








Consegue, allora, che le misure limitative alla liberta di circolazione di cui ai
successivi DPCM risultano essere prive di fondamento legislativo di rango
primario, in patente violazione, quindi, della stessa riserva di legge di cui
all'art. 16 Cost.

Né pud costituire fonte di rango primario I'art. 2 del decreto DL n. 6/2020
(“Ulteriori misure di gestione dellemergenza -1. Le autorita competenti
possono adottare ulteriori misure di contenimento e gestione dellemergenza,
al fine di prevenire la diffusione dell'epidemia da COVID-19 anche fuori dai
casi di cui all'articolo 1, comma 1.") ove quel semplice rinvio a “ulteriori
misure”, senza specificazione alcuna in ordine alla tipologia, misure atipiche,
diverse da quelle previste dall’art. 1, costituisce di fatto un vulnus ed elusione
alla riserva di legge imposta dall’art. 16 Cost.

Non pud invocarsi, al fine di attribuire efficacia e legittimita dei DPCM
08.03.2020 e 09.03.2020, la clausola di salvezza degli effetti prodotti e gli atti
adottati sulla base dei decreti e delle ordinanze emanate ai sensi del DL n.
6/2020, contenuta nell'art. 2 comma 3 del DL del 25.03.2020 n. 19, prevista a
frohte dell'espressa abrogazione del DL n. 6/2020, gia convertito con la L.
5.03.2020 n. 13, ad eccezione degli articoli 3, comma 6-bis, e 4, ma
comprovante la carenza della disciplina dettata dall'art. 2 del DL n. 6/2020, in
merito alla mancata specificazione contenutistica dei DPCM.

Difatti, benché l'art. 2 comma 3 del D.L. n. 19/2020 faccia salvi gli effetti
prodotti e gli atti adottati sulla base dei decreti e delle ordinanze emanate ai
sensi del DL n. 6/2020, si ritiene che tale clausola non possa incidere sulla
invalidita derivata di cui sono, comunque, affetti i provvedimenti nel frattempo
emanati, tra cui per 'appunto i DPCM e i conseguenziali atti amministrativi,
considerato che il principio di legalita presuppone che la norma abilitante
preceda e non segua quella abilitata e che il nesso tra la situazione
emergenziale e le misure adottate deve essere rigorosamente individuato, in
modo che possa essere rispettato il criterio di proporzionalita e adeguatezza
a superare 'emergenza e a ripristinare la normalita sociale e costituzionale.
D'altro canto, proprio la salvezza degli effetti di atti invalidi, in quanto
derivanti da fonte normativa (DL n. 6/2020) costituzionalmente illegittima (per
violazione dei principi di riserva di legge e di legalitd) determina la stessa
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illegittimita costituzionale dell'art. 2 comma 3 del DL n. 19/2020, cid in quanto
esso si pone in rapporto di reiterazione implicita del DL n. 6/2020, che
continua cosi a fungere da base legale (non conforme alla Costituzione) dei
DPCM emanati ed emandandi.

Peraltro, si deve notare come nel corso della gestione della situazione
emergenziale, il Governo abbia proceduto a ripetute e successive proroghe
dello stato di emergenza, che hanno previsto ad oggi come termine ultimo il
31.03.2022, il che dimostra, in realta, il passaggio dallo stato di emergenza
epidemiologico alla gestione ordinaria dell’epidemia, con il conseguente venir
meno dei presupposti di temporaneita e, dunque, di straordinarieta
giustificativi delf'adozione dei decreti legge e conseguentemente dei DPCM.
Non si pud non evidenziare come, con il protrarsi del’emergenza, si sia
assistito al continuo riutilizzo della decretazione di necessita e di urgenza,
benché tale “modus operandi” non possa pil essere assolutamente
considerato una situazione straordinaria e temporanea, determinando una
lesione delle prerogative del Parlamento, a cui viene di fatto assegnato il
ruolo di mero ufficio di conversione in legge dei decreti del Governo.

Peraltro, occorre rilevare come, a distanza di due anni del suo inizio, uno
stato di emergenza prorogato per accordo politico - anzi per negoziazione
fra parti dello Stato - & una contraddizione in termini, in quanto “normalizza”
I'eccezionalita, per cui non servono pili situazioni impreviste ed eventi fuori
dall'ordinario e basta il principio della precauzione per invocare poteri speciali
e non pit emergenziali.

Pertanto, al netto di tutte le considerazioni gia svolte in merito alla illegittimita
della dichiarazione di emergenza a far data dal 31.01.2020, inficiante tutte le
successive proroghe, non pud non evidenziarsi il venir meno dei presupposti
di temporaneitd, straordinarieta e necessita, posti a base della
concatenazione normativa e amministrativa posta in essere dall'Esecutivo.

il Governo ha deliberato lo stato di emergenza in forza dell'art. 24 del D.Lvo
n. 1/2018, il quale — nel prevedere in modo eéplicito il termine di durata dello
stato di emergenza di rilievo nazionale — dispone, al quarto comma, che esso
non pud superare i 12 mesi ed & prorogabile per non pit di ulteriori 12 mesi.
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Sennonché, lo stato di emergenza é stato dichiarato (nella sua prima fase
genetica per la minor durata di sei mesi) dal 31.01.2020 al 31.07.2020, per
poi essere prorogato con deliberazione del Consiglio dei Ministri del
29.07.2020 .(quale primo atto di proroga), cui sono seguite le successive
proroghe sino al 15 ottobre 2020, poi al 31 gennaic 2021, poi al 30 aprile
2021, al 31 luglio 2021, al 31.12.2021 e infine al 31.03.2022.

Da cio si deduce che il termine massimo di proroga di 12 mesi previsto dal
cadice della protezione civile & spirato il 31.07.2021 e che il DL n. 105/2021
(che ha prorogato lo stato di emergenza al 31.12.2021) ed il DL n. 221/2021
(che ha prorogato lo stato di emergenza fino al 31.03.2022), nonche tutti i
Decreti legge e provvedimenti amministrativi medio tempore emessi a far
data dal 31.07.2021, si pongono al di fuori del “circuito di legittimazione
offerto dalla dichiarazione di emergenza” ed eludono il disposto del su citato
art. 24 comma 3 D.Lvo n. 1/2018 (Cfr. M. Calamo Specchia, relazione scritta
audizione del 06.10.2021 in Commissione Affari Costituzionali del Senato
della Repubblica).

Peraltro, anche qualora si dovesse interpretare la norma de qua nel senso di
attribuire allo stato emergenziale nazionale la durata massima di 24 mesi, il
termine decorrente dal 31.01.2020 giunge comunque a scadenza il
31.01.2022, con il ché la proroga ultima al 31.03.2022 si pone comunque in
contrasto con la norma succitata — eludendola - evidenziandosi come nel
nostro ordinamento giuridico non sia ammessa l'introduzione di un diritto
speciale del diritto speciale.

Infine, va da sé che il requisito della temporaneita risulta faciimente
aggirabile attraverso il meccanismo della reiterazione del decreto—legge, non
coperto dalla dichiarazione di emergenza, evidenziandosi come la mancanza
della stessa dichiarazione di emergenza determini il venir meno del
presupposto giustificativo della deroga ai diritti fondamentali.

Daltro canto tale deroga nen pud proseguire oltre, anche alla luce della
sentenza n. 213/2021 della Corte Costituzionale, la quale in tema di proroga
del blocco degli sfratti per morosita, riconosce che, trattandosi di una misura
dal carattere intrinsecamente temporaneo in quanto destinata ad esaurirsi

entro il 31 dicembre 2021, non vi & possibilita di ulteriore proroga, atteso che
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la compressione del diritto di proprietd ha raggiunto il limite massimo di
tollerabilita, pur considerando la sua funzione sociale (articolo 42, secondo
comma della Costituzione).

Ma se si & pervenuti ad una tale enunciazione con riferimento al diritto di
proprieta, riconosciuto dall’art. 42 Cost., a maggior ragione, deve pervenirsi a
siffatta conclusione in merito alle liberta ed agli altri diritti fondamentali,
evidenziandosi come — in questo periodo emergenziale - tutte le liberta
costituzionali siano state trasformate in liberta autorizzate (cit. A. Mangia in
ilsussidiario.net).

Con il susseguirsi — spesso in sovrapposizione fra loro — di decreti legge e
DPCM, si & assistito allintroduzione di sempre piu stringenti restrizioni e
limitazioni nell'esercizio delle liberta e dei diritti fondamentali, fino ad arrivare
ad incidere sul diritto al lavoro e ad un'equa retribuzione, con violazione
dell’art. 36 Cost, il quale riconosce al lavoratore il diritto ad una retribuzione
(...) in ogni caso sufficiente ad assicurare a sé ed alla propria famiglia una
esistenza libera e dignitosa; nonché fino ad escludere una categoria di
persone dalla vita sociale, e dunque, da tutte quelle attivita che attengono
alla sfera della liberta personale, intesa quale diritto di svolgere attivita che
sviluppino la propria dimensione psicofisica (come riconosciuta dal
combinato disposto degli arit. 2 e 13 Cost.), piuttosto che alla sfera della
liberta di circolazione. |

Il tutto in violazione dellart. 3 Cost., il quale, al comma 1, sancisce il
principio di uguaglianza, in forza del quale “futti i cittadini hanno pari dignita
sociale e sono uguali davanti alla legge, senza distinzione di sesso, di razza,
di religione, di opinioni politiche e di condizioni personali o social’, e, al
comma 2, statuisce il dovere inderogabile della Repubblica di “rimuovere
(con implicito divieto di introdurre) gii ostacoli di ardine economico e sociale,
che limitando di fatto la liberta e l'uguaglianza dei cittadini, impediscono il
pieno sviluppo della persona umana e [l'effettiva partecipazione di tutti i
lavoratori all'organizzazione politica, economica e sociale del Paese”.
Pertanto, quando si introducono misure potenzialmente lesive del principio di
eguaglianza e della dignita sociale, occorre far riferimento al rispetto della
persona umana, in quanto la dignita della persona ¢ il “criterio di misura della
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compatibilita dei bilanciamenti, continuamente operali dal legisiatore e dai
giudici, con il quadro costituzionale complessivo. Sarebbe necessario, in
occasione di ogni operazione di bilanciamento, chiedersi se il risultato incide
negativamente sulla dignité della persona, oppure se rimane infatta la sua
consistenza” (Cfr. G. Silvestri, L'individuazione dei diritti della persona, in
Diritto penale contemporaneo).

Dunque, le misure con cui si comprimono i diritti e liberta fondamentali
dell'uomo non debbono mai incidere sulla dignita umana e la tutela
dellinteresse della salute collettiva, che con esse si intende perseguire, non
pud mai superare il limite invalicabile del rispetto della persona umana.

Il superamento di tale limite, oltre a porsi in contrasto con la Costituzione (se
non addirittura a porsi al di fuori del perimetro della stessa), pud condurre
(come, in effetti, conduce) alla violazione dei Trattati Internazionali e della
Carta Europea dei Diritti Fondamentali dellUomo, che sanciscono
Vlinviolabilita dei diritti fondamentali delluomo e della dignita della persona
umana.

infine, pur ribadendo tutte le considerazioni svolte in merito alle sopra
indicate questioni di illegittimita, gli effetti di tutte le misure restrittive, adottate
in questo periodo emergenziale, non possono protrarsi oltre il periodo della
vigenza dello stato di emergenza, in quanto esso ha costituito e costituisce il
presupposto che ne ha giustificato I'adozione.

Per cui, nel momento in cui viene meno lo stato di emergenza, i diritti e le
liberta fondamentali debbono riespandersi nel laro alveo originale, poiché la
compressione degli stessi ha raggiunto e superato il limite massimo di
tollerabilita; compressione che non pud ulteriormente protrarsi, né a tempo
predeterminato, né, a maggior ragione, ad libitum, attraverso continui e
reiterati prolungamenti di operativita.

In caso contrario, le liberta ed i diritti fondamentali, costituzionalmente
riconosciuti € garantiti, verrebbero svuotati nel loro nucleo essenziale, e
degradati, come tali, a meri simulacri. ‘
Infine, per completezza decisione, altro aspetto di illegittimitd di cui sono
affetti i DPCM giova ripetere atti amministrativi, deve ravvisarsi in un

ricorrente difetto di motivazione.
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L'art. 3 L. n. 241 del 1990, sancisce «ogni provvedimento amministrativo,
compresi quelli concernenti l'organizzazione amministrativa, lo svolgimento
dei pubblici concorsi ed il personale, deve essere motivato [...]. La
motivazione deve indicare i presupposti di fatio e le ragioni giuridiche che
hanno determinato la decisione dell'lamministrazione, in relazione alle
risultanze dell'istruttoria». .

Il legislatore ha reso, pertanto, essenziale la motivazione, sotto I'aspetto sia
testuale (deve esseré motivato) che contenutistico (La mativazione deve
indicare i presupposti di fatto e le ragioni giuridiche che hanno determinato la
decisione, in relazione alle risultanze dell'istruttoria).

La motivazione dellatto amministrativo pud essere indicata anche per
relationem, nel senso che essa pud essere espressa anche con il riferimento
ad atti del procedimento amministrativo come, ad esempio, pareri o
valutazioni tecniche.

Secondo l'orientamento giurisprudenziale ormai consolidato, nel caso di
provvedimento motivato per relationem, sebbene non occorra
necessariamente che l'atto richiamato dalla motivazione sia portato nella
sfera di conoscibilita legale del destinatario; essendo invece sufficiente che
siano espressamente indicati gli estremi o la tipologia dell'atto richiamato,
tuttavia esso deve essere messo a disposizione ed esibito ad istanza di parte
(Cfr. Consiglio di Stato sentenza n. 8276 del 3 dicembre 2019: «va ammessa
la motivazione per relationem, purché latto [...] al quale viene fatto
riferimento, sia reso disponibile agli interessati e non vi siano pareri
richiamati che siano in contrasto con altri pareri o determinazioni rese
all'interno del medesimo procedimento).

In breve sintesi, I'atto amministrativo ben pud fondare la propria motivazione
su un altro atto, ma a condizione che I'atto richiamato sia reso disponibile agli
interessati, non si faccia riferimento a pareri in contrasto con altri pareri o con
determinazioni rese all'interno del medesimo procedimento. |
L'art. 21 septiés L. n. 241/90 sancisce, a sua volta, “E' nullo il provvedimento
amministrativo che manca degli elementi essenziali”.

Pertanto, alla luce di quanto disposto dalf'art. 3 della L. n. 241/1980, deve
ritenersi invalido per violazione di legge ['atto amministrativo sfornito di
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motivazione ovvero non esprima compiutamente i presupposti di fatto e le
ragioni giuridiche alla base dell'atto, ovvero non indichi I'atto cui fa riferimento
per la motivazione o non lo renda disponibile.

Orbene, i provvedimenti emanati per fronteggiare  I'emergenza
epidemiologica, oggetto del presente procedimento, hanno fatto uso per lo
pill proprio della tecnica della motivazione “per relationem”, con particolare
riguardo ai verbali del Comitato Tecnico Scientifico (CTS).

Perd, come & notorio, vi sono stati casi in cui tali atti non solo sono stati resi
noti dopo lungo tempo, o addirittura in prossimita della scadenza di efficacia
dei DPCM, ma addirittura classificati come “riservati’, o meglio “secretati”
(come i cinque verbali datati 28 febbraio, 1 marzo, 7 marzo, 30 marzo e 9
aprile 2020, del CTS, che hanno costituito la base delle misure di
contenimento adottate per 'emergenza COVID, con omissione degli allegati
e documenti sottoposti alle valutazioni del CTS), vanificando di fatto la stessa
procedura di accesso agli atli e rendendo impossibile la stessa tutela
giurisdizionale. .

In sostanza, € stata pdsta in essere tutta una situazione che di fatto non ha
consentito la disponibilita stessa degli afti di riferimento, posti a base del
provvedimento, con consequenziale invalidita dello stesso provvedimento.
Percid, da quanto sopra esposto e argomentato, non si ritiene di poter
dubitare della illegittimita e invalidita dei DPCM che hanno imposto la
compressione di diritti fondamentali e, quindi, dello stesso DPCM del
8/3/2020, che qui interessa e degli altri afti normativi ed amministrativi
conseguenti e susseguenti, |

Consegue che, trattandosi di atti amministrativi e non legislativi, non soggett:
al vaglio della Corte Costituzionale, affermata la illegittimita dei medesimi per
contrasto con gli artt. 13 e ss. Costituzione, oltre che di altre disposizioni
legislative, il Giudice deve unicamente procedere alla loro disapplicazione, in
ossequio dello stesso dettato dell'art. 5 della legge 2248/1865 all. E, in forza
del quale “(...) le autorita giudiziarie applicheranno gli atti amministrativi ed i
regolamenti generali e locali in quanto siano conformi alle leggi”.

In ragione di quanto sopra detto e argomentato, dovendosi procedere alla
disapplicazione del DPCM del 08.03.2020, si deve concludere per
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dichiarazione di inesistenza di alcuna condotta criminosa ascrivibile in capo
agli imputati, e si deve conseguentemente prominciare sentenza di
assoluzione, nei confronti degli stessi, perché il fatto non sussiste, nella
formula all'evidenza piti favorevole al reo, anziché perché il fatto non & pil
previsto dalla legge come reato.
Infatti, a fronte della depenalizzazione operata dall'art. 4 del D.L. n. 19/20,
per i fatti posti in essere prima dell'entrata in vigore dello stesso, alla
pronuncia di assoluzione con la formula perché il fatto non & piu brevi‘sto
dalla legge come reato, si dovrebbe poi procedere alla trasmissione degli atti
al Prefetto per la comminazione della sanzione amministrativa, con
pregiudizio per gli odierni imputati, stante la palese illegittimita del DPCM del
08.03.2020.
P.Q. M.

Il Tribunale in composizione monocratica
Visti gli artt. 533 e 535 cpp
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