SINDACO E ORDINANZE DI SICUREZZA

1.Per poter comprendere il significato delle modifiche recate dal d.l. 92/2008, convertito in l. 125/2008, alle previsioni dell’art.54 del T.U.  degli Enti locali ex d.lgs. 267/2000 in relazione ai poteri d’ordinanza del Sindaco, occorre inquadrare le disposizioni del d. l. 92 almeno in due diversi contesti.

Il primo è quello del riparto tra Stato e autonomie locali delle competenze in tema di polizia.

Il secondo è quello del rapporto tra principio di legalità e poteri di ordinanza.

2.Per quanto riguarda il primo profilo, va detto innanzitutto che tradizionalmente nel nostro ordinamento i Comuni non hanno competenze in materia di pubblica sicurezza e di ordine  pubblico.

E si potrebbe aggiungere pure che tali competenze non le hanno neppure adesso.

Ora, dato che la riforma dell’art.54 realizzata nel 2008 è stata presentata da più parti (soprattutto dai mezzi di comunicazione di massa) come il riconoscimento di un significativo ruolo comunale in materia, l’affermazione va chiarita.

La questione può essere intesa correttamente solo esaminando l’evoluzione storica della nozione di pubblica sicurezza, e delle nozioni che a essa sono collegate.

Partiamo dunque dalla nozione di polizia.

Alla fine dell’ottocento uno dei padri del diritto amministrativo, Oreste Ranelletti, nel suo “Concetto della polizia di sicurezza” ricordava che “la parola viene dal latino politia e dal greco πολιτεία, che significavano la costituzione dello Stato o della città, cioè l’ordinamento di un regime  politico, l’ordimanto politico di uno stato, qualunque esso fosse. E solo in questo significato essa fu usata in tutto il medio evo e si trova ancora negli scritti dei secoli XVI e XVII  sopra il diritto pubblico e la politica: le parole politia e respublica si usano come equipollenti”.

Ranelletti proseguiva affermando che nel diritto amministrativo di fine ottocento la nozione di polizia consisteva in tutte le attività negative, ovvero di conservazione, intese a “combattere tutte le deviazioni dallo stato d’ordine”.

Intuibilmente, questa nozione di polizia è suscettibile di coprire una parte molto ampia dell’attività di qualsiasi pubblica amministrazione, perché a essa sono riconducibili tutte le funzioni di autorizzazione, di imposizione di divieti, sanzionatorie, etc.

Per fare un esempio, in quest’ottica alla nozione  di polizia potrebbe essere ricondotta anche gran parte delle funzioni comunali in materia di edilizia, e, innanzitutto, la comminatoria di sanzioni e/o di misure ripristinatorie.

Fatte queste considerazioni, Ranelletti proseguiva enucleando dalla nozione generale di polizia quella di polizia di sicurezza e quella di polizia amministrativa.

La polizia di sicurezza veniva intesa come l’attività volta a garantire l’ordine giuridico “dagli attacchi illeciti di una o più persone, indipendentemente dalla persecuzione di ogni speciale interesse pubblico”.

La polizia amministrativa, invece, veniva intesa come “l’insieme di quelle attività di polizia, che sono immanenti ai singoli rami dell’amministrazione, e che servono alla difesa dei vari speciali interessi comuni, i quali vengono curati in questi singoli rami: essa mira ad assicurare determinati rami di attività dello Stato, e costituisce una funzione negativa per ogni ramo dell’amministrazione. Così si ha una polizia sanitaria come la polizia dell’amministrazione sanitaria, la  polizia delle strade come la polizia dell’amministrazione delle strade, ecc.”.

In sostanza, Ranelletti aveva così tracciato una distinzione che sarebbe stata svolta dalla legislazione del secolo successivo.

3.Per quanto qui interessa, va detto che i Comuni da sempre sono titolari di poteri di polizia amministrativa, accessori alle funzioni che a essi sono assegnate dalle legge.

Ai poteri di polizia amministrativa vengono ormai ricondotti anche i regolamenti di polizia locale, che sono intesi a garantire le esigenze di “tranquillità, sicurezza, igiene” – è la traduzione della locuzione francese “bon ordre, sureté, salubrité” – in una serie di settori previsti da numerose leggi speciali, e che venivano elencati, seppure non esaustivamente, negli artt.109 e 110 del R.D. 297/1911.

Invece l’attività volta a garantire la pubblica sicurezza viene tradizionalmente riservata allo Stato.

Le ragioni di questo riparto di competenze sono intuibili con immediatezza: è infatti  abbastanza ovvio che (soprattutto in un ordinamento come il nostro, che ha una tradizione centralistica anziché autonomistica) la pubblica sicurezza può essere intesa come un’esigenza unitaria su tutto il territorio nazionale, in quanto tale suscettibile di subire differenziazioni su base locale abbastanza limitate.

Questo distinguo tra competenze in tema di pubblica sicurezza e competenze in tema di polizia amministrativa locale sinora è dunque per così dire passato indenne anche attraverso tutte le riforme autonomistiche degli ultimi decenni.

In particolare nel d.P.R. 616/1977 tramite l’art.19 si era sì trasferita ai Comuni una serie di funzioni disciplinate dal T.U.L.P.S. ex R.D. n.773/1931, ma solo perché queste funzioni le si era ritenute attinenti alla nozione di polizia amministrativa – non a caso l’art.19 era intitolato “polizia amministrativa” -, e nell’art.4 si era curato di puntualizzare che anche nelle materie trasferite alle autonomie locali lo Stato continuava a esercitare le funzioni amministrative attinenti alla pubblica sicurezza.

E il d.lgs. 112/1998, attuativo della legge c.d. Bassanini 59/1997, nell’art.158 aveva sì curato di affermare che le Regioni e gli enti locali nelle materie loro attribuite o trasferite sono titolari delle funzioni di polizia amministrativa; ma nell’articolo immediatamente seguente, l’art.159, aveva curato di precisare che da tale ambito restavano escluse le funzioni in tema di ordine pubblico e di sicurezza pubblica, riservate allo Stato dall’art.1, comma 3, lettera l della l. 59/1997.

Va detto peraltro che questa disposizione compare l’endiadi “ordine pubblico e sicurezza pubblica”, che ora ritroviamo anche nell’art.54 del T.U.E.L., la quale in buona sostanza corrisponde alla nozione di sicurezza pubblica: l’aggiunta della locuzione “ordine pubblico” – che, come vedremo fra poco, era già presente nel T.U.L.P.S. - probabilmente è dovuta a un recepimento del lessico che era stato impiegato dalla Corte costituzionale per risolvere le controversie sul riparto di competenze tra Stato e Regioni che erano sorte dopo l’entrata in vigore del d.P.R. 616/1977.

4.A questo punto possiamo ripercorrere la storia recente del riparto di competenze in tema di poteri di ordinanza d’urgenza.

Ricordiamo che un generale potere di ordinanza d’urgenza viene tuttora previsto dall’art.2 del T.U.L.P.S.in capo al Prefetto, dato che nel comma 1 si prevede tuttora che “il Prefetto, nel caso di urgenza o per grave necessità pubblica, ha facoltà di adottare i provvedimenti indispensabili per la tutela dell’ordine pubblico e della sicurezza pubblica”.

Quindi, originariamente il potere di ordinanza in tema di sicurezza pubblica era previsto solo in capo a un organo statale, per l’appunto il Prefetto.

Originariamente poteri di ordinanza d’urgenza in altri settori venivano previsti anche in capo al Sindaco, ma, si badi bene, solo ed esclusivamente nella sua qualità di Ufficiale di Governo.

Come noto, tradizionalmente nel nostro ordinamento il Sindaco, oltre a collocarsi al vertice del Comune, è anche organo statale, e, in quanto tale, costituisce il tramite del decentramento a livello locale di alcune funzioni dello Stato: è in questa veste, ad esempio, che sovraintende alla tenuta dei registri di stato civile.

Si riteneva però che un  potere di ordinanza in capo al Sindaco non in veste di Ufficiale del governo, ma di organo esponenziale della collettività locale, fosse stato riconosciuto dalla legge istitutiva del S.S.N., la legge 833/1978, in materia di sanità pubblica e di polizia veterinaria.

L’art.38 della legge di riforma delle autonomie locali, 142/1990, era però tornato a prevedere che tutte e indistintamente le ordinanza d’urgenza – anche quelle che vertono nelle materie della sanità e dell’igiene – venissero emanate dal Sindaco nella veste di Ufficiale del governo.

Una implicita modifica in senso autonomistico dell’art.38 della l. 142 era poi venuta dal d.lgs. 122/1998.

Coerentemente con l’intento di rafforzare le autonomie locali perseguito dalle riforme iniziate con la legge “Bassanini”, l’art.117 del decreto aveva previsto che le ordinanze d’urgenza in materia di sanità e di igiene competono al Sindaco “quale rappresentante della comunità locale”.

La relativa competenza non era dunque più una competenza statale “decentrata” per il tramite del Sindaco-ufficiale del governo, ma piuttosto, una competenza comunale a tutti gli effetti.

E’ dunque per tale ragione che nel vigente T.U. degli enti locali 267/2000 i poteri d’ordinanza d’urgenza vengono disciplinati da due disposizioni diverse.

L’art.50 riprende i contenuti del d.lgs. 112/1998, e, quindi, prevede che il Sindaco emana le ordinanze in tema di igiene e di sanità quale rappresentante della comunità locale.

L’art.54 invece nel testo originario prevedeva che le ordinanze che sono intese a evitare i “gravi pericoli che minacciano l’incolumità dei cittadini” competono al Sindaco ancora una volta nella sua veste di organo statale, id est come ufficiale del governo.

E si riteneva che questa species di potere di ordinanza non potesse andare a sovrapporsi al potere attribuito al Prefetto dall’art.2 del T.U.L.P.S.: ossia che non potesse interessare l’ordine pubblico e la sicurezza pubblica. 

5.Sotto questo profilo è dunque innegabile che l’art.6 del d.l. 92/2008, ove ha previsto che le ordinanze sindacali ex art.54 del T.U. delle autonomie locali possono essere emanate “al fine di prevenire e di eliminare gravi pericoli che minacciano l’incolumità pubblica e la sicurezza urbana”, ha dato ingresso a un ruolo sindacale nella materia dell’ordine e della sicurezza pubblica.

E’ però altrettanto vero che non si tratta di un potere comunale, ma, piuttosto, di un potere statale, decentrato a livello locale per il tramite della peculiare doppia veste che il Sindaco nel nostro ordinamento riveste tuttora.

Peraltro è appena il caso di rilevare che la figura del Sindaco-ufficiale del governo sembra scarsamente consona al vigente quadro costituzionale, dopo la riforma del Titolo V della Parte II della Costituzione ex l. cost. 3/2001.

A ben vedere, infatti, il principio di sussidiarietà verticale ex art.118 Cost. potrebbe forse giustificare il mantenimento di tutti i poteri in tema di sicurezza pubblica in capo all’amministrazione statale: la preferenza per l’attribuzione delle funzioni amministrative ai Comuni è infatti temperata dall’esigenza di “assicurarne l’esercizio unitario”, e s’è visto che tradizionalmente nel nostro ordinamento alla pubblica sicurezza vengono ritenute sottese esigenze unitarie.

E’ invece l’idea che un organo comunale sia inquadrato in un rapporto di dipendenza gerarchica con organi dell’amministrazione statale a risultare scarsamente coerente sia con il principio di pari dignità costituzionale dello Stato e di tutte le autonomie locali, ex art.114 Cost.; sia con il fatto che la peculiare doppia veste del Sindaco non sembra riconducibile ai sistemi di coordinamento tra i vari livelli di governo che sono previsti dalla Costituzione.

Infatti che il potere di ordinanza venga attribuito al Sindaco-ufficiale di governo anziché come organo comunale – ossia come rappresentante della comunità locale – non è questione meramente nominalistica, o di poco conto, perché anzi ha una serie di implicazioni di tutto rilievo.

Dato che quella di cui si discute resta tuttora una funzione statale, lo Stato si riserva una serie di prerogative atte a incidere, e sensibilmente, sul potere di ordinanza ex art.54.

Alcune di queste si evincono già dal testo di questa disposizione, per com’è stato riscritto dal d.l. 92.

Nel comma 4 si prevede che le ordinanze devono essere comunicate al Prefetto “preventivamente”.

Nei commi successivi  si prevedono poi incisivi poteri statali in ordine a tutte le competenze disciplinate dall’art.54, e, quindi, anche in relazione alle ordinanze d’urgenza.

Nel comma 4-bis si demanda al Ministro dell’Interno l’emanazione di un regolamento inteso a disciplinare l’ambito di applicazione di tutti i poteri ex art.54.

Nel comma 9 si prevede il potere di ispezione del prefetto al fine di verificare la correttezza dell’esercizio delle competenze in parola.

Nel comma 11 il potere, sempre prefettizio, di sostituirsi al Sindaco in caso di inerzia nell’esercizio delle sue funzioni di ufficiale del governo.

Nel comma 12 il potere del Ministro di adottare atti di indirizzo per l’esercizio di tutte queste funzioni.

E non va dimenticato che la peculiare configurazione dei poteri ex art.54 ha anche implicazioni che nel testo di questa disposizione non sono esplicitate.

Ad esempio, sembra pacifico che avverso le ordinanze di sicurezza possa essere esperito ricorso gerarchico al Prefetto.

E, nonostante le incertezze dimostrate dalla giurisprudenza sul punto, dalla riconfermata natura statale dei poteri di ordinanza in parola dovrebbe inferirsi che per essi trova applicazione il patrocinio dell’Avvocatura dello Stato – i ricorsi giurisdizionali in proposito devono dunque essere notificati all’Avvocatura, cui compete anche difendere le ordinanze avanti la giustizia amministrativa -, e che la responsabilità per i danni cagionati dalle ordinanze illegittime è a carico dello Stato – fermo restando che, nell’ipotesi in cui lo Stato venga condannato a risarcire i danni cagionati da un’ordinanza, il Sindaco che l’ha emanata sarà senz’altro tenuto a rispondere a titolo di responsabilità amministrativa avanti la Corte dei Conti -.

6.Passiamo ora al secondo profilo, forse un poco più scontato del precedente.

Il potere di ordinanza previsto nel riformulato art.54 deve infatti confrontarsi con il principio di legalità, che, come noto, è forse il più importante tra i princìpi costituzionali che regolano l’attività della pubblica amministrazione.

Ricordiamo innanzitutto un dato abbastanza ovvio: il principio di legalità dev’essere inteso sia in senso formale, sia in senso sostanziale.

Sicché i poteri amministrativi – almeno, i poteri amministrativi autoritativi – devono trovare fondamento nella legge, e la legge deve anche curare di fissare gli scopi che essi perseguono, e una disciplina del loro esercizio che sia sufficientemente determinata, in modo tale da evitare che l’amministrazione sconfini nell’arbitrio, e giunga a ledere i diritti dei cittadini.

E’ dunque per tale ragione che il nostro ordinamento – al pari di tutti gli ordinamenti dei paesi liberaldemocratici – si è dotato di una disciplina legislativa che, per così dire, regima e imbriglia i poteri della pubblica amministrazione.

A questi principi in definitiva non fanno eccezione neppure i poteri comunali.

E’ pure vero, infatti, che vi è da sempre una certa tensione tra principio di legalità e principio autonomistico.

Questo secondo principio infatti richiede che anche i Comuni e le Province possano autoregolamentare l’esercizio delle proprie funzioni: solo che anche dopo la riforma del Titolo V della Costituzione questi enti non hanno potestà legislativa.

Dopo la riforma costituzionale l’art.4 della legge c.d. “La loggia” 131/2003 prevede dunque “che la legge statale possa subire deroghe sia in esito all’esercizio della potestà statutaria (che è vincolata solo alla armonia con la Costituzione e con i principi generali in materia di organizzazione pubblica, nel rispetto di quanto stabilito dalla legge statale in attuazione dell’art.117, c.2, lett.p della Costituzione, ossia alla legge in tema di legislazione elettorale, organi di governo e funzioni fondamentali di Comuni, Province e Città metropolitane), sia in esito all’esercizio della potestà regolamentare (che deve esplicarsi solo nell’ambito della legislazione dello Stato o della Regione, che ne assicura i requisiti minimi di uniformità)”.

Nondimeno, anche nel nuovo quadro costituzionale si ritiene che né lo Statuto, né i regolamenti possano prevedere ex novo poteri autoritativi non contemplati dalla legge statale o dalla legge regionale.

Al principio di legalità invece sfuggono parzialmente i poteri d’ordinanza d’urgenza: o forse sarebbe meglio dire che relativamente a questi poteri il principio di legalità trova sì applicazione, ma secondo modalità ben diverse da quelle consuete.

In proposito va innanzitutto ricordato che la fitta trama di regole che di consueto circonda e avviluppa i poteri pubblici può senz’altro costituire un intralcio o un impedimento agli interventi che si rendono necessari in situazioni di emergenza.

E’ per tale ragione che in passato la dottrina italiana, e quella di altri paesi dell’Europa continentale, aveva addirittura cercato di giustificare la realizzazione di interventi emergenziali in deroga alla legge tramite una serie di percorsi logici e argomentativi che si muoveva addirittura al di fuori dell’ordinamento giuridico positivo: basti solo ricordare la teoria decisionistica di Schmitt, o le tesi della necessità come fonte di diritto.

Gli ordinamenti contemporanei comunque preferiscono dettare una disciplina positiva dell’emergenza: ossia prevedere che in presenza di situazioni emergenziali possono essere impiegati poteri che derogano a una parte delle regole consuete.

Nondimeno anche a questa stregua i poteri emergenziali sono ovviamente sempre suscettibili di trasformarsi in occasioni di abuso e di arbitrio.

Se non si vogliono ricordare le vicende di questi giorni, ossia le inchieste della Magistratura su discariche e bonifiche realizzate mediante poteri emergenziali, e si preferisce invece cercare degli esempi più remoti nel tempo, è sufficiente ricordare tutti gli abusi a cui nella seconda metà dell’ottocento diede origine l’impiego dello stato di assedio civile; oppure, per guardare a un ordinamento per tanti versi simile al nostro, all’impiego del potere d’emergenza di cui all’art.48 della Costituzione di Weimar fatto in occasione dell’incendio del Reichstag, che, come noto, agevolò l’ascesa al potere del partito nazionalsocialista.

Anche la nostra Costituzione prevede poteri emergenziali: nell’art.77 il decreto-legge (potere di cui non a caso si è ampiamente abusato, e in parte si abusa tuttora), e nell’art.78 la dichiarazione di stato di guerra.

A livello di legislazione ordinaria troviamo invece numerose fattispecie di ordinanze di urgenza.

Per quanto qui interessa, la peculiarità del modo in cui questo potere si rapporta al principio di legalità sta nel fatto che esso può, e deve essere esercitato in presenza dei requisiti fissati dalla legge: la legge però non ne prestabilisce i contenuti, ed esso può derogare alle regole legislative dettate per i poteri ordinari.

Ovviamente, anche questo potere si presta a essere fonte di abusi e di arbìtri.

E’ per tale ragione che la giurisprudenza costituzionale e quella amministrativa degli ultimi cinquant’anni si sono sforzate di elaborare una sorta di rete di contenimento dei poteri di ordinanza, al fine di raccordarli comunque al principio di legalità: seppure, lo si è anticipato, in modo diverso da quanto accade per i poteri ordinari, sicché l’esercizio dei poteri di ordinanza è stato per così dire circondato da una serie di principi, i quali tengono luogo delle norme legislative puntuali che regolano e disciplinano i poteri ordinari.

Dato che questi princìpi ovviamente si applicano anche al potere di ordinanza d’urgenza previsto dall’art.54 novellato, vediamo quali ne sono le implicazioni che assumono maggior rilievo ai nostri fini.

Innanzitutto la Consulta sin dagli anni cinquanta ha precisato che il potere in questione ha natura amministrativa anziché legislativa: dal che dunque discende che le ordinanze d’urgenza possono avere solo efficacia limitata nel tempo, e per il tempo strettamente necessario per sovvenire all’emergenza.

Le ordinanze inoltre non possono andare a incidere nelle materie coperte da riserva assoluta di legge – quale, ad esempio, la materia penale -.

Esse inoltre devono rispettare, se non le norme puntuali dell’ordinamento – chè, lo si è visto, le ordinanze possono derogarvi – almeno i principi generali dell’ordinamento.

Le ordinanze devono poi essere adeguatamente motivate in ordine alla situazione emergenziale a cui intendono sovvenire – talchè è sicuramente illegittima un’ordinanza d’urgenza che interviene laddove si può provvedere tramite poteri ordinari -, e devono essere connotate da rigorosa proporzionalità rispetto alla situazione eccezionale a cui si vuole porre rimedio: sicché il potere di ordinanza non può essere impiegato per intervenire laddove sono sufficienti gli strumenti ordinari.

7.Alla luce di quanto s’è detto, risulta più facile inquadrare le ordinanze di cui all’art.54.

In particolare, risulta chiaro il significato della clausola del comma 4 che recita “il Sindaco … adotta con atto motivato i provvedimenti, anche contingibili e urgenti … al fine di prevenire e di eliminare gravi pericoli che minacciano l’incolumità pubblica e la sicurezza urbana …”.

Di primo acchito, la locuzione “anche” sembrerebbe voler intendere che al sindaco viene conferito un potere generale di emanare ordinanze atipiche a tutela dell’incolumità pubblica e della sicurezza urbana.

In realtà anche in questa materia per tutto quanto sopra non può non trovare applicazione il principio di legalità sia in senso formale sia in senso sostanziale.

Per cui il comma 4 dev’essere letto nel senso che il potere del Sindaco di emanare ordinanze non d’urgenza, ossia ordinanze che sono espressione di poteri amministrativi ordinari (è appena il caso di ricordare che nel nostro diritto l’espressione ordinanza ha una pluralità di significati – sono denominati ordinanze anche alcuni provvedimenti dei giudici -, sicché può stare a indicare anche provvedimenti non emergenziali), è circoscritto ai soli casi in cui poteri siffatti sono conferiti a quest’organo da una qualche puntuale previsione di legge.

Se si vuole, il potere di ordinanza per così dire ordinario di cui al comma 4 può essere correlato alla previsione della lett. a) del comma 1, che prevede la competenza del Sindaco in ordine alla “emanazione degli atti che gli sono attribuiti dalla legge e dai regolamenti in materia di ordine e sicurezza pubblica”.

Per cui per questo aspetto il comma 4 si limita a riassure un fascio di poteri ordinari già conferiti al Sindaco da altre leggi, oppure da regolamenti governativi.

E’ infatti quasi inutile rilevare che i regolamenti a cui la lett. a) fa riferimento non possono essere i regolamenti degli enti locali.

E ciò, a ben vedere, non solo perché, come s’è detto, in forza del principio di legalità i regolamenti degli enti locali non possono prevedere ex novo poteri autoritativi non previsti dalla legge: ma anche perché tutti i poteri di cui all’art.54 – non escluso il potere di ordinanza - sono poteri statali, in quanto tali insuscettibili di essere disciplinati dai regolamenti comunali, i quali, a mente dell’art.7 del d.lgs. 267, possono disciplinare solo le funzioni di competenza comunale.

Ogni diversa lettura del comma 4 sarebbe in tutta evidenza contraria alla Costituzione, e, in particolare, al princìpio di legalità: ed è ampiamente noto che, nel dubbio, delle possibili interpretazioni di una disposizione normativa dev’essere sempre preferita quella costituzionalmente compatibile.

Non cozza invece con il principio di legalità l’attribuzione al Sindaco di un potere (parzialmente) atipico di ordinanza d’urgenza anche per ragioni di sicurezza: solo che, sempre per tutto quanto sopra, esso deve rimanere contenuto entro i limiti fissati dalla giurisprudenza costituzionale e amministrativa per tutti i poteri siffatti.

Principi di cui la giurisprudenza amministrativa ha già avuto occassione di fare applicazione, in particolare nella recente sentenza n.2327/2009 della III^ Sezione del T.A.R. Veneto, in cui è stata annullata un’ordinanza sindacale contingibile e urgente ex art.54 con cui si era vietata la vendita per asporto di bevande contenute in bottiglie di vetro per evitare l’abbandono delle bottiglie nelle pubbliche strade.

Il tribunale veneto ha infatti condivisibilmente rilevato che le finalità perseguite tramite detta ordinanza erano comunque già presidiate da una serie di previsioni contenute in leggi statali, oppure nello stesso regolamento di polizia amministrativa comunale.

Sicché la deroga al principio di legalità fatta tramite l’ordinanza d’urgenza risultava del tutto ingiustificata, e, quindi, senz’altro contraria ai principi di cui s’è detto più sopra.
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