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Abstract (It.): lo scritto st prefigge di esaminare alcune disposiziont contenute in due ordi-
nanze sindacali emesse in un periodo di “stato d’assedio” finalizzato a fronteggiare la pandemia
causata dal Covid-19: tali disposizioni incidono su principi costituzionali cost rilevanti — la
liberta personale, il principio di determinatezza e il principio di proporzionalita delle sanzioni —

che tale incidenza implica talune conseguenze seriamente problematiche.

Abstract (En.): the paper aims to examine some provisions contained in two trade union
ordinances issued in a period of “state of siege” with the aim of facing the pandemic caused by
Covid-19: these provisions affect such relevant constitutional principles — like personal freedom,
the principle of certainty and the principle of proportionality of sanctions — that such effect

implies some seriously problematic consequences.
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SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Lo «stato d’assedio» e la liberta personale. — 2.1. Il
discrimen fra la liberta personale e la liberta di circolazione nelle opinioni dottrinali e le
diverse soluzioni nel caso di specie. — 2.2. 1l discrimen fra la liberta personale e la liberta di
circolazione nella giurisprudenza costituzionale e la soluzione nel caso di specie. — 2.3.
L’ipotesi subordinata della «crisi costituzionale» e il contrasto con il canone della
ragionevolezza intrinseca — 3. Lo «stato d’assedio» e il principio di determinatezza. — 3.1. Il
principio di determinatezza e la sua applicabilita alle disposizioni che prevedono ipotesi di
esenzione di responsabilita in riferimento alle sanzioni formalmente amministrative ma
sostanzialmente punitivo-afflittive. — 3.2. L’individuazione del criterio da utilizzare al fine
di appurare il rispetto del principio di determinatezza come parametro al cui metro vagliare
previsioni contenute in disposizioni non strettamente penali. — 3.3. Le espressioni
linguistiche valutative e quelle descrittive contenute nell’ordinanza sindacale n. 54/2021:
differenze in ordine al rispetto del principio di determinatezza — 4. Lo «stato d’assedio» e il

principio di proporzionalita della sanzione. — 5. Conclusioni finali.

1. Premessa

Quando si intende indicare una “condizione” straordinaria che € del tutto
imprevista dall’ordinamento giuridico normalmente in vigore e che deve
essere affrontata con mezzi extra ordinem! — qual ¢ senz’altro quella che &
sorta a causa della pandemia originata dal virus Covid-19 — si ricorre a
espressioni che sono formalmente, si, diverse, ma che vengono utilizzate quali

sinonimi, ovvero in modo particolare le seguenti: «stato di pericolo», «stato

I Come ben rileva P. PINNA, L’emergenza davanti alla Corte costituzionale, in Giur. cost.,
1983, I, 1, 603-604, «la legge eccezionale d’emergenza riguarda un caso non previsto, né
disciplinato dall’ordinamento ‘normale’: infatti le regole dettate da tale legge non vengono
inserite in questo, poiché hanno carattere provvisorio, cosi come sono contingenti gli eventi

che essa disciplina».
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d’allarme», «stato di prevenzione», «stato di necessita», «stato
d’emergenza», «stato d’eccezione», «stato d’assedio»?.

In questa sede si preferisce fare ricorso all’espressione «stato d’assedio»: da
un lato a essa chi scrive non intende riconnettere alcuna valenza o
connotazione “allarmistica”?; dall’altro lato la stessa sembra la piu adatta a
far risaltare la difficile tenuta del sistema istituzionale e la palese crisi del
sistema delle fonti che si sono rivelate in tutta la loro gravita nel momento in

cui si € reso necessario fronteggiare la suddetta pandemia®.

2 Su queste e altre espressioni analoghe anche in chiave comparata cfr. P. STELLACCI,
Costituzionalita dello stato d’assedio, in La giust. pen., 1951, 1, 334.

3 D’altra parte, la circostanza che la situazione creata dalla pandemia causata dal virus
Covid-19 non costituisca una “innominata” situazione d’emergenza, ma risulti prevista e
disciplinata dalla legislazione in tema di protezione civile a cui poi si ¢ uniformata la dichia-
razione del Consiglio dei Ministri adottata all’inizio della pandemia stessa non & di ostacolo
all’'utilizzo dell’espressione «stato d’assedio»: come & stato ben chiarito dalla dottrina che
piu ha studiato la tematica, per quanto lo «stato d’assedio» abbia quali fasi preliminari
tanto la constatazione (accertamento) di particolari pericoli insorti per I'ordine costituito
quanto la valutazione (apprezzamento) della necessita di reagirvi con misure eccezionali, «il
punto di partenza del procedimento di instaurazione di un regime di stato d’assedio va [...]
identificato, in linea di massima, nel momento della “proclamazione”: & questo infatti ’atto
dichiarativo che appare produttivo di particolari conseguenze giuridiche» (cosi G. MOTZO,
Il comando delle Forze armate e la condotta dei regimi di emergenza nel sistema costituzionale
italiano, Milano 1957, 194).

+ Addirittura, a giudizio di V. EBOLL, La tutela det diritti umant negli stati d’emergenza,
Milano 2010, 201, lo «stato d’assedio» «continua ad essere un punto di riferimento per la
ricostruzione del fenomeno in esame [il regime degli stati emergenziali]» benché 1’ Autrice
osservi al contempo che esso «non si puo piu considerare lo “stato d’emergenza” per eccel-

lenza, come avveniva in passato».
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E bene precisare che ’espressione «stato d’assedio» puo essere intesa in tre
modi®.

L’espressione puo intendersi come «stato d’assedio militare», ovvero
quella situazione in cui si veniva a trovare una porzione di territorio — una
citta, una fortezza, un posto fortificato o un luogo chiuso — accerchiata e
pertanto assediata da un esercito nemico e in cui dunque diventava
fondamentale individuare i poteri di difesa della piazzaforte militare
assediataS. Basti pensare alla Francia durante I’4Ancien Régime allorquando
in alcune ordinanze regie con état de siége s’indicava I’assetto amministrativo
e militare interno alla fortezza assediata’. La particolare “condizione” che si
verificava entro la porzione di territorio faceva si che prevalesse in forma
pressoché assoluta il comandante su tutti gli altri soggetti compresi nello
spazio assediato: questi ultimi venivano sottomessi a una rigida disciplina
perché «ogni cosa ed ogni persona, e le loro particolari esigenze, devono

subordinarsi alla necessita della difesa dagli assalti nemici»®. In questo suo

5> Per una panoramica in materia cfr. di recente, volendo, A. BONOMI, Un possibile nuovo
“rapporto” fra legge regionale e legge statale: “abrogazione territoriale” o “deroga-sospensione”
sul modello dello “stato d’assedio”?, in C. BERTOLINO - A. MORELLI - G. SOBRINO (a cura di),
Regionalismo differenziato e specialita regionale: problemi e prospettive, Torino 2020, partic.
357 ss. In tema fra i tanti contributi piu lontani nel tempo pare comunque imprescindibile
il lavoro di F. MODUGNO - D. NOCILLA, Stato d’assedio, in N.ssmo dig. it., Torino, 1971, 273
ss.

6 Cfr. G. MOTZO0, Assedio (stato di), in Enc. dir., I1I (1958), 250; V. ANGIOLINI, Necessita
ed emergenza nel diritto pubblico, Padova 1986, 112; G. BASCHERINI, Lo stato d’assedio
nell’esperienza statutaria italiana, in Giur. cost., 1994, 4267, nt. 2.

7 Cfr. per indicazioni in ordine a tali ordinanze P.G. GRASSO, I problemi giuridici dello
«stato d’assedio» nell’ordinamento italiano, Pavia 1959, 13, nt. 3.

8 P.G. GRASSO, I problemi giuridict dello «stato d’assedio» nell’ordinamento italiano, cit.,

13.
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primo significato giuridico l’espressione «stato d’assedio» attualmente
assume oramai una limitata rilevanza pratica.

Oppure la stessa espressione puo significare lo «stato d’assedio politico»
detto anche «civile» o «fittizio»’. In questo suo secondo significato lo «stato
d’assedio» nasce nella Francia rivoluzionaria e viene adottato dagli Stati
liberali al fine di fronteggiare quei fenomeni interni intesi quali gravi calamita
naturali ma molto piu spesso per non dire addirittura quasi sempre quali
agitazioni di natura politico-sociale e in primis tumulti o rivolte di una parte

della popolazione e in particolare delle classi proletarie!?. Siffatta situazione

9 Come bene osserva G. MOTZ0, Il comando delle Forze armate e la condotta det regimi di
emergenza nel sistema costituzionale italiano, cit., 197, lo stato d’assedio e «fittizio» «nella
misura in cui di necessita trae la sua origine da particolari esigenze di politica interna, alle
quali viene asservito I’originario procedimento tecnico-militare»: all’Autore — alle pp. 195-
196 dell’opera appena citata — si deve altresi un interessante resoconto del passaggio dallo
«stato d’assedio militare» a quello, appunto, «fittizio».

10 In tema cfr. G. BASCHERINI, Lo stato d’assedio nell’esperienza statutaria italiana, cit.,
4314, il quale definisce lo «stato d’assedio» in questa seconda accezione «strumento di
estrema difesa dello Stato [...] contro [...] nemici interni»; G. MARAZZITA, L’emergenza co-
stituzionale. Definiziont e modelli, Milano 2003, 284-285 e wi nt. 73, il quale sottolinea che
lo «stato d’assedio» cosi inteso in Italia dopo 'unificazione fu proclamato — eccezion fatta
per il terremoto di Messina e di Reggio Calabria — a seguito di agitazioni popolari e per
ragioni di ordine pubblico e che durante il periodo fascista fu emanata una disciplina dello
«stato d’assedio» che prevedeva in progressione lo stato di pericolo pubblico — dichiarato il
quale il Prefetto avrebbe potuto ordinare I’arresto o la detenzione di qualsiasi persona qua-
lora cio avesse ritenuto necessario per ristabilire o per conservare I’ordine pubblico e il Mi-
nistro degli Interni avrebbe potuto emanare ordinanze anche in deroga alle leggi vigenti —,
lo stato di guerra per motivi di ordine pubblico — durante il quale la tutela dell’ordine pub-
blico veniva affidata all’autorita militare mentre quelle civili in questo ambito non sareb-

bero potute intervenire se non appositamente delegate dall’autorita militare stessa — e infine
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é caratterizzata dalla sospensione, totale o parziale, delle leggi e della
Costituzione nonché dalla sostituzione, totale o parziale, all’autorita civile
dell’autorita militare!!, la quale viene autorizzata a utilizzare i «poteri

necessari» «contro il popolo»!?: in altri termini, la salvezza dello Stato, che

il massimo regime di emergenza interna, ovvero lo stato di guerra interno — durante il quale
il Comandante militare supremo assumeva poteri civili —.

W Cfr., inter alios, G. MARAZZITA, L’emergenza costituzionale, cit., 284, il quale ricorda
che il comandante militare, in veste di capo delle operazioni, poteva agire «senza alcun li-
mite legale, trattando [...] la popolazione come “nemica della Francia”, cioé fuori legge e
senza diritti costituzionali».

Sulle problematicita poi che il potere dell’autorita militare di emanare bandi militari
pone sia prima sia con I’avvento della Costituzione cfr. C. CARBONE, Sulla validita det bandi
militart, Padova 1957, partic. 7ss. e 77 ss., nonché ID., Bandi militari, in Enc. dir., V (1959),
49-56; P.G. GRASSO, Bandi militari, in Enc. giur., V (1988), 1-4.

12 Come ben ricorda G. BASCHERINI, L’emergenza e i diritti. Un’ipotest di lettura, in Riv.
dir. cost., 2003, 12-13, nell’esperienza statutaria «né il parlamento né i giudici sollevarono
mai obiezioni sostanziali riguardo la competenza governativa circa la proclamazione degli
stati d’assedio. I decreti di proclamazione degli stati d’assedio non recarono mai la clausola
della loro presentazione in parlamento per la loro conversione in legge, sebbene talvolta
questo si sia pronunciato in materia attraverso voti di fiducia e neppure ’autorita giudizia-
ria sollevo mai obiezioni circa la competenza governativa alla proclamazione degli stati d’as-
sedio»: I’Autore conclude osservando — a p. 15 — che «la sostituzione, in stato d’assedio, della
giurisdizione ordinaria con i tribunali militari straordinari [...] permetteva [...], attraverso
una forte diminuzione del diritto di difesa, di ottenere decisioni rapide ed in linea con I’azione
di governo. L’eccezionalita della situazione e le “supreme necessita dello Stato” facevano si
che assurgesse al rango di prova qualunque elemento di sospetto e che si procedesse spinti
soprattutto dalla necessita di reprimere ogni forma di dissenso e la giurisprudenza della Cas-
sazione, in questo contesto, fini per risolversi in un avallo dell’opera dell’esecutivo e

dell’esercito».
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giustifica tale «stato d’assedio»!? e che é minacciata da agitazioni, tumulti o
rivolte interne, ¢ lo strumento «per la salvaguardia non tanto della forma di
stato quanto della forma di governo, e spesso dello stesso governo in carica»
e questo strumento ¢ finalizzato a «combattere i nemici interni dello Stato»'?.

Esiste perd anche un terzo significato che puo essere riconnesso
all’espressione «stato d’assedio»: questo terzo significato inerisce a una
situazione emergenziale che pud coinvolgere uno Stato a regime
costituzionale'> e che puo derivare da tumulti o da rivolte interne che, se non
adeguatamente fronteggiati, possono rischiare di sfociare addirittura in una

guerra civile oppure da catastrofi naturali quali terremoti o inondazioni

13 Come sottolinea B. CHERCHI, Stato d’assedio e sospensione delle liberta nei lavort dell’ A s-
semblea Costituente, in Riv. trim. dir. pubbl., 1981, 1108, nt. 1, «la costituzionalita dello stato
d’assedio era generalmente ammessa da tutti i pubblicisti che si occuparono del problema
durante la vigenza dello Statuto albertino, studiando il fenomeno nel piu generale contesto
dei poteri che il governo poteva esercitare in campo legislativo. Questi ultimi, infatti, non
avevano una positiva previsione statutaria e pertanto la loro ammissibilita, pur non conte-
stata nella sostanza, era variamente fondata. La dottrina potrebbe essere divisa tendenzial-
mente in tre filoni: coloro che ammettevano lo stato d’assedio come potere governativo puro
e semplice; coloro che lo consideravano un dato extragiuridico obiettivamente necessario e,
infine, chi lo ammetteva richiedendo, peraltro, un “bill d’indennita” da parte del parla-
mento».

14 Entrambe le ultime citazioni sono tratte da G. BASCHERINI, Lo stato d’assedio nell’espe-
rienza statutaria italiana, cit., 4304.

15 ... nel quale I’eccezionalita della situazione assume una particolarissima rilevanza es-
sendo lo Stato a regime costituzionale caratterizzato dal «sostituire all’arbitrio del sovrano
la legge, la Costituzione»: cosi G. BASCHERINI, Lo stato d’assedio nell’esperienza statutaria
italiana, cit., 4268, il quale bene osserva che nei regimi assoluti sono «piu difficilmente rin-
tracciabili criteri giuridici di riferimento, di confronto tra cio che é giuridicamente normale

e c10 che ¢ eccezionale».
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oppure anche da forme particolarmente contagiose di malattie in grado di
colpire una parte consistente della popolazione se non perfino da vere e
proprie epidemie oppure ancora da attacchi portati alle istituzioni con
modalita, ad esempio, terroristiche sia interne sia internazionali. La
particolarita di questo terzo significato dello «stato d’assedio» rispetto al
secondo significato poc’anzi esaminato risiede nella circostanza che la
sospensione, totale o parziale, delle leggi e della Costituzione in primo luogo
non va di pari passo con la sostituzione, totale o parziale, all’autorita civile
dell’autorita militare e in secondo luogo — quel che piu conta — rappresenta
uno strumento rivolto non “contro il popolo” — o contro una determinata
classe sociale — anziché in difesa della sovranita che appartiene al popolo
medesimo, bensi rivolto a favore della “sopravvivenza” dello stesso
ordinamento e dunque in difesa della sovranital: si potrebbe cosi osservare
che in questa accezione lo «stato d’assedio» diventa una risposta extra
ordinem dell’ordinamento a salvaguardia non tanto della forma di governo e

men che meno del governo in carica, ma quanto e soprattutto della forma di

16 Cfr. F. COCOZZA, Assedio (stato di), in Enc. giur., I11 (1988), 1; L. BUSCEMA, Lo stato
di guerra in tempo di pace, Napoli 2014, 287-289, partic. 288; fra gli ultimi R. MANFREL-
LOTTI, La delegificazione nella disciplina dell’emergenza pandemica, in Riv. AIC, 2/2021,
www.rivistaaic.it, 8 maggio 2021, 227, il quale sembra collocare in questo terzo significato
I’espressione «stato d’assedio» nella misura in cui la definisce «una garanzia costituzionale
atipica che [...] si connette alla stessa sopravvivenza dell’ordine costituzionale» conclu-
dendo poi nel senso che «in ragione di tale finalita, la dottrina tende generalmente a valu-
tarne i confini ed i limiti in maniera particolarmente blanda. Si ritiene che nello stato di
assedio la volonta politica possa manifestarsi nella sua forma assoluta e libera dai confini
tracciati dalla Costituzione, ove necessario per fronteggiare ’emergenza, recuperando in tale
maniera una manifestazione di potere sovrano in senso soggettivo: il sovrano acquisisce il

potere di decidere indipendentemente dal diritto positivo sullo stato di eccezione».
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Stato perché in gioco é «lo Stato come forma di esistenza politica di un
popolo»'?.

La situazione da ultimo delineata & quella che si ¢ verificata nel momento
in cui nel territorio italiano & risultato necessario fronteggiare la pandemia
causata dal virus Covid-19: piu in particolare, si e reso indispensabile evitare
che tale pandemia arrivasse a colpire una parte cosi consistente e significativa
della popolazione da determinare il collasso del sistema sanitario nazionale e
conseguentemente un’ingente perdita di vite umane e impedire al contempo
il pericolo della disgregazione della stessa forma di Stato democratico-sociale.

Al fine di perseguire questo obiettivo si & palesata la necessita di
intervenire tempestivamente non solo sull’intero territorio nazionale ma
anche a livello locale attraverso ordinanze regionali e sindacali approntando
una “situazione normativa” extra ordinem.

Uno dei problemi che tuttavia fin da subito si é posto tanto in sede di scelta
delle opzioni politiche volte ad affrontare I’emergenza pandemica,
nell’ambito dottrinale e nell’ambito giurisprudenziale, & stato quello
consistente nell’appurare se tale “situazione normativa” extra ordinem
potesse incidere — attraverso la loro provvisoria privazione di efficacia — su
tutti i principi costituzionali indistintamente e con qualunque “intensita”,
ovvero fino al punto di correre il rischio, ben prospettato da Livio Paladin,
di identificare nella «salvezza della Repubblica [...] il velo dietro il quale si
nascondono velleita autoritarie, deliri di onnipotenza, dissociazioni del potere

dalle regole del suo democratico esercizio»'s.

17 Cosi P. PINNA, L’emergenza nell’ordinamento costituzionale italiano, Milano 1988, 49.

18 .. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, Bologna 1996, 232.
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Proprio sotto il profilo dell’incidenza a dir poco con «disinvoltura»!? su
alcuni principi costituzionali di particolare “spessore” attraverso la loro
sospensione — intesa, quest’ultima, quale «condizione nella quale sono |[...]
rese quiescenti [alcune| garanzie costituzionalmente stabilite»?? — risulta
interessante indagare talune disposizioni che sono contenute in due recenti
ordinanze sindacali del Comune di Acquaviva delle Fonti (BA), ovvero le
seguenti: 'ordinanza, adottata dal Sindaco, del 26 marzo 2021, n. 54
(«Ordinanza per l’attuazione di ulteriori misure urgenti finalizzate al
contenimento del contagio nell’ambito dell’emergenza COVID-19»), che
esplica validita dal 26 marzo al 6 aprile 2021 ma che «é suscettibile di
modifica in base alla valutazione dell’impatto delle misure assunte a livello
nazionale e/o regionale, sull’evolversi della situazione epidemiologica»;
I'ordinanza, adottata dal Vice Sindaco, del 27 aprile 2021, n. 68 («Ordinanza
per I'attuazione di ulteriori misure urgenti finalizzate al contenimento del
contagio nell’ambito dell’emergenza COVID-19»), che esplica validita a
partire dal 27 aprile 2021 e che ¢ «suscettibile di modifica in base alla
valutazione dell’impatto delle misure assunte a livello locale, regionale e/o
nazionale, sull’evolversi della situazione epidemiologica».

All’interno delle ordinanze in esame vi sono diverse previsioni che

suscitano forti perplessita.

19'Si prende a prestito questa espressione di M. LUCIANI, II sistema delle fonti del diritto
alla prova dell’emergenza, in Consulta on line, Liber Amicorum per Pasquale Costanzo,
www.giurcost.org, 11 aprile 2020, 22.

20 Cosi P. PINNA, L’emergenza davanti alla Corte costituzionale, cit., 604; si potrebbe pe-
raltro osservare che — come avviene nei casi all’esame in questo scritto — quando la tempo-
ranea privazione di efficacia di una norma si accompagna alla contemporanea sostituzione
di quest’ultima con un’altra norma si verifica in effetti null’altro se non una revisione a
tempo (in tal senso cfr. M. PIAZZA, L’illegittima «sospensione della Costituzione» prevista nel

c.d. «Piano Solo», in Giur. cost., 2001, 813).
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Basti pensare che nella prima ordinanza compare un riferimento sia all’art.
50 sia all’art. 54 T.U.E.L. quando in realta si tratta di disposizioni che
presentano fondamenti e limiti assai diversi.

Da una parte, I’art. 50 attribuisce al Sindaco quale rappresentante della
comunita locale il potere di adottare ordinanze contingibili e urgenti in caso
di emergenze sanitarie o di igiene pubblica a carattere esclusivamente locale;
dall’altra parte, I’art. 54 attribuisce al Sindaco quale ufficiale di Governo il
potere di adottare ordinanze contingibili e urgenti volte a prevenire e a
eliminare gravi pericoli per I'incolumita pubblica intesa come integrita fisica
della popolazione?!: insomma, i limiti che possono essere tratti dall’art. 50
sono dimensionali, mentre quelli che é possibile inferire dall’art. 54 sono
teleologici.

Ne consegue che riferirsi cumulativamente all'una e all’altra di tali
disposizioni significa agire illegittimamente — «in una sorta di schizofrenia
bicefala» e in un’«abnorme cumulazione dei ruoli funzionali»?? — sia come

rappresentanti della comunita locale sia come ufficiali di Governo.

21 In tema cfr. le osservazioni di G. RAZZANO, L’amministrazione dell’emergenza. Profili
costituzionalt, Bari 2010, spec. 166 ss.

22 Cosi N. PIGNATELLI, La specialita delle ordinanze det Sindaci nell’emergenza sanitaria
naztonale: un potere “inesauribile”, in questa Rivista, 2/2020, www.dirittiregionali.it, 10 giu-
gno 2020, rispett. 70 e 71, secondo il quale «evidentemente tale confusione di istituti, richia-
mati in modo apparentemente rafforzativo, si pone in contrasto con i presupposti stessi di
esercizio del potere nonché con la diversa natura dei rispettivi regimi normativi; quello
dell’art. 54 TUEL, che presuppone I'esistenza di un rapporto gerarchico con il Prefetto e
con esso il potere di annullamento prefettizio, diversamente da quello dell’art. 50 TUEL,
che, in assenza di tale relazione gerarchica, ammette in via residuale, a tutela dell’'unita
dell’ordinamento giuridico, il potere di annullamento straordinario del Governo ex art. 138

TUEL»; analogamente cfr. anche R. ROMBOLI, L’incidenza della pandemia da Coronavirus
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Oppure si consideri che nella seconda ordinanza é inserita la previsione in
virtu della quale essa «ha una efficacia temporale fino a nuova ordinanzax.

Si tratta di una previsione assai discutibile perché non tiene nella dovuta
considerazione la provvisorieta delle ordinanze e della loro efficacia giuridica
su cui da tempo insiste tanto la dottrina?® quanto la giurisprudenza del
Consiglio di Stato?*.

Proprio in virtu di tale provvisorieta alcuni studiosi hanno ritenuto che
I'ordinanza debba contenere la cosiddetta sunset clause?, ovvero prevedere

un termine finale di efficacia quale «declinazione del principio di

nel sistema costituzionale italiano, in Consulta on line, 111/2020, www.giurcost.org, 5 ottobre
2020, 533.

23 Cfr., per tutti, P.G. GRASSO, I problemi giuridici dello «stato d’assedio» nell’ordinamento
italiano, cit., 269; G. DE VERGOTTINI, Indirizzo politico della difesa e sistema costituzionale,
Milano 1971, 273 nota 67 [«il rapporto fra regime eccezionale e temporaneita ¢ proprio, in
genere, di quelle situazioni in cui i presupposti di fatto del regime eccezionale presentino
carattere di anormalita, gravita, eccezionalita ecc. (come in caso di guerra, insurrezioni, ca-
taclismi e calamita naturali, epidemie) mentre non sembra ricorrere in altre ipotesi in cui il
regime derogatorio rispetto ai principi dell’ordinamento é tendenzialmente permanente»];
P. PINNA, L’emergenza davanti alla Corte costituzionale, cit., 607; piu di recente G. MARAZ-
ZITA, L’emergenza costituzionale, cit., 238, nonché — sia pure con osservazioni piu generali —
M. BASCHERINI, Alle origini det decreti-legge. Saggio sulla decretazione governativa di urgenza
e sulla sua genealogia nell’ordinamento giuridico dell’Italia pre-fascista, in Nomos, 2/2012,
www.nomos-leattualitaneldiritio.it, 1 ss., 6 ¢ 18-19.

24 Cfr., ad es., Consiglio di Stato, Sez. I1I, sent. 29 maggio 2015, n. 2697.

%5 Su tale clausola, nella quale si sostanzia la predeterminazione temporale dell’efficacia
diuna norma, cfr. L. LUSTGARTEN, National Security, Terrorism and Constitutional Balance,
in Pol. Q. (vol. 75), 2004, partic. 4 ss., 7-8; J.E. GERSEN, Temporary Legislation, in The
Univ. of Chicago Law Rev. (vol. 74), 2007, spec. 261.
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ragionevolezza e del principio di proporzionalita»2®, mentre altri
commentatori hanno, si, valutato come superflua I’apposizione esplicita di
un termine finale per gli effetti dell’ordinanza®’, ma hanno altresi precisato
che, dovendo solamente supplire all’inutilizzabilita degli strumenti ordinari
in vista della tutela di interessi o di scopi protetti dal diritto normalmente
vigente, 'ordinanza comunque «deve cedere il passo [...] di fronte alla
possibilita che vengano meno gli impedimenti della necessita e che quei mezzi

o quegli strumenti ordinari possano di nuovo sortire i propri effettin?®: e

26 Cosi A. CARDONE, La «normalizzazione» dell’emergenza. Contributo allo studio del potere
extra ordinem del Governo, Torino 2011, 286, secondo il quale «I’estensione temporale della
deroga non deve poter determinare variazioni dell’assetto normativo di una data disciplina
che abbia una durata ulteriore rispetto a quanto ¢ strettamente necessario a fronteggiare
I’emergenza».

27 Rileva G. BASCHERINI, Lo stato d’assedio nell’esperienza statutaria italiana, cit., 4280,
che in riferimento all’applicazione dello «stato d’assedio» nello Stato liberale, essendo pra-
ticamente impossibile determinare preventivamente il momento esatto in cui sarebbero ve-
nute meno le condizioni eccezionali che avevano imposto lo «stato d’assedio» quale misura
straordinaria, la cessazione di tale misura «si otteneva normalmente con la revoca del prov-
vedimento [...] senza quindi stabilire a priori nell’atto di proclamazione un termine finale»;
per un esempio di emergenza che non pud avere una durata prevedibile ex ante cfr. G. DE
MINICO, Costituzione emergenza e terrorismo, Napoli 2016, 185, la quale adduce il “caso”
dell’emergenza mafiosa che & connotata naturaliter nel senso di non avere un termine fisso
entro cui venir meno, ovvero una scadenza conoscibile in anticipo.

28 Cosi V. ANGIOLINI, Necessita ed emergenza nel diritto pubblico, cit., 147, il quale — alle
pp- 150-152 — riporta lo stesso schema allo stato di guerra e allo «stato d’assedio» tradizio-
nalmente inteso, ovvero quello corrispondente al secondo significato da noi in precedenza
sopra nel testo lumeggiato; in senso conforme cfr. G. DE MINICO, Costituzione emergenza e
terrorismo, cit., 75, secondo la quale «il diritto eccezionale puo porre unicamente regole a

durata prefissata o, in mancanza di un termine finale posto ex ante, disposizioni
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proprio per queste argomentazioni — che sono in buona sostanza rinvenibili
anche in sede di giurisprudenza costituzionale come ben si inferisce dalla
lettura della famosissima sentenza n. 15 del 19822% — che la previsione secondo
cui I'ordinanza ha un’efficacia temporale «fino a nuova ordinanza» desta
notevoli perplessita.

Tuttavia in questa sede — e per i motivi in precedenza lumeggiati quando
si & focalizzata D’attenzione sull’intensa incidenza su alcuni principi
costituzionali — saranno oggetto di approfondimento soltanto le seguenti
disposizioni: in primo luogo la disposizione, contenuta in entrambe le
ordinanze, che prevede il «divieto per i minori di 14 anni, di muoversi sul
territorio comunale, dalle ore 16:00 alle ore 07:00 del giorno successivo, se non

accompagnati da un genitore/familiare maggiorenne»®’; in secondo luogo la

fisiologicamente destinate a esaurirsi col venire meno dello stato di emergenza, cioé del fatto
causativo della legge della paura», nonché, fra gli ultimi, M. CAVINO, Appunti sui limiti
territorialt all’esercizio del potere di ordinanza (in tempo di pandemia), in Riv. AIC, 1/2021,
www.rwistaaic.it, 23 febbraio 2021, 446.

29 In tale decisione si legge che «l’emergenza, nella sua accezione piu propria, ¢ una con-
dizione certamente anomala e grave ma anche essenzialmente temporanea. Ne consegue che
essa legittima si misure insolite, ma che queste perdono legittimita se ingiustificatamente
protratte nel tempo»; sul punto cfr. G. DE MINICO, Costituzione emergenza e lerrorismo, cit.,
80-81, la quale rileva che «dinanzi a leggi della paura permanenti, o per la mancanza di un
termine esplicitamente posto, o per la continuita temporale assicurata da successive dero-
ghe, la Corte deve esercitare con pienezza le proprie attribuzioni. Accertata l'illegittimita di
una norma, essa deve dichiararla e contestualmente pronunciarne ’annullamento, se ¢ ve-
nuta meno la temporaneita, che inizialmente poteva, in rapporto alla emergency clause im-
plicita, giustificare la clemenza verso un legislatore della paura provvisorio, e quindi la so-
pravvivenza della disciplina».

30 Cosi rispettivamente il punto 5 dell’ordinanza n. 54/2021 e il punto 1 dell’ordinanza n.

68/2021.
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disposizione, contenuta solo nell’ordinanza n. 54/2021, in virtu della quale «é
consentito, vista I’ampia disponibilita nel territorio comunale di aree rurali,
ad eccezione della giornata del 5 aprile (pasquetta) lo spostamento in
campagna per attivita motorie/sportive, limitatamente al nucleo familiare
convivente, confidando nel senso di responsabilita e se strettamente
necessario ad alleviare situazioni di disagio psico-fisico e ad evitare gli spazi
cittadini che potrebbero affollarsi; con I'impegno ad evitare qualsiasi
contatto con altre famiglie e a non sostare in zone gia frequentate da altri
nuclei familiari»3!; in terzo luogo la disposizione, inserita in tutte e due le
ordinanze, che, quanto alla sanzione in caso di trasgressione delle previsioni
in esse contenute che pongono divieti (fra cui quella inerente agli
infraquattordicenni poc’anzi indicata), specifica che «ai sensi dell’art. 2,
comma 1, d.l. 16 maggio 2020, n. 33, come convertito in legge 14 luglio 2020,
n. 74, salvo che il fatto costituisca reato, le violazioni del decreto legge
medesimo, ovvero dei decreti e delle ordinanze adottate in attuazione dello
stesso, compreso il presente Provvedimento, sono punite con la sanzione

amministrativa pecuniaria di cui all’articolo 4, comma 1, del d.l. 25 marzo,
n. 19 convertito in legge n. 35/2020, da euro 400,00 ad euro 1.000,00x».
2. Lo «stato d’assedio» e la liberta personale

2.1. Il discrimen fra la liberta personale e la liberta di circolazione nelle

opintoni dottrinali e le diverse soluziont nel caso di specie

La prima disposizione che suscita serie perplessita di ordine costituzionale

e quella secondo la quale é fatto «divieto per i minori di 14 anni, di muoversi

31 Cosl il punto 9 dell’ordinanza.
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sul territorio comunale, dalle ore 16:00 alle ore 07:00 del giorno successivo, se
non accompagnati da un genitore/familiare maggiorenne».

In primo luogo la problematica che, dalla lettura di questa disposizione,
richiede una risoluzione & la seguente: qual é il principio costituzionale che,
attraverso la sua sospensione, viene in considerazione nella fattispecie
concreta?

La risposta a tale interrogativo consente di identificare la norma
costituzionale che puo essere interessata e le garanzie che possono dirsi
apprestate: ¢ evidente infatti che tali garanzie mutano se a entrare in gioco &
Part. 13 Cost. anziché I’art. 16 Cost. o se invece la norma di riferimento ¢
individuabile nell’art. 23 Cost.

A nostro sommesso avviso e per i motivi che saranno in seguito esplicitati
é quello inerente alla liberta personale il principio che risulta coinvolto in
riferimento agli infraquattordicenni.

Non v’é dubbio che la contiguita con la liberta di circolazione sia palese:
come ¢ stato osservato, fra la liberta personale e quella di circolazione vi &
soltanto una «differenza quantitativa e di grado», ragion per cui «é spesso

difficile stabilire sotto quale dei due ombrelli ci si sta riparando»32.

32 Entrambe le ultime citazioni sono tratte da R. BIN, Molti dubbi, un’unica certezza, in
R. BIN - G. BRUNELLI - A. PUGIOTTO - P. VERONESI (a cura di), Straniert tra t diritti. Trat-
tenimento, accompagnamento coaltivo, riserva di giurisdizione, Torino 2001, 39; di «due cerchi
interferenti, nessuno dei quali é incluso nell’altro» discorre altresi A. CERRI, Liberta perso-
nale (dir. cost.), in Enc. giur., XIX (1990), 6, secondo il quale «un certo costringimento
tocca anche la liberta di circolazione, oltre alla liberta personale, quando comporti un limite
in qualche modo correlato ad un luogo (che acquisisce quindi rilevanza giuridica nel prov-
vedimento che lo impone). Quando invece il luogo & irrilevante, come nel caso, ad es., in cui
la polizia procede alla identificazione di una persona, ad una perquisizione od anche ad un

arresto [...], la coercizione tocca la sola liberta personale. Un obbligo, un ordine non
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Non ¢ un caso d’altronde se la dottrina sul punto ha potuto raggiungere
conclusioni diversissime.

E evidente, ad esempio, che, se si ritiene che la liberta personale non & mai
messa in gioco se non da poteri coercitivi implicanti la sottoposizione, sia pure
momentanea, a stato detentivo e «ogni diversa afflizione, di carattere non
fisico ovvero traducentesi nell'imposizione di prestazioni varie, le ¢ estranea
[...] o meglio [...] puo assumere rilievo rispetto ad essa [...] in quanto sia una
conseguenza dello stato detentivo»?3 e, ancor di piu, se si ritiene che I’art. 13
Cost. riguardi misure che si concretizzano nell’assoggettamento a obblighi o
a divieti purché ne risulti la diretta e specifica funzionalizzazione alle esigenze
di un procedimento penale in corso?!, il divieto per i minori di quattordici
anni di muoversi sul territorio comunale in un certo orario della giornata se
non accompagnati da un genitore o da un familiare maggiorenne non puo
concretare una restrizione della liberta personale, ma implica semmai una
limitazione della liberta di circolazione.

Nel caso oggetto di esame in questa sede non viene infatti in considerazione
alcun potere coercitivo che comporti la sottoposizione ancorché temporanea
a uno status detentivo? né tanto meno entra in gioco una misura

funzionalizzata alle esigenze di un procedimento penale in corso.

coercibile ma correlato a parametri spaziali ben precisi e determinati tocca, d’altra parte, la
sola liberta di circolazione e non la liberta personale».

33 Cosi G. AMATO, Individuo e autorita nella disciplina della liberta personale, Milano 1976
(rist.), 23-24, il quale pure osserva che «la liberta di circolazione ¢ la prima, necessaria vit-
tima di ogni restrizione della liberta personale» (23, nt. 43).

34 Cfr. in tal senso F. BRICOLA, Forme di tutela ante-delictum e profili costituzionali della
prevenzione, in Le misure di prevenzione, Milano 1975, 69; L. BRESCIANI, Liberta personale
dell’imputato, in Dig./Pen., VII (1992), 446.

35 ... se per persona sottoposta a status detentivo si intende «una persona ristretta in un

istituto di pena senza specificarne la posizione giuridica»: questa ¢ la definizione tratta dal
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Analogamente, se si ritiene che l'obbligo positivo di circolare o di
soggiornare entro una determinata circoscrizione territoriale leda la liberta
personale, mentre I’obbligo esclusivamente negativo di non circolare o di non
soggiornare in date parti del territorio quella di circolazione e di soggiorno?°,
allora il divieto in esame da origine a una limitazione non della liberta
personale, bensi di quella di circolazione.

Tale divieto infatti consiste nel non circolare nel territorio comunale.

Probabilmente alla stessa soluzione si addiviene ad adottare la tesi secondo
la quale, mentre le garanzie dell’art. 13 Cost. vanno sempre riferite a singole
persone’”, I’art. 16 Cost. «non puo garantire i cittadini in relazione alla loro
individuale liberta di movimento — sia questa caratterizzata o meno

territorialmente —»3%, ma pone limitazioni che hanno a oggetto «la generalita

Glossario del Decreto del Ministro della Giustizia del 5 dicembre 2012 («Approvazione della
Carta dei diritti e dei doveri dei detenuti e degli internati»). Per maggiori ragguagli sul con-
cetto di detenzione e di status detentivo cfr., volendo, A. BONOMI, Status del detenuto e ordi-
namento costituzionale. Le tecniche di bilanciamento nella giurisprudenza del Giudice delle leggt,
Bari 2018, 11 ss.

36 La tesi & sostenuta da M. MAZZIOTTI, Circolazione e soggiorno (liberta di), in Enc. dir.,
VII (1962), 16.

37 In tal senso si esprime una diffusa tesi dottrinale: cfr., inter alios e oltre agli autori
citati nelle appena successive note 38, 39 e 41, L. PALADIN, Diritto costituzionale, Padova
1991, 616, secondo il quale la differenza fra I’art. 13 Cost. e ’art. 16 Cost. é che il primo si
riferisce a singoli individui soprattutto in vista dei commessi reati, dei giudizi penali a cui
sono sottoposti e della loro ritenuta pericolosita sociale, mentre il secondo attiene piuttosto
alla cosiddetta relazione fra persona e territorio e, pur potendo coinvolgere i diritti di deter-
minati individui, per esempio in quanto portatori di determinate epidemie, non ne lede af-
fatto la «pari dignita».

38 Cosi P. GROSSI, Liberta personale, liberta di circolazione e obbligo di residenza dell’im-

prenditore fallito, in Giur. cost., 1962, 1, 210 (con corsivo nostro).
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dei cittadini, quando per ragioni di sanita o di sicurezza si rendesse necessario
vietare la circolazione o vietare o imporre il soggiorno in un determinato
luogo»®.

E chiaro infatti che il divieto in questione si rivolge non a una persona
fisica o comunque ad alcuni soggetti in particolare, ma a un’intera
“categoria” di individui delimitata in base alla loro eta e dunque la liberta
personale non viene in considerazione.

Non ¢ un caso dopotutto che questa tesi sia stata accolta da molti studiosi
al fine di sostenere l’esclusione di un’incidenza sulla liberta personale in
ordine alle misure adottate a livello nazionale nella fase iniziale del contrasto
alla pandemia da Covid-19 allorquando si é verificata la piu stringente
limitazione alla liberta di locomozione di ogni consociato a prescindere dalla
propria eta e, come tale, suscettibile di deroga unicamente al verificarsi di

condizioni tassativamente? individuate?!.

39 P. GROSSL, Liberta personale, liberta di circolazione e obbligo di residenza dell’imprenditore
fallito, cit., 210-211; la tesi é sostenuta anche inter alios, piu di recente, da E. GIANFRANCE-
SCO, Trattenimento temporaneo, accompagnamento coattivo alla frontiera ed espulsione ammi-
nistrativa tra liberta personale, liberta da prestazioni personali e liberta di circolazione, in R.
BIN - G. BRUNELLI - A. PUGIOTTO - P. VERONESI (a cura di), Straniert tra i diritti, cit., 102.

40 ... sebbene «con una certa vaghezza espressiva»: cosi — a nostro sommesso avviso con
ottime ragioni trattandosi di «comprovate esigenze lavorative o situazioni di necessita ov-
vero per motivi di salute» (cosi I’art. 1, co. 1, lett. a) d.p.c.m. 8 marzo 2020) — A. RUGGERI,
Il Coronavirus contagia anche le categorie costituzionali e ne mette a dura prova la capacita di
tenuta, in Forum La gestione dell’emergenza sanitaria tra Stato, Regiont ed enti locali, in questa
Rivista, 1/2020, www. dirittiregionali.it, 21 marzo 2020, 375.

41 Cfr., inter alios, C. CARUSO, Intervista a su La pandemia aggredisce anche il diritto?, a
cura di F. De Stefano, in www.giustiziainsieme.it, 2 aprile 2020, 1 ss., nonché M. LUCIANI,
Awvviso ai naviganti del Mar pandemico, in Quest. giust., 2020, n. 2, 9, secondo cui fra I’altro

«i provvedimenti concernenti la quarantena non colpiscono la liberta personale, perché non
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A conclusioni diametralmente opposte si addiviene, invece, qualora si
ritenga che I’art. 13 Cost. garantisca la persona fisica contro le situazioni
temporanee o durature di assoggettamento all’altrui volere conseguenti a una
situazione di coazione fisica e che coercizione della liberta fisica si ha quando
alla mancata ottemperanza dell’obbligo o del divieto seguirebbe pressoché
automaticamente il ricorso alla coazione da parte della pubblica autorita®? o
comunque la minaccia di una sanzione penale’3 o anche — sulla base dei

notissimi criteri Engel individuati dalla Corte di Strasburgo* ma recepiti

posseggono i tratti distintivi di quelli che la toccano (valutazione moralmente negativa
dell’inciso; uso della forza fisica)»; sulla tesi ritiene che non vi sia «nulla da eccepire al piano
teorico-astratto» A. RUGGERI, Il Coronavirus, la sofferta tenuta del sistema istituzionale e la
crisi palese, ormat endemica, del sistema delle fonti, in Consulta on line, 1/2020, www.giur-
cost.org, 6 aprile 2020, 214, nt. 15, il quale pero prosegue ivi sostenendo la tesi — assai vicina
a quella che chi scrive di qui a poco sopra nel testo patrocinera — secondo cui «nei fatti,
parrebbe risultare fortemente limitata proprio la liberta suddetta [personale] con modalita
comunque debordanti dal quadro costituzionale».

42 In tal senso cfr. A. PACE, Problematica delle liberta costituzionali, Lezioni, Parte Spe-
ciale, I, Padova 1985, 159 e 161-162, secondo cui «parafrasando la parole di un noto studioso
inglese [...] vi & costrizione fisica anche in presenza di una semplice minaccia della forza se
‘I’affermazione dell’autorita’ sia tale da intimidire I'individuo e da indurlo all’obbedienza
anche senza che esso venga toccato».

43 In tal senso cfr. A. CERRI, Liberta personale, cit., 5, che fa riferimento comunque anche
a una sanzione che incida su un diritto inviolabile.

4 Cfr., oltre alla storica sentenza Engel del 1976 in cui I’argumentum libertatis — che si
estrinseca nel “concetto” di sanzione incidente sulla liberta personale — si rivela “debole”, la
sentenza Oztiirk ¢. Germania, 21 febbraio 1984, partic. § 53 ss., in cui non solo quell’argo-
mento viene a essere travolto, ma si afferma anche l'irrilevanza del grado di severita della
sanzione — prima decisivo — e la priorita dell’indagine sulle funzioni della medesima, la meno

nota sentenza Jussila c. Finlandia, 23 novembre 2006, partic. § 35 ss., in materia di sanzioni
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anche in sede di giurisprudenza costituzionale’> — di una sanzione, si,
formalmente amministrativa, ma sostanzialmente punitiva.

E evidente infatti che contravvenire al divieto da parte dei minori di anni
quattordici significa consentire che venga comminata la sanzione
amministrativa — tale nella forma, ma, come si significhera meglio in seguito,
punitiva nella sostanza vista I’entita di essa — da un minimo di 400 euro fino
a un massimo di 1.000 euro.

Che a venire in gioco sia la liberta personale & conclusione cui pare doversi
addivenire pure qualora si ritenga che anche un divieto, un obbligo o un
ordine di osservanza che incide sull’espletamento delle possibilita fisiche
dell’individuo possa determinare una restrizione della liberta personale
nell’ipotesi in cui esso sia tale da intaccare la «dignita sociale»*® del soggetto
che ne e colpito postulando quale «presupposto una valutazione negativa

della personalita morale»*? del soggetto stesso.

tributarie, la nota sentenza Grande Stevens c. Italia, 4 marzo 2014, partic. § 97 ss., la sentenza
Ediziont Del Roma societa cooperativa s.r.l. e Edizioni Del Roma s.r.l. c. Italia, 10 dicembre
2020. In tema cfr. F. MAZZACUVA, L’incidenza della definizione “convenzionale” di pena sulle
prospettive di riforma del sistema sanzionatorio. Osservazioni a margine della legge delega n.
67/2014, in Dir. pen. cont., 3/2015, hitps://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org, 7-9, part. 8; ID.,
Potert sanzionatori delle Authorities e principt del giusto processo: punti fermt e prospettive
nella giurisprudenza di Strasburgo, in www.sistemapenale.it, 29 aprile 2021, 1 ss.

45 Per maggiori ragguagli in argomento cfr. L. MASERA, La nozione costituzionale di ma-
teria penale, Torino 2018, 80 ss.

46 Cosi A. BARBERA, I principi costituzionali della liberta personale, Milano 1967, 120.

17 A. BARBERA, I principt costituzionali della liberta personale, cit., 121; lo stesso G.
AMATO, Individuo e autorita nella disciplina della liberta personale, cit., 25, pur partendo
dall’equiparazione fra misura coercitiva ex art. 13 Cost. e status detentivo, rileva pero che la
cosiddetta degradazione giuridica del soggetto colpito dalla misura, «se non puo essere con-

figurata, di per sé, come restrizione della liberta personale, non per questo ¢ da ritenere
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E difficile negare infatti che il divieto per i minori infraquattordicenni di
muoversi in determinate ore della giornata sul territorio comunale se non
accompagnati tocchi direttamente e immediatamente quei soggetti in
qualcuno dei loro attributi essenziali e cioé in pratica nella loro stessa «dignita
sociale» e nella loro personalita morale attraverso la qualifica — del tutto
irragionevole, come si dira — di individui quodammodo «pericolosi» quanto
meno per la salute della collettivita.

A un’opinione opposta dovrebbe pervenirsi qualora, invece, si conferisse
validita alla tesi sostenuta in dottrina secondo la quale il divieto che «non si
risolve nella sottrazione, in via generale, di un determinato luogo alla
circolazione, ma piuttosto nell'impedimento per alcuni soggetti di
accedervi»®® dovrebbe piuttosto ricondursi all’art. 23 Cost. costituendo un
obbligo di non fare.

Tuttavia non si puo non notare come ’art. 23 Cost. operi soltanto in
termini residuali*® e cioe stabilisca solo che, nei casi in cui 'imposizione di una
prestazione non urta contro una specifica garanzia costituzionale o comunque
non ricade nella sfera di operativita di altre particolari disposizioni

costituzionali, tale imposizione va fatta in base alla legge®’: nel caso di nostra

irrilevante per quest’ultima», se non altro perché le coercizioni che rilevano ai sensi dell’art.
13 Cost. «sono solo quelle che portano con sé un giudizio morale negativo nei confronti di
chi ne é colpito».

48 Cosi D. MORANA, Liberta costituzionali e prestazioni patrimoniali imposte. L’art. 23
Cost. come norma di chiusura, Milano 2007, 238-239.

19 Cfr. C. ESPOSITO, La liberta di manifestazione del pensiero nell’ordinamento italiano,
Milano 1958, 17, nt. 26.

50 In tal senso cfr. G. FILIPPETTA, La liberta personale e le liberta di domicilio, di circola-
zione e individuale, in R. NANIA - P. RIDOLA (a cura di), I diritti costituzionali, 1, Torino
2001, 397.
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considerazione cio non si verifica visto che a venire in rilievo & ’art. 13 Cost.
o l’art. 16 Cost.

2.2. Il discrimen fra la liberta personale e la liberta di circolazione nella

giurisprudenza costituzionale e la soluzione nel caso di specie

Se sul versante della dottrina non ¢ facile classificare il divieto in oggetto
all’interno dell’'una anziché dell’altra disposizione costituzionale protettiva,
la giurisprudenza della Corte costituzionale in materia é stata sempre
piuttosto oscillante nell’aderire in alcuni casi a letture estremamente
restrittive dell’art. 13 Cost. e in altri casi facendo proprie interpretazioni del
tutto estensive dello stesso che vi hanno ricompreso in modo particolare la
liberta morale>!.

In ogni caso un dato di fatto appare certo in sede di giurisprudenza del
Giudice delle leggi.

A giudizio della Corte la disciplina garantista della liberta personale in
tanto é applicabile in quanto si sia in presenza di misure coercitive purché
non di lievi entita, cioé¢ di minima consistenza, ma gravi — da cui la peraltro
criticata esclusione dall’art. 13 Cost. dei rilievi dattiloscopici,

dell’accompagnamento coattivo di pubblica sicurezza e del cosiddetto

51 P. BARILE, Diritti dell’'uomo e liberta fondamentali, Bologna 1984, 111 ss. e, piu recen-
temente, R. NANIA, Appunti per un bilancio sulla liberta individuale nella esperienza costitu-
zionale italiana, in R. NANIA (a cura di), L’evoluzione costituzionale delle liberta e dei diritti
fondamentali. Saggi e cast di studio, Torino 2012, 6-7, nonché, volendo, A. BONOMI, Liberta
morale e accertamenti neuroscientifici: profili costituzionali, in Biolaw journal - Riv. biodir.,
3/2017, hup://rivista.biodiritto.org, part. § 2 e § 3 e C. MARTINELLI, sub art. 13, in F. CLE-
MENTI - L. CUOCOLO - F. ROSA - G.E. VIGEVANI (a cura di), La Costituzione italiana. Com-

mento articolo per articolo, I, Bologna 2018, 97.
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frishing — e/o in quanto, a danno del soggetto, si determini una situazione di
«degradazione giuridica» tale da poter essere equiparata, negli effetti, alla
violazione del principio dell’habeas corpus — da cui la fra I’altro discussa
esclusione dell’applicabilita dell’art. 13 Cost. al foglio di via obbligatorio —2.

Insomma per la Corte la liberta personale é innanzitutto liberta da
coercizioni fisiche o perlomeno da quelle che superano una certa soglia
quantitativa, ma assumono rilievo altresi quegli obblighi che pongano la
persona complessivamente in uno stato di «degradazione giuridica» — inteso
come quello status in cui «gli aspetti spirituali e quelli materiali del diritto in
esame [la liberta personale] sono toccati in maniera congiunta»®® — tale da

incidere sulla sua “dignita sociale”>*.

52 Cfr., fra le molte, le decc. n. 68 del 1964, n. 419 del 1994 e n. 105 del 2001.

53 Cosi L. PALADIN, Diritto costituzionale, cit., 605, il quale osserva che la «degradazione
giuridica» non coinvolge la sola e la pura liberta morale da contrapporre a quella fisica e
adduce a tale proposito I’esempio dell’individuo che sia sottoposto a una speciale sorve-
glianza di polizia con I'imposizione penalmente sanzionata di particolari obblighi di fare e
di non fare quale ad es. quello di non rincasare dopo una certa ora.

54 Su questa giurisprudenza della Consulta che si poggia su due argomenti ognuno dei
quali «ha una sua autonomia ed autosufficienza» [cosi E. GIANFRANCESCO, La disciplina
sul trattenimento e sull’espulsione degli stranieri extracomunitari al vaglio della Corte costitu-
zionale,in A. D’ATENA e P. GROSSI (a cura di), Diritto, diritti e autonomie tra Unione Europea
e riforme costituzionali in ricordo di Andrea Paoletti, Milano 2003, 168, il quale peraltro giu-
dica negativamente i concetti della «degradazione giuridica», del «socialmente degradante»
e della «mortificazione della dignita umana», a cui la Corte costituzionale, come detto, fa
ricorso, in quanto criteri «di carattere valutativo» (169) e «assiologici» (170), e conclude
osservando come fra il criterio secondo il quale si deve essere in presenza di misure coercitive
gravi e il criterio della «degradazione giuridica» venga realizzato dal Giudice delle leggi «un
richiamo vicendevole che lascia nell’interprete una sensazione di incertezza» (171)] cfr., sin-

teticamente e per tutti, R. NANIA, La liberta individuale nella esperienza costituzionale
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Un’ordinanza che vieta ai minori infraquattordicenni di muoversi in certe
ore del giorno sul territorio comunale da un lato da origine a una misura
coercitiva che, si, non implica la sottoposizione a uno stato detentivo, ma che
¢ comunque di grave entita e dall’altro pare altresi incidere sulla «dignita
sociale», sulla liberta morale e su quella corporea®, insomma sembra
realizzare una «degradazione giuridica» di questa “categoria” di soggetti
delimitata per 'eta: d’altro canto, ¢ ben vero che gli infraquattordicenni
proprio in considerazione della loro giovanissima eta®¢ non sempre possono
essere ritenuti in grado di esercitare pienamente le proprie liberta
costituzionali se non con l'intervento doveroso dei genitori, ma & anche e
altrettanto vero che quanto appena osservato non puo valere per la liberta

personale.

italiana, Torino 1989, part. 39 ss.; A. PENNISI, Diritti del detenuto e tutela giurisdizionale,
Torino 2002, 25; M. RUOTOLO, Gli itinerari della giurisprudenza costituzionale in tema di li-
berta personale, in Quest. giust., 2004, www.questionegiustizia.it, 235 ss., part. 237-239 e 240-
245; R. BIN - G. PITRUZZELLA, Diritto costituzionale, Torino 2017, 549 («se & “fisica” & piu
probabile che la coercizione ricada sotto la garanzia della liberta personale, ma cio non vale
se essa ¢ di entita cosi lieve da non causare offesa alla dignita della persona»).

%5 Dopotutto, come bene osserva M. RUOTOLO, Diritti dei detenuti e Costituzione, Torino
2002, 50-51, posto che «il concetto di liberta assunto dalla Costituzione emerge nei termini
di una liberta positiva, intesa come autodeterminazione del singolo in tutte le direzioni possi-
bili (civili, etico sociali, economiche politiche)», allora la stessa liberta personale deve essere
riguardata non «esclusivamente [...] come liberta fisica ma come libertd psicofisica, come
liberta della mente e del corpo nella loro indissolubile unita»; in termini identici cfr. gia F.
MODUGNO, I “nuovi diritti” nella giurisprudenza costituzionale, Torino 1995, 12.

56 Un ragionamento piu completo imporrebbe poi all’evidenza di distinguere le varie fa-
sce d’eta al di sotto dei quattordici anni: a titolo esemplificativo un conto ¢ infatti la capa-
cita di discernimento di un tredicenne, mentre altro conto & quella di un soggetto di otto

anni.
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Dopotutto, se in ordine al cosiddetto DASPO per i tifosi violenti, a giudizio
della Consulta, una misura la quale impone I’obbligo di recarsi, in occasione
di manifestazioni sportive, presso la Polizia giudiziaria per un periodo di
tempo di notevole durata e la cui inottemperanza comporta l'irrogazione di
una sanzione penale é tale da concretare una misura limitativa della liberta
personale essendo idonea a determinare una situazione di «degradazione
giuridica» del destinatario di essa®’, perché mai non puo addivenirsi a un
identico giudizio in merito al divieto contenuto nell’ordinanza in questione
che oltretutto pare gia ictu oculi di ben maggiore consistenza?

Deve ricordarsi a tale proposito che il divieto in questione di fatto si
traduce in «arresti domiciliari generalizzati» per tutti coloro che hanno meno
di quattordici anni e che non abbiano — per motivi contingenti o meno —
familiari maggiorenni o 1 genitori che possano accompagnarli®®: piu
specificamente, un tredicenne costretto a stare chiuso nella propria
abitazione non é forse destinatario di una misura dotata di una fortissima

carica afflittiva e pertanto non subisce forse una deminutio della propria

57 Per approfondimenti in materia cfr., volendo, A. BONOMI - G. PAVICH, DASPO e pro-
blemi di costituzionalita, in Dir. pen. cont., 25 maggio 2015, hitps://archiviodpc.dirittopena-
leuomo.org, part. 20 ss.

58 A giudizio di A. RUGGERI, Il Coronavirus contagia anche le categorie costituzionali e ne
mette a dura prova la capacita di tenuta, cit., 375, allorquando «ci si & [...] trovati costretti a
vietare 'uscita di casa se non per cause tassativamente stabilite [...] la qual cosa ha, in
buona sostanza, inciso sulla liberta personale, piu (e prima ancora) che su quella di circola-
zione. Certo, sarebbe forzato discutere di “arresti domiciliari” a [...] carattere generale, pur
se condizionati al non ricorrere delle cause giustificative della loro deroga, ma mi parrebbe
indubbio che si sia andati ben oltre lo scenario immaginato dal Costituente nella parte in cui
ha prefigurato la costituzione di cordoni sanitari limitati alle sole zone colpite da un’epide-

mia».

Diritti regionali. Rivista di diritto delle autonomie territoriali
(ISSN: 2465-2709) - n. 2/2021 460



I DIRITTI REGIONALI
. glevl(llset: L?tlc)c:\lgrtrz?e territoriali

«dignita sociale» e della propria liberta individuale tanto fisica quanto
morale?

E bensi vero che il carattere generale della misura — la quale é rivolta non
a specifici soggetti, ma a tutti coloro che hanno meno di quattordici anni —
sembrerebbe deporre nel senso dell’esclusione del coinvolgimento della liberta
personale: quest’ultima infatti — nell’opinione di una parte della dottrina gia
ricordata in precedenza e assai diffusa fra i commentatori — non é passibile di
coercizione se non in riferimento a persone determinate.

Tuttavia, in primo luogo, come ha chiarito illo tempore la Corte
costituzionale nella sentenza n. 68 del 1964, «il fatto che I’art. 16 accomuni,
mettendole sullo stesso piano, le ragioni di sanita e di sicurezza ¢ indice che
non puo trattarsi solo di ragioni di carattere generale, non essendo pensabile
che motivi di sanita attinenti alla pericolosita di singoli individui possano non
essere validi ai fini delle limitazioni consentite dalla norma costituzionale. Ed
anche il fatto che lo stesso art. 16 esclude le restrizioni determinate da ragioni
politiche conferma che le limitazioni possono essere adottate per motivi di
carattere individuale, non essendo concepibile una misura ispirata da motivi
politici se non in vista dei personali convincimenti e comportamenti di
individui e di gruppi»®®: se dunque la liberta di circolazione puo ben essere
limitata non solo per I'intera collettivita, ma anche per determinate categorie

di soggetti individuate in base ai piu vari criteri se non addirittura per singole

59 In tale sentenza si legge altresi che «d’altra parte, se il costituente avesse avuto la
volonta di circoscrivere le limitazioni ai soli casi di carattere generale, avrebbe certamente
preveduto, magari imponendo particolari garanzie, la possibilita di adottare provvedimenti
di carattere individuale almeno nei casi urgenti. E sarebbe strano il fatto che, mentre per le
restrizioni della liberta personale I’art. 13 prevede che la legge indichi i casi urgenti in cui
I’autorita di pubblica sicurezza puo intervenire, ’art. 16 avrebbe escluso in via assoluta che
la legge possa statuire limitazioni alla liberta di circolazione e di soggiorno che non siano di

carattere generale».
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persone fisiche, allora & pensabile che pure per la liberta personale un
ragionamento di questo genere, sia pure rovesciato, possa essere svolto e che
pertanto essa non debba necessariamente essere ristretta nei confronti di
singole persone fisiche, bensi possa anche assumere, a dir cosi, una «valenza
generale» riguardando, se non lintera collettivita, certamente alcune
categorie di individui identificati in virtu di determinati parametri quale
quello anagrafico.

In secondo luogo poi, anche a voler negare la correttezza del rilievo appena
formulato, & proprio ex se il carattere fortemente afflittivo del divieto in
esame in questa sede — oltretutto privo di deroghe eccezion fatta per quella
consistente nella possibilita di essere accompagnati dal genitore o dal
familiare maggiorenne — a far plausibilmente ritenere che a risultare
coinvolta sia proprio la liberta personale: in altri termini, al di la della pur
“nobile” e condivisibile finalita che le ordinanze in esame intendono
perseguire, ¢ la natura intesa come la capacita delle stesse ordinanze a
comprimere una definita sfera fisica e psichica di autodeterminazione dei
soggetti a cui le stesse si rivolgono a far ritenere che sia interessata la liberta
personale.

Nei fatti le ordinanze danno vita a una misura di prevenzione del tutto
atipica®, ovvero finalizzata a impedire che la diffusione del virus conduca a
un aggravamento delle condizioni sanitarie della popolazione situata sul
territorio comunale.

Tale misura preventiva pero insiste su una materia — la liberta personale —

pressoché unanimemente ritenuta coperta da riserva non relativa, bensi

60 Come ricordano sinteticamente R. BIN - G. PITRUZZELLA, Diritto costituzionale, cit.,
550, la misura di prevenzione si basa su una «fattispecie di sospetto» rivolta a colui/colei sul
quale/sulla quale «l’apparato giudiziario non riesce a raccogliere prove sufficienti per dimo-

strare che [ha] commesso un reato».

Diritti regionali. Rivista di diritto delle autonomie territoriali
(ISSN: 2465-2709) - n. 2/2021 462



I DIRITTI REGIONALI
. glevl(llset: L?tlc)c:\lgrtrz?e territoriali

assoluta di legge: trattandosi di riserva assoluta®l, la possibilita di ricorrere al
potere d’ordinanza — come si ricava in primis dalla giurisprudenza

costituzionale®? — deve ritenersi preclusa in modo totale.

2.3. L’ipotest subordinata della “crisi costituzionale” ed il contrasto con il

canone della ragionevolezza intrinseca

Tuttavia si ammetta pure di dover partire dal presupposto in base al quale
in un momento di particolare urgenza e necessita nel provvedere a seguito
dell’aggravarsi nel territorio comunale delle condizioni sanitarie e in
considerazione dell’insufficienza degli strumenti propri del diritto
normalmente vigente allo scopo di tutelare il bene della salute si verifichi la

trasformazione di quella che originariamente era una situazione di «stato

61 Se fosse stata relativa, I’ordinanza sarebbe dovuta essere sottoposta a un’autorizza-
zione legislativa la quale a sua volta avrebbe dovuto presentare alcuni caratteri costitutivi
fra cui in modo particolare quello in virtu del quale la legge predetermina non il contenuto
dell’ordinanza che risulta determinato di volta in volta in relazione alle circostanze del caso
non astrattamente prevedibili (discorre di «una logica di atipicita del potere» N. PIGNA-
TELLI, La specialita delle ordinanze det Sindaci nell’emergenza sanitaria nazionale, cit., 73; sul
punto cfr. per osservazioni piu generali sulla riserva relativa di legge anche A. CARDONE,
L’incostituzionalita della riforma delle ordinanze sindacali tra «presupposizione legislativa» e
«conformita alla previa legge»: un doppio regime per la riserva relativa?, in Giur. cost., 2011,
part. 2072 ss.), ma i “presupposti”, la “materia” e le “finalita” limitando cosi la discrezio-
nalita assoluta dell’Amministrazione.

62 Cfr. limpidamente gia la sent. n. 26 del 1961; per maggiori ragguagli in merito alla
giurisprudenza costituzionale in argomento cfr., per tutti, P. BONETTI, Terrorismo, emer-

genza e Costituzioni democratiche, Bologna 2006, 217.

Diritti regionali. Rivista di diritto delle autonomie territoriali
(ISSN: 2465-2709) - n. 2/2021 463



I DIRITTI REGIONALI
. glevl(llset: L?tlc)c:\lgrtrz?e territoriali

d’assedio» in una situazione, se possibile, ancora piu grave, cioé quella che
alcuni commentatori definiscono la «crisi costituzionale»3,

Si tratta di quella condizione straordinaria in cui la necessita come fonte
prima e originaria del diritto® consentirebbe se non addirittura imporrebbe
un’«interpretazione relativa» dei limiti  costituzionali®  giacché
I'ordinamento ¢ talmente «minacciato nella sua stessa esistenza (o, piu

esattamente, nella sua stabilita...) da eventi imprevisti non disciplinabili

63 I’espressione & tratta da P. PINNA, Crisi costituzionali, in Dig./Pubbl., IV (1989), 479
ss.

64 ... secondo la nota tesi sostenuta da S. ROMANO, Sui decreti-legge e lo stato d’assedio in
occastone del terremoto di Messina e Reggio Calabria, in Riv. dir. pubbl., 1909, I, part. 260-
263, il quale intravvede nella necessita la fonte originaria dell’ordinamento giuridico al
punto tale che, se anche una norma legislativa escludesse la necessita dalle fonti del diritto,
la necessita comunque resterebbe fonte del diritto e la legge che ’esclude non rivelerebbe
altro se non che la propria impotenza. Sulla tesi del Romano cfr. — in senso perlopiu critico
— perlomeno F. FRANCHINI, Lo stato di necessita nel diritto costituzionale, Roma 1943, spec.
119-122; T. PERASSI, Necessita e stato di necessita nella teoria dommatica della produzione
normativa, in Riv. dir. pubbl., 1917, 1, 269-302, ora in ID., Scritti giuridici, I, Milano 1958,
193 ss., part. 200 ss.

% In senso contrario a tale «interpretazione relativa» cfr., fra gli ultimi, G. COINU, Un
nuovo capitolo nel variegato conflitto Stato-Regioni: le ordinanze regionalt “contro” gli sposta-
menti verso le seconde case, in Federalismi.it, 14/2021, www.federalismi.it, 2 giugno 2021, 40-
41, secondo il quale «proporre una teoria relativistica dei diritti fondamentali che tuttavia
porta a risultati assolutistici, per cui alla salute dovrebbe essere assicurata la preminenza
rispetto agli altri diritti fondamentali [...], non pare potersi opporre al fondamento dello
Stato di diritto che impone limiti indisponibili al potere politico, anche in periodi di emer-
genza. In questo senso, non si puo, proprio nei momenti di maggior bisogno, accedere a po-
sizioni svalutative della Costituzione sulla base di interpretazioni relativistiche dettate

dall’occasionalita (seppur eccezionale) della pandemia in corso».

Diritti regionali. Rivista di diritto delle autonomie territoriali
(ISSN: 2465-2709) - n. 2/2021 464



I DIRITTI REGIONALI
. glevl(llset: L?tlc)c:\lgrtrz?e territoriali

dalle previsioni normali»® che risulta impossibile «trovare in astratto un
confine determinabile con sufficiente certezza tra disposizioni costituzionali,
di cui sia possibile la sospensione, e disposizioni delle quali non sia possibile
sospendere I’efficacia»®’.

Muovendo da siffatto presupposto, si potrebbe concludere nel senso che le
ordinanze in esame possono, quali «valvole di sfogo»% dell’azione pubblica,

incidere anche su una liberta che é assistita da riserva assoluta di legge® e

66 L a definizione ¢ dovuta a P. PINNA, Crisi costituzionali, cit., 480.

67 Cosi F. MODUGNO - D. NOCILLA, Problemi vecchi e nuovt sugli stati d’emergenza nell’or-
dinamento italiano, in Scritti in onore di Massimo Severo Giannini, 111, Milano 1988, 516, nt.
1; anche P. PINNA, Crisi costituzionalt, cit., 486, affronta il problema rilevando che «resi-
stono alla sospensione quelle liberta costituzionali che essenzialmente rappresentano istituti
democratici, che assicurano la partecipazione alla vita politica sia individualmente, sia col-
lettivamente», mentre «le norme costituzionali che garantiscono posizioni soggettive indi-
vidualistiche sono sospendibili» dal momento che esse «non possiedono valenze ordinamen-
tali, cosicché la loro eventuale sospensione non inciderebbe in modo irreversibile sulla sta-
bilita della Costituzione, che ¢ data fondamentalmente dall’assetto democratico e plurali-
stico»: il Pinna conclude cosi che «la sospensione di tali posizioni soggettive non puo consi-
stere in una mera vanificazione della tutela giuridica, ma in un regime provvisorio e dero-
gatorio a quello ordinario previsto dalla Costituzione.

68 Cosi C. LAVAGNA, Sulla illegittimita dell’art. 2 del T.U.L.P.S. come testo legislativo, in
Giur. cost., 1961, 898 ss.

% Si potrebbe essere cosi tentati di ricorrere alla teoria degli implied powers come fa P.
BARILE, Il soggetto privato nella Costituzione italiana, Padova 1953, 106-107, il quale sostiene
che la funzione di governo ha, «fra i suoi implied powers, quello di sospendere, per urgente

N 99

necessita, alcune delle “liberta” del soggetto privato».
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determinare del tutto eccezionalmente, a dir cosi, una deminutio dell’idonea
“base legale” e della riserva di giurisdizione™ previste dall’art. 13 Cost.™.

Anche — in via di pura ipotesi — a voler ammettere la validita di un tale
presupposto, le ordinanze in commento desterebbero comunque le piu grandi
perplessita proprio sul versante del «requisito di sistema nell’ordinamento
costituzionale italiano, in relazione a ogni atto dell’autorita suscettibile di
incidere sui diritti fondamentali dell’individuo»™, ovvero della necessaria
proporzionalita della misura adottata rispetto ai legittimi obiettivi di
contenimento della pandemia in atto.

Da questo punto di vista, pur accogliendo la tesi dominante — ma non

unanime? — secondo la quale non vi sono limiti nell’individuazione dei fini in

0 Gia risalente e autorevole dottrina metteva in evidenza che «il problema si aggrava
per quanto concerne la liberta personale in quanto I’art. 13 Cost. prevede la competenza
dell’autorita giudiziaria per qualsiasi provvedimento che limiti in qualunque forma la li-
berta personale; la competenza dell’autorita di pubblica sicurezza ¢ specificamente circo-
scritta in restrizioni di brevissima durata. V’é quindi il problema particolare di determinare
I’autorita competente a provvedere durante lo stato di necessita in ordine alla liberta perso-
nale e, pit in genere, a quelle forme di liberta per cui il Costituente ha stabilito la garanzia
della competenza giudiziaria»: cosi G. ABBAMONTE, Liberta e convivenza, Napoli 1954, 63.

... con la conseguenza, come rileva V. ANGIOLINI, Necessita ed emergenza nel diritto
pubblico, cit., 147-148, che «gli spazi in cui si insinua la libera valutazione dell’autorita che
emette I’ordinanza si restringono e, con essi, si restringono gli spazi di giudizio dell’autorita,
nella specie quella giurisdizionale, la quale ¢ deputata al riscontro giuridico sul corretto eser-
cizio del potere formale necessitato ed eccezionale».

72 Cosi la sent. n. 24 del 2019 proprio in tema di misure di prevenzione.

3 Cfr., ad es., G. AMATO, Prefazione a C. MAZZA, La prigione degli stranieri. I centri di
identificazione e di espulsione, Roma 2013, 12-13, il quale osserva che in Costituzione non vi
¢ un vuoto di fini circa le limitazioni alla liberta personale nel senso che purché la si faccia

stabilire dal giudice qualunque limitazione ¢ legittima dal momento che «quel vuoto lo
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vista dei quali la restrizione della liberta personale viene imposta, puo
osservarsi come la previsione inerente al divieto per i minori degli anni
quattordici di muoversi, se non accompagnati, sul territorio comunale sia
comunque in contrasto con il canone di ragionevolezza intrinseca.

Che il criterio «materiale»™ della proporzionalita costituisca uno dei
parametri fondamentali alla cui stregua verificare I’esercizio dei poteri di
necessita e urgenza pare fuori discussione: é solo cosi infatti che appare
possibile «apprezzare in termini di legittimita la latitudine dei poteri
d’ordinanza»™ anche al fine di individuare la durata temporale
dell’intervento.

In relazione alle due ordinanze in esame, invece, non ¢ dato riscontrare la

presenza dei tre elementi che connotano il giudizio di ragionevolezza intesa,

riempiono le altre norme della Costituzione e una limitazione che non risulti giustificabile in
base all'una o all’altra di esse [...] & per ci0 stesso illegittimanx.

7 Interessante risulta a questo proposito la distinzione proposta da G. ZAGREBELSKY -
V. MARCENO, Giustizia costituzionale. 1. Storia, principi, interpretazioni, Bologna 2018, 168-
169, secondo i quali, mentre la razionalita indica la coerenza logica, ovvero la non contrad-
dizione fra elementi di uguale valore, la ragionevolezza indica piuttosto la congruenza ri-
spetto a valori superiori, ragion per cui «la razionalita ¢ un carattere formale; la ragionevo-
lezza, materiale».

> A. MORRONE, Fonti normative, Bologna 2018, 219 e ivi ulteriori riferimenti bibliogra-

fici.
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quest’ultima, come il «principio architettonico del sistema»’, ovvero e piu
specificamente come «una interna istanza di plausibilita o persuasivita».

Questi tre elementi sono i seguenti: l'idoneita, la necessarieta e la
proporzionalita in senso stretto’.

Sotto il profilo dell’idoneita la previsione del divieto per i minori
infraquattordicenni di muoversi sul territorio comunale se non accompagnati
appare manifestamente inidonea in quanto assolutamente estranea alla
realizzazione del fine di contenere la diffusione del virus e piu in particolare
appare insuscettibile di garantire lo stesso «contenuto minimo» del diritto
alla salute della collettivita: perché infatti proprio i soggetti individuati in
relazione a quell’eta possono contribuire a un aggravamento delle condizioni
sanitarie nella misura in cui si spostano sul territorio comunale quando, anzi,
si tratta dei soggetti forse meno vulnerabili rispetto agli “attacchi” a opera

del virus vista la giovanissima eta™?

7 Cosi A. RUGGERI, La vaccinazione contro il Covid-19 tra autodeterminazione e solidarieta,
in Dir. fond., 2/2021, www.dirittifondamentali.it, 22 maggio 2021, 173 nt. 5, il quale — in
riferimento precipuo alla legge, ma con osservazioni che possono essere trasposte anche
all’ordinanza sindacale — osserva a p. 173 che alla luce della ragionevolezza «non solo va
costantemente verificato il contenuto della legge stessa ma, prima ancora — qui ¢ il punto —
, la necessita ovvero la opportunita della sua adozione».

7 Cosi F. MODUGNO, La ragionevolezza nella giustizia costituzionale, Napoli 2007, 10.

8 11 punto & particolarmente sviluppato in moltissimi contributi dottrinali dei quali in
questa sede si ricorda quello di F. MODUGNO, La ragionevolezza nella giustizia costituzionale,
cit., part. 16 ss.

" In questo senso le ordinanze non sembrerebbero reggere neppure a un controllo cosid-
detto di evidenza, ovvero parrebbero erronee in quanto contrastanti con nozioni e cognizioni
comuni, pacifiche e universali: sul punto cfr. C. LAVAGNA, Ragionevolezza e legittimita costi-

tuzionale, in Studi in memoria di Carlo Esposito, 111, Milano 1973, 1586.
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Quanto alla necessarieta, una comparazione fra i mezzi teoricamente e
astrattamente possibili al fine di realizzare lo scopo che le ordinanze hanno
inteso perseguire rende evidente che il mezzo concretamente prescelto ¢ il piu
invasivo del diritto individuale sacrificato, ovvero della liberta personale?’.

Quanto poi alla proporzionalita in senso stretto, che 1 principi
costituzionali — ivi compresi quelli supremi — «non traccino un ordine irenico,
e possano porsi in conflitto tra loro, non é [...] un mistero»®! cosi come non &
neanche sorprendente il dato di fatto che «non vi é principio che la Corte
[costituzionale] non bilanci nella sua giurisprudenza. E cio vale anche per
quei principi che [...] & la stessa Corte a qualificare ricorrentemente come |...|
supremi [...]»%2.

Posto dunque che anche i principi supremi sono bilanciabili in sede
giurisprudenziale sia costituzionale sia anche comune non solo con i principi
che supremi non sono, ma anche fra di loro, sembra oltremodo palese come
nel bilanciamento fra i diritti che nella fattispecie vengono in gioco la
sospensione della liberta personale si sia tradotta in una compressione
eccessiva rispetto alle finalita che sono alla base delle ordinanze in esame:
queste ultime hanno privilegiato troppo il diritto alla salute a pressoché

totale detrimento della liberta personale??.

80 Cfr. F. MODUGNO, La ragionevolezza nella giustizia costituzionale, cit., 17-18 e 39-41, il
quale osserva conclusivamente come «l’esigenza di bilanciamento sia complementare al con-
trollo sulla necessarieta del mezzo per realizzare lo scopo» (41).

81 Cosi P. FARAGUNA, At confini della Costituzione. Principi supremi e identita costituzio-
nale, Milano 2015, 159.

82 P. FARAGUNA, Ai confini della Costituzione, cit., 156.

83 Sul bilanciamento cfr., inter alios, gli approfondimenti contenuti in G. ZAGREBELSKY
- V. MARCENO, Giustizia costituzionale, cit., part. 171 ss.
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3. Lo «stato d’assedio» e il principio di determinatezza

3.1. Il principio di determinatezza e la sua applicabilita alle disposizioni che
prevedono ipotesi di esenzione di responsabilita in riferimento alle sanzioni

formalmente amministrative ma sostanzialmente punitivo-afflittive

L’altra previsione che suscita perplessita di ordine costituzionale & quella,
gia ricordata addietro, secondo cui «é consentito, vista ’Tampia disponibilita
nel territorio comunale di aree rurali, ad eccezione della giornata del 5 aprile
(pasquetta) lo spostamento in campagna per attivita motorie/sportive,
limitatamente al nucleo familiare convivente, confidando nel senso di
responsabilita e se strettamente necessario ad alleviare situazioni di disagio
psico-fisico e ad evitare gli spazi cittadini che potrebbero affollarsi; con
I'impegno ad evitare qualsiasi contatto con altre famiglie e a non sostare in
zone gia frequentate da altri nuclei familiari».

La previsione de qua pone all’evidenza un’ipotesi di esenzione di
responsabilita: piu in particolare, quella che potrebbe essere definita la regola
generale pone il divieto consistente nello svolgimento di attivita
motorie/sportive negli «spazi cittadini» — divieto alla cui trasgressione
consegue l'irrogazione della sanzione amministrativa da euro 400 a euro 1.000
—, mentre non incorre in questo divieto eccezionalmente chi — «limitatamente
al nucleo familiare convivente» — decide di svolgere attivita motorie/sportive
in campagna e sempre che siffatte attivita siano strettamente necessarie al
fine di «alleviare situazioni di disagio psico-fisico» e non si verifichi un
«contatto con altre famiglie».

In tale previsione sono contenute alcune espressioni vaghe e

indeterminate, ovvero difficilmente suscettibili di essere interpretate se non

Diritti regionali. Rivista di diritto delle autonomie territoriali
(ISSN: 2465-2709) - n. 2/2021 470



I DIRITTI REGIONALI
. glevl(llset: L?tlc)c:\lgrtrz?e territoriali

in modo del tutto arbitrario®*: il riferimento ¢ alle espressioni linguistiche
«vista I’ampia disponibilita nel territorio comunale di aree rurali», «lo
spostamento in campagna per attivita motorie/sportive» e «se strettamente
necessario ad alleviare situazioni di disagio psico-fisico».

Prima di soffermare I’attenzione sui motivi per i quali si sostiene che
queste espressioni sono vaghe e imprecise ¢ opportuno premettere che il
principio che viene mnella fattispecie in considerazione ¢ quello di
determinatezza delle disposizioni penali che i piu in dottrina e la stessa Corte
costituzionale traggono dal principio della riserva di legge di cui all’art. 25,
co. 2, Cost.%5; anzi, la stessa Consulta nella sentenza n. 115 del 2018, che “ha
chiuso” la “vicenda Taricco”, ha eretto il principio in esame a principio
supremo dell’ordinamento costituzionale e lo ha fatto assurgere a vero e
proprio controlimite in grado di frapporsi all’ingresso delle fonti di origine

europea®0.

84 Che la disposizione indeterminata sia quella in riferimento alla quale ’attribuzione di
qualunque significato «non potrebbe che essere arbitrario» sosteneva gia F.C. PALAZZO0, Il
principio di determinatezza nel diritto penale. La fattispecie, Padova 1979, 303; per osserva-
zioni ulteriori cfr. di recente, volendo, A. BONOMI, Il principio di determinatezza delle faiti-
specte criminose: un parametro costituzionale sempre pin “inesistente”, in Riw. AIC, 4/2020,
www.rivistaaic.it, 15 ottobre 2020, spec. 148 ss.

85 Per maggiori ragguagli sul tema —nonché sugli autori che hanno agganciato il principio
in esame ad altre o anche ad altre disposizioni costituzionali — cfr. A. BONOMI, Il principio
di determinatezza delle fattispecie criminose e l'interpretazione tassativizzante quale species del
genus interpretazione conforme a Costituzione: spunti di riflessione, in Scritti in onore di Anto-
nio Ruggeri, di imminente pubblicazione.

86 Su questa affermazione forte del principio de quo in sede di giurisprudenza costituzio-
nale — a cui peraltro non corrisponde un’affermazione altrettanto forte allorquando a essere
chiamate in causa al metro del principio di determinatezza sono non fonti provenienti ab

externo, bensi disposizioni penali nazionali — cfr. D. CASTRONUOVO, Clausole generali e
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Il principio di determinatezza costituisce «un limite eteronomo alla
discrezionalita politica del legislatore, posto [...] per impedire che, sul piano
di formulazione della norma, le esigenze politiche di tutela prendano il
sopravvento sui diritti del singolo»®”: piu specificamente, in virtu del
principio in esame le disposizioni incriminatrici devono essere formulate in
modo chiaro e preciso sia per impedire che, in ossequio al principio della
separazione dei poteri, siano i giudici a dover decidere senza alcun parametro
obiettivo di riferimento che cosa & penalmente proibito e che cosa non lo %,
sia per permettere ai cittadini — o perlomeno a quelli giuridicamente

informati — di prevedere ragionevolmente tanto la qualificazione che

prevedibilita delle norme penali, in Quest. giust., 3/2018, www.questionegiustizia.it, 48 ss., part.
51.

87 Cosi F.C. PALAZZ0, Il principio di determinatezza nel diritto penale, cit., 308, secondo il
quale ¢é proprio questo il motivo per il quale I’esigenza di determinatezza non deve valere
solo per certi beni — ritenuti di maggiore o di particolare importanza — e non per i restanti
altri.

8 Sulle condivisibili critiche alle tesi dottrinali che hanno negato un coinvolgimento del
principio della separazione dei poteri a opera delle leggi indeterminate sulla base della pre-
messa secondo la quale allorché il giudice provvede a concretizzare e a specificare il conte-
nuto di una fattispecie “deliberatamente” lasciata indeterminata dal legislatore lo stesso
giudice non invade il cosiddetto nucleo centrale della funzione legislativa cfr. F.C. PALAZZ0,
Il principio di determinatezza nel diritto penale, cit., 141-142, secondo il quale «é indispensa-
bile tener conto degli eventuali meccanismi, formalizzati o non, come rispettivamente ad
esempio il ruolo e i poteri dei tribunali superiori ovvero I'unitarieta della magistratura, ca-
paci di garantire 'uniformita del diritto giudiziario e, quindi, la sua validita generale. L’esi-
stenza di efficaci meccanismi del genere, accompagnata dalla presenza nell’ordinamento di
numerose e importanti norme “aperte”, ¢ tale da rendere evidente e cospicua 'importanza
del diritto giudiziario a fronte di quello legislativo. In una situazione siffatta sarebbe difficile

negare che il potere giudiziario intacchi anche il nucleo centrale di quello legislativo».
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I'ordinamento giuridico conferisce ai loro comportamenti quanto le decisioni
degli organi giudicanti qualora fosse commesso il fatto delineato dalla
disposizione®.

Autorevole dottrina penalistica ha condivisibilmente ritenuto che il
principio di determinatezza debba considerarsi applicabile anche alle cause di
giustificazione e alle cause di non punibilita: ¢ stato cosi sostenuto — con
osservazioni che paiono riferibili altresi alle cause di non punibilita — che «le
cause di giustificazione, in quanto norme attributive di facolta o di obblighi
di azione, interagiscono con le norme incriminatrici nel determinare quale sia
la norma di condotta che vincola il consociato nella situazione concreta, e la
cui violazione determina la sua responsabilita penale [...] Verissimo che le
cause di giustificazione non possono considerarsi in senso stretto norme
penali, e che pertanto ad esse non si applichera direttamente il principio di
precisione, o sufficiente determinatezza, della norma (per 'appunto) penale
che si fa discendere dall’art. 25, comma 2 Cost.: ma dal punto di vista
funzionale, non vedo proprio come possa negarsi che [...] la norma sulla
legittima difesa interagisca pressoché esclusivamente con le mnorme
incriminatrici dell’omicidio (art. 575 c.p.), delle lesioni personali (artt. 582,
583 c.p.), delle percosse (art. 581 c.p.) e al piu della minaccia (art. 612 c.p.)
nel fissare il confine tra liceita ed illiceita della condotta del consociato — e,

conseguentemente, il confine tra penale irrilevanza e penale rilevanza del

8 Per ragguagli su questo secondo profilo inerente alla tutela dei consociati rispetto alla
violazione del principio di determinatezza cfr., volendo, A. BONOML, Il principio di determi-
natezza delle fattispecie criminose: un parametro costituzionale sempre pin “inesistente”, cit.,
140 ss.; A. BONOML, Il principio di determinatezza delle fattispecie criminose e 'interpretazione
tassativizzante quale species del genus interpretazione conforme a Costituzione, cit.; A. BONOMI,
I1 reato di favoreggiamento della prostituzione e la violazione del principio di determinatezza

delle fattispecie criminose: davvero infondata la relativa questione di costituzionalita?, in Dir.

soc., 3/2020, 581-6217.
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fatto. Di qui 'ovvia esigenza di precisione anche della norma sulla legittima
difesa, oltre che delle norme incriminatrici alle quali la scriminante
abitualmente si applica»®.

In riferimento al principio di determinatezza due sono state le questioni
che si sono rivelate piu spinose da affrontare.

La prima attiene all’individuazione del criterio in virtu del quale assodare
il rispetto del principio.

A questo proposito la Corte costituzionale nella sua giurisprudenza al fine
di verificare il rispetto del principio di determinatezza non ha adottato un
solo criterio, bensi ha fatto riferimento a criteri molto diversi con particolare
riferimento ai seguenti due': il criterio del diritto vivente — di utilizzo
soprattutto negli anni ottanta e novanta del secolo scorso — sulla cui base il
carattere di determinatezza della disposizione deve ritenersi soddisfatto
qualora su di essa, anche se evidentemente “nata” in sede legislativa in certa
misura imprecisa, si sia formato un diritto vivente giurisprudenziale in grado
di colmare quell’originario deficit di determinatezza; il criterio della non

interpretabilita della disposizione — di utilizzo nei tempi piu recenti e

9 Cosi F. VIGANO, Spunti per un «progetto alternativo» di riforma della legittima difesa, in
Studi in onore di Giorgio Marinucct, I1, Teoria della pena, teoria del reato, Milano 2006, 2030-
2031; analogamente cfr. altresi F. PALAZZO, Costituzione e scriminanti, in Riv. it. dir. proc.
pen., 2009, 1039, il quale segnala ’esigenza che anche la norma di giustificazione sia soggetta
a quelle stesse garanzie di monopolio legislativo e di determinatezza che assistono le norme
incriminatrici, nonché G. PAVICH - A. BONOMI, La nuova legittima difesa, tra istanze securi-
tarte e valori costituzionali, in Dir. fond., 1/2019, www.dirittifondamentali.it, 21 maggio 2019,
38-39.

91 Sugli altri criteri utilizzati — sia pure, come detto sopra nel testo, in forma minore —
dalla Corte costituzionale nella sua giurisprudenza cfr. A. BONOMI, Il principio di determi-

natezza delle fattispecie criminose: un parametro costituzionale sempre pit “inesistente”, cit.,

143.
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attualmente pressoché consolidato — in virtu del quale non puo sussistere
violazione di tale principio da parte di una determinata disposizione in cui sia
presente un concetto “elastico” quando la descrizione complessiva del fatto
consenta comunque al giudice di stabilire il significato di quel concetto
«mediante un’operazione interpretativa non esorbitante dall’ordinario
compito a lui affidato: quando cioé quella descrizione consenta di esprimere
un giudizio di corrispondenza della fattispecie concreta alla fattispecie
astratta [...] sorretto da un fondamento ermeneutico controllabile; e,
correlativamente, permetta al destinatario della norma di avere una
percezione sufficientemente chiara ed immediata del relativo valore
precettivo»?2.

La seconda problematica impone di appurare se il principio debba essere
ritenuto applicabile alle sole disposizioni incriminatrici o se esso possa essere
esteso altresi alle disposizioni che prevedono sanzioni non strettamente
penali, ma di altro tipo.

E opportuno ricordare che a quest’ultimo proposito la Corte costituzionale
— forse tenendo presenti anche le sollecitazioni provenienti sia da una parte
della dottrina sia dalla giurisprudenza della Corte di Strasburgo che
attraverso i gia ricordati cosiddetti criteri Engel ha allargato da tempo la
nozione di materia penale® — ha potuto estendere la sfera di applicazione del
principio di determinatezza anche alle disposizioni che contemplano sanzioni

formalmente amministrative ma sostanzialmente punitivo-afflittive’*.

92 Questa la formula pressoché sempre utilizzata dalla Corte nei tempi pit recenti: cfr.
per tutte la sent. n. 278 del 2019.

9 Per maggiori lumi in argomento cfr. L. MASERA, La nozione costituzionale di materia
penale, cit., multis locis.

94 Cfr. le decc. n. 121 del 2018 e n. 134 del 2019. Deve essere ricordato che tale estensione
ha riguardato altresi sia le misure di prevenzione (cfr. la sent. n. 24 del 2019) sia le disposi-

zioni che, pur perseguendo una finalita punitiva e pur presentando, quindi, carattere
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Il Giudice delle leggi nella sentenza n. 223 del 2018 ha potuto specificare
che «vero ¢ che la sanzione penale si caratterizza sempre per la sua incidenza,
attuale o potenziale, sul bene della liberta personale (la stessa pena pecuniaria
potendo essere convertita, in caso di mancata esecuzione, in sanzioni
limitative della liberta personale stessa), incidenza che e, invece, sempre
esclusa per la sanzione amministrativa. E vero &, altresi, che la pena possiede
un connotato speciale di stigmatizzazione, sul piano etico-sociale, del
comportamento illecito, che difetta alla sanzione amministrativa.
Cionondimeno, I'impatto della sanzione amministrativa sui diritti
fondamentali della persona non puo essere sottovalutato: ed &, anzi, andato
crescendo nella legislazione piu recente».

Proprio ponendosi la finalita di impedire quella che in dottrina ¢ stata
efficacemente denominata una «forma [...] raffinata di truffa delle
etichette»?, i giudici costituzionali nella sentenza n. 121 del 2018 rilevano che
il principio di determinatezza deve essere ritenuto applicabile a «tutte le
misure di carattere punitivo-afflittivo» perché «il principio di legalita,
prevedibilita e accessibilita della condotta sanzionabile e della sanzione
aventi carattere punitivo-afflittivo, qualunque sia il nomen ad essa attribuito
dall’ordinamento [...] non puo, ormai, non considerarsi patrimonio derivato
non soltanto dai principi costituzionali, ma anche da quelli del diritto
convenzionale e sovranazionale europeo, in base ai quali ¢ illegittimo

sanzionare comportamenti posti in essere da soggetti che non siano stati

sanzionatorio, risultano connotate anche da diverse finalita (quale, ad es., quella indennita-
ria) e dunque non possono essere ritenute incorporanti una sanzione in senso stretto (cfr. la
dec. n. 139 del 2019).

% Cosi, efficacemente, L. MASERA, La nozione costituzionale di materia penale, cit., 216;
le definisce «etichette legislative» anche F. MAZZACUVA, Le pene nascoste. Topografia delle

sanziont punitive e modulazione dello statuto garantistico, Torino 2017, 22.
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messi in condizione di ‘conoscere’, in tutte le sue dimensioni tipizzate, la
illiceita della condotta omissiva o commissiva concretamente realizzata».

Tanto premesso, che un’ordinanza la quale prevede una sanzione
amministrativa il cui massimo irrogabile ¢ fissato in euro 1.000 sia di natura
punitiva in quanto dotata di una carica afflittiva piuttosto elevata pare
difficilmente confutabile.

E anche da specificare che, come il principio di determinatezza nel campo
penale é stato ritenuto applicabile alle cause di giustificazione e alle cause di
non punibilita, cosi esso nel settore amministrativo deve ritenersi ugualmente
applicabile alle disposizioni che prevedono ipotesi di esenzione di
responsabilita in riferimento alle sanzioni amministrative sostanzialmente
punitive: tale ¢ all’evidenza, come gia detto, la disposizione contenuta

nell’ordinanza n. 54/2021 ora in esame.

3.2. L’individuazione del criterio da utilizzare al fine di appurare il rispetto
del principio di determinatezza come parametro al cui metro vagliare previsioni

contenute in disposizioni non strettamente penalt

A questo punto una terza e ulteriore problematica inevitabilmente si
pone, ovvero quella consistente nel chiarire se, qualora il principio di
determinatezza sia il parametro al cui metro vagliare previsioni contenute in
disposizioni non strettamente penali, il criterio che deve essere utilizzato al
fine di assodare il rispetto del principio sia quello del diritto vivente o quello
della non interpretabilita della disposizione.

Per quanto concerne le sanzioni amministrative la piu recente
giurisprudenza della Corte costituzionale — ben rappresentata dalla sentenza

n. 145 del 2020 — appare poco chiara nel senso che non ¢ dato comprendere in
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