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1. Un’analisi empirica: le circolari del Ministero della salute

I’emergenza pandemica ha sconvolto e confuso il sistema delle fonti del diritto’. La produzione
normativa in senso proprio si ¢ intrecciata e completata mediante 'adozione di diverse tipologie di atti
amministrativi, non sempre univocamente inquadrabili nelle classiche categorie della scienza
giuspubblicistica. Basti pensare alla delicata distinzione tra decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri
e ordinanze a contenuto libero, su cui si ¢ recentemente pronunciata la Corte costituzionale, con una
motivazione caratterizzata da diverse ombre proprio sul carattere ritenuto “sufficientemente tipizzato”
dei dd.P.C.M. emergenziali®. L.a distinzione cennata e la critica alla pronuncia di rigetto della Corte

costituzionale (sulla legittimita della “catena normativa” e del d.P.C.M. 10 aprile 2020, che si sarebbe

* Articolo sottoposto a referaggio.

I M. CALAMO SPECCHIA, A. LUCARELLI, F. SALMONI, Sisterna normativo delle fonti nel governo ginridico della pandemia.
Llegittimita diffuse e strumenti di tutela, in Rivista AIC, 2021, 1, p. 414; A. RUGGERL, I/ coronavirus, la sofferta tenuta dell’assetto
istituzionale e la crisi palese, ormai endemica, del sistema delle fonti, in Consulta OnLine, 1, 2020, pp. 203 ss.

2 Corte cost., sentenza 22 ottobre 2021, n. 198 (Presidente CORAGGIO - Redattore PETTTTT).
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“limitato ad adattare all’andamento della pandemia quanto stabilito in via generale dalla fonte primaria”)
sono state esposte altrove e qui ci si puo limitare ad un richiamo’.

In questa sede si intende piuttosto valutare l'utilizzo della “circolare amministrativa” in termini di fonte
del diritto o, se si preferisce, analizzare I’asserito contenuto normativo che caratterizza e accompagna la
sua crescente diffusione a livello statale (Ministero della Salute e dell’Interno) e a livello regionale e locale
per fronteggiare la pandemia, sollevando in tal modo ulteriori dubbi di compatibilita con il vigente sistema
delle fonti del diritto e di compatibilita con il principio di legalita dell’azione amministrativa.

Al riguardo una analisi empirica sulle circolari statali puo precedere e orientare I'inquadramento teorico.
11 sito del Ministero della Salute, nella sezione dedicata al Covid-19 accomuna in 75 pagine “norme,
circolari e ordinanze” e consente di ricercare le singole tipologie di atti enucleandole dalla comune radice
“Tipo norma”™. Non ¢ certo questo un indicatore dirimente, posto che si tratta di una banca dati intesa a
facilitare la ricerca di “atti” giuridicamente rilevanti in materia pandemica, ma I'esame delle “circolari” ivi
rassegnate spesso non consente di distinguerle contenutisticamente e in termini di forza giuridica dagli
altri atti tipicamente normativi elencati nella stessa Sezione.

Conviene dunque procedere in via esemplificativa, per tentare di operare induttivamente una
classificazione degli stessi atti giuridici. Senza pretese di completezza, che condurrebbero a una mera
elencazione, si possono estrapolare alcune circolari per tipologie. Quelle piu recenti del Ministero della
Salute sono dedicate all**Aggiornamento sulle misure di quarantena e isolamento in seguito alla diffusione
a livello globale della nuova variante VOC SARS-CoV-2 Omicron™. L’ultima circolare, inditizzata ai
Ministeri, alle Regioni, a enti pubblici nazionali, ordini professionali e societa di trasporti ferroviari, si
propone di “fornire gli aggiornamenti sulle misure di quarantena e di isolamento raccomandate”. La
“premessa” richiama fonti scientifiche internazionali in forza delle quali ritiene “opportuno promuovere
la somministrazione della terza dose di richiamo (“booster”) e differenziare le misure previste per la
durata ed il termine della quarantena sia in base al tempo trascorso dal completamento del ciclo vaccinale
primario che alla somministrazione della dose “booster”. Nel seguito, la circolare reca indicazioni

riguardo a “Quarantena e sue modalita alternative”, distinguendo i “contatti stretti ad alto rischio” dai

3 S. FOA, A. CAMAIANI (a cura di), Gestione nazionale della pandensia, misure ginridiche tra Costituzione ¢ Cedu. Profili critici,
Giappichelli, Torino, 2022, pp. 125 ss.; nonché M. CAVINO, La natura dei DPCM adottati nella prima fase di emergenza
COVID. Lettura di Corte cost. n.198/2021, in Federalismi, 3 novembre 2021.

4 Testo consultabile sul sito del Ministero della Salute.

5 Circolare del Ministero della Salute, Direzione generale della prevenzione sanitaria n. 60136 del 30 dicembre 2021, che
richiama le precedent circolari n. 36254 del 11/08/2021 “Aggiornamento sulle misutre di quarantena e di isolamento
raccomandate alla luce della circolazione delle nuove varianti SARS-CoV-2 in Italia ed in particolare della diffusione
della variante Delta (lignaggio B.1.617.2)” e Circolare n. 55819 del 03/12/2021 “Stima della prevalenza delle varianti
VOC (Variant Of Concern) in Italia: beta, gamma, delta, omicron e altre varianti di SARS-CoV-2".
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contatti “a basso rischio”, e si occupa altresi dell*“Isolamento”, individuando e descrivendo le relative
modalita di svolgimento.

Di diverso contenuto ¢ altra circolare del medesimo Ministero, adottata nella stessa data, dedicata alla
stima della prevalenza delle varianti VOC (Variant Of Concern) e di altre varianti di SARS-CoV-2 in
Italia’. Il contenuto di tale circolare appate infatti di tipo informativo, giacché essa richiama il contenuto
di una precedente circolare per comunicare ai destinatari la prosecuzione delle indagini rapide (quick
surveys) al fine di stimare la prevalenza delle varianti VOC e di altre varianti di SARS-CoV-2 in Italia. La
metodologia della indagine rapida ¢ descritta in dettaglio nella nota tecnica riportata in Allegato. La
circolare ha contenuto tecnico e illustra le modalita di svolgimento della valutazione, che prendera in
considerazione i campioni dai casi notificati il 03/01/2022, corrispondenti a prime infezioni, da analizzare
tramite sequenziamento genomico.

In altri casi il contenuto della circolare ¢ misto, informativo e organizzativo, veicolando un’informazione
tecnico-politica (indicazioni ministeriali fondate su studi degli organi scientifici) e rinviando a successive
indicazioni di natura organizzativa per I'adozione di nuove misure giuridicamente vincolanti. Cosi la
circolare recante aggiornamento delle indicazioni sull” intervallo temporale relativo alla somministrazione
della dose “booster” (di richiamo) nell’ambito della campagna di vaccinazione anti SARS-CoV-
2/COVID-19". La circolare si limita a trasmettere in allegato la nota congiunta di Ministero della Salute,
CSS, AIFA e ISS e a ricordare che il Commissario straordinario per 'emergenza COVID-19 “sulla base
delle esigenze organizzative della campagna vaccinale, indichera la data di effettiva attuazione del nuovo
intervallo temporale previsto”.

Giuridicamente meno semplici da definire sono le “raccomandazioni” indirizzate alle Regioni finalizzate
alla “tempestiva attivazione a livello regionale di tutte le misure organizzative atte a fronteggiare nelle
prossime settimane un eventuale incremento anche sostenuto della domanda di assistenza sanitaria legata
all'infezione da SARS-CoV-2, sia a livello territoriale che ospedaliero, garantendo 'adeguata presa in
carico dei pazienti affetti da COVID-19 in relazione alle specifiche necessita assistenziali”®. La
motivazione, se tale puo essere definita (trattandosi di atto a contenuto generale), ¢ in tal caso formulata
per relationem al verbale della Cabina di Regia dedicata al monitoraggio del rischio sanitario’ e le “indicazioni
organizzative” applicabili all’attuale fase epidemica sono fornite mediante richiamo alle precedenti

circolari emanate dal Ministero della Salute, ivi elencate.

¢ Circolare del Ministero della Salute, Direzione generale della prevenzione sanitatia n. 60088 del 30 dicembre 2021.
7 Circolare del Ministero della Salute, Direzione generale della prevenzione sanitatia n. 59207 del 24 dicembre 2021.
8 Circolare del Ministero della Salute, Direzione generale della prevenzione sanitaria n. 26081 del 18 dicembre 2021.
9 Di cui all’allegato 10 del DPCM 26/04/2020 ¢ al DM Salute 30 aprile 2020.
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Dall’istruttoria tecnica necessariamente effettuata aliunde, il Ministero trae indicazioni per incidere
significativamente sulla estensione della campagna vaccinale. Cosi la “estensione di indicazione di utilizzo
del vaccino Comirnaty (BioNTech/Pfizer) per la fascia di eta 5-11 anni”"’: la circolare ricorda che in data
1/12/2021 la Commissione Tecnico Scientifica di AIFA, “accogliendo il parere” espresso dall’Agenzia
Europea dei Medicinali (EMA), ha approvato I’estensione di indicazione di utilizzo del vaccino Comirnaty
(BioNTech/Pfizer), nella specifica formulazione da 10 mcg/dose, per la fascia di eta 5-11 anni. In tali
termini esaurita la premessa legittimante, si coglie una parte dispositiva, recisamente congegnata:
“Pertanto, ¢ possibile procedere con l'inclusione di tale fascia di eta nel programma di vaccinazione anti
SARS-CoV-2/COVID-19, tenendo in considerazione le priorita gia definite nel documento
“Raccomandazioni ad interim sui gruppi target della vaccinazione anti SARS-CoV-2/COVID-19”, di cui
al DM del 12 Marzo 2021, con particolare riferimento alla categoria “elevata fragilita”.

In altri casi la circolare ¢ utilizzata per rendere “chiarimenti” circa I'applicazione di ordinanze ministeriali.
Cosl, ad esempio, in materia di ingressi in Italia mediante voli Covid-tested, nonché di misurazione della
temperatura nelle stazioni aeroportuali'’. La circolare petimetra il proprio ambito di applicazione nel
rispetto della disciplina di cui alle ordinanze del Ministro della salute 23 novembre 2020, 9 marzo 2021,
14 maggio 2021 e 11 agosto 2021. In tal senso ricorda che anche i passeggeri dei voli “Covid-tested”
provenienti da Canada, Emirati Arabi Uniti, Giappone e Stati uniti d’America, hanno l'obbligo di
sottoporsi, all’arrivo sul territorio nazionale, a un test molecolare o antigenico, effettuato per mezzo di
tampone. Nel seguito la circolare aggiunge “specificazioni”, cio¢ che possono accedere ai voli “Covid-
tested” esclusivamente 1 passeggeri che nei 14 giorni precedenti all'imbarco non hanno soggiornato o
transitato in Paesi classificati in Elenco E o in Paesi per 1 quali sono vigenti specifiche misure restrittive
disposte con ordinanza del Ministro della salute (ossia, alla data attale, Brasile, India, Bangladesh e Sri
Lanka).

L’interpretazione delle indicazioni rese dalle Organizzazioni internazionali si ¢ spinta fino al punto di
consentire ad una circolare di legittimare determinati comportamenti del personale sanitario. Cosi in
materia di ricerca e gestione dei contatti di casi COVID-19 (Contact tracing) di variante (c.d. indiana)
sospetta o confermata, la circolare richiama due precedenti circolari sulle nuove varianti, l'evolversi della
situazione epidemiologica a livello internazionale, le nuove evidenze scientifiche, per “ribadire” che, come
precisato dalle Organizzazioni internazionali (OMS, ECDC, CDC) e nella Circolare n. 18584 del
29/05/2020 “Ricerca e gestione dei contatti di casi COVID-19 (Contact tracing) ed App Immuni”, gli

10 Circolare del Ministero della Salute, Direzione generale della prevenzione sanitaria e Direzione generale della ricerca
e dell’innovazione in Sanita, n. 56429 del 7 dicembre 2021.
11 Circolare del Ministero della Salute, Direzione generale della prevenzione sanitatia n. 47148 del 18/10/2021.
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operatori sanitari, sulla base di valutazioni individuali del rischio, possono ritenere un'esposizione ad alto
tischio, a prescindere dalla durata e dal setting in cui ¢ avvenuto il contatto'”.

Risalendo a ritroso nel tempo, alcune delle prime circolari del Ministero della salute si auto-classificavano,
come per esempio la “Circolare informativa emergenza epidemiologica da COVID-19” che chiariva le
caratteristiche necessarie affinché le mascherine in “tessuto non tessuto” potessero essere utilizzate come
dispositivi medici".

Sempre mediante circolare il Ministero della Salute ha fornito ai medici di medicina generale indicazioni
sulle modalita di gestione della malattia (sulla c.d. “vigilante attesa”). La prima versione del 30 novembre
2020" illustrava al medico di medicina generale e al pediatra di libera scelta le modalita di gestione
domiciliare del paziente affetto da COVID-19; la circolare del 26 aprile 2021" aggiornava le linee di
indirizzo, rinviando ad un costante aggiornamento secondo le emergenti conoscenze scientifiche'’.

Le linee di indirizzo e le circolari sono state intese dai medici di medicina generale come un invito a non
mettersi in legame diretto col paziente: questi, ove asintomatico o paucisintomatico, permane al proprio
domicilio in base alle regole dell’isolamento, mentre il medico non si reca dal paziente, quindi non lo
visita e lo tratta in base a quello che il paziente stesso riferisce a livello di sintomatologia e malessere'”.
Le linee guida di AIFA e le circolari ministeriali di recepimento sono state impugnate avanti al Tar del
Lazio da alcuni medici di medicina generale e specialisti, che hanno censurato il contenuto “in negativo”
degli stessi atti, laddove questi esprimono un elenco delle terapie da non adottare, ponendosi cosi in
difformita con esperienza diretta maturata dai medesimi medici'.

La circolare, dettando terapie o impedendo il ricorso ad altri interventi espressivi di regole dell’arte

sanitaria, ritenuti dai medici idonei ed efficaci al contrasto con la malattia Covid-19, avrebbe impedito al

12 Circolare del Ministero della Salute, Ditezione generale della prevenzione sanitaria n. 20160 del 6/05/2021.

13 Circolare del Ministero della Salute, Direzione generale dei dispositivi medici e del servizio farmaceutico n. 15540 del
13/03/2020.

14 Testo consultabile sul sito del Ministero della Salute.

15 Testo consultabile sul sito del Ministero della Salute.

16 Come ricorda la seconda circolare richiamata: “Il presente documento, redatto da un apposito Gruppo di Lavoro
costituito da rappresentanti istituzionali, professionali e del mondo scientifico, illustra le modalita di gestione domiciliare
del paziente affetto da COVID-19 da parte del Medico di Medicina Generale (di seguito MMG) e del Pediatra di Libera
Scelta (di seguito PLS) sulla base delle conoscenze disponibili a oggi. Vista la costante evoluzione delle conoscenze
sull’infezione da SARS-CoV-2, sul decorso della malattia COVID-19 e sulle possibilita terapeutiche, il documento, in
continuita con il precedente testo che era riportato nella Circolare del 30 novembre 2020, verra periodicamente
aggiornato dal Gruppo di lavoro al fine di rendere le indicazioni in esso contenute conformi alla pratica clinica
internazionale sulla base delle emergenti conoscenze scientifiche (...)”.

17 A. CAMAIANL, Linee guida e professione sanitaria: quali rapporti?, in Newsletter Commissione Du.Pre, n. 2/2022.

18 In precedenza, Cons. Stato, sez. 11, ord,, 11 dicembre 2020, n. 7097 aveva sospeso in via cautelare, la nota di AIFA del 22
luglio 2020, poiché vietando la prescrizione dell’idrossiclorochina nel contrasto al Covid-19 per un uso non previsto
dalle note illustrative (off-/abel), limitava il diritto all’alleanza terapeutica, incidendo sulle liberta costituzionalmente
riconosciute di medico e paziente. A commento, A. CAMAIANI, in Ifaliappalti, 7 gennaio 2021.
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medico l'esercizio della sua professione nell’'osservanza dei doveri giuridici e deontologici sussistenti
nell’ordinamento.
A fronte della pronuncia di accoglimento in primo grado, che aveva disposto I'annullamento della

>>19’ iﬂ

circolare richiamata perché avrebbe imposto ai medici “puntuali e vincolanti scelte terapeutiche
sede cautelare di appello, il Consiglio di Stato ha sospeso in via monocratica la sentenza di primo grado,
ritenendo per contro la circolare del Ministero della Salute priva di natura vincolante ai fini delle scelte
terapeutiche dei medici di medicina generale per la cura domiciliare dei pazienti Covid-19*. 1l decreto
cautelare ha reso un’interpretazione letterale della circolare che contiene, spesso con testuali affermazioni,
“raccomandazioni” e non “prescrizioni”, cio¢ indica comportamenti che, secondo la letteratura scientifica
ivi allegata in bibliografia, sembrano rappresentare le migliori pratiche, pur con l'ammissione della
continua evoluzione in atto. Cosi ridimensionato il contenuto della circolare, il giudice amministrativo ha
inteso evitare “il venir meno di un documento riassuntivo delle "migliori pratiche" che scienza ed
esperienza, in costante evoluzione, hanno sinora individuato”, lasciando ai medici 'adozione di scelte
motivatamente differenti laddove la “raccomandazione” non sia ritenuta la via ottimale per la cura del
paziente.

Il provvedimento cautelare in esame riconduce al tradizionale inquadramento teorico la circolare
amministrativa e i correlati effetti giuridici, ancorché proprio la formulazione dello stesso atto
amministrativo avesse indotto il giudice di primo grado a cogliere effetti prescrittivi di talune sue
previsioni, a dispetto del #omen juris utilizzato e in ragione della modalita descrittiva dei comportamenti

indicati al personale medico.

2. Le circolari del Ministero dell’Interno

Le circolari del Ministero dell’Interno hanno finalita informativa, ma indirizzano chiaramente le
indicazioni rese ai destinatari (Prefetti) per Iesercizio delle attivita di controllo. Cosi la circolare del 4
gennaio 2022 che analizza le disposizioni contenute nel d.l. 30 dicembre 2021, n. 229 che estendono
'ambito di applicazione della certificazione verde c.d. “rafforzata”.

Anche le precedenti circolari del Ministero dell’Interno riconnettono ratione materiae attivita di verifica e
controllo circa “I'impiego effettivo di detta certificazione” facendone oggetto di apposita
programmazione in sede di comitato provinciale per 'ordine e la sicurezza pubblica e nelle “discendenti
pianificazioni di carattere operativo a cura dei questori”. Le circolari sono finalizzate a rendere

“chiarimenti” e dunque operano in via interpretativa rispetto alle fonti normative da applicare, ad esempio

19T A.R. Lombardia, sez. I1I-guater, sent. 15 gennaio 2022, n. 419.
20 Consiglio di Stato, sez. 111, decreto 19 gennaio 2022, n. 207 - Pres. Frattini.
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mediante formulazioni del seguente tenore: “Il ricorso alle certificazioni verdi, com’¢ noto, ¢ divenuto
operativo dallo scorso 6 agosto e ha determinato in alcuni settori interessati I'esigenza di opportuni
chiarimenti che si intendono qui fornire, rinviando, per le parti non oggetto di trattazione, alle specifiche
FAQ pubblicate sul sito istituzionale della Presidenza del Consiglio dei Ministri”*'.

In altri casi la circolare ha funzione organizzativa: cosi riguardo all'applicazione delle misure contenute
nel d.I. 22 aprile 2021, n. 52, adottate per “regolamentare una graduale ripresa delle attivita economiche
e sociali sul territorio”?. Nel testo il richiamo ai prefetti sull’esigenza che i servizi territoriali predisposti
per la verifica del rispetto delle misure anti-contagio debbano concentrarsi sulle possibili situazioni di
sovraffollamento, privilegiando, quindi, le aree interessate dalla presenza di esercizi aperti al pubblico ed
a piu intensi flussi di mobilita secondo linee condivise in sede di comitato provinciale per l'ordine e la
sicutezza pubblica. La circolare indica, inoltre, l'esigenza che vengano predisposti mirati interventi
operativi in prossimita dei quadranti urbani maggiormente interessati, specie nelle grandi citta, da
fenomeni di aggregazione in occasione del fine settimana e delle giornate festive e prefestive. Richiama,
infine, l'attenzione sul fatto che i dispositivi di vigilanza e di controllo siano predisposti in maniera da
assicurare il pieno coinvolgimento anche delle polizie locali.

Analogamente, I'anno prima, con l'obiettivo di rendere una lettura coordinata del decreto-legge e del
d.P.C.M. di attuazione®, la circolare del 19 maggio 2020 del Ministero dell’Interno conteneva “indicazioni
operative” per la graduale ripresa delle attivita commerciali e sociali, con la correlata esigenza di ricalibrare
i controlli anti Covid-19 e di rimodulare I'impiego del personale delle Forze armate, gia impiegato
nell'Operazione Strade sicure. La circolare, diretta ai Prefetti, sollecitava una crescente attenzione “alla
possibile ricomparsa di fenoment delittuosi e di criminalita diffusa” e, con la crescita del traffico stradale,
alla necessita di intensificare i servizi di sicurezza stradale. Anche in tal caso, quindi, contenuto

interpretativo e organizzativo, ritagliati su una asserita fase di “tregua” pandemica.

3. Le note del Ministero dell’Istruzione e il momentaneo silenzio del Ministero dell’Universita
Anche il Ministero dell'Istruzione, Dipartimento per il sistema educativo di istruzione e di formazione, ¢
intervenuto significativamente con “note” e pareri con riferimento a quesiti pervenuti in merito alla

2925

gestione dell’obbligo vaccinale anti SARS-CoV-2, esteso al personale scolastico™. Con una “nota™,

21 Circolare del Ministero dell'Interno del 10 agosto 2021.

22 Circolare del Ministero dell'Interno del 24 aprile 2021.

2 D.1. 16 maggio 2020, n. 33 e decreto del Presidente del Consiglio dei ministri del 17 maggio 2020.

2 Per effetto dell’art. 4-zer, d.1. 1 aprile 2021, n. 44, introdotto dal decreto-legge 26 novembre 2021, n. 172.

25 Ministero dell’Istruzione, Dipartimento per il sistema educativo di istruzione e di formazione, nota 7 dicembre 2021,
n. 1889/DPIT.
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confermata da un successivo parere®, intesa a chiarire la nozione di “personale soggetto all’obbligo
vaccinale”, intervento in via amministrativa ha individuato I’estensione al personale assente dal servizio
per legittimi motivi, nonché le eccezioni all’obbligo, riferite a coloro il cui rapporto di lavoro risulti
sospeso per collocamento fuori ruolo, comando, aspettativa per motivi di famiglia, mandato
amministrativo, infermita, congedo per maternita, paternita, per dottorato di ricerca, sospensione
disciplinare e cautelare. F del tutto evidente che la “nota”, assimilabile a una circolare per le finalita
assolte, ha disposto praeter legem, incidendo sull’ampiezza dell’obbligo vaccinale e sulle categorie dei
destinatari.

Analoghe questioni possono sorgere in sede di applicazione dell’art. 2 del d.l. 7 gennaio 2022, n. 1 che
prevede, a decorrere dal 1 febbraio 2022, 'obbligo vaccinale per la prevenzione dell'infezione da SARS-
CoV-2 del personale docente e tecnico amministrativo delle Universita. Al riguardo ¢ una circolare del
Ministero dell’Interno che ha ribadito che il possesso del certificato verde “rafforzato”, costituisce
requisito essenziale per lo svolgimento dell’attivita lavorativa in sede universitaria®. L'estensione ex /ege
dell’obbligo vaccinale al personale universitario non ha previsto deroghe in relazione allo stazus rivestito,
intendendo per attivita lavorativa ogni forma e modalita di prestazione del servizio. Nulla la disposizione
richiamata riferisce espressamente riguardo al congedo per ricerca all’estero e al c.d. anno sabbatico. Tale
istituto ¢ disciplinato come modalita di esercizio della funzione di docente, in quanto esenta
esclusivamente dalla didattica®. Tuttavia, sul piano dell'interpretazione complessiva della stessa fonte
normativa possono fondatamente sorgere dubbi sulla compatibilita del sistema introdotto con la finalita
di evitare la diffusione del contagio, con riferimento al personale che non accede ai locali universitari
(come nel caso di congedo per ricerca all'estero, anno sabbatico).

In questo caso, tuttavia, il Ministero competente non ¢ per ora intervenuto in via amministrativa per
indicare i soggetti esonerati dall’obbligo. Pare in tal modo ingenerata in via amministrativa una potenziale

disparita di trattamento rispetto al personale scolastico.

4. Le circolari tra norme interne e riserva di scienza. La “duplice fuga” da legge e regolamento
La disamina condotta pud consentire un inquadramento delle “circolari” esaminate nelle appropriate

categorie giuridiche, in ragione del rispettivo contenuto e efficacia.

26 Ministero dell’Istruzione, Dipartimento per il sistema educativo di istruzione e di formazione, 17 dicembre 2021, ad
oggetto: Obbligo vaccinale del personale scolastico — Pareri.

27 Circolare del Ministero dell’Interno 13 gennaio 2022: Decreto-legge 7 gennaio 2022, n. 1, recante “Misure urgenti per
fronteggiate 'emergenza COVID-19, in particolare nei luoghi di lavoro, nelle scuole e negli istituti della formazione
superiore”

28 D.P.R. 11 luglio 1980 n. 382, artt. 17-18.
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Nella letteratura piu recente le circolari amministrative sono studiate come espressione della categoria piu
generale delle c.d. “norme interne™: si registrano al riguardo alcuni studi ricostruttivi ai quali si rinvia per
un panorama sui differenti orientamenti teorici in materia, dei quali si dara conto solo per quanto di
specifica rilevanza in questa sede”.

La giurisprudenza amministrativa abbraccia classificazioni consolidate™: “le circolari fanno parte della
categoria delle norme interne, come ordini, direttive, istruzioni, regolamenti interni, la cui effettiva natura
ha costituito oggetto di un articolato e vivace dibattito dottrinale. Sul piano classificatorio, sono state
individuate diverse tipologie di circolari: quelle organizzative, che recano disposizioni sul funzionamento
degli uffici; quelle interpretative, sulle leggi e regolamenti, con finalita di applicazione uniforme del diritto;
quelle normative, attraverso cui gli organi sovraordinati dettano norme di comportamento agli uffici
sottostanti nell’esercizio della loro attivita; quelle di cortesia, prive di rilevanza giuridica; quelle
informative, aventi finalita di informazione dei destinatari su determinati accadimenti utili per
Pespletamento di compiti istituzionali; le circolari c.d. regolamento, da taluni definite “false circolari™" in
quanto aventi la forma tipica della circolare e la sostanza del regolamento e, pertanto, caratterizzate dai
requisiti tipici degli atti normativi’.

Altra giurisprudenza, di qualche anno antecedente, ¢ ancora ferma alla teoria degli ordinamenti giuridici,
di cui non coglie nemmeno le molteplici incrinature circa i profili a rilevanza esterna delle norme interne.
Secondo questa lettura “le circolari amministrative appartengono al novero delle cosiddette “norme
amministrative interne”, atti adottati dalle Amministrazioni al fine di auto-organizzare la propria attivita
e darsi la struttura piu adeguata per la realizzazione e la cura degli interessi di propria pertinenza. La
caratteristica essenziale di detti atti ¢ da rinvenirsi nella loro efficacia limitata. Il fondamento del potere
di emanarle va, infatti, rinvenuto non nella legge, ma nel generale principio di autorganizzazione degli
ordinamenti giuridici autonomi e nel potere di supremazia degli organi sovraordinati su quelli sotto-
ordinati. I’efficacia esterna, cio¢ verso 1 non appartenenti all’organizzazione, ¢ solo indiretta e mediata,
nella misura in cui gli organi amministrativi destinatari di tali atti li applichino nell’emanazione di atti

incidenti nella sfera giuridica di terzi. Ed ¢ proprio P'efficacia meramente interna, I'incapacita di innovare

2 Tra i contributi piu recenti: F. FRACCHIA, M. OCCHIENA, Le norme interne: potere, organizzazione e ordinamenti, Editoriale
scientifica, Napoli, 2020; M. ROVERSI MONACO, Le norme interne nel sistema amministrativo italiano. Uno studio introduttivo,
Franco Angeli, Milano, 2020.

30 M.S. GIANNINI, Circolare, in Ene. dir., Vol. VII, Milano, 1960; A. CATELANI, Le circolari della pubblica amministrazione,
Giuffre, Milano,1984; M.P. CHITL, Circolare (circolare amministrativa), in Enc. ginr., Vol. VI, Roma, 1988; C. TUBERTINI,
Circolari amministrative, in S. CASSESE (dit.), Dizionario di diritto pubblico, Vol. 11, Giuffre, Milano, 20006, pp. 858 ss.; F.
SAITTA, Sulle circolari amministrative e sul loro trattamento processuale, in AANN ., Scritti in onore di Franco Bassi, Tomo 1, Edizioni
scientifiche italiane, Napoli, 2015, pp. 233 ss.

3L riferimento ¢ a F. BASSY, Circolari amministrative, in Dig. disc. pubbl. 111, Torino, 1989, pp. 54 ss.

%2 Cosi, ad esempio, Cons. Stato, Sez. I, 14 marzo 2017, n. 567, che affronta la dibattuta questione della impugnabilita
autonoma della circolare, prima e indipendentemente dal successivo atto con cui l'organo o l'ufficio ne fa applicazione.
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stabilmente 'ordinamento giuridico e la non autonoma impugnabilita che distingue gli atti in questione
dalle fonti regolamentari™”.

Una piu recente suggestione teorica, occupandosi delle fonti del diritto amministrativo, riconduce anche
le norme interne, tra le quali le circolari, nel novero delle fonti del diritto “terziarie”. Il riferimento ¢ ai
c.d. precetti a obbligatorieta condizionata, che rendono cio¢ obbligatori i comportamenti dagli stessi
previsti a condizione che, o sino a che, non si provi 'opportunita di non attenersi ad essi, secondo lo
schema della violazione delle circolari ricondotta alla figura dell’eccesso di potere™. La tesi ¢ stata da
taluno criticata perché la finalita “di imbrigliare il potere dell’amministrazione che agisce ribellandosi alle
proposizioni prescrittive” potrebbe essere raggiunta senza necessita di eliminare 'autonomia della relativa
categoria di atti per operarne la trasmigrazione nell’area delle fonti”. La stessa critica suggerisce di
valorizzare il tema della ragionevolezza e non contraddittorieta generale dell’azione amministrativa,
evidentemente riportando a livello provvedimentale il piano dell’analisi.

Come colto da altri commenti, per fronteggiare 'emergenza pandemica in linea generale ordinamento
giuridico si ¢ avvalso prevalentemente di atti amministrativi generali che stabiliscono regole “elastiche”,
a vincolativita relativa o cedevole™. Si & concretizzata una duplice fuga, dalla legge e dal regolamento,
visto che la normativa primaria di contrasto alla pandemia si ¢ rivelata inidonea a disciplinare
compiutamente le fattispecie sorte nel contesto emergenziale, ed anche le fonti secondarie sono risultate
insufficienti, richiedendo I'intervento di atti amministrativi a contenuto generale, tra i quali (alcune del)le
circolari esaminate. La giustificazione addotta a sostegno di tale modalita di regolazione invoca la
complessita tecnica delle scelte e delle questioni da affrontare, unita alla necessita di provvedere con
efficacia e celerita rispetto alla situazione contingente, che hanno richiesto I'individuazione di soluzioni
regolatorie di elevato profilo tecnico-scientifico, circostanziate e calibrate sui casi concreti”’.

Una ulteriore giustificazione, molto pragmatica, di siffatto modo di operare ha “elevato” le norme interne
(come categoria multiforme) a “strumenti volti a ridurre e contenere la complessita che i decisori debbono
costantemente fronteggiare (...)” come “una sorta di reazione fisiologica™”. La constatazione pare
ineccepibile ove riferita alle ragioni della fuga dal sistema delle fonti e accomuna diversi commenti in
letteratura, ma trova ostacoli insormontabili quando atti amministrativi a contenuto generale sono vocati

a innovare 'ordinamento giuridico, non arrestandosi all’esecuzione di precetti normativi.

33 Cons. Stato, sez. V, sentenza 15 ottobre 2010, n. 7521.

34 M. MAZZAMUTO, L’atipicita delle fonti nel diritto amministrativo, in Dir. amm., 2015, pp. 684 ss., spec. p. 724.

3 F. FRACCHIA, M. OCCHIENA, Le¢ norme interne, cit., pp. 69 s.

36 B. D’ORLANDO, F. NASSUATO, Linee guida e sistema delle fonti: un’ipotesi ricostruttiva, in Corti supreme e salute, 2021, n. 1, pp.
55 ss.

37 E. D’ORLANDO, F. NASSUATO, Linee guida, cit., p. 57.

3 F. FRACCHIA, M. OCCHIENA, Le norme interne, cit., pp. 78 ss. e ivi il richiamo alle teorie di N. LUHMANN sulla
complessita sociale.
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Se si ritorna dunque all’analisi delle circolari amministrative sopra richiamate, emerge che le stesse
integrano la gran parte delle tipologie tratteggiate in dottrina e giurisprudenza. Ve ne sono a contenuto
organizzativo, che recano disposizioni non solo sul funzionamento degli uffici ma anche sul
coordinamento dell’attivita di diversi enti pubblici; molte di esse sono interpretative, ma non solo di leggi
e regolamenti, riferendo i loro chiarimenti anche al contenuto di ordinanze ed altri atti amministrativi;
quelle normative non paiono esprimersi sul piano della gerarchia inter-organica ma sul piano del
coordinamento amministrativo; quelle informative perseguono finalita di informazione dei destinatari su
determinati accadimenti utili per Pespletamento di compiti istituzionali. Non paiono mancare nemmeno
le circolari c.d. regolamento, le c.d. “false circolari” come si ¢ visto, in quanto aventi la forma tipica e il
nomen juris della circolare e la sostanza del regolamento e, pertanto, caratterizzate dai requisiti tipici degli
atti normativi (si pensi all'integrazione del precetto delle fonti sovra-ordinate, per esempio sulle modalita
di svolgimento della quarantena o dell'isolamento, sull’estensione pediatrica della campagna vaccinale,
fondate su valutazioni tecnico-scientifiche).

A fronte di questo quadro, resta il problema del rispetto del principio di legalita, diversamente connotato
se riferito ad atti normativi di secondo grado o ad atti amministrativi a contenuto generale. L.a questione
riverbera sul diritto di difesa e sull’ambito del sindacato giurisdizionale esperibile: piu gli atti giuridici in
esame sono fondati su valutazioni scientifiche, che giustificano la loro conclamata “flessibilita”, meno
spazio residua per uno scrutinio giuridico sulla “riserva di scienza”. Anche il sindacato sulla
ragionevolezza dell’atto amministrativo generale, suggerito da chi ripudia la ascrizione degli atti in esame
tra le “fonti terziarie”, non risolverebbe il problema, perché al giudice residua comunque un sindacato
debole riguardo al contenuto di atti giuridici che richiamano integralmente valutazioni scientifiche a

sostegno della loro parte precettiva o, comunque, non meramente esecutiva”.

311 tema ¢ approfondito in S. FOA, A. CAMAIANI (a cuta di), Gestione nazionale della pandemia, misure ginridiche tra Costituzione
¢ Cedu. Profili critici, Giappichelli, Torino, 2022, cit., pp. 113 ss.
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