ORDINANZE (DIR. AMM.)

Sommario: 1. Le ordinanze amministrative. — 2.1 caratteri delle ordinanze amministrative di necessitd e ur-
genza. — 3.1 limiti posti dalle riserve di legge e dai principi dell’ordinamento giuridico. — 4. 11 sindacato giu-

risdizionale.

1. Le ordinanze amministrative. —
La parola ordinanza, nel nostro come in
altri ordinamenti giuridici (cosi ordon-
nance in Francia; in Gran Bretagna invece
se order segna P'atto giurisdizionale, I'or-
dinance quello municipale o ministeriale),
indica atti che hanno una disciplina di-
versa per competenza, per efficacia ed ef-
fetti che a tali atti si intende riconoscere.
In Italia si ritrovano le ordinanze tra gli
atti tipici delle giurisdizioni, unitamente
alle sentenze e ai decreti (art. 131-135
c.p.c.), attribuite per risolvere questioni
processuali, oppure per concludere la fase
cautelare ed eventualmente definire il
giudizio (art. 21, 1. n. 1034/1971).

Di maggiore interesse sono le ordi-
nanze che toccano i rapporti tra potere
legislativo e pubblica amministrazione.
Ancora a fine ottocento la parola ordi-
nanza — non in via esclusiva — contras-
segnava il potere regio di emanare atti ur-
genti in deroga alla legislazione vigente
(perché le camere sono chiuse ed occorre
provvedere). Atti che sono poi comfuiti
nella c.d. decretazione d’urgenza, cosi de-
nominata poiché, di questi decreti con
forza di legge, si era invocato il fondg-
mento — analogico — delle leggi che di-
sciplinavano lo stato d’assedio in tempo
di guerrafcui ¢ seguita la previsione legi-
slativa nella 1. n. 100/1926, confluita poi
nella vigente Costituzione della Repub-

-

blica (art. 77), che ha determinato un ri-
torno all’originaria cessazione retroattiva
dell’efficacia del decreto legge per man-
cata conversione in legge (ex tunc).

Definitivamente separata la parola
ordinanza dai decreti aventi forza di legge
— ora previsti in Costituzione — ed ele-
vato ogni ulteriore spazio degli atti o fatti
di necessita come fonti del diritto all’am-
bito delle teorie sul potere costituente, la
parola ordinanza permane nel nostro or-
dinamento come denominazione, sia dei
ricordati atti giurisdizionali, sia per taluni
atti amministrativi.

Le ordinanze nel diritto amministra-
tivo coprono una vasta area nella quale
rientrano molti atti amministrativi, siano
essi regolamenti o atti generali attribuiti
alla competenza di un organo monocra-
tico (per es. ordinanze del sindaco previ-
ste dal codice della strada),:da cui si di-
stinguono altri provvedimenti tipici che
sono perd a presupposto necessitato (or-
dinanza di demolizione di un edificio pe-
ricolante; di abbattimento di animali af-
fetti da malattie diffusive) ove — come
d’ordinario per gli atti amministrativi — il
contenuto dell’ordine che in concreto pud
impartire ’amministraziorfe pubblica &
predefinito dalla norma di legge attribu-
tiva del potere. La categoria di maggior
fascino teorico & stata quella delle ordi-
nanze di necessitd urgenza (si v. par. 2) e
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tra queste le ordinanze «contingibili ed
urgenti» che segnano un particolare rap-
porto con le competenze di organi o au-
torita locali.

Nel primo tipo la persistente deno-
minazione ordinanze non segnala pill con
il nomen juris una categoria particolare
nella classificazione degli atti amministra-
tivi, cui segue una speciale ed unitaria di-
sciplina, ma rimane come una debole
traccia delle ragioni tradizionali che un
tempo erano rilevanti nei rapporti tra po-
teri territoriali. Nel secondo tipo la parola
ordinanza, che si vuole abbandonata a fa-
vore dei «provvedimenti necessitati», si
tratta di atti amministrativi che trovano
fondamento in una norma eccezionale
(art. 14, disp. prel.), cio¢ ove 'attribuzione
di un potere tipico diviene d’eccezione
solo in ragione del presupposto previsto
in legge, la quale consente dunque di ser-
virsene solo in quelle particolari situa-
zioni d’eccezione (es. malattie epidemi-
che, o rovina di edifici).

L'’uitimo tipo denominato comune-
nemente ordinanze amministrative di ne-
cessitd ed urgenza trova fondamento in
molte disposizioni di legge ordinaria (art.
2 tup.s,; art. 32, L. n. 833/1978; art. 50 e 54,
d.lg. n. 267/2000) le quali in situazioni di
necessita € urgenza oppure contingibili ed
urgenti attribuiscono ad organi della pub-
blica amministrazione il potere di ema-
nare i provvedimenti necessari a superare
la situazione attuale di pericolo per inte-
ressi pubblici o collettivita locali.

2. 1 caratteri delle ordinanze ammi-
nistrative di necessita e urgenza. — Le or-
dinanze amministrative di necessita e ur-
genza, si distinguono dalle ordinanze giu-
risdizionali (par. 1), ma anche dalle ordi-
nanze legislative di necessita e urgenza
poi ridenominate decreti legge, che sono
ora disciplinate dalla Cos¢#tuzione, che ol-
tre al nomen juris, ne definisce I'organo
competente (governo: art. 77, co. 1, cost.),
il procedimento ¢ i presupposti di emana-
zione (art. 77, co. 2 e 3, cost.), attribuendo
a tali atti, seppure in via precaria, la forza
di legge, poi dissolta ove non confermata
dal parlamento entro sessanta giorni dalla
pubblicazione (art. 77, co. 1 e 3, cost.).

La questione — pil volte dibattuta
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— dell’attribuzione della forza di legge
alle ordinanze amministrative di necessita
e urgenza e conseguentemente della defi-
nizione di tali atti tra le fonti del diritto,
parrebbe chiusa dall’interpretazione della
parola «governo» indicata in Costituzione
(individuato nel consiglio dei ministri,
salvo i tempi di guerra: art. 78 cost.), dal
diverso procedimento normalmente previ-
sto per le ordinanze amministrative che
non prevede una presentazione al parla-
mento per la conversione in legge, ma so-
prattutto dalla ritenuta impossibilita per il
legislatore ordinario di attribuire (o to-
gliere) la forza di legge, che & data dalla
fonte costituzionale a determinati atti
(numero chiuso) e che la costituzione
stessa sottopone al particolare sindacato
giurisdizionale della Corte costituzionale
(art. 134 cost.), tra i quali si & ripetuta-
mente escluso che rientrino le ordinanze
amministrative di necessitd e urgenza (C.
cost., n. 8/1956; n. 26/1961; n. 100/1987; n.
14/1971).

Il mancato riconoscimento della
forza di legge definisce il carattere ammi-
nistrativo delle ordinanze di necessita ed
urgenza, che si rivela ancora nei limiti po-
sti al potere stesso che, non solo non puo
violare norme costituzionali, siano esse
norme sostanziali (art. 21, 41, 42, 32, cost.)
o norme sulla produzione (riserve di
legge: si v. par. 3), ma neppure (a diffe-
renza dai decreti legge) emanare ordi-
nanze in deroga ai principi dell’ordina-
mento giuridico (par. 3). La questione si &
posta poiché in alcuni casi il potere di or-
dinanza & stato esercitato in contrasto con
diritti costituzionalmente tutelati ed in
materie sottoposte a riserve assolute di
legge (sono vicende cui pongono termine:
C. cost., n. 8/1995 e n. 26/1961), o con i
principi (si cfr. par. 4) che in un determi-
nato periodo sono stati ritenuti propri del
nostro ordinamento giuridico (Cass. To-
rino, 11 luglio 1877; 13 maggio 1877, in
Riv. amm, 1877, p. 479; 30 maggio 1888,
Manelli, ivi, 1888, p. 557, che disapplicano
ordinanze di limitazione dell’esercizio del
culto). La questione si & potuta verificare
per la peculiare struttura della norma at-
tributiva del potere di ordinanza la quale
non enuncia un contento del potere (il
paradigma & dato dall’art. 2 t.u.p.s.
«adotta, in situazioni di necessitd e ur-



genza, i provvedimenti che ritiene indi-
spensabili nel pubblico interesse»), da cui
¢ sorto il dubbio che nel massimo grado
di necessita ed urgenza si potesse giun-
gere a disporre qualsiasi cosa in deroga
ad ogni disposizione di legge. Non solo —
come appare ragionevole — la deroga si
sarebbe potuta esprimere con effetto
verso le norme sul procedimento (ed in
ragione del grado di urgenza), ma per ne-
cessitd anche verso qualsiasi norma di
legge posta a protezione dei diritti sogget-
tivi. Taluno ha ritenuto possibile consen-
tire all’autorita di imporre divieti, o di im-
partire tutti gli ordini necessari a soddi-
sfare il pubblico bisogno, con il solo limite
della proporzionalita (par. 4) tra divieto o
ordine (che dispone del bene oggetto di
sacrificio) e fine di interesse pubblico tu-
telato.

3. I limi6i posti dalle riserve di
legge e dai principi dell’ordinamento giu-
ridico. — A soli dieci anni dalle leggi di
unificazione (1875) e prima della fonda-
zione della giustizia amministrativa in Ita-
lia (1889), i principi dell’ordinamento giu-
ridico sono stati visti [V. Contt (1.12)]
come vincolo unitario del potere dell’ente
comune di porre limiti alla proprieta e
alla iniziativa economica, sia con ordi-
nanza contingibile ed urgente, sia con i
regolamenti. Piu tardi si ritiene che il
«sindaco, pria di emettere qualsiasi di-
vieto, & necessario ed indispensabile che
porti un accurato studio sulle leggi che vi
abbiano attinenza, allo scopo di accertarsi
che non sia vietato, perché in tal caso cor-
rerebbe rischio di vederlo dichiarato inat-
tendibile». E con il finire dell’ottocento
(1893) che si ha una consapevole enuncia-
zione dei principi come limite generale
del potere di ordinanza, poiché il «sin-
daco non pud, coi suoi provvedimenti
adottare misure non consentite dalle leggi
generali e dai principi che informano la
legislazione e le istituzioni dello Stato, o
che riguardano o governano interessi
pubblici di un ordine piiealto e pilt gene-
rale» [T. Carnevaur (L11)] e «gli atti di
imperio del Sindaco non possono uscire
dall’orbita assegnata al potere ammini-
strativo» [T. Carnevar (L.11)].

La formulazione dei limiti al potere
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di ordinanza muta con I'ordinamento re-
pubblicano, ove dall’unitario limite dei
principi dell’ordinamento ¢ ritagliato
quello dei limiti sostanziali ai diritti sog-
gettivi (proprieta privata, iniziativa econo-
mica, libertd di pensiero, di religione) e
sulla produzione normativa (riserve di
legge) posti dalla Costituzione. Se i primi
sono limiti sostanziali per il legislatore, a
fortiori debbono essere rispettati dell’am-
ministrazione pubblica anche ove pre-
tenda di esercitare il potere di ordinanza
di necessita ed urgenza.

Le riserve di legge assolute e relative
impongono anzitutto che la pubblica am-
ninistrazione non possa lecitamente eser-
citare alcun potere pubblico se il soggetto
attivo, 'oggetto o prestazione imposta ed
il soggetto passivo non siano stati prede-
terminati in legge (C. cost., n. 12/1960; n.
4/1962; n. 39/1963; n. 55/1963; soggetto
passivo implicito: C. cost., n. 56/1972; n.
52/1967; n. 507/1988; prestazioni alterna-
tive: C. cost., n. 144/1972; per relationem
ad accertamento tecnico C. cost., n. 122/
1957).

Le riserve di legge assolute richie-
dono inoltre che la disciplina del procedi-
mento sia definita in legge (salvi i regola-
menti esecutivi a discrezionalita tecnica),
mentre quelle relative impongono sempli-
cemente che il legislatore assicuri con
principi e criteri direttivi un adeguato sin-
dacato giurisdizionale di legittimita (par.
4) dell’esercizio del potere pubblico (C.
cost., n. 4/1957; n. 30/1957; n. 51/1960; n.
55/1963; n. 21/1969; n. 67/1963; n. 47/1957,
n. 2/1962), anche solo consentendo al vi-
zio di eccesso di potere di operare corret-
tamente (C. cost., n. 103/1957; n. 301/1983;
n. 201/1975; n. 127/1963; n. 39/1963; n. 52/
1967). .
La differente prospettazione ha por-
tato a ritenere (C. cost., n. 8/1956; n. 26/
1961; n. 100/1978) in conformita alla tradi-
zione storica (par. 2) che sotto riserva as-
soluta & difficile configurare un intervento
del potere di ordinanza di necessita ed ur-
genza, al contrario in materie di riserva
relativa che § il campo di elezione tradio-
nale del potere in esame (art. 42, 41, 23,
cost.).

La norma attributiva del potere di
ordinanza contiene enunciati che atten-
gono all’organo emanante (soggetto at-
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tivo), ai presupposti di esercizio del po-
tere, al fine (o motivi) di interesse pub-
blico, talvolta alle materie di intervento,
mentre non definisce il tipo di presta-
zione e il soggetto passivo. Si & detto che
la norma in esame proprio in forza di tali
enunciati vale a richiamare in capo all’or-
gano titolare del potere di ordinanza tutti
i poteri gia attribuiti da disposizioni di
legge ad organi dell’amministrazione pub-
blica («potere dittatorio») — salvo riserva
a determinati organi o enti (es. art. 105
cost.). Le norme di legge cosi richiamate
sono tuttavia depurate (derogate) dei vin-
coli specifici in ordine alla competenza, ai
presupposti ¢ al fine di interesse pubblico,
mentre si affermano invece gli enunciati
pil generali definiti dalla norma attribuita
del potere di ordinanza di necessita ed ur-
genza.

A tal fine una previsione legislativa
come Part. 7, 1. 22 marzo 1865, n. 2248 All
E — in combinato con I'art. 42, co. 3, cost.
— pare sufficiente a soddisfare ogni ob-
bligo previsto dalla riserva di legge, pill in
generale: limiti di esistenza del potere di
ordinanza che di voita in volta pud eser-
citare ’amministrazione, conferendo un
potere generale i limiti di disporre della
proprieta privata in situazioni di necessita
ed urgenza, salvo indennizzo. In legge in-
fatti sono compresi al tempo stesso sia la
previsione della prestazione imposta, sia il
giudizio di relazione (di prevalenza o soc-
combenza) tra beni contrapposti (inte-
ressi pubblici e privati).

La predeterminazione legislativa di
prestazioni di fare (es. precettazioni) non
consente invece I'individuazione ex ante
delle posizioni soggettive sacrificate, né
degli interessi pubblici tutelari di volta in
volta con l'ordinanza: dalla previsione
astratta di disponibilita alla pubblica am-
ministrazione di ogni prestazione con-
forme alla «condizione, arte, 0 profes-
sione» del soggetto passivo (art. 258, t.u.
sanitario) non si desumono le posizioni
soggettive coinvolte che possono ogni
qualvolta essere sacrificate, né per quali
interessi pubblici. Vi & differenza®tra I'im-
porre per sei mesi prestazioni di due ore,
otgo, o sedici al giorno: nel secondo caso
puo essere toccata la liberta di iniziativa
economica del destinatario, nel terzo & re-
vocato in dubbio il suo stesso diritto alla
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salute, o alla famiglia, con lesione dei li-
miti massimi dell’orario giornaliero riser-
vati alla legge (art. 36, co. 2, cost.).

1 principi dell’ordinamento giuridico
assumono per le prestazioni di fare il si-
gnificato di limite ulteriore: verificata la
conformita della prestazione imposta al
tipo previsto dalla legge (art. 23 cost.) oc-
corre ulteriormente definire la conformita
aj principi dell’ordinamento giuridico (C.
cost., n, 26/1961) dell’ordinanza, pil preci-
samente del giudizio di prevalenza tra in-
teresse pubblico e diritti soggettivi in essa
espresso dalla pubblica amministrazione.
Linterpretazione (per il tramite dei prin-
cipi dell’ordinamento giuridico) del con-
fine liberta-autorita cosi fornita dalla pub-
blica amministrazione con ’emanazione
dell’ordinanza & soggetta al sindacato del
giudice ordinario secondo la disciplina ge-
nerale (art. 2, 1. n. 2248/1865, All. E).

4, 1l sindacato giurisdizionale. —
Le ipotesi di incompetenza del potere di
ordinanza si restringono ai casi di viola-
zione di una riserva posta a favore di un
determinato organo o ente (si cfr. par. 3)
o di incompetenza relativa tra organi tito-
lari del potere di ordinanza (sindaco, pre-
fetto, presidente della giunta regionale,
presidente della giunta regionale, mini-
stero degli interni o della salute). E ille-
gittima I'ordinanza di necessita ed ur-
genza ove sarebbe stato sufficiente al fine
perseguito Pesercizio di un potere tipico
indicato dalla legge, ivi compresi i provve-
dimenti a presupposto necessitato (par.
2). La deroga delle norme procedimentali
definita nei poteri tipici e regolata dal
grado dell’urgenza di cui occorre dare
motivazione nell’ordipanza. L’ipotesi pit
frequente di vizi di legittimita delle ordi-
nanze ¢ dato dal vizio di eccesso di potere
per illogita tra la gravita dell’emergenza ¢
il contenuto dell’imposizione, oppure per
difetto di proporzionalita tra quest’ultimo
e il fine in concreto voluto perseguire dal-
I'amministrazione. Dei vizi di legittimita
conosce il giudice argministrativo secondo
le regole generali, salva la giurisdizione di
merito del giudice stesso per le ordinanze
locali contigibili ed urgenti (art. 1, r. d. 26
giugno 1924, n. 1058, richiamato dall’art.
27 t.u. Cons. St.), mentre del sindacato del



giudice ordinario si & gia riferito (par. 3),
dovendo solo ricordare che quest’ultimo
— rilevata la violazione dei principi del-
Pordinamento giuridico — giudica dei di-
ritti soggettivi lesi, previa disapplicazione
dell’ordinanza, secondo le regole generali
(art. 4 e 5, 1. n. 2248/1865, All. E).
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