita e dell’urgenza, un’adeguata motivazione, 1’efficace pubblicazione nei
casi in cui il provvedimento non abbia carattere individuale, e la conformita ai principi dell’ordinamento giuridico) — &
stato, in linea di massima, sempre orientato a salvare le norme attributive del potere di ordinanza, in nome della loro
gia ricordata funzione di “valvola di sicurezza” per I’ordinamento. Al di 1a del riferimento, sempre costante, ai principi
generali (cfr. quanto detto sub nota 16), il contenuto delle ordinanze, benché “libero”, come lo qualifica la stessa Corte
(cfr. Corte cost.,, 30 dicembre 1987, n. 617) & stato, cosi, espressamente vincolato al rispetto delle garanzie
costituzionali ed alla riserva assoluta di legge; anche nel caso di riserva relativa é stato previsto che la norma primaria
attributiva del potere di ordinanza debba comunque adeguatamente delimitarne il carattere discrezionale (cfr. Corte
cost., 28 maggio 1987, n. 201). E stato, poi, affermato che I’effetto derogatorio non pud mai tradursi in abrogazione o
innovazione di norme vigenti e che & ammissibile solo se temporalmente delimitato (tra le sentenze piu recenti: Corte
cost., 9 novembre 1992, n. 418, in Foro it., 1993, I, 2139; Id., 7 aprile 2011, n. 115, in Foro amm. CdS, 2011, 1428).
Ulteriori vincoli sono stati desunti dall’applicazione del criterio della proporzionalita in un duplice senso: le ordinanze
devono essere proporzionate, da un lato, alle dimensioni territoriali e temporali, dall’altro, alla consistenza concreta
della situazione di fatto che si deve fronteggiare (cfr. Corte cost., 26 giugno 2007, n. 237, in Foro amm., CdS, 2007,
1721). Per una piu accurata ricostruzione della giurisprudenza costituzionale in materia si rinvia a M. BROCCA, L'
altra amministrazione, cit., 46 ss.; F. FURLAN, La disciplina concreta del potere di ordinanza, in Le Regioni, 1/2,
2010, 142 ss.; W. GIULIETTI, [ limiti all’attribuzione del potere di ordinanza nuovamente al vaglio della Corte
costituzionale, in Rivista dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti, www.rivistaaic.it, 2010, 4 ss.



Com’¢ noto, il Testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali (D. Lgs. n.
267/2000) contiene tre norme attributive del potere d’ordinanza al Sindaco, sia in qualita di
capo dell’amministrazione comunale, sia quale ufficiale di governo®’. Si tratta di
provvedimenti “contingibili ed urgenti”, dunque riconnessi all’imprevedibilita ed alla
necessarieta di un intervento immediato e ad effetti temporanei, secondo i parametri ben
esaminati e definiti da dottrina e giurisprudenza®.

Quale rappresentante della comunita locale, il primo cittadino ha facolta, a norma
dell’art. 50, comma 5 del T.u.e.l., di utilizzare il potere straordinario di ordinanza «in caso
di emergenze sanitarie o di igiene pubblica a carattere esclusivamente locale»*, nonché al
fine di «superare situazioni di grave incuria o degrado del territorio, dell’ambiente e del
patrimonio culturale o di pregiudizio del decoro e della vivibilita urbana»*. La clausola
generale della “necessita ed urgenza” risulta evidentemente “incanalata” dal legislatore
verso specifici obiettivi di amministrazione attiva; la norma, infatti, pur individuando i
settori all’interno dei quali il sindaco pud fare ricorso allo strumento straordinario, non
elimina la difficolta qualificatoria delle fattispecie, che discende dalla fisiologica genericita
delle finalizzazioni in essa contenute. Nel tutelare la fumosa “vivibilita cittadina”, il
Sindaco interviene per prevenire e contrastare le piu varie situazioni di incuria e degrado, di
scadimento della qualita urbana, nonché i fatti o i comportamenti che costituiscono intralcio
allo svolgimento delle attivita urbane?.

42 La legge prevede anche un potere di ordinanza di natura “ordinaria”, dunque non contingibile ed urgente, in
materia di orari di vendita degli esercizi commerciali, dei pubblici esercizi e dei servizi pubblici, in attuazione degli
indirizzi espressi dal consiglio comunale e nell'ambito dei criteri eventualmente indicati dalla regione. In tali casi,
previsti dal comma 7 dell’art. 50 del T.u.e.l., I’ordinanza non puo avere un’efficacia superiore ai sessanta giorni. Il d.1.
14/2017, con l’introduzione del nuovo comma 7-bis, ha ampliato ’ambito di operativita delle ordinanze non
contingibili ed urgenti, invero creando non poche difficolta qualificatorie. Cfr., infra, par. 3.2.

4 Secondo il consolidato indirizzo del Giudice amministrativo, presupposti del potere di ordinanza
contingibile e urgente attribuito dalla legge al Sindaco sono: I'esistenza di una situazione di carattere eccezionale non
fronteggiabile con gli strumenti ordinari, sicché la sua adozione presuppone necessariamente situazioni non tipizzate
dalla legge di pericolo effettivo, la cui sussistenza deve essere suffragata da un'istruttoria adeguata e da una congrua
motivazione, in ragione delle quali si giustifica la deviazione dal principio di tipicita degli atti amministrativi e la
possibilita di derogare alla disciplina vigente - stante la configurazione residuale, quasi di chiusura, di tale tipologia
provvedimentale; la necessita di provvedere nell'immediatezza per il pericolo per la pubblica incolumita anche se non
imminente, quando sussiste una ragionevole probabilita che possa verificarsi, se non interviene prontamente, avendone
constatato il deteriorato stato dei luoghi; la contingibilita intesa come impossibilita di fronteggiare I'emergenza con i
rimedi ordinari, in ragione dell'accidentalita, imprescindibilita ed eccezionalita della situazione verificatasi e l'urgenza
come assoluta necessita di porre in essere un intervento non rinviabile; la temporaneita dei loro effetti. Cfr., tra le
pronunce piu recenti, Cons. di Stato, sez. V, 21 febbraio 2017, n. 774; 24 luglio 2016, n. 3369; 22 marzo 2016, n.
1189, in www.giustizia-amministrativa.it

% In precedenza I’art. 36 della legge n. 142 del 1990, n. 142 non prevedeva alcun potere sindacale d’ordinanza
per ragioni di sanita e di igiene, che invece il Testo unico delle leggi comunali e provinciali (R.D. 3 marzo 1934, n.
383) attribuiva al Prefetto, il quale aveva il compito — nell’ambito della sua attivita generale di vigilanza sulle
pubbliche amministrazioni — di adottare «in caso di urgente necessita, i provvedimenti indispensabili nel pubblico
interesse nei diversi rami di servizio» (art. 19, comma 3), nonché di «emettere ordinanze di carattere contingibile ed
urgente in materia di edilizia, polizia locale ed igiene, per motivi di sanita o di sicurezza pubblica interessanti l'intera
Provincia o pit Comuni della medesima» (art. 20).

4 L’articolo, come si vedra, & stato recentemente integrato dal d.1. 20 febbraio 2017, n. 14.

46 Si considerino, a titolo esemplificativo, le numerose ordinanze che vietano di bivaccare e mendicare nei
centri urbani o che proibiscono tutti quei comportamenti idonei ad alterare il decoro urbano (quali il conferimento dei
rifiuti, Dattivitd dei locali notturni, gli schiamazzi); le ordinanze che pongono il divieto di consumare bevande
alcoliche al di fuori dei pubblici esercizi regolarmente autorizzati ovunque oltre un certo orario o, molto piu spesso,
limitatamente all’utilizzo di bottiglie e/o bicchieri di vetro o di metallo che possano essere successivamente
abbandonati nelle vie e piazze del comune, ovvero i provvedimenti che vietano di creare situazioni che intralcino la
viabilita, quali la vendita o Pofferta di servizi per le strade (cfr., ex multis, ordinanza del Sindaco di Monza, n. 2 del
23 luglio 2014, in www.comune.monza.it; ordinanza del Sindaco di Lodi, n. dell’ll agosto 2017, in
www.comune.lodi.it).



Una seconda tipologia di ordinanze — che & ha un piu ampia rilevanza, anche in virtu
della sensibilita degli interessi coinvolti — ¢ quella prevista dall’art. 54 del T.U.E.L. che,
nell’individuare le attribuzioni spettanti al Sindaco nelle funzioni di competenza statale, al
quarto comma prevede che esso «quale ufficiale del Governo»*’ possa adottare
provvedimenti contingibili e urgenti «al fine di prevenire e di eliminare gravi pericoli che
minacciano [’incolumita pubblica e la sicurezza urbana»*®. | poteri conferiti appaiono
anche in questo caso assai ampi, tanto nei presupposti legittimanti, quanto nelle relative
modalita di esercizio. Il riferimento ai “gravi pericoli” incide solo sul quantum del
periculum mentre la finalita di tutelare la “incolumita pubblica” e la “sicurezza urbana” non
¢ di per sé sufficiente ad escludere la natura generalissima dell’istituto*®. Anche in questo
caso, I’elencazione ora contenuta nel nuovo comma 4-bis (che in parte ripropone quanto
disposto, a ridosso della precedente riforma legislativa, dal D.M. 5 agosto 2008), non ha
valenza tassativa e si limita ad individuare i pit diffusi ambiti di operativita della norma®.

La terza norma attributiva di poteri di ordinanza sindacale € espressa dal successivo
comma 6 del medesimo art. 54. In questo caso il potere straordinario appare, invero,
meglio inquadrato: dal punto di vista dei presupposti, il riferimento e limitato ai casi di
emergenza «connessi con il traffico o con [’inquinamento atmosferico o acustico» OVVero a
«particolari necessita dell utenza o per motivi di sicurezza urbana»; sotto il profilo degli
effetti, si prevede che il sindaco possa, con provvedimento contingibile ed urgente,
modificare «gli orari degli esercizi commerciali, dei pubblici esercizi e dei servizi pubblici»
e — previa intesa con le altre amministrazioni interessate — «gli orari di apertura al pubblico
degli uffici pubblici localizzati nel territorio». Secondo la dottrina, tali provvedimenti
possono essere qualificati alla stregua di ordinanze speciali (adottabili in casi
tassativamente previsti dalla legge) ed a contenuto vincolato, in virtt della minima
discrezionalita accordata all’amministrazione nella determinazione del loro contenuto®?. Il
contenuto normativamente previsto delle ordinanze ora descritte non esaurisce, tuttavia,
I’ambito di intervento sindacale sugli esercizi commerciali, ampliabile — al ricorrere dei

47 Nei settori individuati dall’art. 54 del T.u.e.l, il sindaco agisce come ufficiale del governo ed esercita,
dunque, un potere statale in via delegata. Per tale ragione, 1’ordinanza contingibile ed urgente — pur essendo
soggettivamente emanata del sindaco — si configura alla stregua di un atto statale. La subordinazione gerarchica che
deriva dal rapporto cosi configurato comporta la non definitivita del provvedimento (che puo essere impugnato, in via
amministrativa, con ricorso gerarchico al prefetto) e ’instaurazione su di esso di un controllo di merito da parte
dell’organo governativo, con i connessi poteri di direttiva, sostituzione ed annullamento. La giurisprudenza ha, pero, in
alcuni casi negato I’esistenza di un vero e proprio legame gerarchico, prospettato un rapporto di direzione e
coordinamento tra enti. La generale scelta del T.u.e.l. di mantenere la qualita di ufficiale del governo in capo al
sindaco ¢ stata, peraltro, criticata da parte della dottrina, che ha ritenuto una tale sottoposizione gerarchica troppo
lontana dai dettami costituzionali in materia di autonomia, decentramento e sussidiarietd (cfr. W. GIULIETTI,
Ampliamento delle funzioni del sindaco in materia di sicurezza pubblica e partecipazione delle Forze armate al
controllo del territorio, in Il decreto sicurezza, a cura di A. Scalfati, Giappichelli, Torino, 2008, 310).

4 Anche questa norma é stata modificato dal d.l. 20 febbraio 2017, n. 14, che sara esaminato nel paragrafo
successivo. Com’¢ noto, nella sua precedente formulazione, I’art. 54 era stato oggetto di censura da parte della Corte
costituzionale che — con la sentenza n. 117 del 4-7 aprile 2011 — ne aveva dichiarato I’illegittimita costituzionale nella
parte in cui comprendeva la locuzione “anche” prima delle parole “contingibili ed urgenti”. Per un’analisi di tale
sentenza e dell’impatto avuto sulla materia delle ordinanze sindacale, si rinvia P. CERBO, Principio di legalita e
«nuove ed inedite» fattispecie di illecito create dai Sindaci, in Le regioni, 2012, 215 ss.; G. TROPEA, Una
rivoluzionaria sentenza restauratrice (in margine a Corte cost., n. 115/2011), in Dir. amm., 2011, 623 ss.

49 Cfr. G. MARAzzITA, Il conflitto tra autoritd e regole: il caso del potere di ordinanza, in Rivista
dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti, www.rivistaaic.it, 2010, 5.

50 Cfr., infra, par. 3.2

5L Cfr. G. MARAZZITA, Il conflitto tra autorita e regole, cit. Resta comunque ferma la necessita, anche per tale
tipologia di ordinanze, di fornire un’adeguata motivazione.



requisiti gia richiamati — a norma del comma 4 del medesimo art. 54.

Le vicende che caratterizzano la materia della sicurezza urbana richiamano temi
giuridici estremamente complessi e delicati. Si pensi all’ampia questione della corretta
estrinsecazione delle funzioni di ordine in relazione alla limitazione della liberta personale
dei cittadini, che involge anche riflessioni di natura costituzionale e penale; si pensi, altresi,
alla articolata vicenda dell’interazione tra sicurezza e sussidiarieta® ed al ruolo che i
sistemi locali svolgono nel recepimento e nel contrasto dei fenomeni sociali che ne sono la
causa. Il contesto politico-sociale in cui si collocano i piu recenti interventi normativi in
tema di sicurezza risulta, peraltro, finalizzato proprio al rafforzamento dei poteri di
intervento sindacale in tale settore, allo scopo di prevenire e contrastare i sempre piu diffusi
fenomeni di degrado urbano ed i “sentimenti” di diffusa insicurezza che ne derivano. Dal
canto suo, lo stesso concetto di “sicurezza urbana’®® — da non intendersi come materia, ma
come punto di intersezione fra materie e funzioni diverse® — presenta contorni di versatile
ambiguita, che le fa assumere i tratti peculiari di valore giuridico ad un tempo assoluto e
relativo®. Essa & valore assoluto dal momento che nessuno Stato pud fare a meno di
predisporre strumenti idonei a garantire la sicurezza dei propri consociati ed € valore
relativo poiché la sua caratterizzazione puo variare profondamente non soltanto in relazione
alle forme ordinamentali, ma anche in senso diacronico ed a livello piu strettamente
territoriale, con owvvie tensioni sul principio di uguaglianza, a seconda delle soggettive
valutazioni dell’organo sindacale®®.

La sicurezza come bene giuridico si qualifica, altresi, come “bene-scopo”, che lo
Stato mira a salvaguardare attraverso interventi di varia natura: riqualificazione urbanistica,
sociale e culturale, recupero di aree degradate, eliminazione di marginalita ed esclusone
sociale, prevenzione della criminalita, promozione della cultura della legalita. Alto e,
evidentemente, il rischio di politicizzazione dello strumento (soprattutto) a livello locale, a
maggior ragione se si considera che le ordinanze sindacali assumono spesso il carattere di

52 Sul tema, si rinvia alla completa ricostruzione di G. TROPEA, Sicurezza e sussidiarietd. Premesse per uno
studio tra sicurezza pubblica e democrazia amministrativa, ESI, Napoli, 2010, passim.

53 Nel D.M. 5 agosto 2008 — emanato a seguito della riforma legislativa della materia del 2008, compiuta con
il d.I. 23 maggio 2008, n. 92, convertito dalla I. 24 luglio 2008, n.125 — la sicurezza urbana viene definita come “bene
pubblico”, il cui contenuto non ¢ indicato, ma qualificato dalle attivita poste (in via non tassativa) a sua tutela ed ora in
parte richiamate dal nuovo comma 4-bis dell’art. 54. Di certo era ambiguo il fatto che la legge, per un verso, si ponesse
il problema della nozione di sicurezza urbana, e per l'altro rinunciasse a delinearne il contenuto, affidandone il nucleo
concettuale ad un atto sostanzialmente amministrativo. Per un’analisi delle problematiche legate alla singolare scelta
della I. n. 125/2008 di delegare ad un decreto ministeriale la definizione di sicurezza urbana, si rinvia a G. TROPEA,
Sicurezza e sussidiarieta, cit., 255 ss. ed alla dottrina ivi richiamata. Parte della giurisprudenza ha, peraltro, escluso la
natura regolamentare del D.M., sostenendo che esso conterrebbe mere linee guida per tentare di omogeneizzare i
contenuti delle ordinanze sindacali in materia (cfr. T.a.r. Lazio, Sez. I, 22 dicembre 2008, n.12222, in www.giustizia-
amministrativa.it).

5 In tal senso, L. VANDELLI, Le ordinanze del sindaco in materia di incolumita pubblica e sicurezza urbana,
in www.astrid-online.it.

5 Cfr. L. BUSCEMA, Linee guida in materia di ordinanze contingibili ed urgenti tra vecchie costruzioni
dogmatiche e nuove prospettive di sviluppo, in Annali della Facolta di Economia dell'Universita degli Studi di
Messina, Vol. 1, 2011, 133 ss.

% La differenziazione territoriale dei divieti oltre a caricare ulteriormente un sistema normativo gia
appesantito, comporta la nascita di una quantita incalcolabile di “micro-ordinamenti” ed alimenta la probabilita di
situazioni di disuguaglianza connesse alla sola residenza. 1l tema & estremamente ampio e non puo, in tale sede, essere
oggetto di approfondimento. Sul punto si rinvia, per una ricostruzione generale, a F. MANGANARO, Il concetto di
cittadinanza alla luce dei livelli essenziali di prestazioni concernenti i diritti civili e sociali, in Le disuguaglianze
sostenibili nei sistemi autonomistici multilivello, a cura di F. Astone, M. Caldarera, F. Manganaro. A. Romano
Tassone, F. Saitta, Giappichelli, Torino, 2006.



provvedimenti miranti a risolvere criticita strutturali dell’ente comunale che vanno ben oltre
I’ordine pubblico in senso stretto.

Sulle questioni di valenza generale, le ordinanze dovrebbero essere utili a
sperimentare soluzioni di natura temporanea; una volta individuate regole potenzialmente
idonee a fronteggiare una determinata criticita, le stesse dovrebbero essere affrontate con
altri strumenti (a partire da quelli regolamentari e legislativi)®’, al fine di ricucire lo
“strappo” compito al tessuto amministrativo ordinario, nonché a ripristinare la complessita
giuridica insita nei processi di governance locale®,

Dal punto di vista dell’attuazione della normativa richiamata, nella prassi
amministrativa si registra un ricorso piuttosto caotico® ai tre diversi poteri di ordinanza
delineati dal D. Lgs. 267/2000. In molti casi, infatti, le norme degli artt. 50 e 54 vengono
richiamate congiuntamente nel testo dell’ordinanza ed anche laddove il provvedimento sia
emanato ai sensi di una specifica disposizione normativa, la qualificazione indica molto
spesso, come presupposto legittimante, la tutela della “sicurezza urbana”, a riprova della
pervasivita ed adattabilita di tale concetto. In linea di massima, facendo leva sul contenuto e
non sul nomen juris dei relativi atti formali, possono essere individuate tre categorie di
ordinanze sindacali (spesso ibride da un punto di vista normativo). La prima di esse
riguarda gli atti straordinari emanati con riferimento alla condizione di specifici luoghi
della citta oppure a particolari eventi che in essa hanno luogo®. In questi casi lo strumento
dell’ordinanza viene utilizzato in modo circoscritto e puntuale, per affrontare o prevenire
I’insorgere di specifiche criticitd. La seconda categoria di ordinanze riguarda quei
provvedimenti volti ad indurre i cittadini a mantenere comportamenti civili e riguardosi nei
confronti degli altri consociati e del decoro della stessa citta®. Tali provvedimenti, in
genere, “anticipano” in qualche modo quanto viene successivamente prescritto dai
regolamenti comunali. La terza categoria si riferisce, infine, agli interventi, i pit delicati, su
terreni gia disciplinati dalla legge o dai regolamenti, in relazione ai quali vengono
introdotte — con efficacia rafforzativa — nuove sanzioni di tipo amministrativo, al fine di
implementare 1’efficacia vincolante dei divieti in specifiche aree del territorio comunale,
laddove i connessi comportamenti creano particolare allarme nei cittadini®?.

3.2 Il potere di ordinanza sindacale nel d.l. n. 14 del 20 febbraio 2017

Il decreto legge 20 febbraio 2017, n. 14, recante “Disposizioni urgenti in materia di

57 Cosi ¢ avvenuto, ad esempio, con le controverse ordinanze sui “lavavetri” (emesse per la prima volta dal
Comune di Firenze nell’agosto 2007), riguardanti fattispecie poi confluite nel regolamento di polizia urbana dell’anno
successivo.

58 Cfr. G. TROPEA, Sicurezza e sussidiarieta, cit., 254.

% Secondo parte della dottrina, questo ricorso improprio sarebbe addebitabile non solo alla non precisa
applicazione delle norme da parte dell’amministrazione, ma anche alla eccedenza di disposizioni che riconoscono al
sindaco poteri necessitati di ordinanza (in tal senso, G. MARAZzZITA, Il conflitto tra autorita e regole, cit.).

% Rientrano in tale categoria le numerose ordinanze che incidono sul traffico o sulla gestione di piazze, strade
o edifici, ovvero di eventi quali feste, concerti e comizi.

61 Tra le decisioni “comportamentali” pit ricorrenti, si segnalano quelle che vietano gli schiamazzi notturni,
nonché la mendicita cosiddetta “molesta” (con tutte le problematiche insite nell’esatto inquadramento della stessa),
ovvero le ordinanze che indicano il modo di comportarsi o di vestire negli spazi pubblici.

62 Si pensi al consumo di droghe, al commercio abusivo, al fenomeno dell’immigrazione, allo sfruttamento dei
minori per accattonaggio. In taluni casi ’intervento appare “indiretto”: si pensi alle ordinanze c.d. “antiborsone”,
previste dal Sindaco di Venezia nel per limitare il commercio abusivo ed ampliare la possibilita di un efficace
intervento delle forze dell’ordine. Per la richiamata classificazione, si € fatto riferimento al dossier realizzato nel 2009
dalla fondazione “Cittalia”, Oltre le ordinanze. | sindaci e la sicurezza urbana, consultabile sul sito www.anci.it



sicurezza delle citta”, convertito, con modificazioni, dalla legge 18 aprile 2017, n. 48, come
sopra accennato, € intervenuto in maniera incisiva sulla disciplina del potere di ordinanza
conferito dal Testo unico degli enti locali al Sindaco. Il recente intervento legislativo si
indirizza verso I'ulteriore ampliamento dei poteri sindacali®, con I’intento (gia palesato dalla
precedente riforma) di valorizzarne il coinvolgimento nel governo della sicurezza,
nell’ottica di una governance urbana piu “integrata”®,

Il concetto di “sicurezza urbana” trova specificazione contenutistica negli scopi cui il
legislatore indirizza i rafforzati poteri sindacali®, mirando dichiaratamente al «benessere
delle comunita territoriali» (art. 1, comma 2), attraverso «una serie di misure
di rassicurazione (...) finalizzate a rafforzare la percezione che le pubbliche istituzioni
concorrono unitariamente alla gestione delle conseguenti problematiche, nel superiore
interesse della coesione sociale»®. Il legislatore del 2017, superando alcune delle criticita
insorte®” con la riforma del 2008, “legifica” la nozione di “sicurezza urbana”, inserendola
espressamente nel corpus normativo che si occupa dei poteri straordinari che alla sua tutela
sono preordinati. Tale operazione assume, tuttavia, i caratteri di un riconoscimento
meramente dichiarativo della nozione, privo di effetti costitutivi ed il bene giuridico
“sicurezza” con la nuova normativa non perde, almeno nella sua definizione, la natura
“onnivora” che la caratterizza da sempre, cosi ampia «da promettere scarsissima capacita
selettiva rispetto a comportamenti predeterminati» e corredata «di venature estetiche (il

“decoro delle citta”) e soggettivo-emozionali (la “vivibilita”)»%.

8 11 d.l. 14/2017, colloca I’ampliamento del potere di ordinanza del Sindaco in un contesto di riforma piu
ampio, caratterizzato dal tentativo di fornire alle amministrazioni locali nuovi strumenti idonei a contrastare tutte le
condotte lesive del “buon vivere” cittadino. In tale contesto di colloca la controversa disciplina del cosiddetto “Daspo
urbano”, prevista dagli articoli 9 e 10 del Decreto. Tali norme attribuiscono al sindaco nuovi poteri a “tutela del decoro
di particolari luoghi” (aree interne delle infrastrutture, fisse e mobili, ferroviarie, aereoportuali, marittime e di trasporto
pubblico locale, urbano ed extraurbano e delle relative pertinenze), al fine di reprimere comportamenti «che
impediscono [’accessibilita e la fruizione delle predette infrastrutture, in violazione dei divieti di stazionamento e di
occupazione di spazi ivi previsti» (art. 9, comma 1). In tali casi il sindaco € competente ad irrogare una sanzione
pecuniaria (che va da 100 a 300 euro), cui si accompagna ’ordine di allontanamento dalle aree predette, la cui
efficacia cessa trascorse quarantotto ore dall’accertamento del fatto. Nei casi di reiterazione delle condotte di
trasgressione ai divieti di stazionamento e occupazione degli spazi sopra indicati, il questore, «qualora dalla condotta
tenuta possa derivare pericolo per la sicurezza», puo disporre il divieto di accesso ai luoghi tutelati per un periodo non
superiore a sei mesi (art. 10, co. 2). Per un’analisi approfondita dell’istituto, si rinvia a C. FORTE, Il Decreto Minniti:
sicurezza integrata e “D.a.spo. Urbano”. Da una governance multilivello il rischio di una...” repressione
multilivello”, in www.penalecontemporaneo.it.

8 La nozione di sicurezza integrata (di cui all’art. 1 del Decreto n. 14/2017), definita come insieme di
interventi assicurati dallo Stato, dalle Regioni e dalle Provincie Autonome, dagli enti locali e da altri soggetti
istituzionali che concorrono alla promozione ed all’attuazione di un sistema unitario, costituisce 1’architrave dell’intero
provvedimento. Tale integrazione & sostanzialmente verticale e rappresenta la direttrice fondamentale anche per la
conclusione di specifici accordi in sede regionale.

8 La sicurezza urbana viene ora definita, dall’art. 4 del Decreto convertito, come «il bene pubblico che
afferisce alla vivibilita e al decoro delle citta, da perseguire anche attraverso interventi di riqualificazione,
anche urbanistica, sociale e culturale e recupero delle aree o dei siti piu degradati, [’eliminazione dei fattori di
marginalita ed esclusione sociale, la prevenzione della criminalita, in particolare di tipo predatorio, la
promozione della cultura del rispetto della legalita e I’affermazione di pit elevati livelli di coesione sociale e
convivenza civile (...)» (definizione non dissimile da quella contenuta nel D.M. del 5 agosto 2008, c.d. decreto
Maroni). Nel concetto di sicurezza, come sottolineato nella relazione al disegno di legge presentato alla Camera
dei Deputati, convergono un’idea di sicurezza primaria (prevenzione ¢ repressione dei reati) ed un’idea
di sicurezza secondaria, volta alla “prevenzione situazionale” di elementi di degrado e di promozione di fattori di
coesione sociale.

8 Con tali termini si apre la gia richiamata relazione governativa al disegno di legge.

67 Cfr., quanto richiamato sub nota 53.

% In tali termini, C. RUGA RIVA, R. CORNELLI, A. SQUAZZONI, P. RONDINI, B. BISCOTTI, La sicurezza urbana
e i suoi custodi (il sindaco, il questore, il prefetto). Un contributo interdisciplinare sul c.d. decreto Minniti, in
www.penalecontemporaneo.it, 2017, 4.



Nella cornice generale della definita sicurezza urbana, 1’art. 8 del c.d. Decreto
Minniti, & intervenuto a rimodulare i poteri di ordinanza del sindaco, tanto nella sua veste di
capo dell'amministrazione locale, quanto in qualita di ufficiale di governo. Come
rappresentante della comunita locale, al tradizionale potere ordinanza per emergenze
sanitarie o di igiene pubblica, il sindaco si vede ora attribuito il potere di adottare
provvedimenti urgenti extra ordinem a fronte di «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 alla tutela «della tranquillita e del riposo dei
residenti, anche intervenendo in materie di orari di vendita (...) e di somministrazione di
bevande alcoliche e superalcoliche». L’art. 8 del Decreto (introducendo il nuovo comma 7-
ter) ha altresi previsto che, nelle materie ora interessate dal potere di ordinanza contingibile
ed urgente, i Comuni possono adottare regolamenti. La norma pare, evidentemente, volta
alla valorizzazione della transitorieta del provvedimento contingibile ed urgente, a favore
del consolidamento di strumenti tradizionalmente regolamentativi idonei a disciplinare
stabilmente i fenomeni interessati. L’intenzione € lodevole, soprattutto se si considera la
sopra accennata tendenza alla “normalizzazione” delle ordinanze, anche attraverso la
diffusione sul territorio nazionale dei medesimi provvedimenti (solo apparentemente)
straordinari.

Anche I’art. 54 del T.u.e.l., ¢ stato riformato dall’art. 8 del d.l. 14/2017. Nel nuovo
comma 4-bis si radica 1’apprezzabile tentativo legislativo di individuare con maggiore
precisione le finalita di tutela della sicurezza urbana che, se minacciata da gravi pericoli,
autorizza il potere di ordinanza contingibile ed urgente in capo al Sindaco nella sua veste di
ufficiale del Governo. Si legge, nella norma riformata, che i provvedimenti de quibus sono
diretti a «prevenire e contrastare l'insorgere di fenomeni criminosi o di illegalita, quali lo
spaccio di stupefacenti e lo sfruttamento della prostituzione, la tratta di persone,
l’accattonaggio con impiego di minori e disabili, ovvero riguardanti fenomeni di
abusivismo, quale [’illecita occupazione di spazi pubblici, o di violenza, anche legati
all’abuso di alcool o all’uso di sostanze stupefacenti». Le fattispecie elencate nel comma 4-
bis dell'art. 54 del Testo unico degli enti locali richiamano, nella sostanza, quelle contenute
nel pit volte ricordato decreto ministeriale del 2008; alcune non vengono replicate®, altre
vengono traslate nell’art. 50, tra le competenze straordinarie del sindaco come
rappresentante dell’ente territoriale’, distinguendo cosi quelle che sarebbero le finalita di
tutela della sicurezza urbana c.d. primaria (ancora allocate in capo al Sindaco quale
espressione del potere statale) da quelle finalita che sarebbero pit prossime ad un concetto
minore o secondario di sicurezza urbana, riassegnate al Sindaco nella sua qualita di tutore
della comunita locale™. Non pud non rilevarsi, tuttavia, come il legislatore delegato abbia
perso I’occasione di coordinare i rimedi ridefiniti con altri gia ravvisabili nell'ordinamento e
sostanzialmente ad essi in parte sovrapponibili. Si pensi — in relazione alle fattispecie di
abusivismo, ora espressamente richiamate dal comma 4-bis dell’art. 54 — a quanto previsto

8 La lett. d) dell'art. 2 del D.M. 5 agosto 2008 contemplava, tra le altre, le situazioni che costituiscono
intralcio alla pubblica viabilita. Il legislatore non ha inteso riprodurle nell’art. 54 del T.u.e.l,, menzionando
espressamente le sole limitazioni dell'orario di vendita delle attivita produttive nel riformato comma 5 dell’art. 50.

70 Si pensi, ad esempio, alle competenze in materia ambientale.

L Cfr., C. RUGA RIVA, R. CORNELLI, A. SQUAZZONI, P. RONDINI, B. BISCOTTI, La sicurezza urbana e i suoi
custodi, cit., 18.



dall'art. 3, comma 16 della legge 15 luglio 2009, n. 94, secondo cui «nei casi di indebita
occupazione di suolo pubblico (...) il sindaco, per le strade urbane, e il prefetto, per quelle
extraurbane e, quando ricorrono motivi di sicurezza pubblica, per ogni luogo, possono
ordinare I'immediato ripristino dello stato dei luoghi a spese degli occupanti e, se si tratta
di occupazione a fine di commercio, la chiusura dell'esercizio fino al pieno adempimento
dell'ordine e del pagamento delle spese o della prestazione di idonea garanzia e comunque,
per un periodo non inferiore a 5 giorni»’2. Tale norma, potrebbe ben essere considerata alla
stregua di un rimedio “tipico”, che escluderebbe dunque la possibilita di ricorrere, negli
ambiti individuati, alle ordinanze contingibili ed urgenti’.

Altro profilo problematico si lega al fatto che buona parte delle finalita indicate dal
legislatore come tutelabili con il potere straordinario di ordinanza, per loro natura risultano
poco compatibili con i requisiti della contingibilita, indifferibilita ed urgenza™. Si pensi, ad
esempio, ad uno dei fenomeni su cui i comuni maggiormente intervengono, ovvero la
cosiddetta “movida molesta”. | comportamenti che si pongono in contrasto alle esigenze
connesse alla tranquillita ed al riposo dei residenti rappresentano, a ben vedere, possibili
manifestazioni di turbamento della “vivibilita cittadina” e legittimano — dunque — in via
astratta I'adozione di provvedimenti sindacali straordinari ai fini della loro repressione.
Ciononostante, il rimedio piu diffuso, ovvero la limitazione dell'orario dei locali notturni, é
stato spesso stigmatizzato dai giudici amministrativi poiché da essi considerato
riconducibile, pili che a situazioni emergenziali, ad un potere regolamentare della materia’™.

La questione piu preoccupante risiede, pero, nella moltiplicazione della fattispecie di
potere che — riconnesse ad esigenze di tutela estremamente vaghe — inevitabilmente
finiscono per sovrapporsi tra loro’®, tanto da non rendere agevole la distinzione tra funzioni

"2 Tali disposizioni trovano, peraltro, applicazione anche nei casi in cui «l'esercizio ometta di adempiere agli
obblighi inerenti alla pulizia e al decoro degli spazi pubblici antistanti».

3 Cfr. A. MANZIONE, Potere di ordinanza e sicurezza urbana: fondamento, applicazioni e profili critici dopo
il decreto legge n. 14 del 2017, in Federalismi, 17/2017, 23, che riporta anche gli orientamenti giurisprudenziali
relativi alla richiamata disposizione normativa. In particolare, le norme di cui all'art. 3, comma 16 della I. n. 94 del
2009 attribuirebbero al Sindaco uno specifico potere sanzionatorio in via ordinaria a prescindere da situazioni
contingibili ed urgenti (cfr. sul punto TAR Lazio, Roma, Sez. Il ter, 13 agosto 2013, n. 7931, in www.giustizia-
amministrativa.it).

4 Difficilmente in tali settori I’adozione di questo tipo di ordinanze rispetta i requisiti della contingibilita e
dell’urgenza, come testimonia la corposa giurisprudenza anteriore alla riforma operante su casi simili. Se si guarda,
poi, alle prime ordinanze emesse alla luce della nuova normativa, si notera come tali provvedimenti siano volti a
vietare contestualmente comportamenti eterogenei (il bivacco nel centro abitato, il consumo di alcolici al di fuori delle
aree pertinenziali dei pubblici esercizi autorizzati, la detenzione o 1’utilizzo di strumenti idonei all’imbrattamento dei
muri, la pratica di ogni forma di accattonaggio), spesso neanche riconducibili alla medesima necessita di tutela, ma
tutti genericamente rivolti al mero miglioramento della vivibilita urbana.

7> Si veda, a tal proposito, TAR Lombardia, Brescia, Sez. I, che con l'ordinanza cautelare 15 gennaio 2015, n.
72, partendo dal presupposto che il Comune avrebbe dovuto piu legittimamente intervenire con regolamento, ha
sospeso parzialmente I'ordinanza contingibile ed urgente adottata al riguardo; successivamente, con sentenza n. 1425
del 21 ottobre 2015, ha respinto il ricorso essendo il nuovo provvedimento (nel frattempo adottato in ottemperanza
all’ordinanza cautelare) piu correttamente ascritto all'attuazione di un regolamento deliberato dal Consiglio comunale.
Per un’analisi piu approfondita della vicenda, si rinvia a A. MANZIONE, Potere di ordinanza e sicurezza urbana, cit.

76 Si pensi ad un provvedimento che voglia incidere sugli orari di apertura degli esercizi commerciali e sulla
vendita di alcolici. Se il fondamento di tale divieto si dovesse rinvenire nell’esigenza di prevenire episodi di violenza,
sarebbe il Sindaco quale ufficiale di Governo a dover intervenire a norma del comma 4-bis dell’art. 54. Un potere
identico ¢, pero, attribuito al sindaco nella veste di rappresentante della comunita locale laddove 1I’emergenza attenga
alla tutela della tranquillita e del riposo dei residenti. Nel caso in cui, invece, non si trattasse di emergenza, ma di
situazione stagionale o connessa ad un evento specifico, il provvedimento limitativo dovrebbe avere la forma di
ordinanza non contingibile ed urgente emessa dal sindaco, sempre quale rappresentante della comunita locale ai sensi
del comma 7-bis dell’art. 50. Quando, infine, ’atto da adottare dovesse avere portata stabile nel tempo, dovrebbe
essere utilizzato il potere previsto dal comma 7 dell’art. 50 del T.u.e.l. Cfr., C. RUGA RIVA, R. CORNELLI, A.



che il sindaco esercita in qualita di ufficiale di Governo e problematiche su cui il medesimo
organo interviene come rappresentante della comunita locale.

La novella legislativa attribuisce al Sindaco anche un ulteriore potere di ordinanza
“ordinario”, che dunque prescinde — come nei casi previsti dal comma 7 dell’art. 50 del
T.u.e.l. — dalla sussistenza dei presupposti della contingibilita ed urgenza. Secondo quanto
previsto dal nuovo comma 7-bis dell’art. 50, il sindaco «al fine di assicurare il
soddisfacimento delle esigenze di tutela della tranquillita e del riposo dei residenti nonché
dell'ambiente e del patrimonio culturale in determinate aree delle citta interessate da
afflusso particolarmente rilevante di persone, anche in relazione allo svolgimento di
specifici eventi» possa disporre «limitazioni in materia di orari di vendita, anche per
asporto, e di somministrazione di bevande alcoliche e superalcoliche». In tali casi,
difettando il presupposto legittimante della necessita ed urgenza, il legislatore — memore
delle censure operate dalla Consulta nel 2011 — ha previsto delle limitazioni particolari
all’esercizio del potere di ordinanza. Da una parte, ha sancito 1’obbligo di comunicare agli
interessati 1’avvio del procedimento e, dall’altra, ha previsto una efficacia limitata nel
tempo, «comungue non superiore a trenta giorni». La fattispecie, invero, trova un ridotto
spazio d’applicazione e non € agevole individuare una autonoma portata applicativa rispetto
all’analogo potere emergenziale previsto dal comma 5, nonché, per taluni versi, rispetto al
comma 6 dell’art. 54.

4. Uno spunto di diritto comparato: cenni sul potere di ordinanza territoriale in
altri ordinamenti europei

Sul fronte europeo, il tema delle ordinanze e — pit in generale — del potere attribuito
ai sindaci dinnanzi a situazioni di emergenza e diffusamente previsto trattato e
rappresentare di certo un interessante spunto di comparazione con la disciplina nazionale.
Per esigenze di sintesi, saranno presi in considerazione due ordinamenti stranieri che si
caratterizzano per un sistema amministrativo per molti versi similare a quello italiano: la
Francia e la Spagna. Si anticipa fin da ora che tali provvedimenti ricevono negli
ordinamenti giuridici nazionali individuati, un trattamento normativo in nuce non dissimile
da quello adottato dal legislatore italiano. Cid che pit colpisce & la portata di tali
provvedimenti, che, anche quando non sono espressamente specificati dalla fonte di
autorizzazione, derivano da esigenze concrete di regolazione provenienti dal contesto
cittadino. Il potere inoltre & sempre previsto per tempi limitati e circoscritto all’emergenza
dalla quale dipende la legittimazione dello stesso. Fondamentali appaiono infine, in
entrambi i casi, il ricorso costante al principio di proporzionalita nella individuazione ed
applicazione dei provvedimenti straordinari e la valorizzazione del principio di legalita
dell’azione amministrativa.

4.1 Le ordinanze sindacali nel sistema francese

SQUAZZONI, P. RONDINI, B. BISCOTTI, La sicurezza urbana e i suoi custodi, cit., 21.

77 Si consideri che le ordinanze adottate dal sindaco ex art. 50, quale rappresentante delle comunita locali, non
sono soggette al potere di controllo e di eventuale annullamento da parte dei prefetti, che spesso in passato si & rivelato
prezioso (cfr. R. BIN, Un plauso al TAR Brescia (e un’invocazione ai Prefetti). Commento a TAR Brescia sent.
19/2010, in www.forumcostituzionale.it).



Nell’ordinamento giuridico francese, con il termine ordinanza si € soliti indicare una
pluralita di atti distinti per contenuto, forma e presupposti. Esistono ordinanze “ordinarie”’®
ed ordinanze emergenziali, adottabili dal governo senza la preventiva approvazione del
Parlamento. Anche i maires, ovvero i sindaci, hanno il potere di adottare degli arrefés, atti
coincidono, in buona sostanza, con le ordinanze emanate dai sindaci del sistema giuridico
italiano.

La disciplina degli arrefés & contenuta nella parte 11 del Code général des collectivités
territoriales (C.G.C.T.)”, il corpus normativo che raggruppa leggi e regolamenti in materia
di diritto degli enti locali, nella parte dedicata alle attribuzioni del sindaco quale
rappresentante dello Stato®. In via generale, la legge affida al Sindaco il potere di adottare
misure volte a garantire la “sicurezza generale” dell’ente, dettando la disciplina delle
materie che la legge affida all’autorita locale.

Le ordinanze dei Sindaci francesi sono di due tipi: la dottrina distingue ordinanze
regolamentari ed ordinanze non regolamentari®’. Le prime sono decisioni generali ed
impersonali adottate dal sindaco; le seconde fanno riferimento alle decisioni individuali o
collettive, riguardanti un soggetto o diversi soggetti, comunque esplicitamente individuati
dal provvedimento.

A livello formale, arrefés devono contenere tre elementi: i visas nei quali si indicano
le disposizioni in applicazione delle quali il Sindaco adotta 1’ordinanza, i considérants, nei
quali si espongono le ragioni che giustificano ’adozione dell’ordinanza, ed il dispositif,
ossia il contenuto materiale dell’ordinanza, corredata da disposizioni complementari, e
dall’indicazione dell’autorita incaricata di dare esecuzione all’ordinanza®,

In linea di massima, il potere sindacale risulta pit snello rispetto a quello disciplinato
dalla normativa italiana ed i relativi interventi si caratterizzano per il perseguimento di
finalita eterogenee, molto spesso riconnesse alla tutela dell’ordine pubblico®® e della
sicurezza delle citta. Si pensi al notissimo “caso burkini”, scaturito proprio dalla decisione
dei sindaci di quindici citta francesi di vietare 1’utilizzo del costume islamico sulle spiagge,
al fine di per prevenire disordini pubblici dopo la tragica serie di attacchi jihadisti avvenuti
in Francia®. In tali contesti, fondamentale & sempre stato I’apporto della corposa
giurisprudenza (in particolare del Consiglio di Stato) che, come in Italia, ha individuato con
sufficiente precisione i requisiti fondamentali che devono concorrere ai fini della legittimita
degli arrétés municipaux. | divieti non possono, infatti, mai essere generali ed assoluti e

8 Nel diritto costituzionale francese l'ordinanza (ordonnance) & un atto normativo adottato dal Governo che
puo avere forza di legge.

™ Consultabile sul sito www. legifrance.gouv.fr.

80 Non & presente la suddivisione di competenze sulla scorta del ruolo rivestito dal sindaco, dal momento che
tale organo nel diritto francese riveste il ruolo di ufficiale di polizia giudiziaria.

8L E. C. RAFFIOTTA, Le ordinanze emergenziali nel diritto comparato, in Rivista AIC, 1/2017, 44.

82 lbidem, 45.

8 Si ritiene che alla pil generale nozione di ordine pubblico, se ne debba affiancare una ulteriore di natura
“materiale”, che si concretizza proprio nei poteri che il sindaco svolge quale ufficiale di polizia giudiziaria: «[i]l y
aussi un ordre public matériel, traditionnellement exprimé aux travers des pouvoirs de police du maire» (cfr. B.
STIRN, Collogue sur 1'Ordre public, organisé par I’Association frangaise de philosophie du droit les 17 et 18
septembre 2015, consultabile su www.conseil-etat.fr.

84 Le relative ordinanze, com’¢ noto, pur avendo resistito al controllo giurisdizionale di primo grado, sono
state poi sospese nell’agosto 2016 dal Conseil d’Etat.



devono apparire adeguati alle circostanze di tempo e di luogo specifiche per ogni situazione,
alla luce del principio di proporzionalita®.

4.2 Le ordinanze sindacali nell’ordinamento giuridico spagnolo

Il tema delle ordinanze emergenziali in Spagna si riconnette all’eterogenea e ampia
categoria dei c.d. reglamentos de necesidad, previsti da numerose leggi speciali ed adottati
dal Governo o dalle amministrazioni locali per far fronte a temporanee situazione di
emergenza®.

Poteri extra ordinem idonei a fronteggiare situazioni di emergenza sono, in primis,
attribuiti al sindaco — al pari di quanto avviene in Italia ed in Francia — dalla normativa
generale in materia di enti locali, la ley 7/1985, 2 aprile, Reguladora de las Bases del
Régimen Local (piu volte riformata ed integrata), laddove — all’art. 21 lett. m) — gli viene
affidato il potere di assumere personalmente e sotto la propria responsabilita «las medidas
necesarias y adecuadasy». Tali atti possono essere emanati, con un’efficacia territoriale
limitata all’area urbana, nei casi di pericolo di catastrofi o pubbliche calamita («catastrofe o
infortunios publicos o grave riesgo de los mismos»). Si tratta dunque tanto di misure
preventive, quanto di provvedimenti emanati ex post, entrambi volti a porre rimedio ad una
situazione di emergenza. Tale competenza € riprodotta dall’art. 124.4, lett. h), introdotto
dalla ley 57/2003, 16 dicembre (Medidas para la Modernizacion del Gobierno Local), che
ha predisposto una normativa speciale rivolta al governo delle grandi citta. Alla luce di tale
normativa, al Sindaco personalmente ed al comune nel suo complesso sono attribuite
ulteriori competenze per 1’adozione di ordinanze per la tutela della sicurezza urbana®. La
legge ha, invero, recepito un particolare fenomeno, che aveva visto la quasi totalita dei
Comuni spagnoli approvare, sulla scia del Comune di Barcellona, proprie “ordinanze di
convivenza”, ideate per combattere quei comportamenti che portano degrado negli spazi
pubblici e che compromettono la convivenza nelle citta. Tali regolamenti, appunto
denominati ordenanzas municipales de convivencia — pur intervenendo a tutela della
sicurezza urbana — non hanno, pero, natura temporanea ed emergenziale®.

Piu di recente il legislatore spagnolo ha emanato la discussa legge per la protezione e
la sicurezza della cittadinanza, ley organica 4/2015, 30 marzo, “de proteccion de la
seguridad ciudadana”, che ha collegato la tutela emergenziale con la garanzia della
sicurezza urbana il cui art. 21conferisce alle «autoridades competentes» (tra le quali rientra
il sindaco) il potere di adottare «medidas de seguridad extraordinarias» circoscritte dalla
legge, come ad esempio la chiusura dei locali e il divieto di passaggio o di stazionamento in
determinate zone dello spazio pubblico®.

Gli ambiti di operativita individuati dalla legge sono particolarmente ampi e, benché i
relativi provvedimenti abbiano natura temporanea, essendo limitati al «tiempo estrictamente

8 Cfr. Conseil d'Etat, 9 juillet 2003, Laurent L. ¢/ commune de Prades, in www.conseil-etat.fr

8 |_. PAREJO ALFONSO, Lecciones de derecho administrativo, Valencia, 2012, 143, definisce tali regolamenti
come «un conjunto heterogéneo de medidas adoptadas por el poder ejecutivo bajo el comin denominador de su
justificacion en una situacion coyuntural de anormalidad o excepcionalidad, legitimate de la concentracion del poder
en la autoridad ejecutiva con suspension del principio de jerarquia normativa»

87 Ibidem.

8 Cfr. M. CASINO RUBIO, Las nuevas y discutibles ordenanzas municipales de convivencia, in Istituzioni del
federalismo: rivista di studi giuridici e politici, 2011, 743 ss.

8 Cfr. C. RAFFIOTTA, Le ordinanze emergenziali nel diritto comparato, cit. 58.



necesario para garantizar la seguridad ciudadana», sono stati oggetto di critica da parte
della dottrina, che li ha considerati lesivi del principio di legalita®. Dal canto suo, la
giurisprudenza del Tribunal Supremo, ritiene legittimo il conferimento di tali poteri
all’amministrazione sindacale, richiedendo, pero, la sussistenza di alcuni requisiti:
’oggettiva riscontrabilita della situazione emergenziale®® e la proporzionalita della misura
adottata, che deve risultare «necesaria y adecuadas para poner freno al grave riesgo»®.

5. Conclusioni

La complessita delle questioni esaminate consente di segnalare due punti conclusivi.
Certo &, innanzitutto, che il potere straordinario di ordinanza — sebbene sia stato e sia tuttora
oggetto di diffusa critica da parte della dottrina e di non sporadiche censure
giurisprudenziali — incontra, oggi come in passato, un ampio consenso tra le
amministrazioni. La fisiologica indeterminatezza delle fattispecie che richiamano 1’endiadi
“necessita ed urgenza” ¢ stata temperata dalla progressiva tipizzazione giurisprudenziale e
legislativa delle ordinanze, pur senza arrestare minimamente la diffusione dei relativi poteri.
Solo in parte tale fenomeno pud essere considerato connesso alle caotiche trasformazioni
del diritto amministrativo moderno; i poteri di necessita e urgenza sono la risposta piu
semplice per affrontare i limiti che derivano dalla crisi della decisione, nella logica
dell’eccezione che diventa sistema. Il potere di ordinanza, nelle sue molteplici forme,
rischia, cosi, di divenire lo strumento per 1’esercizio di una quota non irrilevante di
sovranita. E gli effetti che ne conseguono appaiono ancor pit controversi se si considera il
profilo della “spazialitd” del potere straordinario, ancorato all’interno di un territorio
ristretto.

Sotto altro punto di vista, inconfutabile appare il fatto che lo strumento straordinario
esaminato — come testimonia 1’esperienza maturata all’indomani del pacchetto sicurezza del
2008 e come lasciano presagire le prime applicazioni della riforma da poco attuata — si
presti particolarmente bene a manifestare i risvolti piu problematici della «fantasia
(giuridica) del potere»®. In tale accezione, il concetto di “necessitd ed urgenza” pare
rimandare ad un orizzonte non tanto decisionista, come oggi si & inclini a sostenere, quanto
ad un contesto emotivo-sensoriale, in cui la disattivazione della dimensione razionale e
deliberativa spinge verso I’adesione ad una necessita soggettivamente percepita come
ineluttabile. Per tale ragione, pur non essendo in discussione i profili fondativi della
legittimita costituzionale del potere sindacale di ordinanza contingibile ed urgente, restano
aperti dei varchi non irrilevanti nell’impianto normativo, che ancora oggi potrebbero
favorirne un uso arbitrario.

9 Estremamente critica & la posizione di M. CASINO RUBIO, Seguridad publica y constitucion, Madrid, 2015,
richiamato da C. RAFFIOTTA, Le ordinanze emergenziali nel diritto comparato, cit. 58.

% «lo que el precepto exige, en una interpretacion acorde a su espiritu y finalidad es la existencia de
elementos de juicio suficientes para entender razonablemente, nunca de manera caprichosa o arbitraria, que para
atajar aquellas situaciones de catastrofe, infortunio o grave riesgo es necesaria y adecuada la concreta medida
cautelar que se adopta» (Sentencia TS, Sala Tercera, de lo Contencioso Administrativo, del 21 ottobre 2003, RJ
2003/7627).

92 Ibidem.

9 C. RUGA RIVA, R. CORNELLI, A. SQUAZZONI, P. RONDINI, B. BISCOTTI, La sicurezza urbana e i suoi
custodi, cit., 5.



