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I. LA NOZIONE DI ORDINE PUBBLICO NEL DIRITTO INTERNO

Il sistema giuridico italiano utilizza l'espressione "ordine pubblico" in diverse occasioni: 

nella Costituzione (art. 117)1 così come nella legislazione di diritto privato (ad esempio, 

artt. 1229 e 1343 c.c.) e di diritto internazionale privato (l. 218/1995), nelle norme di 

matrice penalistica (artt. 414 – 421 c.p.) così come nel vigente testo unico in materia di 

pubblica  sicurezza  (R.d.  773/1931).  In  ciascuna  di  queste  ipotesi,  però,  nessuna 

definizione ne viene fornita. 

Il  concetto  di  ordine  pubblico  è  stato  pertanto  affidato  alla  perizia  di  dottrina  e 

giurisprudenza che,  nel  tempo, ne hanno teorizzato i confini  e applicato i contenuti, 

cercando di individuarne modalità e termini di utilizzo senza peraltro mai raggiungere 

una definizione univoca2, talvolta addirittura volontariamente3. 

Il legislatore nazionale, solo recentemente e nell'ambito di quel diritto amministrativo di 

1 Con legge costituzionale n. 3/2001 si è proceduto a riformare la parte della Costituzione riguardante il 

sistema delle autonomie Locali e dei rapporti con lo Stato, con la revisione degli articoli 114 - 133. A 

mutare profondamente l’ordinamento della Repubblica hanno contribuito sicuramente l'introduzione di 

una nuova struttura istituzionale, la ripartizione della potestà legislativa e amministrativa, lo schema di 

finanziamento e i  rapporti finanziari  tra enti, la possibilità di forme di autonomia differenziata per le 

Regioni  a  statuto  ordinario,  l’abrogazione  dei  controlli  preventivi  sugli  atti  delle  Regioni.  L'assetto 

federalista, tra l'altro, si manifesta particolarmente nell'inversione delle materie di competenza esclusiva 

di cui all'art. 117 Cost., con evidente attribuzione di maggiore rilevanza alla competenza regionale. Il c. 2 

del nuovo art. 117 Cost. individua infatti l’ambito di materie in cui deve esercitarsi la potestà legislativa 

esclusiva da parte dello Stato, mentre nella precedente formulazione era invece la potestà regionale ad 

essere  stabilita  in  modo  esplicito.  Il  c.  3  introduce  poi  le  materie  “concorrenti”,  in  cui  l’iniziativa 

legislativa spetta alle Regioni, salvo che per la determinazione dei principi fondamentali, riservata allo 

Stato.  Il  c.  4,  infine,  attribuisce  alle  Regioni  la  potestà  legislativa  residuale  sulle  materie  non 

espressamente riservate allo Stato. 
2 Cfr.: C. Lavagna, Il concetto di ordine pubblico alla luce delle norme costituzionali, in Democrazia e 

Diritto, Franco Angeli, 1967, 360. Cfr. anche: O. Ranelletti, La polizia di sicurezza, in V.E. Orlando, 

Primo trattato completo di  diritto amministrativo, vol. IV,  I,  SEL, Milano, 1904, 421, in cui  l'Autore 

descrive la nozione di ordine pubblico come “oscura ed incerta”.
3 Cfr.: M. Mazzamuto, Poteri di polizia e ordine pubblico, in Dir. amm., 3 - 4, 1998, 455, in cui l'Autore, 

proprio al fine di evitare anguste tipizzazioni, ritiene opportuno rimandare al giudice il controllo sui poteri 

di p.s.
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polizia che è settore in cui la nozione si applica per elezione fin dalla sua introduzione4, 

si è però spinto oltre, fino ad indicare l'ordine pubblico come "il complesso dei beni 

giuridici fondamentali e degli interessi pubblici primari sui quali si regge l'ordinata e 

civile convivenza nella comunità nazionale" (art.  159 d. lgs. 112/1998). Definizione, 

quest'ultima, peraltro ripresa da una precedente pronuncia della Corte Costituzionale (n. 

1013/1988)  in  tema,  e  che  si  colloca  all'interno  della  disciplina  di  decentramento 

amministrativo in materia di poteri di polizia regionale e locale, adottata sul finire del 

secolo scorso dall'ordinamento italiano.

L'utilità  di  una  descrizione  di  fonte  normativa  è  evidente  nell'ambito  di  un  lavoro 

incentrato sulla nozione di ordine pubblico, ma non è sufficiente per gli scopi che questa 

ricerca si pone. Ben potrà pertanto l'art. 159 d.lgs. citato, fungere da elemento utile alla 

disamina, occorrendo però una serie di integrazioni e specificazioni ulteriori al fine di 

meglio approfondire la materia. 

La materia dell'ordine pubblico si presenta quindi, fin dalla sua apparizione nel sistema 

italiano, si presenta quindi come caratterizzata da due profili, quello privatistico e quello 

amministrativo. 

Solo  quest'ultimo  sarà  però  oggetto  dello  studio  che  segue,  da  un  punto  di  vista 

nazionale ma soprattutto in ottica europea.

1.1 L'oggetto dell'ordine pubblico

L'indagine sul significato e sul contenuto attribuito in ambito nazionale all'espressione 

"ordine  pubblico"  deve  necessariamente  partire  dalla  duplice  tipizzazione,  fatta  in 

4 L'ordine pubblico entra a far parte della legislazione italiana privatistica a seguito delle influenze della 

codificazione francese, con particolare riferimento agli artt. 6 e 1133 del Code Napoleon, ripresi dal c.c. 

del 1865 nel primo caso per regolare l'applicazione del diritto straniero in Italia, nel secondo la causa del 

contratto. Per altro verso, in ambito più specificamente amministrativistico, sempre del 1865 è la l. 2248 

all. B, prima normativa post – unitaria in materia di polizia (cui seguì il testo unico n. 6144 del 1889), 

contenente  i  primi  riferimenti  all'ordine  pubblico,  successivamente  trasposti  e  notevolmente  ampliati 

(tanto che in dottrina si parla di "implied powers") nelle codificazioni di periodo fascista (t.u. 1848/1926 e 

773/1931). In questo senso, cfr.: G. Corso, L'ordine pubblico, Bologna, Il Mulino, 123. 
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dottrina5, di un ordine pubblico in senso "materiale" ed in senso "ideale": il primo quale 

ordre dans  la  rue6 nel  senso tangibile  di  ordine “nella” comunità,  il  secondo quale 

insieme di principi politici indispensabili per la sopravvivenza dell'ordinamento stesso7. 

Più precisamente, l'ordine pubblico materiale è stato definito come una condizione di 

pace sociale dal punto di vista concreto8, regolata quindi dalle norme tipiche del settore 

ovvero quelle di diritto amministrativo di polizia e penalistiche, e ponendo l'accento 

sullo  stretto  legame  esistente  con  il  dato  fattuale  (materiale,  appunto)  e  con  la 

contingenza:  vi  sarà  pertanto  ordine  pubblico  laddove  siano  assenti  conflitti  tra  i 

consociati o tra i consociati e l'ordinamento.

L'ordine pubblico in senso "ideale", invece, evoca collegamenti con i principi etici e 

sociali alla base del vivere civile in un dato momento storico9, da cui la capacità tipica 

dello stesso di contribuire alla produzione normativa statale, influenzandola. Da qui, si 

parla anche di ordine pubblico normativo, maggiormente afferente alle aree civilistiche 

del diritto privato e del diritto internazionale privato, dove la clausola di ordine pubblico 

funge – ma della funzione meglio si parlerà in seguito - da limite applicativo della legge 

straniera o del contratto. 

Ma allora cosa è ordine pubblico materiale e cosa è ordine pubblico ideale?

Se nel primo caso la risposta più ovvia, ma anche la meno precisa, è quella di intendere 

come ordine pubblico materiale tutto ciò che è regolato dalle norme amministrative di 

polizia e penalistiche a tutela della pace sociale, nel secondo la questione si complica, 

dal  momento  che  nella  legislazione  italiana  non  è  rinvenibile  alcun  riferimento 

all'ordine pubblico in senso ideale. 

I "principi etici e sociali" di cui lo stesso si comporrebbe non sarebbero allora altro che 

una  costruzione  teorica  dal  contenuto  assai  oscuro  per  l'interprete,  e  che  solo  un 

confronto diretto  con l'ordinamento e  con le  norme che lo  compongono potrà  forse 

riuscire a chiarire. 
5 Cfr.: C. Lavagna, Il concetto di ordine pubblico alla luce delle norme costituzionali, cit., 361.
6 Cfr.:  M.  Hauriou,  Précis  de droit  administratif  et  de  droit  public,  Paris,  Dalloz,  2002,  58,  per  cui 

“L’ordre que les administrations publiques out pour but de mantenir est l’ordre matériel”.
7 Cfr.: L. Paladin, voce Ordine pubblico, in Nss. Dig. It., XII, Torino, Utet, 1965, 130.
8 Cfr.: A. Pace, Il concetto di ordine pubblico nella Costituzione italiana, in Arch. Giur., 165/1, 1963, 113; 

G. Corso, L'ordine pubblico, cit., 143. 
9 Cfr.: C. Lavagna, Il concetto di ordine pubblico alla luce delle norme costituzionali, cit., 365.
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L'unica definizione di ordine pubblico oggi esistente nell'ordinamento italiano è quella, 

citata,  rinvenibile  all'art.  159  d.lgs.  112/1998,  che  però  per  la  specificità  della  sua 

applicazione, ovvero le ipotesi di decentramento amministrativo in materia di polizia 

amministrativa regionale e locale, mal si adatta a fungere da base a considerazioni di 

tipo sistematico, quali appaiono quelle necessarie a trattare il tema dell'ordine pubblico 

ideale.  La  norma  in  questione,  tra  l'altro,  è  a  parere  di  chi  scrive  la  testimonianza 

lampante dell'esistenza, e della considerazione diffusa, di un ordine pubblico materiale: 

se l'ordinamento definisce un istituto ("il complesso dei beni giuridici fondamentali e 

degli  interessi  pubblici  primari"),  ne  indica  la  causa  (reggere  "l'ordinata  e  civile 

convivenza nella comunità nazionale") ed appronta delle strutture ed un'organizzazione 

allo scopo (ovvero, il  decentramento della polizia amministrativa regionale e locale), 

implicitamente ne conferma anche la piena validità.

Sulla scorta allora di un personale metodo di studio che antepone la disamina delle 

questioni complesse a quella delle questioni che appaiono esserlo meno, oltre che per 

economia espositiva, sarà il secondo dei due interrogativi ad essere affrontato per primo. 

Ciò anche per una imprescindibile ragione di fondo: poichè scopo della ricerca è quello 

di  studiare  un  possibile  salto  evolutivo  della  nozione  di  ordine  pubblico,  che  da 

strumento di peacekeeping territoriale sembra poter aspirare ad una superiore funzione 

di tutela di quei “principi e valori” fondamentali  che compongono l'ordine pubblico 

ideale, allora per quest'ultimo si impone subito un tentativo di definizione, anche per 

esclusione.

La ricerca di una traccia di ordine pubblico ideale nel nostro ordinamento non può però 

partire  dalla  legislazione primaria  che,  come abbiamo visto,  quando tratta  di  ordine 

pubblico lo fa in senso materiale.

Per altro verso, tale ricerca ben potrà essere svolta prendendo come riferimento la nostra 

Carta  costituzionale,  che  nei  molti  anni  trascorsi  dalla  sua  entrata  in  vigore  ha 

accompagnato la società e i consociati attraverso gli adattamenti imposti da un mondo 

in costante cambiamento e che ad oggi, di fatto, rappresenta il parametro ottimale di 

indagine: nessun altro corpus normativo interno ha goduto, nel suo complesso e con gli 

ovvi cambiamenti e temperamenti anche di matrice politica, di pari stabilità nel tempo e 

nell'applicazione. Con la società è cambiata infatti sia la percezione del significato di 

ordine pubblico in senso materiale, sia la portata dei principi etici e sociali posti dalla 
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dottrina alla base della visione ideale di esso. 

Da un lato,  è innegabile  come il  concetto di  ordine pubblico in senso materiale sia 

radicalmente  mutato  nel  corso  della  storia:  un  esempio  per  tutti  è  il  diverso 

atteggiamento della legislazione di pubblica sicurezza di epoca fascista rispetto a quella 

attuale, sicuramente meno invasiva, a tutta conferma del fatto che ciò che un tempo era 

considerato "disordine" oggi non lo è più o lo è in misura assai minore (si pensi alle 

norme T.U.L.P.S. che fissano il divieto di utilizzare maschere in pubblico, in rapporto 

alle  nuove e  problematiche  aperture  connesse al  fenomeno del  multiculturalismo ed 

all'utilizzo  di  copricapo  religiosi;  o  ancora,  si  pensi  alle  ipotesi  codificate  di 

manifestazione sediziosa e divieto di esporre bandiere o emblemi sovversivi in rapporto 

agli ormai ampi margini del diritto di critica politica e di satira anche in occasione di 

manifestazioni di piazza). 

Dall'altro, i valori etici e sociali trasfusi su carta dall'Assemblea Costituente, e che in 

teoria dovrebbero coincidere con i principi di ordine pubblico ideale di cui si è detto, 

hanno di pari passo adeguato il loro contenuto all'epoca attuale.

Nulla sarà allora più indicato di una ricognizione dei singoli articoli costituzionali, alla 

ricerca di una qualche definizione, di un qualche concetto elastico che appaia oggi in 

grado di ancorare la qualificazione di ordine pubblico ideale, e conseguentemente dei 

principi  di  cui  essa  asseritamente  sarebbe  espressione,  per  verificare  se,  ed 

eventualmente come, il concetto stesso (o quantomeno l'idea, la traccia) sia presente nel 

sistema giuridico italiano.

Scorrendo la Carta, si nota l'utilizzo ragionato di termini che potremmo definire "affini" 

a  quello  di  ordine  pubblico:  l'art.  14  Cost.  in  materia  di  inviolabilità  del  domicilio 

contiene un riferimento all'incolumità pubblica; l'art. 16 in materia di circolazione sul 

territorio nazionale introduce la nozione di sicurezza,  ripresa anche dall'art.  41 sulla 

libertà  di  iniziativa  economica  privata;  l'art.  17  Cost.  sul  diritto  di  riunione  cita 

entrambe; l'art. 8 sulle confessioni religiose invece parla di ordinamento giuridico. Solo 

il 117 Cost. fa un riferimento preciso all'istituto (e alla sicurezza). 

Come evidente, in tutti i casi tranne uno, l'ultimo, che è norma – contenitore sul riparto 

di potestà legislativa Stato – Regioni, il presunto principio etico o sociale sotteso alla 

nozione  di  ordine  pubblico  (ideale),  nelle  diverse  formule  elastiche  descritte,  ha 

un'applicazione precisa e definita, quindi settoriale e, nel concreto, assolutamente non in 
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grado di rappresentare il seme di un ordine pubblico ideale di livello costituzionale. In 

altri  termini,  non  appare  giustificato  l'accostamento  tra  ordine  pubblico  ideale  e 

"ordinamento giuridico" di  cui  all'art.  8  Cost.,  nel  senso che quest'ultimo non potrà 

costituirne il contenuto10 inteso come insieme di principi desumibili dalle norme (anche 

non costituzionali, per distinguerlo dall'ordine costituzionale di cui appresso) vigenti: 

quando la Costituzione stabilisce che “Le confessioni religiose diverse dalla cattolica 

hanno diritto  di  organizzarsi  secondo propri  statuti,  in  quanto  non contrastino con 

l'ordinamento giuridico italiano”, essa opera un riferimento preciso a tutte quelle norme 

interne  rilevanti  nell'organizzazione  di  una  professione  di  fede,  ovvero  norme 

privatistiche sulle associazioni, norme penalistiche contro gli abusi ed il fenomeno delle 

sette, norme amministrative e fiscali, e pertanto tutte disposizioni particolari incapaci di 

influenzare ambiti di libertà diversa. 

Identica sorte  per  i  concetti  di  sicurezza e  incolumità  pubblica (artt.  14,  16,  17,  41 

Cost.), cui per estensione possono qui affiancarsi la sanità (artt. 14 e 16 Cost.) ed il buon 

costume (artt. 19 e 21 Cost.), e per i quali in buona sostanza valgono le considerazioni 

di  cui  sopra:  data  la  peculiarità  delle  situazioni  in  cui  il  concetto  elastico  risulta 

utilizzato, e nonostante il suo coinvolgimento nel meccanismo di tutela di importanti 

garanzie, esso non è comunque passibile di applicazione diffusa.

Anche perchè, in caso contrario, si arriverebbe addirittura al paradosso, nel caso della 

sanità e del buon costume, di teorizzare l'ordine ideale di uno Stato “sanitizzatore” o 

“moralizzatore”.

In altri  termini,  in  Costituzione non esiste  un ordine pubblico ideale  che potremmo 

definire "puro", nel senso di principi etici e sociali diffusamente applicabili e capaci di 

influenzare la produzione normativa all'interno dell'ordinamento statale.

Per vero, i diversi riferimenti ai concetti "affini" all'ordine pubblico che ritroviamo nelle 

norme costituzionali a sfondo penalistico (si pensi agli articoli sulla libertà di stampa o 

sul domicilio), inducono a verificare l'esistenza di una forma di ordine pubblico ideale o 

normativo di matrice penale.  Posto il  legame a doppio filo  tra  la  nozione di ordine 

pubblico  e  la  legislazione  penalistica,  ciò  che  va  chiarito  è  se  quel  sistema 

ipoteticamente formato dalle norme costituzionali "penali" contenenti i citati concetti 

"affini"  sia  capace  di  autonoma considerazione.  Anche  in  questo  caso  la  risposta  è 
10 Cfr.: C. Lavagna, Il concetto di ordine pubblico alla luce delle norme costituzionali, cit., 366.
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negativa: in tutte le diverse situazioni considerate, l'utilizzo del concetto affine è diretto 

da  un  lato  a  legittimare  la  restrizione  imposta  (che  si  tratti  di  un'ispezione  o 

perquisizione  presso  il  domicilio,  o  di  un  provvedimento  repressivo  avverso  una 

pubblicazione a stampa), dall'altro, il più importante, ad evitare abusi di potere nelle 

particolari  materie  trattate.  Nessun  sistema,  nessuna  rete  di  disposizioni  di  ordine 

pubblico  ideale  penale  è  ricavabile  dalla  Costituzione,  per  il  semplice  fatto  che  la 

funzione  "protettiva"  svolta  ha  ragione  di  essere  solo  nei  particolari  casi  in  cui  è 

richiamata, a nulla rilevando in ipotesi differenti.

Il tentativo di esaurire (ma non di risolvere) le problematiche sollevate impone anche di 

considerare  l'esistenza o meno di  un ordine pubblico ideale  costituzionale  "in  senso 

stretto"11,  formato  da  tutte  quelle  disposizioni  a  tutela  dell'essenza  democratica  del 

nostro  Stato  (per  questo  in  dottrina  si  parla  anche  di  ordine  pubblico  ideale 

democratico)12. Si fa qui riferimento a norme quali l'art. 90 c. 1 e 126 c. 1, in cui il 

termine "Costituzione" in realtà ricomprende tutta una serie di situazioni implicite al 

verificarsi delle quali, rispettivamente, il Presidente della Repubblica incorrerebbe nella 

responsabilità per gli atti compiuti nell'esercizio della sua funzione e la Giunta regionale 

verrebbe rimossa. 

Sono,  queste  disposizioni,  laddove  messe  a  sistema,  dotate  di  funzione  normativa? 

Ovvero, la loro presenza in Costituzione sta ad indicare una capacità di influenzare le 

scelte normative dell'ordinamento? 

Con  il  rischio  di  essere  ripetitivi,  anche  qui  la  risposta  non  è  positiva:  in  disparte 

l'evidente settorialità degli articoli dal punto di vista strettamente teleologico, che già ne 

esclude  una  funzione  normativa  diffusa,  la  presenza  di  un  ordine  pubblico  ideale 

costituzionale  comporterebbe  la  creazione  di  un  complesso  di  norme  finalizzate  ad 

escludere il pericolo di lesione al nucleo democratico del Paese. Evento quest'ultimo 

che,  oltre  ad  essere  ampiamente  arginabile  mediante  l'applicazione  della  disciplina 

11 Cfr.: L. Paladin, Ordine pubblico, cit., 132; F. Angelini, Ordine pubblico e integrazione costituzionale 

europea, Cedam, Padova, 2007, 40, in cui l'Autrice, riprendendo autorevole dottrina (Crisafulli), illustra 

anche una concezione lata di ordine pubblico (in senso “costituzionalistico”) quale “sistema di valori e 

principi inderogabili, che informano storicamente l'ordinamento generale della comunità statale”. 
12 C. Lavagna, Il concetto di ordine pubblico alla luce delle norme costituzionali, cit., 373 - 374.
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codicistica penale, rientra agevolmente in una visione materialistica di ordine pubblico: 

la  minaccia  all'unità  e  all'integrità  della  forma  statuale,  diretta  conseguenza  di  una 

minaccia alla Costituzione stessa, altro non è che una forma particolare di alterazione 

della  condizione di  aconflittualità  costitutiva dello  stato  di  ordine pubblico in  senso 

materiale. Meglio ancora, tale minaccia appare immediatamente riconducibile ad una 

violazione del concetto "affine" di sicurezza pubblica, di cui meglio si dirà in seguito.

D'altra parte, alcune interpretazioni sembrano voler confermare l'esistenza di un ordine 

pubblico ideale costituzionale13.  Ciò con una serie di precisazioni e muovendo dalla 

giurisprudenza spesso ambigua della Corte in materia,  che pertanto merita di  essere 

esaminata.

Il  tentativo  ora  analizzato  riguarda  la  verifica  della  possibilità  di  individuare  in 

Costituzione  un  significato  assai  ampio  di  ordine  pubblico  ideale,  partendo  da  una 

criticata14 pronuncia della Corte (n. 19/1962) per cui la nozione di ordine costituzionale 

conterrebbe in sé una serie di principi superiori rappresentativi di un ordine legale15, che 

13 Cfr.: F. Angelini, ivi, 42 e 49. Cfr. anche: supra nota n. 10.
14 Cfr.: C. Esposito, Libertà di manifestazione del pensiero e ordine pubblico (nota a Corte cost. 16 marzo 

1962, n. 19), in Giurisprudenza Costituzionale, 1962, 191 ss..
15 Cfr: sentenza Corte Cost. 19/1962, in cui: “(l'ordine pubblico è) inteso nel senso di ordine legale su cui 

poggia la convivenza sociale (…), bene collettivo che non è dammeno della libertà di manifestazione del 

pensiero.  L'esigenza  dell'ordine  pubblico,  per  quanto  altrimenti  ispirata  rispetto  agli  ordinamenti 

autoritari, non è affatto estranea agli ordinamenti democratici e legalitari, né è incompatibile con essi. In 

particolare,  al  regime  democratico  e  legalitario,  consacrato  nella  Costituzione  vigente,  e  basato 

sull'appartenenza della sovranità al popolo (art. 1), sull'eguaglianza dei cittadini (art. 3) e sull'impero della 

legge (artt. 54, 76-79, 97-98, 101, ecc.), è connaturale un sistema giuridico, in cui gli obbiettivi consentiti 

ai consociati e alle formazioni sociali non possono esser realizzati se non con gli strumenti e attraverso i 

procedimenti previsti dalle leggi, e non è dato per contro pretendere di introdurvi modificazioni o deroghe 

attraverso forme di coazione o addirittura di violenza. Tale sistema rappresenta l'ordine istituzionale del 

regime  vigente;  e  appunto  in  esso  va  identificato  l'ordine  pubblico  del  regime  stesso.  Non  potendo 

dubitarsi che, così inteso, l'ordine pubblico è un bene inerente al vigente sistema costituzionale, non può 

del pari dubitarsi che il mantenimento di esso - nel senso di preservazione delle strutture giuridiche della 

convivenza sociale, instaurate mediante le leggi, da ogni attentato a modificarle o a renderle inoperanti 

mediante l'uso o la minaccia illegale della forza - sia finalità immanente del sistema costituzionale. Se per 

turbamento dell'ordine pubblico bisogna intendere l'insorgere di un concreto ed effettivo stato di minaccia 

per l'ordine legale mediante mezzi illegali idonei a scuoterlo - ed è da escludere che possa intendersi altro 

-,  è perciò chiaro che non possono esser  considerate in contrasto con la Costituzione le disposizioni 
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lo  stesso  Giudice  elenca  (“appartenenza  della  sovranità  al  popolo  (art.  1),  (…) 

eguaglianza dei cittadini (art. 3) e (…) impero della legge (artt. 54, 76-79, 97-98, 101, 

ecc.)”) e che fungerebbero da limiti impliciti all'esercizio delle libertà costituzionali. 

Secondo questa teorica,  la Costituzione ammetterebbe possibili  condizionamenti  alle 

situazioni soggettive in essa garantite, ad opera di indefinite “esigenze di una tollerabile 

convivenza”, in aggiunta quindi alla disciplina delle singoli disposizioni della Carta e 

dotati, nell'ordinamento, addirittura di forza normativa.

Una pronuncia del 1971 sembra in grado di chiarire il  pensiero della Corte: “Anche 

diritti primari e fondamentali (…) debbono venir contemperati con le esigenze di una  

tollerabile convivenza: non sarebbe consentito, per esempio, diffondere il proprio libero  

pensiero al colmo della notte con alto parlanti spinti al massimo del volume e capaci di  

tenere  desta  un'intera  città,  allo  stesso  modo che  per  garantire  a  tutti  i  singoli,  o  

gruppi, il diritto e la materiale possibilità di espressione e propaganda, sono stabiliti  

orari e turni per le riunioni e i discorsi nelle piazze pubbliche, come sono proibiti i  

comizi dopo la mezzanotte del venerdì precedente la domenica elettorale”16.

In altri  termini,  esisterebbero valori  superiori  non codificati  in grado di comprimere 

ulteriormente ed indirettamente la libertà del singolo, attraverso la concreta influenza 

sulla normazione.

Tutto ciò sulla base di un evidente, secondo chi scrive, errore di fondo, ovvero l'aver 

voluto distinguere tra limiti alla garanzia di esistenza di una libertà (e quindi al relativo 

contenuto) e limiti al suo esercizio: una restrizione alle prime non sarebbe ammissibile, 

posta  l'autorità  della  Costituzione,  diversamente  lo  sarebbe  ove  riferita  al  secondo. 

Questo perchè “la norma la quale attribuisce un diritto non esclude il  regolamento 

dell'esercizio  di  esso”  in  quanto  “Una disciplina  delle  modalità  di  esercizio  di  un  

diritto, in modo che l'attività di un individuo rivolta al perseguimento dei propri fini si  

concili con il perseguimento dei fini degli altri, non sarebbe perciò da considerare di  

legislative  che  effettivamente,  e  in  modo  proporzionato,  siano  volte  a  prevenire  e  reprimere  siffatti 

turbamenti. Né può costituire impedimento all'emanazione di disposizioni del genere l'esistenza di diritti 

costituzionalmente garantiti. Infatti, la tutela costituzionale dei diritti ha sempre un limite insuperabile 

nella esigenza che attraverso l'esercizio di essi non vengano sacrificati beni, ugualmente garantiti dalla 

Costituzione. Il che tanto più vale, quando si tratti di beni che - come l'ordine pubblico - sono patrimonio 

dell'intera collettività”. 
16 Cfr.: Corte Cost. 168/1971.
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per sé violazione o negazione del diritto. E se pure si pensasse che dalla disciplina  

dell'esercizio  può  anche  derivare  indirettamente  un  certo  limite  al  diritto  stesso,  

bisognerebbe ricordare che il concetto di limite è insito nel concetto di diritto e che  

nell'ambito  dell'ordinamento  le  varie  sfere  giuridiche  devono  di  necessità  limitarsi  

reciprocamente, perché possano coesistere nell'ordinata convivenza civile”17.

Ebbene, l'assunto della Corte non regge laddove si consideri, da un lato, che singole 

disposizioni  costituzionali  già  regolano (e  regolavano,  al  tempo della  pronuncia  del 

1971) quelle situazioni particolari richiamate dalla Corte (si pensi all'art.  32 Cost. in 

materia di tutela della salute e del rispetto della persona umana, utilizzabile come argine 

alla molesta diffusione notturna del proprio libero pensiero, o ancora all'art. 17 Cost. 

nella parte in cui regola il diritto di riunione), dall'altro che esercitare un diritto significa 

proprio applicarne il contenuto nel concreto. Un limite all'esercizio è allora un limite al 

contenuto che, per operare, ha necessità di essere previsto specificamente: in mancanza, 

nessun limite  implicito  è  ammissibile18,  a  pena  di  un  pericoloso  annichilimento  del 

principio di legalità19, oltre che di una inutile ridondanza. 

Questa  parziale  conclusione,  apparentemente  condivisa  anche  dalla  dottrina  ora  in 

discussione20,  non  basta  però  ad  allontanare  il  fantasma  di  un  ordine  ideale 

costituzionale: depurato come sopra da eventuali ambizioni normative, il concetto viene 

riproposto,  sebbene  ridotto  a  mera  estensione  dell'ordine  pubblico  ideale  come  già 

applicato in materia civile, ovvero in funzione di limite all'efficacia di atti precettivi di 

provenienza  non  statale  (segnatamente,  di  tutte  quelle  ipotesi  in  cui  il  testo 

costituzionale prevede aperture verso altri ordinamenti21).

Ma considerare questa forma, o versione che dir si voglia, di ordine pubblico ideale 

17 Cfr.: sentenza Corte cost. n. 1/1956.
18 Cfr.:  A.  Pace,  Ordine  pubblico,  ordine  pubblico  costituzionale,  ordine  pubblico  secondo  la  Corte 

costituzionale, in Giur. cost., 1971, 1782. 
19 In questo senso, cfr.: A. Pace,  Il concetto di ordine pubblico nella Costituzione italiana, cit., 111 ss.
20 Cfr.: F. Angelini, Ordine pubblico e integrazione costituzionale europea, cit., 49.
21 Ci si riferisce, qui, alle ipotesi di cui agli artt. 7, 10, 11 e 116 Cost.; in particolare, cfr.: sentenza Corte 

Cost.  n.  48/1979,  in  cui:  “Occorre  comunque affermare,  più in  generale,  (...),  che il  meccanismo di 

adeguamento automatico previsto dall'art. 10 Cost. non potrà in alcun modo consentire la violazione dei 

principi fondamentali del nostro ordinamento costituzionale, operando in un sistema costituzionale che ha 

i suoi cardini nella sovranità popolare e nella rigidità della Costituzione”.
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quale “limite invalicabile, non rispetto all'esercizio delle libertà costituzionali, quanto 

rispetto  alle  fonti  giuridiche  ad  esso  estranee,  ma  che  entrano  in  relazione  con 

l'ordinamento costituzionale”22,  non equivale forse a parlare sempre di  quello stesso 

ordine pubblico già presente nel diritto privato dai tempi del Code Napoleon? 

A nostro  modo  di  vedere  è  proprio  così:  l'utilizzo  di  un  istituto  in  rami  diversi 

dell'ordinamento  giuridico  non  ne  cambia  la  natura  né  la  sostanza.  Così  come  il 

contratto, inteso come accordo tra le parti, non muta la sua essenza quando è stipulato 

da un'amministrazione anziché da un privato o, meglio ancora, così come una clausola 

ampia quale quella della diligenza,  intesa come adozione delle dovute cautele in un 

comportamento umano, mantiene il  proprio tratto distintivo sia quando applicata nel 

diritto civile sia se utilizzata in campo penale, allora non si vede valido motivo per cui 

la  nozione  di  ordine  pubblico  ideale  privatistica  debba  differire  da  quella 

costituzionalistica, tanto da farne due categorie distinte.

In entrambi i casi, la funzione è la medesima; a cambiare, semmai, è solo l'ambito di 

applicazione. Ciò, ovviamente, senza eliminare l'importante ruolo di “filtro”23 che alcuni 

autori riconoscono all'ordine pubblico inteso nel senso analizzato e che resta comunque 

possibile  sul  piano  costituzionale,  senza  però  la  necessità  di  arrivare  alle  forzate 

clonazioni concettuali qui criticate. 

Peraltro,  la  giurisprudenza  della  Corte  di  certo  non  aiuta  a  fare  chiarezza,  anzi. 

Successivamente a quella del 1962 altre pronunce24 hanno infatti alimentato il dibattito 
22 Cfr.: F. Angelini, Ordine pubblico e integrazione costituzionale europea, cit., 50.
23 Cfr.:  ibidem;  N. Palaia,  L'Ordine pubblico “internazionale”: problemi interpretativi sull'art.  31 delle 

disposizioni preliminari al Codice Civile, Padova, Cedam, 1974, 51 ss.
24 Cfr: sentenza Corte Cost. n. 199/1972, in cui: ”la tutela costituzionale dei diritti, come quello cui ha 

riguardo l'art. 21, ha sempre un limite non derogabile nell'esigenza che attraverso il loro esercizio non 

vengano sacrificati beni anche essi voluti garantire dalla Costituzione, e che tale deve ritenersi non solo la 

tutela  del  buon  costume,  cui  l'articolo  stesso  fa  espresso  riferimento,  ma  anche  il  mantenimento 

dell'ordine pubblico, che è da intendere come ordine legale su cui poggia la convivenza sociale”; sentenza 

Corte Cost. n. 87/1966, in cui: “è ormai principio certo, generalmente accolto, affermato con diverse 

sentenze di  questa  Corte,  che la  tutela  del  buon costume,  espressamente richiamata dall'art.  21 della 

Costituzione, non costituisce il solo limite alla libertà di manifestazione del pensiero, sussistendo invece 

altri  limiti  dipendenti  dalla  necessità  di  tutelare  beni  diversi,  che  siano  parimenti  garantiti  dalla 

Costituzione.”; sentenza Corte Cost. n. 84/1969, in cui: “Non è necessario ricordare come la libertà di 
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sul  tema, spesso però arrivando addirittura  a fondere pericolosamente25 i  concetti  di 

ordine pubblico materiale e ordine pubblico ideale26.

 

Se  quindi  l'analisi  delle  norme  costituzionali  sembra  finora  aver  escluso 

categorizzazioni autonome di ordine pubblico ideale, nel solo caso della Costituzione 

economica qualche perplessità sorge. L'art. 41 Cost., in particolare al c. 2 nella parte in 

cui assegna all'iniziativa economica una finalità di promozione dell'utile sociale, è stato 

interpretato da una parte delle dottrina27 come dotato di  una duplice finalità:  evitare 

attività economiche materialmente "disordinate" (si pensi ad una attività il cui oggetto 

sociale è la produzione e il commercio di "bandiere o emblemi, che sono simbolo di 

sovversione sociale o di rivolta o di vilipendio verso lo Stato, il governo o le autorità" 

ex art. 21 TULPS) da un lato, dall'altro indirizzare le stesse a "comportamenti" conformi 

ad un ideale ordine pubblico economico costituzionale, nel senso di un sistema ristretto 

di precetti di rango normativo superiore in grado di orientare anche legislativamente la 

società verso la stabilità.

Se per la prima finalità esistono norme di polizia amministrativa in grado di regolare il 

fenomeno  (e  che  quindi  di  fatto  lo  riconducono  nell'alveo  dell'ordine  pubblico 
propaganda è espressione di quella di manifestazione del pensiero, garantita dall'art. 21 della Costituzione 

e pietra angolare dell'ordine democratico. Già nella sentenza 22 giugno 1966, n. 87, la Corte, oltre ad 

inserire la propaganda nella protezione così apprestata, affermò che essa è assicurata fino al limite oltre il 

quale risulti leso il metodo democratico.”
25 Cfr.: C. Fiore, Ordine pubblico (dir. pen.), in Enc. dir., XXX, Milano, Giuffrè, 1980, 1096, nella parte in 

cui  tratta  del  reinserimento di  norme di  legge  di  epoca  fascista.  Cfr.  anche:  sentenza Corte  Cost.  n. 

168/1971, in cui: “È ovvio che la locuzione ”ordine pubblico” ricorrente in leggi anteriori al gennaio 

1948 debba intendersi  come ordine pubblico costituzionale (sentenza n.  19 dell'anno 1962) che deve 

essere assicurato appunto per consentire a tutti il godimento effettivo dei diritti inviolabili dell'uomo”; 

sentenza Corte Cost. n. 19/1962, in cui: “L'esigenza dell'ordine pubblico, per quanto altrimenti ispirata 

rispetto agli ordinamenti autoritari, non è affatto estranea agli ordinamenti democratici e legalitari, né è 

incompatibile con essi.”
26 Cfr.:  sentenza  Corte  Cost.  n.  65/1970,  in  cui:  “la  libertà  di  manifestazione  del  pensiero,  garantita 

dall'art.  21,  primo  comma,  della  Costituzione,  trova  i  suoi  limiti  non  soltanto  nella  tutela  del  buon 

costume,  ma anche nella  necessità  di  proteggere altri  beni  di  rilievo costituzionale e  nell'esigenza di 

prevenire e far cessare turbamenti della sicurezza pubblica, la cui tutela costituisce una finalità immanente 

del sistema”.
27 Cfr.: A. Pace,  Il concetto di ordine pubblico nella Costituzione italiana, cit., 119.
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materiale),  il  fatto  che  per  la  seconda  finalità  si  discuta  di  un  "sistema  ristretto  di 

precetti" riporta con la mente alle considerazioni già formulate, ovvero l'impossibilità di 

individuare una funzione normativa laddove l'ordine pubblico ideale  abbia,  come in 

questo caso,  applicazione limitata:  sono infatti  gli  artt.  41,  42 e  43 Cost.  ad  essere 

candidati a sostenere la struttura di un potenziale ordine pubblico ideale economico. Ma 

la settorialità appena descritta è, qui, un carattere decisamente recessivo: a parere di chi 

scrive, i cambiamenti dei mercati e le sventure economiche che in anni recenti hanno 

interessato  e  tuttora  interessano  l'ordinamento  italiano,  anche  in  conseguenza  di 

fenomeni globali, hanno fatto emergere con tutta evidenza la centralità, peraltro già nota 

ma forse prima meno considerata, delle tematiche finanziarie mondiali e dei pericolosi 

effetti che le stesse possono avere sulla società degli individui.

In altri termini, le oscillazioni dell'economia di mercato, considerato sia dal punto di 

vista  di  fenomeno istituzionale28 sia  come prodotto  dell'attività  umana,  hanno avuto 

riflessi assai negativi immediatamente riscontrabili sull'ordine pubblico, inteso in senso 

economico,  inducendo  l'amministrazione  (il  Governo)  ad  adottare  provvedimenti 

appositi.

La crisi  scoppiata  nel  2007 ne è  la  riprova:  l'economia reale  italiana,  pesantemente 

danneggiata (sebbene in misura minore rispetto, ad esempio, quella statunitense) dalla 

vicenda,  ha richiesto massicci  interventi  (l.  2/2009, ma si  consideri  anche il  recente 

decreto Milleproroghe 2011) di incentivazione economica mirata da parte dello Stato, in 

favore sia delle famiglie sia delle industrie (in particolare del settore automobilistico).  

Proprio la disciplina legislativa con cui lo Stato "salvatore"29 ha cercato di tamponare la 

situazione di crisi ben può essere considerata, a nostro modo di vedere, prodotto e forma 

normativa di un ordine pubblico ideale di stampo economico presente in Costituzione.

Attraverso strumenti come il bonus – famiglia, la riduzione delle tariffe energetiche e 

del prezzo dei medicinali e soprattutto la previsione di un tetto ai mutui "prima casa", il 

legislatore (ma prima il Governo, con d.l. 185/2008) indirizza l'attività economica delle 

utilities e del settore bancario verso livelli coerenti di ordine economico ideale, in cui 

28 Sul fenomeno e sugli effetti dell'intervento pubblico in economia, cfr.: J.E. Stiglitz, The economic role 

of the State, Oxford, Basil Blackwell, 1989 (rist. con trad. it., Bologna, Il Mulino, 2007).
29 Cfr.: G. Napolitano, Il nuovo Stato salvatore: strumenti di intervento e assetti istituzionali, in Giorn. dir. 

amm., 11/2008.
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l'obiettivo  finale  del  mero  profitto  viene  bilanciato,  sebbene  episodicamente,  con le 

necessità derivanti da fattori sociali, impedendo così alle imprese il raggiungimento di 

scopi difformi dallo stesso (quale potrebbe essere, ad esempio, il riversamento dei costi 

della crisi sui singoli cittadini).

Del resto, anche tutta la legislazione delegata (al Governo) in materia di protezione del 

consumatore  sembra  confermare  l'impostazione  adottata:  le  ragioni  alla  base  della 

stesura del Codice del Consumo non possono non essere ricercate anche nell'esigenza, 

oggi quanto mai avvertita, di orientare l'iniziativa economica delle imprese produttrici 

e/o fornitrici di beni di consumo nel senso di evitare comportamenti pregiudizievoli in 

danno del singolo consumatore e, parallelamente, lesive di quell'ideale di utile sociale 

posto a base del qui teorizzato ordine pubblico economico.  

E  infine  un'ultima  considerazione.  Anche  l'assunta  settorialità  delle  norme  che 

compongono la cd. Costituzione economica, alla luce di quanto argomentato, ha modo 

di  essere  riformulata  dal  punto  di  vista  del  bacino  di  efficacia:  alla  limitata  base 

normativa (art. 41, 42 e 43 Cost.) su cui essa poggia, proprio per il riscontro fenomenico 

che  gli  aspetti  economico  –  finanziari  hanno  nella  società,  non  corrisponde 

un'egualmente limitata base applicativa. L'elevato numero dei soggetti  interessati dai 

benefici statali, la qualificazione di "consumatore" indistintamente attribuibile alla quasi 

totalità  della  popolazione  nazionale  nonchè  la  trasversalità  della  materia  economica 

estendono  grandemente  gli  effetti  delle  norme  analizzate,  tanto  da  consentire  di 

individuare in esse - ed in tutte quelle adottate o in futuro adottabili a protezione degli 

interessi di soggetti economici deboli o comunque di interessi sensibili – un nucleo di 

ordine economico ideale collocato nel cuore della Costituzione.

Negli altri casi, invece, il riferimento all'ordine pubblico va interpretato sempre come 

ordine pubblico materiale o amministrativo.

Ciò  con  conseguenze  interessanti  dal  punto  di  vista  della  tutela,  dal  momento  che 

mentre per l'ordine pubblico materiale la presenza di norme amministrative specifiche 

ne garantisce la protezione immediata come bene collettivo, per l'ordine pubblico ideale 

di matrice economica questo non si verifica. Trattandosi per definizione di un concetto 

ideale, nessuna norma è posta a protezione diretta dello stesso. Il rimedio ad una tale 

carenza, se esiste, andrà allora ricercato nella funzione30.
30 Cfr.: paragrafo 1.3   
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Le  considerazioni  svolte  consentono  ora  di  passare  alla  prima  delle  due  questioni 

inizialmente prospettate, cercando di dare significato concreto alla nozione di ordine 

pubblico materiale.

In vero, la validità di quanto affermato in apertura, per cui ordine pubblico materiale 

sarebbe “tutto ciò che è regolato dalle norme amministrative di polizia e penalistiche a 

tutela della pace sociale”, già si arresta nel momento in cui la riflessione si soffermi sul 

ruolo  delle  norme  poste  a  tutela:  se  per  ordine  pubblico  materiale  si  intende  una 

situazione "aperta" di  stabile convivenza tra consociati,  nel senso di "situazione non 

definita  e  non  definibile  a  priori"  posta  la  grande  influenza  che  sul  concetto  ha 

l'evoluzione della società, allora la sua nozione non potrà coincidere con l'ambito di 

operatività  delle  norme  stesse  che,  tipicamente,  nascono  per  essere  applicate  a 

fattispecie quantomeno sufficientemente definite. La varietà dell'agire sociale non può 

infatti  essere  presuntivamente  ristretta  nel  campo  di  applicazione  di  una  serie,  per 

quanto nutrita, di disposizioni poste a protezione di una condizione umana, a pena di far 

coincidere l'ordine pubblico (materiale) con un ordine meramente legale o giuridico31. 

Quanto ora affermato è tanto vero che, in base alla comune esperienza, anche fatti non 

sanzionati  dall'ordinamento sono in grado di turbare l'ordine pubblico,  soprattutto in 

tutti  quei  casi  in  cui  la  nozione  venga  fatta  coincidere  con  quelle  di  sicurezza  o 

incolumità pubblica: una manifestazione "pacifica e senz'armi", a cui prendano parte 

soggetti affetti da morbo possibilmente contagioso ben potrà essere sciolta dall'autorità 

nel dubbio di  una eventuale epidemia,  nonostante nessuna norma, se non quella del 

buon senso, vieti ad un soggetto potenzialmente malato di prendere parte a riunioni di 

individui. Il punto centrale da cui far partire l'indagine sul concetto di ordine pubblico 

materiale è quindi quello di separare il piano della tutela dal piano del contenuto che, 

invece, va ricercato in tutte quelle ipotesi in cui l'equilibrio sociale subisca turbamenti in 

qualche  modo  riconducibili  ai  citati  concetti  "affini"  e  sulla  cui  valutazione 

l'amministrazione  conserva  comunque  un  certo  margine  di  discrezionalità,  sebbene 

condizionata al rispetto del principio di legalità.

Cosa si intenda dunque per concetti “affini” (in dottrina Lavagna parla di “componenti 

31 Cfr.: C. Lavagna, Il concetto di ordine pubblico alla luce delle norme costituzionali, cit., 361.
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immediate” e “sicure”)32 all'ordine pubblico materiale è questione la cui analisi  è di 

fondamentale importanza nell'ambito della presente ricerca.

Come anticipato la Costituzione, presa qui come punto di riferimento normativo, fa uso 

diffuso di questi ultimi, addirittura privilegiandoli rispetto alla nozione – contenitore 

oggetto del nostro studio, e peraltro inserita nel nuovo 117 Cost. solo al termine del 

processo di riforma del Titolo V: sicurezza e incolumità pubblica sono presenti infatti 

nella Carta a presidio di diverse situazioni specifiche di libertà (domiciliare, di riunione, 

di circolazione), cui corrispondono nella realtà specifiche situazioni fenomeniche (ad 

esempio, il pericolo che all'interno di un'abitazione sia nascosto materiale esplodente, o 

che una manifestazione scada nello scontro di piazza).

Alcuni vi accostano anche la categoria della sanità33, in quanto parimenti dinamica ed 

adattabile a situazioni ampie di turbativa sociale. Ma l'assunto non appare condivisibile, 

escludendo pertanto questa dal novero delle affinità con l'ordine pubblico materiale, in 

quanto,  a  parere  di  chi  scrive,  tale  concetto  semmai  rileva,  peraltro  con  una  certa 

frequenza, solo come un mero “precursore” dei motivi di ordine pubblico: il pericolo di 

contagio  morboso  o  uno stato  di  grave  inquinamento  ambientale  patogeno  possono 

infatti essere valide ragioni di intervento dell'autorità a compressione dei diritti di libertà 

variamente connessi, ma spesso solo in via mediata rispetto alla nozione principale di 

ordine pubblico materiale. Ciò ovviamente facendo salva l'operatività della categoria in 

termini di autonomia, nel senso che il motivo sanitario nella maggior parte dei casi (artt. 

14  e  16  Cost.)  agisce  primariamente  e  anticipatamente  come  limite  indipendente  e 

originario (ad es.: divieto di circolazione giustificato dalla notoria presenza, nei luoghi 

indicati,  di  agente  patogeno  contagioso  o  esalazioni  nocive  da  inquinamento  del 

terreno), ben potendo però essere alla base di diversi interventi episodici e contingenti 

di ordine pubblico da parte dell'autorità, laddove le condizioni di fatto non si fossero 

immediatamente rivelate in grado di tradursi in una lesione della sanità costituzionale, 

ma comunque fossero successivamente apparse come sufficienti ad integrare uno dei 

concetti definiti come “affini” (ad es.: limiti alla circolazione imposti per salvaguardare 

la  compagine  sociale  a  seguito  del  verificarsi  improvviso  di  eventi  ipoteticamente 

dannosi  –  incidente  stradale  in  zona  limitrofa  con  coinvolgimento  e  conseguente 

32 Cfr: ivi, 362.
33 Cfr.: ibidem.
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spargimento di un carico di sostanza inquinante patogena).

In buona sostanza,  la  sanità  di  cui  agli  artt.  14 e 16 Cost.  opera su due livelli  che 

potremmo definire  cronologici:  il  primo,  più  immediato  e  quindi  autonomo rispetto 

all'ordine pubblico materiale, nei casi in cui il motivo sanitario risulti fin dal principio 

evidente  e  noto all'autorità,  che agisce quindi  a scopi  preventivi;  il  secondo invece, 

meno  diretto  ma  pur  sempre  distinguibile  dalla  classica  ipotesi  materialistica  di 

alterazione  della  tranquillità  sociale,  laddove  l'imprevedibilità  dell'evento  imponga 

all'amministrazione interventi a scopi riparativi e protettivi della compagine sociale, di 

cui il motivo sanitario è solo il principio attivatore, privo però del carattere dell'affinità 

con l'ordine pubblico materiale.

Dal  ragionamento  appena  esposto  sarà  bene  invece  escludere  la  nozione  di  buon 

costume di cui agli artt. 19 e 21 Cost., che pur essendo dotata di funzione limitativa di 

libertà costituzionalmente protette, afferisce ad ambiti, quale quelli della morale e del 

foro interno, estremamente particolari e fortemente sottoposti ai mutamenti storici e alle 

influenze del sentire sociale, di fatto non rilevanti in un'indagine sull'ordine pubblico e 

su eventuali concetti affini34.

Restano allora bisognosi di definizione i termini “sicurezza” e “incolumità pubblica”. 

Questi, per certi Autori35, più che precursori di un ordine pubblico materiale, ne hanno 

rappresentato,  almeno  fino  alla  riforma  del  2001,  l'esplicazione  concreta  in  chiave 

34 In tal senso, cfr.:  A. Pace, Il concetto di ordine pubblico nella Costituzione italiana, cit., 119, in nota. 
Nella sent.  2/1956, peraltro,  la Corte Costituzionale include la nozione di moralità (e quindi di  buon 

costume) in quella di sicurezza: “(...) Sicurezza si ha quando il cittadino può svolgere la propria lecita 

attività senza essere minacciato da offese alla propria personalità fisica e morale (…)”, e quindi in netto 

contrasto con l'esclusione qui formulata. Ma scorrendo la pronuncia, la Corte continua così: “(...) Per 

quanto si riferisce alla moralità, non dovrà certo tenersi conto delle convinzioni intime del cittadino di per 

se stesse incoercibili, né delle teorie in materia di morale, la cui, manifestazione, come ogni altra del 

pensiero,  è  libera  o  disciplinata  da  altre  norme  di  legge.  (…)”,  e  pertanto  in  piena  armonia  con  le 

considerazioni  sopra  svolte.  Ma  un'indiretta  conferma  sulla  validità  di  una  teoria  sulla  esistenza  dei 

concetti  “precursori”  dell'ordine  pubblico  materiale  sembra  provenire  dal  passo  successivo:  “(...)  i 

cittadini hanno diritto di non essere turbati ed offesi da manifestazioni immorali, quando queste risultino 

pregiudizievoli anche alla sanità, indicata nell'art. 16 della Costituzione, o creino situazioni ambientali 

favorevoli allo sviluppo della delinquenza comune. (...)”.
35 Cfr.:  C. Lavagna, Il  concetto di ordine pubblico alla luce delle norme costituzionali,  cit.,  362 (qui 

l'Autore include nei concetti “affini”, oltre alla sanità di cui già si è detto, anche la tranquillità pubblica).
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costituzionale,  di  fatto  contribuendo  con  la  loro  costante  applicazione  alla 

individuazione teorica della nozione. Ma qui una precisazione si impone: il concetto di 

“incolumità pubblica”, anche e soprattutto terminologicamente, attiene a specifici profili 

e situazioni evidentemente connessi all'integrità fisica dei singoli e quindi, per coerenza 

logica,  allo  stesso  devono  essere  applicate  le  medesime  considerazioni  e  l'identico 

trattamento di esclusione dai cd. concetti affini, in precedenza già riservati alla “sanità” 

di cui agli artt. 14 e 16 Cost. 

Neanche l'incolumità pubblica pertanto integra un'alterazione in senso stretto dell'ordine 

pubblico  materiale  e  non  ne  è  quindi  un  indice,  funge  però  da  “precursore”  senza 

rientrare tra i cd. concetti affini, opera su distinti livelli cronologici ma non coincide con 

la nozione costituzionale di sanità. 

Ma quale è allora la differenza con quest'ultima?

Ebbene,  una  possibile  risposta  sta  nell'attitudine  dell'incolumità  pubblica  a 

ricomprendere  in  sé  tutte  quelle  situazioni  di  minaccia  alla  “integrità  fisica  della 

popolazione” (la definizione è riportata nel decr. Min. Interno 5 agosto 2008, art. 1) non 

direttamente dipendenti da stati morbosi o patogeni, a loro volta oggetto di specifica 

copertura da parte della nozione contigua di sanità costituzionale. Questa infatti appare 

come  la  ragione  per  cui  la  stessa  Costituzione  utilizzi  separatamente  i  due  termini 

considerati. E questa è anche la motivazione che si ritiene di condividere.

Tutt'altro  discorso  invece  può  essere  fatto  per  il  concetto  di  sicurezza,  o  sicurezza 

pubblica che dir  si voglia,  posto che la nostra Costituzione,  nell'utilizzare il termine 

privo di aggettivazione (artt.  14 e  16 Cost.),  lo  fa  comunque sempre nell'ambito di 

disposizioni tese a garantire libertà fruibili da parte della generalità dei singoli (libertà di 

circolazione, libertà di riunione).

Una serie di elementi, per un verso indiziari, per l'altro espressione di un orientamento 

pretorio consolidato, porta infatti a concludere per la stretta affinità, se non addirittura 

coincidenza, tra le nozioni di “sicurezza pubblica” e ordine pubblico materiale36 

36 Per la differenziazione, cfr. invece: P. Virga, La potestà di polizia, Milano, Giuffrè, 1954, 12 ss. (in cui 

l'ordine pubblico è  inteso come assenza di  turbative dal  punto di  vista  sensoriale  umano o ai  valori 

basilari  della  società,  mentre  la  sicurezza  pubblica  fa  riferimento  all'incolumità  fisica  e  all'integrità 

patrimoniale del singolo); P. Barile, Il soggetto privato nella Costituzione italiana, Padova, Cedam, 1953, 
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Dal primo punto di vista, è la lettura dei lavori preparatori dell'Assemblea Costituente37 

che testimonia la sostanziale indifferenza all'utilizzo delle due espressioni.

La  giurisprudenza  costituzionale  inoltre,  con  due  solide  pronunce,  ha  mostrato  di 

prediligere un'impostazione tendente a ritenere la sicurezza pubblica come ricompresa 

nella nozione di ordine pubblico (Corte Cost. 14/1956, in cui: “La Corte ritiene che, al  

contrario,  la  norma  costituzionale  in  esame  abbia  inteso  comprendere  nell'ampio  

concetto della tutela dell'ordine pubblico anche le attribuzioni attinenti alla pubblica  

sicurezza”) o addirittura ad essa sovrapponibile (Corte cost. 2/1956, in cui: “Esclusa 

l'interpretazione,  inammissibilmente  angusta,  che  la  "sicurezza"  riguardi  solo 

l'incolumità fisica,  sembra razionale e conforme allo spirito della Costituzione dare 

alla parola "sicurezza" il significato di situazione nella quale sia assicurato ai cittadini,  

per quanto è possibile, il pacifico esercizio di quei diritti di libertà che la Costituzione  

garantisce  con  tanta  forza.  Sicurezza  (…)  è  l'"ordinato  vivere  civile"38,  che  è  

indubbiamente la meta di uno Stato di diritto, libero e democratico”).

Le  parole  della  Corte,  benchè  risalenti,  possono  allora  essere  prese  a  prestito  per 

concludere questa prima fase della ricerca, tesa a comprendere se in Italia esista o meno 

un ordine pubblico di matrice costituzionale, e a quale delle due tipologie individuate in 

dottrina esso appartenga. L' ”ordinato vivere civile”, che è punto di arrivo del processo 

democratico,  non è  altro  che l'ordine  pubblico  di  cui  finora si  è  cercato  di  trattare, 

ovvero  una  condizione  di  pace  sociale  stabile  che,  per  le  considerazioni  formulate, 

risulta  presente  nell'ordinamento  italiano  in  una  forma  prettamente  materiale  e  non 

differenziabile dal concetto di sicurezza pubblica, rispetto al quale pertanto questa si 

117 ss. (in cui l'ordine pubblico è inteso come pacifica convivenza sociale non turbata da alterazioni in 

grado di produrre la commissione di reati, mentre la sicurezza pubblica consiste nell'attività di vigilanza e 

prevenzione di polizia in ordine a tali alterazioni).
37 Cfr.:  Comm. per la Cost., I Sottocomm., seduta del 20 settembre 1946, Atti, 84 e 86, in particolare 

intervento dell'On. Grassi, in archivio.camera.it
38 Sempre nella sentenza, sebbene limitatamente all'interpretazione dell'art. 16 Cost., viene affermato che 

“(l') ordine pubblico non può consistere in semplici manifestazioni di natura sociale o politica, le quali 

trovano disciplina in altre norme di legge, bensì in manifestazioni esteriori di insofferenza o di ribellione 

ai precetti legislativi ed ai legittimi ordini della pubblica Autorità, manifestazioni che possono facilmente 

dar luogo a stati di allarme e a violenze, indubbiamente minacciose per la "sicurezza" della generalità dei 

cittadini, i quali finirebbero col vedere, essi, limitata la propria libertà di circolazione”.
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pone come un'endiadi.

Considerazioni,  quelle  sopra,  che  debbono  tra  l'altro  esser  lette  sia  alla  luce  di 

autorevole  dottrina  (Ranelletti)39 sul  tema,  a  sua  volta  ripresa  e  analizzata  in  altri 

importanti studi successivi40 e per la quale la nozione di ordine pubblico da accogliere 

nel vigore della Costituzione repubblicana è sicuramente quella materiale, sia sulla base 

degli spunti emersi relativamente ad un ideale ordine economico costituzionale.

1.2 L'ordine pubblico nella Costituzione attuale

La revisione costituzionale attuata con l. 3/2001, come accennato, ha introdotto per la 

prima volta nella Carta il  termine “ordine pubblico”, il  cui utilizzo era stato fino ad 

allora  evitato  proprio  a  causa  delle  implicazioni  connesse  ad  una  sua  potenziale 

connotazione ideale e limitativa delle libertà democratiche41.

L'art. 117 Cost., al c. 2 lett. h), si limita però ad uno stringato riferimento: “Lo Stato ha 

legislazione esclusiva nelle seguenti materie: (…); h) ordine pubblico e sicurezza, ad  

esclusione della polizia amministrativa locale; (...)”.

Una formula che, come visto in precedenza, si presta ad una serie di interpretazioni 

39 Cfr.: O. Ranelletti, Polizia di sicurezza, cit., 424, in cui l'autore individua 3 impostazioni per l'ordine 

pubblico: 1) ordine pubblico inteso nel senso di organizzazione ordinata dello Stato, delle sue istituzioni e 

dei principi fondamentali e delle leggi su cui le stesse poggiano, ordine pubblico “completo” (definizione 

più che altro valida nel campo del diritto privato per finalità protettive dell'ordinamento dalla volontà del 

singolo  e  dagli  effetti  dell'applicazione  della  legge  straniera);  2)  ordine  pubblico  inteso  come  bene 

comune  e  interesse  generale  (impostazione  che  appare  essere  ricompresa  nella  precedente,  per  cui 

ciascuna legge o principio che regoli l'ordinamento e che integri il teorizzato ordine pubblico “completo” 

infatti,  non  può  che  essere  destinata  al  miglioramento  delle  condizioni  sociali  e  nell'interesse  della 

collettività); 3) ordine pubblico (materiale) di polizia, come accolto nella legislazione penalistica, ovvero 

“stato generale della società in cui il tutto sociale e i suoi singoli membri, nell'esplicamento delle loro 

forze, siano fisiche, siano economiche, siano intellettuali, siano morali, riconosciute e protette dal diritto, 

sono garantiti da qualsiasi illecita lesione da parte di altri individui”.
40 Cfr.: G. Corso, L'ordine pubblico, Bologna, Il Mulino, 1979, 137 ss., per cui le prime due impostazioni 

rilevate da Ranelletti (si veda nota precedente) danno vita ad un ordine pubblico che oltrepassa il confine 

materiale (“eccede l'ordine pubblico di polizia”), involgendo aspetti sociali, economici e morali.
41 Cfr.: G. Corso, voce Ordine pubblico (dir. pubbl.), in Encl. Dir., vol. XXX, 1980, 1057 ss.
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circa la portata del suo contenuto e che, si ritiene, debba essere intesa prevalentemente 

nel senso materiale, anche in ossequio a quella che sembra essere stata la volontà dei 

Costituenti.  Il  fatto poi che la norma stessa si  preoccupi di escludere espressamente 

dall'ambito di competenza legislativa statale un settore ampio e specifico come quello 

della polizia amministrativa locale, ci aiuta nel tentativo di circoscrivere l'argomento 

che, appare ora scontato, si colloca nell'ambito del diritto di polizia.

Questo perchè mentre, dal punto di vista contenutistico, il concetto di ordine pubblico 

coinvolge  anche  settori  del  vivere  sociale  non  tipicamente  giuridici  (etica,  morale, 

costume in genere), tra l'altro in grado di influenzarne anche di molto la portata, dal 

punto di vista della tutela, e quindi delle norme che la stessa Costituzione assegna alla 

competenza statale per la sua protezione, l'ordine pubblico di cui al 117 c. 2 lett. h) 

Cost. appare collocabile nel cerchio ampio del diritto amministrativo di polizia, di fatto 

escludendo  le  “versioni”  civilistica,  internazional-privatistica  e  penalistica,  oltre 

ovviamente alle ipotesi di ordine ideale economico.

In altri termini, quando lo Stato crea diritto ai sensi del c. 2 lett. h) del 117 Cost., lo fa 

con norme strettamente amministrative42, ovvero attinenti al rapporto autorità – libertà43. 

Per  una  serie  di  ragioni:  una  prima,  che  muove  dallo  spirito  stesso  della  revisione 

costituzionale e che, nel ribaltare di fatto il vecchio sistema di riparto con l'indicazione 

espressa delle  materie esclusive statali,  ne ha imposto un'interpretazione restrittiva44, 

peraltro  vivamente  consigliata  in  casi,  come  quello  dell'ordine  pubblico,  in  cui  il 

contenuto  vago  della  nozione  appare  in  grado  di  produrre  effetti  importanti 

sull'ordinamento (si pensi al pericolo di  legittimazione di norme antidemocratiche,  o 

alla  potenziale  erosione  delle  competenze  regionali  sia  concorrenti  che  esclusive,  o 

ancora  alla  possibilità  di  individuare  degli  implied  powers all'americana  connessi  al 

potere sostitutivo governativo di cui al 120 c. 2 Cost.)45. 

42 In senso contrario, cfr.: P. Bonetti, Ordine pubblico, sicurezza, polizia locale e immigrazione nel nuovo 

art. 117 della Costituzione, in Le Regioni, 2-3, 2002 , 498.
43 Cfr.: G.  Caia, L'ordine pubblico e la sicurezza pubblica, in S. Cassese (a cura di), Trattato di diritto 

amministrativo, parte speciale, vol. I, Milano, Giuffrè, 2003, 282.
44 Cfr.:  C.E.  Gallo,  Le  fonti  del  diritto  nel  nuovo ordinamento  regionale:  una  prima lettura,  Torino, 

Giappichelli, 2001, 91.
45 Cfr.:  P. Bonetti,  Ordine pubblico,  sicurezza, polizia locale e immigrazione nel nuovo art. 117 della 

Costituzione, cit., 485; sulla tematica degli implied powers nell'ambito del costituzionalismo statunitense, 
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Una seconda,  che si  basa sul  dato costituzionale  e che mostra come la Carta stessa 

consideri separatamente le materie civilistiche e penalistiche (per la precisione, al c. 2 

lett.  l),  117  Cost.),  in  cui  se  di  ordine  pubblico  deve  parlarsi,  questo  non  sarà 

sicuramente quello di tipo amministrativo.

Una terza e ultima ragione, che poggia esclusivamente sulle opinioni espresse in queste 

pagine,  e  che  individua  le  norme regolative  di  un eventuale  ordine  pubblico  ideale 

nell'ambito,  distinto,  della  Costituzione economica e delle specifiche disposizioni  ad 

essa connesse.

Quanto sopra porta a concludere che l'ordine pubblico materiale espressamente accolto 

in Costituzione afferisce esclusivamente al diritto di polizia e, più in particolare, a tutte 

quelle norme di polizia di sicurezza46 che l'ordinamento appresta per tutelare la pace 

sociale.

Questa parziale conclusione, come vedremo, risulterà di fondamentale importanza nel 

momento  in  cui  la  nostra  valutazione  dell'ordine  pubblico  si  sposterà  ad  un  livello 

sovranazionale.

1.3 La funzione dell'ordine pubblico

Seguendo un percorso espositivo analogo a quello dei paragrafi precedenti, la funzione 

svolta dalla nozione di ordine pubblico nel nostro ordinamento sarà trattata iniziando 

dalla sua variante “ideale”,  la cui esistenza,  con precisi  limiti,  è stata in precedenza 

ammessa e, si spera, coerentemente argomentata.

Quale  sarebbe  allora  l'effetto  di  considerare  operativo  (come,  in  effetti,  è  stato 

proposto), nel nostro ordinamento, un concetto ideale di ordine pubblico economico?

La sua naturale finalità normativa, ovvero la capacità “di operare per proprio conto ed  

al  di  là  degli  ambiti  propri  delle  norme volta  a  volta  invocate  per  identificarne  il  

contenuto”47, combinata al carattere di “limite” (delle libertà costituzionali) che è tipico 

cfr.: G. Bognetti, Lo spirito del costituzionalismo americano: breve profilo del diritto costituzionale degli 

Stati Uniti, vol. I – La Costituzione liberale, Torino, Giappichelli, 1998.
46 Cfr.: paragrafo 1.3.1.
47 Cfr.: C. Lavagna, Il concetto di ordine pubblico alla luce delle norme costituzionali, cit., 372.
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della  clausola  di  ordine  pubblico  intesa  in  senso  generale,  si  potrebbe  sicuramente 

risolvere nel solo scopo di evitare  “il  perseguimento,  da parte  di  queste (nda:  delle 

attività produttive), di scopi difformi da quello che è l'ordine economico ideale voluto  

dalla Costituzione italiana”48. 

Ma  simile  impostazione  toglierebbe  dignità  alla  ricostruzione  che  dell'ordine  ideale 

economico sopra  si  è  tentato  di  fare,  perchè  essa  nasconderebbe  al  lettore  un  altro 

fondamentale tratto caratteristico che, a nostro modo di vedere, appartiene alla nozione. 

In  disparte  la  acquisita  funzione  di  limite,  l'ordine  economico  svolge  anche  un 

interessante ruolo propulsivo nella materia che gli è propria o, quanto meno, in quella 

che  oggi  viene  definita  come  economia  globale,  e  che  consiste  nella  capacità  di 

influenzare  sia  l'amministrazione  sia  la  legislazione  interna  al  fine  di  evitare  quegli 

scopi economici delle imprese che siano contrari all'utile sociale e alla tranquillità dei 

mercati (e quindi ad un ordine economico ideale). 

Questa caratteristica,  che nell'indagine sembra emergere solo nei termini indiziari  di 

seguito indicati, è comunque assai importante nel tentativo di sostenere la tesi che sta 

alla base della ricerca: dimostrare la plausibilità logico – giuridica di una nozione ideale 

di ordine pubblico, per ora limitata all'ambito nazionale, consentirà successivamente di 

applicare tale categoria in chiave sovranazionale, così da verificarne la compatibilità 

con  la  struttura  europea  e,  nel  caso,  di  evidenziare  gli  effetti  derivanti  da  tale 

applicazione,  in  particolare  in  termini  di  autonomia  e  di  capacità  di  stimolo 

dell'ordinamento. Non va dimenticato infatti come l'impostazione prevalente consideri 

l'ordine pubblico nazionale prettamente nella sua versione materiale, versione che però 

non è integrabile a livello sovranazionale per via della genetica carenza di strutture e 

apparati a ciò deputati. Laddove invece, per ipotesi, tale plausibilità fosse confermata, 

ne  uscirebbe  rafforzata  sia  l'autonomia  della  nozione  stessa  di  ordine  pubblico, 

finalmente slegata dalle norme nazionali strettamente materiali, sia la relativa capacità 

propulsiva e di influenza sull'ordinamento, basata su valori e principi superiori, e che 

tanto tornerà utile nella successiva ricostruzione di un ordine pubblico europeo.

Le recenti vicende connesse allo sviluppo post-crisi dei mercati e alla sempre maggiore 

spregiudicatezza degli operatori economici (anche di quelli tradizionalmente affezionati 

a  strategie  di  investimento  conservative  quali  appunto  gli  investitori  istituzionali), 
48 Cfr.: A. Pace,  Il concetto di ordine pubblico nella Costituzione italiana, cit., 119, anche in nota.
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fenomeni entrambi dovuti  soprattutto alla necessità degli  operatori  di diversificare il 

paniere degli strumenti posseduti in funzione della diminuzione percentuale dei rischi, 

sembrano allora due buoni indicatori da cui partire nel tentativo di dare concretezza alla 

speculazione sopra affermata, alla luce del fatto che proprio tale necessità ha portato 

diversi governi stranieri a fare ingresso nel capitale di s.p.a italiane. Ad oggi non è raro 

individuare,  tra  gli  azionisti  di  importanti  gruppi  nostrani49,  cospicue  partecipazioni 

riconducibili  ai  cd. Fondi sovrani,  ovvero capitali  di  proprietà di  governi autocratici 

(Libia, Emirati,...), che sempre più stanno mostrando interessamento ad acquisire quote 

di controllo in settori, quali quelli bancario o assicurativo, sicuramente sensibili in una 

economia  come  la  nostra.  La  conseguenza  della  tendenza  appena  descritta  è  una 

contaminazione tra fattori potenzialmente incompatibili, almeno dal punto di vista etico: 

capitali di origine "non democratica" vengono infatti riversati in quantitativi ingenti su 

mercati  "democratici"  bisognosi  di  liquidità,  primariamente  con  ovvie  finalità 

economiche  (tendenza  al  profitto)  da  parte  dell'investitore  istituzionale,  ma 

secondariamente (o surrettiziamente) anche con possibili effetti derivanti dall'avvio di 

fenomeni  distorsivi  autocratici  (es.:  finanziamento  di  progetti  eticamente  discutibili) 

incidenti  sulla  governance  del  soggetto  economico  partecipato  (ad.  es.:  una  banca). 

Posto che i principi di Santiago50 hanno stabilito l'illegittimità di normative statali (e non 

49 Il caso più noto è probabilmente la partecipazione vantata dalla Libia, e quindi dalla famiglia Gheddafi, 

nel gruppo bancario Unicredit (attualmente, la Central Bank of Lybia detiene una partecipazione rilevante 

del 4,613 %, mentre la Lybian Investment Authority si attesta sul 2,594 %) - Fonte: www.consob.it). 
50 Nell'ottobre 2008, l'International Working Group of Sovereign Wealth Funds (IWG) ha presentato un 

insieme di 24 principi, i cd. “principi di Santiago” (General Accepted Principles and Practices - GAPP), 

di carattere volontario, per orientare le pratiche e gli obiettivi degli investimenti operati dai fondi sovrani, 

intervenendo  sulla  loro  struttura  legale,  istituzionale,  governativa,  degli  investimenti  e  del  risk 

management, poiché l'assenza di regole e di trasparenza aumentava le preoccupazioni di un possibile uso 

politico dei fondi stessi. Tra i più significativi: GAPP 1 - La struttura legale dei fondi sovrani dovrebbe 

essere  solida,  supportare  le  sue  reali  operazioni  e  conseguire  gli  obiettivi  prefissati;  GAPP 1.2  -  La 

caratteristica chiave della struttura legale dei fondi sovrani, così come il rapporto legale tra gli stessi e gli 

altri organi istituzionali, dovrebbe essere resa pubblica; GAPP 2 - Il fine della politica dei fondi sovrani 

dovrebbe essere definito chiaramente e reso pubblico; GAPP 4.1 - La fonte di finanziamento dei fondi 

sovrani  dovrebbe  essere  diffusa  al  pubblico;  GAPP 6  -  La  struttura  governativa  dei  fondi  sovrani 

dovrebbe essere solida e stabilire una chiara ed effettiva divisione dei ruoli e delle responsabilità per 

facilitare il controllo su quest’ultime e l’indipendenza delle operazioni nella gestione dei fondi sovrani nel 
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statali) discriminatorie verso i Fondi sovrani, ragioni di  buon senso e di  opportunità 

consigliano però uno stretto monitoraggio da parte delle strutture nazionali preposte, 

che sia finalizzato non solo a garantire la “normale” concorrenza sui mercati, ma anche 

e  soprattutto  ad  assicurare  la  trasparenza,  la  liceità  e  la  legittimità  dell'investimento 

"ibrido" connesso al Fondo sovrano, anche attraverso un'intensificazione mirata delle 

procedure di vigilanza.

La teorizzata esistenza di un ordine pubblico ideale economico sembra allora consentire 

all'amministrazione dello Stato,  ed in particolare a quella costola rappresentata dalla 

CONSOB, di esercitare il potere di controllo conferito dalla norma istitutiva secondo un 

canone più stringente ed inizialmente non previsto come regola base, rispetto a quanto 

magari si farebbe verso un Fondo non sovrano laddove questo controllasse una banca o 

perseguire i loro obiettivi. GAPP 7 - Il possessore dovrebbe poter fissare gli obiettivi dei fondi sovrani, 

nominare i membri dei loro organi istituzionali in accordo con una procedura chiaramente definita, ed 

esercitare una supervisione sulle operazioni dei fondi sovrani; GAPP 9 - Il  management operativo dei 

fondi sovrani dovrebbe implementare le strategie dei fondi sovrani in maniera indipendente e in accordo 

con delle responsabilità chiaramente definite; GAPP 13 - Gli standards professionali ed etici dovrebbero 

essere chiaramente definiti e comunicati agli organi istituzionali, al management e allo staff; GAPP 14 - 

Le negoziazioni con i terzi, riguardo agli scopi del management operativo dei fondi sovrani, dovrebbero 

essere basate su ragioni economiche e finanziarie,  e  seguire chiari  ruoli  e  procedure;  GAPP 15 -  Le 

operazioni e le attività dei fondi sovrani negli Stati ospitanti dovrebbero essere condotte in conformità 

con le regole e i requisiti propri degli stati in cui si opera; GAPP 16 - La struttura di governance e gli 

obiettivi, così come il modo in cui il management dei fondi sovrani è operativamente indipendente dai 

possessori, dovrebbero essere dichiarati pubblicamente; GAPP 17 - Importanti informazioni finanziarie 

che  riguardano  i  fondi  sovrani  dovrebbero  essere  dichiarate  pubblicamente  per  dimostrare  il  loro 

orientamento  economico  e  finanziario,  così  contribuendo  alla  stabilità  finanziaria  internazionale  dei 

mercati e riscuotendo fiducia negli  stati  destinatari;  GAPP 18 - La politica di  investimento dei  fondi 

sovrani dovrebbe essere chiara e coerente, con obiettivi ben definiti, tolleranza del rischio, e strategia di 

investimento, sia quando sono posti dai possessori che dagli altri organismi governativi, ed essere basata 

su solidi principi di gestione del portafoglio; GAPP 18.3 - Una descrizione della politica d'investimento 

dovrebbe essere resa pubblica; GAPP 19 - Le decisioni di investimento dovrebbero mirare a massimizzare 

il rischio-adeguato e il profitto finanziario in modo coerente con la politica di investimento, e basato su 

ragioni  economiche  e  finanziarie;  GAPP 19.1  -  Nel  caso  in  cui  le  decisioni  d'investimento  fossero 

soggette a considerazioni non di carattere economico e finanziario, queste dovrebbero essere introdotte in 

modo chiaro nella politica d'investimento ed essere dichiarate pubblicamente; GAPP 19.2 - La gestione 

dei fondi sovrani dovrebbe essere conforme ai principi generalmente accettati  come solidi principi di 

investimento. 
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un'assicurazione51. 

Tale  controllo  "maggiorato",  pur  rimanendo  nel  solco  del  principio  di  legalità, 

consisterebbe in un  quid pluris rispetto al  normale regime adottato dal regolatore,  e 

giustificato dalla presenza del Fondo sovrano "autocratico". Non si tratterebbe però di 

una discriminazione in violazione dei principi di Santiago, dal momento che la necessità 

di preservare l'ordine pubblico ideale economico lo consentirebbe, in quanto essa stessa 

condizione  includibile  tra  quei  principi  supremi  dell'ordinamento  non suscettibili  di 

soccombenza, nemmeno dinanzi a limitazioni di sovranità derivanti dall'appartenenza o 

partecipazione  dell'Italia  ad  organismi,  reti  o  accordi  di  regolamentazione 

sovranazionali e globali.

Ma vi è di più, perchè i timori derivanti dai nuovi assetti dei mercati non si sono limitati 

a suggerire l'adozione di più stringenti controlli amministrativi sulle singole situazioni 

di  rischio,  ma  hanno  anche  giustificato  l'istituzione  di  organismi  ministeriali 

specializzati così come la presentazione di progetti di legge mirati. Ci si riferisce qui, da 

un lato, al Comitato  strategico  per  lo  sviluppo  e la tutela all'estero degli interessi 

nazionali  in  economia,  istituito  presso  il  Ministero  degli  affari  esteri  dalla  legge 

51 Cfr.: Camera dei Deputati, 6° Commissione Finanze, La crisi finanziaria internazionale e i suoi riflessi 

sull'economia italiana, Audizione del Presidente della Consob Lamberto Cardia, Roma 29 ottobre 2008, in 

www.consob.it, in cui: “I fondi sovrani (sovereign wealth funds), costituiti da governi o autorità monetarie 

nazionali e alimentati con risorse pubbliche, stanno assumendo un’importanza crescente. A partire dal 

2007, infatti, l’aumento del prezzo delle materie prime e la svalutazione del dollaro hanno indotto molti 

fondi sovrani a notevoli investimenti in titoli azionari, non denominati in dollari. Secondo le stime del 

Fondo Monetario Internazionale18 le risorse gestite globalmente da tali fondi si attestano tra i 2.000 e i 

3.000 miliardi di dollari. Circa il 90% dell’ammontare complessivo degli asset dei fondi sovrani risulta 

concentrato su 11 fondi, molti dei quali con sede in paesi mediorientali. Fonte di timori è l’assenza di 

trasparenza dell’attività dei fondi sovrani unita alla possibilità che le loro strategie di investimento non 

perseguano  obiettivi  di  natura  esclusivamente  economica,  ma  anche  obiettivi  di  natura  politico-

industriale. A livello internazionale si registra un’ampia convergenza sulla necessità di un rafforzamento 

della trasparenza, soprattutto relativamente agli obiettivi di investimento perseguiti da tali fondi. Il  16 

settembre  il  Comitato Tecnico IOSCO ha  istituito  una  Task Force sui  Fondi  Sovrani,  cui  la  Consob 

partecipa,  per  approfondire  il  tema  non  meno  importante  della  possibilità  di  esercitare  un’adeguata 

vigilanza su tali  soggetti  e  di  ottenere la  necessaria  cooperazione in caso di  violazione delle  regole. 

Appare  quindi  diffusa  la  preoccupazione  circa  l’opportunità  di  monitorare  la  trasparenza  della 

partecipazione di fondi sovrani in società nazionali”.
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133/2008,  con compiti di analisi,  indirizzo, supporto e coordinamento nel campo dei 

fenomeni economici complessi propri della globalizzazione, quali l'influenza dei fondi 

sovrani e lo sviluppo  sostenibile  nei  Paesi in via di sviluppo; dall'altro, al disegno di 

legge  AS  1214,  attualmente  in  attesa  di  discussione  avanti  la  6°  Commissione 

permanente  Finanze  e  Tesoro,  finalizzato  alla  modifica  della  legge  287/1990  con 

l'introduzione di un divieto di assunzione di partecipazioni di controllo di enti o imprese 

di Stati non aderenti all’Unione Europea o all'Associazione europea di libero scambio‐

EFTA, nelle imprese operanti in settori strategici dell’economia nazionale52.

In  altri  termini  quindi,  superiori  esigenze  di  ordine  economico  hanno  indotto 

l'amministrazione ad adottare pratiche e a creare strutture  ad hoc per il  contrasto di 

fenomeni potenzialmente distorsivi del mercato.

Analogo  discorso,  riprendendo  le  considerazioni  svolte  nei  paragrafi  dedicati  al 

contenuto dell'ordine pubblico ideale, potrà allora valere anche nelle citate ipotesi di 

normative adottate ai sensi della l.  2/2009: l'amministrazione (il Governo) sceglie di 

incidere  tempestivamente  con  lo  strumento  invasivo  della  decretazione  d'urgenza 

sull'iniziativa  economica  privata  (mutui  bancari,  tariffazione  gas  e  luce),  al  fine  di 

arginare un fenomeno negativo di depressione economico – sociale e con l'obiettivo di 

evitare  che  tali  attività  si  svolgano  in  danno  dell'utile  sociale.  Ovviamente,  la 

sussistenza dei requisiti costituzionalmente richiesti (“straordinaria necessità e urgenza” 

ex art. 77 Cost.) per accedere a tale meccanismo di produzione normativa già di per sé 

legittimano l'intervento statale, di fatto ponendolo prima facie al di fuori di un ipotetico 
52 Cfr.: d.d.l. AS 1214, art. 1: “1. All’articolo 25 della legge 10 ottobre 1990, n.287, dopo il comma 2, e 

aggiunto il seguente: “2 bis. In ogni caso, è fatto divieto agli enti o alle imprese di Stati non aderenti‐  

all’Unione Europea o all'Associazione europea di  libero scambio (EFTA), di  assumere partecipazioni 

rilevanti o di controllo, che eccedano comunque il 20 per cento del capitale sociale, nelle imprese operanti 

in  settori  strategici  dell’economia  nazionale.  A tal  fine,  il  Ministro  dell’economia  e  delle  finanze, 

provvede a sottoporre a verifica le operazioni di cui al presente comma, entro i primi tre mesi dalla stipula 

dell’obbligazione all’acquisto, ovvero dalla pubblicazione della decisione sulla presentazione dell’offerta, 

ovvero dalla comunicazione sull’acquisizione del controllo. L’acquirente estero di cui al presente comma 

è tenuto a trasmettere al Ministro dell’economia e delle finanze la documentazione completa inerente 

l’acquisto.  Entro  due  mesi  dal  ricevimento  della  documentazione  il  Ministro  dell’economia  e  delle 

finanze, sentito il Consiglio dei Ministri, nel caso in cui ritenga che dall’operazione di acquisto in oggetto 

possa  derivare  un  pericolo  per  l’ordine  pubblico  e  per  la  sicurezza  nazionale,  con  proprio  decreto, 

provvede a vietare l’acquisto.”
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esercizio  di  poteri  extra  ordinem,  come  suggerito.  Ma,  con  le  cautele  del  caso,  la 

vicenda rappresenta comunque un valido indicatore di  una capacità  propulsiva delle 

ragioni di ordine pubblico economico ideale sulle regole dell'ordinamento.

Anche in questi casi allora, l'ordine pubblico agisce in funzione normativa, o meglio 

normogena, nel senso di stimolare la pubblica amministrazione ad adottare norme e/o 

prassi  operative  ad  hoc ai  fini  del  mantenimento  e/o  del  recupero  di  un  ordine 

economico  ideale.  Questa  affermazione,  riguardata  dal  punto  di  vista  dell'indagine 

preannunciata, ci consente allora di fissare un punto: a livello nazionale, e nei termini 

descritti,  un  ordine  pubblico  ideale  esiste  e  si  esplica  particolarmente  a  livello 

economico, orientando e modificando le regole dell'ordinamento in ragione dei valori 

che esso si prefigge di proteggere. La nozione che ne deriva sarà, nel prosieguo, la base 

di una comparazione con l'ambito sia comunitario sia europeo.

Dal punto di vista strettamente materiale, invece, la funzione dell'ordine pubblico, così 

come preso in considerazione nell'ambito dell'art. 117 Cost., è quella di assicurare la 

conservazione  di  una  condizione  di  pace  sociale  (si  veda  l'art.  159  d.lgs.112/98). 

Obiettivo che l'ordinamento persegue attraverso una normazione giuridica specifica e 

ampia dal punto di vista delle situazioni regolate, tutta collocata nel campo del diritto 

amministrativo di polizia e, in particolare, nel TULPS53.

La necessità, da una parte, di salvaguardare l'ordine sociale e, dall'altra, di individuare 

con sufficiente precisione quei comportamenti e quelle situazioni in grado di legittimare 

un intervento “di ordine pubblico”, implicano a livello concreto l'utilizzo di norme ad 

hoc nel pieno rispetto dei principi di tassatività, determinatezza, tipicità e, ovviamente, 

legalità, al di fuori dei quali l'attività compiuta dall'amministrazione, sebbene finalizzata 

alla  tutela  di  un  valore  costituzionale,  sarebbe  illegittima.  L'elasticità  del  concetto, 

giustamente sensibile alle evoluzioni del costume, degli ideali  e del sentire sociale, ben 

potrà,  come si  è  visto,  rilevare  in  un  percorso di  delimitazione  del  contenuto  della 

nozione; ciò che non potrà fare, o che potrà fare in misura minore e comunque solo in 

via  mediata  attraverso  i  normali  processi  di  produzione  normativa,  sarà  influenzare 

anche i meccanismi di tutela, strettamente legati al delicato bilanciamento tra funzione 

53 Ma non solo:  si  pensi  a  tutta  la  disciplina in  materia  di  immigrazione,  in cui  aspetti  penalistici  e 

amministrativi si confondono nella regolazione del fenomeno.
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autoritativa dell'amministrazione e spazi di libertà degli individui. Il fatto stesso che il 

d.lgs. 112/1998, disposizione qui presa spesso come punto di riferimento per la materia, 

indichi “le forze di polizia” come assegnatarie dei compiti “di tutela dell'ordine e della 

sicurezza  pubblica”  (art.  160  c.  2)  ci  porta  a  concludere,  anzi  a  confermare  la 

conclusione, per cui dal punto di vista della tutela, l'ordine pubblico materiale coincide 

con il diritto di polizia.

Più precisamente,  con quell'insieme di  norme che regolano l'attività  della  polizia  di 

sicurezza, nozione quest'ultima dotata di una serie di peculiarità, la cui individuazione si 

mostra necessaria ai fini della completezza del nostro discorso.

1.3.1. Il potere di polizia

La  portata  del  termine  “polizia”  ha  subìto  nel  tempo  un'evoluzione  che  ne  ha 

determinato, in buona sostanza, un restringimento, o meglio una specificazione.

Se in principio, per “polizia”, si individuava addirittura l'ordinamento statale nel suo 

complesso, nel senso di organizzazione politica diretta a fini generali,  tanto da farla 

coincidere  con  il  significato  dell'espressione  latina  “res  publica”54,  con  una  certa 

lentezza  (XVI  sec.)  in  Germania  si  arrivò  ad  associare  il  vocabolo  al  complesso 

dell'attività amministrativa all'interno dello Stato. Lo scopo non dichiarato dei prìncipi 

tedeschi era quello di sfruttare l'indeterminatezza del concetto per sottrarre quanto più 

spazio  possibile  al  sindacato  dei  giudici,  di  fatto  relegati  alla  trattazione  delle  sole 

questioni civili55.

Conseguentemente il dibattito, anche negli anni a seguire, si concentrò sul discrimen tra 

“cose  di  giustizia”,  da  collocarsi  fuori  dell'amministrazione,  e  “cose  di  polizia”, 

muovendo  soprattutto  da  un  metodo  interpretativo  per  sottrazione:  polizia  non  è 

l'amministrazione della giustizia, polizia non è l'amministrazione militare, polizia non è 

l'amministrazione finanziaria56.

54 Cfr.: O. Ranelletti, Polizia di sicurezza, cit., 262.
55 Cfr.: ivi, 263 e G. Corso, L'ordine pubblico, cit., 117, per cui “In Polizeisachen gilt keine Appellation” 

(nelle cose amministrative non è ammessa azione davanti ai giudici).
56 Cfr.: O. Ranelletti, Polizia di sicurezza, cit., 265, per cui “La polizia comincia dove cessano queste 
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La  nozione  che  ne  risultava  era  comunque  indeterminata  e  coincidente  con  la  cd. 

amministrazione interna, ovvero indistintamente riferibile agli aspetti sia normativi che 

prettamente amministrativi  dell'attività.  La dottrina,  intervenuta nella materia,  ha poi 

provveduto  ad  una  completa  ricostruzione  di  questo  percorso,  arrivando  anche  a 

suggerire un criterio utile a dirimere la questione: “(...) nel nostro diritto, dovremo dire 

polizia quella maniera di attività pubblica nel campo dell'amministrazione interna, che 

si esplica limitando o regolando l'attività dei singoli (persone fisiche o giuridiche), ed 

eventualmente,  se è necessario, per mezzo della coazione, allo scopo di garentire il  

tutto sociale e le sue parti contro danni, che possono provenire dall'attività umana”57. 

Del diritto di  polizia,  nel  senso qui  considerato,  è stato  poi chiarito anche lo  scopo 

preventivo, che nel contempo è anche elemento utile a differenziarlo dal diritto penale: 

mentre la legge penale colpisce le violazioni di norme poste a tutela immediata di un 

diritto determinato o comunque di un bene giuridico altrui, la legge di polizia sanziona 

solo  quelle  norme  poste  a  tutela  mediata  ed  a  cautela  del  diritto  al  fine  di  evitare 

alterazioni dell'ordine giuridico (“In queste norme non si guarda all'intrinseca gravità 

di fatti colpiti, ma essi, per loro stessi, possono anche essere innocui, indifferenti (…) e  

possono essere compiuti  senza alcun proposito  di  recare danno e  senza recarlo  ad  

alcuno. Ma essi espongono a pericolo, (…) indeterminato, un diritto (…), e quindi sono  

vietati e puniti per rimuovere tali pericoli di danni individuali o sociali, per provvedere  

alla tutela della tranquillità e del bene vivere del consorzio civile e per mantenere nel  

cittadino l'opinione della sicurezza”58.

Da qui è poi agevole distinguere le diverse tipologie di “polizia” che derivano dal nostro 

discorso:  una  prima  forma,  la  polizia  giudiziaria,  deputata  all'accertamento  e  alla 

repressione  dei  reati  successivamente  alla  loro  commissione59;  un  secondo  tipo,  la 

polizia amministrativa, finalizzata alla tutela diretta e immediata delle “cose” dotate di 

importanza sociale (polizia sanitaria,  polizia veterinaria, polizia annonaria,...)  che, se 

danneggiate, sono in grado di arrecare nocumento alla società ed ai singoli60; infine, la 

amministrazioni”. Analogamente, cfr.: G. Corso, L'ordine pubblico, cit., 118. 
57 Cfr.: O. Ranelletti, Polizia di sicurezza, cit., 278.
58 Cfr.: ivi, 290.
59 Cfr.: G. Caia, L'ordine pubblico e la sicurezza pubblica, cit., 287.
60 Cfr.: O. Ranelletti, Polizia di sicurezza, cit., 308.
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polizia di sicurezza vera e propria, con compiti di ordine e sicurezza pubblica ovvero di 

conservazione della pace sociale.

Se per il primo tipo è facile escludere la rilevanza ai fini del nostro discorso, trattandosi 

di settore con compiti strumentali (ricerca della prova e degli indizi del reato, ricerca del 

reo) agli obiettivi della giurisdizione penale61, le due categorie di polizia, amministrativa 

e  di  sicurezza,  si  prestano  ad  interpretazioni  contrastanti:  da  un  lato,  e  questa  è 

l'opinione dominante e consolidata in dottrina e nella giurisprudenza costituzionale62, 

esse vengono considerate separatamente,  anzi solo la polizia di  sicurezza (o polizia, 

senza aggettivazione)63 avrebbe dignità di essere considerata autonomamente, mentre la 

polizia amministrativa si ridurrebbe ad esplicazione concreta ed episodica di funzioni 

amministrative  settoriali64,  qualificabili  come  attività  di  polizia  unicamente  “per 

comodità espositiva” e comunque solo “per ragione storica” nell'ambito di una ormai 

abbandonata  concezione  pervasiva  del  controllo  pubblico  sull'attività  privata65; 

dall'altro, e questa è l'impostazione che qui si cercherà di dimostrare anche sulla base di 

precedenti autorevoli66, la polizia di sicurezza non sarebbe che una porzione, un profilo, 

un  ramo della  polizia  amministrativa,  dotata  di  oggetto  e  finalità  specifici,  ma  pur 

sempre ricompresa nel più generale concetto di polizia amministrativa.

Questo tentativo si colloca peraltro nel disegno più ampio che è alla base della ricerca: 
61 Cfr.: G. Corso, L'ordine pubblico, cit., 119; G. Caia, L'ordine pubblico e la sicurezza pubblica, cit., 287.
62 Cfr.: sentenza Corte Cost. n. 290/2001, in cui “(...) la ripartizione delle attribuzioni tra lo Stato e le 

Regioni, in relazione alle funzioni di polizia, deve ritenersi fondata sulla distinzione tra le competenze 

attinenti alla sicurezza pubblica, riservate in via esclusiva allo Stato (...), e le altre funzioni rientranti nella 

nozione di polizia amministrativa, trasferite alle Regioni come funzioni accessorie rispetto agli ambiti 

materiali attribuiti alla loro competenza. La funzione di polizia di sicurezza (...) riguarda quindi le misure 

preventive e repressive dirette al mantenimento dell'ordine pubblico e, pertanto, si riferisce alla attività di 

polizia  giudiziaria  e  a  quella  di  pubblica  sicurezza;  la  funzione  di  polizia  amministrativa  riguarda, 

diversamente, l'attività di prevenzione e repressione diretta ad evitare danni o pregiudizi a persone o cose 

nello svolgimento di attività rientranti nelle materie affidate alla competenza regionale”.
63 Come ritenuto da G. Corso,  L'ordine pubblico, cit., 119.
64 Cfr.: G. Caia, L'ordine pubblico e la sicurezza pubblica, cit., 288, anche in nota.
65 Cfr.: ibidem; G. Corso, Testo unico di p.s., illeciti depenalizzati e competenza: sui limiti costituzionali 

della potestà di polizia di sicurezza, in Giur. cost., 3/1995, 2163 ss.
66 Cfr.:  G.  Zanobini,  Corso  di  diritto  amministrativo,  V  –  Le  principali  manifestazioni  dell'azione 

amministrativa, Milano, Giuffrè, 1957, 72.
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chiarire  i  confini,  ed  i  contenuti,  dell'ordine  pubblico  materiale  di  livello  nazionale 

rappresenta infatti  il  primo passo da cui, nei paragrafi  successivi,  poter affermare, o 

escludere,  la  plausibilità  di  un  ordine  pubblico  materiale  di  livello  sovranazionale, 

verificandone la compatibilità con strumenti amministrativi tipicamente interni quali le 

ordinanze prefettizie e sindacali, di seguito analizzate.

Ad  ogni  modo,  la  tesi  dominante  in  dottrina  ha,  tra  i  suoi  argomenti  a  sostegno, 

un'impostazione  netta  della  Corte  Costituzionale,  che  in  diverse  pronunce  (la  citata 

290/2001,  ma  prima  anche  la  115/199567)  ha  individuato  il  carattere  accessorio  e 

strumentale della polizia urbana e rurale rispetto alle singole materie in cui in concreto 

essa  viene  impiegata,  muovendo  dal  trasferimento  di  funzioni  amministrative  dallo 

Stato a Regioni e enti locali avvenuto nel corso degli ultimi trent'anni68. In altri termini, 

la volontà espressa dal legislatore di  decentrare una serie di funzioni amministrative 

comprensive  del  relativo  potere  di  polizia69,  che  in  questo  caso  sembra  essere 

considerato come un'appendice (ad esercizio solo eventuale) della funzione principale, 

unita all'esclusione sempre espressa delle funzioni e dei compiti in materia di ordine 

pubblico e sicurezza70 (che invece  rimangono allo Stato), ha portato a concludere per la 

67 Cfr.: sentenza Corte Cost. n. 115/1995, in cui: “la "polizia locale urbana e rurale" non configura di per 

sé una materia  autonoma (se non nel  senso della  istituzione ed organizzazione dei  servizi  di  polizia 

municipale: v. legge 7 marzo 1986, n. 65), bensì ha carattere accessorio e strumentale rispetto alle singole 

materie cui di volta in volta inerisce”.
68 Cfr.: DPR 616/1977; l. 59/1997; d.lgs. 112/1998. In particolare, tali caratteri sarebbero confermati nella 

parte in cui l'art. 158 c. 112/1998 afferma che “(...) La delega di funzioni amministrative dallo Stato alle 

regioni e da queste ultime agli enti locali, (...), ricomprende anche l'esercizio delle connesse funzioni e 

compiti  di  polizia  amministrativa”,  mostrando  quindi  di  considerare  questi  ultimi  come  elementi 

secondari rispetto alle funzioni cui essi ineriscono.
69 Cfr.: art. 158, c. 1, d. lgs. 112/1998, in cui “La delega di funzioni amministrative dallo Stato alle regioni 

e  da  queste  ultime  agli  enti  locali,  anche  per  quanto  attiene  alla  sub  -  delega,  ricomprende  anche 

l'esercizio delle connesse funzioni e compiti di polizia amministrativa”.
70 Cfr.: art. 160, d. lgs. 112/1998, in cui “1.  (…) sono conservati allo Stato le funzioni e i compiti di 

polizia amministrativa nelle materie elencate nel predetto comma 3 dell'articolo 1 (nda: il riferimento è 

alla  l.  59/1997  e  alla  materia  dell'ordine  e  della  sicurezza  pubblica)  (...);  2.  L'ordinamento 

dell'amministrazione  della  pubblica  sicurezza  resta  disciplinato  dalla  legge  1  aprile  1981,  n.  121,  e 

successive  modifiche  ed  integrazioni,  che  individua,  ai  fini  della  tutela  dell'ordine  e  della  sicurezza 

pubblica, le forze di polizia”.
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diversità di fondo tra le due tipologie di polizia considerate, tra l'altro apparentemente 

suffragata  dal  nuovo  testo  dell'art.  117  Cost.  nella  parte  in  cui  esclude  la  polizia 

amministrativa locale dalla competenza legislativa statale.

Il panorama che si presenta all'interprete è quindi quello di due ambiti ben definiti: da 

un lato la tutela dell'ordine pubblico e della sicurezza, che sia a livello legislativo sia 

strettamente  amministrativo  rimane  nella  sfera  del  potere  centrale,  dall'altro  un 

massiccio  trasferimento  dal  centro  verso  la  periferia  di  funzioni  amministrative  e 

normative in vari campi, in cui i connessi poteri di vigilanza, di controllo e sanzionatori 

risultano limitati entro il trasferimento stesso. Proprio da qui l'opinione maggioritaria in 

dottrina ha fatto discendere l'impossibilità di distinguere, e quindi di considerare, un 

concetto indipendente di polizia amministrativa, che si ridurrebbe quindi ad elemento 

meramente strumentale. 

A corollario  di  tale  opinione e  di  tale  impianto normativo,  aggiungiamo,  starebbero 

allora anche alcune conseguenze sul piano pratico: il diritto di polizia in senso stretto, 

ovvero quello regolato a livello centrale, risulterà prevalentemente contenuto in corpora 

normativi  definiti  (TULPS,  T.U.  Immigrazione,  norme  sulla  partecipazione  a 

manifestazioni sportive) e di ampia applicazione, mentre nel caso del trasferimento a 

livello infrastatale di mere funzioni amministrative la disciplina normativa di dettaglio 

si presenterà per forza di cose per lo più altamente frammentata su base territoriale (si 

pensi  alle  regolamentazioni  amministrative e  sanitarie  presenti  nei  vari  enti  locali  a 

livello di attività commerciali).

Ma l'affermata separazione tra polizia di sicurezza e (compiti di) polizia amministrativa 

non è, a nostro modo di vedere, condivisibile. 

Tralasciando per un momento l'attuale riparto di attribuzioni statali, regionali e locali 

risultante  dai  decreti  di  trasferimento,  peraltro  frutto  di  più  interventi  che  si  sono 

susseguiti negli anni e non di un disegno unitario, e ragionando invece secondo una 

visione d'insieme, la funzione che entrambe “le polizie” risultano ricoprire è sempre e 

solo,  maggiormente71,  di  tipo  preventivo:  la  p.s.  previene  le  alterazioni  dell'ordine 

71 Nella funzione preventiva di un'attività di polizia convive comunque un minimo di funzione repressiva 

(sicuramente più marcata nella polizia giudiziaria). Cfr.: O. Ranelletti, Polizia di sicurezza, cit., 291, in 

cui: “(...) d'altra parte, una repressione si ha anche nell'applicazione di una pena nelle contravvenzioni, 

anzi la loro efficacia preventiva dipende appunto dall'effetto repressivo sui contravventori presenti ed 
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giuridico tutelando in via immediata e diretta diritti del singolo (la vita, la sicurezza, la 

salute)72 o la funzione dello Stato (art. 21 TULPS), la polizia amministrativa “in senso 

stretto” previene le medesime alterazioni tutelando quegli stessi diritti, ma fa ciò in via 

mediata e indiretta, ovvero solo nei casi in cui essi possano essere messi in pericolo da 

un danno alla  esistenza,  alla  conservazione o alla  funzione di una “cosa” (alimenti, 

fiumi, porti, …)73. 

In altri termini, fermo l'obiettivo, a variare è il bene tutelato.

Da ciò, ci sia allora consentito di trattare, quantomeno solo concettualmente ed in un 

senso ampio, di una sola polizia - quella amministrativa - e dei diversi profili di cui la 

stessa si compone in base alla materia regolata.

Oltretutto, il dato testuale costituito dalla previsione di una legge quadro istitutiva del 

corpo di Polizia (amministrativa) Municipale (legge quadro 65/1986), e la possibilità 

che la stessa assuma e condivida funzioni anche di livello statale (polizia giudiziaria, 

polizia  di  sicurezza)  sebbene  con  certe  limitazioni,  contribuiscono  ad  alimentare  la 

convinzione della sua autonomia, tale che la polizia di sicurezza si presenta idealmente 

come una frazione di quella amministrativa. 

Una  frazione  che  tra  le  sue  peculiarità  ha  sicuramente  quella  di  essere  regolata  ed 

esercitata (salvo taluni casi di “delega” alla polizia municipale74) a livello centrale, con 

un  preciso  ambito  di  operatività,  ma  in  perfetta  analogia  con  le  altre  frazioni 

avvenire”. 
72 Cfr.: O. Ranelletti,  ivi, 307, in cui l'autore definisce la polizia di sicurezza come quella “maniera di  

polizia, che ha per iscopo di difendere l'ordine giuridico esistente contro attacchi illeciti dei singoli”.
73 Cfr.: O. Ranelletti,  ivi, 308, in cui la polizia amministrativa viene definita come quella “maniera di  

polizia,  che ha per  iscopo la  difesa  dell'esistenza,  integrità  e  funzione  delle  cose,  come tali,  contro  

attacchi  illeciti  dei  singoli,  al  solo  fine  che  queste  cose,  malamente  esistendo  o  funzionando,  non  

danneggino l'ordine giuridico esistente”.
74 Cfr.: legge 65/1986, art. 5 – Funzioni di polizia giudiziaria, di polizia stradale, di pubblica sicurezza. - 

1. Il personale che svolge servizio di polizia municipale, nell'ambito territoriale dell'ente di appartenenza 

e nei limiti delle proprie attribuzioni, esercita anche: a) funzioni di polizia giudiziaria, rivestendo a tal fine 

la qualità di agente di polizia giudiziaria, riferita agli operatori, o di ufficiale di polizia giudiziaria, riferita 

ai responsabili del servizio o del corpo e agli addetti al coordinamento e al controllo, ai sensi dell'art. 221, 

terzo comma, del codice di procedura penale; b) servizio di polizia stradale, ai sensi dell'art. 137 del testo 

unico delle norme sulla circolazione stradale approvato con decreto del Presidente della Repubblica 15 

giugno 1959, n. 393; c) funzioni ausiliarie di pubblica sicurezza ai sensi dell'art. 3 della presente legge.
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considerate: anche la polizia annonaria, o quella edilizia,  o quella sanitaria agiscono 

entro precisi confini materiali, sulla base di normative statali oggetto di successiva e 

specifica puntualizzazione integrativa in ambito regionale e locale75, a dimostrare che la 

finalità di protezione e regolamentazione di certi interessi della comunità è comunque 

comune ai diversi settori in cui l'attività dell'amministrazione si concreta, che si tratti di 

ordine pubblico o di costruzione di case o di esercizio di attività commerciali. 

Altro è l'esigenza di efficienza, efficacia ed in genere del buon andamento dell'azione 

amministrativa,  che  anche  a  livello  costituzionale  viene  indicato  come  meglio 

perseguibile attraverso la concreta applicazione del principio di sussidiarietà verticale 

(118  Cost.),  in  favore  di  una  maggiore  interazione  tra  ente  territoriale  minimo  e 

cittadino, e che è il motivo per cui il trasferimento di funzioni è avvenuto.

Un approccio esegetico alla normativa rilevante in materia, inoltre, sembra sostenere 

l'impostazione presentata. Il dato testuale infatti mostra alcuni indicatori da cui ricavare 

l'autonomia del  concetto  unitario  di  “polizia  amministrativa”;  in  particolare,  il  DPR 

616/1977,  nello  stabilire  all'art.  9  la  delega  alle  Regioni  delle  “funzioni di  polizia 

amministrativa esercitate dagli organi centrali e periferici dello Stato nelle materie nelle 

quali è delegato alle Regioni l'esercizio di funzioni amministrative dello Stato e degli 

enti pubblici”, innanzitutto mostra di aver individuato con precisione una funzione di 

“polizia amministrativa” statale, ma soprattutto presuppone una precedente gestione e 

l'ideale unitarietà della funzione di polizia amministrativa a livello centrale, esercitata su 

ambiti ampi ed in alcuni casi afferenti i settori dell'ordine pubblico e della sicurezza. La 

delega  ex  art.  19  infatti,  nello  specifico  fa  riferimento  ad  una  serie  di  funzioni 

originariamente  previste  nel  TULPS (ad  es.:  il  rilascio  della  licenza  temporanea  di 

esercizi  pubblici  in  occasione  di  fiere,  mercati  o  altre  riunioni  straordinarie;  la 

concessione della licenza per rappresentazioni teatrali o cinematografiche, accademie, 

feste da ballo,  corse di  cavalli,  altri  simili  spettacoli  o trattenimenti,  per aperture di 

esercizio di circoli, scuole di ballo e sale pubbliche di audizione; la licenza per pubblici 

trattenimenti, esposizioni di rarità, persone, animali, gabinetti ottici ed altri oggetti di 

curiosità o per dare audizioni all'aperto;  la licenza di agibilità per teatri  o luoghi di 

75 Si pensi ai regolamenti edilizi o commerciali adottati a livello comunale, modellati rispettivamente sulla 

base del DPR 380/2001 e del d.lgs. 114/1998. 
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pubblico spettacolo; i regolamenti del prefetto per la sicurezza nei locali di pubblico 

spettacolo).

L'esistenza poi, ex art. 2076, di un residuale potere di vigilanza in capo all'autorità di p.s. 

in  ordine  alla  verifica  dell'osservanza  delle  prescrizioni  in  materia  di  autorizzazioni 

amministrative  “trasferite”,  lascia  intendere  la  presenza  di  un  nucleo  di  funzioni 

originariamente unitario ed accentrato, che solo per motivi di buon andamento è stato 

successivamente oggetto della delega. E infine, l'aver disciplinato specificamente all'art. 

18  l'oggetto  della  polizia  locale  urbana  e  rurale,  le  cui  “funzioni  amministrative 

concernono  le  attività  di  polizia  che  si  svolgono  esclusivamente  nell'ambito  del 

territorio comunale e che non siano proprie delle competenti autorità statali”, mostrano 

come sempre di attività di polizia si tratti, sebbene con ambiti territoriali limitati.

L'analisi  avviata,  laddove condotta  sull'altra  normativa di  nostro interesse,  ovvero il 

d.lgs. 112/1998 attuativo degli obiettivi fissati con l. 59/1997, non conduce tra l'altro a 

conclusioni  diverse.  Il  fatto  che  l'art.  158  del  112/1998  espressamente  disciplini  la 

materia  “polizia  amministrativa  urbana  e  rurale”  è  un  chiaro  sintomo  della  sua 

autonoma  considerabilità,  esclusa  invece  dall'impostazione  dottrinale  e 

giurisprudenziale qui criticata. Il  successivo art.  16177 poi, nella parte in cui esclude 

dalla delega quelle funzioni e quei compiti di ordine pubblico riservati allo Stato ex art. 

16078, mostra con evidenza, da un lato, di considerare le “materie elencate nel predetto 

comma 3 dell'articolo 1 (nda: della l. 59/1997)” come ricomprese nella categoria delle 

76 Cfr.: art. 20 Dpr 616/1977 - Controlli di pubblica sicurezza. - Resta ferma la facoltà degli ufficiali ed 

agenti di polizia di pubblica sicurezza di accedere in qualunque ora nei locali destinati all'esercizio di 

attività  soggette  ad  autorizzazione  di  polizia  a  norma  dell'articolo  precedente,  al  fine  di  vigilare 

sull'osservanza delle prescrizioni imposte da leggi o regolamenti dello Stato, delle regioni e degli enti 

locali.
77 Cfr.: art. 161 D.Lgs. 112/1998 - Sono conferiti alle regioni e agli enti locali, secondo le modalità e le 

regole fissate dal presente titolo, tutte le funzioni ed i compiti di polizia amministrativa nelle materie ad 

essi rispettivamente trasferite o attribuite, salvo le riserve allo Stato di cui all'articolo 160.
78 Cfr.: art. 160 c. 1 D.Lgs. 112/1998 - Ai sensi dell'articolo 1, commi 3 e 4, e dell'articolo 3, comma 1, 

lettera a), della legge 15 marzo 1997, n. 59, sono conservati allo Stato le funzioni e i compiti di polizia 

amministrativa nelle materie elencate nel predetto comma 3 dell'articolo 1 e quelli relativi ai compiti di 

rilievo nazionale di cui al predetto comma 4 del medesimo articolo 1.
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“funzioni e (de)i compiti di polizia amministrativa”; dall'altro, di mantenere in capo allo 

Stato stesso alcuni ambiti funzionali di polizia (amministrativa): in disparte la sintassi 

della  norma,  nessuna ragione infatti  vi  sarebbe stata  di  una tale  esplicita  esclusione 

laddove le due materie potessero essere fin dal principio intese pacificamente nella loro 

diversità.

L'asserita autonomia della materia può trarsi anche dall'art.  1 c. 2 del d.lgs.79,  che è 

norma generale e che include la polizia amministrativa proprio tra le “funzioni e (i) 

compiti  conferiti”:  il  concetto  di  polizia  amministrativa sarà  pure “strumentale” alla 

funzione amministrativa trasferita ed afferente una certa materia (sanità, annona,...), ma 

ne  è  comunque  inscindibile,  posto  che  non  è  ipotizzabile  trasferire  una  funzione 

amministrativa se non unitamente ai profili di polizia relativi, né parimenti lo è il mero 

trasferimento della  sola  funzione di  polizia  all'ente  infrastatale:  in  caso contrario,  si 

darebbe  forma ad  una  delega  menomata,  nel  primo caso introducendo una  non più 

attuale  riserva  di  controllo  statale  (tale  anche  da  vanificare  quelle  disposizioni  che 

prevedono specifici poteri sostitutivi da parte del Governo – art. 5 d.lgs. 112/1998), nel 

secondo  ammettendo  l'inefficienza  del  potere  centrale,  in  entrambi  i  casi  in  palese 

contrasto con gli obiettivi di buon andamento amministrativo e determinando di fatto il 

rovesciamento del principio costituzionale di sussidiarietà.

Quanto sopra nel  tentativo di  sostenere l'esistenza di una funzione unica di  “polizia 

amministrativa”, ovvero di una polizia “che amministra”, volta per volta e a più livelli 

territoriali, l'ordine pubblico - e sarà allora polizia di sicurezza -, la sanità - e sarà allora 

polizia sanitaria -, il commercio - e sarà allora polizia annonaria -, etc., secondo una 

generale  finalità  preventiva  di  episodi  di  disordine  giuridico  che  funge  da  minimo 

comune denominatore80.   

79 Cfr.:  art.  1  c.  2  D.Lgs.  112/1998,  in  cui:  “(...)  il  conferimento  comprende  anche  le  funzioni  di 

organizzazione e le attività connesse e strumentali all'esercizio delle funzioni e dei compiti conferiti, quali 

fra gli altri, quelli (…) di polizia amministrativa (...)”.
80 Cfr.: sentenza Corte Cost. n. 218/1988, in cui: “la ripartizione delle attribuzioni fra lo Stato e le Regioni 

compiuta (…) in relazione alle funzioni di polizia è fondata sulla distinzione tra le competenze attinenti 

alla  pubblica  sicurezza  (…)  e  le  altre  competenze  enucleate  dall'ampia  categoria  della  polizia 

amministrativa e trasferite alle regioni come funzioni accessorie ai settori materiali loro attribuiti. Mentre 

le prime (...) riguardano le misure preventive e repressive dirette al mantenimento dell'ordine pubblico e, 

pertanto, si riferiscono alle attività tradizionalmente ricomprese nei concetti  di polizia giudiziaria e di 
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Giunti a questo punto ad una ideale tappa intermedia nel percorso di studio intrapreso, 

dopo  aver  fornito  un'interpretazione  si  spera  coerente  della  nozione  di  “polizia  di 

sicurezza”  e  del  relativo  ambito  di  operatività,  ci  sarà  forse  più  agevole  chiarire  i 

contorni della funzione dell'ordine pubblico materiale:  una funzione che resta infatti 

ancorata  agli  obiettivi  di  mantenimento  della  pace  sociale,  traducendosi  sul  piano 

concreto  nell'esercizio  di  un  potere  diffuso  di  polizia  amministrativa  e  che,  nello 

specifico,  si  mostra  dedicata  alla  tutela  immediata  e  diretta  dell'ordinato  convivere 

sociale,  di  fatto  risolvendosi  in  tassative81 limitazioni  alle  libertà  costituzionali 

riconosciute ai destinatari stessi della tutela.  

1.4 L'ordine pubblico materiale nella società 

Le considerazioni dei paragrafi precedenti, più che altro orientate ad una definizione 

teorica della nozione di ordine pubblico, se calate in un contesto reale producono effetti 

meritevoli di essere analizzati.

Due sono le  domande che  si  pongono:  dal  punto  di  vista  pratico,  chi  si  occupa  di 

tutelare la conservazione dell'ordine pubblico materiale? Con quali modalità?

Il nostro ordinamento ha alle spalle una lunga tradizione di corpi militari (e non) con 

compiti di polizia, a cui nel tempo si sono aggiunte le varie polizie locali in un quanto 

mai utopistico disegno di coordinamento.

Carabinieri, Pubblica Sicurezza, ma anche la Guardia di Finanza o il Corpo Forestale, 
quella di pubblica sicurezza (in senso stretto), le altre invece concernono le attività di prevenzione o di 

repressione dirette a evitare danni o pregiudizi che possono essere arrecati alle persone o alle cose nello 

svolgimento di attività ricomprese nelle materie sulle quali si esercitano le competenze regionali (sanità, 

turismo, cave e torbiere, etc.), senza che ne risultino lesi o messi in pericolo i beni o gli interessi tutelati in 

nome dell'ordine pubblico.  In  altri  termini,  al  fine di  decidere  se un determinato potere rientri  nelle 

competenze di polizia amministrativa che sono state trasferite o delegate alle regioni, occorre applicare un 

duplice criterio: a) verificare se le funzioni di polizia in contestazione accedano ad una delle materie 

trasferite o delegate alle regioni; b) accertare che gli  interessi  o i  beni  che si intende tutelare con le 

funzioni di cui si tratta non rientrino in quelli compresi nel concetto di ordine pubblico”. 
81 Ovvero, in tutte quelle ipotesi in cui la Carta fa riferimento alla nozione di “sicurezza” o “sicurezza 

pubblica” (artt. 16, 17, 120 Cost.), o comunque ne sottende la violazione o la messa in pericolo (artt. 90 c. 

1 e 126 c. 1 Cost.).
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sono formazioni dotate di una propria organizzazione82 e di proprie regole, chiamate allo 

svolgimento di più compiti di polizia, tra loro diversi.

La nostra Costituzione però, tradizionalmente meno attenta al profilo organizzativo83, 

non  si  occupa  direttamente  di  queste  formazioni  né  dei  compiti  ad  esse  affidati, 

limitandosi all'art. 118 a prevedere forme di coordinamento statale in specifici settori 

già  riservati  alla  competenza legislativa esclusiva dello  Stato,  tra  cui  proprio quello 

dell'ordine pubblico e della sicurezza. Ad esempio, pur essendo avvertita la mancanza, 

nel nostro ordinamento, di un efficace modello di azione coordinata tra le varie forze di 

polizia teso ad evitare le frequenti sovrapposizioni di competenze, merita comunque un 

cenno il tentativo del legislatore di avviare il previsto coordinamento costituzionale84 

attraverso quelle forme di collaborazione interistituzionale che vanno sotto il nome di 

“piani coordinati di controllo del territorio”, introdotti dalla legge 128/200185 in materia 

di tutela della sicurezza dei cittadini e ripresi nella recente l. 125/2008 che, all'art. 7, 

favorisce  i  “rapporti  di  reciproca  collaborazione  fra  i  contingenti  di  personale  della 

polizia municipale e provinciale e gli organi di Polizia dello Stato”. Per il resto, la Carta 

prevede specifiche ipotesi di intervento delle forze di polizia, sia in funzione di polizia 

giudiziaria, ai sensi dell'art. 21 Cost. nel caso di sequestro di stampa periodica (peraltro 

82 Per i Carabinieri, cfr.: d.lgs. 297/2000 - Norme in materia di riordino dell'Arma dei carabinieri, a norma 

dell'articolo 1 della legge 31 marzo 2000, n.  78; per la P.S.,  cfr.:   l.  121/1981 -  Nuovo ordinamento 

dell'Amministrazione  della  pubblica  sicurezza;  per  la  Guardia  di  Finanza,  cfr.:  d.lgs.  68/2001  - 

Adeguamento dei  compiti  del  Corpo della Guardia di  finanza,  a norma dell'articolo 4 della legge 31 

marzo 2000, n. 78; per il Corpo Forestale dello Stato, cfr.:  l. 36/2004 - Nuovo ordinamento del Corpo 

forestale dello Stato.
83 Così G. Corso, L'ordine pubblico, cit., 125.
84 Cfr.: art. 118 Cost., c. 3: “La legge statale disciplina forme di coordinamento tra Stato e Regioni nelle 

materie di cui alle lettere b) e h) del secondo comma dell'art. 117 (...)”.
85 Cfr.: art. 17 c. 1 l. 128/2001, in cui: “Il Ministro dell'interno impartisce e aggiorna annualmente le 

direttive  per la realizzazione, a livello provinciale e nei maggiori centri  urbani, di piani coordinati di 

controllo del territorio da attuare a cura dei competenti uffici della Polizia di Stato e comandi dell'Arma 

dei carabinieri e, per i servizi pertinenti alle attività d'istituto, del Corpo della Guardia di finanza, con la 

partecipazione di  contingenti  dei  corpi  o  servizi di polizia municipale, previa richiesta al sindaco, o 

nell'ambito di specifiche intese con la predetta autorità, prevedendo anche l'istituzione di presidi mobili di 

quartiere nei maggiori centri urbani, nonché il potenziamento e il coordinamento, anche mediante idonee 

tecnologie, dei servizi di soccorso pubblico e pronto intervento per la sicurezza dei cittadini”.
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ribadendo all'art. 109 lo stretto rapporto di dipendenza esistente tra la polizia giudiziaria 

e la magistratura86), sia in qualità di autorità di pubblica sicurezza, con poteri limitativi 

delle  libertà  di  domicilio  e  personale  ai  sensi  degli  artt.  13  e  14  Cost.,  comunque 

subordinati alla convalida del giudice, così come delle libertà di riunione - art. 17 Cost. 

-, di circolazione e soggiorno - art. 16 Cost. - ed economica - art. 41 Cost. -, laddove ad 

essere a rischio sia proprio la “sicurezza” della comunità. La terza funzione, quella di 

polizia  amministrativa,  viene  invece  citata  dall'art.  117  solo  per  escludere  la 

componente locale dalla riserva di competenza legislativa statale.

In altri termini, spetterà al legislatore districarsi tra i vari Corpi e le diverse funzioni, 

con  un  occhio  sempre  attento  a  quelle  forme  di  coordinamento  auspicate  dalla 

Costituzione.

Ora,  i  paragrafi  precedenti  hanno  chiarito  come,  nella  nostra  impostazione,  la 

conservazione  dell'ordine  pubblico  materiale  sia  affare  di  competenza  della  polizia 

amministrativa,  ed  in  particolare  di  quella  sua  frazione  indicata  come  polizia  di 

sicurezza  che,  nel  nostro  ordinamento,  può  dirsi  sviluppata  su  3  livelli  territoriali: 

nazionale, provinciale, locale.

Sebbene  infatti  non  esista  alcuna  disposizione  che  individui  nettamente  ed  in  via 

esclusiva  l'Autorità  di  pubblica  sicurezza  in  un  singolo  Corpo  o  Forza  armata, 

soprattutto se consideriamo le diverse ipotesi in cui la legge riconosce anche al privato 

la  qualifica  di  organo  di  polizia  seppur  “straordinario  e  temporaneo”87,  l'esame 

86 Cfr.: sentenza Corte cost. n. 394/1998.
87 Cfr.: sentenza Corte cost. n. 89/1970, in cui: “è da ritenere che la facoltà conferita al privato dalla 

norma in contestazione (nda: art. 242 c.p.p. al tempo vigente) non opera una vera estensione della portata 

propria della disposizione costituzionale, in quanto il privato, allorché agisce in presenza delle condizioni 

e rimane nei limiti stabiliti dalla norma stessa, assume la veste di organo di polizia, sia pure straordinario 

e temporaneo, ed in conseguenza viene a godere, nell'esercizio delle funzioni pubbliche assunte, della 

stessa speciale posizione giuridica conferita agli ufficiali di polizia giudiziaria”. 

Cfr.  anche:  artt.  383  c.p.p.  (Facoltà  di  arresto  da  parte  dei  privati.  -  1.  Nei  casi  previsti 

dall'articolo 380 ogni persona è autorizzata a procedere all'arresto in flagranza, quando si tratta di delitti 

perseguibili di ufficio. 2. La persona che ha eseguito l'arresto deve senza ritardo consegnare l'arrestato e le 

cose costituenti il corpo del reato alla polizia giudiziaria la quale redige il verbale della consegna e ne 
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congiunto della  normativa di  settore  ci  consente  comunque di  tracciare  uno schema 

sufficientemente esplicativo delle diverse sfere di  operatività degli  attori istituzionali 

attivi nel campo della polizia di sicurezza che, di fatto, si presenta come una funzione 

dotata del carattere della trasversalità e condivisa.

A livello  nazionale  infatti,  i  compiti  di  prevenzione  e  di  vigilanza  finalizzati  al 

mantenimento dell'ordinato convivere sociale spettano al Ministero dell'Interno, ai sensi 

del  combinato  disposto  degli  artt.  1  e  2  della  l.  121/1981  e  dell'art.  14  del  d.lgs. 

300/1999. Sulla scorta di queste disposizioni, il Ministro ha l'alta direzione dei servizi di 

ordine e sicurezza pubblica e del relativo coordinamento tra le varie forze di polizia, con 

potere di adottare i provvedimenti necessari e di avvalersi dell'Amministrazione della 

p.s. per la conseguente loro esecuzione, ogniqualvolta si tratti di compiti di spettanza 

statale così come individuati dall'art. 24 della legge citata88.

A livello provinciale e locale invece, la norma di riferimento è l'art. 1 del TULPS (RD 

773/1931),  che  si  occupa  di  individuare  sia  l'oggetto  dell'attività  (mantenimento 

dell'ordine pubblico, della sicurezza e dell'incolumità dei cittadini; tutela della proprietà; 

osservanza delle leggi, dei regolamenti e delle ordinanze delle autorità; soccorso in caso 

di privati e pubblici infortuni; bonaria composizione dei dissidi privati) sia i soggetti 

legittimati ad espletarla sul piano pratico, ovvero il prefetto ed il questore in ambito 

provinciale ed il capo dell'ufficio di p.s. del luogo, o il sindaco in mancanza, in ambito 

locale.

Il  prefetto  è  il  responsabile  generale  dell’ordine  e  della  sicurezza  pubblica  nella 

provincia,  sovraintende  all’attuazione  delle  direttive  emanate  in  materia  dall'organo 

politco - amministrativo ed assicura l'unità di indirizzo ed il coordinamento dei compiti 

rilascia copia) e 139 TULPS (art. 139 - Gli uffici di vigilanza e di investigazione privata sono tenuti a 

prestare la loro opera a richiesta dell'autorità di pubblica sicurezza e i loro agenti sono obbligati ad aderire 

a  tutte  le  richieste  ad  essi  rivolte  dagli  ufficiali  o  dagli  agenti  di  pubblica  sicurezza  o  di  polizia 

giudiziaria).
88 L'art.  24  l.  121/1981  sostanzialmente  riproduce  l'analoga  norma  TULPS  in  materia  di  compiti 

istituzionali della PS (indicando tra essi  la tutela dell'esercizio delle libertà e dei diritti dei cittadini, la 

vigilanza sull'osservanza delle leggi, dei regolamenti e dei  provvedimenti  della  pubblica  autorità, la 

tutela dell'ordine e della sicurezza  pubblica, la prevenzione e la repressione dei reati, il soccorso in caso 

di  calamità  ed  infortuni,  il  tutto  espressamente  posto al  servizio  delle  istituzioni  democratiche  e  dei 

cittadini). 
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e delle attività degli ufficiali ed agenti di pubblica sicurezza, disponendo della forza 

pubblica e delle altre forze eventualmente poste a sua disposizione e coordinandone le 

attività. Proprio quest'ultima opzione prevista dall'art. 13 della l. 121/1981 lascia aperta 

la possibilità che non solo l'Amministrazione della p.s., ma anche altre forze o corpi 

eventualmente  individuati,  possano  svolgere  i  descritti  compiti  di  ordine  pubblico, 

confermando quindi il carattere condiviso della relativa funzione di sicurezza.  

Il prefetto inoltre vigila sulle funzioni in materia di sicurezza pubblica esercitate dai 

sindaci,  presiede  il  Comitato  provinciale  per  l’ordine  e  la  sicurezza  pubblica  ed  è 

autorità provinciale di protezione civile, con potere di richiedere l'intervento delle forze 

armate in caso  di pubbliche calamità89. 

89 Il prefetto svolge inoltre importanti funzioni in materia di immigrazione, anche connesse ad esigenze di 

tutela dell'ordine pubblico. I compiti in materia di espulsione amministrativa dello straniero spettano in 

particolare sia al Ministro dell'Interno sia al prefetto: “Art. 13 d.lgs. 286/1998 - 1. Per motivi di ordine 

pubblico o di sicurezza dello Stato, il Ministro dell'interno può  disporre l'espulsione dello straniero anche 

non residente nel territorio dello Stato, dandone preventiva notizia al Presidente del Consiglio dei ministri 

e al Ministro degli affari esteri. 2. L'espulsione è disposta dal prefetto quando lo straniero: a) e' entrato nel 

territorio dello Stato sottraendosi ai controlli di frontiera e non e' stato respinto ai sensi dell'articolo 10; b) 

si e' trattenuto nel territorio dello Stato in assenza della comunicazione  di  cui  all'articolo 27, comma 1-

bis, o senza aver richiesto  il  permesso di soggiorno nei termini prescritti, salvo che il ritardo sia dipeso 

da forza maggiore,  ovvero quando il  permesso di   soggiorno e' stato revocato o annullato,  ovvero e' 

scaduto da piu' di sessanta giorni e non e' stato chiesto il rinnovo; c) appartiene a taluna delle categorie 

indicate nell'articolo 1 della legge 27  dicembre 1956, n. 1423, come sostituito dall'articolo 2 della legge 3 

agosto 1988, n. 327, o nell'articolo 1 della legge 31  maggio  1965,  n.  575, come sostituito dall'articolo 

13  della  legge  13  settembre  1982,  n.  646”.  Le  cautele  si  estendono  anche  nelle  ipotesi  di  cittadini 

dell'Unione per i quali sia necessario disporre l'allontanamento: art. 20 d.lgs. 30/2007 - 1. Salvo quanto 

previsto dall'articolo 21, il diritto di ingresso  e soggiorno dei cittadini dell'Unione o dei loro familiari, 

qualsiasi sia la loro cittadinanza, puo' essere limitato con apposito provvedimento solo per: motivi di 

sicurezza  dello  Stato;  motivi  imperativi  di   pubblica  sicurezza;  altri  motivi  di  ordine  pubblico  o  di 

pubblica sicurezza. (…) 9. Il Ministro   dell'interno adotta i provvedimenti di allontanamento per motivi 

imperativi  di  pubblica  sicurezza  dei  soggetti  di  cui  al  comma  7,  nonche'  i  provvedimenti  di 

allontanamento per motivi di ordine pubblico o di sicurezza dello Stato. Negli altri casi,  i  provvedimenti 

di allontanamento sono adottati dal prefetto del luogo di residenza o dimora del destinatario. (…); art. 21 

d.lgs. 30/2007 - 1. Il provvedimento di allontanamento dei cittadini degli altri Stati  membri dell'Unione 

europea  o  dei  loro  familiari,  qualunque  sia  la  loro  cittadinanza,  puo'  altresi'  essere  adottato  quando 

vengono a mancare le  condizioni che determinano il diritto di soggiorno dell'interessato ai sensi degli 

articoli 6, 7 e 13 e salvo quanto previsto dagli articoli 11 e 12. 2. Il provvedimento di cui al comma 1 e'  
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Il Questore, invece, ha la responsabilità ed il coordinamento a livello tecnico - operativo 

delle forze di polizia in concreto impiegate nei servizi di ordine e sicurezza pubblica90 

sul territorio.

A livello  locale  l'autorità  di  pubblica  sicurezza  è  costituita  dal  capo  dell’ufficio  di 

pubblica  sicurezza  del  luogo,  ovvero  il  questore  nel  capoluogo  di  provincia  ed  i 

commissari  di  polizia  negli  altri  comuni  o,  in  mancanza,  dal  sindaco  in  qualità  di 

ufficiale del Governo. Quest'ultimo è sottoposto alla vigilanza del prefetto ed è tenuto al 

rispetto degli atti di indirizzo del Ministro dell’Interno, con potere di adottare ordinanze 

contingibili ed urgenti connesse alle esigenze di incolumità e di sicurezza urbana di cui 

all'art. 54 d. lgs. 18 agosto 2000, n. 267.

Il  sindaco  inoltre  dirige  e  vigila  sull’espletamento  del  servizio  di  polizia  locale 

comunale ai sensi dell'art. 2 legge n. 65/1986, oltre a contribuire alla tutela dell'ordine 

pubblico attraverso l'invio di segnalazioni motivate al prefetto ai fini dell’adozione di 

provvedimenti di allontanamento dei cittadini dell’Unione europea (artt. 20 e 21 d. lgs. 

n. 30/2007).

Tra l'altro, la natura di funzione trasversale e condivisa della polizia di sicurezza emerge 

chiaramente  anche  dal  disposto  dell'art.  16  della  l.  121/1981.  Oltre  infatti 

all'Amministrazione della p.s. che, come visto in precedenza, è la forza di polizia che 

nella  generalità  dei  casi  garantisce  il  mantenimento  dell'ordine  pubblico  a  livello 

nazionale, provinciale e locale, la funzione di polizia di sicurezza viene svolta anche da 

altri  corpi  armati  espressamente  individuati:  “Ai  fini  della  tutela  dell'ordine  e  della  

adottato dal prefetto, territorialmente competente secondo la residenza o dimora del destinatario, anche su 

segnalazione  motivata  del  sindaco  del  luogo  di  residenza  o  dimora,  con  atto  motivato  e  notificato 

all'interessato. (…).  
90 Il questore svolge anche compiti di polizia amministrativa in materia di autorizzazioni di polizia, di 

detenzione di armi, di espatrio (rilascio dei passaporti); di immigrazione extracomunitaria ex artt. 5, 10, 

13, 14 d. lgs. n. 286/1998 (provvedimenti di rilascio, rinnovo, conversione, revoca e annullamento in 

materia di immigrazione extracomunitaria; respingimento differito degli stranieri extracomunitari entrati 

irregolarmente  o  per  necessità  di  pubblico  soccorso;  allontanamento  e  trattenimento  degli  stranieri 

espulsi, respinti o da allontanare; vigilanza operativa sui centri di identificazione ed espulsione), ex artt. 

10 e 17 d.  lgs.  n.  30/2007 (rilascio delle  carte  di  soggiorno e di  soggiorno permanente per familiari 

extracomunitari di cittadini comunitari); di asilo ex d.lgs. 25/2008 (raccolta ed istruzione delle domande 

di  protezione internazionale,  eventuale provvedimenti  di  ospitalità  dei  richiedenti  asilo in appositi  in 

centri di accoglienza o trattenimento degli stessi in centri di identificazione ed espulsione).
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sicurezza pubblica,  oltre  alla polizia di Stato sono forze di polizia,  fermi restando i  

rispettivi ordinamenti e dipendenze: a) l'Arma dei carabinieri, quale forza armata in  

servizio permanente di pubblica sicurezza; b) il Corpo della guardia di finanza, per il  

concorso  al  mantenimento  dell'ordine  e  della  sicurezza  pubblica.  Fatte  salve  le  

rispettive  attribuzioni  e  le  normative  dei  vigenti  ordinamenti,  sono  altresì  forze  di 

polizia e possono essere chiamati a concorrere nell'espletamento di servizi di ordine e  

sicurezza pubblica il Corpo degli agenti di custodia e il Corpo forestale dello Stato.  

(...)”.

A ciò si aggiunga la possibilità di includere in questo elenco, sebbene con funzioni solo 

ausiliarie91 di  polizia  di  sicurezza,  anche  le  diverse  forme di  polizia  amministrativa 

territoriale nel tempo istituite sulla base sia della legge quadro 65/1986 in materia di 

polizia municipale, sia delle varie normative regionali adottate sul finire degli anni '90 

in attuazione degli obiettivi di decentramento amministrativo.  

Se però nel primo caso potrà sicuramente parlarsi di una funzione di polizia di sicurezza 

realmente trasversale e condivisa tra Polizia di Stato, Carabinieri, Guardia di Finanza, 

Polizia  Penitenziaria  e  Forestale,  nel  secondo  una  simile  affermazione  non  è 

ammissibile, dal momento che le guardie locali, quando agiscono in qualità di agenti di 

pubblica sicurezza, lo fanno in via esclusivamente episodica e straordinaria, ausiliaria 

appunto,  entro  i  limiti  della  competenza  territoriale  dell'ente  di  appartenenza  e  nel 

rispetto delle relative attribuzioni. 

La funzione di polizia di sicurezza è infine svolta, a nostro modo di vedere e sulla base 

di  una  ricognizione  della  materia,  anche  da  altre  istituzioni  che,  pur  non  essendo 

espressamente  ricomprese  tra  le  5  forze  di  polizia  poste  a  tutela  diretta  dell'ordine 

pubblico,  sembrano  comunque  rientrarvi  sulla  base  soprattutto  di  considerazioni 

pratiche: sia la Guardia Costiera che il Corpo dei Vigili del Fuoco infatti, pur avendo 
91 Cfr: l.  65/1986, art.  5, per cui: “Il  personale che svolge servizio di polizia municipale, nell'ambito 

territoriale dell'ente di appartenenza e nei limiti delle proprie attribuzioni, esercita anche: (…); c) funzioni 

ausiliarie di pubblica sicurezza ai sensi dell'articolo 3 della presente legge” e art. 3, per cui: “Gli addetti al 

servizio di  polizia municipale esercitano nel  territorio di  competenza le funzioni istituzionali  previste 

dalla presente legge e collaborano, nell'ambito delle proprie attribuzioni, con le Forze di polizia dello 

Stato,  previa  disposizione  del  sindaco,  quando  ne  venga  fatta,  per  specifiche  operazioni,  motivata 

richiesta dalle competenti autorità”, in combinato disposto.
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compiti  istituzionali  definiti,  non  potrebbero  sottrarsi  dall'intervenire  in  ipotesi  di 

turbative all'ordinato vivere sociale, proprio in ragione delle finalità e degli obiettivi di 

protezione e tutela del territorio e degli individui che sono intimamente connesse alla 

loro  fondazione.  Non  si  tratta  ovviamente  di  una  attribuzione  generale  e 

istituzionalizzata nel senso proprio del termine, come avviene per le 5 forze “classiche”, 

ma nemmeno di un compito meramente ausiliario tipico della polizia amministrativa 

locale,  non essendo necessaria  in questi  casi  una esplicita richiesta  di  intervento  ad 

adiuvandum da parte dell'autorità normalmente competente. Ciò lo si ricava da una serie 

di norme, la cui lettura appare in grado di fugare ogni dubbio.

Per quanto riguarda la Guardia Costiera, corpo che si inserisce all'interno della struttura 

della Marina Militare con compiti di polizia amministrativa marittima, di sicurezza in 

mare nonché di controllo militare delle frontiere marittime92, la norma di riferimento 

prevede  infatti  un  potere  di  intervento,  sebbene  solo  di  tipo  sostitutivo,  per  cui 

“Qualora si verifichino avvenimenti che possano turbare l'ordine pubblico nei porti o 

nelle altre zone del demanio marittimo ovvero sulle navi che si trovano in porto o in  

corso  di  navigazione  nel  mare  territoriale,  l'autorità  di  pubblica  sicurezza  che  

interviene ne informa immediatamente quella marittima. 2. Se l'autorità di  pubblica  

sicurezza non può tempestivamente intervenire, l'autorità marittima del luogo provvede 

nei casi di urgenza a ristabilire l'ordine (...)” (art. 82 cod. nav.). 

Per  quanto  riguarda invece  il  Corpo nazionale  dei  Vigili  del  Fuoco,  che è  struttura 

incardinata nel Ministero dell'Interno e la cui missione istituzionale è ovviamente quella 

di  prevenzione  ed  estinzione  degli  incendi,  unitamente  al  soccorso  pubblico 

specialistico  a  salvaguardia  dell'incolumità  delle  persone  e  dell'integrità  dei  beni,  la 

92Ai sensi dell'art. 16 l. 1178/1926 (Ordinamento della Regia Marina), le capitanerie di porto (guardia 

costiera) sono un corpo militare facente parte della Regia Marina,  cui sono attribuiti  i  compiti di cui 

all'art.  32 (“Spetta  al  Corpo delle  Capitanerie di  Porto:  (…); b) dirigere i  servizi  delle  circoscrizioni 

territoriali della marina Mercantile; comandare i porti e regolare tutte le attività che in essi si svolgono; c) 

esercitare funzioni di controllo e di polizia sui cantieri e stabilimenti meccanici navali; applicare le leggi a 

favore dell'industria delle costruzioni e sovraintendere all'Istituto della proprietà ed ipoteca navale; (…); 

g) esercitare il potere disciplinare e la giurisdizione civile e penale secondo le competenze stabilite dalle 

leggi;  (…);  m) concorrere  alla  difesa  marittima e  costiera,  ai  servizi  ausiliari  e  logistici  dell'armata, 

all'applicazione delle norme del diritto internazionale marittimo e all'esercizio della polizia militare; (…); 

o) adempiere ogni altro servizio che abbia attinenze con quelli sopra indicati”. 
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funzione di polizia di sicurezza trova fondamento nel R.D. istitutivo n. 333/1939, che 

all'art. 8 stabilisce che “(...) nell'esercizio delle loro funzioni, gli appartenenti ai corpi  

provinciali (…) sono agenti di pubblica sicurezza (...)”.

Da segnalare infine che la recente l. 125/2008 in materia di misure urgenti di sicurezza 

pubblica  ha  confermato,  quantomeno  con  riferimento  alla  polizia  locale,  l'appena 

descritta  estensione  soggettiva  della  funzione  di  polizia  di  sicurezza,  non  solo 

prevedendo  la  collaborazione  con  le  forze  di  polizia  statali  nell'ambito  dei  piani 

coordinati  di  controllo  del  territorio,  ma  anche  estendendo  alle  guardie  locali  la 

possibilità di  avere accesso alle  banche dati  informative del  Ministero dell'Interno93, 

risorsa  che  tra  l'altro  appare  di  sicura  importanza  strategica  nell'espletamento  della 

funzione ausiliaria conferita. 

1.5 L'ordine pubblico materiale a livello locale

L'ordine  pubblico  di  tipo  materiale,  ovvero  quella  forma  di  pace  sociale  che  più 

strettamente riguarda il cittadino e che più direttamente è oggetto dell'attività delle forze 

di polizia nei modi e nei termini sopra descritti, a livello locale sta assumendo in realtà 

connotati  ulteriori94.  La  sicurezza  pubblica,  attraverso  un  processo  evolutivo 

multidisciplinare che prende avvio negli Stati Uniti nel 1960 sotto il nome di Crime 

Prevention Through Environmental Design – Cpted95, si va trasformando in un concetto 

dal significato assai più ampio, sebbene applicato ad un territorio ristretto come può 

essere quello urbano. Esso considera la città come un microcosmo in cui i fattori di 

ordine e  di  disordine (soprattutto  ambientali)  risultano,  per via  delle  dimensioni  dei 

fenomeni, talmente interconnessi da determinare effetti concreti sul territorio pressochè 

93 Tale possibilità è stata estesa anche alla Guardia Costiera, nei soli casi in cui essa operi come p.g. Nulla 

esclude, però,  che lo sfruttamento della risorsa elettronica possa avvenire anche nelle ipotesi  in cui  i 

guardiacoste effettuino interventi sostitutivi in funzione di polizia di sicurezza.  
94 Cfr.: A. Pajno (a cura di), La sicurezza urbana, Rimini, Maggioli, 2010, 19 ss. 
95 Per una ricostruzione della tematica, cfr.: P.M. Cozens, G. Saville, D. Hillier, Crime prevention through 

environmental  design  (CPTED):  a  review and modern  bibliography,  in  Property Management,  23/5, 

Emerald, in www.emeraldinsight.com, 2005, 328 ss.
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istantanei.  E'  da  qui  che  le  municipalità  statunitensi,  soprattutto  nelle  grandi  città96, 

hanno iniziato a considerare le esigenze di ordine pubblico locale, e quindi la sicurezza 

urbana, come un obiettivo da perseguire non solo attraverso il controllo preventivo del 

territorio e la maggiore visibilità delle forze di polizia da parte della cittadinanza, ma 

anche per il tramite di interventi di pianificazione urbanistica e di sviluppo di progetti a 

carattere sociale a lungo termine. In altri termini, viene ripresa e se possibile affinata la 

cd.  teoria della “broken window” propugnata nei primi anni 80 del Novecento dagli 

studiosi Wilson e Kelling97, secondo la quale, in estrema sintesi, il livello di degrado 

urbano è direttamente proporzionale al tasso di criminalità e soprattutto di vandalismo, 

così come la violazione di norme minori influenza negativamente il rispetto delle altre 

leggi, in una sorta di concezione epidemica della criminalità. 

Questa  visione  “concettualmente  allargata”  di  sicurezza  pubblica  prende  quindi  in 

esame  anche  aspetti  quali  l'influenza  dell'ambiente  e  dell'arredo  urbano  nella 

programmazione di interventi finalizzati alla tutela del convivere sociale. 

Ovviamente,  l'esperienza  straniera  è,  come al  solito,  giunta  con notevole  ritardo  in 

Italia, tanto che solo recentemente la nostra amministrazione ha iniziato ad interessarsi 

al  tema,  prevedendo  tavoli  di  consultazione  ed  iniziative  mirate  per  lo  studio  del 

fenomeno98.

96 A titolo di  esempio possono essere menzionate  le  esperienze di  città  come Albuquerque nel  New 

Mexico,  con  il  programma  Safe  Streets  del  1997  in 

http://www.nhtsa.gov/people/injury/enforce/SafeStreets/index.htm#toc;  oppure  il  caso  ancora  più 

interessante della città di New York, oggetto della politica di tolleranza zero del sindaco Giuliani, in B.E. 

Harcourt,  J.  Ludwig,  Broken  Windows:  New  Evidence  from  New  York  City  and  a  Five-City  Social  

Experiment, University of Chicago Law Review, Vol. 73, 2006 (SSRN: http://ssrn.com/abstract=743284).
97 J.Q.  Wilson  –  G.  Kelling,  The police  and  neighborhood safety:  The  broken  windows,  in  Atlantic 

Monthly  review,  3/1982,  p.  29-38  (disponibile  anche  all'indirizzo  internet 

http://www.theatlantic.com/magazine/archive/1982/03/broken-windows/4465/1/).
98 Il  FISU  -  Forum  italiano  sicurezza  urbana  (www.fisu.it),  è  un'esperienza  nata  nel  2001  come 

associazione  tra  i  maggiori  Comuni  e  le  varie  amministrazioni  italiane  per  promuovere  lo  sviluppo 

sostenibile  urbano,  anche alla  luce delle  nuove prospettive introdotte  dagli  studi  e  dalla  legislazione 

stranieri. In ambito europeo, di sicuro rilievo risultano le esperienze inglese (nel 1998 è stato emanato il 

Crime disorder Act) e francese (nel 1995 è stata emanata la  Loi d'orientation et de la programmation 

relative à la sècuritè n. 5-73), in cui il rapporto tra autorità locali, polizia e cittadinanza assume un ruolo 

centrale finalizzato alla migliore tutela della sicurezza pubblica.
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Questa breve premessa, d'altra parte, è utile al nostro studio per comprendere come si 

stia affacciando, anche in ambito italiano, una nozione (ed una ipotetica funzione) di 

sicurezza  urbana  che,  senza  arrivare  a  forme  stabili  di  pianificazione  urbanistica 

socialmente orientata, come già da tempo avviene oltreoceano e oltremanica, viene oggi 

perseguita  (ed  espletata)  a  livello  locale  attraverso  forme  di  coordinamento 

amministrativo contenute principalmente in normative regionali, in grado di conferire 

rilevanza a fenomeni che non potrebbero averla all’interno della classica definizione di 

ordine  pubblico.  Trattandosi  infatti  di  una  nozione  composita,  in  quanto  da  un  lato 

indubbiamente connessa ai profili di competenza legislativa esclusiva statale in materia 

di  ordine e sicurezza pubblica (art.  117 Cost.),  dall'altro invece fortemente legata al 

territorio e alle sue componenti (valorizzazione dei beni ambientali, urbanistica), che 

rientrano  nella  competenza  legislativa  concorrente  o  esclusiva  regionale,  essa  ha  sì 

trovato largo utilizzo nelle varie leggi regionali in materia di sicurezza, ma mai una 

definizione netta. 

Si pensi alle leggi regionali 4/2003 Lombardia, 24/2003 Emilia - Romagna, o 5/2007 

Calabria, ma lo stesso discorso vale anche per le restanti regioni, in cui l'espressione 

“sicurezza urbana” viene largamente utilizzata per disciplinare le modalità di intervento 

ed  i  compiti  della  polizia  locale,  senza  però  fornire  indicazioni  precise  sul  suo 

contenuto.

La ragione di questa apparente mancanza sta, molto probabilmente, nel fatto che i due 

profili  di  “security” (ovvero  di  sicurezza  in  senso  stretto,  coincidente  con  l'attività 

preventiva, e repressiva, dell'autorità di polizia) e di “safety” (ovvero di quell'insieme di 

attività ed iniziative, adottate dall'amministrazione locale, per favorire la riduzione delle 

minacce  all'ordinato  vivere  sociale,  quali  forme  di  assistenza  sociale,  maintenance 

dell'arredo  urbano  o  cultura  della  legalità  sul  territorio,  e  che  solo  indirettamente 

appaiono in grado di influire sul livello di sicurezza “percepito” dal singolo individuo, o 

sicurezza  “in  senso  soggettivo”  che  dir  si  voglia99)  non  sono,  e  non  saranno  mai, 

99 Cfr.: J. Curbet, Insicurezza. Giustizia e ordine pubblico tra paure e pericoli, Roma, Donzelli, 2008. Tra i 

cd. generatori d’insicurezza (urbana) rientrerebbero non solo l’oggettiva esposizione al rischio di essere 

coinvolti in disordini in grado di precludere la convivenza, ma anche quei comportamenti giuridicamente 

leciti,  o addirittura qualificabili  come esercizio concreto di diritti  che,  pur non impedendola, rendono 

difficoltosa la convivenza tanto da incrementare all'interno del tessuto sociale una diffusa percezione di 
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perfettamente bilanciati  all'interno della nozione di sicurezza urbana. Ci sarà sempre 

una sproporzione  a  favore del  primo,  sia  perchè  tra  i  due  è  l'aspetto  maggiormente 

utilizzato e definito a livello normativo (art. 117 Cost., d.lgs. 112/1998), sia perchè è 

quello dal contenuto più spendibile dal punto di vista della propaganda politica, anche 

considerati i crescenti bisogni di “sicurezza materiale” manifestati da molte comunità 

soprattutto nel Nord Italia.

In buona sostanza la sicurezza urbana, nel fondere al suo interno questi due aspetti, non 

perde la sua stretta attinenza con la funzione “maggiore” di mantenimento dell'ordine 

pubblico materiale, a sua volta in grado ex art. 117 Cost. di attrarre allo Stato qualunque 

velleità definitoria.

Proprio per questo motivo l'unica definizione espressa della nozione la ritroviamo in un 

atto  di  livello  nazionale.  Non  una  legge  però,  non  sopratutto  quella  legge  di 

coordinamento ex art. 118 Cost. tanto auspicabile in una materia in cui la commistione 

di  competenze  Stato  –  Regioni  appare  così  evidente,  ma  un  decreto  ministeriale, 

previsto dall'art.  6 della l.  125/2008100 per disciplinare l'ambito di applicazione delle 

modifiche apportate all'art. 54 TUEL in materia di poteri di ordinanza del Sindaco.

insicurezza.  Si fa riferimento a quelle situazioni definibili  come banali “inciviltà”,  ovvero disordini e 

violazioni  di  normative  minori  o  di  prassi  socialmente  condivise  per  il  quieto  vivere  (“inciviltà 

ambientali”,  quali  l'abbandono  di  rifiuti  e  sporcizie  o  in  genere  il  degrado  degli  arredi  urbani,  e  le 

“inciviltà sociali”, quali la presenza di vagabondi o di sex workers).
100 Cfr.: art. 6 (Modifica del testo unico di cui al decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267, in materia di  

attribuzioni del sindaco nelle funzioni di competenza statale) l. 125/2008, in cui: “1. L'articolo 54 del 

testo unico delle leggi sull'ordinamento degli enti locali, di cui al decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 

267, è sostituito dal seguente: «Art. 54 (Attribuzioni del sindaco nelle funzioni di competenza statale). 1. 

Il  sindaco, quale ufficiale del Governo,sovrintende: a) all'emanazione degli atti  che gli sono attribuiti 

dalla legge e dai regolamenti in materia di ordine e sicurezza pubblica; b) allo svolgimento delle funzioni 

affidategli dalla legge in materia di pubblica sicurezza e di polizia giudiziaria; c) alla vigilanza su tutto 

quanto possa interessare la sicurezza e l'ordine pubblico, informandone preventivamente il prefetto. (…); 

4. Il sindaco, quale ufficiale del Governo, adotta con atto motivato provvedimenti, anche contingibili e 

urgenti nel rispetto dei principi generali dell'ordinamento, al fine di prevenire e di eliminare gravi pericoli 

che minacciano l'incolumità pubblica e la sicurezza urbana. I provvedimenti di cui al presente comma 

sono preventivamente comunicati al prefetto anche ai fini della predisposizione degli strumenti ritenuti 

necessari  alla  loro  attuazione.  4-bis.  Con decreto  del  Ministro  dell'interno  e'  disciplinato l'ambito di 

applicazione delle disposizioni di cui ai commi 1 e 4 anche con riferimento alle definizioni relative alla 

incolumità pubblica e alla sicurezza urbana”. 
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Il d.m. Ministero dell'Interno del 5 agosto 2008, che abbiamo già incontrato parlando 

dell'incolumità pubblica, all'art. 1 definisce infatti anche la sicurezza urbana, in quanto 

“bene pubblico da tutelare attraverso attività poste a difesa, nell'ambito delle comunità  

locali, del rispetto delle norme che regolano la vita civile, per migliorare le condizioni  

di  vivibilità  nei  centri  urbani,  la  convivenza  civile  e  la  coesione  sociale”,  e  nel 

contempo individua 5 aree di  intervento del Sindaco ai  fini  della prevenzione e del 

contrasto delle relative turbative:

a) situazioni urbane di degrado o di isolamento che favoriscono l'insorgere di fenomeni 

criminosi,  quali  lo  spaccio  di  stupefacenti,  lo  sfruttamento  della  prostituzione, 

l'accattonaggio con impiego di minori e disabili e i fenomeni di violenza legati anche 

all'abuso di alcool;

b) situazioni in cui si verificano comportamenti quali il danneggiamento al patrimonio 

pubblico e privato o che ne impediscono la fruibilità e determinano lo scadimento della 

qualità urbana;

c)  incuria,  degrado e  occupazione  abusiva  di  immobili  tali  da favorire  le  situazioni 

indicate ai punti a) e b);

d) situazioni che costituiscono intralcio alla pubblica viabilità o che alterano il decoro 

urbano, in particolare quelle di abusivismo commerciale e di  illecita occupazione di 

suolo pubblico;

e)  comportamenti  che,  come  la  prostituzione  su  strada  o  l'accattonaggio  molesto, 

possono offendere la pubblica decenza anche per le modalità con cui si manifestano, 

ovvero turbano gravemente il libero utilizzo degli spazi pubblici o la fruizione cui sono 

destinati o che rendono difficoltoso o pericoloso l'accesso ad essi.

Sempre per lo stesso motivo inoltre, la dottrina101 ha parlato di sicurezza urbana come di 

una  sicurezza  pubblica  “minore”.  Diversi  infatti  sono  gli  elementi  che  sembrano 

confermare  il  carattere  derivato  della  sicurezza  urbana  “ministeriale”  rispetto  alla 

sicurezza pubblica “costituzionale”:  in primo luogo, il d.m. si rivolge direttamente al 

Sindaco nella sua veste di ufficiale del Governo, espressione quindi di una funzione icto  

oculi “eminentemente statale”; in secondo luogo la previsione, a carico del Sindaco e 

nei confronti del prefetto, di obblighi preventivi di informazione (art. 54 c. 1 lett. c) 
101 Cfr.: A. Pajno, La sicurezza urbana, cit. 25.
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TUEL)102 e,  soprattutto,  di  comunicazione  (art.  54  c.  4  TUEL)  delle  vicende  e  dei 

provvedimenti adottati in materia di incolumità pubblica e sicurezza urbana, dimostrano 

la volontà del legislatore di collocare l'attività sindacale in un disegno funzionale di 

livello territoriale più elevato, dove l'autorità provinciale di pubblica sicurezza sembra 

chiamata a svolgere una sorta di attività di  counseling103 nei confronti del Sindaco “ai  

fini  della  predisposizione  degli  strumenti  ritenuti  necessari  alla  loro (nda:  dei 

provvedimenti comunicati) attuazione”; in terzo luogo, quanto appena affermato appare 

sostenuto anche da un'altra previsione di dettaglio contenuta nell'art. 54 TUEL, in cui al 

c.  5  è  stabilito  che  “Qualora  i  provvedimenti  adottati  dai  sindaci  (...)  comportino  

conseguenze sull'ordinata convivenza delle popolazioni dei comuni contigui o limitrofi,  

il prefetto indice un'apposita conferenza alla quale prendono parte i sindaci interessati,  

il presidente della provincia e, qualora ritenuto opportuno, soggetti pubblici e privati  

dell'ambito  territoriale  interessato  dall'intervento”,  confermando  così  la  prospettiva 

super - locale della collaborazione Sindaco – Prefetto, proprio al fine di evitare il mero 

spostamento  in  territori  contigui  o  limitrofi  dei  fenomeni  regolati,  senza  ottenerne 

l'auspicata  soluzione;  in  quarto  luogo,  la  conferma  del  potere  sostitutivo  (ed  oggi 

esclusivo) del prefetto, in caso di inerzia del Sindaco (potere peraltro già presente nella 

versione ante riforma dell'art. 54 c. 11 TUEL ma in condivisione con il commissario ad 

acta eventualmente  nominato  dallo  stesso),  evidenzia  la  riconducibilità  dell'attività 

provvedimentale  sindacale  alla  sfera  statuale,  di  cui  il  prefetto  traduce  la  volontà 

esercitando poteri propri; in quinto luogo, la facoltà di indirizzo dell'attività del Sindaco, 

riconosciuta  dalla  norma  (art.  54  c.  12  TUEL)  al  Ministro  dell'Interno,  e  quindi  al 

102 Nonostante l'articolo in oggetto non faccia riferimento espresso al concetto di “sicurezza urbana”, 

ancorando invece l'obbligo di (vigilanza e) comunicazione preventiva al prefetto a “tutto quanto possa 

interessare la sicurezza e l'ordine pubblico”, sulla scia dell'impostazione dottrinale presentata, e condivisa, 

si ritiene opportuno contestualizzare anche tale ambito applicativo alla dimensione locale in cui lo stesso 

Sindaco, per natura, è chiamato ad operare.   
103 L'utilizzo, qui improprio,  del termine “counseling”, inteso come assistenza nell'adozione di una scelta, 

appare  utile  per  evidenziare  come,  nel  ruolo  del  prefetto  quale  destinatario  delle  comunicazioni 

preventive sindacali, non sussista, né tantomeno traspaia dal testo della norma, alcuna velleità di controllo 

o  di  autorizzazione  sull'an,  sul  quando o  sul  quomodo dell'adozione  dei  provvedimenti  da  parte  del 

sindaco.  Questi  rimane infatti  titolare  di  ogni  facoltà  di  scelta  e  di  ogni  responsabilità  conseguente, 

inquadrando così l'attività del prefetto solo sotto un limitato profilo organizzativo.
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Governo dello Stato; in sesto luogo, ed induttivamente, il riferimento104 che il d.m. fa, 

nelle sue premesse, alla riserva statale come ad un mezzo per “assicurare uniformità su 

tutto il territorio nazionale dei livelli essenziali di prestazioni concernenti i diritti civili e 

sociali fondamentali”, evidenzia un approccio nazionale alla materia regolata; infine, in 

settimo ed ultimo luogo, l'esplicita delimitazione applicativa del proprio contenuto, che 

il d.m. effettua all'art. 1 (“Ai fini di cui all'art.  54, del decreto legislativo 18 agosto  

2000, n. 267 (…)”), lascia intendere la volontà degli autori di non mirare ad introdurre 

nuove categorie di rilievo costituzionale.

Al dato legislativo, inoltre, si aggiunge anche un orientamento del massimo Giudice dal 

quale agevolmente si ricava la netta propensione a ritenere la sicurezza urbana come 

una mera specificazione locale del concetto unitario e nazionale di sicurezza pubblica. 

Nella  sentenza  196/2009 la  Corte  costituzionale  infatti,  chiamata  a  pronunciarsi  sul 

conflitto di attribuzioni sollevato dalla provincia autonoma di Bolzano a seguito della 

modifica dell'art. 54 TUEL, ha chiarito come “Il decreto del Ministro dell'interno (...)  

ha ad oggetto esclusivamente la tutela della sicurezza pubblica, intesa come attività di  

prevenzione e repressione dei reati”, muovendo da una serie di considerazioni formali: 

la titolazione del d.l. 92/2008 si riferisce alla “sicurezza pubblica” di cui al 117 Cost., 

mentre le premesse al d.m. indicano in maniera espressa, da un lato, il riferimento al c. 

2, lett.  h) dello stesso articolo che,  per giurisprudenza costante della Corte, “attiene 

all'adozione  delle  misure  relative  alla  prevenzione  dei  reati  ed  al  mantenimento  

dell'ordine  pubblico”105,  dall'altro  invece  ne  escludono  l'applicabilità  alla  polizia 

amministrativa locale, in accordo con il dettato costituzionale. 

Del  resto,  anche  ragionando  a  contrario la  soluzione  non  potrebbe  essere  diversa. 

Laddove infatti si considerasse la sicurezza urbana come “altro” rispetto alla sicurezza 
104 Il riferimento in oggetto, tra l'altro, è stato ritenuto improprio in dottrina, posto che “i livelli essenziali 

delle prestazioni  sono assicurati  comunque, in ogni  materia  dell'ordinamento,  senza alcun bisogno di 

riservare  una  materia  allo  Stato  per  garantirne  il  rispetto:  la  materia  può  essere  anche  pienamente 

regionale, ma i livelli essenziali sono comunque stabiliti dallo Stato” (Cfr.: L. Vandelli, Ordinanze per la 

sicurezza: uno strumento utile ma ancora da affinare, in Amministrazione civile, Rimini, Maggioli, 4-

5/2008, 136).
105 In questo senso, si vedano le sentenze Corte Cost. n. 95 del 2005, nn. 6, 162 e 428 del 2004, n. 407 del 

2002.
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pubblica,  valorizzandone  quindi  gli  aspetti  di  “safety”  qui  assunti  come  recessivi, 

dovrebbe ammettersi  la  sua almeno parziale  riferibilità  all'ambito e  alla  competenza 

regionale,  con  ciò  violando  a  più  riprese  la  Carta:  per  un  verso,  l'art.  54  TUEL 

contrasterebbe con il carattere esclusivo dell'art. 117 c. 2 lett. h), per l'altro la lesione 

riguarderebbe  anche  l'art.  118,  nella  parte  in  cui  non  ammette  decurtazioni  alle 

prerogative funzionali dell'ente locale che invece, nell'ipotesi prospettata, si vedrebbe 

costantemente  sottoposto  sia  all'attività  meno  invasiva,  che  abbiamo  chiamato  di 

counseling,  da  parte  dell'organo  prefettizio,  sia  ai  più  gravi  poteri  sostitutivi  e  di 

direttiva rispettivamente previsti dal TUEL per il prefetto stesso e per il Ministro106.    

Certo  è  che  la  modalità  di  redazione  ed  il  linguaggio  utilizzati  dal  legislatore 

dell'urgenza  prima,  e  dal  Ministro  poi,  per  confezionare  il  contenuto  delle  norme 

analizzate lascia spazio ad alcune perplessità: perchè mai introdurre una nozione nuova, 

come  la  sicurezza  urbana,  se  poi  il  dato  formale  e  la  giurisprudenza  di  settore 

rispettivamente inducono a, e concordano nel, ritenere la stessa come la parte di un 

tutto? 

A questa domanda, purtroppo, non siamo in grado di dare una risposta certa. Quello che 

possiamo fare qui è invece tentare, per quanto sommariamente e senza alcuna pretesa di 

verità, di ipotizzare le ragioni di una simile scelta.

Il d.m. del 2008, seppur ambiguo negli obiettivi di fondo, è chiaro nella sua definizione 

di  sicurezza  urbana:  essa  è  un  “bene  pubblico  da  tutelare”,  ovviamente  da  parte 

dell'amministrazione.

Per definizione, e per logica, una funzione, sia essa amministrativa o di altro tipo, è 

diretta ad uno scopo che, nel nostro caso, è quello di “tutelare un bene pubblico”. E 

106 In tal senso, si veda anche Tar Lombardia 981/2010, in cui il Collegio, nell'accogliere il ricorso di una 

comunità Sinti stabilita nella Lomellina orientale e destinataria di un'ordinanza sindacale di sgombero non 

adeguatamente assistita dagli ordinari requisiti di necessità ed urgenza, ha appoggiato un'interpretazione 

costituzionalmente orientata dell'art. 54 TUEL e del concetto di sicurezza urbana. Il Tar ha infatti escluso 

l'afferenza della nozione alla competenza regionale, anche ragionando sulla base di una incompatibilità di 

fondo tra tale ipotesi ed il dettato costituzionale, ritenendo i poteri sostitutivi e di indirizzo riconosciuti 

dalla norma a Prefetto e Ministro in grado di realizzare un'ingerenza nelle (ipoteticamente riconosciute) 

prerogative regionali che andrebbe “ben al di là del controllo sostitutivo di cui all’art. 120 comma 2 della 

Costituzione”. 
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allora, ben può ipotizzarsi che per sicurezza urbana il legislatore, ed il Ministro, non 

abbiano voluto intendere una nuova funzione limitativa (e che, nel caso, spetterebbe alla 

competenza regionale) ma, più semplicemente, abbiano indicato l'oggetto della stessa, 

che invece era e rimane quella statale di ordine e di sicurezza pubblica in quanto limiti a 

specifici diritti dei singoli. 

In  altri  termini,  il  limite  dell'ordine  pubblico  assicurerebbe  il  rispetto  dei  diritti  dei 

cittadini, in una prospettiva più aderente allo spazio urbano ma che comunque, a livello 

materiale, non sembrerebbe discostarsi di molto dai margini operativi che ritroviamo ai 

livelli territoriali maggiori: in fondo, le situazioni urbane di degrado o di isolamento 

(che possono favorire, secondo il d.m., lo sviluppo di fenomeni criminosi), o quelle in 

cui si verificano episodi di  vandalismo, e per le quali in entrambi i casi l'incuria,  il 

degrado e l'occupazione abusiva di  immobili  fanno da agenti  acceleratori,  non sono 

forse vicende ricollegabili all'esercizio della libertà di riunione? 

Così come le situazioni che costituiscono intralcio alla pubblica viabilità o che alterano 

il  decoro  urbano  (come l'abusivismo commerciale  e  l'occupazione  abusiva  di  suolo 

pubblico), oppure i comportamenti (come la prostituzione su strada o l'accattonaggio 

molesto)  potenzialmente lesivi  della  pubblica decenza o turbativi  del  libero utilizzo, 

della fruizione e dell'accesso agli spazi pubblici, non sono forse vicende ricollegabili 

all'esercizio della libertà di circolazione o di iniziativa economica privata? 

E  tali  libertà  non  sono  forse  già  tutelabili,  e  limitabili,  sulla  base  del  dettato 

costituzionale e per motivi di “sicurezza” (non urbana)?

Ebbene,  assumendoci  tutta  la  responsabilità  di  quanto  affermato,  si  potrebbe  in 

conclusione  sostenere  che  la  nozione  di  sicurezza  urbana,  in  realtà,  nulla  sembra 

innovare rispetto a quella, consolidata, di sicurezza pubblica. In questa maniera, da un 

lato, troverebbero spiegazione le modalità redazionali della norma, dall'altro verrebbero 

a cadere i dubbi di costituzionalità prospettati per la stessa. 

Ora però, alla luce delle considerazioni fatte, e in disparte le valutazioni di opportunità e 

di legittimità costituzionale (su cui la stessa Corte ha evitato di pronunciarsi, anche solo 

incidentalmente, in una delle prime sentenze sul tema – la citata Corte Cost. 196/2009) 

sull'utilizzo di un atto amministrativo ministeriale per definire una materia con tutta 
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evidenza afferente alla potestà legislativa statale107, ciò che qui rileva è comprendere ed 

analizzare le modalità con cui l'ordinamento, a livello provinciale e locale,  protegge 

l'ordine pubblico.

1.5.1 Il potere di ordinanza: ordinanze prefettizie e ordinanze sindacali

Così come la Costituzione italiana non è nuova nel prevedere poteri “extra ordinem” in 

caso di particolari esigenze istituzionali, si fa qui riferimento alla decretazione d'urgenza 

ex art. 77 c. 2, o alla deliberazione dello stato di guerra con conferimento dei poteri 

necessari ex art. 78, o ancora alle ipotesi di scioglimento presidenziale del Consiglio 

regionale  ex art.  126,  anche  la  normazione  di  rango primario108 annovera tra  i  suoi 

107 Cfr.: A. Pajno, La sicurezza urbana, cit., 26, in cui l'autore individua 3 profili di dubbia costituzionalità 

dell'art. 6 l. 125/2008: 1) le misure aventi carattere restrittivo e repressivo, introdotte con un atto non 

legislativo quale è il d.m. 5 agosto 2008, contrasterebbero con il principio di legalità di cui all'art. 13 

Cost; 2) la competenza esclusiva statale di cui all'art. 117 c. 2 Cost. verrebbe violata dalla previsione, a 

mezzo di  un atto  non  legislativo,  di  misure  afferenti  ad  una  materia  riservata;  3)  l'allocazione della 

funzione di sicurezza urbana per mezzo di un atto non legislativo violerebbe l'art. 118 Cost. Anche la 

natura di atto amministrativo meramente ricognitivo, o di regolamento costitutivo, viene fatta oggetto di 

indagine  relativamente  al  d.m.  5  agosto  2008,  concludendo  per  la  seconda  sulla  base  della  portata 

integrativa della disciplina ministeriale rispetto alla legge, non senza denunciare perplessità sulle modalità 

di adozione, avvenuta senza rispettare l'iter previsto dalla l. 400/1988, ed inoltre considerando come il 

carattere implicito del d.m. appaia coerente con lo stesso art. 117 c. 6 Cost., il quale fissa, nelle materie 

dell'ordine  e  della  sicurezza  pubblica,  una  competenza  esclusiva  (non  solo  legislativa  ma  anche) 

regolamentare. Da segnalare però Tar Lazio n. 12222/2008, che ha escluso la natura costitutiva del d.m. 

sulla  base dell'assenza sia  del  requisito formale della denominazione “regolamento” (previsto dalla  l. 

400/1988), sia del requisito dell'astrattezza, in quanto atto amministrativo meramente ricognitivo di linee-

guida  “atte  ad indirizzare  ed uniformare,  per  tutto  il  territorio  della  Repubblica,  la  potestà  sindacale 

d'ordinanza in materia”. Sul punto, sia consentita una breve notazione: la predisposizione di “linee-guida” 

o di “direttive” attiene sempre e comunque ad una potestas dispositiva e non provvedimentale (sul tema, 

cfr. anche: V. Crisafulli, Lezioni di diritto costituzionale, vol. II, L'ordinamento costituzionale italiano: le 

fonti normative, Padova, Cedam, 1993), poiché se una situazione concreta la si risolve “provvedendo”, la 

fissazione di “linee-guida” è fase strumentale alla risoluzione di casi non a priori definiti. 
108 Ma si veda l'art. 88 dello Statuto del Trentino, in cui il Commissario del Governo ha la possibilità di 

adottare  ordinanze  ai  sensi  del  TULPS.  In  altri  termini,  una  normativa  di  livello  paracostituzionale 
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strumenti di intervento più agili un potere similare, sulla base del quale si consente ad 

un  organo  amministrativo  di  adottare  eccezionalmente  ordinanze  temporanee 

derogatorie del diritto vigente, dal contenuto discrezionale o comunque appositamente 

non interamente predeterminato per legge109, al fine di contrastare situazioni di palese 

necessità ed urgenza110. 

Tutta la dottrina che si è interessata al tema e alla natura degli atti necessitati ne ha, del 

resto, rilevato il minimo comune denominatore nella incertezza dei confini111, che ne 

diventa quindi carattere e, nel contempo, anche limite primario. 

Diversi  sono gli  aspetti  che l'indagine  ha considerato,  nel  tentativo di  ricondurre  le 

ordinanze in un'angusta ma quantomai comoda definizione: i requisiti di generalità, di 
conferisce, sebbene indirettamente tramite un rinvio alla legge, il potere di ordinanza. Si tratta, comunque, 

di un'ipotesi isolata. 
109 Anche la giurisprudenza ha ricondotto le ordinanze contingibili e urgenti tra i provvedimenti  extra 

ordinem, adottati al fine di provvedere nelle ipotesi di urgenza e necessità ed il cui “connotato essenziale 

è  l’adeguatezza della  misura a  far  fronte  alla  situazione  determinata  dall’evento straordinario.  Il  che 

chiaramente sta a indicare che nell’adozione di provvedimenti contingibili e urgenti non esiste, in astratto, 

un metro di valutazione fisso da seguire, ma la soluzione va individuata di volta in volta, secondo la 

natura del rischio da fronteggiare. Sono, infatti, le esigenze obiettive che si riscontrano nel caso concreto 

che determinano la “misura” dell’intervento, anche se la soluzione deve corrispondere alle finalità del 

momento, senza che possa assumere, cioè, i caratteri della continuità e della stabilità”. (cfr.: Cons. Stato, 

sez. V, n. 670/2010; Cons. Stato, sez. VI, n. 6168/2003).
110 Cfr: M.S. Giannini,  Diritto amministrativo, I,  Milano, Giuffrè,  1970, 578, per cui  le ordinanze di 

necessità “rispondono ad un compito insostituibile: di fungere da valvola nei casi imprevisti in cui la 

normazione non appronta alcun provvedimento necessitato per intervenire” assolvendo così al compito di 

“integrazione delle lacune dell’ordinamento”.
111 Cfr.: G.U. Rescigno, Ordinanza e provvedimenti di necessità e di urgenza, in Noviss. Dig., XII, Roma, 

IISL, 1965, 90 ss., in cui le ordinanze vengono definite come atti generali o singolari non predeterminati 

quanto al contenuto, emanati in casi di urgente necessità da autorità amministrative diverse dal Governo; 

F. Bartolomei, Ordinanza (diritto amministrativo), Enc. dir., XXX, Milano, Giuffrè, 1980, 975, secondo 

cui il potere di ordinanza può essere individuato tutte le volte in cui la previsione normativa ipotizza delle 

potestà,  attribuite  normalmente  ad  un  numero  limitato  di  autorità  amministrative,  che  permettono  di 

provvedere,  in  occasione  di  determinati  eventi  già  preventivamente  indicati  ed individuati  in  termini 

fenomenici; sul tema, anche: R. Cavallo Perin, Potere di ordinanza e principio di legalità. Le ordinanze 

amministrative di necessità e urgenza, Milano, Giuffrè, 1990; P. Lombardi, Il potere sindacale di emettere 

provvedimenti contingibili e urgenti: presupposti e caratteristiche essenziali alla luce degli orientamenti 

della giurisprudenza, in Foro amm. TAR, 1/2003, 107 ss. 
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astrattezza e di innovatività si sono però rivelati insufficienti nel tentativo di stabilirne o 

meno il valore normativo, confermando così la difficoltà di stilare rigide classificazioni 

in nome del principio di tipicità112. E ciò anche alla luce dell'apertura di una ben più 

ampia discussione in punto di teoria costituzionale, posto che parte della dottrina ha 

individuato proprio nella necessità che caratterizza le ordinanze un cd. fatto normativo 

autonomamente capace di rilevare nel sistema delle fonti113. 

E allora il  costante oscillare tra atto - fonte e atto - provvedimento, unitamente agli 

scopi che sono propri di questa ricerca, consigliano di lasciare la ricostruzione delle 

origini  e  del  dibattito  dottrinale  legato  al  potere  di  ordinanza  generalmente  inteso, 

proprio a quegli studiosi che se ne sono validamente occupati ed a cui, ci sia consentito, 

si rinvia114. 

Qui appare più opportuno infatti guardare alla contingenza e cercare di comprendere se, 

come  e  da  chi  il  potere  di  ordinanza  viene  attualmente  utilizzato,  nel  nostro 

ordinamento,  come modalità ormai acquisita per preservare l'ordinato vivere sociale. 

Soprattutto,  sarà  interessante  capire  i  confini  applicativi  di  questo  strumento  che, 

ultimamente, tanto clamore ha riscosso sulle cronache dei quotidiani per l'uso, talvolta 

discutibile  e  non  sempre  conforme  agli  scopi  previsti  dalla  legge,  che  alcuni 

rappresentanti delle istituzioni ne hanno fatto.

La nostra analisi allora, per forza di cose, dovrà limitarsi a due complessi normativi 

specifici,  ovvero il  TULPS ed il  TUEL, che con apposite  disposizioni  prevedono e 

regolano l'utilizzo del potere di ordinanza per finalità di ordine e sicurezza pubblica.

112 Sui limiti al potere di ordinanza, cfr.: R. Cavallo Perin, Poteri di ordinanza e principio di legalità. Le 

ordinanze amministrative di necessità e urgenza, cit.; B.G. Mattarella, Il  provvedimento, in Trattato di 

diritto amministrativo (a cura di S. Cassese) -  II ed., tomo I, Milano, Giuffrè, 2003, pp. 839 - 841.
113 Sulla necessità come fonte del diritto, cfr.:  S. Romano, L’instaurazione di fatto di un ordinamento 

costituzionale e la sua legittimazione (1901), in Lo Stato moderno e la sua crisi, Milano, Giuffrè, 1969, 

27 ss. In senso critico sull'autonoma rilevanza giuridica della necessità, cfr.: T. Perassi, Necessità e stato 

di  necessità  nella  teoria  dommatica  della  produzione giuridica  (1917),  in  Scritti  giuridici,  I,  Milano, 

Giuffrè, 1958, 193 ss.; C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, Cedam, 1976, II, 702 ss.
114 Tra gli altri: M.S. Giannini, Potere di ordinanza e atti necessitati, in Giur. Compl. Cass. Civ., XXVII, 

1948, 388 ss.; A. Morrone, Le ordinanze di necessità e urgenza, tra storia e diritto, in A. Vignudelli (a cura 

di), Istituzioni e dinamiche del  diritto.  I  confini  mobili  della  separazione dei  poteri,  Milano, Giuffrè, 

2009, 133 ss.
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Non si tratterà quindi delle altre numerose ipotesi normative, anche risalenti nel tempo, 

presenti  nel  nostro  ordinamento,  che  però  ricollegano  l'emissione  dell'ordinanza  a 

finalità e situazioni che esulano dall'area della nostra indagine115.

1.5.1.1 Le ordinanze del Prefetto ai sensi del TULPS

Il Testo Unico delle Leggi di Pubblica Sicurezza individua all'art. 2, nella figura del 

Prefetto, il soggetto titolare di un amplissimo potere provvedimentale in caso di urgenza 

o per grave necessità pubblica, attivabile laddove tale intervento risulti indispensabile 

per la tutela dell'ordine pubblico e della sicurezza pubblica.

La formulazione della disposizione, alquanto scarna, consente ed anzi rende necessarie 

alcune valutazioni dal punto di vista dei contenuti. Si tratta senza dubbio di un potere a 

portata  generale,  ovvero  utilizzabile  sia  in  occasioni  di  eventi  straordinari  di  tipo 

naturalistico che non116, e ciò lo si ricava anche dai limiti espliciti ed impliciti ad esso 

collegati. Quanto ai primi, l'unico parametro di riferimento appare essere quello della 
115 Si fa qui riferimento, tra le altre: alle ordinanze in materia sanitaria, quali ad esempio quelle previste 

dal Testo unico delle leggi sanitarie (art. 129: ordinanze adottate dal Prefetto “in caso di sospensione o 

interruzione di un servizio farmaceutico”; art. 261: ordinanze speciali del Ministro dell'Interno in caso di 

epidemie “per la visita e disinfezione delle case, per l'organizzazione di servizi e soccorsi medici e per le 

misure cautelari da adottare contro la diffusione della malattia stessa”), dalla legge 833/1978 istitutiva del 

S.S.N. (art. 32: ordinanze del Ministro della Salute “in materia di igiene e sanità pubblica e di polizia 

veterinaria”) o contenute nei d.lgs. 112/1998 e 267/2000 (rispettivamente, artt. 117 e 50 c. 5: ordinanze 

del Sindaco “in caso di emergenze sanitarie o di igiene pubblica a carattere esclusivamente locale”); alle 

ordinanze in materia  ambientale,  quali  ad esempio quelle  previste  dalla  legge 349/1986 istitutiva del 

Ministero dell'Ambiente (art. 8 c. 3: ordinanze sostitutive del Ministro in caso di pericolo di “grave danno 

ecologico”), o dal d.lgs. 152/2006 (art. 191 c. 1: ordinanze del Sindaco per la gestione dei rifiuti); alle 

ordinanze in materia di protezione civile, quali ad esempio quelle previste dalla legge 225/1992 (art. 5 c. 

2:  ordinanze del Presidente del CdM “in deroga ad ogni disposizione vigente“ per fronteggiare stati di 

emergenza derivanti da calamità naturali, catastrofi o altri grandi eventi).
116 Cfr.:  G.  Marazzita,  Il  conflitto  tra  autorità  e  regole:  il  caso  del  potere  di  ordinanza,  in  Rivista 

dell'Associazione  italiana  dei  costituzionalisti,  8/2010,  consultabile  all'indirizzo  Internet 

http://www.rivistaaic.it, in cui: “Deve quindi ritenersi che, sul piano normativo, si configuri come una 

competenza generale capace di fronteggiare sia i fatti emergenziali naturali (catastrofi), sia connessi con 

l’attività dell’uomo (disastri ambientali), sia le emergenze pubbliche (criminali, economiche, sociali)”.
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“indispensabilità”, concetto di per sé molto ampio e soprattutto fortemente rimesso alla 

valutazione dell'autorità; quanto ai secondi, la Corte Costituzionale117, intervenuta sul 

tema, ha precisato che la norma è illegittima nella parte in cui attribuisce al Prefetto il 

potere di emettere ordinanze senza il rispetto dei principi dell'ordinamento giuridico, 

riaffermando quindi che “i provvedimenti prefettizi non possono mai essere in contrasto 

con i detti principi, dovunque tali principi siano espressi o comunque essi risultino”, e 

precisamente non possono essere in contrasto con quei precetti della Costituzione che, 

rappresentando  gli  elementi  cardinali  dell'ordinamento,  non  consentono  alcuna 

possibilità di deroga nemmeno ad opera della legge ordinaria. È infatti ovvio che l'art. 2 

della  legge  di  pubblica  sicurezza  non potrebbe  disporre  che,  in  un  campo in  cui  il 

precetto  costituzionale  è  inderogabile  anche  di  fronte  al  legislatore  ordinario, 

intervengano provvedimenti amministrativi in senso difforme”.

Da qui è agevole ricavare come la capacità derogatoria da riconoscersi alla norma debba 

intendersi estesa anche alla disciplina di rango primario118.

In  altri  termini,  l'assenza  di  limiti  effettivi  risultanti  dalla  lettera  (si  parla  infatti  di 

“ordinanze  libere”119),  la  generalità  dei  presupposti  legittimanti  e  l'esclusiva 

117 Cfr.: sentenza Corte Cost. n. 26/1961.
118 Cfr.: F. Bilancia, Ordinanze di necessità e potere di deroga al diritto oggettivo, in Giur. Cost., Milano, 

Giuffrè, 5/1992, 3608 ss.
119 In  materia  di  cd.  “ordinanze  libere”,  cfr.:  sentenza  Corte  Cost.  n.  4/1977:  “(...)  il  contenuto  dei 

provvedimenti  stessi  non  è  prestabilito  dalla  legge,  ma  da  questa  rimesso  alla  scelta  discrezionale 

dell'organo  agente,  secondo  richiesto  dalle  circostanze,  diverse  da  caso  a  caso,  che  ne  impongono 

l'emanazione; in secondo luogo, (...) dette circostanze non sono, a loro volta, previste - né, di regola, sono 

prevedibili in astratto - da specifiche disposizioni di legge. Onde la distinzione, corrente nella dottrina, tra 

"atti" necessitati e "ordinanze" necessitate; i primi, come le seconde, fondantisi sulla urgente necessità; 

ma  i  primi,  emessi  in  attuazione  di  norme  legislative  che  ne  prefissano  il  contenuto;  le  altre, 

nell'esplicazione di poteri soltanto genericamente prefigurati dalle norme che li  attribuiscono e perciò 

suscettibili di assumere vario contenuto, per adeguarsi duttilmente alle mutevoli situazioni”. In dottrina, 

cfr. anche: R. Galli,  D. Galli, Corso di diritto amministrativo, I,  Padova, Cedam, 2004, 35: “(…) tali 

sarebbero quegli atti extra - ordinem con cui, in caso di situazioni di urgente necessità (individuate nei 

medesimi atti e non preventivamente dalla legge), la P.A. può adottare provvedimenti di contenuto non 

predeterminato e porvi rimedio”; L. Galateria – M. Stipo, Manuale di diritto amministrativo – principi 

generali,  Torino, Utet, 1993, 52: “Nell’ambito degli  atti  emanati in situazioni di necessità ed urgenza 

rilevano le ordinanze straordinarie (extra ordinem). Esse (...) sono quegli atti aventi il carattere di atti 
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riconduzione al Prefetto della fase di attivazione del potere fanno della disposizione del 

TULPS  qui  esaminata  uno  strumento  potentissimo,  e  potenzialmente  scarsamente 

controllabile quantomeno in fase iniziale, nella gestione e nella tutela delle esigenze di 

ordine pubblico a livello provinciale e locale. 

Il pur previsto (art. 2, c. 2 TULPS) potere di riesame nel merito da parte del Ministro 

dell'Interno, su iniziativa dei soggetti interessati dall'intervento prefettizio, non appare 

comunque in grado di integrare un mezzo di rivalutazione realmente efficace, posto che 

la procedura si pone di fatto nel solco di un ordine gerarchico istituzionale fortemente 

coeso.  Ciò  anche  alla  luce  dell'art.  216  TULPS120 che,  nella  sua  formulazione, 

sostanzialmente replica ed integra in chiave nazionale il potere di ordinanza prefettizio 

in  materia  di  ordine  e  sicurezza  pubblica,  questa  volta  assegnandolo  al  Ministro 

competente.  Lo  stretto  legame  esistente  tra  i  due  livelli  di  tutela  e  di  potere 

amministrativo, pertanto, rende di fatto assai improbabile una divergenza di valutazioni 

circa  l'opportunità  delle  scelte  del  Prefetto  anche  nel  caso  di  successivo  ricorso 

gerarchico, fatte comunque salve le prerogative connesse all'esercizio del controllo di 

legittimità amministrativa in sede giurisdizionale.

Da segnalare comunque che, nonostante la descritta ampiezza dell'intervento prefettizio, 

l'esercizio del relativo potere è attualmente concentrato nei  settori  sportivo (in  cui  i 

provvedimenti mirano più che altro a regolare l'accesso ai luoghi di svolgimento delle 

manifestazioni o l'orario delle stesse121) e commerciale (in cui le ordinanze mirano a 

normativi o di provvedimenti amministrativi, emessi da autorità governative (Ministro, Presidente della 

Giunta  regionale,  ecc.)  o  da  autorità  amministrative  (Prefetti,  Sindaco,  ecc.),  sul  presupposto  della 

necessità e della urgenza, senza predeterminazione del contenuto, ed anche in deroga alle norme vigenti al 

fine di consentire alla pubblica amministrazione di attuare i fini di pubblico interesse in fattispecie non 

previste da norme di diritto positivo”.
120 Cfr.: art. 216 TULPS, in cui: “Oltre quanto è disposto dall'art. 2, qualora la dichiarazione di pericolo 

pubblico si estenda all'intero territorio del regno, il Ministro dell'Interno può emanare ordinanze, anche in 

deroga  alle  leggi  vigenti,  sulle  materie  che  abbiano  comunque  attinenza  all'ordine  pubblico  o  alla 

sicurezza pubblica. I contravventori alle ordinanze predette sono puniti con l'arresto non inferiore a un 

anno, salvo le maggiori pene stabilite dalle leggi. La disposizione precedente si applica anche a coloro 

che contravvengono alle ordinanze del Prefetto emesse durante lo stato di dichiarato pericolo pubblico, in 

forza dei poteri che gli sono conferiti dall'art. 2”.
121 Si vedano, a titolo di esempio, le ordinanze del 6.4.2010, 12.4.2010 e 13.4.2010 del Prefetto della 
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limitare gli orari della vendita di bevande alcoliche in occasione di particolari eventi o 

in particolari zone cittadine ad alto tasso di frequentazione122).

1.5.1.2 Le ordinanze del Sindaco ai sensi del TUEL 

Il  Testo  Unico  Enti  Locali  disciplina  tre  ipotesi  di  potere  necessitato  di  ordinanza, 

attribuito  al  Sindaco  alternativamente  nella  qualità  di  rappresentante  della  comunità 

locale e di ufficiale di governo.

Come già avvenuto nei paragrafi precedenti, l'oggetto del presente lavoro ci impone di 

escludere dall'analisi quelle ipotesi in cui l'organo sindacale agisce per scopi di tutela 

diversi da quelli di ordine e sicurezza pubblica ovvero, conseguentemente, quei casi in 

cui  lo  stesso  opera  come  semplice  rappresentante  locale123.  Poiché,  infatti,  l'ordine 

pubblico  è  materia  di  esclusiva  competenza  statale,  i  casi  che  qui  interessano sono 

esclusivamente  quelli  che  vedono  il  Sindaco  operare  nella  qualità  di  organo  del 

decentramento statale e di autorità locale di pubblica sicurezza.

Il riferimento è quindi alle disposizioni di cui all'art. 54 TUEL, il quale nella sua nuova 

formulazione  post  l.  125/2008  specifica  e  rafforza124 la  funzione  nomopoietica  del 

provincia di Roma, o quelle del 14.1.2009, 21.10.2009 e 28.1.2010 del Prefetto della provincia di Firenze.
122 Si vedano, a titolo di esempio, le ordinanze del 3.7.2008, 25.8.2008, 16.2.2009, 10.6.2009, 18.9.2009 e 

5.3.2010 del Prefetto della provincia di Firenze.
123 Si fa qui riferimento alle ordinanze emesse ai sensi dell'art. 50 c. 5 TUEL, per cui: “In particolare, in 

caso  di  emergenze  sanitarie  o  di  igiene  pubblica  a  carattere  esclusivamente  locale  le  ordinanze 

contingibili  e  urgenti  sono adottate  dal  sindaco,  quale rappresentante della comunità  locale”,  dove la 

finalità  di  protezione  alla  base  dell'emissione  di  un'ordinanza  è  marcatamente  di  origine  sanitaria.  Il 

comma tra l'altro prosegue affermando che “Negli altri casi l'adozione dei provvedimenti d'urgenza, ivi 

compresa la costituzione di centri e organismi di referenza o assistenza, spetta allo Stato o alle regioni in 

ragione  della  dimensione  dell'emergenza  e  dell'eventuale  interessamento  di  più  ambiti  territoriali 

regionali”, indirettamente confermando le ragioni dell'esclusione.
124 Prima della l. 125/2008, il vecchio testo dell'art. 54 TUEL già prevedeva infatti un potere di ordinanza 

contingibile e urgente, ma a protezione della sola incolumità dei cittadini (“il Sindaco, quale ufficiale del 

Governo,  adotta,  con  atto  motivato  e  nel  rispetto  dei  princìpi  generali  dell'ordinamento  giuridico, 

provvedimenti  contingibili  e  urgenti  al  fine  di  prevenire  ed  eliminare  gravi  pericoli  che  minacciano 

l'incolumità dei cittadini”), cui invece la novella ha sostituito le materie dell'incolumità pubblica e della 
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potere  sindacale  di  ordinanza.  Attraverso  tale  potere  lo  Stato,  per  mezzo di  un suo 

diretto rappresentante sul territorio, è in grado di preservare l'ordine pubblico adottando 

un provvedimento imperativo ad hoc per un determinato accadimento che, in mancanza, 

risulterebbe  non  altrimenti  tutelabile  stante  l'impossibilità  di  individuare 

nell’ordinamento alcuno strumento a contenuto tipico che risulti parimenti idoneo. 

Due,  in particolare, sono le norme in cui la  potestas del Sindaco risulta radicata: la 

prima, al c. 4, secondo cui tale organo “(...) quale ufficiale del Governo, adotta con atto  

motivato provvedimenti, anche contingibili e urgenti nel rispetto dei principi generali  

dell'ordinamento,  al  fine  di  prevenire  e  di  eliminare  gravi  pericoli  che  minacciano  

l'incolumità pubblica e la sicurezza urbana. (...)”, ed una seconda al c. 6, che potremmo 

definire di origine derivata, in base alla quale “In casi di emergenza, connessi con il  

traffico  o  con  l'inquinamento  atmosferico  o  acustico,  ovvero  quando  a  causa  di  

circostanze straordinarie si verifichino particolari necessità dell'utenza o per motivi di  

sicurezza urbana, il  sindaco può modificare gli orari degli esercizi commerciali,  dei  

pubblici  esercizi  e  dei  servizi  pubblici,  nonché,  d'intesa  con  i  responsabili  

territorialmente competenti delle amministrazioni interessate, gli orari di apertura al  

pubblico degli uffici pubblici localizzati nel territorio, adottando i provvedimenti di cui  

al comma 4”. Il carattere derivato della previsione di cui al c. 6 infatti, oltre ad emergere 

dall'esplicito  rinvio  “(a)i  provvedimenti  di  cui  al  comma  4”,  si  ricava  anche  dalla 

connessione con quelle stesse ragioni di sicurezza urbana su cui, in parte, si fondano le 

ordinanze emesse ai sensi del c. 4.

Parallelamente a quanto affermato già per le ordinanze prefettizie, anche nel caso delle 

ordinanze sindacali è evidente la presenza di un potere di portata generale, considerata 

la  sostanziale  e  voluta  indeterminatezza  del  riferimento  alle  nozioni  di  “incolumità 

pubblica”  e  “sicurezza  urbana”;  esse  pertanto,  seppur  circoscritte  nel  quantum alla 

condicio sine qua non della presenza di “gravi pericoli”, e ricordando però come la 

decretazione del Ministro dell'Interno del 5 agosto 2008 abbia ulteriormente precisato 

l'ambito di applicazione dei poteri del Sindaco, individuando tassativamente 5 situazioni 

-  presupposto  (degrado  urbano,  danneggiamento  al  patrimonio  pubblico  o  privato, 

immobili occupati abusivamente, intralcio alla pubblica viabilità e, infine, prostituzione 

sicurezza urbana.
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su  strada  o  accattonaggio  molesto)125,  conservano  comunque  un  ampio  margine  dal 

punto di vista dei contenuti e quindi della capacità derogatoria. 

La  notevole  distanza  temporale  che  infatti  separa  il  TULPS  dalla  l.  125/2008  ha 

permesso  al  legislatore  di  assorbire,  e  quindi  di  considerare  espressamente,  le  note 

indicazioni  di  Corte  Costituzionale  n.  26/1961  che,  intervenuta  in  materia,  ha 

condizionato  il  potere  di  ordinanza  al  rispetto  minimo  dei  principi  generali 

dell'ordinamento,  consentendo comunque di  lasciare invariato  il  carattere “libero” di 

queste ordinanze.

Rimane  comunque evidente  che,  tra  le  due  disposizioni  ex  art.  54  TUEL,  è  quella 

analizzata per prima (c. 4) a rivestire un certo interesse ai fini del nostro lavoro, sia in 

quanto la seconda (c. 6) si mostra solo come una sua specificazione legislativa dal punto 

di  vista  dei  presupposti  e  dei  contenuti,  sia  soprattutto  perchè  all'interno  del  c.  4  è 

contenuto  un  elemento  grammaticale  sospetto,  o  meglio  inaspettato,  in  un  testo 

normativo che avrebbe dovuto avere come finalità semplicemente quella di migliorare 

ed  estendere  poteri  di  cui  il  Sindaco  già  risultava  titolare.  La  presenza  dell'inciso 

“anche”  riferita  all'adozione  di  provvedimenti  contingibili  e  urgenti,  sembra  infatti 

attribuire al Sindaco un nuovo potere “ordinario” di ordinanza a tutela dell'incolumità 

pubblica  e  della  sicurezza  urbana126,  tra  l'altro  recentemente  (e  sorprendentemente) 

confermato nella sua legittimità dalla giurisprudenza amministrativa romana127. 

Simile  innovazione  però  presta  il  fianco  ad  una  serie  di  critiche:  la  prima,  di  tipo 

formale, è quella che individua la velata elusione del principio sovrano di legalità128, 

violato da una previsione che sembra ammettere solo in controluce l'esistenza del potere 

che  abbiamo  chiamato  “ordinario”  di  ordinanza;  la  seconda,  basata  sul  dato 

giurisprudenziale,  è  quella  che  invece  muove  dall'interpretazione  del  Giudice 

costituzionale,  più volte intervenuto in materia nel corso degli  anni per sindacare la 
125 A titolo di esempio, si pensi alle ordinanze del Sindaco di Roma n. 2 del 16/01/2009 (divieto di vendita 

e  somministrazione  di  alcolici  in  determinate  fasce  orarie  ed  in  determinati  luoghi)  e  n.  242  del 

16/09/2008 (contrasto alla  prostituzione su strada,  successivamente prorogata fino al  30/01/2010 con 

ordinanza n. 7 del 28/01/2009).
126 Cfr.: G. Meloni, Il potere “ordinario” dei sindaci di ordinanze extra ordinem, in Federalismi.it, 4/2009, 

6.
127 Cfr.: sentenza Tar Lazio n. 12222/2008.
128 Cfr. A. Pajno, La sicurezza urbana, cit., 28.
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legittimità  del  potere  (amministrativo)  di  ordinanza  e  della  relativa  capacità 

derogatoria129, e che individua una serie di requisiti di conformità qui apparentemente 

non rispettati.

La Corte costituzionale infatti, con diverse pronunce si è occupata delle implicazioni 

connesse  alla  presenza  nell'ordinamento  di  cd.  “ordinanze  libere”:  libere  nei 

presupposti, da cui la loro portata sostanzialmente generale, libere nei contenuti, da cui 

la  possibilità  di  prevedere  misure  non tipizzate,  libere  nel  superamento  di  eventuali 

discipline  legislative  preesistenti,  da  cui  la  capacità  di  sospendere  o  derogare 

provvisoriamente a norme anche di rango primario (fatti i salvi i principi generali)130.

Con le sentenze n. 8/1956 e n. 26/1961 in materia di art. 2 TULPS, le cui considerazioni 

appaiono però pienamente applicabili anche alle ordinanze urgenti del Sindaco, la Corte 

ha proprio evidenziato e riassunto una serie di canoni di legittimità, osservati i quali il 

potere di cui si discute ben può essere ritenuto conforme alla Carta: “efficacia limitata 

nel tempo in relazione ai dettami della necessità e dell'urgenza; adeguata motivazione; 

efficace pubblicazione nei casi in cui il provvedimento non abbia carattere individuale;  

conformità del provvedimento stesso ai principii dell'ordinamento giuridico”.

A distanza  poi  di  venticinque  anni  (Corte  cost.  201/1987),  tornando  sul  punto  in 

occasione di un sindacato sulle norme in materia di protezione civile, essa precisa: “(...)  

va  riconosciuto  che  nel  nostro  ordinamento  costituzionale  non  sono  individuabili  

clausole  che  autorizzino  in  via  generale  modifiche,  o  anche  soltanto  deroghe,  alla 

normativa  primaria  con  disposizioni  relative  tanto  a  casi  singoli  quanto  ad  una  

generalità  di  soggetti  o  a  una  serie  di  casi  (possibili)  per  motivi  di  necessità  e/o  

129 La Corte Costituzionale si è occupata anche dell’ammissibilità della deroga alla normativa primaria: si 

vedano, tra le altre, le sentenze n. 50/1968, 15/1982, 418/1992. In dottrina, cfr.: S. Bartole, La primarietà 

di valori costituzionali è giustificazione di interventi di emergenza?, in Le Regioni, 6/1986, 1283 ss.; in 

materia processualpenalistica, L. Carlassare, Una possibile lettura in positivo della sent. n. 15, in Giur. 

Cost., 2/1982, 98 ss. Più recentemente, sul rapporto Stato – enti locali e potere di ordinanza, cfr.: sentenza 

Corte  Cost.  n.  222/2006 e  196  del  2009;  cfr.  anche:  T.F.  Giupponi,  “Sicurezza  urbana”  e  ordinanze 

sindacali: un primo (e inevitabilmente parziale) vaglio del Giudice delle leggi, in Le Regioni, 6/2009, 

1421  ss.  e  P.  Bonetti,  La  prima  interpretazione  costituzionalmente  conforme  (e  restrittiva)  dei 

provvedimenti (anche ordinari) dei Sindaci in materia di sicurezza urbana e l'opinabile sopravvivenza dei 

Sindaci quali "ufficiali di Governo", in Le Regioni, 6/2009, 1403 ss. 
130 Cfr.: G. Marazzita, L’emergenza costituzionale: definizione e modelli, 2003, Milano, Giuffrè, 421 ss.
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urgenza (diverse, come è ovvio, sono le ipotesi di cui agli artt.  78 e 77 Cost.).  Per  

l'esercizio da parte di autorità amministrative di siffatti poteri, con effetto di deroga -  

ma non anche di abrogazione o di modifica - della normativa primaria, occorre, (…)  

una  specifica  autorizzazione  legislativa  che,  anche  senza  disciplinare  il  contenuto 

dell'atto (questo in tal senso può considerarsi libero), indichi il presupposto, la materia,  

le finalità dell'intervento e l'autorità legittimata. Va soggiunto, per un verso, che, anche 

se  non  predeterminato,  il  contenuto  delle  disposizioni  derogatorie  è  soggetto  a  

rispettare le garanzie costituzionali,  e a non invadere la "riserva assoluta" di legge  

(nello stesso caso di "riserva relativa" la norma primaria attributiva dei cennati poteri  

deve comunque adeguatamente delimitarne il carattere discrezionale: cfr. sent. n. 26 del  

1961); per altro verso, che, pur quando le disposizioni in parola siano estese ad una 

generalità di soggetti e ad una serie di casi possibili, i poteri con esse esercitati devono  

adeguarsi131 alle dimensioni, territoriali e temporali, della concreta situazione di fatto  

che si tratta di fronteggiare (cfr. sentt. n. 4 del 1977 e n. 100 del 1987)”. 

Il semplice raffronto con i dettami della Corte mostra allora l'evidente contrasto in cui si 

pone  il  potere  “ordinario”  di  ordinanza  previsto  dal  TUEL,  che  proprio  per  il  suo 

carattere  non  contingibile  e  non  urgente  si  troverebbe  sottratto  alle  limitazioni 

suddette132,  mantenendo  d'altra  parte  la  connotazione  atipica  derivante  dalla  non 

espressa previsione per legge133 e dando così vita ad un potere “libero” e “stabile” al 

contempo, sotto forma di atto a contenuto normativo generale ed astratto. 
131 Cfr.: G. Marazzita, Il conflitto tra autorità e regole: il caso del potere di ordinanza, cit., 34, parla di 

“ragionevolezza” delle misure emergenziali. A nostro modo di vedere, si tratta in realtà di “strumentalità” 

del potere di ordinanza rispetto alle esigenze contingibili e urgenti.
132 Da notare, tra l'altro, che il riferimento ex art. 54 c. 4 TUEL ai principi generali dell'ordinamento come 

limiti  al  potere  di  ordinanza,  sembra  addirittura  confinato  all'inciso  relativo  ai  soli  provvedimenti 

contingibili e urgenti. Ma, si ritiene, si tratti semplicemente di una infelice formulazione della norma, 

essendo i principi generali un limite esterno ormai consolidato nel nostro assetto costituzionale (per tutte, 

cfr.: sentenza Corte Cost. n. 8/1956 e 26/1961). 
133 Da qui c'è chi ha parlato di “contraddizione implicita” dell'art. 54 TUEL  (“Proprio la previsione di un 

esercizio  ordinario  di  un  potere  extra  ordinem  -  ciò  che  potrebbe  presentarsi  anche  come  una 

contraddizione implicita -, affida così nelle mani dei sindaci la scelta della misura più idonea per poter 

apprestare gli strumenti per fronteggiare situazioni di grave pericolo per la sicurezza”. Cfr.: G. Meloni, Il 

potere “ordinario” dei sindaci di ordinanze extra ordinem, in AA.VV., Oltre le ordinanze. I sindaci e la 

sicurezza urbana, Anci-Cittalia, Roma, 2009, 64.
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Proprio  per  questo  la  dottrina  che  si  è  occupata  del  tema  ha  preferito  considerare 

sostanzialmente privo di rilevanza l'inciso “anche”, di cui si è detto134.  

Ma simile conclusione ci sembra non condivisibile, pena il rischio di totale svuotamento 

di rilevanza sia del dato testuale del TUEL, e quindi della  voluntas del legislatore, sia 

dei recenti arresti giurisprudenziali, di cui si è dato conto135, sia infine della prassi che 

sembra essersi ormai affermata presso le amministrazioni locali, per cui i provvedimenti 

sindacali emessi nel biennio 2008 - 2009 risulterebbero per la maggior parte privi di un 

termine finale e quindi di fatto dotati di efficacia durevole136. 

In disparte allora la necessità di un intervento correttivo e chiarificatore da parte dello 

stesso legislatore, il dato attuale non sembra consentire altre soluzioni, se non quella di 

intendere il potere di ordinanza sindacale come una funzione bicefala che vede, da un 

lato,  ordinanze  contingibili  e  urgenti  sottoposte  ai  canoni  interpretativi  della  Corte 

Costituzionale, dall'altro invece, ordinanze “ordinarie” adottate nel rispetto delle leggi e 

dei  regolamenti  che  le  prevedono.  Questo è  infatti  l'unico modo per  consentire  alle 

seconde di rientrare nel solco dell'art. 97 Cost., individuando come discrimen attuativo 

la presenza o meno dell'elemento dell'urgenza. Posto infatti che, in entrambi i casi, si 

tratta di ordinanze la cui finalità è quella “di prevenire e di eliminare gravi pericoli che 

minacciano la tutela dell'incolumità pubblica e della sicurezza urbana”, ad uno sguardo 

più approfondito esse appaiono ulteriormente distinguibili dal punto di vista degli scopi: 

qualunque provvedimento adottato in regime ordinario si mostra infatti più idoneo alla 

funzione  di  prevenzione,  mentre  il  regime  straordinario  è  proprio  delle  situazioni 

emergenziali e della loro eliminazione.

Nel primo caso allora rientreranno le ordinanze sindacali “ordinarie”, in quanto dotate 

134 Cfr.: A. Pajno, La sicurezza urbana, cit., 30, in cui: “Si deve, pertanto, ritenere, nonostante la presenza 

dell’avverbio “anche” nel testo della norma, che il nuovo art. 54, comma 4 del Tuel, abbia introdotto il 

potere dei sindaci di adottare (soltanto) atti contingibili ed urgenti in materia di sicurezza urbana, per i 

quali  valgono,  ovviamente,  i  limiti  delineati  dalla  Corte  costituzionale  in  relazione  al  potere  di 

ordinanza”.
135 Cfr.: sentenza Tar 12222/2008, in cui si afferma addirittura che: “l’ordinanza in sé è un provvedimento 

nominato, ma a contenuto e ad effetti variabili, a seconda del modo d’atteggiarsi in concreto della vicenda 

da risolvere”.
136 Cfr.:  AA.VV., Oltre le ordinanze. I sindaci e la sicurezza urbana, cit., 24.
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del carattere della stabilità ed adottate nel rispetto sia dell'art. 54 TUEL sia sopratutto 

del d.m. attuativo, nel secondo invece quelle contingibili e urgenti, con tutti i descritti 

limiti di efficacia temporale ma con ampi poteri di deroga alla disciplina legislativa.

Ciò che, in sostanza, è quanto sbrigativamente affermato anche dalla Corte Cost. nella 

pronuncia 196/2009, cui già si è fatto riferimento nei paragrafi precedenti nell'ambito 

della definizione del concetto di sicurezza urbana e che questa volta ci aiuta invece a 

sostenere l'esistenza delle 2 descritte tipologie di ordinanze del Sindaco, poiché “tra le  

maggiori  innovazioni  introdotte  dall'art.  6  del  decreto  legge  n.  92  del  2008  nella  

previgente legislazione vi è la possibilità riconosciuta ai sindaci dall'attuale comma 4 

dell'art. 54 del Testo Unico degli enti locali non solo di emanare ordinanze contingibili  

e urgenti, ma anche di adottare provvedimenti di ordinaria amministrazione a tutela di  

esigenze di incolumità pubblica e sicurezza urbana”.

1.5.1.2.1 Analisi dei casi

Avendo chiarito, si spera, la portata e i limiti sottesi al potere di ordinanza sindacale 

nelle  sue  due  modalità  di  esercizio,  esigenze  sia  di  completezza,  sia  soprattutto  di 

verifica  di  una  potenziale  (quanto  improbabile)  loro  applicabilità  in  ambito 

sovranazionale, impongono di esaminarne in concreto i possibili contenuti e l'attuale 

livello di diffusione.

Sulla falsariga delle situazioni-presupposto di cui al d.m. 5 agosto 2008, la casistica che 

ne deriva può essere allora così sintetizzata:

1) ordinanze di contrasto alla prostituzione su strada

Questa tipologia di ordinanze sindacali mira a tutelare l’integrità fisica delle persone e, 

nel  contempo,  il  decoro  urbano,  essendo  infatti  adottate  sulla  base  di  un  duplice 

presupposto fattuale: da un lato la prostituzione su strada causa intralcio al traffico sulla 

pubblica via, con connesso aumento del rischio di incidenti e di situazioni comunque 

pericolose  per  la  viabilità  e  la  circolazione  di  pedoni  e  veicoli;  dall'altro  i 
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comportamenti legati all'offerta, o anche l'attività “per se stessa”137, risultano lesivi della 

pubblica decenza;

2) ordinanze di contrasto al danneggiamento del patrimonio pubblico e privato

Questa tipologia di ordinanze sindacali mira a tutelare il decoro urbano e la proprietà in 

generale, anche al fine di consentire la fruizione libera ed indisturbata del patrimonio 

artistico cittadino. I comportamenti vietati, talvolta addirittura di per sé del tutto leciti 

(si pensi ai divieti di stazionamento presso le zone di interesse culturale138, sanzionabili 

solo  laddove  siano  rilevabili  turbative  alla  sicurezza,  alla  incolumità  pubblica  o 

comunque in grado di attentare al decoro urbano), si risolvono nella maggior parte dei 

casi nel danneggiamento di monumenti e nell'imbrattamento di edifici con sporcizie, 

graffiti e consimili;

3) ordinanze di contrasto al consumo di sostanze alcoliche

Questa tipologia di ordinanze sindacali mira a tutelare, da un lato, il  decoro urbano, 

vietando l’abbandono sulla pubblica via di bottiglie e lattine; dall'altro, a prevenire lo 

sviluppo  di  episodi  di  violenza  dovuti  allo  stordimento  conseguente  al  consumo di 

alcolici, nel contempo consentendo alla cittadinanza di fruire pienamente delle aree e 

degli spazi pubblici interessati139;

137 Cfr.: A. Pajno, La sicurezza urbana, cit., 55. Da segnalare che l'ordinanza del Sindaco di Verona n. 

81/2008 è stata oggetto di ricorso giurisdizionale avanti il Tar Veneto, che ne ha sospeso l'efficacia. Con 

ordinanza n. 3/2009 il Sindaco di Verona ha sostanzialmente ripreso e specificato i contenuti di quella 

precedente (divieto di fermare il veicolo per richiedere informazioni, contrattare, concordare prestazioni 

sessuali con soggetti che esercitano l'attività di meretricio su strada; divieto di  assumere atteggiamenti e 

comportamenti che manifestino inequivocabilmente, anche per abbigliamento, l’intenzione di adescare o 

esercitare l’attività di meretricio). Cfr. anche: ordinanza del Sindaco di Roma n. 32/2010.
138 Si veda l'ordinanza n. 65/2007 del Sindaco di Verona (cd. ordinanza “antipanino”), con cui vengono 

sanzionati  alcuni  comportamenti  contrari  all’igiene pubblica,  alla  salute  dei  cittadini,  e  soprattutto  al 

decoro e all’immagine della città (gettare rifiuti al suolo, bivaccare in luoghi non a ciò destinati, effettuare 

bisogni corporali in luoghi pubblici, lavarsi e lavare cose e animali nelle fontane, passeggiare nelle vie 

cittadine a torso nudo o in maniera comunque non decorosa, consumare cibo “da asporto” (panini, pizze, 

toast ecc.) in prossimità degli ingressi dei monumenti e sulle eventuali annesse scalinate di accesso).
139 Cfr.: ordinanza del Sindaco di Verona n. 61/2010, con cui vengono sanzionati il consumo di bevande 

alcoliche  di  qualsiasi  gradazione  in  area  pubblica,  con  esclusione  dei  plateatici  dei  locali,  nonché 
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4) ordinanze di contrasto allo spaccio ed al consumo di sostanze stupefacenti

Questa  tipologia  di  ordinanze  sindacali  mira  in  primo  luogo  a  contrastare  i 

comportamenti offensivi del pubblico decoro e/o di ostacolo alla libera e indisturbata 

utilizzazione degli  spazi  pubblici,  utilità  queste  entrambe potenzialmente lese sia da 

episodi di violenza derivanti dalle attività regolate sia da fenomeni di abbandono sociale 

e  di  timore  nella  frequentazione  delle  aree  interessate;  in  secondo  luogo,  i 

provvedimenti di questo tipo sono finalizzati ad impedire il consumo di stupefacenti in 

quanto dannoso sia per la salute dell'assuntore sia per l'incolumità dei terzi, sottoposti al 

rischio  di  contrazione  di  malattie  a  seguito  del  contatto  con  aghi,  siringhe  o  altre 

sostanze infette abbandonate140;

5) ordinanze di contrasto dell’accattonaggio molesto

Questa tipologia di ordinanze sindacali mira a preservare il decoro urbano, l’incolumità 

pubblica, la viabilità pubblica e la libera fruizione delle aree urbane, potenzialmente lesi 

da comportamenti ripugnanti (ostentazione di menomazioni e utilizzazione di minori, 

disabili e anziani) e vessatori finalizzati all'ottenimento di denaro141; 

6) ordinanze di contrasto alla vendita abusiva ed all’abusivismo commerciale

Questa tipologia di ordinanze sindacali  mira a contrastare l’occupazione abusiva del 

suolo pubblico, tutelando la libera ed indisturbata utilizzazione della sede stradale da 

parte dei pedoni e dei veicoli142.    

l'abbandono dei relativi contenitori a terra. In aggiunta, il provvedimento contiene anche l'obbligo per il 

trasgressore di rimuovere gli eventuali rifiuti, pena la violazione dell’art. 650 c.p. con ripristino dello 

stato dei luoghi a cura dell'amministrazione e addebito delle spese (su quest'ultimo punto, però, ci sia 

consentito rilevare un potenziale contrasto con l'art. 23 Cost.). Cfr. anche: ordinanze del Sindaco di Roma 

nn. 2/2009 e 152/2009.
140 Cfr.: ordinanza del Sindaco di Milano n. 25/2008, con cui l'acquisto ed il consumo di stupefacenti, 

anche per solo uso personale, in aree pubbliche o aperte al pubblico, vengono sanzionati con la multa di € 

500. Cfr. anche: ordinanza del Sindaco di Padova del 2/2/2009 (cd. ordinanza “antispaccio”), in cui la 

sanzione amministrativa pecuniaria è sostituibile con la frequentazione di un programma di riabilitazione 

presso i Sert. 
141 Cfr.: ordinanza del Sindaco di Mantova n. 50/53/2010.
142 Cfr.: ordinanza del Sindaco di Pisa n. 23/2009 (cd. ordinanza “anti-borsoni”), con cui vengono vietati 

il trasporto e la detenzione di contenitori quali borse, sacchi, involucri di cartone o altro materiale che, per 

le circostanze di tempo e di luogo e per la condotta dei possessori, siano inequivocabilmente riconducibili 
72



Lo  strumento  dell'ordinanza  sindacale  si  mostra  quindi  variegato  nei  contenuti  e 

flessibile nel contrastare le minacce alla tranquillitas sociale.

Un interessante e completo studio sul tema, condotto nel 2009 da Cittalia – Fondazione 

Anci  ricerche,  ci  consente  inoltre  di  estrapolare  alcuni  dati  utili  a  comprendere  la 

diffusione e le modalità di esercizio del potere sindacale.

Lo  studio,  condotto  nell'arco  temporale  luglio  2008  –  agosto  2009  su  circa  800 

ordinanze  “di  sicurezza  urbana”  emesse  dai  Sindaci  di  445 comuni  italiani,  mostra 

innanzitutto come la percezione delle problematiche alla base di ordinanze di questo 

tipo, e la conseguente adozione di provvedimenti  ad hoc, sia maggiore nel comune di 

piccole/medie dimensioni rispetto alla grande città.

Da  rilevare  inoltre  una  maggiore  diffusione  ed  utilizzazione  dello  strumento 

dell'ordinanza da parte dei comuni del Nord Italia.

alla vendita illegale dei prodotti ivi riposti.  Cfr. anche: ordinanza del Sindaco di Comacchio n. 244/2010, 

con cui si vieta a chiunque la contrattazione e la compravendita di merce su tutto il litorale comunale e 

comunque al di fuori dei luoghi destinati alla vendita in forma itinerante.
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Gli ambiti di intervento, poi, evidenziano come le maggiori attenzioni siano concentrate 

su problematiche ad alto impatto sociale, come l'abuso di alcolici e la prostituzione su 

strada.

Quanto sopra ci consente allora di trarre alcune conclusioni. La prima, che la protezione 

dell'ordine pubblico, a livello locale, è sicuramente un'attività saldamente nelle mani del 

Sindaco  come  ufficiale  del  Governo,  per  numero  degli  interventi  e  loro  ambito 

applicativo.

La seconda, che il Prefetto mantiene una competenza settoriale (eventi sportivi), seppur 

in progressivo aumento a livello di numero di interventi.

La terza, che a seguito delle innovazioni legislative in materia di poteri di ordinanza del 

Sindaco,  la  funzione  di  protezione  della  sicurezza  urbana  ha  subìto  una  notevole 

estensione a livello di ampiezza dell'intervento e della sua stabilità nel tempo, il tutto 

però  sottoposto  alla  costante  supervisione  del  Prefetto143,  che  è  l'interlocutore 

privilegiato  del  Sindaco  quale  destinatario  della  preventiva  comunicazione  dei 

provvedimenti di cui si tratta.

143 Sul rapporto tra Prefetto e Sindaco – ufficiale di Governo, si veda: A.M. Sandulli, Manuale di diritto 

amministrativo, Napoli, Jovene, 1989, I, 433 ss.; S. Cassese, L'evoluzione dell'istituto prefettizio, in Cons. 

Stato, 3/1990, 555 ss.
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Proprio su quest'ultimo punto ci  sia consentito esprimere alcune valutazioni:  meglio 

sarebbe  stato  introdurre  una  forma  di  coordinamento  ex  ante l'emanazione 

dell'ordinanza  sindacale,  valorizzando un  meccanismo di  produzione  concordata  del 

provvedimento tra Sindaco e Prefetto, ed in grado di azzerare le incertezze derivanti dal 

successivo controllo prefettizio.

Attualmente,  infatti,  l'ordinanza  sindacale,  che  è  immediatamente  esecutiva,  deve 

sottostare  non  solo  ai  normali  termini  di  impugnazione  in  sede  giurisdizionale,  ma 

anche ai poteri di controllo e di annullamento gerarchico da parte del Prefetto144 che, in 

quanto espressione provinciale del potere statale, è organo naturalmente sovraordinato 

al Sindaco. 

Ciò a tutto discapito della certezza e della stabilità dell'azione amministrativa.

144 Cfr.: sentenza CdS n. 3076/2008, in cui: “Il potere del Prefetto si spinge, dunque, fino a sospendere le 

competenze  in  materia  del  sindaco  e,  più  in  generale,  è  diretto  ad  assicurare  unità  di  indirizzo  e 

coordinamento dei compiti e delle attività degli ufficiali ed agenti di pubblica sicurezza nella provincia, 

promuovendo le misure occorrenti (...). Spetta al Prefetto promuovere ogni misura idonea a garantire tale 

unità  di  indirizzo,  svolgendo  una  fondamentale  funzione  di  garante  dell’unità  dell’ordinamento  in 

materia. L’adozione di ogni misura non può che includere anche il potere di annullamento d’ufficio degli 

atti adottati dal sindaco quale ufficiale di governo, che risultano essere illegittimi o che comunque minano 

la menzionata unità di indirizzo”. Cfr. anche: sentenza Tar FVG, n. 645/2006.
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II.  L'ORDINE  PUBBLICO  SOVRANAZIONALE  COME  FUNZIONE 

CONDIVISA

Premessa

La nozione di  ordine pubblico finora analizzata  è stata  volutamente collocata  in  un 

ambito esclusivamente nazionale, sia perchè è nel singolo Stato che l'ordine pubblico 

nasce originariamente, e sia perchè è il singolo Stato (rectius: i suoi poteri), che per 

primo ne  individua  caratteri  e  confini  in  ragione  dell'evoluzione  della  società  degli 

individui di cui lo stesso si compone. Le parziali conclusioni cui finora si è giunti, in 

particolare  quella  della  predominanza  a  livello  nazionale  di  una  versione  materiale 

dell'ordine pubblico, ci torneranno ben presto utili. 

Ora però, ciò che è interessante sottolineare è un altro aspetto. I processi di integrazione 

prima comunitaria, ed oggi europea, che hanno interessato e tuttora interessano gli Stati 

che fanno parte del Vecchio Continente non possono infatti non essere considerati in un 

lavoro di ricerca il cui obiettivo è quello di proporre una analisi quanto più completa del 

concetto amministrativistico di ordine pubblico.

I paragrafi che seguono cercheranno allora di rispondere ad una serie di domande: esiste 

una coincidenza tra l'ordine pubblico nazionale e l'ordine pubblico sovranazionale? In 

tal caso, è possibile parlare di una nozione di ordine pubblico comunitario distinta da 

una nozione di ordine pubblico europeo? Ed infine, il passaggio a valutazioni di livello 

sovranazionale  rende  ancora  applicabili  le  categorie  dell'ordine pubblico materiale  e 

dell'ordine pubblico ideale già utilizzate nella definizione dell'ordine pubblico statale?

Quanto  sopra  proprio  allo  scopo  di  comprendere  se,  attualmente,  sia  già  possibile 

definire una nozione autonoma di ordine pubblico europeo, così come è stato fatto per 

quella di livello interno.

Anticipando brevemente le conclusioni cui  si  spera di  giungere attraverso un valido 

percorso argomentativo, un ordine pubblico europeo, a parere di chi scrive, attualmente 

già esiste,  e si  risolve sostanzialmente nella protezione di un insieme di valori  forti 

connessi alla garanzia dei diritti fondamentali.

Ciò che è interessante studiare è, però, il percorso di evoluzione istituzionale sulla base 
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del quale siamo giunti ad una simile affermazione.

L'Unione Europea è infatti un soggetto giuridico oggi sviluppato, benchè per certi versi 

ancora  ad  un  livello  intermedio,  e  fortemente  partecipato,  frutto  di  un  processo  di 

integrazione tra singoli Stati nazionali che parte da lontano e che, pur avendo fin dal 

principio un evidente  scopo politico,  ha inizialmente scelto  lo  strumento economico 

come base di partenza per la sua realizzazione: solo attraverso l'applicazione di regole 

economiche  comuni,  e  solo  perseguendo  interessi  comuni  allora  connessi  allo 

sfruttamento  delle  miniere  carbonifere,  la  Francia  e  la  Germania  (e  la  nascitura 

Comunità) avrebbero potuto scongiurare nuove guerre come quella da cui tutta l'Europa 

si  stava  lentamente  riprendendo.  Dalle  3  Comunità  (CECA,  EURATOM  e  CEE) 

originarie,  passando per i  3 pilastri  del  dopo Maastricht,  si è poi arrivati  all'odierna 

Unione europea fondata sulle scelte di Lisbona.

Un cammino, questo, che ha influito sul contenuto e sulla funzione dell'ordine pubblico 

e che, proprio per le rilevanti implicazioni giuridiche, economiche e sociali connesse, 

cercheremo qui di studiare ed approfondire, tenendo presenti le trasformazioni in atto145: 

per  un  verso,  infatti,  si  assiste  ad  una  progressiva  espansione  del  contenuto  della 

nozione di ordine pubblico, che da funzione prettamente statale a tutela dell'ordinato 

vivere  sul  territorio  nazionale  si  sta  orientando  verso  un  significato  ampio  di 

“sicurezza”, tale da ricomprendere la sicurezza pubblica di matrice nazionale ed anzi 

superarla, abbracciando anche la componente sociale e dei diritti fondamentali garantiti 

dalla  Costituzione  e  sopratutto  dalle  convenzioni  sovranazionali  (prima  fra  tutte,  la 

CEDU); per altro verso, l'esclusiva statale sulla definizione e sull'esercizio dei poteri di 

ordine  pubblico  sta  lentamente  cedendo  il  passo  sia  di  fronte  alla  dimensione 

internazionale  delle  minacce  criminali  e  sia  dinanzi  alle  nuove  e  problematiche 

implicazioni  “di  sicurezza”  connesse  alla  velocità  degli  scambi  commerciali 

transfrontalieri e alla circolabilità delle persone, richiedendo così un sempre più intenso 

livello  di  coordinamento  tra  singole  realtà  nazionali  nel  tentativo  di  fronteggiarle 

efficacemente. 

Due condizioni, quelle appena descritte, che non fanno altro che sostenere la tendenza 

dell'Unione europea ad aumentare le  proprie competenze ed i  propri  strumenti  nella 

nostra materia di studio. Sta a noi il tentativo di comprendere se, questa tendenza, abbia 
145 Cfr.: L. Torchia (a cura di), Diritto amministrativo progredito, Il Mulino, Bologna, 2010, 317.
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(o quantomeno sia in grado) di individuare un concetto autonomo di ordine pubblico 

europeo.

A livello di metodo, la natura mutevole, indefinita e, se vogliamo, anche liquida della 

nozione di ordine pubblico, laddove considerata in ambito sovranazionale, suggerisce di 

non  seguire  fedelmente  la  medesima  modalità  espositiva  utilizzata  per  l'analisi  del 

concetto in chiave nazionale.  Questo perchè una separazione tra oggetto e funzione, 

benchè  possibile  nei  suoi  tratti  salienti,  non  appare  ad  oggi  ancora  pienamente 

praticabile  stante  la  presenza  dei  processi  di  trasformazione  di  cui  sopra  e,  in 

particolare, di un ancoraggio ancora marcato al significato nazionale di ordine pubblico.

Si procederà allora  per analisi  trasversali,  cercando di  evidenziare  i  punti  comuni  e 

quelli distintivi della nozione, sulla base dei diversi livelli territoriali di volta in volta 

considerati.  

2.1 L'ordine pubblico comunitar  io: un passaggio intermedio  

Gli scopi dichiaratamente economici che furono alla base dei processi di integrazione 

avviati  nel  secolo  scorso  ci  mostrano  l'organismo  comunitario  come  un  soggetto 

monofunzionale, quantomeno nella sua fase iniziale. Le 3 comunità – CECA (Comunità 

europea del carbone e dell'acciaio), Euratom (Comunità europea dell'energia atomica) e 

CEE (Comunità economica europea) – hanno infatti svolto le loro attività istituzionali di 

ravvicinamento delle legislazioni e di armonizzazione tra Stati membri nel definito, per 

quanto assai esteso campo, degli interessi prettamente commerciali. A livello formale, è 

con Maastricht (1992) che la Comunità compie un netto  step evolutivo, individuando 

un'organizzazione delle competenze suddivisa nei 3 pilastri (Comunità europea, PESC – 

Politica estera e di sicurezza comune e CGAI – Cooperazione nei settori della giustizia e 

degli  affari  interni  in  seguito  divenuta,  con  Amsterdam,  Cooperazione  di  polizia  e 

giudiziaria  in  materia  penale),  ed  andando  quindi  ad  aggiungere  alla  primigenia 

vocazione  economica  anche  settori  diversi.  A livello  formale  ancora,  quindi,  è  solo 

successivamente al 1992 che può realmente parlarsi di una nozione di ordine pubblico 

comunitario intesa in senso similare a quella, materiale, di provenienza nazionale. Posto 

infatti che l'ordine pubblico interno è finalizzato alla tutela dell'ordinato vivere sociale 
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ed alla prevenzione e repressione dei contrasti tra gli individui, gli ambiti di intervento 

comunitario  ante  1992 sembrano escludere  ab origine una  possibile  influenza  della 

Comunità in questioni “interne” tradizionalmente affrontate dal singolo Stato membro. 

In altri termini, fino al 1992 una questione di ordine pubblico comunitario sembrerebbe, 

in teoria, neanche doversi porre, come se nell'Europa della CEE le possibili agitazioni 

sociali  e  le  esigenze  di  protezione  della  tranquillitas degli  individui  non  fossero 

rilevanti, benchè potenzialmente esistenti, semplicemente per il fatto che il 3° pilastro 

non era ancora venuto ad esistenza.

Ciò, però, non corrisponde del tutto al vero.

Dalla  nascita  del  progetto  comunitario,  e  fino  alla  svolta  di  Maastricht,  di  ordine 

pubblico comunitario può sicuramente parlarsi, ma non in senso extra - economico e 

sopratutto  non in  senso autonomo146: in  primo luogo per  via  dell'esplicita  e  iniziale 

delimitazione pattizia dell'area di intervento comunitaria, in secondo luogo poiché la 

nozione episodicamente rilevante faceva comunque riferimento a quella di provenienza 

statale.

C'è da dire, però, che anche successivamente alla firma del Trattato sull'Unione Europea 

il panorama comunitario, ormai inquadrato nel 1° pilastro, non ha subito cambiamenti di 

sorta.

Il Trattato CE, oggi confluito nel TFUE post Lisbona, conferma infatti la previsione, in 

favore degli Stati membri, di una serie di specifiche deroghe al rispetto degli obblighi 

comunitari posti a tutela delle quattro libertà fondamentali.

All'interno di questo regime speciale, ritroviamo fra le altre, le ipotesi connesse alla 

garanzia del mantenimento dell'ordine pubblico interno allo Stato membro, unitamente a 

situazioni peculiari in cui ad essere messi in pericolo sono invece beni giuridici quali la 

moralità pubblica, la pubblica sicurezza, la tutela della salute e della vita delle persone e 

146 In questo senso, cfr.: sentenza CGE, Yvonne van Duyn, C-41/74, conclusioni dell'Avvocato generale 

Mayras,  13 novembre 1974, in  cui:  “se esiste  un «ordine pubblico comunitario» nei  settori  in cui  il 

trattato ha per oggetto o per effetto di trasferire direttamente alle istituzioni comunitarie poteri una volta 

esercitati  dagli  Stati  membri,  può  trattarsi  solo  di  un  ordine  pubblico  economico,  relativo,  a  mo' 

d'esempio,  alle  organizzazioni  comuni  del  mercato  agricolo,  agli  scambi  commerciali,  alla  tariffa 

doganale  comune  o  al  regime  della  concorrenza”;  F.  Angelini,  Ordine  pubblico  e  integrazione 

costituzionale europea,  cit.,  178.  Sulla  nozione  di  ordine  pubblico  economico  cfr.  anche:  G.  Bianco, 

Ordine pubblico economico, in Dig. disc. pubbl., Aggiornamento, Torino, Utet, 2005, 495 ss.
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degli  animali,  la  salvaguardia  del  patrimonio  artistico  nazionale  e  della  proprietà 

industriale e commerciale.

I Contraenti però, anziché ancorare l'operatività delle deroghe ad una nozione standard 

di  ordine  pubblico  magari  preventivamente  definita  a  livello  sovranazionale,  hanno 

invece scelto di affidarsi ad un pratico sistema di rinvii: ogni qual volta il trattato fa 

riferimento  alla  clausola  di  ordine  pubblico,  è  il  diritto  interno  a  riemergere  e  ad 

utilizzare in ambito sovranazionale il significato statale della nozione come eccezione al 

caratteristico  regime  comunitario  di  libera  circolazione,  affermandone  così  anche  la 

funzione di limite.

Sul  piano  normativo,  poi,  diverse  sono  le  disposizioni  che  beneficiano  di  questo 

meccanismo  -  si  fa  qui  riferimento  agli  artt.  36,  45,  62  e  65  TFUE  in  materia, 

rispettivamente,  di  libera  circolazione  delle  merci,  dei  lavoratori,  dei  servizi  e  dei 

capitali,  o ancora all'art.  52 TFUE sul diritto di stabilimento -, tra l'altro pienamente 

condivisibile  in  linea  di  principio:  è  più  che  naturale  che  ciascuno  Stato  membro 

preferisca “riempire” autonomamente il contenitore dell'ordine pubblico anziché subirne 

la  definizione  esogena,  trattandosi  di  un  interesse  fondamentale  tradizionalmente 

riservato alla cognizione sovrana statale e che, lo si ricorda, è inoltre materia localmente 

esposta alle oscillazioni storiche del costume e del sentire sociali.

Il  trattato inoltre,  quale  espressione delle  volontà condivise  delle Parti  contraenti,  si 

accorda con l'impostazione ora descritta: in più disposizioni147, infatti, viene ribadita con 

chiarezza l'intenzione da parte delle istituzioni comunitarie di non erodere la sfera di 

147 Cfr.:  artt.  4 c.  2  TUE (“L'Unione (...)  rispetta  le  funzioni  essenziali  dello Stato,  in  particolare le 

funzioni di salvaguardia dell'integrità territoriale, di mantenimento dell'ordine pubblico e di tutela della 

sicurezza nazionale. In particolare, la sicurezza nazionale resta di esclusiva competenza di ciascuno Stato 

membro”),  art.  72 (“Il  presente titolo non osta  all'esercizio delle  responsabilità  incombenti  agli  Stati 

membri  per  il  mantenimento dell'ordine pubblico e  la salvaguardia della  sicurezza interna”),  art.  202 

(“Fatte salve le disposizioni che regolano la pubblica sanità, la pubblica sicurezza e l'ordine pubblico, la 

libertà di circolazione dei lavoratori dei paesi e territori negli Stati membri e dei lavoratori degli Stati 

membri nei paesi e territori è regolata da atti adottati a norma dell'articolo 203”), art. 276 (“(...) la Corte di 

giustizia dell'Unione europea non è competente a esaminare la validità o la proporzionalità di operazioni 

condotte dalla polizia o da altri servizi incaricati dell'applicazione della legge di uno Stato membro o 

l'esercizio delle responsabilità incombenti agli Stati membri per il mantenimento dell'ordine pubblico e la 

salvaguardia della sicurezza interna”).
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controllo dei singoli Stati. 

Semmai, è dal punto di vista dell'applicazione pratica che l'utilizzo dei rinvii desta allora 

qualche  perplessità,  risultando  evidente  l'importanza  ed  il  ruolo  che  avrebbe  una 

nozione  minima  condivisa  di  ordine  pubblico  da  utilizzarsi  a  livello  comunitario, 

eventualmente integrabile nel singolo caso concreto.

Come sempre accade fin dalla sua origine, la Comunità europea affida in esclusiva alla 

Corte di Giustizia il compito di interpretare le disposizioni del trattato148, e la clausola di 

ordine pubblico non fa di certo eccezione. Sono infatti diverse le sentenze che, negli 

anni,  hanno  avuto  occasione  di  chiarirne  la  portata,  ma  tutte  hanno  sempre 

intenzionalmente mantenuto una certa cautela nell'indicare nette definizioni, nel rispetto 

delle prerogative degli Stati membri.

Questo perchè, ai sensi dell’art. 267 TFUE, la Corte interpreta sì le norme dei trattati 

anche al fine di meglio qualificare il peso di quelle statali, tanto che “la legittimità dei  

provvedimenti a tutela dell’ordine pubblico va valutata alla luce dell’intera normativa  

comunitaria avente ad oggetto, in primo luogo, di limitare il potere discrezionale degli  

Stati membri in materia e, in secondo luogo, di garantire la difesa dei diritti dei singoli,  

nei cui confronti vengono applicati provvedimenti restrittivi; […] la nozione di ordine 

pubblico deve essere interpretata in senso stretto in modo che la sua portata non dovrà  

essere determinata unilateralmente da ciascuno Stato membro senza il controllo delle  

istituzioni  comunitarie”  (CGUE,  C-36/75,  Rutili),  ma  ciò  tenendo  sempre  presente 

l'esigenza di “lasciare, in questa materia, alle competenti autorità nazionali un certo  

potere discrezionale entro i limiti imposti dal trattato” (CGUE, C-41/74,  Yvonne van 

Duyn).

Quanto sopra però senza mai arrivare a parlare, riduttivamente, di una serie di “ordini 

pubblici nazionali” che occasionalmente rilevano ai fini della (non) applicabilità delle 

norme comunitarie. La nozione che studiamo non consiste, infatti, soltanto nel semplice 

rinvio  alle  norme  statali:  all'eccezione  corrisponde  sempre  un’interpretazione 

comunitaria caso per caso individuata.

La sua funzione, che prima facie è quella di clausola derogatoria al regime comunitario 

di libera circolazione, ad una seconda lettura rivela anche una finalità di integrazione tra 

fonte  nazionale  e  trattato,  possibile  solo  grazie  all'apporto  costante  della  Corte  di 
148 Cfr.: art. 267 TFUE.
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giustizia.

Esclusa nettamente la possibilità che l'eccezione possa essere utilizzata dal singolo Stato 

per dissimulare restrizioni motivate da ragioni prettamente economiche149 - cosa che, 

laddove  ammessa,  verrebbe  a  minare  alla  radice  il  nucleo  e  gli  scopi  fondanti 

l'istituzione comunitaria -150 , l'aspetto da valorizzare nella definizione attuale del limite 

di  ordine  pubblico  comunitario  è  sicuramente  quello  del  riconoscimento  e  del 

perseguimento di un interesse nazionale fondamentale che, indirettamente, diventa tale 

anche  per  la  stessa  Comunità,  nell'ambito  di  un  processo  bidirezionale  di  costante 

integrazione tra ordinamenti che muove dallo Stato alla Comunità e viceversa: l'ordine 

pubblico,  soggetto  per  natura  all’evoluzione  della  società,  dei  costumi  e  delle 

tecnologie, benchè inserito in un contesto sovranazionale, a causa (o in forza) della sua 

elasticità rimane saldamente condizionato dal sostrato nazionale, e solo in un secondo 

momento potrà essere sottoposto alla valutazione pretoria della Corte per finalità non 

solo limitative ma anche integrative della fonte comunitaria.

Tutto  questo discorso,  allora,  per  cercare di  arrivare ad un punto fermo intermedio: 

parlare  di  ordine  pubblico  comunitario  significa  parlare,  comunque,  di  un  ordine 

pubblico  statale  che,  benchè  interpretato  (dalla  Corte  di  Giustizia)  e  dotato  di 

un'importante funzione di completamento dell'ordinamento comunitario, si mostra privo 

del requisito dell'autonomia. 

Questo  ci  consente  allora  di  ricollegarci  alle  valutazioni  fatte  nel  primo capitolo  in 

ordine alla distinzione tra ordine pubblico materiale e ordine pubblico ideale.  Per il 

primo aspetto allora, anche in chiave comunitaria sarà il carattere materiale dell'ordine 

149Cfr.: sentenza CGE del 9 giugno 1982, C-95/81 e sentenza CGE del 4 maggio 1993, C-17/92. Ci sia 

consentita però una valutazione in parziale contrasto: se per le eventuali limitazioni alla circolazione delle 

persone il discorso rimane sicuramente valido, nel senso che non è possibile apporvi limiti finalizzati a 

proteggere il mercato interno, assai più problematiche si presentano le ipotesi di limiti alla circolazione 

dei beni, dei servizi o dei capitali per ragioni di ordine pubblico, rilevato che la connotazione economica 

di tali elementi è talmente evidente da non poter mai recedere completamente. Ciò fa quindi sorgere dubbi 

sulle ragioni ultime di una eventuale restrizione in tal senso, che presenterebbe quindi notevoli difficoltà 

per l'interprete nel distinguere tra motivazioni di ordine pubblico in senso stretto e motivazioni di ordine 

pubblico finalizzate alla protezione dei mercati interni.   
150 Cfr.: F. Angelini, Ordine pubblico e integrazione costituzionale europea, cit., 190.
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pubblico  ad  essere  prevalente,  nel  senso  che  le  limitazioni  alle  quattro  libertà 

fondamentali saranno giustificate e ammesse quando ad essere in pericolo sia l'ordinato 

vivere sociale all'interno di un singolo Stato membro e non, si badi bene, all'interno 

della Comunità stessa. In quest'ultimo caso, soltanto, si potrebbe parlare di un concetto 

autonomo di ordine pubblico comunitario che però, oltre ad essere stato chiaramente 

escluso dalla  giurisprudenza  qui  analizzata,  ed in  assenza  di  una  qualche  disciplina 

comunitaria anche solo astrattamente riconducibile ad un modello similare a quello del 

TULPS italiano,  si  porrebbe  comunque  in  contraddizione  con  l'essenza  iniziale  dei 

trattati istitutivi, cui deve essere cronologicamente e contenutisticamente riferita ogni 

valutazione su di esso: le politiche di sicurezza comune così come la cooperazione in 

materia di polizia sono fasi successive del processo di evoluzione comunitaria che, in 

principio, solo auspicava, senza contemplarla in concreto, quella condivisione profonda 

di obiettivi che oggi è arrivata ad estendere il metodo comunitario anche ai settori che in 

passato hanno costituito il 2° ed il 3° pilastro della UE (quelli, cioè, più direttamente 

ricollegabili a questioni di ordine pubblico, oltre ovviamente alle materie attinenti ai 

visti,  all'asilo  ed  in  genere  a  immigrazione  e  libera  circolazione  delle  persone,  già 

comunitarizzate con il Trattato di Amsterdam).

Quanto  al  secondo aspetto,  il  discorso  si  mostra  assai  interessante  ed  introduce  un 

profilo di analisi  che molto ci  tornerà utile nel tentativo di definizione di un ordine 

pubblico europeo. L'opera interpretativa della Corte di Giustizia infatti, posto il valore 

di  precedente  generalmente  vincolante  delle  sue  sentenze  e  quindi  del  diritto 

comunitario  non  scritto151,  sovente  ha  condizionato  ed  indirizzato  le  scelte  del 

legislatore comunitario, che ne ha così recepito le indicazioni e le valutazioni. Ecco che 

allora è forse possibile individuare una funzione latamente normativa, ed autonoma, di 

questo ordine pubblico “interpretato”, di cui meglio si parlerà in relazione alla nozione 

di ordine pubblico europeo e al ruolo normativo delle pronunce CEDU.  

Per ora, ed in relazione a valutazioni di livello comunitario, il ragionamento deve essere 

spostato alle origini della CE. Ciò che resta sullo sfondo è infatti la marcata attitudine 

economica dell'istituzione sovranazionale, tale da consentirci di ipotizzare l'esistenza di 

151 Cfr.:  E.  Calzolaio,  Il  valore  di  precedente  delle  sentenze  della  Corte  di  giustizia

in Rivista critica del diritto privato, 1/2009, 41 ss.
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un  ideale  ordine  pubblico  comunitario,  inteso  come  “tranquillità  dei  mercati”:  pur 

essendo infatti un limite il cui significato è, come abbiamo visto, generalmente riferibile 

ad una elaborazione nazionale materiale, esso è comunque integrato in un sistema nato e 

sviluppato  a  protezione  della  concorrenza  e  quindi  di  interessi  evidentemente 

economici. Ancora oggi, nonostante la dilatazione delle competenze comunitarie, questo 

carattere  ne  rappresenta  il  nucleo  forte,  a  testimoniare  che  le  eventuali  limitazioni 

ammesse sono sì giustificate da motivi “materiali” interni agli Stati, ma sono sempre e 

comunque  frutto  di  previsioni  pattizie  generalmente  preordinate  alla  garanzia  di 

importanti (un tempo, addirittura prevalenti152) istanze di natura economica. 

Mentre  però,  in  precedenza,  abbiamo  rilevato  come  l'ordine  pubblico  in  ambito 

nazionale assuma, se inteso come espressione di ordine economico, una connotazione 

prettamente ideale153, qui il discorso cambia. L'evidente “materialità” dei poteri e delle 

attività delle istituzioni comunitarie, finalizzate alla vigilanza e alla regolamentazione 

concrete  (mediante  raccomandazioni,  decisioni,  sanzioni)  dei  rapporti  derivanti 

dall'interazione economica tra gli Stati membri, deve essere infatti posta in correlazione 

con il ruolo giocato dal diritto giurisprudenziale della Corte di Giustizia all'interno del 

processo di genesi della norma comunitaria.

E' per questo che, più che di ordine pubblico economico ideale tout court, riteniamo che 

a  livello  comunitario  sia  preferibile  parlare  di  ordine  pubblico  economico  in  senso 

“materialmente  ideale”,  poiché  qui  gli  aspetti  di  concretezza  e  immediatezza 

dell'operato delle istituzioni comunitarie in funzione di tutela della concorrenza e della 

parità di trattamento degli operatori economici vanno continuamente a mescolarsi con 

l'innegabile  influenza  che  le  pronunce  della  Corte  di  Lussemburgo  hanno  sulla 

produzione del diritto comunitario.

Ovviamente,  il  fenomeno appena  descritto  si  manifesta  con frequenza in  settori  del 

diritto,  quali  ad  esempio  quelli  fiscale  e  tributario,  dove  l'inerenza  economica  è  un 

qualcosa  di  genetico.  Riprova  di  ciò  è  rappresentata  dalle   pronunce  della  CGE in 

materia di imposta sul valore aggiunto ed in genere di contabilizzazione fiscale, spesso 

in grado di orientare sia la disciplina comunitaria sia quella interna al singolo Stato 

152 E' noto a tutti il percorso di de-economizzazione che ha interessato negli anni la Comunità europea, 

che ha infatti variato in CE la sua denominazione precedente di CEE – Comunità economica europea.
153 Cfr.: capitolo 1.
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membro.  Si  pensi,  nel  primo  caso,  all'adozione  di  misure  di  soft  law da  parte 

dell'amministrazione comunitaria, quale ad esempio la Comunicazione 824/2006 della 

Commissione  in  materia  di  trattamento  fiscale  delle  perdite  tranfrontaliere154.  La 

Comunicazione, successiva alla sentenza CGE Marks & Spencer155, oltre a rilevare la 

necessità di introdurre sistemi efficaci di compensazione transfrontaliera delle perdite 

nell’Unione  europea,  proponendo  alcune  soluzioni,  invita  infatti  il  Consiglio,  il 

Parlamento  europeo  e  il  Comitato  economico  e  sociale  europeo  “a  esaminare  le  

proposte  formulate  (…)  al  fine  di  sollecitare  gli  Stati  membri  a:  rivedere  gli  

ordinamenti fiscali nazionali per autorizzare la compensazione delle perdite all’interno 

di un’impresa in situazioni transfrontaliere; porre in atto al più presto una o più delle  

possibili soluzioni proposte nella presente comunicazione per la disciplina delle perdite  

subite nell’ambito di gruppi societari; nonché studiare come applicare i suggerimenti  

della  presente  comunicazione  a  situazioni  sia  nazionali  che  transfrontaliere,  

migliorando  i  regimi  vigenti  in  materia  di  compensazione  delle  perdite  e/o  

introducendone di nuovi”. 

Si pensi ancora, nel secondo caso,  alle modifiche della normativa interna adottate da 

alcuni  Stati  in  ossequio  all'opera  della  CGE:  il  Governo  italiano,  ad  esempio,  ha 

154 Cfr.:  COM(2006)  824  del  19/12/2006  –  Comunicazione  della  Commissione  al  Consiglio,  al 

Parlamento europeo e al Comitato economico e sociale europeo in materia di trattamento fiscale delle 

perdite in situazioni transfrontaliere.
155 Cfr.: CGE Grande Sezione Causa C-446/03 del 13 dicembre 2005, per cui: “Gli artt. 43 CE e 48 CE 

non ostano, allo stadio attuale del diritto comunitario, alla normativa di uno Stato membro che esclude in 

modo generalizzato la possibilità, per una controllante residente, di dedurre dal suo reddito imponibile 

perdite subite in un altro Stato membro da una controllata registrata sul territorio di quest’ultimo, mentre 

riconosce tale possibilità per le perdite subite da una controllata residente. Tuttavia, è contrario agli artt. 

43 CE e 48 CE escludere una siffatta possibilità per la controllante residente in una situazione in cui, da 

un lato, la controllata non residente abbia esaurito le possibilità di presa in considerazione delle perdite 

esistenti nel suo Stato di residenza per l’esercizio fiscale considerato nella domanda di sgravio, nonché 

degli  esercizi  fiscali  precedenti  ed  in  cui,  dall’altro,  tali  perdite  non  possano  essere  prese  in 

considerazione nel suo Stato di residenza per gli esercizi fiscali futuri né da essa stessa, né da un terzo, in 

particolare in caso di cessione della controllata a quest’ultimo”. La mancanza di un sistema efficiente di 

compensazione transfrontaliera delle perdite costringe alla loro contabilizzazione solo nei limiti degli utili 

realizzati negli Stati membri in cui sono effettuati gli investimenti. Ciò distorce le decisioni delle imprese 

sul mercato interno, violando la libertà di stabilimento.
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adeguato  l’art.  38-ter del  DPR  633/72,  attraverso  l’art.  11  del  D.L.  135/2009 

(successivamente convertito  in  l.  166/2009),  a  quanto  statuito  dalla  sentenza  del  16 

luglio 2009, causa C-244/08156 in materia di IVA. Il fenomeno, tra l'altro, si è verificato 

anche nel Regno Unito157, in Germania158, in Olanda159. 

La  funzione  classica  di  limite  (negativo)  dell'ordine  pubblico,  nell'appena  descritta 

versione economica e “materialmente ideale” da noi introdotta sulla base dell'attività 

della  Corte  del  Lussemburgo,  perde  allora  il  carattere  di  eccezione  al  diritto 

156 Cfr.: CGE C-244/08 Commissione/Italia, che ha dichiarato l’incompatibilità della norma nazionale di 

cui all’art. 38-ter del DPR 633/72 con i principi sanciti dalla direttiva 112/06, stabilendo la possibilità di 

poter detrarre l’IVA a credito relativa ad acquisti effettuati in Italia, indipendentemente dalla riferibilità o 

meno di tali operazioni alla stabile organizzazione. Ciò consente quindi di applicare la normale procedura 

di rimborso di cui all’art. 30 del DPR 633/72, e non quella semplificata di cui all’art. 38-ter del DPR 

633/72, all'intera imposta assolta sugli acquisti effettuati dal soggetto non residente nel territorio dello 

Stato, ivi compresi quelli effettuati direttamente senza utilizzo della stabile organizzazione.
157 Il  caso  ICI  –  Imperial  Chemical  Industries  (sentenza  CGE C-264/1996  del  16  luglio  1998),  ad 

esempio,  ha  indotto  il  legislatore  inglese  ad  intervenire  sulle  norme  interne  in  materia  di  utilizzo 

transfrontaliero delle perdite. La vicenda aveva ad oggetto la compatibilità con l’art. 43 delle disposizioni 

contenute  nella  legislazione  inglese  (Income  and  Corporation  Tax  Act  1988)  che  subordinavano  il 

beneficio della tassazione di gruppo, e relativo consolidamento delle perdite, alla condizione che l’attività 

della holding consistesse, quantomeno per la maggior parte, nel detenere partecipazioni in società con 

sede nel  Regno Unito.  La Corte ha ritenuto che tale normativa contrastasse con la libertà dell'ICI di 

stabilire  consociate  in altri  Stati  membri,  poiché in tale  ipotesi  essa avrebbe perso il  beneficio  della 

tassazione  consolidata  accordato  dalla  legislazione  interna.  Sul  punto,  si  veda:  E.  Nuzzo,  Libertà  di 

stabilimento e perdite fiscali,  in Rass. trib., 6/1999, Roma, WKI, 1814 ss.;  G. Bizioli,  Il  rapporto tra 

libertà di stabilimento e principio di non discriminazione in materia fiscale: una applicazione nel recente 

caso Imperial Chemical Industries), in Dir. prat. trib., 4/1999, 313 ss.
158 Il  caso  Lankhorst  (sentenza  CGE 324/2000 del  12/12/2002)  ha  richiesto  la  modifica  della  legge 

tedesca relativa all'imposta sulle società, nella parte in cui imponeva di considerare come utili tassabili 

anche gli interessi che una società residente versava ad azionisti non residenti (quindi non sottoposti alle 

norme fiscali tedesche), in quanto ritenuta  discriminatoria sulla base della sede dell'azionista e perciò 

incompatibile con la libertà di stabilimento prevista dal diritto comunitario. In argomento: C. Monaco, 

Profili  di  incompatibilità  con  il  diritto  comunitario  delle  norme  sulla  "thin  capitalization":  il  caso 

Lankhorst-Hohorst GmbH, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2/2003, Torino, Giappichelli, 933 

ss.
159 Il caso Bosal Holding BV (sentenza CGE C-168/2001 del 18 settembre 2003) ha indotto la modifica 

della normativa olandese in materia di trattamento fiscale dei costi relativi a partecipazioni in società non 
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comunitario,  che  è  tipico  invece  della  sua  versione  materiale160,  ed  assume  quello 

composito, e in un certo senso speculare al limite internazionalprivatistico, di filtro di 

compatibilità  delle  normative  nazionali  da  un  lato,  e  di  dima  giurisprudenziale  per 

l'adeguamento di queste dall'altro. 

Se  ne  ricava  quindi  una  finalità  propulsiva  assai  simile  a  quella  già  ipotizzata  per 

l'ordine pubblico nazionale,  dal  quale  però l'ordine pubblico comunitario  continua a 

differire, oltre che per la portata dimensionale dei fenomeni, sopratutto per l'evidente 

carenza di autonomia dal punto di vista materiale. 

E' proprio questo infatti il motivo per cui, in apertura di capitolo, si è parlato dell'ordine 

pubblico comunitario come di uno stadio intermedio del processo di definizione della 

nozione oggetto di studio. 

I  paragrafi  successivi,  dedicati  alla  nascita  e  allo  sviluppo  di  un  ordine  pubblico 

europeo,  cercheranno proprio  di  dimostrare  come questo  processo  si  trovi,  oggi,  in 

avanzata fase di realizzazione grazie al ruolo ed al peso riconosciuti alla tutela dei diritti 

fondamentali.   

2.2 L'ordine pubblico europeo: punto di arrivo o di partenza?

Se di Unione Europea si inizia a parlare da dopo Maastricht, lo stesso discorso può farsi 

anche per la nozione di ordine pubblico europeo. Il fatto che questa, nel frattempo, sia 

residenti  (legge  sull'imposta  sulle  società  del  1969,  nella  versione  del  1993),  in  quanto  il  diniego 

dell’amministrazione fiscale olandese di consentire la deduzione dei costi relativi alle partecipazioni in 

società residenti in altri paesi membri si poneva in contrasto con la libertà di stabilimento, potendo infatti 

risultare di ostacolo alla costituzione di società controllate in altri Stati membri. Infatti, tale limitazione 

potrebbe scoraggiare una società madre dall'esercitare la propria attività con l'intermediazione di  una 

controllata stabilita in altro Stato membro, in quanto tali controllate di regola non realizzeranno un utile 

tassabile  nei  Paesi  Bassi.  Sul  punto:  G.  Bizioli,  Deducibilità  dei  costi  transfrontalieri,  libertà  di 

stabilimento e coerenza fiscale: il caso Bosal (nota a Corte di giustizia della Comunità europee, Sezione 

V, 18 settembre 2003, causa C-168/01), in TributImpresa, 1/2004, 79 ss. 
160 Ovvero, la nozione utilizzata agli artt. 36, 45, 52, 62 e 65 TFUE, per cui le libertà comunitarie sono 

prevalenti  sui  regimi  nazionali,  salvo  motivi  di  ordine  pubblico  interno  ne  giustifichino  la  non 

applicazione. 
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rimasta  sostanzialmente  priva  di  contenuti  per  via  della  lentezza  delle  istituzioni 

sovranazionali  a  rendersi  autonome in  questo senso,  non significa  che  essa  non sia 

esistita  fin  dal  1992,  quantomeno  a  livello  teorico.  Così  come  non  significa  che 

attualmente, o in un prossimo futuro, tale nozione non possa affrancarsi definitivamente 

da quelle, gemelle, di provenienza nazionale e comunitaria.

Il rischio di confondere e di confondersi, in una materia mobile e multilivello come la 

nostra, è assai alto, ma le differenziazioni finora proposte hanno proprio lo scopo, ora, 

di facilitarci il compito. 

Abbiamo cercato di chiarire che, attualmente, l'ordine pubblico interno è prettamente di 

tipo  materiale,  pur  presentando  risvolti  ideali  se  analizzato  dal  punto  di  vista 

economico; quello comunitario, invece, si mostra a livello materiale ancora molto simile 

e dipendente dalla nozione nazionale, sebbene le origini della Comunità lascino ancora 

trasparire un nucleo ideale applicato ai settori economici. 

Nel primo caso, però, il dato legislativo interno e il solido impianto costituzionale hanno 

consentito valutazioni del tutto autonome; nel caso dell'ordine pubblico comunitario, 

invece, non si sarebbe potuto compiutamente parlare di esso senza prima aver definito, 

o quantomeno individuato nei confini, la nozione di livello nazionale. 

Per quello europeo, invece, ciò sembra non accadere.

2.2.1 Le prime apparizioni dell'ordine pubblico europeo

La progressiva emersione di una nozione autonoma di ordine pubblico europeo è stata, 

ed  è  tuttora  proprio  per  la  sua  costante  plasmabilità  al  dato  reale,  un  processo 

decisamente lento, sebbene intervallato da momenti di accelerazione istituzionale che ne 

hanno  rafforzato  le  basi  preparandone  la  futura  e  diffusa  applicazione  cui  oggi 

assistiamo.

Ovviamente,  il  riferimento  appena  effettuato  alle  istituzioni  deve  essere  associato, 

esclusivamente, a quelle dapprima comunitarie, e poi europee, poiché da uno sguardo 

d'insieme  alla  materia  gli  Stati  membri,  ed  il  concetto  interno  di  ordine  pubblico, 

sembrano non essere coinvolti nel fenomeno, se non solo indirettamente. 

Anche  il  significato  comunitario  della  nozione  sembra,  inoltre,  recessivo,  poiché  i 
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contenuti  dell'ordine  pubblico  europeo  che  si  vanno  affermando  sembrano  riferiti 

esclusivamente alla tutela dei diritti fondamentali.

Stiamo infatti assistendo, specialmente negli ultimi 20 anni, all'affermazione cauta ma 

costante, all'interno degli Stati membri e, per l'effetto, anche nell'ambito dell'Unione da 

loro formata, di un ordine oggettivo di valori di rango superiore.

Nel  quadro del  ben più esteso processo di  integrazione europea,  sia economica che 

politica,  sono  infatti  due  le  direttrici  principali  di  sviluppo:  da  una  parte  quella 

organizzativa,  maggiormente  orientata  alla  tutela  dei  mercati  e  dei  rapporti  di 

concorrenza, dall'altra quella “dei diritti”, finalizzata a riconoscere un insieme di valori 

e  di  cultura  condiviso  tra  gli  Stati  membri,  formato  dalle  Costituzioni  e  dai  diritti 

nazionali, dall'acquis comunitario e, in particolare, dalla comunità di principi superiori 

di cui sono espressione la CEDU e la Carta di Nizza161.

L'ordine pubblico europeo si  sviluppa su questa seconda direttrice,  ma le ragioni di 

questa  sua  precisa  collocazione  vanno  ricercate  in  una  serie  di  elementi  presenti 

all'interno delle dinamiche sovranazionali talvolta fin dall'origine della Comunità.

Ci  riferiamo a  fattori,  o  a  canali  di  affermazione  che  dir  si  voglia,  che  potremmo 

definire per un verso strutturali, per un altro applicativi. 

Nel  primo  caso,  si  tratta  di  elementi  normativi  che  hanno contribuito  alla  graduale 

formazione di una “coscienza europea”: in ordine di tempo, la Convenzione europea per 

la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali (1950), l'art. 6 ex art. F 

del Trattato di Maastricht (1992), l'art. 7 del TUE (1997), la creazione di uno Spazio di 

libertà, sicurezza e giustizia  all'interno dell'Unione Europea (1997), la Carta di Nizza 

(2000) e infine il Trattato di Lisbona (2007)162. 

Nel secondo, invece, a rilevare è l'apporto applicativo della giurisprudenza della CGE 

del Lussemburgo, della Corte EDU di Strasburgo e di quelle forme virtuali (e virtuose) 

di giurisdizione coordinata CGE - Corte EDU in materia di diritti fondamentali. 

L'interazione tra gli elementi normativi del primo caso ha avuto, e conserva ancora oggi, 

il ruolo di assicurare solide basi per la costruzione di un ordine pubblico europeo. La 

161 Sul tema, cfr.: S. Panunzio (a cura di), I diritti fondamentali e le corti in Europa, Napoli, Jovene, 2005. 
162 Cfr.: D. Rinoldi, L'ordine pubblico europeo, Napoli, ES, 2005, 185.
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CEDU,  infatti,  fin  dal  1950  ha  introdotto  un  minimum di  diritti  immediatamente 

afferenti alla tutela del singolo individuo e della sua personalità, cui a distanza di molti 

anni è seguita l'introduzione,  con il  Trattato di  Maastricht e quindi in concomitanza 

della nascita dell'Unione Europea,  di un riferimento esplicito (art.  F Maastricht)  alla 

garanzia dei diritti fondamentali sia pattizi sia derivanti dalle tradizioni costituzionali 

comuni degli Stati membri. La diversa origine, volontaria e costituzionale, di tali diritti 

non ha peraltro impedito di porre entrambe le categorie quale presupposto congiunto di 

compatibilità per gli eventuali nuovi ingressi di Stati membri, né di elevare le stesse a 

principi generali del diritto comunitario. 

Proprio  quest'ultimo  carattere,  tra  l'altro,  risulterà  per  la  giurisprudenza  di  estrema 

importanza  dal  punto  di  vista  applicativo,  e  proprio  il  riferimento  alle  tradizioni 

costituzionali nazionali già da ora ci consente di non riconoscere rilevanza alcuna, a 

livello  europeo,  alla  nozione  interna  di  ordine  pubblico  (sia  in  senso  strettamente 

materiale sia, men che meno, in senso economico ideale) che, come abbiamo visto, da 

quelle  si  mostra  distaccata.  Peraltro,  in  disparte  l'affermata  negazione  di  un  ordine 

pubblico  costituzionale,  che  vale  quindi  ad  escludere  quel  carattere  di  tradizionalità 

nazionale che la UE va a ricercare nelle varie carte fondamentali,  deve evidenziarsi 

come  la  tutela  europea  dell'ordine  proceda  non  “per  limitazione”,  ma  “per 

affermazione”  dei  diritti:  se  a  livello  nazionale  la  disciplina  legislativa  consente  di 

comprimere  prerogative  individuali  per  mantenere  “l'ordinato  vivere  sociale”,  anche 

attraverso l'uso della  coazione,  a  livello  europeo questo non accade,  sia  perchè non 

esistono  forme  istituzionalizzate  di  polizia  europea  (ma,  semmai,  solo  sistemi  di 

coordinamento quali Europol, peraltro dedicata esclusivamente alla lotta alla criminalità 

internazionale)  né  strumenti  amministrativi  anche  solo  lontanamente  assimilabili  a 

quelli connessi all'esercizio dei poteri nazionali prefettizi e sindacali, sia perchè più che 

a reprimere, l'ordine pubblico europeo tende a sviluppare e a far emergere le garanzie 

fondamentali  dei  singoli,  grazie  alla  costante  opera  delle  corti  e  ai  meccanismi  di 

esecuzione per il rispetto delle loro pronunce. 

Il  fatto  poi  che  si  tratti  esclusivamente  di  diritti  fondamentali,  da  solo,  giustifica 

l'estraneità rispetto a questioni di ordine economico.

Nello specifico, le tutele assicurate dalla Convenzione si sostanziano nel rispetto del 

diritto alla vita (art. 2 CEDU), nella proibizione della tortura e della schiavitù (artt. 3 e 4 
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CEDU), nel diritto alla libertà e alla sicurezza (art. 5 CEDU) e ad un equo processo (art. 

6 CEDU), nella protezione della vita privata (art. 8 CEDU) o ancora nella protezione 

della  libertà  di  espressione  e  associazione  (artt.  10  e  11  CEDU),  nel  rispetto  del 

principio di legalità formale penale (art. 7 CEDU), nel divieto esteso di discriminazioni 

(art. 14 CEDU). Un elenco, quindi, concettualmente ampio e soprattutto evidentemente 

collegato a valori superiori di civiltà, in grado di riassumere in pochi articoli il percorso, 

spesso  tortuoso,  compiuto  dalla  società  democratica  europea  così  come  oggi  la 

conosciamo.

Con  Amsterdam,  invece,  vengono  fissati  altri  due  punti  fermi  “strutturali”  alla 

formazione di un ordine pubblico europeo: da un lato viene introdotto l'art. 7 TUE163, 

che contiene dal punto di vista procedurale e sanzionatorio le tutele previste in caso di 

violazione di uno dei diritti fondamentali da parte degli Stati; dall'altro, per la prima 

volta prende concretezza un'idea europea di securizzazione, uno spazio appunto, che il 

legislatore sovranazionale ha definito “di libertà, sicurezza e giustizia”.  L'art.  29 del 

163 Cfr.: art. 7 TUE -  1. Su proposta motivata di un terzo degli Stati membri, del Parlamento europeo o 

della  Commissione  europea,  il  Consiglio,  deliberando  alla  maggioranza  dei  quattro  quinti  dei  suoi 

membri previa approvazione del Parlamento europeo, può constatare che esiste un evidente rischio di 

violazione grave da parte di uno Stato membro dei valori di cui all'articolo 2. Prima di procedere a tale 

constatazione il Consiglio ascolta lo Stato membro in questione e può rivolgergli delle raccomandazioni, 

deliberando  secondo  la  stessa  procedura.  Il  Consiglio  verifica  regolarmente  se  i  motivi  che  hanno 

condotto a tale constatazione permangono validi. 2. Il Consiglio europeo, deliberando all'unanimità su 

proposta  di  un  terzo  degli  Stati  membri  o  della  Commissione  europea  e  previa  approvazione  del 

Parlamento europeo, può constatare l'esistenza di una violazione grave e persistente da parte di uno Stato 

membro dei valori di cui all'articolo 2, dopo aver invitato tale Stato membro a presentare osservazioni. 

3.  Qualora  sia  stata  effettuata  la  constatazione  di  cui  al  paragrafo  2,  il  Consiglio,  deliberando  a 

maggioranza qualificata,  può decidere di  sospendere alcuni  dei  diritti  derivanti  allo Stato membro in 

questione dall'applicazione dei trattati, compresi i diritti di voto del rappresentante del governo di tale 

Stato  membro  in  seno  al  Consiglio.  Nell'agire  in  tal  senso,  il  Consiglio  tiene  conto  delle  possibili 

conseguenze di una siffatta sospensione sui diritti e sugli obblighi delle persone fisiche e giuridiche. Lo 

Stato membro in questione continua in ogni caso ad essere vincolato dagli obblighi che gli derivano dai 

trattati.  4.  Il  Consiglio,  deliberando  a  maggioranza  qualificata,  può  successivamente  decidere  di 

modificare o revocare le misure adottate a norma del paragrafo 3, per rispondere ai cambiamenti nella 

situazione che ha portato alla loro imposizione. 5. Le modalità di voto che, ai fini del presente articolo, si 

applicano al Parlamento europeo, al Consiglio europeo e al Consiglio sono stabilite nell'articolo 354 del 

trattato sul funzionamento dell'Unione europea. 
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Trattato  di  Amsterdam mette  infatti  su  carta  la  volontà  dell'Unione  di  perseguire  la 

realizzazione  di  un'area  in  cui  sia  assicurata  la  libera  circolazione  delle  persone  e 

l'adozione di misure appropriate di controllo delle frontiere esterne, delle richieste di 

asilo, dell'immigrazione in genere, e della prevenzione e lotta alla criminalità. 

Un'idea che, al suo interno, ricomprendeva sia i progressi registrati dal punto di vista 

internazionale con la conclusione degli accordi di Schengen del 1985 – integrati nella 

UE proprio in quella sede -, sia il processo di comunitarizzazione164 che ha interessato le 

materie del c.d. “terzo pilastro” – oggi abolito con l’entrata in vigore del Trattato di 

Lisbona -, con tutte le relative conseguenze dal punto di vista degli effetti: positivi, a 

seguito dell’abolizione dei controlli alle frontiere interne degli Stati membri, e negativi 

per via della proporzionale riduzione del livello generale di sicurezza di ciascuno degli 

Stati aderenti. 

Il  dato interessante,  però,  sta  nel  fatto  che all'interno dello  Spazio l'ordine pubblico 

viene, dallo stesso Trattato di Amsterdam, saldamente ancorato alla nozione nazionale, 

apparentemente azzerando l'apporto strutturale di una simile costruzione: gli artt. 33 e 

35 (oggi divenuti artt. 72 e 276 del TFUE) ne rappresentano infatti la prova. Secondo 

l’art.  33 “Il  presente titolo  [Titolo VI – Disposizioni sulla cooperazione di polizia e 

giudiziaria in materia penale] non osta all’esercizio delle responsabilità incombenti agli  

Stati membri per il mantenimento dell’ordine pubblico e la salvaguardia della sicurezza 

interna”,  mentre  ai  sensi  dell’art.  35  “La  Corte  di  giustizia  non  è  competente  a  

riesaminare la validità o la proporzionalità di operazioni effettuate dalla polizia o da  

altri servizi incaricati dell'applicazione della legge di uno Stato membro o l'esercizio  

delle  responsabilità  incombenti  agli  Stati  membri  per  il  mantenimento  dell'ordine  

pubblico  e  la  salvaguardia  della  sicurezza  interna”.  In  realtà,  il  ruolo  chiave  dello 

Spazio  di  libertà,  sicurezza  e  giustizia  nell'ambito  del  processo  di  emersione  di  un 

ordine pubblico europeo potrà essere apprezzato solo alla luce dell'intervento successivo 

164 La comunitarizzazione del Terzo pilastro ha, in sostanza, introdotto rilevanti modificazioni a livello di 

meccanismi  decisionali:  in  particolare,  con  essa  è  stato  abbandonato  il  metodo  intergovernativo, 

riconoscendo  così  un  esclusivo  potere  d’iniziativa  alla  Commissione,  e  conseguente  estensione  del 

sindacato della Corte,  sulle delicate materie dei visti,  dell'asilo, dell'immigrazione, della cooperazione 

doganale, della cooperazione giudiziaria in materia civile e, più in generale, di tutte la questioni attinenti 

alla libertà di circolazione delle persone.  
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delle corti, proprio perchè, anticipando per certi versi la conclusione cui si cercherà di 

giungere, è solo nel momento in cui lo Stato membro fa rilevare la sua ultima parola in 

materia di ordine pubblico che l'Europa interviene con le “sue” regole (ovvero la CEDU 

nonché,  alla  luce  delle  considerazioni  successive  in  ordine  al  rapporto  tra  le  Corti 

sovranazionali,  la  Carta  di  Nizza),  consentendo  al  Giudice  l'interpretazione  della 

nozione  interna  sulla  base  di  quelli  che  qui  abbiamo  chiamato  “fattori  strutturali” 

dell'ordine  pubblico  europeo  e,  di  conseguenza,  proteggendo  attivamente  i  diritti 

fondamentali dei singoli ad essi sottesi. 

Proprio la Carta di Nizza, nel 2000, ed il passaggio di Lisbona, nel 2007, completano 

poi  la  prima  parte  del  nostro  quadro  iniziale.  Con  la  firma  della  Carta  dei  diritti 

fondamentali  e,  soprattutto,  con  la  sua  equiparazione  ai  Trattati  e  relativo  pieno 

riconoscimento di efficacia vincolante da dopo Lisbona, cui inoltre va ad aggiungersi 

l'avvio delle procedure di adesione alla CEDU da parte dell'Unione Europea, prende 

definitivamente forma una base normativa stabile in materia di diritti fondamentali.

Tanto per riprendere la metodica espositiva utilizzata in precedenza, potremmo dire che 

si è ormai andato delineando l'oggetto dell'ordine pubblico europeo. 

Anzi,  il  riconoscimento  formale  ottenuto  da  questi  accordi  nell'ambito  della  UE, 

destinato ad aumentare ulteriormente allorquando la stessa Unione risulterà tra i soggetti 

aderenti alla CEDU, ha dato vita ad un ordine pubblico che è sicuramente “europeo”, 

per via sia della sua origine sia, ovviamente, per la sua sfera di applicazione, ma i cui 

contenuti appaiono caratterizzati da una valenza globale. 

Essi  si  mostrano  infatti  pienamente  compatibili,  anche  perchè  in  buona  sostanza 

derivati,  rispetto  ad  altre  importanti  pattuizioni  in  materia  di  diritti  individuali,  la 

Dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino del 1789 (fortemente ispirata a sua 

volta dalla Dichiarazione di Indipendenza USA del 1776) o la Dichiarazione universale 

dei diritti dell'uomo del 1948 in particolare, tanto da formare quello che qui potremmo 

definire come un “ordine pubblico fondamentale”. 

D'altra parte, è principio di esperienza e di logica quello secondo cui la completezza di 

una base giuridica non ne garantisce automaticamente il rispetto, risultando necessari, e 

non sempre sufficienti,  appositi meccanismi istituzionali per conferire effetti concreti 
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alle norme coinvolte.

La materia dei diritti fondamentali non fa eccezione, anzi. E' proprio dal punto di vista 

applicativo che emergono infatti  quei fattori  che risulteranno così  determinanti  nella 

definizione di un concetto autonomo di ordine pubblico europeo. 

L'ambito  sovranazionale,  è  noto,  si  trova  ad  essere  fortemente  condizionato  dal 

formante  giurisprudenziale165,  che  interpreta  il  diritto  comunitario  plasmandolo  ed 

adeguandolo al caso concreto, anche sulla base del precedente. L'apporto “applicativo” 

delle  corti  – si  parla  qui  al  plurale  perchè la  materia  dei  diritti  fondamentali  non è 

esclusiva  della  CGE –,  tra  l'altro,  ha  in  diverse  occasioni  influenzato  il  legislatore 

sovranazionale nella successiva produzione legislativa, confermando l'assunto iniziale, 

ovvero l'esistenza di una funzione normativa (giurisprudenziale) tale da legittimare una 

visione dell'ordine pubblico europeo in senso anche ideale: un complesso oggettivo di 

valori di rango superiore che si autoalimenta e si affina nel tempo grazie all'apporto dei 

giudici, agevolati comunque nel loro delicato compito dalla presenza nell'ordinamento 

europeo della componente materiale formata dalle Carte dei diritti. 

Qui, ancora di più, è sensato parlare di ordine pubblico europeo nel senso di ordine 

“fondamentale”. 

Non  più  quindi  “ordinato  vivere  sociale”  né  “tranquillità  dei  mercati”,  ma  sistema 

aperto di garanzie a tutela dell'essere umano, in cui il tratto ideale ed il tratto materiale 

si (con)fondono in un'unica nozione che, diversamente da quanto affermato per l'ordine 

comunitario, si presenta però del tutto autonoma: ben può esistere infatti una tutela dei 

diritti  fondamentali  dell'essere  umano  anche  in  assenza  di  normative  e  definizioni 

nazionali o comunitarie di ordine pubblico166. 

Anzi, a ben vedere una questione di ordine pubblico europeo di tipo materiale nemmeno 

165 In tema, si vedano gli studi di R. Sacco, tra cui: R. Sacco, Introduzione al diritto comparato, Torino, 

Giappichelli, 1989.
166 Da  intendersi  nell'accezione  di  ordine  pubblico  materiale,  posto  che  le  valutazioni  in  merito  al 

contenuto e alla funzione di ordine pubblico ideale, sia esso nazionale, comunitario o europeo, comunque 

si presentano fin dall'origine come autonome, in quanto per definizione slegate dalla previsione normativa 

concreta. Se infatti, ragionando dal punto di vista materiale, non può prescindersi dalla presenza di una 

norma scritta di ordine pubblico (quantomeno a livello di riferimento minimo da integrare caso per caso, 

come del resto avviene con tutta evidenza in ambito comunitario), da quello ideale tale atteggiamento è la 

regola.   
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si  pone,  avendo  lo  stesso  Trattato  UE,  anche  nella  versione  post  -  Lisbona, 

espressamente  riconosciuto  agli  Stati  membri  ogni  competenza  in  materia167.  E  le 

ragioni di tale autonomia, che si sommano alle valutazioni generali fatte in precedenza, 

appaiono molteplici: per un verso, il novero dei diritti tutelati dalle varie convenzioni 

contiene e supera le situazioni che possono avere attinenza con questioni di ordine168; 

per un altro, le prime forme dichiarative a tutela dei diritti fondamentali (1789), da cui 

in sostanza derivano quelle convenzionali attuali, risultano addirittura precedere sia la 

nostra Costituzione sia le leggi di polizia del 1865 e 1889. 

Ragionando  in  termini  esclusivamente  cronologici,  un  ordine  pubblico  europeo169 

sembra quindi addirittura preesistere alle istanze economiche alla base dell'integrazione 

CEE – CECA - Euratom, a confermare ancora una volta che i processi di genesi che lo 

hanno caratterizzato hanno seguito percorsi indipendenti, peculiari e perciò autonomi 

rispetto ai concetti similari già utilizzati a livello nazionale e comunitario.

Ma, tra le motivazioni di tale autonomia, una su tutte a nostro modo di vedere esaurisce 

la questione: non può infatti esservi un ordine pubblico europeo, nel senso di un ordine 

di valori che non si fermi a mere (per quanto nobili) dichiarazioni di principio, se non 

attraverso l'azione delle corti  del  Lussemburgo e di  Strasburgo,  uniche istituzioni  in 

grado, attraverso la loro attività di interpretazione ed applicazione concreta del diritto, di 

167 Cfr.: art. 4 TUE, c. 2 (versione post - Lisbona), in cui: ”L'Unione rispetta l'uguaglianza degli Stati 

membri davanti ai trattati e la loro identità nazionale insita nella loro struttura fondamentale, politica e 

costituzionale, compreso il sistema delle autonomie locali e regionali. Rispetta le funzioni essenziali dello 

Stato,  in  particolare  le  funzioni  di  salvaguardia  dell'integrità  territoriale,  di  mantenimento  dell'ordine 

pubblico e di tutela della sicurezza nazionale.  In particolare, la sicurezza nazionale resta di esclusiva 

competenza di ciascuno Stato membro”. Diversamente da quanto avviene a livello comunitario (TCE 

oggi TFUE), in ambito europeo (TUE) la nozione di ordine pubblico non viene neanche utilizzata, se non 

per formalizzare la delimitazione di cui all'art. 4.
168 I  tradizionali  ambiti  di  intervento  dell'ordine  pubblico  interno,  quali  la  libertà  di  espressione,  di 

associazione,  di  riunione,  sono  infatti  solo  una  piccola  parte  di  quanto  contenuto  e  tutelato  nelle 

convenzioni (in particolare, nella CEDU) cui si è fatto riferimento, che invece si estendono anche ad altri 

profili, anche marcatamente sociali (diritto alla vita, divieto di schiavitù e di discriminazioni in genere, 

diritto alla eguale tutela davanti alla legge, divieto di interferenze nella vita privata e familiare, diritto alla 

cittadinanza, diritto di contrarre matrimonio, diritto all'istruzione, diritto alla vita sociale). 
169 Ma  sarebbe  preferibile  parlare  di  un  ordine  globale  applicato  a  livello  europeo,  vista  la  portata 

applicativa riconosciuta alla Dichiarazione ONU. 
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effettuare  un  continuo  bilanciamento  tra  interesse  del  singolo  e  ragione  di  Stato 

nell'ambito di fattispecie realmente verificatesi.   

2.2.2 Il ruolo evidenziatore delle Corti

Prendendo a prestito la terminologia processuale utilizzata per classificare le sentenze 

del giudice, l'opera delle CGE e della Corte EDU, alla luce delle considerazioni finora 

svolte,  non dovrà allora classificarsi  come costitutiva ma, semmai,  come meramente 

dichiarativa dei diritti fondamentali individuali. Il catalogo di questi, infatti, è corposo e 

ormai  consolidato,  ed al  giudice  non compete altro  che  la  sua applicazione  al  caso 

concreto. 

In realtà, come vedremo, questo compito apparentemente ben definito, ha richiesto nel 

corso del tempo sforzi notevoli da parte delle corti europee per essere svolto al meglio e 

con efficacia, spesso incidendo con decisione sulle prerogative nazionali.

Il problema che, però, si antepone è quello di individuare, laddove possibile, l'esistenza 

o meno di un equilibrio, o di uno squilibrio, tra l'attività della CGE e quella della Corte 

EDU che, entrambe, nel corso del tempo si sono fatte autonomamente carico di tutelare 

i diritti fondamentali nello spazio europeo: la prima, però, recuperando tale competenza 

sulla base di un meccanismo ad operatività indiretta, la seconda invece poggiando sulla 

propria base istituzionale170.

Le  due  corti  infatti,  sebbene  sostanzialmente  coeve171,  nascono  per  finalità  e  per 

esigenze assai diverse: la CGE come giudice dei Trattati economici172, la Corte EDU 

170 Cfr.: art. 19 CEDU - Per assicurare il rispetto degli impegni derivanti alle Alte Parti contraenti dalla 

presente Convenzione e dai suoi protocolli, è istituita una Corte europea dei Diritti dell.Uomo, di seguito 

denominata "la Corte". Essa funziona in modo permanente.
171 La CGE venne istituita nel 1952, la Corte EDU sette anni più tardi.
172 Sulla concezione filoeconomica che caratterizza la giurisprudenza della Corte di Lussemburgo, cfr.: 

M. Cartabia, The multilevel protection of fundamental rights in Europe: the European pluralism and the 

need for a judicial dialogue, in Casonato C. (a cura di), The protection of fundamental rights in Europe: 

lessons from Canada, Trento, Università degli studi di Trento, 2004, 81 ss.; U. Allegretti, I diritti sociali, 

relazione introduttiva al seminario Luiss su “I diritti fondamentali e le Corti in Europa” del 21.5.2004 (a 

cura di  R. Russo),  in bollettino n.  5/2004 dell’”Osservatorio  costituzionale”,  consultabile  all'indirizzo 
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come giudice dei diritti individuali convenzionali. 

La  tendenza,  tuttora  in  atto  però,  è  quella  di  convergere  sulla  tutela  dei  diritti 

fondamentali.

La  CGE  però,  come  anticipato,  ha  lentamente  affermato  la  propria  competenza  in 

materia  attraverso  una  metodica  sicuramente  priva  di  ancoraggio  normativo  o 

comunque  formale  nei  Trattati,  ed  utilizzando  come  grimaldello  giuridico  quel 

riferimento, assai ampio ed in buona sostanza volutamente indefinito, che il Trattato fa 

alle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri, elevate dallo stesso a principi 

generali del diritto comunitario.

Sulla  base  di  questi  ultimi,  in  funzione  di  norme  -  parametro,  la  Corte  verifica  la 

legittimità dell'azione comunitaria e regola il  contenzioso,  inizialmente senza curarsi 

troppo della tutela dei diritti  fondamentali.  Il  cambio di rotta avviene dopo circa un 

ventennio di sostanziale indifferenza giurisdizionale tra Lussemburgo e Strasburgo173, 

con le sentenze Stauder (1969)174 e Internationale Handellsgesellschaft (1970)175, cui ne 

seguiranno  altre  a  conferma  e  a  specificazione  di  questo  nuovo  e  importante 

orientamento.

Il  percorso  logico  seguito  dalla  Corte  parte  con  un'affermazione  netta:  “I  diritti  

fondamentali  della  persona,  (…)  fanno  parte  dei  principi  generali  del  diritto  

comunitario, di cui la Corte garantisce l'osservanza” (Stauder). Nello specifico, “La 

tutela dei diritti fondamentali costituisce infatti parte integrante dei principi giuridici  

generali di cui la Corte di giustizia garantisce l'osservanza. La salvaguardia di questi  

diritti, pur essendo informata alle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, va  

garantita entro l'ambito della struttura e delle finalità della Comunità” (Internationale 

Handellsgesellschaft). 

Un passaggio, quest'ultimo, che tra l'altro conferma uno degli assunti iniziali: il ruolo 

della nozione interna di ordine pubblico, quale lontana parente di un ordine pubblico 

europeo fondamentale, è comunque, laddove esistente, sempre e solo indiretto.

La  sostanza  giuridica,  la  base  di  questo  diritto  non scritto,  viene  allora  ricercata,  e 

Internet www.luiss.it/semcost/dirittifondamentali, 4.
173 Cfr.: sentenza CGE del 4 febbraio 1959, C-1/58. 
174 Cfr: sentenza CGE del 12 novembre 1969, C-29/69. 
175 Cfr.: sentenza CGE del 17 dicembre 1970, C-11/70.
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trovata, nelle convenzioni e nelle dichiarazioni internazionali cui gli Stati membri hanno 

partecipato o comunque aderito, anche solo idealmente: fonti esterne al Trattato, in altri 

termini,  sostengono  la  costruzione  di  un  ordine  europeo  dei  diritti  fondamentali 

richiamando, talvolta implicitamente talaltra espressamente,  i  principi e le previsioni 

contenute in testi storici come le Dichiarazioni del 1789 o del 1948 ma, soprattutto, 

della CEDU. Questo è il primo, vero, dimostrabile punto di contatto tra giurisprudenza 

comunitaria e diritti  fondamentali  convenzionali,  ribadito dalla stessa CGE sia in un 

inciso della sentenza Nold176, per cui “(...) i diritti fondamentali fanno parte integrante  

dei principi generali del diritto, di cui essa (nda: la Corte) garantisce l'osservanza. La 

Corte,  garantendo  la  tutela  di  tali  diritti,  è  tenuta  ad  inspirarsi  alle  tradizioni  

costituzionali  comuni  agli  Stati  membri  e  non  potrebbe,  quindi,  ammettere  

provvedimenti  incompatibili  con  i  diritti  fondamentali  riconosciuti  e  garantiti  dalle  

Costituzioni di tali Stati. I trattati internazionali relativi alla tutela dei diritti dell'uomo,  

cui gli Stati membri hanno cooperato o aderito possono del pari fornire elementi di cui  

occorre tenere conto nell'ambito del diritto comunitario”, sia in un passo della sentenza 

Ert177,  per  cui  “(…)  si  deve  ricordare,  in  via  preliminare,  che  secondo  la  costante  

giurisprudenza i diritti fondamentali fanno parte integrante dei principi generali del  

diritto  dei  quali  la  Corte  garantisce  l'osservanza.  A tal  fine  la  Corte  si  ispira  alle  

tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri e alle indicazioni fornite dai trattati  

internazionali  relativi  alla  tutela dei  diritti  dell'uomo a cui  gli  Stati  membri  hanno  

cooperato ed aderito. La Convenzione europea dei diritti dell'uomo riveste, a questo 

proposito, un particolare significato. Ne consegue che (…) nella Comunità non possono 

essere consentite misure incompatibili con il rispetto dei diritti dell'uomo in tal modo 

riconosciuti e garantiti”.

Attraverso  quindi  la  progressiva  incorporazione  dei  principi  CEDU,  la  Corte  di 

Giustizia ha esteso la verifica di legittimità comunitaria a parametri istituzionalmente 

non previsti, sebbene universalmente condivisi, e che solo successivamente, con l'art. 6 

del Trattato di Maastricht, verranno formalmente integrati tra gli strumenti su cui basare 

l'interpretazione dei giudici comunitari. Prima di tale integrazione, quindi, la CGE ha sì 

evidenziato la portata dei diritti fondamentali, dichiarandone il valore e rapportandovi le 

176 Cfr.: sentenza CGE del 14 maggio 1974, C-4/73.
177 Cfr.: sentenza CGE del 18 giugno 1991, C-260/89.
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proprie pronunce, ma facendo ciò in assenza di un'esplicita attribuzione da parte del 

Trattato  ha,  in  sostanza,  contribuito  a  costituire  in  ambito  comunitario  una 

giurisprudenza  a  protezione  dei  diritti  fondamentali.  Questi  ultimi,  senza  l'iniziativa 

autarchica della CGE, avrebbero tardato ad assumere rilevanza, visto che il percorso 

evolutivo ed il peso della Corte EDU hanno richiesto del tempo, rispettivamente, per 

avviarsi e per affermarsi178.

La Corte EDU infatti, essendo stata istituita specificamente per fungere da giudice di 

ultima  istanza179 per  il  rispetto  della  Convenzione,  non  ha  avuto  la  necessità  di 

recuperare aliunde i principi giuridici su cui costruire la propria attività giurisdizionale, 

diversamente appunto dalla CGE, nata invece per scopi marcatamente economici. Di 

conseguenza,  essa  ha  potuto  collocarsi  in  una  posizione  defilata  rispetto  alla 

giurisprudenza comunitaria, continuando ad operare in maniera autonoma quale giudice 

sostanzialmente transnazionale, ma accessibile facilmente anche ai singoli, deputato alla 

salvaguardia e all'affermazione di uno standard minimo di tutela dei diritti fondamentali 

su base convenzionale. 

La  sua  attività  però  ha  subito  una  netta  accelerazione  solo  a  partire  dal  1998,  con 

l'entrata in vigore del cd. Protocollo n. 11, attraverso il quale sono state riformate e 

snellite la struttura istituzionale e le procedure di lavorazione dei ricorsi180. 

178 Nonostante la Convenzione risalga al 1950, l'insediamento dei primi giudici della Corte è avvenuto 

infatti solo il 21 gennaio 1959. E' del 1960, invece, la prima pronuncia (Lawless c. Irlanda). Dalla data di 

inizio  dell'attività  giurisdizionale  fino  al  1998,  anno  della  riforma  della  struttura  e  della  procedura 

adottate, la Corte ha trattenuto un totale di 45.016 ricorsi (1.154 ricorsi/anno in media), mentre dal 1999 

fino ai giorni nostri la crescita è stata esponenziale: 8408 (1999), 10475 (2000), 13843 (2001), 28201 

(2002), 27178 (2003), 32490 (2004), 35369 (2005), 39349 (2006), 41850 (2007), 49861 (2008), 57157 

(2009).  Fonte: 50 Years of activity - The European Court of Human Rights: Some Facts and Figures, 

European Court of Human Rights, Public Relations Unit, Council of Europe, www.echr.coe.int.  
179 Cfr.: art.  35 (Condizioni di ricevibilità) CEDU, c. 1 - La Corte non può essere adita se non dopo 

l'esaurimento  delle  vie  di  ricorso  interne,  come  inteso  secondo  i  principi  di  diritto  internazionale 

generalmente riconosciuti  ed entro un periodo di sei  mesi a partire dalla data della decisione interna 

definitiva.
180 La Convenzione ha subito una serie di modifiche migliorative della sua efficienza. Dalla sua entrata in 

vigore sono stati adottati  dodici  protocolli  aggiuntivi, tra cui:  i  Protocolli  nn. 1,  4, 6 e 7, che hanno 

aggiunto  nuovi  diritti  e  libertà  a  quelli  già  garantiti  dalla  Convenzione,  in  particolare  il  diritto  alla 

proprietà, all'istruzione, a libere elezioni a scrutinio segreto, il divieto di privazione della libertà per non 
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E' evidente quindi come lo studio del rapporto tra le due corti europee, verificando il 

livello  di  riconoscimento  delle  rispettive  giurisprudenze,  risulti  essenziale  alla 

comprensione dei meccanismi di emersione di un ordine pubblico europeo.

La diffusa espressione “tutela multilivello dei diritti”181 diventa ora assai chiara. 

Alla  moltiplicazione  dei  diritti  fondamentali  oggetto  di  protezione,  nel  tempo  ha 

corrisposto una moltiplicazione delle sedi di tutela: la Corte di Giustizia  in primis, la 

Corte Edu poi,  ciò senza tralasciare il  significativo apporto delle corti  costituzionali 

nazionali (si veda, in tal senso, il paragrafo successivamente dedicato al MAE) e, più 

recentemente, anche se questo argomento non tocca direttamente la nostra ricerca, delle 

corti e dei panels globali182.

2.2.2.1 Ordinamento interno e sistemi di tutela sovranazionali

Con la nota sentenza Granital183, la Corte costituzionale italiana ha affermato l'esistenza 

di un coordinamento tra l'ordinamento interno e quello comunitario, tale da privilegiare 

il secondo, nell'ambito di un rapporto che si svolge tra ordinamenti comunque autonomi 

e distinti (“l'ordinamento della CEE e quello dello Stato, pur distinti ed autonomi, sono,  

come esige il Trattato di Roma, necessariamente coordinati; il coordinamento discende,  

a  sua  volta,  dall'avere  la  legge  di  esecuzione  del  Trattato  trasferito  agli  organi  

comunitari,  in  conformità  dell'art.  11  Cost.,  le  competenze  che  questi  esercitano,  

adempimento  di  un obbligo  contrattuale,  il  diritto  di  libertà  di  circolazione  e  di  scelta  della  propria 

residenza,  il  divieto  di  espulsione  di  un  cittadino,  il  divieto  di  espulsione  collettiva  di  stranieri;  il 

Protocollo  n.  2,  che ha conferito  alla Corte  il  potere di  advisory opinion; il  Protocollo  n.  9,  che ha 

introdotto la facoltà di ricorso individuale, previa ratifica da parte dello Stato convenuto; il Protocollo n. 

11, che ha istituito la Corte EDU con carattere permanente, eliminando i riferimenti alla Commissione 

europea  dei  diritti  dell’uomo (istituita  nel  1954)  e  al  Comitato  dei  Ministri  del  Consiglio  d’Europa 

(composto dai ministri degli affari esteri degli Stati membri o dai loro rappresentanti). 

181 Cfr.:  F.  Sorrentino,  La  tutela  multilivello  dei  diritti,  in  Riv.  it.  dir.  pubbl.  com.,  1/2005,  79  ss.; 

S.  Gambino,  “Multilevel  Constitutionalism e  diritti  fondamentali”,  in  Diritto  pubblico  comparato  ed 

europeo, 3/2008, 1144 ss. 
182 Sia qui consentito il rinvio a L. Torchia (a cura di), Diritto amministrativo progredito, cit., 325.
183 Cfr.: sentenza Corte cost. n. 170/1984.
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beninteso  nelle  materie  loro  riservate”)  e  sempre  nel  rispetto  dei  cd.  controlimiti 

costituzionali, ovvero quei principi supremi184 presenti in Costituzione e posti a garanzia 

dell'essenza della società e dell'individuo185.

Si  tratta,  in  altri  termini,  di  un'evidente  ipotesi  di  gerarchizzazione  fra  ordinamenti 

integrati,  con riflessi, ovvi, anche dal punto di vista dell'applicazione delle norme: il 

giudice  interno,  infatti,  soggiace  all'interpretazione  della  Corte  lussemburghese 

attraverso il meccanismo della cd. pregiudiziale comunitaria, cui giusto recentemente, e 

solo parzialmente, sembra essersi avvicinata anche la Corte costituzionale italiana186. 

Per vero, alla situazione di sostanziale non belligeranza187 tra corte suprema nazionale e 
184 Sul tema, cfr.: F. Modugno, I “nuovi diritti” nella giurisprudenza costituzionale, Torino, Giappichelli, 

1995. Tra i principi supremi del sistema costituzionale italiano qualificanti la forma repubblicana di Stato, 

possono essere inclusi senza dubbio l’art. 1 Cost. (principio della sovranità popolare), l'art. 2 Cost. (sulla 

inviolabilità  dei  diritti  dell’uomo),  l’art.  3 Cost.  (principio di  eguaglianza),  l’art.  5 Cost.  (sull'unità e 

indivisibilità della Repubblica),  oltre al  principio concordatario (art.  7 Cost.), di laicità (art. 8 Cost.), 

pacifista (art. 11 Cost.), lavoristico (art. 35 Cost.) e di fedeltà (art. 54 Cost.).
185 In tema di controlimiti, cfr.: M. Cartabia, Principi inviolabili ed integrazione europea, Milano, Giuffrè, 

1995; S. Gambino, La Carta e le corti costituzionali. Controlimiti e protezione equivalente, in G. Bronzini 

– V. Piccone (a cura di), La Carta e le Corti, Taranto, Chimienti, 2007, 45 ss.. Cfr. anche infra: paragrafo 

2.2.2.
186 Nella sentenza n. 102/08 e nell’ordinanza n. 103/08 la Corte costituzionale, per la prima volta, ha 

rinviato una serie di questioni pregiudiziali all'interpretazione della Corte di giustizia (nella specie,  si 

trattava di un rinvio per chiarire la portata degli artt. 49 e 87 TCE, in relazione ad alcune disposizioni 

legislative della Regione Sardegna in materia di imposte, impugnate dalla Presidenza del Consiglio dei 

Ministri), peraltro senza chiarire la reale portata delle condizioni di ammissibilità del rinvio (si parla, tra 

le altre, di “non manifesta infondatezza” e di “rilevanza” della questione rinviata) e la facoltatività o 

obbligatorietà di questo. Cfr.: S. Bartole, Pregiudiziale comunitaria ed “integrazione” di ordinamenti, in 

Le Regioni, 4-5/2008, 898 ss. ; F. Sorrentino, Svolta della Corte sul rinvio pregiudiziale: le decisioni 102 

e 103 del 2008, in Giurisprudenza costituzionale, 2/2008, 1288 ss.; M. Cartabia, La Corte costituzionale e 

la  Corte  di  giustizia:  atto  primo,  ivi,  1312  ss.;  A.  Celotto,  Crolla  un  altro  baluardo  (nota  a  Corte 

Costituzionale - Ordinanza 15 aprile 2008, n. 103), in www.giustamm.it, 2008; C. Di Seri, Un’ulteriore 

tappa del cammino comunitario: la Corte costituzionale rinvia una questione di “comunitarietà” alla Corte 

di giustizia, in www.giustamm.it, 2008; L. Pesole, La Corte costituzionale ricorre per la prima volta al 

rinvio pregiudiziale. Spunti di riflessione sull’ordinanza n. 103 del 2008, in www.federalismi.it, 2008.
187 Durante questo lungo periodo, tra l'altro, l'ordinamento comunitario si è misurato principalmente su un 

elenco di diritti fondamentali, di chiara origine pretoria, tutto sommato minimo a livello di contenuti, e 

più che altro concentrato nel settore dei rapporti economici. Cfr.: F. Salmoni, La Corte costituzionale e la 
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comunitaria, protrattasi dal dopo - Granital, si va oggi sostituendo la tendenza, di fatto 

non ancora concretizzatasi in Italia188, ad una certa incidenza “costituzionale” della CGE 

in materia di diritti fondamentali, tutta giocata sulla consolidata prevalenza189 del diritto 

comunitario (fatti salvi i cd. controlimiti190) e sull'estensione applicativa di questo anche 

agli  atti  nazionali191,  cui  va  necessariamente  sommato  il  valore  giuridicamente 

vincolante  della Carta  di  Nizza ribadito con Lisbona e,  quindi,  l'affermazione di un 

catalogo ormai  esplicito  di  diritti  fondamentali  immediatamente  applicabili  a  livello 

Corte di giustizia delle Comunità europee, in Diritto pubblico, 2/2002, 491 ss.; in tema, cfr. anche: V. 

Atripaldi – R. Miccù, L’omogeneità costituzionale nell’Unione europea dopo il “caso Austria” e la Carta 

dei diritti fondamentali, Padova, Cedam, 2003. 
188 Diversamente dalla Germania, in cui con la sentenza CGE Tanja Kreil (Sent. 11 gennaio 2000, causa 

C-285/98) è stato rilevato il  contrasto tra la direttiva 76/207/CEE (relativa all'attuazione del principio 

della parità di trattamento fra gli uomini e le donne per quanto riguarda l'accesso al lavoro, la formazione 

e la promozione professionali e le condizioni di lavoro), e quelle disposizioni nazionali che escludono in 

generale le donne dagli impieghi militari comportanti l'uso di armi (in particolare, l'art. 12a, c. 4 della 

Costituzione federale tedesca, prontamente modificato dal legislatore tedesco). Cfr.: S. Ninatti, Le donne 

e il  servizio di  leva in Germania:  meglio una modifica  costituzionale che contare sull’interpretazione 

(“costituzionale”!) conforme al diritto comunitario, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 1/2001, 

240 ss; cfr. anche: M. Cartabia – A. Celotto, La giustizia costituzionale in Italia dopo la Carta di Nizza, in 

Giur. cost., 6/2002, 4477 ss.
189 F. Sorrentino, La tutela multilivello dei diritti, cit., 6 ss. La prevalenza del diritto comunitario è stata 

inoltre  affermata chiaramente dalla  giurisprudenza comunitaria  in diverse occasioni,  tra  cui:  sentenza 

CGE  del  17  dicembre  1980,  C-149/79  (Commissione  c.  Belgio),  in  cui  si  afferma  che  è  norma 

“fondamentale per l'esistenza della Comunità” quella “secondo cui il richiamarsi a disposizioni, anche 

costituzionali, dell'ordinamento giuridico interno per limitare la portata delle norme di diritto comunitario 

è inammissibile, in quanto pregiudicherebbe l'unità e l'efficacia di questo diritto”.
190 La scarsa probabilità di una simile evenienza è testimoniata anche in F. Sorrentino,  ivi, 19, che l’ha 

definita “una formula di stile con cui le Corti nazionali si limitano a riaffermare la propria legittimazione 

costituzionale”.  Tra  l'altro,  i  pochi  casi  sottoposti  (sentt.  183/1973,  232/1989 e 509/1995) alla  Corte 

costituzionale, nell'ambito dei quali la stessa avrebbe potuto fare applicazione concreta dei controlimiti 

nei  confronti  dell'ordinamento  comunitario,  si  sono  conclusi  con  una  declaratoria  di  inammissiblità, 

fortemente condizionata dall'esigenza di evitare lo scontro palese con l'organismo sovranazionale. Cfr.: 

M.  Cartabia,  “Unità  nella  diversità”:  il  rapporto  tra  Costituzione  europea  e  le  costituzioni  nazionali, 

Relazione alla Giornata di studio in ricordo di Alberto Predieri sul Trattato che istituisce una Costituzione 

per l’Unione Europea, Firenze, 18 febbraio 2005, in Dir. Un. Eur., 3/2005, 583 ss. A livello interno, i 

controlimiti sono stati invece effettivamente applicati dal CdS in ordine ad una vicenda in materia di 
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interno.

Ecco  allora  che  il  dibattito,  ed  il  nostro  interesse,  si  spostano  ancora  sul  livello 

sovranazionale: la tutela dei diritti fondamentali, a quanto pare, si allontana sempre più 

dall'aula della Corte costituzionale ma, nel suo percorso, è interessante verificare se, e 

nell'ipotesi, quale rilevanza essa abbia avuto, sotto forma di standard CEDU, in ambito 

costituzionale interno. Solo infatti attraverso la dimostrazione di un ormai irreversibile e 

esercizio di farmacie comunali e protezione del diritto alla salute. Nella specie, rilevata l'incompatibilità 

tra la partecipazione a società di gestione di farmacie comunali con altre attività nel settore farmaceutico, 

prevista dalla legislazione italiana solo per le farmacie private ex art. 8 l. 362/1991, il TAR Milano aveva 

sollevato questione di costituzionalità, decisa con sent. n. 275/2003 e relativa declaratoria di illegittimità 

(“la  mancata  previsione  per  le  farmacie  comunali  di  un  tale  tipo di  incompatibilità  appare  del  tutto 

irragionevole, specie ove si consideri che il divieto in questione è stato posto dal legislatore proprio al 

fine di evitare eventuali conflitti di interesse, che possano ripercuotersi negativamente sullo svolgimento 

del servizio farmaceutico e, quindi, sul diritto alla salute”), successivamente alla quale sempre il TAR 

Milano, con sent. 4195/2004, appellata avanti il CdS, ha esteso tale incompatibilità anche al settore delle 

farmacie comunali. In appello veniva lamentato il contrasto tra la  norma nazionale modificata e alcuni 

principi  del  diritto  comunitario  (principio  di  non  discriminazione,  libertà  di  stabilimento  e  libera 

circolazione dei capitali), con richiesta di disapplicazione della stessa o con rimessione della questione 

pregiudiziale alla CGE. Nella sua decisione (sentenza CdS, Sez. V, n. 4207/2005), il Consiglio di Stato ha 

puntualizzato  come  “l’area  dei  diritti  fondamentali  (…)  funge  da  insopprimibile  “controlimite”  alle 

limitazioni spontaneamente accettate con il Trattato”, collocandovi all'interno proprio la norma nazionale 

modificata dalla Consulta ed osservando come “non è consentito che il giudice nazionale in presenza di 

una statuizione della Corte costituzionale che lo vincola alla applicazione della norma appositamente 

modificata  in  funzione  della  tutela  di  un  diritto  fondamentale,  possa  prospettare  alla  Corte  del 

Lussemburgo  un  quesito  pregiudiziale  della  cui  soluzione  non  potrà  comunque tenere  conto,  perché 

assorbita dalla decisione della Corte italiana, incidente nell’area della tutela dei diritti ad essa riservata”.
191 Il fenomeno, noto come dottrina della cd. “incorporation”, ha origine nel diritto statunitense, ma è 

stato largamente applicato anche dalla CGE (uno dei primi esempi è, sicuramente, la sentenza Ert, cit., in 

cui: “In base alla sua giurisprudenza (v. sentenze 11 luglio 1985, Cinéthèque, punto 26 della motivazione, 

cause riunite 60/84 e 61/84, e 30 settembre 1987, Demirel, punto 28 della motivazione, causa 12/86), la 

Corte  non  può  sindacare  la  compatibilità  con  la  Convenzione  europea  dei  diritti  dell'uomo  di  una 

normativa nazionale che non rientra nell'ambito del diritto comunitario. Per contro, allorché una siffatta 

normativa rientra nel settore di applicazione del diritto comunitario, la Corte, adita in via pregiudiziale, 

deve fornire tutti gli elementi d'interpretazione necessari alla valutazione, da parte del giudice nazionale, 

della conformità di detta normativa con i diritti fondamentali di cui la Corte garantisce il rispetto, tali 

quali risultano, in particolare, dalla Convenzione europea dei diritti dell'uomo). Secondo tale dottrina, la 
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sostanzialmente  esclusivo  trasferimento  delle  competenze  in  materia,  sarà  possibile 

confermare l'autonomia di un ordine pubblico europeo, quale ipotizzata.

Gli elementi su cui poggiare un discorso in tal senso sono molti ed evidenti. La CEDU 

è, in primo luogo e come in parte già chiarito, un accordo internazionale autosufficiente, 

con  tutte  le  conseguenze  di  profonda  indipendenza,  autonomia,  e  quindi  minore 

integrazione, dei singoli Stati aderenti, sia tra loro sia rispetto al Consiglio d'Europa. 

A livello interno italiano, inoltre, il rapporto con la Convenzione è stato inteso, a lungo, 

solo  sul  piano  delle  leggi  ordinarie  che  hanno  provveduto  alla  sua  ratifica  ed 

esecuzione192, ponendola di fatto nel ruolo di norma sub - costituzionale nonostante la 

Corte  comunitaria  si  ritiene  competente  a  sindacare  la  compatibilità  con  il  catalogo  dei  diritti 

fondamentali da essa elaborati non solo degli atti comunitari, ma anche di quelli nazionali che, pur non 

essendo  di  stretta  attuazione  o  esecuzione  del  diritto  comunitario,  rientrano  comunque  nel  campo 

d’applicazione  del  diritto  comunitario  (eccetto  quelli  relativi  a  materie  del  tutto  estranee  al  diritto 

comunitario –  cfr.:  Corte  di  giustizia,  ordinanza C-328/04, Attila  Vajnai,  per  cui:  “Se una normativa 

nazionale rientra nell’ambito di applicazione del diritto comunitario, la Corte, adita in via pregiudiziale, 

deve  fornire  tutti  gli  elementi  di  interpretazione  necessari  per  la  valutazione,  da  parte  del  giudice 

nazionale, della conformità di tale normativa con i diritti fondamentali di cui essa assicura il rispetto. Per 

contro, la Corte non ha tale competenza se la normativa nazionale non si colloca nell’ambito del diritto 

comunitario e l’oggetto della controversia non presenta alcun elemento di collegamento con una qualsiasi 

delle situazioni considerate dalle disposizioni del  Trattato. Il  Sig.  Vajnai ha comunque ricevuto tutela 

avanti la Corte EDU, con sentenza “Vajnai c. Ungheria”del 8 luglio 2008 su ricorso n. 33629/06). Per un 

approfondimento  sulla  dottrina  dell’incorporation,  anche  con  riferimento  all’origine  americana  del 

fenomeno,  cfr.  J.H.H.  Weiler,  Il  sistema comunitario  europeo:  struttura giuridica e  processo  politico, 

Bologna, Il Mulino, 1985. Da segnalare inoltre una recente tendenza della CGE all'utilizzo della tecnica 

della cd.  incorporation in relazione a materie estranee al settore dei diritti fondamentali. Si vedano le 

sentenze Traghetti del Mediterraneo (Traghetti del Mediterraneo Spa c. Italia, C-173/03, del 13.6.2006) e 

Lucchini  (Ministero  dell’Industria,  del  commercio  e  dell’artigianato  c.  Lucchini,  C-119/05,  del 

18.7.2007). Nella prima la Corte è stata investita di valutare la compatibilità col diritto comunitario delle 

norme italiane sulla responsabilità dei magistrati, mentre nella seconda la questione ha interessato l’art. 

2909  c.c.  italiano  relativo  all'autorità  del  giudicato.  In  entrambi  i  casi  si  trattava  di  materie 

tradizionalmente riservate alla competenza dello Stato, ma ciò nonostante la Corte ha comunque rilevato 

un contrasto con il diritto comunitario. 
192 La Convenzione ed il Protocollo n. 1 sono stati ratificati e resi esecutivi con legge 4 agosto 1955, n. 

221.  A seguire  tutti  gli  altri  protocolli  (l'ultimo,  in  ordine  di  tempo,  ad  entrare  in  vigore  è  stato  il 

Protocollo n. 14, in data 1/06/2010).  Ad oggi, l'Italia non ha ancora ratificato il solo Protocollo n. 12 

(divieto generale di discriminazioni).
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portata  dei  contenuti  con  essa  affermati.  A ciò  si  aggiungano  inoltre  sia  l'assoluta 

mancanza  di  un  meccanismo di  “pregiudiziale  europea”  verso  la  Corte  EDU,  sulla 

falsariga dell'art. 234 TCE, e quindi la non vincolatività formale della Convenzione per 

il  giudice  interno,  sia  i  descritti  ritardi  nell'avvio  del  percorso  evolutivo 

giurisprudenziale della corte stessa.

La minore incisività delle pronunce della Corte EDU sull'ordinamento statale deriva, tra 

l'altro, proprio dai poteri che la CEDU stessa le riconosce agli artt. 41 e 46: nel primo, la 

tutela  prevista  in  caso  di  violazione  accertata  è  di  tipo  meramente  patrimoniale  ed 

eventuale, non potendo il giudice CEDU annullare l'atto interno (“Se la Corte dichiara  

che vi è stata violazione della Convenzione o dei suoi Protocolli e se il diritto interno 

dell’Alta  Parte  contraente  non permette  se  non in  modo imperfetto  di  rimuovere le  

conseguenze di tale violazione, la Corte accorda, se del caso, un’equa soddisfazione  

alla parte lesa”), mentre nel secondo emerge con chiarezza la debolezza del sistema di 

enforcement della pronuncia, non adeguatamente assistito da sanzioni certe e predefinite 

(“1.Le Alte Parti contraenti si impegnano a conformarsi alle sentenze definitive della  

Corte sulle controversie nelle quali sono parti. 2.La sentenza definitiva della Corte è  

trasmessa al Comitato dei Ministri che ne controlla l’esecuzione. (…). 4.Se il Comitato 

dei Ministri ritiene che un’Alta Parte contraente rifiuti di conformarsi a una sentenza 

definitiva in una controversia cui essa è parte, può, dopo aver messo in mora tale Parte  

e con una decisione adottata con voto a maggioranza dei due terzi dei rappresentanti  

che  hanno  il  diritto  di  avere  un  seggio  in  seno  al  Comitato,  adire  la  Corte  sulla  

questione dell’adempimento degli obblighi assunti dalla Parte ai sensi del paragrafo 1.  

5.Se la Corte constata una violazione del paragrafo 1, rinvia il caso al Comitato dei  

Ministri affinché questo esamini le misure da adottare. Se la Corte constata che non vi  

è violazione del paragrafo 1,  rinvia il  caso al Comitato dei Ministri  che ne chiude  

l’esame”).  

La nostra ricerca di un ordine pubblico europeo autonomo passerà ancora una volta, 

quindi,  per l'esame della giurisprudenza costituzionale italiana che,  nei  suoi sviluppi 

durati l'arco di un trentennio, è passata da una visione rigida e formalistica del ruolo 

della  CEDU  nell'ordinamento  italiano,  ad  una  di  grande  apertura  e  dai  risvolti 

addirittura inaspettati.

Prima della riforma del Titolo V della nostra Costituzione, e prima quindi della modifica 
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dell'art. 117 Cost., la Corte costituzionale aveva affermato in diverse pronunce come la 

CEDU, stante la sua natura di trattato internazionale, derivasse la sua collocazione nella 

gerarchia delle fonti solo e soltanto dalla norma che le aveva dato esecuzione193 che, 

nella specie, è una legge ordinaria. La conseguenza era una limitata capacità abrogativa, 

operante solo nei confronti di norme di pari grado anteriori.

L'alto valore delle situazioni giuridiche protette (quali il diritto alla vita, la presunzione 

di innocenza, l'irretroattività della legge penale), peraltro oggetto già di riconoscimento 

esplicito  in  altre  autorevoli  sedi  normative  (nelle  costituzioni  nazionali,  nel  diritto 

internazionale, nel Trattato di Maastricht quali “tradizioni costituzionali comuni degli 

Stati  membri  in  quanto  principi  generali  del  diritto  comunitario”),  ha  però 

successivamente condotto ad un'apertura giurisprudenziale194, secondo la quale ciascun 

193 Cfr.: sentenza Corte Cost. n. 188/1980, per cui “la Corte condivide il prevalente orientamento della 

dottrina e della giurisprudenza per il quale, in mancanza di specifica previsione costituzionale, le norme 

pattizie, rese esecutive nell'ordinamento interno della Repubblica, hanno valore di legge ordinaria”; Corte 

cost. 73/2001, per cui “Le norme di diritto internazionale pattizio prive di un particolare fondamento 

costituzionale assumono invece nell'ordinamento nazionale il valore conferito loro dalla forza dell'atto 

che ne dà esecuzione (sentenze nn. 32 del 1999; 288 del 1997; 323 del 1989). Quando tale esecuzione è 

disposta con legge, il limite costituzionale vale nella sua interezza, alla stessa stregua di quanto accade 

con riguardo a ogni altra legge. Sottoponendo a controllo di costituzionalità la legge di esecuzione del 

trattato, è possibile valutare la conformità alla Costituzione di quest'ultimo (ad esempio, sentenze nn. 183 

del 1994; 446 del 1990; 20 del 1966) e addivenire eventualmente alla dichiarazione d'incostituzionalità 

della legge di esecuzione, qualora essa immetta, e nella parte in cui immette, nell'ordinamento norme 

incompatibili con la Costituzione (sentenze nn. 128 del 1987; 210 del 1986)”.
194 Nella giurisprudenza ordinaria, per tutte, si segnalano la sentenza della Corte di Cassazione penale, 

Sezione I,  del 12 maggio 1993, n. 2194 (sentenza “Medrano”) e l'ordinanza della Corte di appello di 

Roma, sezione Lavoro, dell'11 aprile 2002 (di seguito massimata: “Il diritto al patrocinio a spese dello 

Stato per i non abbienti deve considerarsi pienamente vigente nel nostro ordinamento, non quale principio 

programmatico  della  Costituzione  o  dell'ordinamento  comunitario  o  internazionale,  che  richieda  una 

specifica  normativa  nazionale  di  attuazione,  ma  quale  norma  direttamente  applicabile  nel  nostro 

ordinamento.  In  applicazione  diretta  ed  immediata  dell’art.  6,  paragrafo  3 lett.  c)  della  Convenzione 

Europea dei Diritti dell'Uomo e dell’art. 47 della Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea, il 

giudice italiano può disapplicare il limite di reddito indicato (…) nell’art. 11, secondo comma della legge 

11 agosto 1973, n.533 (Disciplina delle controversie individuali di lavoro e delle controversie in materia 

di previdenza e di assistenza obbligatorie) per l’ammissione al patrocinio a spese dello Stato dei non 

abbienti (…). Sul punto, cfr.: A. Guazzarotti, I giudici comuni e la CEDU alla luce del nuovo art. 117 
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giudice  nazionale,  nell'esercizio  della  propria  funzione  giurisdizionale,  è  tenuto  a 

disapplicare  direttamente  (cioè,  senza  attendere  la  declaratoria  di  illegittimità 

costituzionale) la legge anteriore o successiva che si trovi in contrasto con la CEDU e 

con l'interpretazione di questa fornita dalla Corte di Strasburgo195. Ciò in virtù sia di una 

connotazione atipica riconosciuta alla Convenzione dal Giudice delle leggi196, sia di un 

curioso (in  quanto formalmente non legittimato)  accostamento tra  questa  e  il  diritto 

comunitario,  sulla base dell'implicita inclusione dei diritti  fondamentali  tra i  principi 

generali  della  CE  e  della  generale  applicazione  del  principio  dell'effetto  diretto 

(sentenza Van Duyn). 

La sensazione di sostanziale esclusione che la Corte costituzionale ne ha ricavato, ha 

ovviamente portato ad un successivo ripensamento di tale assetto, cristallizzato nelle 

note  decisioni  348 e  349 del  2007 in  materia  di  accessione  invertita  e  indennità  di 

esproprio.

Attraverso esse, è stato dapprima definitivamente escluso il potere di disapplicazione 

della  norma  interna  contrastante  con la  CEDU da  parte  del  giudice  comune,  anche 

laddove  Strasburgo  si  fosse  pronunciata  in  tal  senso,  e  successivamente  è  stato 

introdotto il parametro dell'art. 117 Cost. come criterio risolutivo.

La base giuridica su cui  poggia,  da un lato,  la  CE e,  dall'altro,  la  CEDU, è  infatti 

radicalmente  diversa  e  tale  da  non  consentire  alcuna  assimilazione  tra  norma 

convenzionale  e diritto  comunitario:  se  la  CE si  rapporta  con l'ordinamento italiano 

attraverso l'art.  11 Cost.,  il  sistema CEDU non può rientrarvi né ai sensi dell'art.  10 

Cost.  (“l'art.  10,  primo  comma,  Cost.,  il  quale  sancisce  l'adeguamento  automatico  

della Costituzione, in Quad. cost.,  1/2003, 25 ss.;  Id.,  La CEDU e l’ordinamento nazionale: tendenze 

giurisprudenziali e nuove esigenze teoriche, in Quad. cost., 3/2006, 491 ss.
195 In dottrina, non sono mancate critiche verso tale giurisprudenza: R. Calvano, La Corte d’appello di 

Roma applica la Carta dei diritti UE. Diritto pretorio o Jus commune europeo?, in Giurisprudenza italiana, 

12/2002, 2238 ss.
196 Cfr.:  sentenza Corte cost. n. 10/1993, in cui: “Le norme internazionali (nda: la CEDU) sono state 

introdotte nell'ordinamento italiano con la forza di legge propria degli atti contenenti i relativi ordini di 

esecuzione (v. sentt. nn. 188 del 1980, 153 del 1987 e 323 del 1989) e sono tuttora vigenti, non potendo, 

certo, esser considerate abrogate dalle successive disposizioni (…), perché si tratta di norme derivanti da 

una  fonte  riconducibile  a  una  competenza  atipica  e,  come  tali,  insuscettibili  di  abrogazione  o  di 

modificazione da parte di disposizioni di legge ordinaria”. 
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dell'ordinamento  interno  alle  norme  di  diritto  internazionale  generalmente  

riconosciute,  concerne  esclusivamente  i  princìpi  generali  e  le  norme  di  carattere  

consuetudinario, mentre non comprende le norme contenute in accordi internazionali  

che non riproducano princìpi o norme consuetudinarie del diritto internazionale”197), né 

ai  sensi  del  citato  art.  11  Cost.,  posto  che  la  Convenzione  non  presuppone  alcuna 

cessione di sovranità in grado di realizzare un ordinamento giuridico sopranazionale, le 

cui norme siano perciò direttamente applicabili negli Stati contraenti198. 

197 Cfr.: sentenza Corte cost. n. 349/2007.
198 Cfr.:  ivi,  in  cui:  “In  riferimento  alla  CEDU, questa  Corte  ha,  inoltre,  ritenuto che l'art.  11  Cost. 

«neppure può venire in considerazione non essendo individuabile, con riferimento alle specifiche norme 

convenzionali  in  esame,  alcuna  limitazione  della  sovranità  nazionale»  (sentenza  n.  188  del  1980), 

conclusione che si intende in questa sede ribadire. Va inoltre sottolineato che i diritti fondamentali non 

possono  considerarsi  una  “materia”  in  relazione  alla  quale  sia  allo  stato  ipotizzabile,  oltre  che 

un'attribuzione  di  competenza  limitata  all'interpretazione  della  Convenzione,  anche  una  cessione  di 

sovranità. Né la rilevanza del parametro dell'art. 11 può farsi valere in maniera indiretta, per effetto della 

qualificazione, da parte della Corte di giustizia della Comunità europea, dei diritti fondamentali oggetto di 

disposizioni  della  CEDU  come  princìpi  generali  del  diritto  comunitario.  È  vero,  infatti,  che  una 

consolidata giurisprudenza della Corte di giustizia (…) ha fin dagli anni settanta affermato che i diritti 

fondamentali,  in particolare quali  risultano dalla  CEDU, fanno parte  dei  princìpi  generali  di  cui  essa 

garantisce  l'osservanza.  È  anche  vero  che  tale  giurisprudenza  è  stata  recepita  nell'art.  6  del  Trattato 

sull'Unione Europea e, estensivamente, nella Carta dei diritti fondamentali proclamata a Nizza da altre tre 

istituzioni  comunitarie,  atto  formalmente  ancora  privo  di  valore  giuridico  ma  di  riconosciuto  rilievo 

interpretativo (sentenza n. 393 del 2006). In primo luogo, tuttavia, il Consiglio d'Europa, cui afferiscono il 

sistema di tutela dei diritti dell'uomo disciplinato dalla CEDU e l'attività interpretativa di quest'ultima da 

parte della Corte dei  diritti  dell'uomo di Strasburgo, è una realtà giuridica,  funzionale e istituzionale, 

distinta dalla Comunità europea creata con i Trattati di Roma del 1957 e dall'Unione europea oggetto del 

Trattato  di  Maastricht  del  1992.  In  secondo  luogo,  la  giurisprudenza  è  sì  nel  senso  che  i  diritti 

fondamentali  fanno  parte  integrante  dei  princìpi  generali  del  diritto  comunitario  di  cui  il  giudice 

comunitario assicura il rispetto, ispirandosi alle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri ed in 

particolare  alla  Convenzione  di  Roma (…).  Tuttavia,  tali  princìpi  rilevano  esclusivamente  rispetto  a 

fattispecie alle  quali  tale  diritto sia applicabile:  in primis gli  atti  comunitari,  poi  gli  atti  nazionali  di 

attuazione  di  normative  comunitarie,  infine  le  deroghe  nazionali  a  norme  comunitarie  asseritamente 

giustificate dal rispetto dei diritti fondamentali (...). La Corte di giustizia ha infatti precisato che non ha 

tale  competenza  nei  confronti  di  normative  che  non  entrano  nel  campo  di  applicazione  del  diritto 

comunitario  (...):  ipotesi  che  si  verifica  precisamente  nel  caso  di  specie.  In  terzo  luogo,  anche  a 

prescindere dalla circostanza che al momento l'Unione europea non è parte della CEDU, resta comunque 
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Ecco allora  che la  soluzione  proposta  dalla  Corte  si  presenta,  nel  contempo,  la  più 

logica alla luce delle modifiche apportate alla Costituzione nel 2001, ma anche la più 

ragionevole  e  rispettosa  dell'alto  valore  generalmente  attribuito  alla  tutela  dei  diritti 

fondamentali. 

In quanto obbligo internazionale imposto dall'art.  117 c.  1 Cost.199,  la CEDU, per il 

tramite  della  relativa  legge  di  esecuzione,  fa  ingresso  nel  nostro  ordinamento  sotto 

forma di norma interposta200, gerarchicamente subordinata alla Carta costituzionale ma 

comunque in grado di prevalere sulla legislazione ordinaria con essa contrastante.

Sarà il giudice nazionale, nel caso di conflitto e solo laddove non risulti praticabile una 

soluzione interpretativa, a dover sollecitare l'intervento della Corte costituzionale per 

accertare la violazione dell'obbligo di cui all'art. 117 Cost., rispettando però in pieno il 

significato individuato dalla Corte EDU in relazione alla norma mediana, e fatte salve 

ovviamente le ipotesi (di fatto prevalentemente solo teoriche, a nostro avviso) in cui 

quest'ultima leda immediatamente la Costituzione stessa201.

il  dato dell'appartenenza da  tempo di  tutti  gli  Stati  membri  dell'Unione  al  Consiglio  d'Europa  ed  al 

sistema di tutela dei diritti fondamentali che vi afferisce, con la conseguenza che il rapporto tra la CEDU 

e gli ordinamenti giuridici degli Stati membri, non essendovi in questa materia una competenza comune 

attribuita  alle  (né  esercitata  dalle)  istituzioni  comunitarie,  è  un  rapporto  variamente  ma  saldamente 

disciplinato da ciascun ordinamento nazionale”.
199 La Corte ha respinto la tesi che delimitava degli effetti dell’art. 117, comma 1 Cost., alla ripartizione 

delle competenze tra Stato e Regioni. Cfr.: E. Cannizzaro, La riforma “federalista” della Costituzione e gli 

obblighi internazionali, in Riv. dir. int., 4/2001, 921 ss.; C. Pinelli, I limiti generali alla potestà legislativa 

statale e regionale e i rapporti con l’ordinamento internazionale e con l'ordinamento comunitario, in Foro 

it., 7-8/2001, 194 ss., successivamente aggiornato in Id., I limiti generali alla potestà legislativa statale e 

regionale e i rapporti con l'ordinamento internazionale e con l'ordinamento comunitario. (Le modifiche al 

titolo V della parte seconda della Costituzione. Tre anni dopo), in Foro It., 9/2004, 57 ss.  
200 Cfr.: B. Conforti, Sulle recenti modifiche della Costituzione italiana in tema di rispetto degli obblighi 

internazionali e comunitari, in Foro it., 11/2002, 229 ss.; 
201 Cfr.:  sentenza  Corte  cost.  n.  349/2007,  in  cui  “Questa  Corte  e  la  Corte  di  Strasburgo  hanno  in 

definitiva  ruoli  diversi,  sia  pure  tesi  al  medesimo  obiettivo  di  tutelare  al  meglio  possibile  i  diritti 

fondamentali dell'uomo. L'interpretazione della Convenzione di Roma e dei Protocolli spetta alla Corte di 

Strasburgo, ciò che solo garantisce l'applicazione del livello uniforme di tutela all'interno dell'insieme dei 

Paesi membri. A questa Corte,  qualora sia sollevata una questione di legittimità costituzionale di una 

norma nazionale rispetto all'art. 117, primo comma, Cost. per contrasto – insanabile in via interpretativa – 

con una o più norme della CEDU, spetta invece accertare il contrasto e, in caso affermativo, verificare se 
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L'incessante  opera  di  interpretazione  e  di  affinamento  nell'applicazione  del  diritto 

portata  avanti  dalla  Corte  costituzionale  ci  consente  inoltre,  all'esito  di  questa 

ricostruzione, un'ultima serie di valutazioni.

Le  sentenze  gemelle  del  2007  hanno  rimarcato  l'esistenza  di  una  sorta  di  vincolo 

interpretativo  cui  anche  il  Giudice  delle  leggi  si  riteneva  dovesse  conformarsi:  è  il 

significato  attribuito  dalla  Corte  EDU  ad  una  certa  questione  in  materia  di  diritti 

fondamentali, e quindi ad una particolare disposizione della CEDU, a rilevare in sede di 

applicazione  nazionale  per  mano  del  giudice  comune.  Ma  non  solo,  perchè  anche 

laddove sia necessario sollevare una questione di costituzionalità, l'interpretazione cui la 

stessa  Corte  suprema  nazionale  deve  fare  riferimento  nel  trattare  la  singola  norma 

convenzionale è quella e solo quella fornita dalla Corte europea che pattiziamente è 

depositaria  della  competenza  esclusiva.  Altro  sarà,  invece,  rilevare  un  potenziale 

contrasto tra tale interpretazione e la nostra Carta costituzionale.

Questa  apparente  affermazione  di  un  modello  unico  di  interpretazione  vincolata 

rappresentava  però  un  limite  alla  tendenza  costantemente  integratrice  del  diritto 

europeo202,  sebbene  si  ponesse  in  netto  favore  di  quest'ultimo  nonché,  di  fatto, 

dell'obiettivo di questa tesi.

In realtà,  è importante dar conto del fatto che la Corte costituzionale è nuovamente 

intervenuta sul tema con le sentenze 311 e 317 del 2009 in materia di “legge Pinto”, 

questa  volta  lasciando,  a  parere  di  chi  scrive,  un  margine  per  ritenere  che,  ferme 

restando le dichiarazioni di principio espresse nel 2007, una certa elasticità nel valutare 

le stesse norme CEDU, nell'interpretazione data dalla Corte di Strasburgo, garantiscono una tutela dei 

diritti  fondamentali  almeno  equivalente  al  livello  garantito  dalla  Costituzione  italiana.  Non si  tratta, 

invero,  di  sindacare  l'interpretazione  della  norma  CEDU  operata  dalla  Corte  di  Strasburgo,  come 

infondatamente preteso dalla difesa erariale nel caso di specie, ma di verificare la compatibilità della 

norma CEDU, nell'interpretazione del giudice cui tale compito è stato espressamente attribuito dagli Stati 

membri,  con  le  pertinenti  norme  della  Costituzione.  In  tal  modo,  risulta  realizzato  un  corretto 

bilanciamento tra l'esigenza di garantire il rispetto degli obblighi internazionali voluto dalla Costituzione 

e quella di evitare che ciò possa comportare per altro verso un vulnus alla Costituzione stessa”.
202 In  senso  critico,  cfr.:  M.  Luciani,  Alcuni  interrogativi  sul  nuovo  corso  della  giurisprudenza 

costituzionale  in  ordine  ai  rapporti  fra  diritto  italiano  e  diritto  internazionale,  in  Corriere  Giuridico, 

2/2008, 201 ss. (secondo cui  il  vincolo all’interpretazione del giudice internazionale integrerebbe una 

limitazione della sovranità statale). 
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l'interpretazione offerta dalla Corte di Strasburgo esista e vada sfruttata.

Non è infatti rinvenibile, nella giurisprudenza di questo Giudice, alcun atteggiamento di 

dittatura  interpretativa  ma,  al  contrario,  è  la  stessa  Corte  EDU  ad  aver  più  volte 

caldeggiato un approccio mobile alle norme della Convenzione che, in quanto diritto 

vivente,  si  prestano  e  beneficiano  dell'apporto  chiarificatore  di  diverse  fonti  non 

esclusive tra cui, primus inter pares, il giudice europeo203.

Diversamente, dalla lettura dei considerato in diritto delle sentenze 311 e 317, qualche 

elemento di possibile sviluppo futuro nel senso prospettato emerge. Quanto alla prima, 

in relazione al  ruolo del giudice comune essa afferma come “l’apprezzamento della 

giurisprudenza europea consolidatasi sulla norma conferente va operato in modo da 

rispettare la sostanza di quella giurisprudenza, secondo un criterio già adottato dal  

giudice comune e dalla Corte europea (Cass. 20 maggio 2009, n. 10415; Corte eur. dir.  

uomo  31  marzo  2009,  Simaldone  c.  Italia,  ric.  n.  22644/03)”,  mentre  la  seconda, 

specificamente sul ruolo del giudice costituzionale, prima ribadisce come questo non 

possa “sostituire la propria interpretazione di una disposizione della CEDU a quella 

della Corte di Strasburgo, con ciò uscendo dai confini  delle proprie competenze, in  

violazione di un preciso impegno assunto dallo Stato italiano con la sottoscrizione e la  

ratifica, senza l’apposizione di riserve,  della Convenzione, ma (nda: possa)  valutare 

come ed in qual misura il prodotto dell’interpretazione della Corte europea si inserisca  

nell’ordinamento costituzionale italiano. La norma CEDU, nel momento in cui va ad 

integrare il primo comma dell’art. 117 Cost., da questo ripete il suo rango nel sistema 

delle fonti, con tutto ciò che segue, in termini di interpretazione e bilanciamento, che  

sono  le  ordinarie  operazioni  cui  questa  Corte  è  chiamata  in  tutti  i  giudizi  di  sua  

competenza”, e solo successivamente apre affermando l'esistenza di un ”«margine di  

apprezzamento» nazionale, (…), determinato avuto riguardo soprattutto al complesso 

dei  diritti  fondamentali,  la  cui  visione ravvicinata e  integrata può essere opera del  

legislatore,  del  giudice delle leggi e del giudice comune, ciascuno nell’ambito delle  

proprie competenze”.

In altri termini, ciò che onestamente si sta cercando di far rilevare è un atteggiamento 

dell'ordinamento  italiano  che,  sebbene  ancora  in  nuce,  si  allontana  dal  dogma  del 

203 Cfr.: R. Conti, CEDU E intepretazione del giudice: gerarchia o dialogo con la Corte di Strasburgo?, in 

Federalismi.it del  24/03/2010, 8.
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vincolo interpretativo della Corte  EDU per accostarsi,  molto lentamente,  a forme di 

integrazione  su  base  sistematica.  Una  sorta  di  approccio  sostanzialista  al  dato 

giurisprudenziale204,  finalizzato  alla  migliore  tutela  dei  diritti  fondamentali 

dell'individuo.  Un  approccio  che,  all'apparenza,  appare  tra  l'altro  scalfire  l'ideale 

percorso che stiamo cercando di tracciare verso un autonomo ordine pubblico europeo 

dei  diritti  fondamentali,  messo  in  discussione  dall'esistenza  di  fonti  interpretative 

alternative alla Corte EDU.

Ma, in  verità,  nulla  di  quanto sopra.  Nei  paragrafi  che seguono emergerà,  con tutta 

evidenza, come l'essenza che è alla base della protezione dei diritti  fondamentali sia 

quella  della  condivisione  delle  tutele  e,  soprattutto,  della  cooperazione  e  del 

coordinamento degli attori coinvolti.

L'indipendenza  dell'ordine  pubblico  europeo  rispetto  alla  nozione  nazionale  non  ne 

viene comunque messa in crisi: un conto è l'autonomia dell'oggetto e della funzione, 

quelle sì presenti e si spera dimostrate, altro è invece la permanenza in capo ad una 

istituzione  nazionale  di  un  ruolo  interpretativo  tutto  sommato  indiretto.  La  Corte 

costituzionale  infatti,  anche alla  luce delle  aperture  prospettate,  interviene -  laddove 

effettivamente intervenga, posta la possibilità alquanto teorica di un conflitto tra CEDU 

e Costituzione - non direttamente sulla norma CEDU, ma sul significato che la stessa ha 

assunto  in  sede  giurisprudenziale  europea,  e  sempre  in  un'ottica  pragmatica,  tesa  a 

bilanciare  norma  e  sentenza  ed  ad  apprezzare  entrambe  “al  giusto  nella  loro 

sostanza”205.

2.2.2.2 Strasburgo e Lussemburgo: la distanza è solo kilometrica?

Il  percorso  argomentativo  con  cui  abbiamo cercato  di  ricostruire  l'attuale  posizione 

dell'ordinamento italiano rispetto alla tutela dei diritti  fondamentali,  ce ne restituisce 

un'impressione  alquanto  defilata  e  nella  pratica  estremamente  residuale,  oltre  a 

mostrarci  come  la  partita  dei  diritti  fondamentali  si  giochi,  ormai  da  tempo, 

esclusivamente in campo sovranazionale: in palio, a detta di alcuni, c'è l'ambìto ruolo di 
204 In questo senso, cfr.: G. Tesauro, Costituzione e norme esterne, in Dir. un. eur., 2/2009, 195 ss.
205 Cfr.: Ibidem, 220.
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Corte costituzionale europea206. 

CGE e Corte EDU, oggi, si contendono (o si spartiscono?) di fatto la materia, sebbene 

un'assegnazione esplicita di competenza esclusiva (ma non di sovranità) sia avvenuta 

solo per la seconda in via convenzionale. Trattandosi poi di istituzioni nate per finalità e 

in contesti politici e territoriali profondamente diversi, la CGE nella Comunità europea 

oggi  divenuta  Unione  europea  mentre  la  Corte  EDU nell'ambito  internazionale  del 

Consiglio  d'Europa,  è  tra  l'altro  impossibile  individuare  meccanismi  di  integrazione 

reciproca predeterminati. 

Proprio  in  questa  impossibilità  va  ricercata  la  causa,  e  quindi  l'origine,  dei  molti 

contrasti  cui nel  tempo sono giunte le due corti  e che,  oggi come mai con Lisbona 

appena dietro le spalle, fanno sentire forte l'esigenza di un coordinamento costante ed 

effettivo,  di una cooperazione attiva e libera da gerarchie nell'interesse della società 

europea e dei singoli individui che ne fanno parte207. 

Questo  coordinamento,  si  farà  qui  un'anticipazione,  è  attualmente  operativo,  ma 

incostante e sostanzialmente episodico; ma, ed è ciò che conta di più, proprio grazie al 

Trattato di Lisbona ed ai suoi successivi sviluppi si intravedono notevoli progressi in tal 

senso. 

Nel  frattempo,  il  panorama che  si  presenta  allo  studioso  di  diritto  è  quello  di  due 

Giudici che, oltre a pensarla talvolta diversamente, e ciò di per sé non è un male perchè 

è nella diversità che sta l'evoluzione, danno l'idea di rispettarsi, sì, ma senza amarsi. 

Ciò  che  va  assolutamente  scongiurato  è  però  il  pericolo  di  una  biforcazione  delle 

206 Cfr.:  G.  Zagrebelsky,  Corti  europee  e  corti  nazionali,  relazione  al  Seminario  dell’Osservatorio 

costituzionale L.U.I.S.S. del 12 gennaio 2001, in www.luiss.it/semcost/europa (in cui si parla di una “lotta 

sotterranea” in corso fra le due Corti per stabilire quale di esse sarà la Corte costituzionale europea). Al 

riguardo, le posizioni della dottrina sono contrastanti; tra le altre, cfr.: K. Lenaerts – E. De Smijter, The 

Charter and the Role of European Courts,  in Maastricht  Journal  of European and Comparative Law, 

1/2001, 90 ss. e G. Gaja,  New Instruments and Institutions for Enhancing the Protection of  Human  

Rights in Europe?, in P. Alston, The EU and human rights, NY, Oxford University Press, 1999, 781 ss. 

(entrambi  individuano  la  Corte  di  Strasburgo  come  garante  dei  diritti  fondamentali  in  Europa);  R. 

Calvano, La Corte di giustizia e la Costituzione europea, Padova, Cedam, 2004, 282 ss. (che tende a 

preferire la Corte di Lussemburgo come giudice costituzionale europeo). 
207 Cfr.: P.A. Capotosti, Quali prospettive nei rapporti tra Corte Costituzionale e Corte di giustizia?, in 

Quad. cost., 3/2002, 559 ss.
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giurisprudenze  in  materia  di  diritti  fondamentali:  mentre  la  variazione  nell'intensità 

della  protezione  di  una  certa  situazione  è  fisiologica  e  senz'altro  ammissibile,  la 

creazione di  un doppio standard di tutela  è  invece assolutamente da evitare208.  Essa 

avrebbe  come  tragico  esito  quello  di  spaccare  l'equilibrio,  talvolta  instabile,  che 

caratterizza  i  rapporti  tra  le  corti  sovranazionali,  danneggiando  i  singoli,  che 

subirebbero così una diminuzione di tutela, minando i principi supremi di difesa e di 

certezza  del  diritto,  e  avviando filoni  interpretativi  potenzialmente  rischiosi  per  chi, 

episodicamente, si trovasse nell'esigenza di ricevere protezione. Si pensi per ipotesi al 

caso di un diritto fondamentale diversamente tutelato dalle due corti,  nello specifico 

maggiormente protetto a Lussemburgo: considerando che non tutti gli Stati aderenti alla 

CEDU sono membri della UE, una stessa vicenda costringerebbe l'aderente CEDU – 

non membro UE a condizioni e strumenti di protezione inferiori a quelle cui avrebbe 

accesso l'aderente CEDU che fosse anche membro UE.

Lo scenario è ipotetico, ma possibile e, per ciò stesso, scongiurabile. Il rimedio, come 

anticipato, sta nel coordinamento e nel dialogo. 

Da tempo la Corte del Lussemburgo, in realtà, applica, la Convenzione europea sotto 

forma di principi generali  del  diritto comunitario,  dapprima, come accennato,  in via 

autarchica  e  principalmente  per  rimediare  all'assenza  in  ambito  comunitario  di  un 

catalogo “pronto” di diritti  fondamentali, successivamente, ed attualmente, invece, ai 

sensi dell'art. 6 TUE. Ma nel farlo, essa non fa riferimento diretto alla Convenzione, cui 

non  è  vincolata  da  nessun  accordo,  preferendo  utilizzare  il  prodotto  della  sua 

interpretazione  sulle  norme  convenzionali  per  dirimere  questioni  che  le  vengono 

sottoposte  nell'ambito  del  diritto  comunitario209.  L'assenza  di  qualsivoglia  vincolo 

CEDU è la causa dei frequenti contrasti tra le due giurisprudenze210, spesso in grado di 

208 Cfr.: D. Spielmann,  Human Rights Case Law in the Strasbourg and Luxembourg Courts: Conflicts,  

Inconsistencies, and Complementarities, in P. Alston, The EU and human rights, cit., 757 ss.
209 M. Cartabia, The multilevel protection of fundamental rights in Europe: the European pluralism and  

the need for a judicial dialogue, cit., 91 ss.
210 Tra le altre, si segnalano: in relazione all'art. 6 CEDU (diritto ad un processo equo), sentenze Corte 

EDU “Funke c. Francia” (R. n. 10828/84) del 25.2.1993 e “Shannon c. Regno Unito” (R. n. 6563/03) del 

4.1.2006 vs. sentenze CGE “Orkem (ex CdF Chimie) SA c. Commissione CE” (C-374/87) del 18.10.1989 

e “Commissione c. SGL Carbon AG” (C-301/04 P) del 29.6.2006 (il contrasto verteva sull'esistenza o 

meno di un “diritto a non testimoniare contro se stessi”); in relazione all'art. 8 CEDU (Diritto al rispetto 
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testimoniare una maggiore libertà di giudizio ed un superiore livello di tutela dei diritti 

fondamentali  da  parte  della  Corte  EDU,  strettamente  riconducibile  alla  natura 

“dedicata” e  sostanzialmente apolitica  e non economica di  questa  corte  rispetto  alla 

CGE. 

D'altra parte, nelle pronunce del giudice comunitario non mancano neanche esempi di 

pieno  recepimento  dell'interpretazione  fornita  da  Strasburgo211 o,  comunque,  di  un 

della  vita  privata  e  familiare),  sentenze  Corte  EDU “Chappel  c.  Regno Unito”  (R.  n.  10461/83) del 

30.3.1989, “Niemietz c. Germania” (R. n. 13710/88) del 16.12.1992, e “Colas Est ed altri c. Francia” (R: 

n. 37971/97) del 16.4.2002 vs. sentenze CGE “Hoechst AG c. Commissione CE” (C-46/87 e C-227/88) 

del 21.9.1989, “Dow Benelux NV” (C-85/87) del 17.10.1989, e “Dow Chemical Iberica SA ed altri” (C-

97, 98, 99/87) del 17.10.1989 (il contrasto verteva sull'estendibilità o meno della tutela del domicilio ai 

luoghi in cui si esercita attività professionale e commerciale); in relazione all'art. 10 CEDU (libertà di 

espressione),  sentenza  Corte  EDU "Open Door e  Dublin Well  Woman c.  Irlanda" (RR. nn.  14234 e 

14235/88) del 29.10.1992 vs. sentenza CGE "The Society for the Protection of Unborn Children Ireland 

LTD c. Stephen Grogan" (C-159/90) del 4.10.1991 (il contrasto verteva sulla legittimità o meno della 

diffusione di informazioni sul diritto di aborto all'estero).
211 Tra  le  altre,  si  segnalano:  in  relazione  all'art.  10  CEDU  (libertà  di  espressione),  sentenza  CGE 

Connolly/Commissione (C-274/99 P ) del 6 marzo del 2001 (qui la CGE fa proprio l'orientamento della 

Corte EDU e i relativi riferimenti alla giurisprudenza di questa: “Come statuito in proposito dalla Corte 

dei  diritti  dell'uomo,  occorre  «tener  conto  del  fatto  che,  quando  è  messa  in  questione  la  libertà  di 

espressione  dei  funzionari,  i  ”doveri”  e  le  ”responsabilità”  contemplati  dall'art.  10,  n.  2,  rivestono 

un'importanza  particolare,  la  quale  giustifica  l'affidamento  alle  autorità  nazionali  di  un  certo  potere 

discrezionale nel valutare se l'ingerenza denunciata sia proporzionata allo scopo sopra menzionato” (cfr.: 

sentenze  Corte  EDU “Vogt  c.  Germania”,  17851/91  del  26/09/1995;  “Ahmed e a.  c.  Regno Unito”, 

22954/93 del 02/09/1998); in relazione agli artt. 12 e 14 CEDU (divieto di discriminazione e diritto al 

matrimonio), sentenza CGE Grant/SWT (C-249-96) del 17 febbraio 1998 (anche in questo caso, la CGE 

basa la valutazione sull'orientamento consolidato della Corte EDU in materia: “la Corte europea dei diritti 

dell'uomo  interpreta  del  resto  l'art.  12  della  Convenzione  nel  senso  che  si  applica  unicamente  al 

matrimonio tradizionale tra due persone di sesso biologico diverso (cfr.: sentenze Corte EDU “Rees c. 

Regno  Unito”,  9532/81  del  17/10/1986;  “Cossey  c.  Regno  Unito”,  10843/84  del   27/09/1990). 

Recentemente, anche: sentenza CGE “Herbert Karner Industrie-Auktionen GmbH e Troostwijk GmbH” 

(C-71-02) del  25 marzo 2004, in  cui  “E’ pacifico che il  margine di  valutazione discrezionale di  cui 

dispongono le autorità competenti per stabilire dove si trovi il giusto equilibrio tra la libertà di espressione 

e gli obiettivi sopramenzionati è variabile per ciascuno degli scopi che giustificano la limitazione di tale 

diritto e secondo la natura delle attività considerate. Qualora l’esercizio della libertà non contribuisca ad 

un dibattito di interesse generale e, per giunta, ci si collochi in un contesto in cui gli Stati hanno un certo 
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utilizzo diffuso di questa quale parametro ai fini della valutazione212. 

Il risultato è, come accennato, quello di un equilibrio instabile o, se si preferisce, di un 

coordinamento  incostante,  dovuto  sia  a  ovvie  ragioni  di  fisiologia  della  funzione 

giurisdizionale, che nella sua fase interpretativa è sottoposta ai continui aggiustamenti 

dettati dal caso concreto213, sia, in particolar modo, alla descritta differenza genetica che 

contraddistingue  le  due  corti  e  che,  evidententemente,  ne  condiziona  tipologia  e 

margine  di  valutazione  discrezionale,  il  controllo  si  limita  alla  verifica  del  carattere  ragionevole  e 

proporzionale  dell’ingerenza.  Altrettanto  vale  per  l’uso  commerciale  della  libertà  di  espressione, 

soprattutto in un settore così complesso e oscillante come quello della pubblicità (v., in tal senso, (…) 

sentenze Corte eur. D.U. 20 novembre 1989, Markt intern Verlag GmbH e Klaus Beermann, (…), e 28 

giugno 2001, VGT Verein gegen Tierfabriken c. Svizzera, (…)”; sentenza CGE “Orfanopoulos/Olivieri 

(procedimenti riuniti C-482/01 e C-493/01)” del 29 aprile 2004, in cui “(...) occorre rammentare che, 

nell’ambito del  diritto  comunitario,  è  stata  riconosciuta l’importanza di  assicurare la  tutela  della vita 

familiare dei cittadini comunitari al fine di eliminare gli ostacoli all’esercizio delle libertà fondamentali 

garantite  dal  Trattato.  È  pacifico  che  l’esclusione  di  una  persona  da  un  paese  in  cui  vivono  i  suoi 

congiunti può rappresentare un’ingerenza nel diritto al rispetto della vita familiare come tutelato dall’art. 

8 della CEDU, il  quale fa parte dei diritti  fondamentali che, secondo la giurisprudenza costante della 

Corte, sono tutelati nell’ordinamento giuridico comunitario (v. citata sentenza Carpenter, punto 41)”. 

Infine,  è  necessario  sottolineare  la  necessità  di  rispettare  il  principio di  proporzionalità.  Per 

valutare se l’ingerenza considerata  è  proporzionata allo  scopo legittimamente perseguito,  nel  caso di 

specie  la  tutela  dell’ordine  pubblico,  occorre  considerare  in  particolare  la  natura  e  la  gravità 

dell’infrazione commessa dall’interessato, la durata del suo soggiorno nello Stato membro ospitante, il 

periodo trascorso da quando l’infrazione è stata commessa, la situazione familiare dell’interessato e la 

gravità delle difficoltà che rischiano di incontrare il congiunto e i loro eventuali figli nel paese d’origine 

dell’interessato  (cfr.:  sentenza  Corte  EDU  “Boultif/Suisse”,  54273/00  del  02/08/2001;  sulla 

proporzionalità  come  strumento  di  bilanciamento  tra  diritto  comunitario  e  diritti  fondamentali,  sia 

consentito  il  rinvio  a  P.  Rubechini,  L'ordine  pubblico:  da  funzione  nazionale  e  sovrana  a  funzione 

condivisa,  in L. Torchia,  Diritto amministrativo progredito, Bologna, Il  Mulino, 2010, 323);  sentenza 

CGE Alassini/Telecom Italia Spa (procedimenti riuniti C-317/08, C-318/08, C-319/08 e C-320/08) del 18 

marzo 2010, in cui “(...) secondo una giurisprudenza costante, i diritti fondamentali non si configurano 

come prerogative  assolute,  ma possono soggiacere  a  restrizioni,  a  condizione  che  queste  rispondano 

effettivamente ad obiettivi di interesse generale perseguiti dalla misura di cui trattasi e non costituiscano, 

rispetto allo scopo perseguito, un intervento sproporzionato ed inaccettabile, tale da ledere la sostanza 

stessa dei diritti così garantiti (v., in tal senso, (…) Corte eur. D.U., sentenza Fogarty c. Regno Unito del 

21 novembre 2001, (...)”.
212 Cfr.:  sentenza  CGE  Baustahlgewebe  GmbH c.  Commissione  CE”  (C-185/95  P)  del  17.12.1998; 
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modalità di azione.

E' infatti tutt'altro che semplice predisporre prassi bidirezionali costanti tra due organi 

giudicanti che, nella propria natura, hanno finalità all'origine nettamente distinte e che, 

tra loro, non risultano formalmente integrati. Con il rischio di ripeterci, la Corte EDU è 

un'istituzione  “dedicata”  alla  protezione  dei  diritti  fondamentali,  sulla  base  di  una 

apposita Convenzione cui hanno volontariamente aderito, ad oggi, 47 Stati. Essa gode 

pertanto  di  un'applicazione  molto  ampia  a  livello  territoriale,  ma  meno cogente  dal 

punto di vista dell'esecuzione delle decisioni, vista l'origine pattizia. 

All'opposto, l'odierna CGE, benchè sia l'espressione giurisdizionale di una Unione meno 

partecipata dal punto di vista strettamente numerico delle adesioni, e con una serie di 

limitazioni di competenza derivanti direttamente dai Trattati e tali da consentirle una 

conoscenza comunque limitata in materia di diritti fondamentali, può però contare sia su 

sentenza CGE Rechnungshof ed altri  (C-465/00, C-138/01 e C-139/01) del  20.5.2003; in particolare, 

sentenza  “K.B.”  (C-117/01)  del  7.1.2004 (si  tratta  del  caso  di  una  donna inglese,  iscritta  al  regime 

pensionistico del NHS - National Health Service e da diversi anni convivente con una persona nata di 

sesso femminile, successivamente divenuta uomo a seguito di un intervento chirurgico di cambiamento di 

sesso, non trascrivibile allo stato civile in quanto non consentito dalla legge inglese, e tale da impedire il 

riconoscimento del diritto alla pensione di reversibilità), con cui la Corte del Lussemburgo, adita in via 

pregiudiziale  per  chiarire  se  l’esclusione  del  convivente  transessuale  dal  diritto  alla  pensione  di 

reversibilità costituisse o meno una discriminazione basata sul sesso e vietata dall’articolo 141 TCE (nda: 

oggi art.  157 TFUE) e dalla direttiva del Consiglio CE n. 75/117 del 10.2.1975 (nda: direttiva per il 

ravvicinamento delle legislazioni  degli  stati  membri  relative all'applicazione del principio della parità 

delle retribuzioni tra i lavoratori di sesso maschile e quelli di sesso femminile), proprio rifacendosi a due 

pronunce della Corte di Strasburgo (“Goodwin c. Regno Unito” - R. n. 2895/95 del 11.7.2002 e “I. c. 

Regno Unito” - R. n. 25680/94 del 11.7.2002, entrambe in materia di violazione CEDU in relazione agli 

artt.  12 sul diritto al matrimonio e 8 sul diritto al rispetto della vita privata e familiare, in quanto la 

legislazione inglese vietava ai transessuali operati di contrarre matrimonio con una persona del medesimo 

sesso cui il transessuale originariamente apparteneva prima dell’intervento di cambiamento di sesso), ha 

rilevato la lesione del diritto comunitario.  
213 Va tenuto presente come la stessa CEDU, in diversi articoli (tra cui: artt. 8, 9, 10, 11 CEDU, 2 Protollo 

n. 4),  contempli comunque la possibilità di  limitare i  diritti  o i  divieti  da essa previsti,  sulla base di 

superiori interessi della comunità (sicurezza nazionale, pubblica sicurezza, prevenzione dei reati e ordine 

pubblico – nda: in questo caso, nel senso tipicamente materiale nazionale -, benessere economico del 

paese, protezione della salute o della morale, protezione dei diritti e delle libertà altrui).
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un effetto diretto e prevalente214 delle proprie pronunce all'interno degli Stati membri e, 

quindi, su una loro operatività immediata, sia su un collegamento diretto con i singoli 

Stati membri attraverso la pregiudiziale comunitaria215, elementi entrambi riconducibili 

all'avvenuta cessione di sovranità.

Se, ad oggi, può quindi parlarsi di un equilibrio tra la CGE e la Corte Edu, le ragioni 

vanno  ricercate  in  questo:  “che  il  ruolo  della  Corte  di  Strasburgo è  più  “esteso”, 

214 Si vedano in proposito le sentenze Corte cost. n. 113/1985 (per cui “La normativa comunitaria (...) 

entra e permane in vigore, nel nostro territorio, senza che i suoi effetti siano intaccati dalla legge ordinaria 

dello Stato; e ciò tutte le volte che essa soddisfa il requisito dell'immediata applicabilità. Questo principio, 

si  é  visto  sopra,  vale  non  soltanto  per  la  disciplina  prodotta  dagli  organi  della  C.E.E.  mediante 

regolamento, ma anche per le statuizioni risultanti, come nella specie, dalle sentenze interpretative della 

Corte di Giustizia”) e 389/1989 (per cui “Poiché ai sensi dell'art. 164 del Trattato spetta alla Corte di 

giustizia assicurare il rispetto del diritto nell'interpretazione e nell'applicazione del medesimo Trattato, se 

ne  deve  dedurre  che  qualsiasi  sentenza  che  applica  e/o  interpreta  una  norma  comunitaria  ha 

indubbiamente  carattere  di  sentenza  dichiarativa  del  diritto  comunitario,  nel  senso  che  la  Corte  di 

giustizia, come interprete qualificato di questo diritto, ne precisa autoritariamente il  significato con le 

proprie  sentenze e,  per tal  via,  ne determina, in definitiva,  l'ampiezza e il  contenuto delle possibilità 

applicative. Quando questo principio viene riferito a una norma comunitaria avente “effetti diretti” - vale 

a dire a una norma dalla quale i soggetti operanti all'interno degli ordinamenti degli Stati membri possono 

trarre  situazioni  giuridiche  direttamente  tutelabili  in  giudizio  -  non  v'é  dubbio che  la  precisazione  o 

l'integrazione  del  significato  normativo  compiute  attraverso  una  sentenza  dichiarativa  della  Corte  di 

giustizia abbiano la stessa immediata efficacia delle disposizioni interpretate”), entrambe collocate nel 

solco già tracciato dalla citata sentenza Corte Cost. n. 170/1984. La forza cogente e retroattiva dei principi 

contenuti nelle pronunce CGE  (come già confermata, tra le altre, con sentenza CGE del 27 marzo 1980, 

causa 61/79, Denkavit italiana, in cui: “L'interpretazione di una norma di diritto comunitario data dalla 

Corte nell'esercizio della competenza ad essa attribuita dall'art. 177 chiarisce e precisa, quando ve ne sia il 

bisogno, il significato e la portata della norma, quale deve, o avrebbe dovuto, essere intesa ed applicata 

dal momento della sua entrata in vigore. Ne risulta che la norma così interpretata può, e deve, essere 

applicata dal giudice anche a rapporti giuridici sorti e costituiti prima della sentenza interpretativa se, per 

il resto, sono soddisfatte le condizioni che consentono di portare alla cognizione dei giusdici competenti 

una controversia relativa all'applicazione di detta norma”) è peraltro testimoniata dall'utilizzo fattone dai 

giudici nazionali anche in relazione a vicende precedenti (ad esempio, in materia di interpretazione della 

direttiva  77/187 CEE concernente  il  ravvicinamento  delle  legislazioni  degli  Stati  membri  relative  al 

mantenimento dei diritti dei lavoratori in caso di trasferimento di imprese, di stabilimenti o di parti di 

stabilimenti, si veda Cass., sez. lavoro, n. 22067 del 22/10/2007, con utilizzo del principio di “immediata 

applicabilità nell’ordinamento interno dell’interpretazione del diritto comunitario fornita dalla Corte di 
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mentre quello della Corte di Lussemburgo è più “penetrante””216.

2.2.2.3 I momenti del contrasto

La tendenza, sempre più marcata negli ultimi tempi da parte della CGE, di appoggiare e 

seguire talvolta del tutto pienamente l'orientamento espresso da Strasburgo in materia di 

diritti fondamentali, non deve però ingannare: le ragioni del contrasto, al di là delle già 

descritte  differenze  ontologiche  tra  le  corti,  possono  essere  ricercate  anche  più 

concretamente in due episodi ben precisi: da un lato, l'adozione da parte della CGE di 

un parere negativo all'adesione della UE alla CEDU, dall'altro, il tentativo da parte della 

Corte EDU di esercitare il proprio sindacato sugli atti comunitari. 

Se fino ad oggi, allora, l'auspicata  mutual cooperation tra Lussemburgo e Strasburgo 

non è stata ancora attuata in maniera completa,  è anche colpa di  questi  significativi 

atteggiamenti, di profonda chiusura il primo, di “irrispettosa” apertura il secondo, che, 

benchè risalenti, non sembrano aver esaurito i loro effetti politici.

Per  vero,  il  parere  n.  2/1994  del  28  marzo  1996 rilasciato  dalla  Corte  di  Giustizia 

rappresenta oggi un passaggio istituzionale di valore unicamente storico, testimone di 

un  certo  attrito  e  di  una  certa  insofferenza  della  corte  comunitaria  nei  confronti 

dell'intraprendente giurisprudenza CEDU in materia di diritti umani. E' per questo che 

qui ci si limiterà ad analizzarne i tratti salienti, essendone ormai gli effetti decisamente 

superati ed assorbiti con l'entrata in vigore del Trattato di Lisbona e con le prospettive di 

concreto ingresso UE nella Convenzione. Certamente, le ragioni addotte dalla Corte per 

Giustizia delle Comunità europee, così da imporre al giudice nazionale di disapplicare le disposizioni del 

predetto ordinamento che risultino in contrasto o incompatibili con essa”. Sul tema, cfr.: A. La Pergola, Il 

giudice costituzionale italiano di fronte al primato e all’effetto diretto del diritto comunitario, in Giur. 

cost., 4/2003, 2419 ss. 
215 La Corte costituzionale, con ordinanza n. 62/2003, ha peraltro definito l’oggetto del giudizio della 

Corte  di  Giustizia  sul  rinvio  pregiudiziale  come  “la  questione  della  conformità  all’ordinamento 

comunitario della norma statale”. Sul tema, cfr.: G. Guzzetta, Garanzia multilivello dei diritti e dialogo tra 

le Corti nella prospettiva di un bill of rights europeo, in A. D’Atena, P.F. Grossi (a cura di), Tutela dei 

diritti fondamentali e costituzionalismo multilivello. Tra Europa e Stati nazionali, Milano, Giuffrè, 2004, 

155 ss. 
216 Cfr.: Panunzio, I diritti fondamentali e le Corti in Europa, cit., 58.
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fondare il  parere  negativo all'adesione dell'Unione alla  CEDU appaiono,  oggi  come 

allora,  di  natura  prettamente  politica,  finalizzate  soprattutto  a  mantenere  senza 

concorrenti  il  ruolo di  giudice unico del  diritto  comunitario:  “Allo stato attuale  del  

diritto comunitario, la Comunità non ha la competenza per la salvaguardia dei diritti  

dell’uomo e delle libertà fondamentali, in quanto, da un lato, nessuna disposizione del  

trattato attribuisce alle istituzioni comunitarie, in termini generali, il potere di dettare 

norme in materia di diritti dell’uomo o di concludere convenzioni internazionali in tale  

settore, e dall’altro, una tale adesione non potrebbe essere effettuata ai sensi dell’art.  

235217 del Trattato. Infatti se il rispetto dei diritti dell’uomo costituisce un requisito di  

legittimità degli atti comunitari, l’adesione della comunità alla Convenzione Europea  

dei Diritti dell’Uomo determinerebbe una modificazione sostanziale dell’attuale regime 

comunitario di tutela dei diritti dell’uomo, in quanto comporterebbe l’inserimento della  

Comunità  in  un  sistema  internazionale,  nonché  l’integrazione  della  Convenzione  

nell’ordinamento  comunitario”218.  Dal  punto  di  vista  strettamente  giuridico,  e 

giusrisprudenziale, è infatti assai difficile negare che una tale competenza, già al tempo 

del parere, fosse regolarmente esercitata dalla Corte comunitaria, ovviamente entro i 

confini  posti  dai  Trattati:  si  pensi,  semplicemente,  al  peso  e  alla  estrema rilevanza, 

anche in prospettiva futura, che ebbero le sentenze Stauder del 1969 e Nold del 1974219.

Tanto  è  bastato,  però,  per  determinare  la  silenziosa  reazione  della  Corte  Edu,  che 

attraverso una serie di pronunce dall'alto contenuto simbolico si è spinta fino a sindacare 

il  contenuto  degli  atti  comunitari  che  mostrassero  implicazioni  rilevanti  e 

potenzialmente lesive dei diritti CEDU. Ciò, di fatto, invertiva quell'atteggiamento di 

self restraint che aveva caratterizzato fino ad allora la giurisprudenza della Corte dei 

diritti e che poggiava, da un lato, sulla pacifica non appartenenza della Comunità alla 

Convenzione e, dall'altro, su un giudizio di equivalenza220.

Lo  status  di  non  aderente  alla  CEDU  comportava,  infatti,  l'insindacabilità  ratione 
217 Successivamente divenuto art. 308 TCE, meglio noto come norma sui cd. “poteri impliciti”.
218 Sul  tema,  cfr.:  L.S.  Rossi,  Il  parere  2/94 sull'adesione  della  Comunità  europea  alla  Convenzione 

europea dei diritti dell'uomo (Commento al Parere 2/94, 28 marzo 1996), in Dir. un. eur., 3/1996, 839 ss.; 

C. Zanghì, Un'altra critica al parere 2/94 della Corte sull'adesione alla CEDU, in AA.VV., Scritti in onore 

di Giuseppe Federico Mancini, Milano, Giuffrè, 1998, II, 1101 ss.
219 Cfr.: supra, note nn. 174 e 176.
220 Cfr.: S. Panunzio, I diritti fondamentali e le Corti in Europa, cit., 61 ss.
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personae degli  atti  comunitari  in  senso  stretto  (ovvero  direttive,  regolamenti  e 

decisioni), tale da provocare una declaratoria di irricevibilità laddove la Corte Edu ne 

fosse stata investita con ricorso221. L'unica forma di verifica della compatibilità con i 

diritti umani rimaneva, quindi, quella indirettamente applicata dalla Corte stessa agli atti 

statali (rectius: di Stati che al contempo fossero membri CE e aderenti CEDU) adottati 

in esecuzione di obblighi comunitari, posto che al singolo Stato non era consentito di 

giustificare una violazione CEDU sulla base di una successiva adesione ad un accordo 

internazionale (quale era il TCE) impositivo di obblighi222. 

221 Cfr.:  Commissione  europea  dei  diritti  umani,  decisione  n.  8030/77  (Confederation  Francaise 

Democratique  du  Travail  c.  CE),  del  10  luglio  1978,  per  cui  “the  consideration  of  the  applicant's  

complaint  lies  outside the Commission's jurisdiction ratione personae“,  posto che il  ricorso era stato 

presentato avverso la Comunità europea e il Consiglio della Comunità europea; Commissione europea dei 

diritti  umani,  decisione  n.  13258/87  (M.  &  Co.  c.  Germania)  del  9  febbraio  1990,  per  cui  “The 

Commission first recalls that it is in fact not competent ratione personae to examine proceedings before  

or  decisions  of  organs of  the European Communities,  the latter  not  being a Party to  the European  

Convention on Human Rights”.
222 Si tratta di un principio generale di reciproco rispetto degli accordi, in attuazione dell'art. 26 della 

Convenzione di Vienna del 23 maggio 1969 sul diritto dei trattati (art. 26 – Pacta sunt servanda: “Ogni 

trattato  in  vigore  vincola  le  parti  e  deve  essere  da  esse  eseguito  in  buona  fede”),  successivamente 

applicato dalla Commissione europea dei diritti umani, tra le altre, nelle decisioni  n. 11123/84 (Tête c. 

Francia) del 9 dicembre 1987 (in cui: “If a High Contracting Party concludes an international treaty  

wihich  does  not  permit  it  to  fulfil  its  obligations  under  the  Convention,  it  is  responsible  for  any  

infringement of these obligations”) e n. 13258/87 (M. & Co. c. Germania), cit., (in cui: “the Convention 

does not prohibit a Member State from transferring powers to international organisations. Nonetheless,  

The Commission recalls that "if a State contracts treaty obligations and subsequently concludes another  

international agreement which disables it from performing its obligations under the first treaty it will be  

answerable for any resulting breach of its obligations under the earlier treaty”). Lo stesso principio è 

stato poi ripreso anche dalla Corte di Strasburgo, ad esempio con la sentenza Corte Edu n. 26083/94 

(Waite e Kennedy c. Germania) del 18 febbraio 1999,  per cui: “The Court is of the opinion that where  

States establish international organisations in order to pursue or strengthen their cooperation in certain  

fields of activities, and where they attribute to these organisations certain competences and accord them  

immunities,  there  may  be  implications  as  to  the  protection  of  fundamental  rights.  It  would  be 

incompatible with the purpose and object of the Convention, however, if  the Contracting States were  

thereby absolved from their responsibility under the Convention in relation to the field of activity covered  

by such attribution. It should be recalled that the Convention is intended to guarantee not theoretical or  

illusory rights, but rights that are practical and effective”. 
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Quanto al giudizio di equivalenza, invece, grazie ad esso la Commissione europea dei 

diritti  ha  potuto  motivare  per  lungo  tempo  il  sostanziale  disinteresse  mostrato  nei 

confronti degli atti CE. Un disinteresse sicuramente fondato su ragioni di opportunità 

politica e volto ad evitare scontri aperti  con la CGE che, in caso contrario, avrebbe 

sentito  messo  in  pericolo  il  suo  potere  di  ultima  parola  in  ambito  comunitario. 

Attraverso il  meccanismo della  “protezione equivalente”,  infatti,  la  Commissione  di 

fatto  poneva  un  confine  virtuale  al  suo  sindacato  in  materia  di  diritti  umani, 

considerandone “presunto” il rispetto da parte degli atti  comunitari adottati,  e quindi 

rendendo  inutile  un  eventuale  intervento,  laddove  la  Comunità  (o  le  organizzazioni 

internazionali  in  genere,  che  fossero  coinvolte)  riconoscesse  e  tutelasse  già  in  via 

autonoma  i  diritti  fondamentali.  In  proposito,  sono  di  palmare  chiarezza  le  parole 

utilizzate  dalla  Commissione  CEDU  nel  più  volte  citato  caso  M&Co  del  1990: 

“Therefore the transfer of powers to an international organisation is not incompatible  

with  the  Convention  provided  that  within  that  organisation  fundamental  rights  will  

receive an equivalent protection. The Commission notes that the legal system of the  

European  Communities  not  only  secures  fundamental  rights  but  also  provides  for  

control  of  their  observance.  It  is  true  that  the  constituent  treaties  of  the  European  

Communities did not contain a catalogue of such rights.  However, the Parliament, the  

Council  and the Commission of the European Communities have stressed in a joint  

declaration of 5 April 1977223 that they attach prime importance to the protection of  

fundamental rights, as derived in particular from the Constitution of the Member States  

and the European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental  

Freedoms. They pledged that, in the exercise of their powers and in pursuance of the  

aims of the European Communities, they would respect and continue to respect these  

human  rights.  In  addition  the  Court  of  Justice  of  the  European  Communities  has  

223 Si  tratta della Dichiarazione comune del  Parlamento europeo,  del  Consiglio e della Commissione 

riguardante il rispetto dei diritti fondamentali e della convenzione europea per la salvaguardia dei diritti 

dell'uomo e  delle  libertà  fondamentali,  in  Gazzetta  ufficiale  n.  C  103  del  27/04/1977,  per  cui  “1.Il 

Parlamento  europeo,  il  Consiglio  e  la  Commissione  sottolineano  l'importanza  essenziale  che  essi 

attribuiscono al rispetto dei diritti fondamentali, quali risultano in particolare dalle costituzioni degli Stati 

membri  nonché  dalla  convenzione  europea  di  salvaguardia  dei  diritti  dell'uomo  e  delle  libertà 

fondamentali. 2. Nell'esercizio dei loro poteri e perseguendo gli obiettivi delle Comunità europee, essi 

rispettano e continueranno a rispettare tali diritti”.
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developed a case-law according to which it is called upon to control Community acts on  

the basis of fundamental rights, including those enshrined in the European Convention 

on Human Rights”224.

In altri termini, fintantochè la CE appariva in grado di proteggere efficacemente i diritti 

fondamentali previsti dalla CEDU, la Commissione di Strasburgo si sarebbe astenuta 

dall'intervenire proprio sulla base di una valutazione positiva di equivalenza225.

Il compromesso ora descritto, come anticipato, è stato messo in crisi dal parere negativo 

della CGE del 1996, che ha in buona sostanza vanificato gli sforzi istituzionali fino ad 

allora  compiuti  per  cercare  di  coordinare  la  tutela  dei  diritti  umani  in  ambito 

comunitario.  La  reazione  della  Corte  Edu  che,  è  bene  sottolinearlo,  fin  dalla  sua 

istituzione nella struttura attuale (1998, con il Protocollo n. 11 CEDU) non aveva mai 

mostrato alcun favor per la equivalent protection, si è inizialmente manifestata con una 

prima, importante pronuncia in materia di diritto di voto226. Nel caso Matthews c. Regno 

224 L'approccio  tenuto dalla  Commissione  europea  dei  diritti  umani  sostanzialmente  riprende  la  nota 

giurisprudenza del tribunale costituzionale tedesco del caso Solange II (1986).
225 Sul giudizio di equivalenza in ambito europeo, nel senso di strumento di integrazione tra organismo 

sovranazionale  e  singoli  Stati  membri,  cfr.:  L.  Torchia,  Il  governo  delle  differenze  –  Il  principio  di 

equivalenza nell'ordinamento europeo, Il Mulino, Bologna, 2006. L'Autrice, nel testo (cfr.:  ivi, 21 ss.), 

individua 3 tipologie di equivalenza (predeterminata, presunta, prefigurata) presenti in ambito europeo, 

attraverso le quali superare la dicotomia uniformità/differenziazione tipica dell'avvio di tutti i processi di 

relazione tra enti autonomi (in questo caso, Stati membri). Volendo applicare questa classificazione al 

rapporto tra Commissione di Strasburgo e Corte del Lussemburgo, e tenendo ben presenti le peculiarità 

delle relazioni tra organi giurisdizionali tra loro indipendenti, il tipo di equivalenza utilizzabile, su cui si è 

tra l'altro basata la scelta compiuta in passato dalla Commissione di non sindacare gli atti CE nel senso 

sopra descritto, appare riconducibile alla seconda tipologia (equivalenza presunta): se la CE riconosce e 

tutela i diritti fondamentali, ricavando ciò dalle sue dichiarazioni solenni e dalla sua giurisprudenza, allora 

la  Commissione  Edu presume che  i  diritti  fondamentali  siano comunque garantiti.  D'altra  parte,  non 

esistendo  meccanismi  di  coordinamento  normativo  tra  le  due  Corti,  l'equivalenza  del  primo  tipo 

(predeterminata) risulta immediatamente escludibile; dell'equivalenza del terzo tipo (prefigurata), invece, 

si dirà più avanti. 
226 La vicenda vedeva il ricorso della Sig.ra Denise Matthews, cittadina inglese residente a Gibilterra, 

contro l'esclusione (per motivi organizzativi) dall'elettorato attivo e passivo per l'elezione del Parlamento 

europeo per l'anno 1994, determinato dall'“Atto relativo all’elezione dei membri del Parlamento europeo 

a suffragio universale diretto (allegato alla decisione del Consiglio 76/787/CECA, CEE, Euratom del 20 

settembre 1976)”, secondo la ricorrente lesivo del diritto di voto garantito dall’art. 3 del Protocollo n. 1 
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Unito227, infatti, viene messo in discussione il primo dei due principi su cui si era basato 

il self restraint di Strasburgo, ovvero quello della insindacabilità ratione personae degli 

atti comunitari da parte della Corte Edu. Attraverso un'articolata, e non sempre chiara, 

serie di passaggi giuridici i giudici arrivano a sindacare, e a dichiarare in contrasto con 

la CEDU, la limitazione del diritto di voto subìta dalla Sig.ra Matthews in conseguenza 

delle disposizioni contenute nell'atto allegato alla decisione CE. In disparte i dubbi e le 

critiche rivolte indirettamente alla pronuncia228,  dovuti  principalmente al  fatto che la 

Corte non riesce a ben spiegare i motivi per cui la limitazione sanzionata non sia da 

considerare  come derivante da un atto  comunitario a tutti  gli  effetti  (come in  realtà 

sembrerebbe) bensì da un trattato liberamente partecipabile dagli Stati229 e perciò  ab 

origine non  sindacabile  dalla  CGE,  il  punto  centrale  della  decisione  sta  nella 

individuazione, questa volta, di una responsabilità ratione materiae sia del Regno Unito 

sia,  soprattutto,  collettivamente degli  altri  Stati  membri del Trattato di  Maastricht230, 

inteso come accordo internazionale produttivo di nuovi obblighi a carico degli aderenti 

(che,  comunque,  tutti  insieme  danno vita  all'Unione  europea),  da  attuarsi  sempre  e 

comunque nel rispetto di altri accordi precedentemente sottoscritti (nel caso di specie, il 

riferimento è alla CEDU). 

Gli interrogativi lasciati in sospeso dal caso Matthews sono stati successivamente ripresi 

da Strasburgo, che tornando sul tema della sindacabilità degli atti CE ha, questa volta, 

CEDU (Diritto a libere elezioni - Le Alte Parti Contraenti si impegnano ad organizzare,  ad intervalli 

ragionevoli,  libere  elezioni  a  scrutinio  segreto,  in  condizioni  tali  da  assicurare  la  libera  espressione 

dell’opinione del popolo sulla scelta del corpo legislativo).
227 Corte europea dei diritti umani, decisione n. 24833/94 (Matthews c. Regno Unito) del 18 febbraio 

1999. 
228 Cfr.:  I.  Pernice  –  R.  Kanitz.,  Fundamental  Rights  and  Multilevel  Constitutionalism,  in  Walter 

Hallstein-Institut fur Europaisches Verfassungsrechtcit. - WHI paper 7/04, www.whi-berlin.de, 10.
229 Nel primo caso, la sentenza Matthews rappresenterebbe sicuramente un superamento del principio di 

insindacabilità  ratione personae degli atti CE; nel secondo, essa si ridurrebbe invece ad una semplice 

applicazione del meccanismo della tutela indiretta nei confronti di un atto interno esecutivo di obblighi 

comunitari (cfr. nota n. 177).
230 Cfr. in tema di responsabilità collettiva per gli atti comunitari, prima della sentenza “Matthews”: A. 

Bultrini, Il controllo degli atti comunitari nella giurisprudenza degli organi della Convenzione europea dei 

Diritti dell’Uomo», in Comunicazioni e studi, XXI, 1997, Milano, Giuffrè, 279 ss.
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messo in discussione e, diremmo, “temperato” il secondo dei due principi alla base del 

self restraint di cui si è detto, ovvero quello della cd. protezione equivalente.

Con la sentenza Bosphorus Hava Jollari Turizm c. Irlanda231 la Corte Edu afferma la 

propria giurisdizione232 su un atto interno meramente riproduttivo di un atto comunitario 

direttamente applicabile, di fatto andando a sindacare le scelte della CE (nel frattempo 

divenuta a tutti gli effetti UE) attraverso l'interposizione di un atto statale vincolato. Ma, 

nel momento in cui il sindacato dovrebbe farsi realmente penetrante, essa appare ritrarsi 

ancora una volta: “In the Court's view, State action taken in compliance with such legal  

obligations is  justified as long as the relevant  organisation is  considered to protect  

231 Cfr.: Corte europea dei diritti umani, decisione n. 45036/98 (Bosphorus Hava Jollari Turizm c. Irlanda) 

del  30  giugno  2005.  La  vicenda  riguardava  un  aeromobile  di  proprietà  jugoslava,  gestito  da  una 

compagnia aerea turca, e sequestrato per il periodo 1993 – 1996 dalle autorità irlandesi in esecuzione del 

regolamento comunitario n. 990/93, a sua volta attuativo di misure di embargo previste da una risoluzione 

ONU (n. 820/1993) contro la ex Jugoslavia. Della questione era stata preliminarmente investita la CGE, 

che con sentenza del 30 luglio 1996, causa C-84/95, Bosphorus, aveva stabilito che l'interpretazione del 

regolamento CE n. 990/93 dovesse avvenire in conformità a quanto previsto dalla Risoluzione ONU di 

riferimento, in quanto finalizzata a garantire un interesse pubblico legittimo e del tutto prevalente rispetto 

a quello, puramente economico, della società Bosphorus. Successivamente, la Corte Suprema irlandese si 

adeguava alla decisione della corte del Lussemburgo, in conseguenza della quale la società Bosphorus 

ricorreva,  inutilmente,  avanti  la Corte Edu per la lesione dell’art. 1 del 1° Protocollo integrativo alla 

Convenzione (Protezione della proprietà – 1.Ogni persona fisica o giuridica ha diritto al rispetto dei suoi 

beni. Nessuno può essere privato della sua proprietà se non per causa di pubblica utilità e nelle condizioni 

previste dalla legge e dai principi generali del diritto internazionale.  2.Le disposizioni precedenti non 

portano  pregiudizio  al  diritto  degli  Stati  di  porre  in  vigore  le  leggi  da  essi  ritenute  necessarie  per 

disciplinare l’uso dei beni in modo conforme all’interesse generale o per assicurare il pagamento delle 

imposte o di altri contributi o delle ammende).
232 La pronuncia in esame, qui analizzata dal punto di vista del sindacato sugli atti CE, è anche importante 

perchè chiarisce i limiti della giurisdizione della Corte Edu: indipendentemente dalla natura dell'interesse 

perseguito dall'atto, a rilevare è unicamente la natura del soggetto da cui lo stesso promana. Sulla base 

quindi di  un criterio di  tipo soggettivo, nel  caso in cui  la  controversia  verta  su un atto formalmente 

nazionale,  la  Corte  Edu  avrà  piena  giurisdizione  anche  laddove  la  funzione  di  questo  persegua  un 

interesse  comunitario  (cd.  atto  nazionale  in  funzione  comunitaria);  parimenti,  gli  atti  direttamente 

comunitari  (direttive,  regolamenti,  decisioni)  non  vi  rientreranno.  Nel  caso  di  specie,  il  sequestro 

dell'aereomobile jugoslavo, benchè adottato per finalità di tipo comunitario in mera esecuzione di un 

regolamento CE, è comunque un atto proveniente da un'autorità nazionale, perciò sindacabile dalla Corte 

Edu.
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fundamental  rights,  as  regards  both  the  substantive  guarantees  offered  and  the  

mechanisms controlling their observance, in a manner which can be considered at least  

equivalent to that for which the Convention provides (…). By “equivalent” the Court  

means  “comparable”;  any  requirement  that  the  organisation's  protection  be 

“identical”  could  run  counter  to  the  interest  of  international  cooperation  pursued.  

However, any such finding of equivalence could not be final and would be susceptible to  

review in the light of  any relevant change in fundamental rights protection.  If  such 

equivalent protection is considered to be provided by the organisation, the presumption 

will be that a State has not departed from the requirements of the Convention when it  

does no more than implement  legal  obligations flowing from its  membership of  the  

organisation. However, any such presumption can be rebutted if, in the circumstances of  

a  particular  case,  it  is  considered  that  the  protection  of  Convention  rights  was 

manifestly deficient”.

Sono diversi i tratti salienti che emergono, rispetto al passato, dall'atteggiamento della 

Corte: permane infatti l'utilizzo del criterio di equivalenza tra ordinamento comunitario 

e ordinamento CEDU in materia di protezione dei diritti fondamentali, ma questo, oltre 

ad essere meglio definito in termini di comparabilità, risulta ora chiaramente bilivello.

Il sindacato della Corte europea su un atto formalmente nazionale, ma sostanzialmente 

comunitario dal punto di vista funzionale, utilizza quindi il diritto CE come parametro 

interposto e generale di legittimità rispetto alla Convenzione. Il giudice è chiamato a 

verificare  la  comparabilità  (e  non  l'identità,  né  la  legittimità  in  senso  stretto) 

dell'ordinamento  comunitario  con  quest'ultima,  dapprima  ad  un  livello  astratto,  nel 

senso  di  un  controllo  ampio  dell'ordinamento  CE complessivamente  inteso  e  senza 

scendere nel merito della specifica controversia, e solo successivamente ad un livello 

più concreto teso a valutare, nell'ambito della vicenda sottoposta alla Corte, la presenza 

di  una  “carenza  manifesta  di  protezione”.  Rispetto  alla  giurisprudenza  M&Co233,  la 

Corte Edu pone infatti in evidenza come un giudizio positivo di comparabilità passi non 

solo per la garanzia dei diritti umani “sostanziali” ma anche, senza meno, per quella dei 

233 Secondo cui il sistema legale della CE assicura i diritti fondamentali e provvede anche al controllo del 

loro rispetto (“provides for control of their observance”); con Bosphorus, il controllo appena descritto 

appare ancora più specifico nei  contenuti,  e  quindi  rafforzato,  in quanto riferito  a:  “the mechanisms 

controlling their observance”.
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meccanismi  giurisdizionali  di  tutela  assicurati  dall'ordinamento  considerato.  Una 

comparabilità, tra l'altro, che è ancora evidentemente “presunta” nella maggior parte dei 

casi che si presentano alla Corte ma, ecco l'elemento di novità introdotto, comunque 

escludibile e tale da determinare in via ipotetica ed episodica una divergenza o, nel 

peggiore dei casi, uno scontro tra le giurisprudenze CGE e CEDU: riscontrato un deficit 

di tutela comunitaria234, la Corte dei diritti interviene con un controllo giurisdizionale 

che, sebbene limitato a rilevare sommariamente le sole carenze “manifeste”, si presenta 

comunque come un indicatore di estrema importanza nella ricostruzione del rapporto 

esistente tra Strasburgo e Lussemburgo. All'affermazione chiara di un indiretto controllo 

di  secondo grado della  Corte  Edu sulla  pronuncia  pregiudiziale  CGE e  sul  relativo 

organo giudicante235 si affianca quindi l'emersione, in termini generali, di un sistema di 

judicial comity basato sulla deference236. Nella sentenza Bosphorus, infatti, la Corte Edu 

fa  generico  rinvio  alla  giurisprudenza  CGE per  sostenere  il  netto  avanzamento  del 

sistema di tutela comunitaria dei diritti umani e fondare così la base per il suo giudizio 

positivo di equivalenza per comparabilità,  per cui nessuna violazione della CEDU è 

apparsa riscontrabile. 

Ciò,  si  badi  bene,  senza  trascurare  i  diversi  e  specifici  esempi  finora  indicati  nella 

trattazione, in cui è invece la CGE a fare riferimento alle decisioni di Strasburgo237, 

proprio a significare che le relazioni tra le due corti sono vive e bidirezionali benchè, 

tendenzialmente e limitatamente alla protezione dei diritti fondamentali, la Corte Edu 

fin  dal  principio  si  sia  posta  e  sia  stata  percepita  nella  prassi  in  una  posizione  di 

234 Esistono ipotesi specifiche sottratte alla valutazione della ECJ, ex artt.  251 – 281 TFUE, in cui è 

possibile  riscontrare  un'automatica  carenza  di  protezione  equivalente  da  parte  dell'ordinamento 

comunitario: si tratta degli atti di diritto CE cd. primario (come gli stessi Trattati istitutivi), degli atti in 

materia di politica estera e sicurezza comune, degli atti di polizia per la tutela dell'ordine pubblico, che 

pertanto si pongono in posizione defilata rispetto alle considerazioni effettuate.
235 Sul tema, cfr.: A.M. Slaughter,  A New World Order, Princeton University Press, Princeton, 2004, in 

particolare ch. 2, 91 ss., in cui si parla di “judges judging judge”.
236 Per  approfondimenti  sulla  nozione di  judicial  comity,  intesa come “symbiotic  relationship among 

autonomous  judicial  institutions”,  cfr.:  R.  B.  Ahdieh,  Between  Dialogue  and  Decree:  International  

Review of National Courts, Emory School of Law, Emory Legal Scholarship Working Paper Series, paper 

no. 8/2005, in http://law.bepress.com/emorylwps/papers/art8, 121 ss.
237 Cfr. supra: note nn. 210 e 211.
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primazia238, e quindi di potenziale influenza239, rispetto alla Corte di Giustizia.

La  reazione  della  ECtHR al  self  restraint inizialmente  autoimposto  ecco  allora  che 

assume tratti più concreti, sebbene ancora poco incisivi240 a livello pratico, data la scarsa 

probabilità del verificarsi di una “carenza manifesta” e la superficialità relativa di tale 

verifica:  in  questi  casi,  però,  il  sindacato  (indiretto)  su  un  atto  sostanzialmente 

comunitario sarà sicuramente esercitabile.

Per vero, l'astrattezza che per certa dottrina241 ha rappresentato il vero punto debole della 

238 Il  concetto  di  primazia,  qui  riferito  ai  rapporti  tra  ordinamenti  UE e  CEDU in  materia  di  diritti 

fondamentali,  viene definito in maniera esemplare nella decisione 1/2004 del Tribunale costituzionale 

spagnolo, in cui: “Supremacy and primacy are categories which are developed in differentiated orders.  

The former, in that of the application of valid regulations; the latter, in that of regulatory procedures.  

Supremacy is sustained in the higher hierarchical character of a regulation and, therefore, is a source of  

validity of the lower regulations, leading to the consequent invalidity of the latter if they contravene the  

provisions  set  forth  imperatively  in  the  former.  Primacy,  however,  is  not  necessarily  sustained  on  

hierarchy,  but  rather  on  the  distinction  between  the  scopes  of  application  of  different  regulations,  

principally valid, of which, however, one or more of them have the capacity for displacing others by  

virtue  of  their  preferential  or  prevalent  application  due  to  various  reasons”,  in 

http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/restrad/Paginas/DTC122004en.aspx. Cfr. anche: R. 

Calvano, La Corte di Giustizia e la Costituzione europea, cit., 276 ss.
239 Cfr.: M. Pacini, Il controllo della Cedu sugli atti nazionali in funzione comunitaria, in GDA 1/2006, 

27,  in cui l'Autore definisce tale influenza come “persuasive authority” in grado di condizionare l’azione 

delle corti sovranazionali pur senza incidere sulla validita` e l’efficacia delle loro decisioni.
240 Si veda: M. E. Gennusa, La Cedu e l’Unione Europea, in M. Cartabia, I diritti in azione. Universalità e 

pluralismo dei  diritti  fondamentali  nelle  Corti  europee,  Bologna,  Il  Mulino, 2007, p.  136, in cui  l'A. 

sintetizza  ottimamente  le  conclusioni  cui  sembra  giungere  la  sentenza  Bosphorus,  tra  “rispetto  nei 

confronti di un ordinamento del quale comunque si garantisce l’indipendenza e (…) affermazione della 

primazia di Strasburgo ogni volta che in gioco c’è la tutela dei diritti dell’uomo (…,) in bilico fra la 

volontà di portare alle estreme conseguenze le premesse da cui pure è partita, procedendo a un esame 

completo anche degli atti comunitari derivati, e l’esigenza di self - restraint imposta dall’ancora assente 

adesione formale alla Cedu da parte dell’ordinamento dell’Unione Europea”.
241 Cfr.:  E.  Cannizzaro,  Sulla  responsabilità  internazionale  per  condotte  di  Stati  membri  dell’Unione 

Europea: in margine al caso Bosphorus, in Rivista di Diritto internazionale, 3/2005, 762 ss., secondo cui 

la Corte di Strasburgo, nel caso in esame, non avrebbe rilevato l'avvenuta compressione dei diritti dei 

singoli  ricorrenti,  limitandosi  invece  ad  una  valutazione  esterna  sulla  compatibilità  tra  ordinamento 

comunitario e CEDU. 
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pronuncia  Bosphorus  (decisione  che  resta  comunque  importantissima  per  lo  studio 

dell'evoluzione del rapporto tra ECJ e EctHR) sembra essere stata corretta da ultimo 

dalla  Corte  EDU nell'ambito  del  caso  Cooperatieve  Producentenorganisatue van de  

Nederlandse Kokkelvisserij c. Olanda242. 

La vicenda ruota tutta attorno alla lamentata violazione, da parte della Cooperatieve, del 

diritto  convenzionale  ad un equo processo,  asseritamente leso dalla  ECJ nell'ambito 

della  procedura  giurisdizionale  seguita  per  fornire  l'interpretazione  pregiudiziale 

richiestale dal giudice interno, e risolta dalla Corte in senso sfavorevole alla cooperativa 

ricorrente243.

La ECtHR infatti, richiamando il proprio precedente (Bosphorus), torna a fare uso del 

242 Cfr.:  Corte europea dei  diritti  umani,  decisione del  20 gennaio 2009 (n.  13645/05),  Cooperatieve 

Producentenorganisatue  van  de  Nederlandse  Kokkelvisserij  c.  Olanda.  La  controversia  originava  dal 

ricorso della Cooperatieve, impresa titolare di una licenza temporanea di pesca di molluschi  nell'area 

protetta del mare di Wadden (una riserva naturale compresa nel Mare del Nord), al cui rilascio si era 

fortemente opposta la Wadden Sea Society,  ONG avente come scopo la tutela della fauna marina, a causa 

del grave impatto ambientale che tale attività avrebbe avuto sull'ecosistema dell'area interessata. Adito in 

secondo grado il Consiglio di Stato olandese, veniva sollevata una pregiudiziale comunitaria per accertare 

la  compatibilità  della  licenza  di  pesca  concessa  alla  Cooperatieve  con  l'articolo  6  della  direttiva 

92/43/CEE del  Consiglio,  relativa  alla  conservazione  degli  habitat  naturali,  della  flora  e  della  fauna 

selvatiche.  Nel  giudizio  avanti  la  ECJ  tutte  le  parti  (Wadden  Sea  Society,  Cooperatieve,  Governo 

olandese,  Commissione  europea)  avevano  svolto  attività  difensiva.  Tenutasi  l'udienza  pubblica  e 

depositate le conclusioni da parte dell'Avvocato generale, favorevole alla revoca della licenza, la ECJ 

accoglieva quest'ultima posizione, a sua volta ripresa dal Consiglio di Stato olandese, che provvedeva in 

tal  senso.  La  Cooperatieve,  vistasi  rifiutare  la  possibilità  di  replicare  all'avvocatura  generale  in  sede 

giurisdizionale comunitaria, al fine di ottenere quantomeno la riapertura dell'istruttoria (ipotesi prevista 

dall'art. 61 delle Rules of procedure, sulla base di allegazioni precise e adeguatamente motivate, e già 

oggetto di un precedente giudizio da parte della ECJ nel caso Emesa Sugar, C- 17/98 del 8 febbraio 2000, 

conclusosi per altro in modo analogo), presentava ricorso avanti la EctHR per violazione dell'art. 6 CEDU 

(diritto ad un equo processo).
243 Il  rigetto  della  domanda  della  Cooperatieve  si  giustifica,  secondo  la  Corte,  da  un  lato  perchè 

inammissibile nei confronti della CE (e, quindi, della ECJ), che non aderisce alla CEDU, dall'altro perchè 

lo Stato aderente (Olanda) non ha violato la Convenzione nel momento in cui ha assolto ai propri obblighi 

di  Stato Membro della  CE, conformandosi  alla  pronuncia e  alla  relativa procedura giurisdizionale di 

adozione utilizzate dalla ECJ, posto che l'ordinamento comunitario è in grado di assicurare una protezione 

equivalente e che non sono state riscontrate carenze manifeste. 
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giudizio di  equivalenza -  comparabilità,  questa  volta  però verificando con maggiore 

accuratezza la presenza o meno di una tutela “manifestly deficient” dal punto di vista 

concreto: né prove sufficienti ed adeguatamente motivate, tali da consentire la riapertura 

della  fase  orale  da  parte  della  ECJ,  nè  perizie  tecnico  -  scientifiche  alla  luce  delle 

indicazioni fornite dalla pregiudiziale comunitaria, tali da sollecitare il giudice interno 

ad un secondo rinvio ex art. 234 TCE (oggi art. 267 TFUE), risultano infatti essere state 

presentate da parte della cooperativa di pesca.

La  Corte,  in  altri  termini,  non  si  ferma  più  alla  mera  verifica  di  deficit  di  tutela 

comunitaria “manifesti”, ma scende nello specifico fino ad ipotizzare opzioni e strategie 

processuali ben definite che, proprio perchè consentite alla ricorrente dagli ordinamenti 

di  riferimento  (quello  comunitario  e  quello  interno),  ma  da  questa  non  applicate, 

sostengono il giudizio positivo di equivalenza - comparabilità adottato.

La particolarità della controversia, che non riguarda specificamente un atto nazionale in 

funzione  comunitaria  (come  in  Bosphorus)  ma  le  scelte  procedurali  compiute  da 

un'istituzione sovranazionale come la ECJ, non osta comunque al poter ricavare una 

tendenza generale nell'ambito del nostro discorso iniziale sul potenziale contrasto tra le 

due  corti  europee:  l'iniziale  self  restraint “di  compromesso”  da  cui  si  è  partiti  nel 

descrivere il rapporto tra Lussemburgo e Strasburgo, in realtà, non sembra essere mai 

stato superato, confermando quindi l'affermata separazione genetica tra i due giudici. 

Neanche  i  tentativi  della  ECtHR  di  guadagnare  terreno  attraverso  una  maggiore 

incisività  del  proprio  sindacato  sugli  atti  CE sembrano aver  cambiato  realmente  gli 

equilibri  in gioco,  perchè c'è sempre un punto di  ideale opportunità oltre il  quale il 

giudice di Strasburgo non si spinge. 

Ciò che resta è un interessante e attivo dialogo tra le due corti244, che attraverso pratiche 

di  judicial  comity245,  si  sono gradualmente  preparate  alla  fase  successiva  della  loro 
244 Sul punto, si veda il contributo di D'Alterio E., Esercizi di dialogo: i rapporti tra Corti europee nel 

conflitto tra ordinamenti, in GDA, 9/2009, 942 ss.
245 Emblematico,  nella  sentenza da ultimo analizzata,  è  il  riferimento che la ECtHR effettua al  caso 

Emesa  Sugar  deciso  dalla  ECJ  proprio  per  sostenere  il  rigetto  della  domanda della  ricorrente.  Sulla 

nozione  di  comity,  cfr.:  Y.  Shany,  The competing  jurisdictions  of  international  courts  and  tribunals, 

Oxford, OUP, 2003, 260 ss., in cui: “Another general legal principle, which might be applicable in cases  

of jurisdictional competition, is the principle of comity as applied to judicial matters. According to this  

principle (…) courts in one jurisdiction should show respect and demonstrate a degree of deference to the  
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relazione, quella attuale, a metà strada tra l'introduzione degli obiettivi di Lisbona e la 

loro effettiva realizzazione.

2.2.2.4 La fase attuale

Il panorama evolutivo appena rappresentato ci restituisce una visione del rapporto tra le 

due  corti  europee  tutto  sommato  tendente  al  coordinamento,  nonostante  le  diverse 

occasioni di potenziale contrasto verificatesi, ma che, del resto, si sono sempre risolte 

all'insegna del reciproco rispetto. Questo modo di relazionarsi, che è tutto incentrato sul 

meccanismo  della  protezione  equivalente,  lo  abbiamo  classificato,  parafrasando  (si 

spera  non  impropriamente)  autorevole  dottrina246,  come  una  forma  di  equivalenza 

tendenzialmente  “presunta”  tra  ordinamenti  giurisdizionali  sovranazionali.  Questa 

classificazione però, deve essere rivista alla luce degli sviluppi del dopo - Lisbona e, 

soprattutto,  sulla  base  del  recente  ed  esplicito  riconoscimento  di  valore  giuridico 

vincolante  alla  Carta  dei  diritti  fondamentali  da  parte  dell'UE.  Il  passaggio,  che  è 

indubbiamente  importante  dal  punto  di  vista  politico  e  strategico  per  la  tutela  dei 

singoli,  consente alla ECJ, finalmente, di disporre anch'essa in maniera diretta di un 

catalogo di diritti che non sia solo quello di matrice giurisprudenziale. In questo senso si 

realizza un forte avvicinamento tra le due corti, che dal 1° dicembre 2009 hanno iniziato 

a condividere una base giuridica di fatto analoga: la Carta, infatti, in buona sostanza 

riproduce e specifica le forme di protezione già previste dalla CEDU, aggiornandole247 

laws of other jurisdictions, including the decisions of judicial bodies operating in these jurisdictions. For  

instance,  comity might justify  the recognition of  foreign judgements even in the absence of  a formal  

judgement recognition treaty and may support reliance upon foreign court decisions as evidence of the  

law of their respective jurisdiction. The same principle may also warrant other manifestations of courtesy  

towards  foreign  judicial  bodies  engaged  in  adjucating  issues  also  pending  before  domestic  courts.  

Indeed,  it  was  invoked  in  situations  of  multiple  proceedings  to  justify  restraint  in  the  exercise  of  

jurisdiction  and  in  the  issuance  of  extraterritorial  remedies,  in  order  to  minimize  jurisdictional  

conflicts”). 
246 Cfr.: L. Torchia, Il governo delle differenze – Il principio di equivalenza nell'ordinamento europeo, 

cit., 325.
247 La Carta dei diritti fondamentali, proprio in virtù della sua giovane età, si mostra rispetto alla CEDU 
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alle  esigenze  e  ai  progressi  di  una  società  di  circa  mezzo  secolo  successiva.  La 

conseguenza più diretta di questo fenomeno è l'automatico intensificarsi della relazione 

tra ECJ e EctHR che, per una sorta di principio di conservazione della coerenza interna 

al sistema di tutele europeo, si troveranno in qualche modo “moralmente costrette” ad 

osservare una certa convergenza nelle loro pronunce,  posta la sostanziale identità di 

base normativa: ciò, ad un primo sguardo, potrebbe apparire come la mera conferma 

dell'esistenza della descritta presunzione di equivalenza,  che ne uscirebbe addirittura 

rafforzata. 

Ma, quella che in realtà si va affermando è invece una relazione reciproca che poggia sì 

su un criterio di  equivalenza,  questa volta però del tipo prefigurato,  in cui vengono 

applicate forme di coordinamento condivise tese, essenzialmente, al mantenimento da 

parte delle due corti di una linea di interpretazione comune dei diritti fondamentali, nel 

rispetto delle relative competenze: è noto infatti  come, in assenza di un'integrazione 

normativamente  imposta,  la  tendenza  sia  quella  di  sviluppare  forme  alternative  di 

dialogo collaborativo nell'interesse del sistema248.

più precisa e aggiornata nell'individuare le situazioni tutelate.  Si  pensi ad esempio al  disposto di  cui 

all'art. 3 in materia di diritto all'integrità della persona, dove c'è un'attenzione particolare riservata alle 

conseguenze  sociali  derivanti  dallo  sviluppo  di  nuove  tecnologie  biomediche  (Articolo  3  -  Diritto 

all'integrità  della  persona  -  1.  Ogni  individuo  ha  diritto  alla  propria  integrità  fisica  e  psichica.  2. 

Nell'ambito della medicina e della biologia devono essere in particolare rispettati: il consenso libero e 

informato della persona interessata,  secondo le  modalità definite  dalla legge;  il  divieto delle pratiche 

eugenetiche, in particolare di quelle aventi come scopo la selezione delle persone; il divieto di fare del 

corpo umano e delle sue parti in quanto tali una fonte di lucro; il divieto della clonazione riproduttiva 

degli esseri umani); all'art. 8 in materia di privacy (Articolo 8 - Protezione dei dati di carattere personale - 

1. Ogni individuo ha diritto alla protezione dei dati di carattere personale che lo riguardano. 2. Tali dati 

devono essere trattati secondo il principio di lealtà, per finalità determinate e in base al consenso della 

persona interessata o a un altro fondamento legittimo previsto dalla legge. Ogni individuo ha il diritto di 

accedere ai dati raccolti che lo riguardano e di ottenerne la rettifica. 3. Il rispetto di tali regole è soggetto 

al controllo di un'autorità indipendente); alle disposizioni solidaristiche a tutela dei lavoratori (capo IV) o 

dei soggetti deboli (artt. 24 – 26); alle norme sulla protezione dell'ambiente (art. 37) e dei consumatori 

(art.  38);  alle  disposizioni  in  materia  di  diritto  di  accesso  ai  documenti  e  di  diritto  ad  una  buona 

amministrazione nell'ambito dell'UE (artt. 41,42); alla proporzionalità delle pene (art. 49).
248 Sul tema del dialogo fra le corti europee ed i giudici nazionali, molto trattato in questi ultimi anni, cfr.: 

A.  Stone  Sweet,  Constitutional  Dialogues  in  the  European  Community,  in  A.M. Slaughter,  A.  Stone 

Sweet, J.H.H. Weiler, The European Courts and National Courts – Doctrine and Jurisprudence, Oxford, 
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La sussidiarietà  che ha indubbiamente caratterizzato la  giurisprudenza di  Strasburgo 

fino  a  Lisbona249,  e  per  la  quale  la  EctHR  interviene  se  e  solo  se  l'ordinamento 

comunitario non assicuri una tutela quantomeno pari a quella CEDU, cede il passo a 

dinamiche stabili  di  non contrapposizione (ad esempio,  attraverso la tecnica classica 

della declaratoria di non ricevibilità del ricorso da parte della EctHR) basate su schemi 

(implicitamente, non essendoci alcuna forma di accordo scritto) consensuali di raccordo 

tra le due corti che, sempre più spesso ed ormai in via generale, si spingono fino al 

mutuo recepimento delle interpretazioni. 

Dal momento in cui anche per la ECJ è stato introdotto un catalogo di diritti “certo” e 

vincolante, diritti tra l'altro condivisi e ricompresi nella CEDU stessa come parte di un 

tutto, l'ipotesi di un doppio binario di tutele e quindi di fenomeni di doppia fedeltà degli 

Stati, rispettivamente membri del Consiglio d'Europa e della UE250, si sono praticamente 

azzerate: è infatti altamente improbabile che si verifichi, ad oggi, una reale divergenza 

(nel  senso di  riconoscere del  tutto,  o di  non riconoscere del  tutto,  protezione)  nelle 

modalità di tutela dei diritti umani che ciascuno dei due giudici europei è chiamato a 

fornire in situazioni tra loro comparabili,  posto che ciò si tradurrebbe in una palese 

disparità di trattamento e, soprattutto, in un vero e proprio vizio del relativo giudizio.

Il  carattere  recessivo,  nel  senso ora indicato,  della  tutela  sussidiaria  della  EctHR si 

accompagnerà, allora, anche ad una riduzione di intensità della sua primazia verso la 

ECJ  e,  per  altro  verso,  ad  una  omogeneizzazione  della  protezione  dei  diritti 

Hart, 1998, 305 ss. 
249 Il carattere sussidiario della tutela assicurata dalla EctHR in materia di diritti fondamentali emerge, 

inoltre, anche  rispetto ai sistemi nazionali. Così infatti è stato affermato dalla Corte di Strasburgo nelle 

sentenze “Affaire linguistique belge c. Belgio” (RR. nn. 1474, 1677 e 1691/62, 1769 e 1994/63, 2126/64) 

del 23.7.1968, e “Handyside c. Regno Unito” (ric. n. 5493/72) del 7.12.1976 (in cui, in particolare: “The 

Court  points out  that  the machinery of protection established by the Convention is  subsidiary to the  

national systems safeguarding human rights (judgment of 23 July 1968 on the merits of the "Belgian  

Linguistic" case, Series A no. 6, p. 35, para. 10 in fine). The Convention leaves to each Contracting State,  

in the first place, the task of securing the rights and liberties it enshrines. The institutions created by it  

make their own contribution to this task but they become involved only through contentious proceedings 

and once all domestic remedies have been exhausted (Article 26)”. 
250 Sul tema, cfr.: I. Pernice – R. Kanitz., Fundamental Rights and Multilevel Constitutionalism, cit., 13 

ss.
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fondamentali nelle sedi giurisdizionali europee251. Qui infatti il rispetto della Carta di 

Nizza  comporta  automaticamente  anche  il  rispetto  della  CEDU,  in  quanto  standard 

minimo  di  tutela,  come  confermato  dall'art.  52  c.  3:  “Laddove  la  presente  Carta 

contenga diritti  corrispondenti  a  quelli  garantiti  dalla  Convenzione  europea per  la  

salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali, il significato e la portata  

degli  stessi  sono  uguali  a  quelli  conferiti  dalla  suddetta  Convenzione.  La  presente  

disposizione non preclude che il diritto dell'Unione conceda una protezione più estesa”.

Per vero, va sottolineato come le aumentate prerogative riconosciute in materia alla ECJ 

non  siano  immuni,  a  loro  volta,  da  una  successiva  sebbene  ancora  solo  potenziale 

limitazione,  che  sempre  lo  stesso  Trattato  di  Lisbona  ha  previsto  in  funzione  di 

compensazione. 

La futura adesione della UE alla  CEDU, infatti,  pur considerando i  necessari  tempi 

tecnici  per  l'espletamento  delle  procedure  formali  in  seno all'Unione  e  al  Consiglio 

251 Il polso dell'atteggiamento della ECJ verso il recente riconoscimento di valore giuridico vincolante alla 

Carta di Nizza, e quindi i suoi effetti sull'interpretazione del diritto, si potrà avere solo fra qualche tempo, 

con la pubblicazione delle pronunce relative a giudizi incardinati successivamente all'entrata in vigore del 

Trattato  di  Lisbona.  Per  ora,  validi  indizi  del  possibile  orientamento  possono  essere  ricercati  nelle 

conclusioni degli avvocati generali. Ad esempio, in un caso in via di risoluzione da parte della Corte, 

comunque risalente al periodo ante-Lisbona, l'avvocato generale Kokott mostra un pieno recepimento 

dell'innovazione introdotta, da cui traspare una certa influenza “retroattiva” sulle conclusioni adottate : 

“26. L’Unione europea è un’Unione di diritto; né le sue istituzioni né i suoi Stati membri sono sottratti al  

controllo  della  conformità  dei  loro  atti  alla  «carta  costituzionale  fondamentale»  dell’Unione,  quale  

risultante dai Trattati. 27. Il presupposto per la legittimità di tutti gli atti dell’Unione è il rispetto dei  

diritti fondamentali e dei diritti umani. Infatti, l’Unione si fonda sui principi di libertà, di rispetto dei  

diritti umani e delle libertà fondamentali nonché dello Stato di diritto (art. 6, n. 1, UE). Essa rispetta i  

diritti fondamentali quali garantiti dalla CEDU e quali risultano dalle tradizioni costituzionali comuni  

degli Stati membri, in quanto principi generali del diritto (art. 6, n. 2, UE). 28. Un riepilogo dei diritti  

fondamentali garantiti a livello dell’Unione è contenuto attualmente nella Carta dei diritti fondamentali  

dell’Unione europea, la quale, a seguito dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, ha lo stesso valore  

giuridico  dei  Trattati  (art.  6,  n.  1,  TUE).  Anche  per  il  periodo  precedente  all’entrata in  vigore  del  

Trattato  di  Lisbona,  quando  la  Carta  non  possedeva  ancora  alcuna  efficacia  giuridica  vincolante  

analoga a quella del diritto primario, è possibile utilizzare tale atto quale strumento interpretativo ai fini  

della tutela dei diritti fondamentali a livello dell’Unione” (conclusioni dell'avvocato generale J. Kokott, 

30 settembre 2010, Causa C-236/09 Association Belge des Consommateurs Test-Achats ASBL e altri).
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d'Europa252, rappresenta un forte contrappeso al potere della Corte di Giustizia che, in 

buona sostanza,  una volta completato l'ingresso nella CEDU si troverà,  insieme alle 

altre istituzioni europee, formalmente sottoposta al sindacato della EctHR in materia di 

rispetto dei diritti umani. 

Con  buona  probabilità  però,  le  superiori  esigenze  di  tutela  ora  rappresentate 

consentiranno  di  superare  ulteriormente  sia  il  criterio  di  equivalenza  sia  quello  del 

coordinamento tra le due corti europee che, dall'attuale convergenza di interpretazione 

passeranno, lo si spera, ad una vera e propria “coincidenza” nei significati riconosciuti 

ai singoli diritti umani.

Questo, sia a beneficio del sistema europeo di protezione sia, soprattutto, dei soggetti 

tutelati.  

Ma sarà solo il tempo, del resto, a mostrare gli effetti di tutto ciò sull'ordine pubblico 

fondamentale.  

2.3    Ordine pubblico europeo, protezione dell'ordinamento e protezione dell'individuo:   

una conferma attraverso gli strumenti 

Il percorso argomentativo compiuto finora ha gettato le basi per l'individuazione teorica 

di  un nucleo di ordine pubblico europeo, poggiando principalmente sull'analisi  delle 

norme e sulla ricostruzione degli equilibri e delle dinamiche tipici delle sedi di tutela 

considerate. Ma ciò che occorre ora per dimostrare la plausibilità, o la non plausibilità, 

della tesi di fondo, è una dimostrazione pratica. Questa ricerca si è infatti avviata lungo 

una  linea  di  ragionamento  che  parte,  necessariamente,  dallo  studio  della  nozione 

nazionale di ordine pubblico, l'unica di fatto che si mostra chiaramente presente nelle 

norme, siano esse la Costituzione o una legge primaria. Questo studio, apparentemente 

descrittivo in alcuni punti, si è reso necessario per fornire al lettore, ma anche a chi 

scrive, gli strumenti con cui tentare il parallelo con i livelli sovranazionali, dapprima 

quello comunitario e poi europeo, alla ricerca di differenze e analogie. E' così che sono 

252 Con l'entrata in vigore, il 1° giugno 2010, del Protocollo n. 14, la CEDU, modificata nell'art. 59, ha 

espressamente  previsto  la  possibilità  di  adesione  della  UE.  Si  tratta  del  primo  passo  compiuto  dal 

Consiglio d'Europa dal punto di vista applicativo del Trattato di Lisbona.
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state introdotte le categorie giuridiche dell'oggetto e della funzione dell'ordine pubblico 

interno, ed è sempre così che si è proceduto a studiare la portata di questo nelle due 

versioni materiale e ideale individuate in dottrina. 

Proprio quest'ultima è apparsa la più adatta a fungere da sostrato di un ordine pubblico 

europeo  in  via  di  affermazione:  perchè  prescinde  dalla  necessità  di  una  previsione 

esplicita, perchè ben si presta ad essere applicata ad un ordinamento indipendentemente 

dai  limiti  della  competenza  territoriale,  e  soprattutto  perchè  l'indiscusso  carattere 

normativo  ad  essa  connesso  si  adatta  perfettamente  alla  funzione  propulsiva  che 

contraddistingue  l'ordine  pubblico  europeo,  capace  di  influenzare  la  legislazione 

circostante in nome della tutela progressiva di valori superiori. 

Chiariti  funzione e oggetto,  resta da verificare il  dato pratico di  cui sopra: esistono, 

nell'ordinamento  europeo vigente,  esempi  di  valori  di  rango superiore  trasfusi  nelle 

norme? Decisamente sì, se si considera il contenuto delle carte dei diritti europee. 

Ma l'analisi non può fermarsi qui, a pena di innescare una pericolosa tautologia: non è 

infatti  possibile  considerare,  come  dimostrazione  dell'esistenza  dell'ordine  pubblico 

europeo, la presenza nell'ordinamento di quelle stesse normative da cui si è partiti per 

studiarne l'oggetto (ovvero la CEDU e la Carta di Nizza, principalmente), poiché ciò 

significherebbe  ridurre  l'ordine  pubblico  europeo  a  fenomeno statico  e  cristallizzato 

nella legge, al limite addirittura autoreferenziale. 

Al contrario, e qui è lo studio della funzione che ci viene in aiuto, lo scopo di analizzare 

tale fenomeno è proprio quello di evidenziarne la capacità innovativa dell'ordinamento, 

ovvero di stimolo di questo nell'ambito di un processo dinamico. Giocoforza, la ricerca 

del dato pratico dovrà essere concentrata sulla legislazione più recente, e successiva 

all'istituzionalizzazione dei diritti fondamentali in chiave europea, ed anche in questo 

caso gli esempi non mancano: l'ordinamento sovranazionale, e di conseguenza quelli 

degli  Stati  membri  che  lo  compongono,  si  presenta  ricco  di  direttive,  decisioni, 

regolamenti,  scritti  ed  approvati  in  nome  della  protezione  di  diritti  fondamentali. 

Qualche  esempio,  concentrato  sulla  nota  e  generale  censura  dell'Europa  verso  le 

discriminazioni, chiarirà l'assunto: in tema di razzismo, si va dalla Dichiarazione contro 

il razzismo e la xenofobia del 1986253, alla Risoluzione del 1990 sulla lotta contro il 

253 Cfr.:  Dichiarazione  contro  il  razzismo  e  la  xenofobia,   adottata  congiuntamente  da  Parlamento 

Europeo, Consiglio e Commissione, in GUCE n. C 158 del 25/06/1986. 
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razzismo254, passando per l'istituzione nel 1997 di un Osservatorio europeo dei fenomeni 

di razzismo e xenofobia255, per poi arrivare alla direttiva 2000/43/CE in materia di parità 

di trattamento fra le persone indipendentemente dalla razza e dall’origine etnica256; e 

ancora,  in  tema  di  pari  opportunità  uomo  –  donna,  si  considerino  la  Direttiva 

75/117/CEE sulla parità retributiva tra uomo e donna257 e la direttiva 76/207/CEE sulla 

parità di trattamento tra uomo e donna in ambito lavorativo258, entrambe confluite nella 

direttiva 2006/54/CE riguardante l'attuazione del principio delle pari opportunità e della 

parità di trattamento fra uomini e donne in materia di occupazione e impiego259. 

Queste  fonti,  variamente  introdotte  e  recepite  nell'ordinamento  interno  italiano260, 

rappresentano  evidentemente  la  riprova  di  un  percorso,  tuttora  in  atto  nell'ambito 

dell'UE, finalizzato alla costituzione e al consolidamento di regimi normativi a tutela dei 

diritti  fondamentali,  quali  diretta  applicazione  dei  principi  già  espressione  di 

quell'ordine  pubblico  europeo  che  origina  dalle  Carte  e  che  stimola  l'avanzamento 

254 Cfr.:  Risoluzione  sulla  lotta  contro  il  razzismo e  la  xenofobia  del  29  maggio  1990,  adottata  da 

Consiglio e Rappresentanti dei governi degli Stati membri, riuniti in sede di Consiglio, in GUCE n. C 157 

del 27/06/1990.
255 Cfr.:  Regolamento (CE) n. 1035/97 del 2 giugno 1997 del Consiglio, che istituisce un Osservatorio 

europeo dei fenomeni di razzismo e xenofobia, in GUCE n. L 151 del 10/06/1997.
256 Cfr.:   Dir.  2000/43/CE del  29  giugno  2000  del  Consiglio,  che  attua  il  principio  della  parità  di 

trattamento fra le persone indipendentemente dalla razza e  dall'origine etnica, in GUCE n. L 180 del 19 

luglio 2000.
257 Cfr.:  Dir. 75/117/CEE del 10 febbraio 1975 del Consiglio, per il  ravvicinamento delle legislazioni 

degli Stati membri relative all'applicazione del principio della parità delle retribuzioni tra i lavoratori di 

sesso maschile e quelli di sesso femminile, in GUCE n. L 045 del 19/02/1975.
258 Cfr.:  Dir. 76/207/CEE del 9 febbraio 1976 del Consiglio, relativa all'attuazione del principio della 

parità di trattamento fra gli uomini e le donne per quanto riguarda l'accesso al lavoro, alla formazione e 

alla promozione professionali e le condizioni di lavoro, in GUCE n. L 039 del 14/02/1976. 
259 Cfr.:  Dir. 2006/54/CE del 5 luglio 2006 del Parlamento e del Consiglio, riguardante l'attuazione del 

principio delle pari opportunità e della parità di trattamento fra uomini e donne in materia di occupazione 

e impiego, in GUCE n. L 204/23 del 26/7/2006.
260 La direttiva 2000/43/CE per la parità di trattamento tra le persone indipendentemente dalla razza e 

dall'origine etnica è stata attuata in italia con d.lgs. 9 luglio 2003 n. 215; la  direttiva 2006/54/CE relativa 

al  principio  delle  pari  opportunità  e  della  parità  di  trattamento  fra  uomini  e  donne  in  materia  di 

occupazione e impiego è stata attuata in Italia con d.lgs. 25 gennaio 2010, n. 5.
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dell'ordinamento in tal senso. 

In  altri  termini,  quel  nucleo  oggettivo  di  valori  di  rango  superiore  individuato  nei 

paragrafi  precedenti,  permea l'ente sovranazionale  e ne indirizza fin  dal principio la 

produzione normativa fino a condizionare,  per i noti  motivi  di  gerarchia delle fonti, 

anche il diritto interno. 

Ma, tale parziale conclusione si presta facilmente ad una critica: le norme citate, tutte 

ovviamente  di  provenienza  sovranazionale,  non  sarebbero  altro  che  la  coerente 

applicazione delle Carte europee da parte del legislatore comunitario e poi nazionale, 

nel  rispetto  pieno dei  diritti  fondamentali  in  esse previste,  senza  alcuna  funzione  o 

significato “di secondo livello” da ricercare o da trasferire nell'ordinamento interno.

In realtà, questa capacità di indirizzamento “in fase discendente” da parte dell'ordine 

pubblico europeo, finora evidenziata solo come conseguenza automatica e “fisiologica” 

dell'appartenenza di uno Stato membro come l'Italia al sodalizio europeo, assume tratti 

ancora più marcati se osservata dal lato del diritto vivente, ovvero quello dei Giudici e 

delle Corti.

Più  volte  nel  corso  della  trattazione  è  stata  sottolineata  l'importanza  dell'elemento 

giurisprudenziale nel processo di evoluzione e di integrazione tra ordinamenti nazionali 

ed europeo, che si manifesta con forza proprio quando la funzione richiesta è quella di 

emenda,  quando  cioè  il  giudicante  viene  coinvolto  per  rilevare,  e  correggere,  una 

violazione ex post dell'ordine pubblico europeo e dei diritti fondamentali ad esso sottesi.

Ed è proprio sull'azione del Giudice che va concentrata la nostra attenzione: quando una 

corte, sovranazionale o interna, interviene per sanzionare il mancato rispetto dei diritti 

fondamentali, fa ciò sia per garantire la coerenza dell'ordinamento e la sua compatibilità 

alle norme superiori, sia per riaffermare indirettamente, e volontariamente, l'importanza 

del rispetto di un “ordine fondamentale”. Questo valore, che si presenta più sfumato 

nella fase della produzione della norma (sia in ambito nazionale che sovranazionale) per 

via  della  presenza,  ormai  consolidata,  di  principi  scritti  che  tutelano  i  diritti 

fondamentali, riemerge chiaramente nella fase patologica del diritto, quando il Giudice 

(sia  sovranazionale  che  interno)  nella  sua  decisione  individua  sì  la  rottura  ma,  nel 

contempo,  si  preoccupa  anche  di  tutelare  il  sistema  di  valori  fondamentali  ormai 

affermato in ambito europeo e “disperso” in quello stesso ordinamento, che ormai ne è 

divenuto  espressione:  attualmente  infatti,  non  può  esistere  un'Europa,  intesa  come 
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organizzazione di Stati membri integrati tra loro e dotata di proprie strutture, che non 

contempli il rispetto dei diritti fondamentali dell'uomo. 

Questa  condizione,  naturalmente,  spiega  i  suoi  effetti  anche  a  livello  nazionale:  il 

Giudice interno, infatti, potrà disapplicare la norma italiana contrastante con il diritto 

europeo, nella specie espressione di principi fondamentali,  purchè esso sia dotato di 

efficacia  diretta,  potendo  comunque  negli  altri  casi  sollevare  questione  di 

costituzionalità nella sede appropriata261. In altri termini, principi e valori qualificabili 

come  “fondamentali”  hanno  la  capacità  di  modificare,  incidere,  indirizzare 

l'ordinamento  interno  e  l'applicazione  del  relativo  diritto,  tutto  ciò  in  nome 

dell'importanza  loro  riconosciuta  e  riaffermata  nelle  convenzioni  di  settore  e  nel 

Trattato, e grazie all'apporto attivo del Giudice, investito sostanzialmente del ruolo di 

custode dell'ordine europeo. 

La conferma di quanto sopra ci sembra venire proprio da un recente arresto della Corte 

costituzionale italiana, di cui meglio si dirà nel prosieguo della trattazione, in materia di 

mandato di arresto europeo (MAE). 

Questo  strumento  ben  si  presta  ad  essere  utilizzato  per  tirare  le  fila  del  percorso 

argomentativo su cui poggia questa tesi: si tratta infatti di un atto nazionale a vocazione 

europea, poiché spiega effetti oltre i confini di competenza territoriale dell'autorità che 

lo emette262; inoltre, esso è stato previsto ed introdotto nell'ordinamento italiano proprio 

per  volontà  del  legislatore  sovranazionale,  e  per  evidenti  finalità  di  ordine pubblico 

materiale263; ed infine, ciò che più conta, la sua applicazione pratica ha sollevato, anche 

in  sede  comunitaria,  importanti  questioni  sul  rispetto  di  un  ordine  ideale  di  diritti 

fondamentali che, da un lato, la giurisprudenza264 si è impegnata a risolvere e, dall'altro, 

l'ordinamento è costituzionalmente tenuto a recepire e considerare. 

261 Al riguardo, cfr.: Corte Costituzionale, Relazione sulla giurisprudenza costituzionale del 2010, in part. 

cap. IV – La Repubblica e gli ordinamenti sovranazionali, pp. 344 – 353, in www.federalismi.it
262 Cfr.: E. Chiti - B.G. Mattarella, La sicurezza europea, in Riv. trim. dir. pubbl., 2/2008, 314, in cui 

“l'extraterritorialità dei poteri amministrativi è uno dei caratteri più significativi del diritto della sicurezza 

europea”. 
263 Cfr.: infra, par. 2.3.1.2.
264 Cfr.: CGE C-123/08 del 6 ottobre 2009 (Wolzenburg), di cui infra par. 2.3.1.2.3; CGE C-66/08 del 17 

luglio  2008  (Kozlowski),  sulla  interpretazione  dei  concetti  di  “residenza”  e  “dimora”  ai  fini 

dell'applicabilità di un mandato di arresto europeo.
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Perciò, se ne impone ora la disamina, per individuarne sia le ragioni connesse alla sua 

introduzione,  sia  le  finalità  e  l'esatta  collocazione  nell'ordinamento,  sia  infine  le 

modalità  del  suo  funzionamento,  anche  in  collaborazione  con  altri  istituti  affini, 

verificando in ultimo se, e come, esso possa essere considerato un valido strumento di 

ordine pubblico europeo.

2.3.1 Il contesto operativo di riferimento

Lo “Spazio di libertà, sicurezza e giustizia” in ambito europeo è un progetto che prende 

corpo il 1° maggio 1999, con l’entrata in vigore del Trattato di Amsterdam, anche se già 

con gli accordi di Schengen del 1985, e la loro successiva estensione ai diversi Stati 

membri,  si  può  considerare  avviato  il  percorso  di  implementazione  di  uno  Spazio 

comune sul territorio della Comunità. Tra le sue tappe più importanti senza dubbio sta il 

processo  di  comunitarizzazione  (1999)  che  ha  interessato  il  c.d.  “terzo  pilastro” 

dell’UE265,  quindi  i  settori  dell’immigrazione  e  dell’asilo,  con  l'introduzione  delle 

relative modifiche alle procedure decisionali da adottarsi in sede europea (abbandono 

del  metodo intergovernativo,  riconoscimento  di  un  esclusivo  potere  d’iniziativa  alla 

Commissione,  estensione  del  sindacato  della  Corte  in  materia),  così  che  il  “primo 

pilastro” del TUE, all'esito della fase di  riversamento,  vedeva al  suo interno tutto il 

fenomeno migratorio, con l’inclusione dell’acquis di Schengen e degli strumenti ad esso 

collegati, in particolare il SIS. 

Il Sistema informativo Schengen, istituito nel 1990 a norma delle disposizioni del titolo 

IV della  Convenzione  di  applicazione  degli  accordi  di  Schengen  (CAAS),  e  ormai 

giunto alla sua seconda versione (SIS II)266, rappresenta uno dei primi tentativi di dotare 

lo Spazio comune di mezzi pratici per il perseguimento degli obiettivi di integrazione: le 

sue  iniziali  finalità  meramente  informative  e  di  vigilanza  sul  fenomeno  migratorio, 

infatti, hanno subìto nel tempo un importante processo di adattamento, tanto da averlo 

265 La suddivisione delle competenze comunitarie attraverso la ripartizione per “pilastri” è stata abolita a 

seguito della recente entrata in vigore del Trattato di Lisbona (1° dicembre 2009).
266 Cfr.:  introdotta con reg. CE n. 1987/2006 del Parlamento europeo e del Consiglio del 20 dicembre 

2006.
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reso oggi  un valido ed indispensabile  ausilio  nel  mantenimento dell'ordine pubblico 

intraeuropeo. Ciò soprattutto se lo si considera come un vero e proprio strumento di 

polizia, alla luce della stretta connessione con il MAE, altro istituto creato nell'ambito 

del Terzo pilastro e che, da una parte, spesso e volentieri viene “spiccato” dal giudice 

nazionale anche sulla base del contenuto della segnalazione SIS, e dall'altra,  invece, 

talvolta  addirittura  consiste  a  tutti  gli  effetti  in  una  segnalazione  SIS  ad  esso 

equivalente267, purchè dotata di tutti i requisiti tipici di un mandato d'arresto.

Questo assetto, in cui il SIS ed il MAE fungono da strumenti centrali e interattivi per il 

mantenimento dell'ordine pubblico materiale, merita un approfondimento specifico.

2.3.1.1 Il SIS  - Sistema Informativo Schengen: da strumento informativo a strumento 

investigativo 

L'area Schengen è nata con lo scopo di creare uno spazio di libera circolazione delle 

persone, finalizzato all'abolizione dei controlli alle frontiere interne degli Stati membri, 

a scapito però di una conseguente riduzione del livello generale di sicurezza di ciascuno 

degli Stati aderenti. Il SIS, che altro non è che un grande archivio comune finalizzato 

allo  scambio  di  informazioni  su  persone  e  oggetti,  compensa  questa  riduzione, 

richiedendo in cambio agli Stati membri sia lo stretto rispetto della legislazione interna 

in  materia  di  protezione  della  privacy  e  sia  la  costante  collaborazione  dell'autorità 

nazionale di controllo268, ciò a causa delle evidenti implicazioni in materia di tutela della 
267Cfr.: l. 69/2005, art. 13, c.3, ultima parte, in cui “(...) La segnalazione equivale al mandato d'arresto 

purché contenga le indicazioni di cui all'articolo 6”, ovvero: a) identità e cittadinanza del ricercato; b) 

nome,  indirizzo,  numero  di  telefono  e  di  fax,  indirizzo  di  posta  elettronica  dell'autorità  giudiziaria 

emittente;  c) indicazione dell'esistenza di una sentenza esecutiva,  di  un provvedimento cautelare o di 

qualsiasi  altra  decisione  giudiziaria  esecutiva  che  abbia  la  stessa  forza  e  che  rientri  nel  campo  di 

applicazione  degli  articoli  7  e  8  della  presente  legge;  d)  natura  e  qualificazione  giuridica  del  reato;

e) descrizione delle circostanze della commissione del reato, compresi il momento, il luogo e il grado di 

partecipazione del ricercato; f) pena inflitta, se vi è una sentenza definitiva, ovvero, negli altri casi, pena 

minima  e  massima  stabilita  dalla  legge  dello  Stato  di  emissione;  g)  per  quanto  possibile,  le  altre 

conseguenze del reato; nello stesso senso, cfr. anche l. 69/2005, art. 29, c. 2, in tema di procedura attiva di 

consegna.
268 Cfr: artt. 11 e 44 reg.  CE n. 1987/2006.
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riservatezza dei dati personali e delle relative esigenze di bilanciamento con gli scopi di 

sicurezza. 

Se nella sua prima versione, però, il SIS rivestiva principalmente funzioni in materia di 

controlli doganali, come prima accennato esso ha poi progressivamente mostrato una 

spiccata attitudine ad essere utilizzato anche per scopi prettamente di polizia, ovvero 

nell’ambito di quel “terzo pilastro” da cui in concreto proviene.

La cooperazione di polizia e giudiziaria in materia penale, infatti, all'interno della quale 

la efficace condivisione delle informazioni risulta essere fase di estrema importanza, si 

attua anche attraverso l’interconnessione dei sistemi Europol, Eurojust e SIS di seconda 

generazione – SIS II269, consentendo così l'emersione del carattere “misto” del Sistema 

informativo  Schengen,  che  da  misura  strettamente  compensativa  ai  fini  della  libera 

circolazione  delle  persone  si  è  ormai  trasformato  a  pieno  titolo  in  strumento 

investigativo. 

La possibilità, infatti, di inserire informazioni sensibili quali i dati biometrici (art. 20 

reg.  SIS  II),  così  come  quella  di  elaborare  interconnessioni  informative  tra  dati 

disaggregati (art. 37 reg. cit.), mostrano tutte le potenzialità dell’apparato in materia di 

lotta al crimine e al terrorismo internazionale operante in area europea. Questa nuova 

competenza del SIS II comporta rilevanti implicazioni sui metodi e sull’efficacia del 

mantenimento dell’ordine pubblico materiale e della sicurezza in ambito interno e, di 

conseguenza, anche nello Spazio comune perchè, grazie anche alla convergenza delle 

politiche  di  integrazione  dei  singoli  Stati  membri  e  al  costante  miglioramento  degli 

strumenti  di  protezione  del  territorio  dalle  minacce  esterne  (si  considerino  le  reti 

Europol per la cooperazione in materia di polizia, Eurojust in materia di giustizia, o 

ancora i sistemi Eurodac - database europeo delle impronte digitali e VIS - Sistema di 

informazione visti),  ha determinato un importante rafforzamento della tutela anche a 

livello  nazionale:  diversamente  dalla  fase  pre-Schengen  infatti,  in  cui  all’atto 

dell’ingresso dello straniero nel confine nazionale, così come in sede di identificazione 

di  qualunque  altro  soggetto  presente  sul  territorio  da  parte  di  un'autorità  di  polizia 

nazionale, il controllo si limitava a verificare l’assenza nel soggetto stesso di condizioni 

269 Cfr.: L. Torchia (a cura di), Il sistema amministrativo italiano nel XXI secolo, Bologna, Il Mulino, 

2009, 74.
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ostative  al  soggiorno  sulla  base  della  normativa  interna  e  di  eventuali  condanne 

ricevute,  dopo  il  1995  (anno  di  entrata  in  funzione  del  SIS)  lo  Stato  aderente, 

nell’esercizio  della  sua  competenza  di  doganiere  alla  frontiera  Schengen  esterna, 

aggiunge anche l’accertamento della presenza di eventuali segnalazioni SIS, nel tempo 

divenute accessibili e utilizzabili anche dalle diverse forze di polizia per lo svolgimento 

dei rispettivi compiti istituzionali. 

Ai  sensi  delle  decisioni 2007/533/GAI  del  Consiglio  270 e  2008/334/GAI  della 

Commissione271, esistono infatti diverse motivazioni alla base dell'inserimento di una 

segnalazione SIS nel sistema: segnalazioni ai fini del rifiuto d’ingresso, segnalazioni di 

persone scomparse, segnalazioni a fini di controllo specifico o discreto di un soggetto, 

segnalazioni di  persone ricercate nell’ambito di un procedimento giudiziario,  nonché 

ovviamente segnalazioni per l’arresto, che sono quelle che qui più interessano. L'art. 3.1 

della  decisione  del  2008  della  Commissione,  nello  specifico,  stabilisce  che  “Le 

segnalazioni per l’arresto saranno d’ora in poi perlopiù accompagnate da mandato di  

arresto europeo (MAE).  (…).  Introducendo una segnalazione per  l’arresto  a fini  di  

consegna si acclude in allegato nel SIS II una copia del mandato d’arresto europeo  

originale, eventualmente corredata di una traduzione in una o più lingue ufficiali delle  

istituzioni dell’UE. Alla segnalazione sono inoltre aggiunte le fotografie e le impronte  

digitali della persona ricercata, se disponibili”.

In altri termini, i due strumenti si confermano ormai come strettamente integrati, tanto 

che in presenza di un MAE sussisterà senza dubbio anche la relativa segnalazione SIS.

Una segnalazione SIS consta, in concreto, di una scheda informatizzata del soggetto 

segnalato, al cui interno sono riportati le informazioni anagrafiche e di cittadinanza, i 

segni  fisici  particolari  oggettivi  ed  inalterabili,  le  fotografie  con  eventuali  impronte 

digitali, l’indicazione che la persona in questione è armata, violenta o è evasa, la ragione 

della segnalazione (che, ex art.  21 reg. SIS II,  deve essere informata al principio di 

proporzionalità e può consistere, come abbiamo visto, anche nella avvenuta emissione 

di un MAE), l’autorità che effettua la segnalazione e il  riferimento alla necessaria e 

270 Cfr.: Decisione 2007/533/GAI del 12 giugno 2007 del Consiglio, sull’istituzione, l’esercizio e l’uso 

del sistema d’informazione Schengen di seconda generazione (SIS II).
271 Cfr.: Decisione 2008/334/GAI del 4 marzo 2008 della Commissione, che adotta il manuale Sirene e 

altre disposizioni di attuazione per il sistema d’informazione Schengen di seconda generazione (SIS II).
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preventiva decisione che ha dato origine alla segnalazione, l’azione da intraprendere 

verso il segnalato, infine le eventuali connessioni con altre segnalazioni già introdotte 

nel SIS II (art. 20 reg. SIS II). Il soggetto segnalato, ai sensi del regolamento SIS II e 

delle  decisioni  adottate,  risulterà  pertanto  passibile  di  arresto  in  un  qualsiasi  Stato 

membro, qualora costituisca una minaccia per l’ordine e la sicurezza pubblici così come 

indicato nel MAE.

Del resto, va anche evidenziato come le rilevanti implicazioni in ordine al trattamento e 

alla tutela della riservatezza dei dati personali trattati in sede di controlli SIS abbiano 

richiesto un adeguato bilanciamento con adeguati poteri di impugnazione (che l’art. 43 

reg.  SIS  II  assegna  alla  competenza  dell’autorità  interna  individuata  dalla  legge 

nazionale)  e  idonei  meccanismi  di  responsabilità  amministrativa  (in  particolare,  con 

finalità risarcitoria ex art. 48 reg.)272 e sanzionatori (art. 49 reg.)273.

2.3.1.2  Il  mandato  di  arresto  europeo  (MAE)  come  strumento  di  ordine  pubblico 

materiale

L’art.  34  TUE,  nella  formulazione  ante  Lisbona,  metteva  a  disposizione  diversi 

strumenti di tecnica normativa in grado di dare corpo all’azione condivisa in chiave 

cooperativa  giudiziaria,  ai  fini  dell'implementazione  di  un  sistema  aperto  di  tutela 

penale tra gli Stati membri. Tra questi, la decisione quadro è stata certamente la forma 

principalmente  utilizzata  per  il  riavvicinamento  delle  disposizioni  legislative  e 

regolamentari di settore tra i diversi Stati membri. Essa produce effetti simili a quelli 

delle direttive comunitarie in quanto, pur essendo vincolante per gli Stati membri in 

ordine al risultato da conseguire, lascia alle competenti autorità nazionali un notevole 
272 Cfr.: art. 48, c. 1,  reg. SIS II, in cui “Ciascuno Stato membro è responsabile, conformemente alla 

propria legislazione nazionale,  dei  danni causati ad una persona in seguito all’uso dell’N. SIS II.  La 

disposizione si applica anche quando i danni sono stati causati dallo Stato membro che ha effettuato la 

segnalazione, ove abbia inserito dati contenenti errori di fatto o archiviato i dati in modo illecito”.
273 Cfr.: art. 49 reg. SIS II, in cui: “Gli Stati membri provvedono affinché l’eventuale uso improprio dei 

dati  inseriti  nel  SIS  II  o  qualsiasi  scambio  di  informazioni  supplementari  contrario  al  presente 

regolamento sia punito con sanzioni effettive, proporzionate e dissuasive conformemente alla legislazione 

nazionale”.
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grado di autonomia nella scelta della forma e dei mezzi da utilizzare per raggiungere gli 

obiettivi prefissati, salva però l'esclusione della diretta applicabilità.

La decisione quadro 2002/584/GAI relativa al mandato di arresto europeo (MAE) e alle 

procedure di consegna tra Stati membri rappresenta un ottimo punto di osservazione da 

cui studiare la nozione di ordine pubblico europeo.

Con il MAE si introduce nel sistema penale europeo e in quelli nazionali una potente 

forma  di  mutuo  riconoscimento  delle  decisioni  giudiziarie,  a  tutela  della  sicurezza 

interna degli Stati e con l'obiettivo di aumentare il livello di efficienza dell’azione di 

giustizia.

Il MAE, espressamente istituito infatti per sostituire il meccanismo farraginoso tipico 

delle procedure politiche di estradizione, è inizialmente apparso agli operatori giuridici 

come uno strumento in grado di eliminarne le lentezze e i limiti. In effetti, la previsione, 

all’art. 2 della decisione quadro, di trentadue ipotesi di reato per cui non è richiesta la 

c.d. “doppia incriminazione” (sia nello Stato emittente che in quello di esecuzione del 

mandato), ne evidenzia bene la funzione di snellimento procedurale rispetto al vecchio 

sistema, soprattutto se si considera che è proprio la fase esecutiva della decisione penale 

ad essere affetta più spesso da ritardi cronici, rappresentando quindi il vero “collo di 

bottiglia” nella lotta alla criminalità e nel mantenimento dell’ordine pubblico.

L’attuazione progressiva del MAE, con la conseguente sostituzione della procedura di 

estradizione, ha quindi prodotto nel sistema giudiziario europeo una forte accelerazione 

dal  punto  di  vista  dell’esecuzione  penale,  consentendo  così  la  circolazione  delle 

sentenze penali straniere, con effetti diretti in ordinamenti diversi da quelli di origine 

della pronuncia.

L'esigenza delle istituzioni sia nazionali  che sovranazionali  di affermare la sicurezza 

nello spazio europeo si realizza attraverso il meccanismo legislativo di mutual trust così 

come codificato all’art. 1, co. 2, della decisione quadro, per cui “gli Stati membri danno 

esecuzione ad ogni mandato d’arresto europeo in base al principio del riconoscimento  

reciproco”,  e  come  anche  successivamente  confermato  dall’art.  67  TFUE,  per  cui 

“L’Unione  si  adopera  per  garantire  un  livello  elevato  di  sicurezza  […]  tramite  il  

riconoscimento  reciproco  delle  decisioni  giudiziarie  penali  e,  se  necessario,  il  

ravvicinamento delle legislazioni penali”.

L’introduzione del  MAE nei  sistemi nazionali  ha determinato,  peraltro,  una serie  di 
145



problematiche per quanto riguarda la compatibilità costituzionale interna.

La  decisione  quadro,  infatti,  da  una  parte  prevede  l’applicabilità  del  MAE anche  a 

soggetti  che  siano cittadini  dello  Stato  “di  esecuzione”,  mentre  dall’altra  esclude  il 

requisito  della  doppia  incriminazione  (ovvero,  la  contemporanea  presenza, 

nell’ordinamento dello Stato che emette il MAE e in quello che è tenuto ad eseguirlo, di 

una  norma  penale  sanzionatoria)  per  trentadue  fattispecie  di  riconosciuta  gravità  e 

lesività,  mettendo così  in  discussione  alcuni  dei  capisaldi  presenti  nelle  costituzioni 

nazionali,  quali  il  divieto  di  estradizione  per  il  cittadino  o  il  principio  di  legalità  e 

tassatività della norma penale.

Le reazioni a questo neanche troppo potenziale “scontro” tra ordinamenti sono state 

diverse: Portogallo, Slovenia e Francia hanno provveduto in via preventiva a rendere 

compatibili  i  loro  testi  costituzionali  con  la  decisione  quadro,  mentre  Polonia  e 

Germania hanno scelto la via della sottoposizione della legge nazionale di attuazione al 

vaglio del controllo di legittimità costituzionale, con esiti sicuramente interessanti.

Quello che si profila è un intricato intreccio di complessi rapporti interordinamentali da 

individuare  e  risolvere  negli  aspetti  problematici:  primauté,  tutela  dei  diritti 

fondamentali e ruolo della Corte di giustizia ne sono gli ingredienti.

2.3.1.2.1 Il MAE nell’ordinamento italiano: la procedura di consegna

Il mandato di arresto europeo è stato introdotto nell’ordinamento italiano con la l. 22 

aprile 2005, n. 69, recante “Disposizioni per conformare il diritto interno alla decisione 

quadro 2002/584/GAI del Consiglio, del 13 giugno 2002, relativa al mandato d’arresto 

europeo e alle procedure di consegna tra Stati membri”.

Dal punto di vista tecnico, il  MAE è una decisione giudiziaria emessa da uno Stato 

membro dell’Unione europea (c.d. Stato membro di emissione), in vista dell’arresto e 

della consegna da parte di un altro Stato membro (c.d. Stato membro di esecuzione), di 

una  persona,  al  fine  dell’esercizio  di  azioni  giudiziarie  in  materia  penale  o 

dell’esecuzione di una pena o di una misura di sicurezza privative della libertà personale 

(art. 1), da attuarsi nel rispetto della CEDU e dei principi presenti nella Costituzione in 

materia di giusto processo, uguaglianza, tutela della libertà personale e diritto di difesa 
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(art. 2).

La  finalità  dell’istituto  è  la  sostituzione  del  meccanismo  di  estradizione  del  reo 

utilizzato in ambito UE.

In conformità  alla  decisione-quadro che lo  istituisce,  la  legge nazionale  individua il 

MAE in un documento cartaceo inviato dall’autorità giudiziaria estera al ministro della 

Giustizia  o  alla  Corte  d’appello  competente  ai  sensi  dell’art.  5,  contenente  tutte  le 

informazioni anagrafiche e i dati personali del soggetto (art. 6) utili  ai fini della sua 

cattura, oltre alla copia del provvedimento estero che è alla base della richiesta.

L’ “euromandato”,  infatti,  non è  altro  che una  decisione  giudiziaria,  restrittiva  della 

libertà personale o di condanna a pena detentiva, finalizzata ad una richiesta di ricerca 

ed  arresto  per  la  consegna  del  soggetto  che  si  trovi  in  uno  Stato  membro:  ad  una 

ipotetica introduzione di una quinta libertà fondamentale “di circolazione delle sentenze 

straniere”  (in  aggiunta  alle  quattro,  classiche,  su  cui  poggia  l’ente  europeo274),  la 

decisione quadro e la norma nazionale attuativa contrappongono un sistema fortemente 

ancorato al controllo del giudice interno.

Il MAE non si presenta quindi come titolo esecutivo del tutto autonomo, in quanto non 

può prescindere  dall’intervento  della  Corte  d’appello  per  la  verifica  dei  presupposti 

della sua applicazione, nel pieno rispetto, quindi, della riserva di giurisdizione prevista 

in materia di provvedimenti restrittivi della libertà personale all’art. 13, co. 2, Cost., per 

cui  “Non  è  ammessa  forma  alcuna  di  detenzione,  di  ispezione  o  perquisizione  

personale,  né  qualsiasi  altra  restrizione  della  libertà  personale,  se  non  per  atto 

motivato dell’autorità giudiziaria”.

Lo stesso art. 13, co. 2, Cost., inoltre, introduce anche una riserva assoluta di legge in 

materia,  per  cui  i  provvedimenti  restrittivi  della  libertà  personale  debbono  essere 

legislativamente previsti e disciplinati.

Tale riserva è puntualmente rispettata dalla legge attuativa del MAE, che agli artt. 7, 8 e 

18 prevede, rispettivamente: le ipotesi di esecuzione per cui sia richiesta la previsione 

274 Si  consideri  però,  al  riguardo,  la  decisione  quadro  2008/909/GAI  del  Consiglio  relativa 

all’applicazione  del  principio  del  reciproco  riconoscimento  alle  sentenze  penali  che  irrogano  pene 

detentive o misure privative della libertà personale, ai fini della loro esecuzione nell’Unione europea, con 

termine per l'attuazione da parte degli Stati membri al 5 dicembre 2011. Da segnalare che l'Italia ha già 

provveduto in tal senso, con d.lgs. 161/2010, con effetti a partire dal 5 dicembre 2011.
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della  doppia  punibilità  dei  fatti  contestati  sia  nello  Stato  di  emissione  (con pena  o 

misura di  sicurezza non inferiore ad un anno,  che scende a quattro  mesi in  caso di 

esecuzione di una sentenza di condanna) che in Italia; le trentadue ipotesi di consegna 

obbligatoria  per  cui  si  prescinde  dalla  doppia  incriminazione  in  conseguenza  della 

gravità dei fatti (con pena o misura di sicurezza non inferiore a tre anni); le ipotesi di 

legittimo rifiuto dello Stato italiano alla consegna (tra cui: l’esistenza di motivazioni 

discriminatorie sottese alla richiesta, la presenza di scriminanti e del caso fortuito/forza 

maggiore nella dinamica dei fatti  contestati,  la riconducibilità alla categoria dei reati 

politici,  le  violazioni  del  giusto  processo  nello  Stato  emittente,  il  pericolo  di 

sottoposizione del soggetto consegnato a pena di morte o tortura, la minore età del reo, 

la violazione del principio del  ne bis in idem, la contrarietà ai principi fondamentali 

dell’ordinamento giuridico italiano).

Le principali critiche mosse alla disciplina di attuazione nazionale si concentrano sulla 

restrizione dell’ambito di applicabilità del MAE nelle ipotesi di esclusione della doppia 

incriminazione. In ossequio al principio di tassatività dei casi di consegna, e sulla base 

della  riserva  di  legge  di  cui  all’art.  13,  co.  2,  Cost.,  la  legge  italiana  ha  infatti 

sostanzialmente  riscritto,  riducendone  la  portata  e  ricercandone  la  corrispondenza 

nell’ambito  del  nostro  codice  penale,  le  trentadue  ipotesi  di  consegna  obbligatoria 

previste dalla decisione quadro, in origine concettualmente più ampie.

Quanto alla procedura, il MAE viene inviato dallo Stato membro e ricevuto in Italia dal 

ministro  della  Giustizia  o  direttamente  dalla  Corte  d’appello  (a  condizione  di 

reciprocità, ex art. 4, co. 4, Cost.), la quale è immediatamente tenuta alla verifica della 

regolarità della richiesta e della presenza dei documenti necessari, sia nelle ipotesi di 

MAE “processuale”  (per  l’applicazione  di  misure  restrittive  della  libertà  personale, 

prima dell’emissione di una condanna) che di MAE “esecutivo” (in caso di condanna 

già pronunciata).

Successivamente,  l’autorità  giudiziaria  procede  all’adozione  dei  provvedimenti 

coercitivi ritenuti necessari in ottica cautelare, ricorribili in Cassazione per soli vizi di 

legittimità e motivati “dall’esigenza di garantire che la persona della quale è richiesta la 

consegna non si sottragga alla stessa” (art. 9).

Terza  ed  ultima  fase  è  quella  relativa  alla  decisione,  nel  merito,  sulla  richiesta  di 

consegna formulata dallo Stato membro, da trattarsi entro venti giorni dall’esecuzione 
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della misura coercitiva (art. 10), e da concludersi con sentenza entro i sessanta giorni 

(prorogabili di ulteriori trenta giorni in casi di forza maggiore) da questa.

Nell’ottica del rispetto del principio del giusto processo, di  cui all’art.  111 Cost.,  la 

decisione sulla consegna è ricorribile in Cassazione, anche per il merito, nel termine 

breve di dieci giorni dalla conoscenza (art. 22).

Fatte salve le ipotesi codificate di  rifiuto alla consegna,  nonché laddove manchino i 

gravi indizi di colpevolezza o una sentenza irrevocabile di condanna, la Corte d’appello 

dispone la consegna del soggetto, da eseguirsi entro dieci giorni a pena di inefficacia e 

salvo  sospensione  per  forza  maggiore  o  motivi  umanitari  (art.  23),  purché  lo  Stato 

consegnatario  fornisca  idonee  garanzie  (art.  19)  circa  la  compatibilità  delle  proprie 

procedure  di  esecuzione  con  i  principi  fondamentali  a  tutela  della  dignità  umana 

(garanzia di un nuovo processo nello Stato emittente in caso di decisione pronunciata in  

absentia,  garanzia  di  revisione  della  pena  comminata  a  vita  o  dell’applicazione  di 

misure di clemenza, diritto del cittadino italiano di scontare in patria la pena o la misura 

coercitiva comminata dallo Stato membro di emissione).

Da segnalare infine la formale equiparazione, di cui si è accennato prima, operata dagli 

artt. 11 e 13 della legge di attuazione, tra MAE cartaceo e segnalazione SIS effettuata 

dall’autorità  giudiziaria  dello  Stato  membro  richiedente  la  consegna,  purché  essa 

contenga  le  informazioni  indispensabili  di  cui  all’art.  6.  In  tal  caso  l’arresto  del 

segnalato viene effettuato direttamente dall’autorità di polizia giudiziaria italiana, con 

successiva messa a disposizione dello stesso per l’interrogatorio da parte della Corte di 

appello. In tale sede il reo, sia in caso di arresto su segnalazione SIS, sia in caso di 

esecuzione di un MAE cartaceo, avrà la facoltà di acconsentire irrevocabilmente alla 

sua consegna, su cui la Corte di appello provvede con ordinanza (art. 14).

Oltre alla procedura passiva è disciplinata, naturalmente, anche la procedura attiva. In 

questi  casi  è  un’autorità  giudiziaria  italiana  a  richiedere  ad  un  altro  Stato  membro 

l’emissione di un mandato di arresto europeo, ai sensi degli artt. 28 ss. della legge di 

attuazione: il MAE, spiccato dal giudice o dal pubblico ministero italiano competente, 

dovrà essere completo delle informazioni anagrafiche e sulla natura del reato commesso 

e/o  dei  fatti  contestati,  prima  di  essere  trasmesso  dal  ministro  della  Giustizia  alle 

autorità estere dello Stato di esecuzione.

Il mandato di arresto europeo, in altri termini, mostra chiaramente la sua vocazione di 
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strumento  di  ordine  pubblico  prettamente  materiale,  e  ciò  è  confermato  sia  dalla 

puntualità nella definizione delle procedure, peraltro segno di un intenso garantismo, sia 

soprattutto dalla sua funzione primaria, che è quella di consentire l'efficace ed efficiente 

applicazione della legge penale, a tutto vantaggio della comunità: meccanismi di arresto 

semplificati  e  territorialmente  trasversali  nei  confronti  di  chi  delinque vogliono dire 

maggiori spazi di manovra per l'autorità di sicurezza nazionale e maggiore tranquillità 

dei consociati.

2.3.1.2.2  Il  MAE  come  strumento  di  ordine  pubblico  europeo:  gli  indizi  della 

giurisprudenza estera

Posta la natura originariamente materiale dello strumento, è ora il momento di verificare 

la  tesi  di  partenza,  anche  attraverso  l'analisi  dell’approccio  giurisprudenziale 

costituzionale  di  alcuni  Stati  membri  nei  confronti  dell’attuazione  della  decisione 

quadro,  così  da  individuare  i  confini  effettivi  di  operatività  nazionale  del  MAE  e 

verificare i rapporti tra livello ordinamentale interno ed europeo alla luce del rispetto del 

parametro  condizionante  della  tutela  dei  diritti  fondamentali  dell’individuo.  Se  un 

ordine pubblico europeo esiste, e se esso esiste come protezione dei diritti fondamentali, 

quali ne sono gli indizi concreti? Ovvero, da quali elementi si ricava l'intenzione degli 

Stati membri, sovrani in materia di ordine pubblico materiale, di riconoscere l'esistenza 

di  valori  superiori,  di  esigerne  la  tutela  e  di  accettare  le  necessarie  modifiche  per 

realizzarla nell'ordinamento? 

Ebbene,  se  in  Polonia  l’introduzione  del  MAE  ha  comportato  la  dichiarazione  di 

incostituzionalità della norma procedurale interna attuativa, per conflitto con il dettato 

costituzionale che vietava l’estradizione dei cittadini275, in seguito risolta con l’apposita 

revisione costituzionale del 2006, in Germania ad essere marcata come incostituzionale 

275 Cfr.:  Tribunale  costituzionale  polacco,  27  aprile  2005,  n.  P  1/05.  Cfr.  anche:  J.  Sawicki, 

Incostituzionale  ma  efficace:  il  mandato  di  arresto  europeo  e  la  Costituzione  polacca,  in 

www.associazionedeicostituzionalisti.it/cronache/estero/arresto_polonia,  2005;  S.  Sileoni,  La  Corte 

costituzionale polacca,  il  mandato d’arresto europeo e la  sentenza sul  Trattato di  adesione all’UE, in 

Quad. cost., 4/2005, 894 ss.
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è stata l’intera legge attuativa della decisione quadro sul MAE276.

Diversamente  dal  caso  polacco,  la  Legge  fondamentale  tedesca  consentiva 

l’estradizione del cittadino, subordinandola però all’osservanza dei principi dello Stato 

di diritto che, secondo la Corte, non erano stati rispettati dalla legge attuativa del MAE: 

ad essere violati erano, in particolare, i principi fondamentali di certezza del diritto e di 

affidamento, prontamente oggetto di rinnovata tutela nella nuova disciplina tedesca di 

attuazione del MAE (2006).

All’opposto,  invece,  si  collocano  due  pronunce:  la  prima,  quella  del  Tribunale 

costituzionale  della  Repubblica  Ceca277 che,  rigettando  le  questioni  relative  alla 

lamentata violazione del diritto costituzionalmente tutelato dei cittadini a “non essere 

costretti a lasciare la propria patria” e del principio di legalità nelle disposizioni penali, 

ha dato piena conferma alle norme attuative del MAE; la seconda, quella della Corte di 

giustizia  europea  su  rinvio  pregiudiziale  della  Cour  d’arbitrage  belga278,  che  ha 

affermato  la  piena  compatibilità  della  decisione  quadro  relativa  al  MAE  con  le 

disposizioni del trattato poste a protezione dei principi di legalità in materia penale e di 

non discriminazione (art. 6 TUE).

Gli  esempi  citati,  che  peraltro  testimoniano  la  complessità  dei  rapporti 

interordinamentali coinvolti279, evidenziano allora un dato interessante: se un minimo 

comune  denominatore  è  individuabile,  esso  andrà  allora  ricercato  nella  generale 

276 Cfr.:  Tribunale costituzionale  tedesco,  18 luglio  2005,  2  BvR 2236/04.  Cfr.  anche:  S.  Sinner,  La 

sentenza della Corte costituzionale tedesca sulla legge in materia di mandato d’arresto europeo, in Nuove 

autonomie,  1/2006,  51  ss.;  J.P.  Pierini,  Il  mandato  d’arresto  europeo  alla  prova  del 

Bundesverfassungsgericht  tedesco: “schiaffo” all’Europa o cura negligente dei diritti  del nazionale da 

parte del legislatore?, in Cass. pen., 1/2006, 237 ss.
277 Cfr.: Tribunale costituzionale della Repubblica Ceca, 3 maggio 2006, 66/04. In tema, cfr. anche: O. 

Pollicino,  Dall’Est  una  lezione  sui  rapporti  tra  diritto  costituzionale  e  diritto  comunitario,  in  Diritto 

dell’Unione Europea, 4/2006, 819 ss.
278 Cfr.: CGE C-303/05, 3 maggio 2007. In tema, cfr. anche: V. Bazzocchi, Il mandato d'arresto europeo e 

le Corti supreme nazionali (Commento alla decisione-quadro 2002/584/GAI, 13 giugno 2002), in Diritto 

dell'Unione Europea, 3/2007, 661 ss.
279 Cfr.: O. Pollicino, Incontri e scontri tra ordinamenti e interazioni tra giudici nella nuova stagione del 

costituzionalismo europeo: la saga del mandato d’arresto europeo come modello di analisi, EJLS, 1/2008, 

220 ss.
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attenzione riservata alla tutela dei diritti fondamentali, anche e soprattutto nelle vicende, 

come  quelle  di  ordine  pubblico  materiale  e  interno,  che  all'apparenza  potrebbero 

sembrare fermarsi alla mera esecuzione di ordini. 

La verità è che la diffusa considerazione ormai raggiunta a livello europeo dai diritti 

fondamentali impone uno scrutinio costante della normativa interna per verificarne la 

compatibilità e, nel caso, le modifiche da apportarvi: le disposizioni attuative del MAE, 

pur avendo lo scopo primario di facilitare l'arresto dei criminali indipendentemente da 

ragioni  di  competenza  territoriale,  non  possono  cozzare  con  valori  unanimemente 

condivisi a livello europeo, e che ormai costituiscono un catalogo oggettivo di civiltà 

che non può essere disatteso. Laddove ciò avvenisse, l'ordinamento deve correggersi 

attraverso i propri strumenti, come è avvenuto nelle pronunce esaminate. 

Al  profilo  materiale  e  statale,  l'ordine  pubblico  costituito  dai  valori  fondamentali 

condivisi in sede europea aggiunge allora una capacità precettiva tipicamente ideale. 

2.3.1.2.3 Il MAE come strumento di ordine pubblico europeo: una duplice conferma 

della sua esistenza

Le pronunce  appena  citate  hanno fornito  senza  dubbio  una  buona indicazione  sulla 

natura  delle  reazioni  suscitate  dall'introduzione  del  MAE  nei  diversi  ordinamenti 

considerati, ma hanno fatto ciò in una fase iniziale di tale processo. Si tratta infatti di 

decisioni intervenute in un arco temporale che va dall'anno 2005 fino al maggio 2007, 

ovvero un periodo in cui  il  MAE si  presentava agli  operatori,  ed agli  stessi  giudici 

chiamati al sindacato, come uno strumento nuovo e dalle caratteristiche ancora tutte da 

scoprire  e  da  interpretare.  Ciò  non  toglie,  comunque,  l'esistenza  di  una  evidente 

preoccupazione, anche in una sede cronologicamente così “giovane”, per il rispetto di 

valori superiori riconosciuti e condivisi a livello sovranazionale. 

Posto  che  questa  ricerca  poggia  su  una  visione  dinamica  del  concetto  di  ordine 

pubblico, in quanto integrato sia dal formante giurisprudenziale sia dall'evoluzione della 

società di riferimento, risulterà allora interessante verificare se, e come, gli ordinamenti 

nazionali si siano rapportati a questo strumento, appunto il MAE, su cui nel frattempo 

(circa 5 anni) gli operatori hanno potuto acquisire maggiore confidenza, apprezzandone 
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così i  molti  pregi,  dal  punto di  vista soprattutto della velocizzazione dell'esecuzione 

penale, ma rilevandone anche le innegabili criticità. 

Proprio su quest'ultimo aspetto conviene concentrarci, per cercare di dare concretezza 

alla  tesi  di  fondo di questo lavoro di ricerca,  ovvero per evidenziare  la  presenza,  o 

meno, di fenomeni di adattamento degli ordinamenti nazionali in nome del rispetto di 

un ordine pubblico di matrice europea basato sui diritti fondamentali dell'essere umano. 

Questa  volta,  però,  collocandoci  in  una  prospettiva  temporale  se  non  attuale, 

sicuramente almeno contemporanea.

Peraltro,  giova  ribadire  come il  MAE ben si  presti  allo  scopo:  pur  nascendo come 

istituto di ordine pubblico materiale,  dalla sua applicazione pratica derivano spinose 

questioni  in  tema di  rispetto  della  persona,  che spesso e  volentieri  hanno indotto  il 

legislatore  nazionale  ad  un  adeguamento  riparatore  in  nome  di  valori  superiori,  o 

meglio, di un catalogo ormai codificato di valori superiori generalmente condiviso a 

livello europeo.

Come di consueto, è l'attività del Giudice a consentire le valutazioni del caso. E non 

potrebbe essere diversamente,  visto il  ruolo di  custode dell'ordine europeo che gli  è 

stato assegnato.

Prima però di esaminare la recente pronuncia della Corte Costituzionale italiana, di cui 

sopra  si  è  accennato,  appare  interessante  prendere  in  considerazione  un'altra 

decisione280,  questa  volta  del  giudice  europeo,  che  nel  2009  ha,  da  un  lato, 

sostanzialmente confermato quella particolare attenzione riservata alla tutela dei diritti 

fondamentali già emersa nelle pronunce delle corti supreme polacca, tedesca e ceca, e 

ribadita peraltro con la sentenza CGE su rinvio della corte belga, dall'altro ha invece 

confermato la compatibilità di tale tutela con la previsione di specifiche condizioni.

Nel caso Wolzenburg infatti, la Corte è stata chiamata a verificare il rispetto, da parte 

della  normativa  olandese  attuativa  del  MAE,  del  principio  fondamentale  di  non 

discriminazione nella parte in cui  obbligava l’autorità giudiziaria competente di detto 

Stato a rifiutare di eseguire un mandato di arresto europeo emesso nei confronti dei suoi 

cittadini, mentre tale rifiuto, quando si trattava di un cittadino di altro Stato membro 

dotato di un diritto di soggiorno basato sull’art.18, n.1, TCE, veniva subordinato alla 

condizione che la persona ricercata avesse soggiornato legalmente e in via continuativa 
280 Cfr.: CGE C-123/08 (Wolzenburg) del 6 ottobre 2009.
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per cinque anni in detto Stato membro di esecuzione281. 

La pronuncia, che conclude per la piena legittimità della condizione olandese, risulta 

importante ai fini  del nostro discorso, e pur senza entrare nel merito della sentenza, 

perchè  afferma  due  elementi  decisivi:  uno,  più  volte  ribadito,  che  consiste  nella 

presenza  in  ambito  europeo  di  alcuni  capisaldi  di  valori  costantemente  presi  come 

parametro di civiltà e di legittimità delle norme nazionali; l'altro, forse meno evidente 

nella trattazione ma pur sempre fondamentale, che consiste nell'applicazione diffusa di 

quel  principio di  proporzionalità  che è anche la  ragione giustificatrice  utilizzata  per 

legittimare la condizione olandese. 

Tutto  ciò  temporalmente collocato in un contesto normativo che,  pur poggiando sul 

punto  fermo del  rispetto  della  persona,  si  mostra  in  evidente  evoluzione:  a  ridosso 

dell'entrata in vigore del Trattato di Lisbona, che ha abolito i pilastri e rafforzato ancora 

di  più  la  tutela  dei  diritti  fondamentali,  e  immediatamente  dopo l'emanazione  della 

decisione quadro 2008/909/GAI del  Consiglio,  relativa all’applicazione del principio 

del reciproco riconoscimento alle sentenze penali che irrogano pene detentive o misure 

privative della libertà personale,  ai fini  della loro esecuzione nell’Unione europea282. 

Sintetizzando,  il  dinamismo  dell'ordine  pubblico  europeo  appare  ancora  una  volta 

confermato: esistono valori fondamentali imprescindibili e costantemente applicati, che 

inesorabilmente si vanno riaffermando sia per via pretoria sia per via legislativa, in un 

processo di sviluppo che tiene comunque conto delle prerogative nazionali e che, nel 

contempo, contribuisce all'emersione sempre più netta di un sistema europeo di tutela 

dell'essere umano.

281 Cfr.: G. De Amicis – E. Calvanese, Mandato di arresto europeo e consegna “esecutiva” del cittadino 

nell'interpretazione della Corte di giustizia: verso la declaratoria di incostituzionalità (Nota a sentenza C. 

giust. CE, Gr. Sez., 6/10/09, Wolzenburg C-123/08), in Cassazione penale, 3/2010, pp. 1191 – 1209.
282 Cfr.: decisione quadro 2008/909/GAI, tredicesimo considerando, in cui: “La presente decisione quadro 

rispetta i diritti fondamentali e osserva i principi sanciti dall’articolo 6 del trattato sull’Unione europea e 

contenuti  nella  Carta  dei  diritti  fondamentali  dell’Unione  europea,  in  particolare  il  capo  VI.  Nessun 

elemento della presente decisione quadro dovrebbe essere interpretato nel senso che non sia consentito 

rifiutare di eseguire una sentenza qualora sussistano elementi oggettivi per ritenere che la pena sia stata 

irrogata al  fine di punire una persona per motivi legati  al  sesso, alla razza,  alla religione, all’origine 

etnica,  alla  nazionalità,  alla  lingua,  alle  opinioni  politiche  o  all’orientamento  sessuale  oppure  che  la 

posizione di tale persona possa risultare pregiudicata per uno di tali motivi”.
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Quel tratto ideale dell'ordine europeo, che questa ricerca ha teorizzato e si spera anche 

dimostrato,  non  emerge  però  dalla  decisione  della  CGE  appena  analizzata, 

principalmente perchè essa si risolve in una declaratoria di  compatibilità della legge 

olandese con la normativa europea in tema di discriminazioni: la funzione innovatrice 

dell'ordinamento, tipica di una concezione ideale di ordine pubblico, si realizza infatti 

solo in presenza di una rottura dei diritti fondamentali, tale da richiedere un adeguato 

intervento da parte del legislatore o del giudice. 

Certamente, ciò non sta a significare che in assenza di tale rottura, ci si trovi anche in 

una condizione di non operatività dell'ordine pubblico europeo, che invece costituisce 

un sistema di valori a presidio costante e immanente della coerenza degli ordinamenti. 

Una distinzione, ove ritenuto, dovrà concentrarsi sulle modalità e sui tempi di intervento 

di  tale  sistema:  laddove  rispettato,  esso  mantiene  la  propria  funzione  ideale  “in 

potenza”, fungendo quasi da monìto per i legislatori nazionali; laddove violato, invece, 

esso si afferma “in concreto” come parametro di valutazione ai fini della rilevazione 

pretoria  della  lesione,  indirizzando  l'ordinamento  interessato  verso  la  modifica 

adeguatrice.

Al  contrario  del  caso  Wolzenburg,  invece,  la  nostra  Corte  Costituzionale  è  stata 

recentemente investita, in via incidentale283 dalla Corte di Cassazione, di una serie di 

questioni in materia di mandato di arresto europeo “esecutivo” che si sono però risolte 

con  il  riscontro  di  gravi  profili  di  incostituzionalità  della  relativa  legge  nazionale 

attuativa,  risultata in contrasto con alcuni principi fondamentali  dell'Unione e perciò 

anche con gli artt. 11 e 117 Cost. che ne impongono il rispetto. 

In questa ipotesi, allora, ci troveremo in presenza di un'applicazione pratica dell'ordine 

pubblico e, cosa più importante, sarà finalmente possibile verificarne direttamente la 

portata ideale, e gli effetti, nell'ambito dell'ordinamento italiano.

La  pronuncia  riguarda,  anche  questa  volta,  la  tutela  del  principio  di  non 

discriminazione284. Nello specifico, nelle decisioni oggetto di ricorso in Cassazione la 

283 Cfr.: Corte Cost. 227/2010.
284 Per un'analisi della dottrina, cfr.: F. Fontanelli, Il mandato di arresto europeo, in Giornale di diritto 

amministrativo, 1/2011, pp. 47 – 53; R. Calvano, Una nuova (ed ottima) decisione in tema di mandato 

d’arresto europeo ed un vecchia obiezione, nota a sentenza n. 227 del 2010, in Rivista dell'Associazione 

Italiana dei Costituzionalisti del 02/07/2010, www.rivistaaic.it.
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Corte di appello, dopo aver valutato una richiesta ricevuta in base alla decisione quadro 

sul MAE, aveva ordinato la consegna alle autorità richiedenti di un cittadino straniero 

comunitario  residente  in  Italia  (condannato  in  via  definitiva  nello  Stato  membro  di 

provenienza),  non  potendo  esercitare  nei  suoi  confronti  il  potere  di  rifiuto  della 

consegna,  che  la  legge  italiana  attuativa  del  MAE  riservava  espressamente  al  solo 

cittadino italiano285. 

La  mancata  estensione  di  questa  tutela  anche  agli  stranieri  comunitari  regolarmente 

residenti  in  Italia  appariva  in  netto  contrasto  con  il  principio  fondamentale  di  non 

discriminazione in base alla nazionalità così come sancito dall'art. 18 TFUE286, contrasto 

prontamente  rilevato  e  sanzionato  dalla  Corte  italiana  con  una  declaratoria  di 

illegittimità costituzionale per violazione dei citati artt. 11 e 117 Cost., e produttivo di 

una immediata modifica pro persona della l. 69/2005.

Il principio in esame, peraltro, oltre a rappresentare un elemento di indiscussa solidità 

nel  processo di  redazione  e  di  sviluppo dei  Trattati  comunitari,  è  anche  fortemente 

ribadito  all'interno  della  CEDU287 e  della  Carta  di  Nizza288,  nonché  universalmente 

285 Cfr.: l. 69/2005, art. 18, c.1, lett. r), secondo cui il rifiuto della consegna allo Stato membro richiedente 

è ammesso (obbligatorio), tra le varie ipotesi: “se il mandato d'arresto europeo è stato emesso ai fini della 

esecuzione di una pena o di una misura di sicurezza privative della libertà personale, qualora la persona 

ricercata sia cittadino italiano, sempre che la corte di appello disponga che tale pena o misura di sicurezza 

sia eseguita in Italia conformemente al suo diritto interno”.
286 Secondariamente, la Corte ha inoltre rilevato come la mancata estensione del regime considerato allo 

straniero  comunitario  residente,  determini  anche  una  ingiustificata  compressione  delle  prerogative  di 

rieducazione e di risocializzazione del reo connesse alla possibilità di scontare la pena nello Stato di 

residenza effettiva, tenendo conto dei legami familiari, affettivi e lavorativi da questi ivi instaurati.
287 Cfr.: art. 14 CEDU (Divieto di discriminazione), in cui: “Il godimento dei diritti e delle libertà ri-

conosciuti  nella  presente  Convenzione  deve  essere  assicurato  senza  nessuna  discriminazione,  in 

particolare quelle fondate sul sesso, la razza, il colore, la lingua, la religione, le opinioni politiche o quelle 

di altro genere, l’origine nazionale o sociale, l’appartenenza a una minoranza nazionale, la ricchezza, la 

nascita od ogni altra condizione”. 
288 Cfr.:  art.  21, c.1,  Carta dei  diritti  fondamentali (Non discriminazione),  in cui: “È vietata qualsiasi 

forma di discriminazione fondata, in particolare, sul sesso, la razza, il colore della pelle o l'origine etnica 

o  sociale,  le  caratteristiche  genetiche,  la  lingua,  la  religione  o  le  convinzioni  personali,  le  opinioni 

politiche o di qualsiasi altra natura, l'appartenenza ad una minoranza nazionale, il patrimonio, la nascita, 

gli handicap, l'età o le tendenze sessuali”.
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condiviso a livello globale289.

Quanto appena descritto consente allora di trarre un'importante indicazione, che è anche 

la seconda delle conferme che ci si attendeva da questo paragrafo e, in generale, da 

questa ricerca. Esistono infatti livelli di protezione dell'ordinamento che non possono 

essere ignorati per via del loro intimo collegamento con l'essere umano in quanto tale, 

risultando indispensabili  ad un'esistenza dignitosa di  questo e che,  laddove disattesi, 

condurrebbero l'intero sistema giuridico nel quale si collocano verso l'autonegazione: 

questo è l'ordine che abbiamo chiamato “fondamentale”, che si dice “europeo” per via 

dell'ambito territoriale di riferimento e che è stato qui indicato anche come “pubblico” 

sia per via dell'iniziale parallelo con l'ordine materiale di matrice nazionale, sia per via 

della sua generale applicabilità alla comunità dei consociati, posto peraltro che è solo 

nella dimensione pubblica e nel contatto tra i titolari che tali diritti acquistano tutela 

effettiva e condivisa. 

Nel momento in cui un giudice interviene per rilevare la violazione di tale ordine, esso 

compie  un'opera  dichiarativa,  consistente  nella  prudente  comparazione  tra  la  norma 

potenzialmente lesiva ed il sistema di valori condivisi: questa è la fase di emersione “in 

concreto” di tale sistema, che da ordine oggettivo e immanente nell'ordinamento quale 

è, acquista finalmente “consistenza” giuridica.

Quando,  infine,  l'ordinamento  di  riferimento  subisce  la  modifica  normativa  e 

innovatrice sulla base dell'opera pretoria,  la tutela e la funzione tipica possono dirsi 

realizzate:  questa è la componente ideale dell'ordine europeo, capace di incidere sui 

soggetti  e  sulle  situazioni  regolate,  nel  senso di  orientarli  verso livelli  aumentati  di 

garanzia  delle  prerogative  fondamentali  e  fungendo,  nel  contempo  e  sulla  base 

dell'intensa  integrazione  raggiunta  tra  Stati  membri,  da  motore  per  uno  sviluppo 

coerente dell'ordinamento giuridico europeo.

289 Cfr.: art. 7 Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo, in cui: “Tutti sono eguali dinanzi alla legge e 

hanno diritto, senza alcuna discriminazione, ad una eguale tutela da parte della legge. Tutti hanno diritto 

ad  una  eguale  tutela  contro  ogni  discriminazione  che  violi  la  presente  Dichiarazione  come  contro 

qualsiasi incitamento a tale discriminazione”.
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