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Riemergere dall’emergenza: la
resilienza del pensiero giuridico
contro le cicatrici del CoViD-19

Lucia Busatta, Marta Tomasi
1. E fu cosi

primi mesi del nuovo anno si preannuncia-

vano intensi dal punto di vista giuridico, da

diverse prospettive. Mentre I'ltalia risultava
impegnata nelle discussioni intorno al perfezio-
namento del procedimento per il riconoscimen-
to di forme di autonomia differenziata avviato
da alcune Regioni e ai tentativi di ristrutturazio-
ne del Parlamento attraverso una modifica co-
stituzionale, il Regno Unito lasciava I'Unione eu-
ropea allo scoccare della mezzanotte del 31
gennaio, transitando cosi nella nuova era della
Brexit. A livello globale, il “fenomeno Greta” e i
Fridays for future sembravano aver risvegliato
la coscienza collettiva, ponendo al centro le
questioni relative alla tutela dell’ambiente e ai
doveri della politica mondiale nei confronti del-
le nuove generazioni. Accanto a cio, si discuteva
(e lo si fa ancora, ampiamente) dei nuovi con-
tratti di lavoro e delle sfide della new economy.
Anche il dibattito sulla gestione del fenomeno
migratorio, nel nostro Paese (ma non solo), pro-
seguiva incessantemente, dividendo i fronti po-
litici.
Anche il piu specifico ambito del biodiritto era
impegnato con le difficolta e le tensioni che
emergono dall'impiego delle neuroscienze, dai
dilemmi della salute mentale, dalle pratiche di
gestazione per altri, dalle innovazioni in campo
genetico (per tutti si pensi alla tecnica CRI-
SPR/Cas9) o della medicina rigenerativa, dai bi-
lanciamenti sottesi all’obbligo vaccinale e, piu in
generale, dalla necessita di assicurare la soste-
nibilita  dei fronte

sistemi  sanitari di

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, Special Issue 1/2020

all’avanzamento tecnologico e al pluralismo va-
loriale. Quesiti con i quali ci era parso di aver
familiarizzato, come quelli sulla disciplina del
suicidio medicalmente assistito, alimentati pero
negli ultimi anni di nuova linfa (con I'ordinanza
n. 207 del 2018 e la sentenza n. 242 del 2019
della Corte costituzionale) si affiancavano al di-
spiegarsi di potenzialita inedite, come quelle
dell’intelligenza artificiale, che continuavano a
svelarsi, pervadendo l'indagine giuridica. A tutte
gueste tematiche si sono rivolte le pagine degli
ultimi fascicoli pubblicati da questa Rivista.

I mondo, insomma, era in grande fermento.
Eppure, improvvisamente, l'urgenza di tutto
guesto e stata congelata. Ci siamo trovati sbal-
zati in una nuova realta sospesa, caratterizzata
dai tempi lunghi e dilatati della permanenza
domestica e dall’intensita del traffico ciberneti-
co e virtuale, nel quale le relazioni sociali si ali-
mentano di gigabyte. Il contesto che si € creato
ha richiamato, per un verso, topoi letterari noti,
dagli untori di manzoniana memoria, a scene
che ricordano da vicino alcuni passaggi del ro-
manzo La peste di Camus. A tratti, le notizie che
si rincorrevano, soprattutto nella prima fase
dell’emergenza pandemica, sembravano ri-
chiamare la trama di qualche apocalittico film
hollywoodiano.

Lasciando da parte le citazioni letterarie o ci-
nematografiche, pero, quello che conta & che
cio che il mondo si e trovato a fronteggiare nei
primi mesi del 2020 & decisamente inedito. Si
pensi solamente alla sospensione delle attivita
didattiche in presenza per le universita e per le
scuole di ogni ordine e grado, non solo nel no-
stro Paese, ma nella maggior parte degli ordi-
namenti europei e anche oltreoceano.

Mentre, timidamente, ci affacciamo alle misure
che progressivamente consentiranno un rallen-
tamento del distanziamento fisico — unica arma
efficace contro il virus attualmente in possesso
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dell’'umanita — la pubblicazione di questo fasci-
colo ci consente di “fotografare” i principali
ambiti del dibattito giuridico che la prima fase
dell’emergenza pandemica ha generato.

2. Le ragioni di una Special issue

L'idea per un’edizione speciale di BioLaw Jour-
nal, dedicata alle questioni giuridiche legate
all’epidemia, & nata verso la fine di febbraio
2020, pochi giorni dopo la conferma del primo
caso autoctono di CoViD-19 e l'istituzione delle
prime zone rosse. Non ancora del tutto consa-
pevoli della dimensione della crisi che stavamo
vivendo, abbiamo pensato di sollecitare I'avvio
di un dibattito giuridico sulle principali questioni
legate all’emergenza sanitaria e, seguendo una
consolidata consuetudine stilistica della nostra
Rivista, abbiamo deciso di sollecitare I'invio di
contributi brevi, agili e focalizzati su specifiche
questioni.

La risposta alla Call for Instant Forum non solo ci
ha positivamente impressionato, ma ci ha tenuti
significativamente impegnati durante le setti-
mane del lockdown, servendo un po’ da salva-
gente. In risposta alla call, sono pervenuti oltre
un centinaio di scritti, inviatici da tutta Italia, ma
anche da alcuni colleghi all’estero (fra i primi
contributi stranieri, ad esempio, abbiamo rice-
vuto gli scritti dal Brasile e dalla Spagna). Fra
questi, sono stati selezionati quelli che, oltre ad
una complessiva tenuta sul piano argomenta-
tivo, presentavano un taglio originale e la trat-
tazione di profili specifici dell’emergenza.

Il rapido susseguirsi degli avvenimenti, la conti-
nua evoluzione delle strategie di gestione della
pandemia e il crescente volume dei materiali a
disposizione hanno determinato un incessante
flusso di ricezione di proposte, nonostante i
termini iniziali previsti per la risposta alla Call
fossero scaduti. L'ampio spettro di questioni
trattate e la ricchezza dei contributi visti nel lo-

ro insieme ci hanno suggerito, dapprima, di an-
ticipare gli scritti sul nostro sito, per renderli
immediatamente fruibili, e, poi, di raccogliere,
riorganizzare e rielaborare tutti i materiali rice-
vuti in un fascicolo ad hoc. La speranza e che
qguesto, pur nella sua natura istantanea e forse
proprio grazie ad essa, possa rappresentare un
significativo punto di avvio per alcune riflessioni
su un tema che — a partire dalla tutela della sa-
lute — ha finito per coinvolgere e travolgere ogni
possibile profilo della regolazione giuridica,
dall’equilibrio istituzionale, ai rapporti tra priva-
ti.

3. La struttura del fascicolo

La natura dinamica del percorso che ha condot-
to alla redazione del presente fascicolo ha reso
indispensabile sistematizzare i moltissimi con-
tributi raccolti, offrendo un filo conduttore che
possa accompagnare la consultazione del volu-
me. Due sono le chiavi di lettura indispensabili
per orientarsi nella varieta e multiformita dei
materiali che si presentano.

Da un lato, la scelta & stata quella di individuare
delle “sezioni tematiche” che, senza la pretesa
di tracciare confini definiti, consentono di ri-
condurre le questioni affrontate a categorie e
terreni classici del discorso giuridico. La prima
sezione (Emergenza e prove di tenuta istituzio-
nale) offre una visione grandangolare dal punto
di vista delle istituzioni, descrivendo le scosse
sismiche che I'emergenza ha prodotto e le for-
me di resistenza che si sono cercate di sviluppa-
re nell'immediato.

La seconda sezione (Gli strumenti di governo
della crisi sanitaria) &€ composta, invece, da una
serie di scritti con i quali gli autori si sono inter-
rogati sulle fonti impiegate per gestire
I'emergenza e sui loro impieghi legittimi e ille-
gittimi. | commenti, riflettendo I'ampiezza del
dibattito costituzionale che in questi mesi si
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andato consolidando, presentano, in taluni pas-
saggi, posizioni discordanti in riferimento alla
tenuta del principio di legalita, dando cosi con-
tezza delle diverse opzioni interpretative in
campo.

L'attenzione di numerosi contributori, poi, si &
catalizzata intorno alle questioni dei rapporti fra
lo Stato centrale e le autonomie dei territori. Ne
risultano analisi che mettono bene in luce la dif-
ficolta di trovare un punto di equilibrio fra
I'esigenza di evitare una Babele di soluzioni che
creano diseguaglianza, non solo sanitaria, e
quella di rispettare le ragioni della differenzia-
zione e, quindi, le istanze decisionali autonome
(Centro e periferie: le regioni dell’epidemia).

Una delle parti centrali del fascicolo, perché va
al cuore dei ragionamenti che questa emergen-
za ha sollecitato, e dedicata alla questione dei
bilanciamenti fra diverse posizioni e dimensioni,
quella individuale delle liberta e quella collettiva
della salute in primis (L’ago della bilancia: tra
diritti
Un’impostazione, peraltro, che puo essere del

interessi  pubblici e fondamentali).
tutto rovesciata se si considera che & verso la
tutela della salute individuale che ogni sforzo si
€ mobilitato, determinando un sacrificio inevi-
tabile alla sfera sociale. Emerge quindi
I'inestricabile legame fra queste due dimensioni
e il rapporto biunivoco fra diritti e doveri che a
vicenda si alimentano.

All'interno di questo orizzonte, trova collo-
cazione un focus specifico che affronta una del-
le questioni che stanno alla base delle invasive
limitazioni delle liberta personali che abbiamo
imparato a conoscere. Il fatto che I'ltalia non
abbia potuto evitare di rispondere in maniera
particolarmente rigorosa al crescere dei contagi
trova motivo, con buona probabilita e almeno in
certa misura, nel fatto che il Servizio sanitario
nazionale si sia trovato, almeno nelle prime

convulse fasi, largamente impreparato a gestire

I'emergenza. In questo senso, i contributi rac-
colti in questa parte (At the bedside: scelte tra-
giche e risorse limitate) analizzano i rischi
dell’ineluttabilita di alcune decisioni a fronte di
un contesto caratterizzato da risorse scarse e, a
motivo dei trascorsi investimenti pubblici poco
lungimiranti, insufficienti a garantire, in certi
frangenti, anche il nucleo fondamentale di alcu-
ni diritti.

A fianco di queste sezioni, che analizzano i mo-
vimenti tellurici prodotti dall’emergenza preva-
lentemente nel sistema giuridico nazionale, tro-
va collocazione una sezione che amplia lo
dalla
dell’epidemia verso quello della pandemia (/I

sguardo, muovendo gestione

ruolo degli organismi internazionali e
dell’Unione europea). In questa sede, gli Autori
mettono in luce la centralita del ruolo e
dell’'operato delle organizzazioni internazionali,
non mancando di evidenziarne, in riferimento
ad alcuni aspetti, profili di debolezza e criticabi-
lita. A queste riflessioni si legano quelle piu spe-
cifiche che riguardano le declinazioni assunte
dal principio di solidarieta — primariamente fi-
nanziaria — nell’ambito dell’Unione europea.
Oltre alla forma e alla sostanza, questa crisi ha
fortemente chiesto di dedicare attenzione alla
misura e al modo degli interventi che sono parsi
inevitabili. E cosi che il principio di precauzione,
le modalita di comunicazione (anche della
scienza) e i doveri di informazione sono diventa-
ti un capitolo autonomo di questa raccolta (La
misura e il modo dell’agire: precauzione, comu-
nicazione e informazione). All'interno di questo
si intrecciano riflessioni che interessano compe-
tenze diverse sul punto dei rapporti fra costru-
zione delle politiche pubbliche e ruolo direttivo
dei saperi scientifici.

Nello strumentario dei mezzi per affrontare la
crisi, poi, il ruolo forse pil promettente pare

oggi essere rivestito dalle nuove tecnologie, che
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si pongono come funzionali al contrasto della
diffusione del virus (si pensi al tracciamento dei
contatti ma anche allo sviluppo dei vaccini) e
all’elaborazione delle terapie per neutralizzarlo.
Le new technologies, che da sempre stimolano il
diritto a interrogarsi, rivalutarsi e adattarsi,
paiono assurgere, nel momento attuale piu che
mai, a mezzo di garanzia della sopravvivenza di
ognuno. | contributi dedicati a queste tematiche
(Pressure test: la dimensione delle New Techno-
logies) valorizzano le potenzialita alle quali si
fatto cenno, senza arrendersi, pero, a una tec-
nocrazia priva di alternative e alimentando, al
contrario, il ragionamento vigile e critico.

Nel fedele rispetto dello spirito che anima que-
sta Rivista, infine, la parte conclusiva del fasci-
colo (Looking around: le esperienze straniere)
offre uno spaccato della realta globale, propo-
nendo dei brevi report relativi alle misure di
contrasto alla diffusione del virus adottate in
alcuni ordinamenti paradigmatici in Europa e
nel mondo. Pur nella parzialita del quadro pre-
sentato, gli spunti avanzati forniscono preziose
coordinate di base, indispensabili per lo svilup-
po di piu sistematiche riflessioni future.

La seconda chiave di lettura che abbiamo pro-
messo riguarda la natura dei contributi ospitati.
Questo fascicolo raccoglie infatti due tipi di
scritti.

Il primo & quello classico dell’Essay, che presen-
ta riflessioni piu articolate e strutturate, suppor-
tate da piu estesi apparati bibliografici. Il secon-
do & quello del Forum: si tratta in questo caso di
pezzi piu brevi e agili, che affrontano,
nell'immediatezza della richiesta avanzata con
la Call, questioni puntuali e specifiche. La lettura
combinata di queste due forme di scritti, il cui
insieme permette di collocare e comprendere il
fenomeno dell’emergenza, consente di disporre
di quadri di riferimento vasti, all'interno dei
quali effettuare incursioni puntiformi che toc-

cano una molteplicita di aspetti del vivere, non
solo giuridico.

In definitiva, I'immagine complessiva del fasci-
colo riflette a pieno la scelta, solo in parte im-
posta dai tempi, di preferire la vivacita
delllimmediatezza al rigore strutturale, per il

quale, semplicemente, non & ancora momento.

4. Una prospettiva panottica

Come detto in apertura, i dibattiti giuridici di
inizio anno sono stati bruscamente interrotti o,
almeno, hanno subito un significativo rallenta-
mento. Anch’essi si sono trovati immersi, come
ognuno di noi, nella realta sospesa con la quale
abbiamo ormai familiarizzato.

Eppure, la dimensione generativa che & insita in
ogni crisi ha fatto si che il pensiero non rima-
nesse immobile e fosse solo riorientato, rimo-
dulato in base alle specificita di questa nuova
realta. Facendo eco alla dimensione pandemica
della crisi prodotta dal diffondersi del virus
SARS-CoV-2, questo fascicolo offre una prospet-
tiva panottica della ricerca, che avvicina piu
scienze e discipline (biologia, filosofia, sociolo-
gia, diritto costituzionale, penale, civile, ammi-
nistrativo, comparato...), pil generazioni di stu-
diosi (dai giuristi “in erba”, ai professori ordina-
ri) e piu realta geografiche.

L'aspirazione, evidentemente, non e quella di
esaurire alcunché, ma, piuttosto, di porsi come
un punto di partenza per gli approfondimenti
che per lungo tempo ci accompagneranno. Con
un sentito ringraziamento alle collaboratrici del-
la Rivista, che si sono impegnate con celerita e
precisione nell'impaginazione dal fascicolo, non
possiamo non esprimere la nostra gratitudine
per i colleghi delle redazioni e, soprattutto, per i
nostri referee, vera garanzia del rigore scientifi-
co della Rivista.

Vi lasciamo, quindi, alla lettura delle pagine che
seguono con la speranza che la storia biologica
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di questo virus sia breve, ma con la certezza che
la traccia (o la cicatrice) che questo ha lasciato
nelle riflessioni del mondo del diritto sia dura a
cancellarsi.
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1. Uno scenario inedito

E la prima volta che ci troviamo in uno scenario
del genere. Finora lo abbiamo sempre e solo im-
maginato, talvolta con quel senso di astrazione e
di lontananza che accompagna le riflessioni su
argomenti che ci sembrano praticamente estra-
nei alla nostra possibilita di esperienza.
L'epidemia da Coronavirus ci ha spinto a dover
ridurre, limitare, posporre tutta una serie di di-
ritti e liberta fondamentali (lavoro, studio, circo-
lazione, riunione, partecipazione ai culti religiosi,
liberta personale, liberta diimpresa), per I'obiet-
tivo di proteggere la salute individuale e collet-
tival.

| provvedimenti adottati ci hanno catapultato in
un’emergenza che abbiamo sempre ritenuto un
concetto su cui fare esercitazioni meramente
teoriche, rimaste tali (almeno nel nostro Paese)
anche dopo I'11 settembre, che forse & stato
I'unico momento in cui il tema dei poteri di
emergenza e sembrato assumere una configura-
zione concreta, misurabile, in qualche modo ca-
pace di incidere su alcuni aspetti della nostra
vita.

Ma appunto, alcuni aspetti. Il pericolo virale & in-
vece “totale”, copre ogni possibile manifesta-
zione delle nostre esistenze, dal lavoro (riconfi-
formula “smart”,

gurato nella grazie ad

1Siveda V. BALDINI, Emergenza sanitaria e Stato di pre-
venzione, in dirittifondamentali.it, 1, 2020, del 27 feb-
braio 2020).
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Internet?) alla scuola al tempo libero, finanche
alle relazioni familiari. E un nemico invisibile,
subdolo, anche nel suo nascondersi per qualche
giorno prima di rivelare la sua scomoda e conta-
giosa presenza.

2. Il diritto tra ragionevolezza e “paura”

Siamo ormai molto oltre il quadro teorico imma-
ginato da Cass Sunstein nel suo I/ diritto della
paura®.

Il diritto & chiamato a fronteggiare un’emergenza
che e globale e locale al tempo stesso, in bilico
tra due rischi: l'insufficienza delle misure, con i
rischi di collasso del sistema sanitario e delle esi-
genze di prevenzione; oppure una eccessivita
delle medesime, con rischi enormi ed incalcola-
bili per il sistema economico e sociale.

Tra questi rischi anche quello di un diritto che si
arrende alla “paura” alla logica della prevenzione
a tutti i costi, creando una spirale (la paura «con-
tagiosa», come «incendio che divampa», dice
Sunstein) che potrebbe essere tutt’altro che fa-
cile controllare nei suoi sviluppi.

Una delle difficolta maggiori di questa situazione
€ che stiamo decidendo in un contesto di incer-
tezza su troppe cose rilevanti: come avviene il
contagio e perché si sta sviluppando cosi rapida-
mente (soprattutto da noi) nonostante le misure
fin qui adottate, quali cose si possono fare con
meno rischi, qual ¢ il livello oltre il quale il si-
stema sanitario potrebbe non reggere I'urto di
guesta epidemia, come i rischi sanitari interagi-
scono con quelli economici, sociali.

Non basta la precauzione. Non dobbiamo sem-
plicemente evitare o prevenire i problemi; ci
siamo gia dentro. Viviamo in una di quelle

2V. T.E. FROSINI, Un accesso libero e gratuito a internet
tutela i diritti, scienza e tecnica ci aiutano, in Il Dubbio,
12 marzo 2020.

3 C. SUNSTEIN, Il diritto della paura, trad. it., Bologna,
2010.
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distopie finora soltanto immaginate dal cinemae
dalla letteratura. | danni prodotti da questa epi-
demia sono gia attuali e catastrofici.

Stiamo scoprendo la fragilita estrema delle no-
stre vite individuali e collettive cosi apparente-
mente solide e sicure.

La comunicazione ha oscillato tra eccessi di
preoccupazione ed eccessi di ottimismo. Fino a
qgualche giorno fa abbiamo assistito ad una con-
fusione di linguaggi e di opinioni che a volte e
sembrata sottovalutare la portata del problema,
a volte ha richiamato concetti che spaventano.
Come é stato scritto su un autorevole quoti-
diano?, «siamo passati dallo psicodramma collet-
tivo, alla sbornia minimizzatrice dell’hashtag
#milanononsiferma, ancora alle nuove crisi di pa-
nico di fronte all’accelerazione dei contagi».
Come valutare le misure contenute nei provvedi-
menti adottati dal Governo, soprattutto quelli
che hanno trasformato I'intero Paese in una zona
protetta (vale a dire I'Ordinanza del 9 marzo
2020 e il Dpcm 11 marzo 2020: provvedimenti
tutti basati sul D.L. 23/2/2020 n. 6)?

Nello spazio di pochissimi giorni siamo passati da
una zona rossa limitata nel territorio e nella po-
polazione di riferimento, ad una “chiusura”
dell’intero Paese.

Che cosa e successo per cambiare prospettiva
cosi rapidamente, praticamente in 2/3 giorni?
La situazione & cosi drammatica che sembra non
avere senso adesso chiedersi se le misure adot-
tate siano coerenti con quella logica di ragione-
volezza, proporzionalita, non eccessivita che do-
vrebbe sempre contrassegnare le decisioni limi-
tative dei diritti e delle liberta fondamentali.

4 F. PRIsco, Il coronavirus passerda, ma é una cosa seria
e serve responsabilita: non facciamo come don Fer-
rante, in lISole24ore, 7 marzo 2020.

5V., ad es., 'Ordinanza del Presidente della Regione
Campania dell’l8 marzo 2020, su cui le notazioni

Tuttavia, questa escalation di misure emergen-
ziali, cambiare cosi radicalmente I'estensione e
la portata delle misure di emergenza da un
giorno all’altro, senza nemmeno verificare quali
risultati potessero avere le misure inizialmente
adottate, sembra quantomeno tradire un’istrut-
toria frettolosa e insufficiente; oppure un “non
detto” che non puo che rendere lo scenario an-
cora piu preoccupante.

Le scene di sabato 7 marzo alla stazione di Mi-
lano, dopo la “pubblicazione” di un decreto non
ancora ufficialmente pubblicato (uscira in Gaz-
zetta il giorno dopo), la “fuga” di migliaia di per-
sone verso i propri comuni di origine (con le rea-
zioni “formali” di alcune autorita locali®) hanno
dato davvero I'impressione di un diritto e di una
politica che non sono andati semplicemente a ri-
morchio della paura, ma che hanno creato paura
e disorientamento, con un misto di improvvisa-
zione e di pressappochismo, sul quale, quando
tutto sara finito, bisognera riflettere.

Il senso di unita (e il rispetto delle regole) adesso
deve essere totale. Le polemiche non servono a
niente. Quando sara possibile, pero, bisognera
mettere in fila gli errori, i ritardi, le scelte sba-
gliate, le disposizioni oscure e incomprensibili,

|II

quel “procedere a vista” che ha contrassegnato
le prime settimane della battaglia contro il virus,
le cause prossime e remote (penso soprattutto
alla politica sanitaria di questi ultimi 25/30 anni)
che hanno fatto del nostro Paese, nonostante il
livello e la qualita del suo sistema sanitario (in
particolare nelle zone piu colpite dal virus),
I"anello debole della catena dell’epidemia (ormai

pandemia) nel mondo senza confini.

critiche di V. BALDINI, Lo Stato costituzionale di diritto
all’epoca del coronavirus, in dirittifondamentali.it, 1,
2020, 10/3/2020.
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Per quanto tempo potranno reggere queste mi-
sure cosi drastiche? Questa sospensione quasi
totale di liberta, possibilita di vita, attivita? E ra-
gionevole mantenere un medesimo regime giu-
ridico per situazioni cosi radicalmente diverse
(sia nella dimensione in termini assoluti del con-
tagio che nel tasso giornaliero di crescita, a livello
di decine di volte), come ad esempio la Lombar-
dia o I'Emilia-Romagna, e alcune aree del Sud,
come Molise, Basilicata, Calabria, Sardegna, al-
cune aree interne della Campania?

Sono domande che si ha quasi timore a fare.
Sembrano inutili, o peggio fuori posto; tuttavia &
bene farsele e cominciare a ragionare sulle pos-
sibili risposte.

3. La Costituzione di fronte all’emergenza

Soprattutto bisognera riflettere su come ade-
guare il diritto e i suoi strumenti alla categoria
dell’emergenza. Perché potrebbe succedere an-
cora, e sarebbe assurdo ripetere gli stessi errori.
Molte Costituzioni hanno regole e procedure
sull’emergenza. La Cost. spagnola, ad esempio,
prevede, nell’art. 116, tre diversi stati di emer-
genza (allarme, eccezione, assedio), definendo
procedure diverse anche nel raccordo tra azione
del Governo e poteri del Parlamento e dei suoi
organi.

In Francia, una legge del 3 aprile 1955, n. 55-385
(modificata recentemente dopo gli attacchi ter-
roristici di Parigi) stabilisce che «[lJo stato di
emergenza puo essere dichiarato in tutto o in
parte del territorio metropolitano o dei diparti-
menti d'oltremare, o nei casi di pericolo immi-
nente risultanti da gravi problemi di ordine pub-
blico, o nel caso di calamita o eventi di eccezio-
nale rilevanza e gravita».

La stessa Costituzione del 1958 contiene ben due
disposizioni relative agli stati di emergenza: I'art.
16, secondo cui «[g]uando le istituzioni della Re-
pubblica,

I'indipendenza della nazione,

I'integrita del territorio o I'esecuzione degli im-
pegni internazionali sono minacciati in maniera
grave e immediata e il regolare funzionamento
dei poteri pubblici costituzionali e interrotto, il
Presidente della Repubblica adotta le misure ri-
chieste dalle circostanze dopo aver ufficialmente
consultato il Primo ministro, i Presidenti delle as-
semblee ed il Presidente del Consiglio costituzio-
nale. Egli ne informa la nazione con un messag-
gio. Tali misure devono essere ispirate dalla vo-
lonta di assicurare ai poteri pubblici costituzio-
nali, nel minor tempo possibile, i mezzi necessari
per provvedere ai loro compiti. Il Consiglio costi-
tuzionale e consultato al riguardo. Il Parlamento
si riunisce di pieno diritto. L’Assemblea nazionale
non puo essere sciolta durante I'esercizio dei po-
teri eccezionali. Passati trenta giorni di esercizio
dei poteri eccezionali, il Consiglio costituzionale
puo essere incaricato dal Presidente dell’Assem-
blea Nazionale, il Presidente del Senato, sessanta
deputati o sessanta senatori, di verificare se le
condizioni di cui al primo comma sussistano. Il
Consiglio si pronuncia nel piu breve tempo pos-
sibile tramite un parere pubblico. Procede di
pieno diritto a tale esame e si pronuncia alle
stesse condizioni allo scadere dei sessanta giorni
di esercizio dei poteri eccezionali e in ogni altro
momento oltre tale durata»; I'altro articolo ¢ il
36, che regola lo «Stato d'assedio» e il trasferi-
mento di alcuni poteri all’autorita militare: «Lo
stato d’assedio e decretato dal Consiglio dei mi-
nistri. Non pud essere prorogato oltre dodici
giorni senza autorizzazione del Parlamento».

L’ltalia invece non ha norme costituzionali per
emergenze del tipo di quella che stiamo vivendo.
L'art. 78 della Costituzione si riferisce allo «stato
di guerra», e i tentativi di interpretazione
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estensiva di questo concetto non sono mai arri-
vati ad immaginare situazioni come quella in
atto®.

Forse norme emergenziali implicite possono rin-
venirsi nell’art. 16, dove si prevede la limitazione
della liberta di circolazione da parte della legge,
«in via generale», per motivi di sanita e sicu-
rezza; e nel successivo art. 17, che consente di
vietare le riunioni per comprovati motivi di sicu-
rezza o di incolumita pubblica. In entrambi i casi,
il range semantico e sufficientemente ampio per
contenere misure ordinarie (on in tempi ordi-
nari), ovvero provvedimenti adatti alle circo-
stanze eccezionali in corso.

Abbiamo dovuto inventare un diritto parlamen-
tare “speciale”, assolutamente inedito, per con-
sentire il voto di autorizzazione allo scostamento
di bilancio. Com’e noto, la Conferenza dei capi-
gruppo ha deciso all’'unanimita che alla seduta
dell’l1 marzo 2020 partecipassero solo 350 de-
putati, scelti in modo da garantire — accanto al
numero legale richiesto per quel tipo di delibera-
zione — la proporzionalita fra i gruppi parlamen-
tari.

Anche qui alla fine l'intenzione era sicuramente
apprezzabile: e cioé garantire il numero legale
per la validita di una deliberazione fondamentale
e ineludibile che ha bisogno (in base all’art. 81/2
della Cost.) del voto favorevole della maggio-
ranza assoluta dei componenti; senza contare
che la decisione, almeno in teoria, non impediva
ad altri parlamentari diversi da quelli “selezio-
nati”, di presentarsi in parlamento per lo svolgi-
mento dei propri compiti di mandato.

Per il futuro pero, conviene progettare e inserire
nei regolamenti parlamentari (se occorre anche

6 P. PINNA, Guerra (stato di), in Digesto discipline Pub-
blicistiche, vol. VIII, Torino, 1993.

7S. CURRERI, L attivitd parlamentare ai tempi del Covid-
19: fiat iustitia et pereat mundus?, in La Costitu-
zione.info, 11 marzo 2020.

sulla base di una indicazione costituzionale) una
serie di procedure che possano permettere al
Parlamento di svolgere il suo ruolo, simbolica-
mente decisivo soprattutto in questi casi straor-
dinari, con strumenti adeguati alle circostanze e
idonei a mettere a disposizione di tutti i parla-
mentari la possibilita di esprimere il loro voto, di
rappresentare l'interesse generale, secondo
tempi e modalita compatibili con la straordina-
rieta dei contesti. Come ha scritto S. Curreri, il
concetto di “presenza” di cui all’art. 64, in circo-
stanze eccezionali come quelle che abbiamo di
fronte, puo essere declinato anche nelle forme
non necessariamente fisiche oggi permesse dalle
tecnologie della comunicazione’.

Dall’art. 78 Cost. it., secondo me, si puo e si deve
prendere il modello®. Il Governo in prima linea,
con i suoi apparati, i suoi strumenti normativi
(primo fra tutti, secondo la nota teoria esposi-
tiana, il decreto legge, che comunque richiede un
intervento delle assemblee parlamentari in sede
di conversione, e anche questo procedimento
potrebbe essere disciplinato in modo speciale
guando si svolge in condizioni davvero emergen-
ziali ed eccezionali), la sua maggiore rapidita di
azione; il Parlamento a decidere preventiva-
mente (per quanto possibile) i confini dei “poteri
necessari” e delle conseguenti limitazioni delle li-
berta fondamentali.

Ad ogni modo, il Parlamento non puo chiudere;
meno che mai in circostanze come questa. Oc-
corre definire preventivamente un diritto parla-
mentare dell’emergenza, fatto di voto telema-
tico a distanza, forme di espressione delle opi-
nioni, organismi “rappresentativi” straordinari,

come la Deputazione Permanente prevista

8 C. FResA, nel volume Provvisorieta con forza di legge
e gestione degli stati di crisi, Padova, 1981, 113 ss., ne
parlava come di una «contronorma di chiusura del no-
stro ordinamento».
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dall’art. 78 della Cost. spagnola, modificazioni
alle procedure di voto nei casi “dichiarati” di
emergenza.

4. Le scelte di allocazione delle risorse sanitarie
e il valore della vita

L’'emergenza piu grave € in questi giorni (ancora)
quella sanitaria. La rapidita di diffusione del con-
tagio, la corsa (finora) inarrestabile del virus ha
messo sotto stress la capacita di tenuta del si-
stema sanitario. Troppi malati, non si riesce a ga-
rantire a tutti le stesse prestazioni; sara sempre
peggio fin quando non invertiamo la curva del
contagio.

Ha fatto discutere un documento della SIAARTI,
del 6 marzo 2020, recante Raccomandazioni di
etica clinica per 'ammissione a trattamenti in-
tensivi e per la loro sospensione, in condizioni ec-
cezionali di squilibrio tra necessita e risorse di-
sponibili.

In questo documento si ipotizza «uno scenario in
cui potrebbero essere necessari criteri di accesso
alle cure intensive (e di dimissione) non soltanto
strettamente di appropriatezza clinica e di pro-
porzionalita delle cure, ma ispirati anche a un cri-
terio il pit possibile condiviso di giustizia distri-
butiva e di appropriata allocazione di risorse sa-
nitarie limitatew; si parla addirittura di “medicina
delle catastrofi”, sottolineando che «l’alloca-
zione in un contesto di grave carenza (shortage)
delle risorse sanitarie deve puntare a garantire i
trattamenti di carattere intensivo ai pazienti con
maggiori possibilita di successo terapeutico: si
tratta dunque di privilegiare la “maggior spe-
ranza di vita”».

In altre parole, per la SIAARTI il criterio “first
come, first served” potrebbe non essere quello
piu ragionevole in una situazione straordinaria di

% V. D. RODRIGUEZ, Il Coronavirus e le DAT, in Quoti-
diano Sanita, 11 marzo 2020

squilibrio tra domanda e risorse. Bisogna consi-
derare altri elementi come «il tipo e la gravita
della malattia, la presenza di comorbidita, la
compromissione di altri organi e apparati e la
loro reversibilita».

E una rappresentazione pratica di quelle “scelte
tragiche” che sono state all’origine del discorso
bioetico. Pensiamo all’accesso alla emodialisi agli
inizi degli anni ‘60, alle decisioni allocative in
tema di trapianti di organi. “Chi potra vivere
guando non tutti possono vivere?”, si diceva al-
lora.

Il tema e profondo e difficile; e non riguarda solo
I’'emergenza del CoViD-19. La forbice tra possibi-
lita scientifiche e tecnologiche di allungamento
della vita e sostenibilita economica dei sistemi
sanitari & destinata fatalmente ad allargarsi, so-
prattutto in rapporto alle cure sperimentali per
malattie ad alta diffusione come quelle oncologi-
che. Si pensi al modello del payment for value in-
trodotto per alcuni farmaci sperimentali oncolo-
gici come criterio per razionalizzare I'intervento
pubblico di presa in carico della relativa spesa.

Il diritto non puo retrocedere rispetto al princi-
pio che il valore di una vita non pud essere “gra-
duato”. Non ci sono vite che valgono piu di altre,
e che meritano di essere salvate a preferenza ri-
spetto ad altre.

La dignita umana non pu0 essere misurata, a
meno che non sia lo stesso soggetto a chiedere
di far prevalere una sua personale visione della
vita e della dignita, che lo porta a rifiutare o chie-
dere di interrompere una cura (anche attraverso
una DAT?), o addirittura a chiedere di essere aiu-
tato a morire (come ora viene ammesso dalla
Corte Costituzionale Italiana e, in termini ancora
piu diretti, da quella tedesca: il riferimento, per
la Corte Costituzionale italiana, & alle notissime
ord. 207/2018 e sent. 242/2019; per il BVG alla
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recentissima pronuncia n. 2 BvR 2347/15 del 26
febbraio 2020).

Cio posto, il documento della SIAARTI introduce
criteri che non hanno a che fare con le condizioni
personali del malato (come potrebbero essere
eta, condizioni familiari, presenza o meno di fi-
gli,...) ma piuttosto con valutazioni cliniche, le-
gate alla presenza di altri processi patologici, alla
gravita dello stato di malattia, alla possibilita di
un risultato di reversibilita delle compromissioni
riscontrate.

Sono scelte durissime, complicate. Forse quello
della SIAARTI e un grido d’allarme per dire: “fac-
ciamo tutto il possibile per non arrivare a questa
situazione”. Qualora pero dovessimo arrivarci,
non me la sento di escludere che questi criteri

10 vedi le riflessioni di R. BIN, Guardando a domani, in
laCostituzione.info, 12 marzo 2020.
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abbiano una loro (estrema, eccezionale) ragione-
volezza.
Comunque vada, questa epidemia lascera un se-
gno indelebile nella coscienza collettiva. Non ne-
cessariamente negativo se non smetteremo di ri-
flettere su quello che é successo, se impareremo
dagli errori che sicuramente ci sono stati in que-
sta vicenda e, pili in generale, nei nostri modelli
di vita e di organizzazione sociale?®,
Intanto, il CoViD-19 non e il primo e non sara I'ul-
timo dei problemi sanitari che il mondo globaliz-
zato e interconnesso ci restituira con puntualita
sempre pil ravvicinata. Succedera ancora. Fac-
ciamoci trovare pronti

(17 maggio 2020)
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Poscritto. Costituzione ed emergenza:
verso la fine del tunnel, con qualche speranza
e (ancora) con qualche dubbio

Antonio D’Aloia”

POST SCRIPTUM. CONSTITUTION AND EMERGENCY: TOWARDS THE END OF THE TUNNEL, WITH SOME
HOPE AND SOME (PERSISTING) DOUBTS

ABSTRACT: Two months after the beginning of the toughest phase of the Coronavirus
pandemic emergency, our country hardly begins to rebuild — as far as possible — that
normalcy ripped by the sudden rapid evolution of the contagion. In this time, we
have experienced the most imposing limitation of fundamental rights and freedoms
since the war, a concentration of emergency measures like never before. This contri-
bution, taking up the reflections carried out, in the first instance, in the essay “Consti-
tution and emergency. The Coronavirus experience” carries out some additional re-
flections on the emergency management regulatory procedures, and on the impact it
has had on the most important and fragile resources of a democratic society: the
rights and freedoms constitutionally protected.

KeywoRrDs: CoViD-19; pandemic emergency; emergency measures; Constitutional
rights and freedoms; healthcare

SOMMARIO: 1. Le ragioni di una postilla — 2. Parlare di diritti “nella tempesta”. La lezione di Capograssi— 3. Com-
plessita e criticita della filiera normativa dell’emergenza — 4. Qualche dubbio sulla proporzionalita delle misure
adottate — 5. La salute (quale idea di salute?) al vertice dei diritti. Noterelle sui rapporti tra scienza e politica
nella gestione dell’emergenza — 6. Ragionare oltre la linea del “here and now” — 7. Scelte “tragiche” in un con-
testo di risorse limitate.

1. Le ragioni di una postilla

| contributo al quale si aggiunge questa postilla e stato scritto il 14 marzo, subito dopo il prov-
vedimento con cui tutto il territorio nazionale diventava “zona rossa” o “zona protetta”,
nell’ambito del quale erano adottate, uniformemente, misure di contenimento del contagio
pesantemente limitative di diritti e liberta fondamentali.
Da allora sono passati due mesi nei quali abbiamo vissuto una emergenza senza precedenti, impen-
sabile. E difficile persino trovare le parole per spiegare 'enormita di questa pandemia. Le abbiamo
usate tutte, abbiamo sperimentato I'intero vocabolario della paura e dello sgomento. Il CoViD-19 e
davvero una di quelle “rotture” che attraversano la storia dell’'umanita, in termini individuali e collet-

* Professore ordinario di Diritto Costituzionale, Universita di Parma. Mail: antonio.daloia@unipr.it. Il presente
lavoro é aggiornato al 17 maggio 2020.
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tivi. E stato, ed & ancora, un evento di immensa tragicita (solo in Italia, oltre 200.000 contagiati e piu
di 30.000 morti), che oggi forse riusciamo a contrastare con maggiore efficacia (lo dimostrano
I'incremento costante del numero dei guariti, e la drastica diminuzione dei malati gravi bisognosi di
terapie intensive), anche se ancora ci sfuggono molte cose di questo nemico invisibile e potenzial-
mente “ubiquo”; un evento che spezza le vite individuali, si abbatte su famiglie, comunita, Paesi, di-
venta storia collettiva, dove paradossalmente i sentimenti condivisi sono la distanza, I'isolamento.
Anche sul piano del diritto, questa pandemia e stata una prova “estrema”. Lo si & capito subito, e anzi
€ andata peggio di quanto non sperassimo all’inizio, quando —con una certa ingenuita— si pensava
che saremmo ritornati dopo poche settimane ad una vita pressoché normale.

L'unico strumento che abbiamo avuto per combattere il contagio € stato uno strumento antico, il

“confinamento”?!

, la rinuncia a tutta una serie di abitudini, comportamenti, modi di vita, che hanno
sempre rappresentato le proiezioni quotidiane di liberta e diritti tutelati come fondamentali e invio-
labili dalle nostre Costituzioni.

Se volessimo trovare un’‘immagine simbolica di questa “lacerazione” del tessuto giuridico, una delle
piu forti & quella della lunga fila di camion militari che portavano via da Bergamo, verso altre provin-
ce, decine di bare con corpi che non potevano piu essere seppelliti o cremati in Citta: una cosa terri-
bile, I'ultimo viaggio senza nessuno, per chi resta un dolore inespresso, che non puo trovare nemme-
no il conforto del saluto estremo.

Ha scritto Gabriella Luccioli? che «la morte & diventato un evento clandestino e solitario, che si con-
suma lontano dagli affetti, e ad essa & negato anche un funerale [...]. La fine della vita si risolve
nell’anonimato di un numero che va ad alimentare una statistica e concorre ad accrescere la paura,
perdendo definitivamente il suo significato profondo e la sua simbologia [...]»3.

Solo con il DPCM del 26 aprile 2020, é stata riammessa la possibilita di svolgere e di partecipare a ce-
rimonie funebri. Forse poteva essere evitata, in quest’ultima normativa, I'asfissiante e un po’ ridicola
limitazione ai soli “congiunti” (peraltro non piu di 15) della possibilita di partecipare al funerale. Una
sorta di “burocrazia del dolore” di cui davvero non si sentiva il bisogno.

! Lo ricorda A. BARBERO nella splendida lectio di apertura del Salone del Libro, Conseguenze inattese su come
I'umanita reagisce alle catastrofi, pronunciata il 14 maggio scorso.

2 Nel suo intervento al forum La pandemia aggredisce anche il diritto?, in giustiziainsieme.it, 2 aprile 2020. An-
che il CNB, nel Parere su Covid-19: la decisione clinica in condizioni di carenza di risorse e il criterio del “triage in
emergenza pandemica” (8 aprile 2020), ha parlato di una «prova terribile a cui sono sottoposti gli ammalati
terminali, senza la possibilita di poter salutare per [l'ultima volta i propri cari. Oltre a negare
I'accompagnamento alla morte del malato, I'epidemia rende impossibile a chi & rimasto di poter condividere il
proprio dolore, attraverso il rito del funerale. Anche queste ferite dolorose, oltre a molte altre, lasceranno il se-
gno nel vissuto delle persone e delle comunita».

3 Ho trovato bellissima ed emozionante questa riflessione di D. MARAINI, I/ sacrificio del piti debole, in AA.VV.,
C’e un posto nel mondo. Siamo noi, Milano, 2020, 126: «[n]el mondo contadino, [...] il lutto veniva condiviso e
in qualche modo festeggiato: si mangiava per ribadire I'importanza della vita, si beveva per calmare il dolore, si
parlava al moribondo per raccomandargli di stare bene e tranquillo nel paradiso che si era meritato. | bambini
poi erano in prima fila ad assistere alla cerimonia e non venivano allontanati come si fa oggi con I'idea che non
debbano essere turbati. Senza pensare ai turbamenti che li assalgono nei continui rituali di morte violenta che
vengono loro propinati dai fumetti e dalle immagini in video. Nell’'iconografia attuale i morti fanno paura, [...]. E
guesto non ci fa bene, perché il rapporto con i morti & importante per i vivi. Un Paese che non conserva un
buon rapporto coi morti, cancella il suo rapporto piu profondo con la memoria».
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Mi & sembrato utile percio lasciare intatto quel primo contributo, provando (appunto, con una postil-
la) a inserire, in diversi punti, considerazioni integrative o precisazioni di alcuni concetti e punti di vi-
sta, tenendo conto di quello che & successo, e del dibattito che si e sviluppato in questi due mesi.

2. Parlare di diritti “nella tempesta”. La lezione di Capograssi

Parlare di diritti in questa emergenza ¢ stato effettivamente diverso, pil complicato.

Normalmente, le nostre riflessioni sui diritti, o sulla violazione dei diritti, ci vedono quasi sempre co-
me osservatori esterni, “spettatori” spesso critici di un ordinamento, di un caso, di una scelta legisla-
tiva o amministrativa o di una decisione giurisdizionale che quasi mai ci tocca direttamente.

Oggi invece significa parlare drammaticamente di noi. Siamo stati (e siamo ancora) soggetti al centro
della scena, al tempo stesso destinatari delle finalita protettive e vittime di misure che, per intensita,
insieme dei diritti e delle liberta coinvolti, diffusione globale, tra le persone e i territori, non sono pa-
ragonabili a niente del passato.

Peraltro, il timore & che tutto questo non sia una parentesi, che ad un certo punto la chiudiamo e tut-
to torna esattamente come prima. Solo quando sara disponibile un vaccino sara possibile mettere la
parola “fine” a questo bruttissimo film (e forse nemmeno allora, perché il virus puo cambiare, pre-
sentarsi con forme diverse, per le quali il vaccino potrebbe non avere la stessa efficacia): e non e faci-
le immaginare quale mondo e quale Paese troveremo a quel punto, su che cosa sara possibile rico-
struire, e come.

La verita & che siamo sull’orlo di una discontinuita antropologica, oltre che sociale e giuridica, nella
quale vengono messi in gioco, senza conoscere perfettamente le regole del gioco stesso, alcuni degli
elementi pil autentici e preziosi con cui siamo soliti definire la nostra dimensione esistenziale.
Nondimeno, proprio in questo momento, dovremmo forse cominciare a pensare che questa situazio-
ne, che ci sembra cosi assurda, quasi ai limiti dell’irreale, € una situazione che quotidianamente, ogni
anno, milioni di persone vivono, spesso con una gravita ancora piu pesante, in quei tanti angoli del
mondo dove la fame, la sete, la mancanza di difese contro malattie da noi ormai debellate, colpisco-
no duro nel silenzio e nell’indifferenza di molti.

Un saggio di Padre Andrea Vicini sull’ultimo numero di Civilta cattolica® ci ricorda che solo nel 2018 ci
sono stati 219 min. di casi di malaria, e 435.000 morti di cui il 61% bambini con meno di 5 anni; sem-
pre nello stesso scorcio di tempo, 10 min. di persone si sono ammalate di tubercolosi, con oltre 1,2
milioni di morti.

Bernard Henry Levy’ ricorda che la fame e la mancanza di beni e servizi essenziali (come I'acqua, i
servizi igienici) restano ancora, scandalosamente, la principale causa di morte in molte zone nel
mondo della connettivita infinita. Eppure, i dati di questa tragedia sembrano nascosti, «notizie cadu-
te nel dimenticato della follia legata al Coronavirus».

Il fatto di essere i protagonisti involontari di una tragedia servira forse a darci una idea molto piu di-
retta e profonda di quale sia il valore di quelle normali espressioni di liberta che oggi ci sono impedi-
te.

4 A. VicINI, Vivere ai tempi del Coronavirus, in La Civiltd Cattolica, |, 2020, 521 ss.
5 B.H. Levy, La Pandemia e I'altro pianeta, in Repubblica, 8 maggio 2020.
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Mi viene in mente la frase con cui Capograssi apre nel 1950 la sua profonda e bellissima riflessione su
Il diritto dopo la catastrofe®. Allora fu un’altra catastrofe: quella di aver creduto che gli uomini fosse-
ro classificabili per razza, e che «il diritto € semplicemente forza, lo scopo che vince nella storia, puro
mezzo», che «non & pil nulla per sé, non ha per sé nessuna legge, nessun contenuto, nessuna veri-
tar.

Ma & molto attuale quello che Capograssi dice appunto all’inizio della sua riflessione: «[...] il diritto la
liberta il valore dell’individuo e delle libere spontaneita della sua vita sono come I'aria e la luce: chi si
accorgeva di questi beni quando c’erano? »; e aggiunge, «[s]arebbe preferibile che non ci fosse biso-
gno delle catastrofi per capire; ma 'uomo ¢ fatto in modo che ha bisogno della terribile pedagogia
della storia...Il guaio & che, per capire, questa & condizione necessaria ma non sufficiente».

3. Complessita e criticita della filiera normativa dell’emergenza

Da pochi giorni, sulla base del DPCM 26 aprile 2020, si € avviata la c.d. fase 2, una timida riapertura di
quegli spazi di vita chiusi o limitati nel periodo piu duro della diffusione del virus. E ulteriori significa-
tivi allentamenti delle restrizioni adottate con i decreti di marzo sono stati disposti dal d.l. 33/2020
pubblicato in G.U. il 16 maggio, e dal DPCM del 17 maggio: dopo questi due provvedimenti, in realta,
e possibile cominciare a parlare di una vera e propria (mancano davvero poche cose) “fine della qua-
rantena”’.

Molte cose sono state in questi due mesi corrette e integrate “in corsa”.

La filiera normativa ha assunto dimensioni colossali, difficilmente catalogabili (12 Dpcm, 10 decreti
legge, pil di 60 provvedimenti adottai dal Ministero della Salute, dal Dipartimento della protezione
Civile e/o da altri Ministeri, oltre 200 ordinanze o comunque provvedimenti ti regionali, un numero
imprecisato di provvedimenti locali).

Non sempre ha brillato per chiarezza: ci sono state incertezze terminologiche, una sovrapposizione a
tratti confusa di provvedimenti provenienti da varie Autorita (nazionali, regionali, locali), una comu-
nicazione istituzionale che ha in piu occasioni riproposto uno schema — francamente inaccettabile —
in cui provvedimenti normativi molto importanti e delicati sul piano sociale ed economico venivano
annunciati e descritti 1/2 giorni prima della loro effettiva pubblicazione ed entrata in vigore, a volte
con conseguenze pericolose sul piano della stessa efficacia delle misure adottate (basti pensare alla
“fuga” dalla stazione di Milano la sera di sabato 7 marzo).

6 G. CAPOGRASSI, Il diritto dopo la catastrofe, in Jus, 1950, 177 ss.

7 E il titolo di testa della Repubblica del 18 maggio 2020. l’art. 1 del d.l. 33/2020 stabilisce che «[a] decorrere
dal 18 maggio 2020, cessano di avere efficacia tutte le misure limitative della circolazione all’interno del territo-
rio regionale di cui agli artt. 2 e 3 del decreto-legge 25 marzo 2020, n. 19, e tali misure possono essere adottate
o reiterate, ai sensi degli stessi articoli 2 e 3, solo con riferimento a specifiche aree del territorio medesimo in-
teressate da particolare aggravamento della situazione epidemiologica»; il secondo comma dello stesso artico-
lo conferma che restano vietati, fino al 2 giugno 2020, gli spostamenti in una regione diversa rispetto a quella in
cui attualmente ci si trova, salvo che per le ragioni gia previste dal DPCM del 26 aprile. Sul punto, I'art. 6 del
Dpcm, in modo alquanto confuso, sembra invece confermare I'attuale regime limitativo degli spostamenti tra
le Regioni almeno fino al 15 giugno.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, Special Issue 1/2020

€0St-78CC NSSI
*840°01111IPOIQ" MMM WOJ4 PIPEROJUMOQ



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Sezione 1 - Emergenza e prove di tenuta istituzionale

Poscritto. Costituzione ed emergenza

Nel contributo del 14 marzo io avevo espresso, in forma interrogativa, qualche perplessita innanzitut-
to sulle modalita con cui questa filiera normativa si & materializzata. A distanza di 2 mesi, questi dub-
bi non sono venuti meno, anzi, per certi versi, si sono rafforzati.

Sul piano istituzionale questa emergenza ha prodotto uno schiacciamento e una torsione della forma
di governo sul Potere esecutivo. In parte era inevitabile: € cosi per ogni emergenza. Ma appunto, solo
in parte.

Non sono stato l'unico ad esprimere dubbi sull’uso eccessivo (anzi quasi esclusivo) dello strumento
del DPCM in luogo di atti normativi di carattere primario. Molti lo hanno fatto, in modo anche piu di-
retto.

A queste critiche, si & opposta la tesi della doppia fondazione di questi atti sul Codice di protezione
civile e sui decreti legge adottati dal Governo a partire dalla fine di febbraio a seguito della dichiara-
zione di emergenza del 31 gennaio (il primo & stato il d.l. 6/2020)%.

Una tesi sicuramente solida sul piano formale, non c’é dubbio. Effettivamente, la catena normativa
puo essere rigorosamente ricostruita attorno a queste basi “primarie”, costituite da atti con forza di
legge (il T.U. 1/2018 e i decreti legge CoViD-19). E il Testo Unico, come & stato ricordato, ad affidare
al Governo la dichiarazione dello stato di emergenza (art. 24, da leggere in combinato disposto con
I'art. 7, comma 1, lett. c).

Ma davvero questa emergenza puo essere paragonata a quelle che hanno costituito I'esperienza di
riferimento della normativa sulla protezione civile poi racchiusa nel Codice? Un terremoto, una inon-
dazione, una calamita naturale di qualsiasi tipo, a parte la normale connessione di tutti i casi fin qui
accaduti con segmenti parziali di territorio e popolazione, sono essi stessi, da soli, a scaricare la loro
potenza distruttiva sulle vite e e sui diritti delle persone coinvolte: il compito della politica normal-
mente e quello di “ricostruire” per quanto possibile (e nella maniera piu rapida possibile) la normali-
ta, ri-aprire le scuole, le chiese, le fabbriche, le attivita commerciali e professionali, dove sono state
distrutte; consentire nei limiti del possibile il rapido ritorno a condizioni abitative minimamente di-
gnitose. In altre parole, dopo un’emergenza “ordinaria” (se mi si passa il termine vagamente “ossi-
morico”), il lavoro delle Autorita & “espansivo”, proiettato verso la restituzione e la riapertura di
guello che 'emergenza ha brutalmente cancellato, impedito, bloccato.

Con la Pandemia invece, questa sequenza ha sperimentato una inedita inversione. Le Autorita hanno
dovuto chiudere, vietare, sospendere attivita economiche, possibilita di vita, comportamenti quoti-
diani, esperienze relazionali e comunitarie, secondo modalita mai sperimentate prima.

Il segno dell’intervento pubblico e stato per due mesi quello della riduzione degli spazi di liberta, in
nome dell’esigenza sicuramente fondamentale di tutelare la vita e la salute attraverso la riduzione
della curva del contagio.

Per questo penso che, forse, un’emergenza di questo tipo, proprio per il suo impatto cosi singolare e
incomparabile (anche nella sua “straordinarieta”), oltrepassa i confini della normativa base della pro-
tezione civile: & stato, ¢, e sara (anche per gli effetti sul piano economico e sociale) un caso assolu-
tamente unico, che meritava fin dall’inizio una diversa gestione degli strumenti normativi di emer-
genza.

8 M. LuciaN, Il sistema delle fonti alla prova dell’emergenza, in Liber amicorum per Pasquale Costanzo, in Con-
sulta on line, 11 aprile 2020, 12 ss.
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Non € una guerra: credo anch’io che certe metafore possano valere solo in chiave retorica. Tuttavia,
non abbiamo mai vissuto niente di simile dal dopoguerra ad oggi. Non siamo mai riusciti nemmeno
ad immaginare una cosa cosi nelle nostre riflessioni teoriche sui poteri emergenziali.

In questo senso, il criterio formale mi sembra insufficiente per legittimare la catena normativa e lo
stesso fatto che la dichiarazione dello stato di emergenza del Governo, del 31 gennaio scorso, non sia
stata preceduta e accompagnata da una presa di posizione del Parlamento, quale organo rappresen-
tativo della sovranita popolare.

Per questo, nel mio precedente contributo, insistevo sul fatto che I'art. 78, certamente in sé inappli-
cabile ad un’ipotesi lontana da quella bellica immaginata dai Costituenti, avrebbe potuto rappresen-
tare almeno un modello (cioé semplicemente un termine di paragone), incentrato su due elementi
minimali che in questa vicenda sono stati abbastanza disinvoltamente superati: la decisione parla-
mentare sullo stato di emergenza (emergenza bellica, in quel caso), e sui suoi limiti — temporali e so-
stanziali —°; il carattere “necessario” dei poteri conferiti al Governo, che a mio modo di vedere impli-
ca comungue, al di Ia dell’apparente estensione della nozione di cido che & necessario, un profilo di
proporzionalita, non eccessivita, ragionevolezza, mancanza di alternativa delle misure adottate ri-
spetto alla gravita del problema e al bilanciamento degli interessi in gioco; in altre parole, una logica
del limite.

Approfittando della postilla, voglio precisare un punto che é stato, in alcune letture, travisato. Il ri-
chiamo dell’art. 78 come modello non significa (almeno non era e non & questo il mio pensiero)
estendere tout court I'art. 78 fuori dal caso di “guerra”.

Nello stesso articolo affermo infatti che «[l]’art. 78 della Costituzione si riferisce allo “stato di guer-
ra”, e i tentativi di interpretazione estensiva di questo concetto non sono mai arrivati ad immaginare
situazioni come quella in atto».

Inoltre, nel descrivere lo sviluppo che potrebbe avere questo “modello”, considero il decreto legge
come strumento “ordinario” di intervento (idoneo ad assumere, quando & strettamente necessario
rapporto alla straordinarieta del caso, contenuti derogatori rispetto a norme costituzionali o comun-
que di eccedere «i limiti del disciplinabile con legge ordinaria»®); e il d.I. & sottoposto al controllo del
PDR in sede di emanazione, e del Parlamento in sede di conversione (a parte poi il controllo della
Corte Costituzionale nei limiti ammessi dalla sua stessa giurisprudenza, a partire dalla notissima sent.
29/1995)™.

Sta di fatto che nel caso dell’emergenza CoViD-19, questa garanzia é stata bypassata da un modello
diverso, in cui il Governo (sebbene con un atto normativo “primario” sottoposto al controllo del Par-

% Vedi il classico lavoro di M. SCUDIERO, Aspetti dei poteri necessari per lo stato di guerra, Napoli, 19609.

10 Secondo la nota teoria di C. ESPosITO, Decreto legge, in Enciclopedia del diritto, vol. Xl, ora in Id., Diritto costi-
tuzionale vivente, Milano, 1992, 213-214, 240-241.

11 Dunque, la preoccupazione (espressa da M. LUcIANI, Il sistema delle fonti alla prova dell’emergenza, cit., 23)
secondo cui «la dichiarazione dello stato di emergenza-guerra comporterebbe il medesimo, completo stravol-
gimento dell’ordinario funzionamento delle istituzioni che & determinato dalla dichiarazione di guerra-guerra»,
mi sembra forse eccessiva, almeno in rapporto all'idea che avevo prospettato, vale a dire quella di tener conto
che anche nell’ipotesi (certamente piu estrema di quella attuale) della guerra, il Governo deve muoversi sulla
base e nell’ambito di un indirizzo parlamentare.
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lamento) ha delegato al Presidente del Consiglio I'adozione di misure fortemente limitative di diritti e
liberta fondamentali; e prima ancora lo stesso Governo ha dichiarato lo stato di emergenza.
Soprattutto il primo d.l. (n. 6 del 23 febbraio) poi, era di fatto una “disposizione in bianco”, quasi
“meramente attributiva di potere”, e cio ha fatto giustamente parlare di uno slittamento progressivo,
una sorta di «effetto domino: il decreto legge al posto della legge, I'atto amministrativo al posto del
decreto legge»*2. Solo con il DL 19 del 25 marzo alcune evidenti “sbavature” del precedente decreto
venivano almeno in parte corrette, attraverso una piu precisa e tassativa declinazione delle tipologie
di misure limitative e I'eliminazione della c.d. “clausola in bianco” («le autorita competenti possono
adottare ulteriori misure di contenimento dell’emergenza»), il superamento dell’originaria “limita-
zione territoriale” delle misure di contenimento alle specifiche aree “rosse” , la trasformazione della
violazione delle misure di contenimento da illecito penale in illecito amministrativo (con I'eccezione
della contravvenzione di inosservanza della quarantena), il tentativo di ridimensionare il caos norma-
tivo locale ponendo un deciso limite al potere normativo derogatorio delle Regioni, e alle ordinanza
dei Sindaci («I Sindaci non possono adottare, a pena di inefficacia, ordinanze contingibili e urgenti di-
rette a fronteggiare 'emergenza in contrasto con le misure statali [...]»).

Ora, non voglio certamente (né penso che sia utile adesso) mettere in discussione i provvedimenti
adottati in questa emergenza. Credo pero che si debba ragionare su un modello (adesso mi riferisco a
quello disciplinato dal Codice della protezione civile) che, per situazioni come quella che stiamo vi-
vendo, che sono assolutamente straordinarie per intensita, diffusione, impatto sui diritti e sulle liber-
ta delle persone, € apparso — almeno a mio modo di vedere — troppo sbilanciato su una direzione go-
vernativa (e del suo Presidente), come ho detto probabilmente inevitabile, ma che forse avrebbe po-
tuto meglio essere coordinata con modalita e provvedimenti pil idonei a favorire un coinvolgimento
degli altri Poteri dello Stato, e segnatamente degli organi parlamentari, anche per favorire
un’assunzione di responsabilita collettiva e un clima di piu forte solidarieta e coesione nazionale di
fronte ad un fatto cosi epocale.

4. Qualche dubbio sulla proporzionalita delle misure adottate

Nel contributo pubblicato come “first online” esprimevo gia qualche dubbio sulla proporzionalita del-
le misure adottate®®. Mi sono chiesto per quanto tempo potessero reggere queste misure cosi drasti-

12 G. SILVESTRI, Covid-19 e Costituzione, in unicost.eu, 10 aprile 2020.

13 1n senso conforme v. anche V. BALDINI, Prendere sul serio il diritto costituzionale... anche in periodo di emer-
genza sanitaria, in dirittifondamentali.it, 1, 2020, 10, secondo cui «una specifica attenzione all’osservanza dei
criteri di proporzionalita (come necessarieta) e adeguatezza avrebbe forse determinato una piu ragionevole
gradazione delle misure limitative in ragione del diverso sviluppo, nelle differenti aree territoriali, dei focolai di
epidemia, insieme ad un vaglio piu attento del rapporto tra divieto e realizzazione dell’effetto mirato (criterio
dell’adeguatezza). Alcuni divieti, cosi, inesistenti in altri ordinamenti — come, ad es., la passeggiata individuale o
con componenti conviventi del nucleo familiare — avrebbero potuto pil opportunamente essere surrogati da
previsioni strumentali, relative al rispetto delle regole del cd. distanziamento sociale al fine di evitare pericolosi
assembramenti, vietati dalla legge. A questo riguardo, costituisce un utile paradigma di riferimento, a livello
comparato, di normazione emergenziale non pienamente conformata alla logica del Praventionsstaat (v. supra)
guella rappresentata dal cd. “modello” tedesco. Nelle legislazioni territoriali dei singoli Lander, competenti ra-
tione materiae a fronteggiare I'emergenza sanitaria, il sistema dei divieti previsti appare nel complesso meno

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, Special Issue 1/2020

N\

N
N
N
N

AN 7




20

LI

LL4

C

(7

\d

Antonio D’Aloia

che, questa sospensione quasi totale di liberta, possibilita di vita, attivita; se fosse ragionevole man-
tenere un medesimo regime giuridico per situazioni territoriali cosi radicalmente diverse (sia nella
dimensione del contagio che nel tasso giornaliero di crescita, a livello di centinaia di volte). Come &
stato detto, forse con una semplificazione che perd rende molto bene il quadro reale della situazio-
ne, questo virus e stato una tragedia in Lombardia e in alcune aree del Nord Italia, un problema pil o
meno rilevante nel resto del Paese, con situazioni di sostanziale irrilevanza®®.

Ad ogni modo, soprattutto nelle fasi pilt drammatiche della situazione emergenziale (a cavallo tra
marzo e aprile), il peso dell’interesse collettivo alla tutela della salute e al contenimento del contagio,
e apparso, da subito, schiacciante. | provvedimenti limitativi adottati dal Governo sono stati accolti in
un clima di generale e indiscutibile condivisione, dove soprattutto all'inizio sembrava quasi inoppor-
tuno avanzare qualche critica o anche semplicemente qualche domanda. Le cose sono poi progressi-
vamente cambiate nel tempo.

In un editoriale su La Repubblica, Michele Serra dava sinteticamente del “liberista” a chi aveva
espresso qualche critica sull’operato del Governo, «uno che ha del tutto perduto di vista il concetto
di limite, il concetto di societa, il concetto di bene comune»®.

C’e un vecchio pregiudizio in queste parole: la separazione tra sfera economica e sfera sociale come
se fossero due cose distinte, senza capire che dietro il dubbio se sia possibile mantenere, e per quan-
to, questo lockdown cosi generalizzato, ¢’é una preoccupazione che e innanzitutto sociale. Se le im-
prese chiudono, se il sistema economico collassa, saranno sempre i piu deboli a pagare il prezzo piu
alto: con quale fisco contribuiremo a pagare le misure di sostegno; Per quanto tempo possiamo reg-
gere, soprattutto un Paese che ha il nostro debito pubblico?

Qualche settimana fa, sul settimanale The Economist!®, queste domande sono state poste, magari in
modo troppo diretto, finanche brutale; ma non le possiamo eludere. E vero che una quota di disoc-
cupazione e di fallimenti di imprese & un prezzo necessario da pagare per 'obiettivo di protezione
che si vuole raggiungere, ma fino che misura? Se questa forma estrema di distanziamento sociale
non dovesse riuscire a fermare la diffusione del contagio, quanto puo durare? Quanto possiamo du-
rare? Possiamo pensare di replicarla se il contagio dovesse ripresentarsi, o dovesse permanere su li-
velli significativi?

Non si tratta di mettere a confronto la vita umana, la salute da un lato, e I'economia dall’altro, come
se fossero due “opposti”. E un’alternativa posta in modo sbagliato: dietro I’'economia ci sono milioni

rigoroso e piu ispirato a paradigmi di proporzionalita ed alle connotazioni proprie della Costituzione liberal-
democratica. Inoltre, non di rado € impiegato il modello della raccomandazione (atto privo, dunque, di regole
di carattere obbligatorio assistite da sanzione) per dissuadere il singolo dal tenere condotte ritenute poten-
zialmente in grado di favorire il diffondersi dell’epidemia».

14 Con il d.l. 33/2020, I'elemento della differenziazione e della proporzionalita con riferimento alla situazione
effettiva del contagio comincia ad essere considerato come un dato di riferimento delle misure adottabili, sia
per quanto riguarda eventuali limiti alla circolazione endo-regionale (possibili solo «con riferimento a specifiche
aree del territorio medesimo interessate da particolare aggravamento della situazione epidemiologica»: art. 1,
comma 1); sia per gli spostamenti extra-regionali, consentiti a partire dal 3 giugno, e limitabili solo con riferi-
mento «a specifiche aree del territorio nazionale, secondo principi di adeguatezza e proporzionalita al rischio
epidemiologico effettivamente presente in dette aree» (art. 1, comma secondo).

15 M. SERRA, Il fantasma della liberta, in La Repubblica, 24 marzo 2020.

16 A Grim Calculus. The Stark Choices between life, death and economy, in The Economist, 4 aprile 2020.
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di vite, le loro speranze di futuro per sé e per i figli, la loro dignita sociale, la possibilita di mantenere
un’esistenza libera e dignitosa come recita I’art. 36 della nostra Cost., in fondo la stessa salute in una
delle tante manifestazioni sostanziali di questo “diritto-contenitore”.

Come spiega Cass Sunstein, in Fear’s Law, «la poverta e la disoccupazione non fanno bene alla salu-
te». Il rischio & di entrare in uno di quei cortocircuiti della precauzione, nei quali il principio si mo-
stra “incoerente” rispetto ai suoi stessi significati e motivazioni.

In un’intervista sul Times del 12 aprile, Lord Sumption, ex Giudice della Corte Suprema del Regno
Unito, ha ragionato sui rischi di una paura che spinge «i governi a fare troppo», una «paura che ci
impedisce di pensare ai costi pil remoti delle misure necessarie per evitarle (si intende: le conse-
guenze dell’epidemia), misure che ci possono portare a disgrazie ancora piu grandi e di natura diver-
sa»'®,

Le parole del Presidente del Parlamento tedesco, Wolfgang Schauble, contenute nell’intervista al
quotidiano Siiddeutsche Zeitung, sintetizzate nella frase simbolo «Se ¢’é un valore assoluto nella no-
stra Costituzione, questo e la dignita umana. Cio tuttavia non esclude che noi dobbiamo morire»,
avevano questa direzione di senso: vale a dire invitare a riflettere in modo piu attento ed equilibrato
sulle misure adottate, sulla insostenibilita nel medio-lungo periodo del modello “lockdown”, sulle pe-
santissime conseguenze che questa strategia puo avere su tutta una serie di diritti fondamentali e di
aspetti essenziali della dignita umana, oggi e domani; in altre parole, sulla possibilita di reggere il “co-
sto” di queste misure cosi rigorose, su cui il nostro Paese & stato effettivamente all’avanguardia®®.

La Svezia ha adottato un modello diverso; all’inizio criticato da tutti, da ultimo invece apprezzato
dall’'OMS. 1l Paese non si & fermato, e pur tuttavia il dato (in termini di incidenza percentuale) sui
contagi e sui morti e sicuramente migliore di quello italiano.

Poteva essere un’alternativa anche per noi? E difficile dirlo adesso. Quello che mi sento di dire & che,
se tornasse di nuovo un’emergenza come quella di marzo, non credo che la scelta sarebbe ancora
una volta quella di fermare tutto. Cominciamo ad avere un’idea del disastro che ci attende sul piano
economico-sociale, che peraltro non sembra, al momento, adeguatamente affrontato nei provvedi-
menti di stampo economico-sociale adottati dal Governo. Tante misure, ma prive di una prospettiva
strategica unitaria; e soprattutto, una certa preoccupante distanza (temporale e sostanziale) tra le

17 Trad. it., C. SUNSTEIN, // diritto della paura, Bologna, 2010, 8.

18 Afferma Lord Sumption nell’articolo: «[l]a verita & che nelle politiche pubbliche non ci sono valori assoluti,
nemmeno la conservazione della vita. Ci sono solo pro e contro. Non permettiamo forse di circolare con le au-
tomobili, tra le armi piu letali che siano mai state concepite, anche se sappiamo con certezza che ogni anno
verranno uccise o mutilate migliaia di persone? Lo facciamo perché riteniamo che sia un prezzo che vale la pe-
na pagare per muoversi in velocita e comodita. Ognuno di noi che guida € una parte tacita di quel patto fau-
stiano. Nella migliore delle ipotesi, le misure di isolamento sono comunque solo un modo per guadagnare tem-
po». La traduzione italiana dell’articolo e stata pubblicata a questo link:
https://www.milanofinanza.it/news/lord-sumption-se-continua-cosi-la-cura-sara-la-minaccia-piu-pericolosa-
per-l-umanita-202004062049205118.

19 Cfr., in tema, V. BALDINI, Dignitd umana e normativa emergenziale: (in)osservanza di un paradigma formale o
(colpevole...) elusione di un parametro (anche) sostanziale ? Aspetti problematici di un difficile equilibrio, in di-
rittifondamentali.it, 2, 2020, del 6 maggio 2020; e, volendo, A. D’ALolA, Dall’emergenza sanitaria
all’emergenza...della confusione, in Giustamm, 30 aprile 2020.
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previsioni normative e la loro applicazione concreta (questo vale sia per le misure del d.l. “liquidita”,
sia per la cassa integrazione o I'indennita per gli autonomi).

5. La salute (quale idea di salute?) al vertice dei diritti. Noterelle sui rapporti tra scienza e
politica nella gestione dell’emergenza

Per come é stata gestita, questa crisi ci ha insegnato, o forse confermato, che le gerarchie tra i diritti
esistono, e possono portare anche a sacrifici quasi totali di alcuni diritti per salvaguardarne altri, rite-
nuti evidentemente piu fondamentali.

Nella sentenza n. 85/2013 (caso ILVA), la Corte costituzionale affermo che «[t]utti i diritti fondamen-
tali tutelati dalla Costituzione si trovano in rapporto di integrazione reciproca e non & possibile per-
tanto individuare uno di essi che abbia la prevalenza assoluta sugli altri. La tutela deve essere sempre
«sistemica e non frazionata in una serie di norme non coordinate ed in potenziale conflitto tra loro»
(sentenza n. 264 del 2012). Se cosi non fosse, si verificherebbe l'illimitata espansione di uno dei dirit-
ti, che diverrebbe “tiranno” nei confronti delle altre situazioni giuridiche costituzionalmente ricono-
sciute e protette, che costituiscono, nel loro insieme, espressione della dignita della persona».
Rispetto alla salute poi, il Giudice costituzionale mostro chiaramente di non condividere I'assunto del
giudice rimettente, secondo cui I'aggettivo «fondamentale», contenuto nell’art. 32 Cost., sarebbe ri-
velatore di un «carattere preminente» del diritto alla salute rispetto a tutti i diritti della persona. Nel-
la visione della Corte, nemmeno «la definizione data da questa Corte dell’ambiente e della salute
come “valori primari” (sentenza n. 365 del 1993) implica una “rigida” gerarchia tra diritti fondamen-
tali. La Costituzione italiana, come le altre Costituzioni democratiche e pluraliste contemporanee, ri-
chiede un continuo e vicendevole bilanciamento tra principi e diritti fondamentali, senza pretese di
assolutezza per nessuno di essi».

Alla fine, sono sempre i fatti ad avere una forza capace di sparigliare il gioco, a costringerci a ripensa-
re opinioni e punti di vista che sembrano consolidati. Il Coronavirus ha portato allo scoperto una net-
ta graduazione gerarchica tra diritti. Su tutti, la salute come bene supremo, visto nella sua doppia fi-
gurazione di diritto individuale e interesse collettivo.

E stato detto, e anche questa opinione ha un fondo di verita, che la salute & in realta un diritto pre-
supposto. Tutti gli altri diritti presuppongono lo stare bene in salute.

A parte il fatto che non e sempre cosi, perché ad esempio il “diritto di morire” (per molte Corti e per
molti studiosi correlato intrinsecamente alla liberta personale del soggetto, alla sua dignita come au-
todeterminazione) difficilmente potrebbe rientrare in questa definizione, non posso non notare un
certo paradosso in questa lettura “a senso unico” della salute.

La salute in realta € un bene complesso, non riducibile alla sola integrita fisica o assenza di malattia.
Com’é noto, 'OMS nel Preambolo del suo atto costitutivo (del 1946), definisce la salute come «uno
stato di completo benessere fisico, mentale e sociale, e non consiste solo in un’assenza di malattia o
di infermita». Questa definizione ha avuto un ruolo importante nel sottolineare |'esigenza di curare le
persone e non solo le malattie, e nel superare una concezione puramente biologica dei fenomeni
morbosi.
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L’OMS ha ulteriormente precisato nella Carta di Ottawa® che per conseguire uno stato di completo
benessere fisico, mentale e sociale, I'individuo o il gruppo devono essere in grado di identificare e
realizzare le proprie aspirazioni, di soddisfare i propri bisogni, di modificare 'ambiente o di adattarvi-
Si.

La salute viene quindi vista come risorsa di vita quotidiana, in un’ottica che insiste sulle risorse sociali
e personali oltre che sulle capacita fisiche, e la promozione della salute non & percio responsabilita
esclusiva del settore sanitario.

In questa emergenza, invece, si & tornati ad un’idea essenziale, “fisica”, della salute: la salute come
assenza o cura della malattia, come fuga dal contagio, e come interesse ad evitare il collasso del SSN
(sulle cui mancanze organizzative poi si dovra discutere).

Una gestione a senso unico della crisi, eppure questa € una crisi “totale”, di quelle che invadono tutti
gli spazi della vita pubblica e privata, in cui tutti gli aspetti (quello sanitario, quello economico, quello
giuridico, quello psicologico e culturale) sono fortemente interconnessi, devono essere valutati nella
loro complessita che e economica, sociale, “politica”, non solo scientifica.

Abbiamo sempre pensato che un buon decisore politico, nel campo della tutela della salute, deve
evitare quella che la Corte, in una non lontana sentenza (n. 282/2002), chiamo la «discrezionalita po-
litica pura». Pero — era sempre quella sentenza a dirlo — quando vengono in gioco «altri diritti e dove-
ri costituzionali», lo spazio della discrezionalita politica inevitabilmente si allarga, |'orizzonte della de-
cisione non puo essere ridotto esclusivamente ai dati scientifici relativi ad uno specifico problema di
salute (in particolare quando poi sono tutt’altro che certi e incontroversi, come in questo caso, per la
natura inedita della minaccia virale).

Il risk assessment, in un contesto come quello che abbiamo davanti, ha tante variabili, che richiedono
un bilanciamento complesso, con una forte dimensione politica ed economico-sociale. Il passaggio
tra le diverse fasi di uscita dell’emergenza non pud dipendere solo e automaticamente da un dato

Ill

statistico (I'ormai famoso RO, ovvero il “numero di riproduzione di base”, che misura la potenziale
trasmissibilita del CoViD-19). Il “rischio zero” non esiste: tra questo e il rischio “eccessivo”, ci sono
molte tappe intermedie, appunto il concetto di rischio “calcolato” che &, dichiaratamente, alla base
del recentissimo d.l. 33 del 16 maggio. Non € un terreno fatto solo di numeri o di dati oggettivi; ci so-

no le scelte, i bilanciamenti, la “politica”.

6. Ragionare oltre la linea del “here and now”

Nel contributo oggetto di questa integrazione, dicevo ad un certo punto che quando sara possibile,
bisognera mettere in fila gli errori, i ritardi, le scelte sbagliate, le disposizioni oscure e incomprensibi-
li, quel “procedere a vista” che ha contrassegnato soprattutto le prime settimane della battaglia con-
tro il virus, le cause prossime e remote (penso soprattutto alla politica sanitaria di questi ultimi 25/30
anni) che hanno fatto del nostro Paese, nonostante il livello e la qualita del suo sistema sanitario (in
particolare nelle zone piu colpite dal virus), uno degli anelli piu deboli della catena dell’epidemia nel
mondo senza confini. All’inizio si diceva “andra tutto bene”: non é stato cosi, non & andato tutto be-
ne.

20 Congresso internazionale sulla promozione della salute Ottawa, 17-21 novembre 1986.
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Certo, l'unicita drammatica di quello che & successo non puo non giustificare, almeno in parte, una
certa intempestivita nel comprendere il pericolo, e una certa inadeguatezza organizzativa nel contra-
starlo e nel proteggere famiglie e cittadini.

Nondimeno, io non riesco a non farmi delle domande.

La prima: Se c’é una dichiarazione di emergenza il 31 gennaio, che gia evidentemente ¢ il frutto di
un’analisi, di un’istruttoria su quello che stava succedendo in Cina da dicembre, nella quale & scritto
che si «impone I'assunzione immediata di iniziative di carattere straordinario ed urgente, per fron-
teggiare adeguatamente possibili situazioni di pregiudizio per la collettivita presente sul territorio na-
zionale», perché i primi provvedimenti risalgono al 21-22 febbraio? E quelli davvero rigorosi al primo
fine settimana di marzo? Eppure, a gennaio avevamo gia sotto gli occhi la crescita esponenziale dei
contagi in Cina, vale a dire il modo di muoversi di questo virus, il suo procedere rapidissimo ed espo-
nenziale.

Il Paese ha subito I'impatto violento del contagio con una evidente arretratezza e impreparazione per
guanto riguarda i piani di prevenzione da parte del sistema sanitario italiano, le strategie comple-
mentari di contenimento dell’epidemia, come |'effettuazione diffusa, almeno per alcune categorie, di
“tamponi” di accertamento della positivita al CoViD-19, o I'acquisizione straordinaria (e senza limiti di
costi) di risorse e strumenti per contrastare la diffusione del virus, di supporti di prevenzione: ma-
scherine e altri mezzi di protezione personale, respiratori, strutture di ricovero straordinarie. Ancora
oggi, dopo due mesi, siamo lontani dal mettere in atto 'utilizzazione dei meccanismi di contact tra-
cing che avrebbero dovuto accompagnare I'avvio della c.d. fase 2.

Il secondo profilo problematico alla fine & proprio questo. Non si & avuta la sensazione di un lavoro
che procedesse, com’era invece necessario, su entrambi i binari; quello del contenimento del conta-
gio e quello della prevenzione in condizioni di necessaria convivenza con il virus dopo la fine del lock-
down. Come ricorda Luciano Fontana, nella sua Prefazione al volume collettaneo C’é un posto nel
mondo. Siamo noi, «[a]bbiamo cominciato a dubitare che chi ci governava stesse facendo i passi giu-
sti. Che ci stesse ripetendo sempre la stessa cosa, “restate a casa”, perché non riusciva a dirci nulla di
pil concreto e confortante in termini di misure efficaci per resistere, ma soprattutto per ripartire»?:,
Invero, ci sono cause anche remote di questa impreparazione, che riguardano il progressivo svuota-
mento del sistema sanitario pubblico negli ultimi venti anni, il totale fallimento del discorso della
prevenzione sanitaria come contenuto essenziale di una moderna strategia di tutela della salute.

E sempre il solito problema. La democrazia ha mostrato di volta in volta il suo totale schiacciamento
sul presente, su ci0 che serve, qui e ora, per mantenere o accrescere il consenso. Da anni sono stati
lanciati avvertimenti anche molto circostanziati sul rischio di pandemie; ci siamo arrivati vicini nel
2003, e nel 2009, e molti documenti di organismi di indirizzo scientifico segnalavano la necessita di
prepararsi per tempo, attraverso 'acquisto di scorte, predisposizione di strutture ospedaliere dedica-
te, I'adozione di protocolli di contenimento.

C’erano le avvisaglie della tempesta, ma abbiamo voluto aspettare di caderci dentro. Prevenire even-
ti come una pandemia non é redditizio a breve termine. Pertanto, non ci siamo premuniti né di ma-
scherine né di test da eseguire massicciamente. E abbiamo ridotto la nostra capacita ospedaliera in
nome dell’ideologia dello smantellamento del servizio pubblico.

21 L. FONTANA, Prefazione, in AA. VV., C’é un posto nel mondo. Siamo noi, Milano, 2020, IX.
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La crisi del CoViD-19, in questo senso, & anche I'ennesimo schiaffo al principio di sostenibilita, ai suoi
significati pil autentici, alle implicazioni che dovrebbe avere nel senso di una politica capace di pre-
venire i problemi, di farsi trovare pronta, investendo sul futuro, lavorando su problemi ed esigenze
prevedibili, allungando lo sguardo oltre I'angusta linea del “here and now”.

Se una cosa ci ha sbattuto in faccia questa emergenza, é che la salute di ciascuno riguarda tutti gli al-
tri. Siamo tutti connessi in una relazione di interdipendenza. La salute & un bene comune globale e
deve essere gestita come tale (a cominciare dal vaccino contro il CoViD-19, quando dovesse essere
scoperto e validato??). Bisogna lavorare per uniformare i livelli, altrimenti nel mondo iperconnesso
quello che accade in un angolo anche remoto puo replicarsi velocemente dovunque.

Scrive Paolo Giordano che «questa pandemia non é affatto l'ultima, la «grande peste» che non tor-
nera per un altro secolo, al contrario: il riscaldamento globale promette la moltiplicazione delle pan-
demie tropicali, come affermano la Banca Mondiale e I'Intergovernmental Panel on Climate Change
(Ipcc) da anni. E ci saranno altri coronavirus»; e aggiunge, «il contagio € un sintomo, l'infezione &
nell’ecologia. [...] chi di noi pud sapere cosa hanno liberato gli incendi smisurati in Amazzonia
dell’estate scorsa? Chi e in grado di prevedere cosa verra dall’ecatombe pil recente di animali in Au-
stralia? Microrganismi mai censiti dalla scienza potrebbero aver bisogno urgente di una nuova patria.
E quale terra migliore di noi, che siamo cosi tanti e saremo sempre di pil, che siamo cosi Suscettibili
e abbiamo cosi tante relazioni, che c¢i muoviamo dappertutto?»?3,

La sfida allora & ripensare il mondo dopo il CoViD-19. Lo diciamo da anni che il mondo va ripensato,
ma c’é sempre tempo per farlo davvero; forse questa pandemia (proprio perché non e semplicemen-
te un “intervallo”, ma un “cambiamento”?*, per il suo carattere pervasivo e trasversale ad ogni aspet-
to dell’esperienza umana e sociale) riuscira a rendere realistico e anzi ineludibile cio che finora & ap-
parso utopico e irrealizzabile. In fondo, come ci ha ricordato Alessandro Barbero nella sua lectio pri-
ma richiamata, la reazione dell’'umanita alle catastrofi ha generato il piu delle volte conseguenze
“inattese” e positive.

7. Scelte “tragiche” in un contesto di risorse limitate

Nell’ultimo paragrafo del contributo, ho parlato del documento della SIAARTI intitolato Raccomanda-
zZioni di etica clinica per 'ammissione a trattamenti intensivi e per la loro sospensione, in condizioni
eccezionali di squilibrio tra necessita e risorse disponibili.

Oggi, fortunatamente, quei giorni in cui il sistema sanitario & sembrato travolto dall’'onda dei malati
gravi di CoViD-19, sembrano passati. |l rapporto tra risorse di terapia intensiva e domanda di accesso
si & stabilizzato su livelli adeguati di sostenibilita.

Ad ogni modo, il dibattito sui criteri etici di allocazione & troppo importante per essere accantonato.
Potrebbe riproporsi, per questa o altre patologie.

22 Vedi L. MANCONI, Vaccino, bene dell’umanita, in La Repubblica, 18 maggio 2020, 26, secondo cui «quel vacci-
no avra, per la sopravvivenza di una parte significativa della popolazione mondiale e per la vita morale
dell’intero Pianeta, un peso tanto rilevante quanto quello rappresentato dalla foresta amazzonica, e da altri pa-
trimoni naturali, nell’assicurare il fabbisogno di ossigeno, e, con cio, il “respiro del mondo”».

23 P, GIORDANO, Nel contagio, Torino, 2020, 43-45.

24 Cosi scrive E. MAURO, Un nuovo Patto tra democrazia e welfare, in La Repubblica, 18 maggio 2020, 27.
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Sul tema, mi sembra importante sottolineare il parere adottato dal Comitato Nazionale di Bioetica in
data 8 aprile 2020. Per il CNB, «ogni paziente va visto nella globalita della sua situazione clinica, te-
nendo in considerazione tutti i necessari fattori di valutazione. Ferma restando la priorita del tratta-
mento secondo il grado di urgenza, altri fattori sono ordinariamente oggetto di valutazione: gravita
del quadro clinico in atto, comorbilita, quadro di terminalita a breve, ecc. L'eta, a sua volta, & un pa-
rametro che viene preso in considerazione in ragione della correlazione con la valutazione clinica at-
tuale e prognostica ma non & I"'unico e nemmeno quello principale. La priorita andrebbe stabilita va-
lutando, sulla base degli indicatori menzionati, i pazienti per cui ragionevolmente il trattamento puo
risultare maggiormente efficace, nel senso di garantire la maggiore possibilita di sopravvivenza. Non
si deve cioé adottare un criterio, in base al quale la persona malata verrebbe esclusa perché appar-
tenente a una categoria stabilita aprioristicamente [...] E importante poi che la decisione terapeutica
concernente i diversi pazienti da trattare, secondo la gravita della loro patologia, sia per quanto pos-
sibile il frutto di un consulto tra pil medici, per garantire il confronto tra diversi punti di vista ed una
scelta la pil corretta possibile, e, fatto altrettanto importante, per consentire di condividere la re-
sponsabilita ed il peso di una decisione che sara sempre lacerante».

Condivido questa posizione; ma in fondo, a parte qualche improprieta testuale, anche il documento
della SIAARTI non ha mai isolato il criterio dell’eta, proponendo invece di considerarlo come elemen-
to da valutare insieme alla presenza di comorbidita, e alle prospettive di “resource consuming”; in al-
tre parole, il criterio di base e quello per cui la risorsa medica limitata va assegnata a chi se ne puo
giovare meglio e in piu breve tempo, e nell’ambito di questo ragionamento I'eta diventa un fattore
importante nella valutazione di appropriatezza clinica, ma non da solo o automaticamente, altrimenti
finirebbe col determinare una situazione discriminatoria legata aprioristicamente ed esclusivamente
ad una condizione personale come I'eta. Ho trovato personalmente apprezzabile il passaggio finale
del documento del CNB in cui il Comitato scrive che «tra le tante persone vulnerabili, un’attenzione
particolare va dedicata agli anziani. Va rimarcato il loro eguale diritto ad ottenere cure adeguate».

In questa ottica, mi sento di confermare che, per quanto sarebbe auspicabile che non ci fosse mai bi-
sogno di dover prendere scelte cosi laceranti, I'impostazione del documento SIAARTI offre un punto
di riferimento ragionevole, rispetto al quale e difficile immaginare alternative altrettanto valide e giu-
stificabili.
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Emergenza sanitaria ed ordinamento democratico:
questioni di metodo e di valore

Luca Buscema*

HEALTH EMERGENCY AND DEMOCRATIC ORDER: ISSUES OF METHOD AND VALUE

Abstract: New dangers —including emergent infectious diseases and tragic incidents of
civilian mass casualties — pose serious and immediate threats to the population. This
implies the need to identify a priori substantial limits within which the (temporary)
suspension of fundamental human rights can possibly be arranged to protect individ-

ual and collective health.

KeywoRDs: CoViD-19; pandemic emergency; state of exception; fundamental rights;
conflicting values

SOMMARIO: 1. Emergenza sanitaria e crisi dello Stato di diritto: note introduttive — 2. Lo “stato di eccezione”, le
liberta e la solidarieta nel corso di una pandemia — 3. La gestione della crisi (non solo) sanitaria all’interno di un
ordinamento democratico.

«ll sole incessante, le ore dedicate al sonno e alle
vacanze, non invitavano piti come prima alle
feste dell’acqua e della carne; suonavano vuote,
invece, nella citta chiusa e silenziosa; avevano
perduto il metallico splendore delle stagioni fe-
lici. Il sole della peste stingeva tutti i colori e fu-
gava ogni gioia».

(A. Camus, La peste)

1. Emergenza sanitaria e crisi dello Stato di diritto: note introduttive

Nel mondo ci sono state, in egual numero, pestilenze e guerre; e tuttavia pestilenze e guerre
(( colgono gli uomini sempre impreparati»’.

L'emergenza sanitaria che in questi giorni ha assunto le proporzioni di una vera e propria
pandemia ha provocato, in uno con una drammatica esposizione a pericolo della vita di ciascuno, il

* Abilitato a Professore di Il fascia — Area 12/C1 — Diritto Costituzionale. Dottore di ricerca in Diritto Amministra-
tivo (lus 10) — Universita degli Studi di Catania. Dottore di Ricerca in Scienze Giuridiche — Curriculum: Rapporti
interordinamentali e tutela dei diritti fondamentali (lus 08) — Universita degli Studi di Messina. Docente a con-
tratto Universita degli Studi di Messina. Mail: Ibuscema@unime.it. Il presente lavoro é aggiornato al 18 marzo
2020.

L A. CaMUS, La peste.
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repentino crollo di alcune certezze proprie di uno Stato democratico e della c.d. “societa del benes-
sere”.

Si e giunti ad affermare che la situazione di crisi inveratasi (ovviamente, non solamente a livello nazio-
nale) sia quanto di piu assimilabile ad un evento di natura bellica, poiché causa di “stringenti” limita-
zioni ai diritti fondamentali della persona e perché potenziale minaccia alla pace e sicurezza interna-
zionali.

Certamente, un’epidemia, specie se diffusa nell’ambito di territori gia martoriati da guerre civili o da
conflitti tra Stati sovrani, puo contribuire a determinare I'insorgenza di nuovi fattori di instabilita in-
terna ed a mettere a repentaglio il mantenimento di pacifiche relazioni internazionali.

In piu, laddove precarie si dimostrino le tutele apprestate dall’ordinamento statale circa la consistenza
ed effettivita dei diritti umani, alle indicibili sofferenze causate dalla malattia si potrebbe accompa-
gnare anche un ulteriore arretramento delle garanzie riconosciute in favore delle liberta civili.

Uno scenario che, pero, pur essendo stato ravvisato in passato in occasione della propagazione
dell’ebola all’interno del continente africano, non viene unanimemente accolto in dottrina.

Sembra, infatti, secondo una data corrente di pensiero, che risulti difficile identificare uno specifico
legame intercorrente tra la diffusione di una malattia infettiva e possibili ripercussioni a livello di sta-
bilita politico/istituzionale?; in pil, aderendo alla tesi della sovrapponibilita concettuale, quanto a con-
seguenze ed effetti, tra epidemie e stato di belligeranza, potrebbe presentarsi il pericolo di “delocaliz-
zare” — rimettendo, quasi esclusivamente, alle organizzazioni internazionali gli oneri di gestione della
crisi — la responsabilita delle misure di contrasto, in particolare laddove la patologia infettiva sia (solo)
endemica®.

In verita, quale che sia la propagazione territoriale del virus (confinato all’'interno di una specifica e ben
delimitata area geografica, ovvero largamente diffuso), il nemico invisibile da affrontare procura co-
munque una generalizzata sensazione di smarrimento, individuale e collettivo, ed impone di appre-
stare, con rapidita, misure di contenimento efficaci, capaci di neutralizzare ed allontanare la scure che,
tristemente, si abbatte con ferocia sulla popolazione inerme.

Cio, postula la ricerca di un difficile bilanciamento tra i diversi valori in gioco e richiede, innanzitutto,
I’attivazione dei doveri (costituzionali) di solidarieta, contraltare indefettibile dei diritti inviolabili degli
individui.

Le misure restrittive delle liberta fondamentali della persona, in siffatte occasioni tanto necessarie
guanto improwvise, pongono, quindi, gli ordinamenti giuridici ispirati ai principi di fondo del costituzio-
nalismo moderno di fronte alla necessita di predisporre strumenti di prevenzione (di necessita assistiti
da una componente sanzionatoria) che, garantendo un accettabile livello di sicurezza (sanitaria) della
collettivita, non pregiudichino, in ogni caso, in modo irrimediabile, il “nocciolo duro” dei valori consa-
crati all’interno delle Costituzioni democratiche.

2 Cfr. A. DE WAAL, Reframing governance, security and conflict in the light of HIV/AIDS: a synthesis of findings from
the AIDS, Security and Conflict Initiative, in Social Science & Medicine, 2009, 114 ss.

3 Sul punto v. S. ELBE, Should HIV/AIDS Be Securitized? The Ethical Dilemmas of Linking HIV/AIDS and Security, in
International Studies Quarterly, 2006, 119 ss.
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2. Lo “stato di eccezione”, le liberta e la solidarieta nel corso di una pandemia

Il tema della liceita dell’introduzione, nel corso di uno stato di emergenza, di specifiche previsioni tese
a consentire (circoscritte) deroghe al principio di intangibilita dei diritti fondamentali della persona
sottintende, innanzitutto, il rispetto di limiti di carattere sostanziale e/o valoriale (oltre che di natura
procedimentale e di competenza).

La loro salvaguardia viene affidata ora al controllo politico, proprio di un sistema di governo democra-
tico, svolto dall’assemblea dei rappresentanti del popolo nei confronti dell’'organo esecutivo, ora, pil
propriamente, al sindacato esercitato dai giudici (ordinari e/o costituzionali) in vista della garanzia della
primazia del diritto rispetto al (non auspicato, ma pur sempre possibile) pericolo di deriva autoritaria
suscettiva di tradursi nell’adozione di (arbitrarie ed “anticostituzionali”) misure restrittive delle liberta
nel corso della crisi.

L'instaurazione di veri e propri “stati di eccezione” (ovvero di emergenza), situazioni in cui «l’ordina-
mento giuridico & sospeso e continuamente infranto»?, appare invero fortemente condizionata dalla
natura e consistenza dei poteri conferiti agli organi preposti all’esercizio delle funzioni fondamentali
dello Stato, in ossequio alle procedure formalmente previste all’interno delle diverse disposizioni co-
stituzionali, in ragione della effettiva situazione di necessita concretamente inveratasi, cui corrisponde
la precisazione degli argini entro i quali inscrivere la derogabilita e/o sospendibilita delle garanzie co-
stituzionali poste a presidio dei diritti di liberta®.

Cosi, nel bilanciamento tra le contrapposte esigenze (da un lato, la tutela dell'interesse collettivo e,
dall’altro, la salvaguardia delle garanzie individuali), svolge un ruolo decisivo la valutazione condotta
in merito alla necessita e proporzionalita delle misure adottate.

Di conseguenza, se insuperabili motivi di sicurezza collettiva possono giustificare I'impiego di provve-
dimenti restrittivi di singoli diritti e liberta, particolarmente grave deve essere il pericolo per ammet-
tere il ricorso alla facolta di deroga che consenta di sospendere la garanzia anche di diritti per i quali,
in tesi, venga postulata la loro intangibilita®.

Rendere cedevolile liberta fondamentali della persona a fronte di una situazione di emergenza implica,
comunque, I'adozione di una “deliberazione” democratica capace di rinsaldare il legame tra la legitti-
mita della decisione politica e la “condivisione sociale” della stessa, garantendo una maggiore effetti-
vita delle misure assunte.

Obiettivo che, come gia rilevato, in seno ad uno Stato di diritto, invoca il riscontro di presupposti inde-
fettibili giustificativi di una (ancorché momentanea) sospensione e/o deroga ai valori di liberta in
qguanto «cio risulti funzionale ad assicurare all’ordinamento la sua salvaguardia, nell’ossequio al prin-
cipio del primum vivere»’.

4 Cosi P. BONETTI, Terrorismo, emergenza e costituzioni democratiche, Bologna, 2006, 158.

5 Cfr. P. BONETTI, op. cit., 153 ss.

6 Sul punto v. |. VIARENGO, Deroghe e restrizioni alla tutela dei diritti umani nei sistemi internazionali di garanzia,
in Rivista di diritto internazionale, 2005, 955 ss.

7 Cosi P. CARNEVALE, La Costituzione va alla guerra?, Napoli, 2013, 124.
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In tal senso, «anche nei periodi emergenziali primo strumento di difesa della democrazia e del costitu-
zionalismo rispetto alla volonta delle maggioranze politiche del momento é la rigidita delle costitu-
zioni»®,

Ne deriva che, a fronte della multiforme e cangiante natura ed intensita del pericolo da fronteggiare,
necessita e proporzionalita della disciplina derogatoria costituiscono connotazioni assiologiche di de-
cisioni politiche tese a circoscrivere, per quanto possibile, la discrezionalita degli organi del pubblico
potere entro una cornice di legalita (costituzionale) che impedisca il tradimento dei valori sui quali si
fonda un ordinamento democratico®.

In specie, vanno apprezzati, in ragione dell’intensita della compressione dei diritti fondamentali dell’in-
dividuo, i requisiti della necessita ed urgenza del provvedere, insieme ad una adeguata valutazione
della durata dell’efficacia delle misure straordinarie disposte solo per il tempo ritenuto strettamente
indispensabile al fine di superare la crisi ed, eventualmente, limitate esclusivamente ad una specifica
area geografica laddove il pericolo sia radicato.

Qualora ci si debba confrontare con un’emergenza sanitaria, in particolare, detti elementi (anche di
fatto) sono da stimare, ovviamente, non solamente alla luce di un giudizio eminentemente politico,
bensi sulla scorta di riflessioni ancorate a saldi parametri tecnico/scientifici, correttamente veicolati e
frutto di seria ed approfondita (non superficiale, giammai ideologica) ricerca epistemologica, suscet-
tiva di tradursi in:

a) un apprezzamento, sorretto dai caratteri dell’indipendenza e dell’autorevolezza degli studi ed ap-
profondimenti condotti, della reale consistenza del pericolo;

b) una valutazione del rischio, soppesando potenziali costi e benefici per la salute, individuale e collet-
tiva, correlata all’applicazione, o meno, di misure di contenimento della crisi;

c) una gestione del rischio che coniughi precauzione, proporzionalita, flessibilita ed efficacia degli stru-
menti di governo della situazione di emergenza.

Cio, puo condurre all’adozione di provvedimenti variamente restrittivi delle liberta dei singoli, ora pro-
muovendo buone pratiche e comportamenti unicamente “raccomandati”, ora introducendo prescri-
zioni obbligatorie, limiti si stringenti ai diritti fondamentali, ma necessari per la tutela della pubblica
incolumita.

In ogni caso, pur nella piena consapevolezza della drammaticita della situazione da affrontare, le “te-
rapie” da apprestare, ancorché implicanti divieti e sofferenze, vanno sempre indirizzate nel senso di
salvaguardare quanto pil possibile I'intera collettivita — con speciale cura riservata in favore delle fasce
piu deboli — e non chiederne il “martirio” in vista di un asserito ma non (scientificamente, oltre che
eticamente e moralmente) dimostrato “bene comune”.

Cosl, in nome della ricerca di una presunta “immunita di gregge”, nel caso di repentina diffusione di
virus patogeni, tradisce la piu intima essenza del costituzionalismo moderno I'idea secondo la quale
“ci si debba preparare a perdere i propri cari” senza che sia lo Stato-Istituzione, innanzitutto, a profon-
dere ogni sforzo possibile nella direzione di supportare — e non abbandonare al proprio destino, perché
asseritamente “utile” alla collettivita — I'inerme popolazione.

8 Cosi P. BONETTI, op. cit., 25.
% In merito, per un approfondimento, v. P. BONETTI, op. cit., 39 ss.
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Per tale via, si concretizza, di fatto, il fallimento dello Stato (sociale) di diritto e la negazione del princi-
pio secondo il quale solo una collettivita politica coesa, avvinta dal medesimo idem sentire e capace di
riscoprire il senso di appartenenza ad un’unica comunita proprio nel corso di una (ancorché dramma-
tica) situazione di emergenza, possa conservare ancora la speranza di superare la crisi inveratasi.
Anche quando non si abbia «nulla da offrire se non sangue, fatica, lacrime e sudore [...] di fronte a [...]
molti mesi di lotta e sofferenza»®, il sacrificio cui il popolo & chiamato presuppone, infatti, non il ri-
corso a strategie di matrice darwiniana, bensi la (ri)affermazione, con maggiore forza, dei valori di so-
lidarieta sintetizzabili nel motto «No one left behind».

Cio, pero, deve pragmaticamente confrontarsi con I’eventuale (ancorché non auspicata) inadeguatezza
di un apparato amministrativo impreparato a gestire I'emergenza a causa di penuria di dotazioni infra-
strutturali, di beni mobili e di personale specializzato; scellerate politiche di contenimento della spesa
possono condurre, in tali occasioni, a dover effettuare “scelte tragiche” che, com’e facile intuire, de-
notano, anch’esse, al pari della “deliberata resa” prima accennata, il tracollo dello Stato sociale rispetto
al quale I'estemporanea crisi ne mette tristemente in luce l'inefficienza.

Quanto piu diffusa all’interno dell’intero territorio nazionale sia I'esposizione al rischio (sanitario), poi,
tanto pil pressante appare |'esigenza di garantire uniformita del trattamento giuridico, introdotto “in
deroga”, relativo alla consistenza delle liberta fondamentali dell’individuo.

Cosi, ambiguo e controproducente si dimostra il florilegio di provvedimenti extra (rectius: contra) or-
dinem adottati dalle autorita locali che, seppur animati dalle migliori intenzioni, incidono direttamente
sull’efficacia di una strategia unitaria (ancorché sicuramente sempre criticabile e perfettibile) e pos-
sono rappresentare la fonte primaria di incertezza del diritto capace di aggravare ulteriormente le or-
mai (temporaneamente) compromesse liberta (personali, di circolazione, economiche) esposte gia a
restrizioni.

Ovviamente, va da sé che la (mera) coattivita delle misure apprestate si appalesi largamente insuffi-
ciente a presidiarne la reale attitudine alla risoluzione della crisi inveratasi; nel corso di una situazione
di emergenza, infatti, & solo il massimo, spontaneo adeguamento da parte dei consociati alle prescri-
zioni impartite dalla pubblica autorita a costituire il reale mezzo per il tramite del quale perseguire gli
obiettivi prefissati, innanzitutto in vista della salvaguardia della pubblica incolumita.

In tal contesto, si osserva, I'effettivita della norma emergenziale postula I'ottemperanza da parte di
tutti e di ciascuno del dovere di solidarieta sociale che contribuisce ad arricchire di contenuti proprio i
diritti di liberta momentaneamente compressi, ricordandosi che «a volte fare del proprio meglio non
& abbastanza; dobbiamo fare cid che & necessario»*?.

Gia nel corso dei primi anni del XX secolo appariva incontroverso, in un assetto politico/costituzionale
ispirato ai principi propri del costituzionalismo moderno, che «the liberty secured by the Constitution
[...] does not import an absolute right in each person to be at all times, and in all circumstances, wholly
freed from restraint. There are manifold restraints to which every person is necessarily subject for the
common good»'2,

10'W. CHURCHILL, Discorso alla Camera dei Comuni, 13 maggio 1940.
1 1pid.
12 Jjacobson v. Massachusetts, 197 U.S. 11, 1905
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Del resto, i diritti fondamentali, «come tutti i beni della vita, come tutti i valori, non basta averli con-
quistati una volta per sempre, ma occorre difenderli e custodirli quotidianamente rendendosene de-
gni, avendo I'animo abbastanza forte per affrontare la lotta il giorno in cui fossero in pericolo»®3.

Ed allora, pur “nell’ora piu buia”, «arriva un momento speciale nella vita di tutti, un momento per il
qguale quella persona & nata. Quella speciale opportunita, quando egli la coglie, soddisfera la sua mis-
sione — una missione per la quale egli & singolarmente qualificato. In quel momento, egli trova la gran-
dezza. E la sua ora piu bella»**.

Sovente, nel corso dell’emergenza, i doveri di solidarieta assumono, per tale via, una connotazione
diversa ed ulteriore rispetto alla “mera” osservanza di prescrizioni giuridicamente vincolanti e rispo-
sano all’interno di un bagaglio assiologico personale che qualifica I'adempimento del proprio dovere
con fedelta ed onore, davvero fulgido esempio di alte virtu civili e morali, fino all’estremo sacrificio.
Non pud, pero, certo essere dimenticato come sventurata sia la terra che ha bisogno di eroi®.
Diviene, quindi, compito ineludibile dello Stato-ordinamento assumere su di sé la responsabilita di
perseguire I'obiettivo di superare una situazione di crisi mettendo in campo tutte le risorse a disposi-
zione, non risparmiandosi, ma attivando ogni possibile forma di collaborazione e di cooperazione soli-
daristica al fine di promuovere, coordinare e organizzare iniziative di soccorso e di aiuto.

3. La gestione della crisi (non solo) sanitaria all'interno di un ordinamento democratico

L'insegnamento che puo essere ritratto dallo stato di pandemia inveratosi in questi ultimi tempi va
rinvenuto nella necessita di provvedere, una volta superata la fase critica, ad una rinnovata attenzione
nei riguardi delle procedure di prevenzione, individuazione, gestione e contenimento delle emergenze
(non necessariamente solo) sanitarie.

Cio, in special modo, in riferimento ad (almeno) una duplice prospettiva: da un lato, una lungimirante
pianificazione della spesa pubblica che sappia opportunamente valorizzare la primaria esigenza di ga-
rantire un sistema sanitario (socialmente, oltre che economicamente) sostenibile anche nel corso di
una crisi; dall’altro lato, un modello generale di misure di contenimento dell’emergenza capace di co-
niugare, pur nella irrinunciabile “flessibilita” delle previsioni, i diritti fondamentali della persona con il
“bene comune”, si giuridicamente in ossequio ai criteri di proporzionalita e gerarchia dei valori, ma
anche in un’ottica di “compartecipazione spontanea” della popolazione disposta a ben accettare limi-
tazioni alla propria sfera di (intangibile) liberta pur di perseguire la “salus rei publicae”.

Un particolare strumento rivolto a tal fine potrebbe essere rappresentato dai c.d. “decreti cassetto”,
ovvero provvedimenti governativi, aventi valore di legge, chiamati a disciplinare preventivamente
eventuali emergenze e idonei ad esplicare concreta efficacia solo al presentarsi del pericolo previsto.
Si tratterebbe, ciog, di fonti di rango primario la cui efficacia sarebbe sottoposta alla condizione dell’ac-
certamento, da parte del potere esecutivo, della sussistenza dei presupposti di fatto al ricorrere dei

13 Cosi C.A. JEMOLO, Che cos’é la Costituzione, Roma, 2008, 63.
14 W. CHURCHILL, Discorso alla Camera dei Comuni, 18 giugno 1940.
15 B. BRECHT, Vita di Galileo, (trad. it. E. CASTELLANI), 1993, 115.
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quali assumerebbero «vigore giuridico erga omnes»*, ferma restando, in seno ad una democrazia par-
lamentare, la indispensabile, successiva conversione in legge.

Sulla stessa scia, potrebbe collocarsi I'ipotesi di decreti con forza costituzionale, il cui fondamento do-
vrebbe essere ricercato non nell'art. 77 cost., bensi nello stato di necessita, ovvero in una vera e pro-
pria situazione di emergenza istituzionale.

L'effetto principale consisterebbe non nella deroga, bensi nella sospensione del precetto costituzionale
fintantoché permanga lo stato di crisi.

Tale meccanismo sarebbe formalmente «illegale», ma «non antigiuridico», in quanto legittimato da
una fonte che prevale sulla legge, ovvero la necessita quale fonte-fatto’.

L’atto governativo de quo potrebbe essere qualificato, ciog, in termini di «atto anomalo di necessitd”*8,
«quodammodo ingabbiato nella struttura procedimentale prescritta pei decreti-legge, a fini sostanzial-
mente di garanzia»®.

Nell’lambito di un siffatto quadro ricostruttivo, pero, si avverte un vero e proprio conflitto tra valori
costituzionali; emergono, infatti, da un lato, la rigidita della Costituzione del 1948 (di modo che la
stessa possa essere oggetto di deroga e/o modifica solo in applicazione della procedura prevista
dall'art. 138 cost.) e, dall'altro lato, «il valore dell'identita e continuita dell'ordinamento nel tempo,
valore che & prima e fuori ma anche, a un tempo, dentro I'ordine costituzionale, in nome del quale si
legittima la momentanea messa tra parentesi dell'art. 77 in combinato disposto con I'art. 138»%,
Invero, rispetto ai meccanismi costituzionali di “reazione all’emergenza” sino a questo momento de-
scritti, si potrebbe prospettare, in realta, una soluzione connotata da un “minor impatto traumatico”;
al di la dell’impiego ordinario della decretazione d’urgenza, sarebbe possibile immaginare il ricorso ad
una “legge quadro”, frutto di meditata riflessione parlamentare, ovviamente condotta non nel corso
della crisi, che consenta di tracciare le coordinate assiologiche essenziali entro le quali inscrivere la
ricerca del giusto contemperamento tra sicurezza sanitaria e liberta civili.

Cio, facendo leva su di una approfondita disamina delle evidenze (predittive) offerte dalla comunita
scientifica che potrebbe orientare il Legislatore nella direzione della maturazione di un compiuta con-
sapevolezza in merito all’entita dei rischi da affrontare ed alle conseguenti, necessarie misure di con-
tenimento.

Presupposti scientifici, quindi (di per sé, oggettivi e “non democratici”), a supporto di processi decisio-
nali (questi si democratici in uno Stato di diritto), «tramite i quali le istituzioni pubbliche, sulla base
delle accreditate acquisizioni scientifiche, devono operare i bilanciamenti fra i delicati interessi in
gioco»?t,

16 Cosi P.G. GRASSO, Guerra. Il) Disciplina costituzionale della guerra, in Enciclopedia Giuridica, XV, Roma, 1989, 7.
17 Sul punto, v. G. DE VERGOTTINI, Necessitd, Costituzione materiale e disciplina dell’emergenza, in Diritto e Societd,
1992, 241.

18 Cosi G. MoTz0, Assedio (stato di), in Enciclopedia del Diritto, Ill, Milano, 1958, 263.

19 Cosi P. CARNEVALE, Emergenza bellica e sospensione dei diritti costituzionalmente garantiti. Qualche prima con-
siderazione anche alla luce dell’attualita, in Giurisprudenza Costituzionale, 2002, 4524.

20 Cosi A. RUGGERI, Fonti, norme, criteri ordinatori, 2005, 179.

21 Cosi N. VETTORI, L’evoluzione della disciplina in materia di vaccinazioni nel quadro dei principi costituzionali, in
Rivista italiana di Medicina Legale, 2018, 244.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, Special Issue 1/2020

S

9%%;7// z



Luca Buscema

JIr1e

-

L LLL

A

Esemplificativo, pur nella diversita del sistema costituzionale di “pesi e contrappesi”, €, in seno all’or-
dinamento statunitense, il Model State Emergency Health Powers Act, documento redatto all’indo-
mani dei tragici eventi dell’11 settembre 2001 dal Center for Law and the Public’s Health at George-
town and Johns Hopkins Universities, “archetipo di disciplina” posto all’attenzione dei singoli Stati allo
scopo di consentire di modellare le proprie legislazioni per meglio e piu efficacemente contrastare i
pericoli derivanti dal bioterrorismo o da epidemie e/o pandemie?2.

Trattasi, in particolare, di un prototipo ideale di regolamentazione della crisi—da modulare, all’interno
di uno Stato federale, sulla base delle peculiari esigenze territoriali — elaborato nella prospettiva della
ricerca di un (fragile) equilibrio tra interessi pubblici e liberta fondamentali della persona mediante
una puntualizzazione delle garanzie (sostanziali e procedimentali) da rispettare onde non mortificare,
pur durante una situazione di emergenza sanitaria, il “nocciolo duro” dei diritti inviolabili dell’indivi-
duo®.

Per tale via, in verita, si apre la strada ad una nuova concezione dell’'amministrazione dell’emergenza,
in termini di prevenzione e precauzione, nell’'ambito di una “societa del rischio” resa edotta circa I'“or-
dinarieta” dell’esposizione a pericolo dovuta ad una sempre piu massiccia “antropizzazione della na-
tura”.

Cio, postula la previsione e I'esercizio di inedite potesta (anche amministrative), non necessariamente
predeterminate in assoluto, ma comunque orientate nella direzione di una progressiva, compiuta “co-
stituzionalizzazione dell’emergenza”.

Permane intonsa, in ogni caso, quale indispensabile presupposto, una radicata coscienza collettiva che
contribuisca a far confluire le forze dello Stato-Ordinamento in una condivisa direzione, in vista del
superamento della crisi (improvvisamente) esplosa.

Si richiede, quindi, in primo luogo, una rivoluzione culturale, consapevoli del fatto che «il successo non
& mai definitivo, il fallimento non & mai fatale; & il coraggio di continuare che conta»?*.

22 Cfr. The Centers for Law and the Public's Health: A Collaborative at Johns Hopkins and Georgetown Universities,
The Model State Emergency Health Powers Act (MSEHPA) in www.publichealthlaw.net/ModelLaws/MSEHPA.php
(18/03/2020).

23 In merito, v. L. O. GOSTIN, The Model State Emergency Health Powers Act: Public Health and Civil Liberties in a
Time of Terrorism, in Health Matrix, 2003, 13, 15 ss.; J. G. HODGE, JR., L. O. GOSTIN, The Model State Emergency
Health  Powers Act. A Brief Commentary, in  http://www.publichealthlaw.net/MSEHPA/Cen-
ter%20MSEHPA%20Commentary.pdf (18/03/2020).

24 \W. CHURCHILL, Discorso alla Camera dei Comuni, 18 giugno 1940.
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Lo stato di eccezione nell’ordinamento italiano.
Riflessioni a partire dalle misure di contenimento
dell’emergenza epidemiologica da CoViD-19

Giovanni Comazzetto*

THE STATE OF EXCEPTION IN THE ITALIAN LEGAL SYSTEM. REFLECTIONS ON THE IMPACT OF COVID-19
CONTAINMENT MEASURES

ABSTRACT: This article explores some aspects of the pandemic emergency and aims to
analyse the legal basis of the lockdown. It focuses on the definition of the “state of
exception”, in order to evaluate its function as a key concept in public law discourse.

KeywoRrDs: CoViD-19; pandemic emergency; state of exception; emergency powers;
civil liberties

SOMMARIO: 1. Premessa — 2. Stato di eccezione? — 3. Brevi notazioni comparatistiche: gli stati di eccezione in
Francia e le scelte del Costituente in Italia — 4. L'emergenza Coronavirus: gli strumenti normativi adottati per
contrastare I'epidemia — 5. Riflessioni conclusive.

1. Premessa

i fronte ad eventi tragici e del tutto fuori dell’ordinario, la dottrina giuridica sembra esse-
re gravata di una responsabilita enorme: cercare di comprendere il reale senza farsi tra-
volgere dal caotico susseguirsi degli eventi, contribuire al dibattito pubblico in vista della
migliore risoluzione delle drammatiche vicende che affliggono la societa intera, e conservare al diritto
(in particolare alla Costituzione) tutta la sua capacita ordinante, la sua normativita. Se gia in tempi

"1 allo scopo di coglierne il senso

“normali” e tuttavia difficile osservare la realta “alla giusta distanza
e la direzione, cio risulta ancor pil complicato oggi, di fronte ad una minaccia “invisibile” — ma foriera
di conseguenze decisamente concrete, e ancora in parte sconosciute nella loro portata — che ci asse-
dia in una quotidianita connotata da solitudine, preoccupazioni economiche e incertezza sul futuro.
Occorre allora, pill che mai, prestare attenzione alle parole, e mantenere un approccio critico verso
concetti e categorie che, se confusamente evocati, rischiano di “inquinare” il dibattito, piuttosto che
consentirne uno sviluppo davvero produttivo. Uno di questi concetti, qui evocato con la dovuta di-
stanza critica, & lo “stato di eccezione”: su di esso, alla luce dell’emergenza che stiamo vivendo, si

concentrera la breve riflessione proposta.

* Dottore di ricerca in Diritto costituzionale presso I’'Universita degli Studi di Padova, XXXI ciclo; Avvocato del Fo-
ro di Padova. Mail: giovanni.comazzetto@phd.unipd.it. Il presente lavoro e aggiornato al 24 aprile 2020.

! Della “giusta posizione” da cui guardare alla realta parla lo storico Carlo Ginzburg in una recente e suggestiva
intervista (Occhiacci di legno su di noi, in C. CROSATO (a cura di), in L’Espresso, 5 aprile 2020, 70-74).
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2. Stato di eccezione?

Ad uno sguardo che sia al contempo storico e comparatistico, lo “stato di eccezione” appare come
una delle massime sfide del costituzionalismo democratico. Trattasi di un paradigma controverso,
che conobbe grande fortuna nei primi decenni del Novecento, diventando in particolare la “posta in
gioco” del dibattito teorico tra due dei massimi pensatori del secolo, seppure collocati, nella Germa-
nia di Weimar, “ai lati opposti delle barricate”: Walter Benjamin e Carl Schmitt?. All’alba del nuovo
millennio gli studi sul tema hanno conosciuto una nuova fioritura, determinata dagli straordinari
problemi posti dalle misure di emergenza (di dubbia compatibilita sia con gli assetti costituzionali del-
le democrazie europee, sia con principi consolidati di diritto internazionale) adottate da numerosi
Stati occidentali allo scopo di contrastare il terrorismo internazionale.

Il sintagma in questione viene alla ribalta ogni volta che una qualche emergenza intervenga ad inter-
rompere il normale corso della vita di una comunita, determinando I'adozione (o la richiesta di ado-
zione) di provvedimenti consistenti nella temporanea sospensione di parte della legislazione vigente,
e talvolta nella sospensione (parziale, raramente totale) della stessa Costituzione. Sebbene le solu-
zioni prescelte dai diversi ordinamenti per fronteggiare le situazioni di crisi (che possono consistere in
guerre interne o esterne, catastrofi naturali, etc.) siano le pil varie, si assiste generalmente ad una
modifica del riparto di attribuzioni tra i diversi organi (costituzionali e non), talvolta anche alla crea-
zione di organi ad hoc; e all’'instaurazione di regimi/ordinamenti speciali, connotati dall’operativita di
fonti del diritto anch’esse “speciali” (disciplinate in maniera piu o meno esplicita) quando non extra
ordinem. Sebbene frequentemente evocata, I'espressione “stato di eccezione” non designa in verita
un regime emergenziale contemplato espressamente nel nostro ordinamento (come si vedra infra);
tutt’al piu, il richiamo ad essa — ricorrente in alcuni commenti alla gestione dell’emergenza epidemio-
logica da CoViD-19 — allude ad un concetto-limite della dottrina dello Stato, la cui rilevanza dipende
peraltro da quale concetto di “diritto” ciascun giurista ponga a fondamento del proprio lavoro®.

La breve riflession5e che segue mira a dimostrare le seguenti tesi: la gestione dell’emergenza epide-
miologica da CoViD-19 (tutt’ora in corso, nel momento in cui si scrive), sul piano delle fonti del dirit-
to, non ha determinato “rotture” della Costituzione; la legittimita complessiva delle azioni poste in
essere finora deve, peraltro, ritenersi condizionata alla loro temporaneita e alla loro stretta propor-
zionalita rispetto agli scopi perseguiti; gli eventi che finora si sono verificati, pur avendo messo «sotto

2 V. sul punto, in particolare, W. BENJAMIN, I/ dramma barocco tedesco, trad. it., Torino, 1999, 39 ss.; e C. Sch-
MITT, Teologia politica: quattro capitoli sulla dottrina della sovranita, in ID., Le categorie del ‘politico’. Saggi di
teoria politica, trad. it., Bologna, 1972, 33 ss. Per un confronto tra i due Autori, v. G. AGAMBEN, Stato di eccezio-
ne, Torino, 2003, 68-83.

3 Sottolinea la necessita di tenere distinte le situazioni di emergenza dagli stati di eccezione «nell’accezione ri-
stretta e propria affermatasi dopo la poderosa riflessione teorica schmittiana» A. RUGGERI, Il coronavirus, la sof-
ferta tenuta dell’assetto istituzionale e la crisi palese, ormai endemica, del sistema delle fonti, in Consulta OnLi-
ne, 1, 2020, 203. Fa un uso “critico” dell’espressione G. AzzARITI, Il diritto costituzionale d’eccezione, in Costitu-
zionalismo.it, 1, 2020, 2, osservando che «[l]o stato d’eccezione non ¢ il paradigma fondativo delle nostre co-
munita politiche, non ¢ la regola, non puo neppure essere legittimato come strumento di governo, deve invece
nei limiti del possibile essere circoscritto».
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stress»* 'ordinamento costituzionale, non sembrano tali da esigere, per il futuro, modifiche della Co-
stituzione al fine di introdurre nuovi regimi emergenziali. E chiaro che si tratta di osservazioni propo-
ste rebus sic stantibus; e che fa parte del Beruf del costituzionalista® lottare per il diritto, affinché non
si affermi (rectius: non si rafforzi ulteriormente) nel prossimo futuro una ‘cultura dell’emergenza’ tale
da indebolire I'assetto costituzionale e compromettere gravemente i diritti e le liberta fondamentali
dei cittadini, minacciati da tempo dagli effetti nefasti della crisi economica globale e posti di fronte
alle insidie sempre piu preoccupanti del “capitalismo della sorveglianza”.

3. Brevi notazioni comparatistiche: gli stati di eccezione in Francia e le scelte del Costituen-
te in Italia

Come e noto, nell’ordinamento italiano non e contemplata la possibilita di dichiarare, a certe condi-
zioni, la sospensione di tutta o parte della Costituzione; 'unico regime eccezionale espressamente
previsto € lo stato di guerra ex art. 78, a norma del quale «[l]Je Camere deliberano lo stato di guerra e
conferiscono al Governo i poteri necessari» (lo stato di guerra e poi dichiarato dal Presidente della
Repubblica ex art. 87). In cio il sistema italiano si differenzia, ad esempio, dal sistema costituzionale
francese, che prevede ben tre diversi regimi emergenziali: I'attribuzione di poteri eccezionali al Presi-
dente della Repubblica «quando le istituzioni della Repubblica, l'indipendenza della nazione,
I'integrita del territorio o I'esecuzione degli impegni internazionali sono minacciati in maniera grave e
il regolare funzionamento dei poteri pubblici costituzionali & interrotto» (art. 16 della Costituzione
francese); la dichiarazione dello stato di assedio (état de siége) da parte del Consiglio dei ministri, per
una durata non superiore ai dodici giorni, salva ulteriore proroga autorizzata dal Parlamento (art. 36);
I'état d’urgence, disciplinato da una legge del 1955, dunque anteriore alla Costituzione vigente (del
1958) ma sostanzialmente «ri-legittimato dal legislatore e dal Conseil Constitutionnel»®. Quest’ultimo
strumento e stato peraltro quello pil utilizzato finora, anche in forza della genericita dei suoi presup-
posti: tra gli episodi pil recenti che hanno determinato la dichiarazione dell’état d’urgence si posso-
no ricordare la rivolta delle banlieues del 2005 e la serie di attentati terroristici di matrice islamica
fondamentalista avvenuti nel corso del 2015. E diffusa, in dottrina, la consapevolezza del carattere
“emergenzialista” della Costituzione francese, cio che puo spiegarsi anche alla luce della sua scaturi-
gine da un periodo turbolento come quello della guerra franco-algerina, connotato da forti tensioni

4 ’espressione & adoperata da F. TORRE, La costituzione sotto stress ai tempi del coronavirus, in questo fascico-
lo.

5 Mutuo questa espressione da G. FERRARA, Costituzione e Rivoluzione. Riflessioni sul Beruf del costituzionalista,
in Costituzionalismo.it, 2, 2010.

6 Cosi P. BONETTI, Terrorismo, emergenza e costituzioni democratiche, Bologna, 2006, 166.

7 E peraltro degno di nota il fatto che, ad oggi, in Francia non si sia deciso di ricorrere alla dichiarazione dell’état
d’urgence previsto dalla legge n. 55-385 del 3 aprile 1955, per contrastare I'emergenza coronavirus: inizialmen-
te si e provveduto tramite Décrets e Arrétés del Governo e dei singoli Ministri; poi, a seguito dell’annuncio del
16 marzo del Presidente Macron, il 18 marzo sono stati presentati un progetto di legge ordinaria, un progetto
di legge organica sull’emergenza sanitaria e un progetto di legge di modifica della legge finanziaria per il 2020
per far fronte all’emergenza, che sono stati rapidamente approvati prima della fine di marzo (v. la documenta-
zione normativa raccolta da P. Pisacchia, aggiornata al 17 aprile 2020, nel sito della rivista Nomos. Le attualita
nel diritto, http://www.nomos-leattualitaneldiritto.it/news/problemi-giuridici-dellemergenza-coronavirus/).
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politiche e dall'impronta indelebile che la carismatica figura di De Gaulle lascid anche sulla comples-
siva architettura istituzionale (ci si riferisce, in particolare, alla centralita della figura del Presidente
della Repubblica e alla netta preminenza del potere esecutivo rispetto al legislativo).

Il rapido confronto con la soluzione francese non deve peraltro ritenersi indicativo di una netta con-
trapposizione tra modelli. Non solo, infatti, la grande varieta di soluzioni adottate a livello formale dai
diversi ordinamenti democratici per affrontare gli stati di emergenza impedisce di definire categorie
univoche cui ricondurre ciascuna esperienza costituzionale; ma cio che la storia (anche recente) inse-
gna é che gli strumenti “eccezionali” per affrontare le situazioni di emergenza si sviluppano ovunque,
indipendentemente da una specifica formalizzazione costituzionale. Cid non significa, certo, che
quest’ultima sia irrilevante rispetto a cio che avviene in concreto; bensi che uno sguardo meramente
formalistico alle disposizioni normative, in particolare di rango costituzionale, sugli stati di eccezione
(espressione che intendiamo qui nel senso piu generico, di ipotesi di sospensione o deroga delle co-
stituzioni democratiche di fronte a situazioni di crisi, o di instaurazione di regimi temporanei di carat-
tere emergenziale), impedisce di cogliere I'essenza del fenomeno; soprattutto se ci si arresta alla
constatazione dell’assenza di una disciplina costituzionale degli stati di emergenza, e non si considera
se un fondamento costituzionale per I'adozione di strumenti ‘eccezionali’ di normazione non possa —
con le necessarie cautele — comunque rinvenirsi, alla luce di principi quali 'autoconservazione
dell’ordinamento e la salus rei publicae®.

Tornando al contesto italiano, vale la pena di osservare come, oltre alla dichiarazione dello stato di
guerra (espressione che si ritiene perlopiu riferita soltanto alla guerra “esterna”, ripudiata dall’art.
11, e non a fenomeni quali il terrorismo internazionale o I'insurrezione armata contro i poteri dello
Stato suscettibile di evolversi in guerra civile), 'unico altro strumento espressamente connesso a si-
tuazioni eccezionali che la Costituzione del ‘48 prevede € quello della decretazione d’urgenza di cui
all’art. 77. Non ci si puo soffermare in questa sede sulle ragioni che indussero i Costituenti a non di-
sciplinare ipotesi di sospensione delle garanzie costituzionali per i casi di emergenza; ci si puo limita-
re a rilevare come dai lavori preparatori emerga la volonta di non aprire varchi nella preclusione di
sospendere quei diritti fondamentali di liberta che erano stati cosi solennemente proclamati come
inviolabili®. Cid premesso, risulta difficilmente sostenibile (per quanto si sia talvolta proposta questa
interpretazione in dottrina) che con lo strumento del decreto-legge si possano sospendere disposi-
zioni di rango costituzionale. Trattasi infatti, pacificamente, di fonte primaria, dunque subordinata al-
la Costituzione nella sua interezza, e che puo eventualmente comprimere, in via temporanea, i livelli
di tutela dei diritti solo in forza di clausole limitative (contenute, chiaramente, nella stessa Costitu-
zione) circondate da garanzie quali la riserva di legge rinforzata; la successiva, eventuale legge di
conversione & ugualmente fonte ordinaria e certo non costituzionale; né & agevole sostenere che la
necessitd assurga in casi eccezionali a fonte del diritto®, in quanto nell’art. 77 questa & soltanto pre-

8 Vedi sul punto le condivisibili riflessioni di M. LuciaNi, Il sistema delle fonti del diritto alla prova
dell’emergenza, in Rivista AIC, 2, 2020, 113 ss.

% Vedi, ex multis, P. BONETTI, op. cit., 215 ss.

10 Osserva M. LUCIANI, op. cit., 113 ss., che «[l]a Costituzione, non la necessita, fonda i provvedimenti in questio-
ne: essi si radicano nel diritto costituzionale positivo, non nella pericolosa idea che la necessita sia essa stessa
fonte».
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supposto giustificativo dei provvedimenti del Governo e non la loro fonte (che rimane la Costituzio-
ne)'t,

4. ’emergenza coronavirus: gli strumenti normativi adottati per contrastare I’epidemia

Di fronte all’emergenza Coronavirus il Governo italiano ha agito servendosi sia dell’'unico strumento
previsto dalla Costituzione per le situazioni di emergenza diverse dalla guerra — la decretazione
d’urgenza, appunto — sia di atti di pit controversa qualificazione. Tra i primi provvedimenti adottati,
figura la delibera del Consiglio dei ministri del 31 gennaio 2020, con la quale si e dichiarato lo «stato
di emergenza in conseguenza del rischio sanitario connesso all’'insorgenza di patologie derivanti da
agenti virali trasmissibili». Lo stato di emergenza e un istituto previsto dal cd. Codice della protezione
civile (d. Igs. 2 gennaio 2018, n. 1), attivabile nelle ipotesi previste dall’art. 7 del medesimo decreto;
tra queste, in particolare, figurano le «xemergenze di rilievo nazionale connesse con eventi calamitosi
di origine naturale o derivanti dall’attivita dell’'uomo che in ragione della loro intensita o estensione
debbono, con immediatezza d’intervento, essere fronteggiate con mezzi e poteri straordinari da im-
piegare durante limitati e predefiniti periodi di tempo». Ai sensi dell’art. 25, comma 1, a seguito della
dichiarazione dello stato di emergenza (di competenza del Consiglio dei ministri) possono adottarsi
«ordinanze di protezione civile, [...] in deroga ad ogni disposizione vigente, nei limiti e con le modalita
indicati nella deliberazione dello stato di emergenza e nel rispetto dei principi generali
dell’ordinamento giuridico e delle norme dell’Unione europea». Nel caso di specie, € stato dichiarato
lo stato di emergenza per la durata di sei mesi (a norma dell’art. 24, comma 3 del citato Codice, esso
«non puo superare i 12 mesi, ed & prorogabile per non piu di ulteriori 12 mesi»). Successivamente, in
corrispondenza con la crescente diffusione dell’epidemia sul territorio nazionale, sono intervenuti il
d.l. 23 febbraio 2020, n. 6 e una serie di decreti del Presidente del Consiglio dei ministri ‘attuativi’ del
citato decreto-legge®2.

Due sono gli aspetti piu discussi, sotto il profilo costituzionalistico, della scelta complessivamente
adottata dal Governo per contrastare 'emergenza che stiamo tutt’ora vivendo.

In primo luogo, I'adozione di diversi decreti-legge (in particolare il citato d.l. 6/2020*%) che, sebbene
all'interno di una «catena normativa»* dotata di precisi riferimenti anche nella legislazione di prote-

11 Cfr. L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, Bologna, 1996, 235 ss.

12 Al citato d.l. 6/2020 hanno fatto seguito i seguenti provvedimenti: DPCM 25 febbraio 2020; DPCM 1 marzo
2020; d.l. 2 marzo 2020, n. 9; DPCM 4 marzo 2020; d.c.m. 5 marzo 2020; d.l. 8 marzo 2020, n. 11; DPCM 8 mar-
20 2020; I. 5 marzo 2020, n. 13 (conversione in legge del d.l. 6/2020); DPCM 9 marzo 2020; d.l. 9 marzo 2020, n.
14; DPCM 11 marzo 2020; d.l. 17 marzo 2020, n. 18; DPCM 22 marzo 2020; d.l. 25 marzo 2020, n. 19; DPCM 1
aprile 2020; d.l. 8 aprile 2020, n. 22; d.l. 8 aprile 2020, n. 23; DPCM 10 aprile 2020. L’elenco ¢ aggiornato al 19
aprile 2020; per la relativa documentazione si veda, nel sito federalismi.it (Osservatorio Emergenza Covid-19),
la rassegna curata da M. Malvicini (https://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm ?Artid=41655).

13 Ritiene che questo decreto indulga «troppo alla logica della prevenzione» e ne individua ulteriori punti di de-
bolezza, in relazione alla disciplina costituzionale delle liberta piu incise, V. BALDINI, Emergenza sanitaria e Stato
di prevenzione, in dirittifondamentali.it, 1, 2020, 590 ss. Molto critico anche G.M. SALERNO, Coronavirus, decreto
del governo. Caos e scontro tra poteri: 4 domande a Conte, in ilsussidiario.net, 26 febbraio 2020, e ID., Corona-
virus e decreti. Il vero errore nascosto negli ultimi provvedimenti del governo, ivi, 24 marzo 2020.

1 Sulla cui consistenza porta argomenti rigorosi e convincenti M. LUCIANI, op. cit., 109 ss.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, Special Issue 1/2020

////ﬁf% 0702



Giovanni Comazzetto

LI

/7

C

(72

\d

zione civile, hanno dato vita ad un “ordinamento emergenziale temporaneo” ove sono stati forte-
mente limitati diritti fondamentali tra i quali la liberta di circolazione (art. 16), la liberta di riunione
(art. 17), la liberta di insegnamento e I'accesso all’istruzione (artt. 33 e 34), la liberta di iniziativa eco-
nomica (art. 41); I’elenco non & peraltro esaustivo. In secondo luogo, la discrezionalita nell’attuazione
di tali previsioni (talvolta molto generiche: si veda I'art. 2 del decreto ultimo citato, ove si consentiva
alle autorita competenti di adottare «ulteriori misure di contenimento e gestione dell’emergenza»),
rimessa ad una successione di decreti del Presidente del Consiglio dei ministri (d’ora innanzi: DPCM),
che in quanto tali non sono stati sottoposti a controllo “preventivo” ed emanati dal Presidente della
Repubblica, né sono destinati ad essere discussi e convertiti dal Parlamento®. Di particolare rilevanza
sono le misure (adottate, sulla base del “quadro” fissato nel d.l. 6 del 2020, con DPCM dell’8 marzo
2020 rispetto alla regione Lombardia e alle altre cd. “zone rosse”, ed estese il giorno successivo a tut-
ta Italia) consistenti nel vietare ogni spostamento delle persone fisiche, fatti salvi gli spostamenti do-
vuti a comprovate esigenze lavorative, situazioni di necessita, motivi di salute o per fare rientro nel
proprio domicilio, abitazione o residenza; e nel divieto di ogni forma di assembramento di persone in
luoghi pubblici o aperti al pubblico. E chiaro come questa compressione, per quanto temporanea, di
diversi diritti e liberta fondamentali, si ponga in forte tensione con il principio sopra citato, per cui il
decreto-legge non puo né derogare né sospendere alcuna disposizione costituzionale. Se tuttavia si
vuole evitare di incorrere nella trappola dell’eccesso di formalismo — pericolo cui non pud sottrarsi
chi guardi al fenomeno giuridico stando nel “nirvana” del puro positivismo —, senza peraltro ricorrere
ad opposte argomentazioni fondate sull’ineffabile principio necessitas legem non habet, & opportuno
guardare al testo costituzionale nel suo insieme. Un tale sguardo complessivo non puo fare a meno di
rilevare, ad esempio, che la liberta di circolazione puo essere limitata, per legge, in via generale per
motivi di sanita o di sicurezza; che le riunioni, in base all’art. 17, possono essere vietate per compro-
vati motivi di sicurezza o di incolumita pubblica; che analoghe ragioni possono sorreggere la decisio-
ne del Governo di sostituirsi agli organi degli enti territoriali (art. 120); e cosi via. In generale, inoltre,
la tutela dei diritti fondamentali citati — temporaneamente “compressa” in forza dei decreti
d’urgenza, che a loro volta delegano le statuizioni piu specifiche ai successivi DPCM in quanto ordi-
nanze emergenziali — deve essere bilanciata con il diritto alla salute, che I'art. 32 definisce fondamen-
tale diritto dell’individuo e interesse della collettivita, e piu in generale con il dovere di solidarieta
(art. 2). A proposito, invece, del secondo punto sopra menzionato, si condivide I'opinione per cui «il
decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6 [...] autorizza il Governo a regolare fatti emergenziali attraverso
poteri di eccezione, anche in deroga alla legge e limitativi di diritti. Infatti, per come e costruito
nell’ordinamento italiano [...] il potere amministrativo di emergenza trova il suo fondamento nel
principio di legalita (Corte cost. sent. n. 115 del 2011). Il suo limite pertanto non & nella legge, cui pud
derogare, ma nei principi dell’ordinamento giuridico e ovviamente nelle norme costituzionali»®®.

15 Sulla legittimita dei DPCM in questione e sulla loro natura di «ordinanze emergenziali» si veda E.C. RAFFIOTTA,
Sulla legittimita dei provvedimenti del Governo a contrasto dell’emergenza virale da coronavirus, in questo fa-
scicolo., secondo il quale «i provvedimenti amministrativi extra ordinem emanati in esecuzione della normativa
primaria altro non sono che ordinanze emergenziali, o meglio, norme d’ordinanza, in linea con le discipline, la
giurisprudenza e le prassi vigenti in materia di poteri eccezionali dell’esperienza repubblicana».

16 E.C. RAFFIOTTA, op. cit.. Sul punto v. anche Ip., Norme d’ordinanza. Contributo a una teoria delle ordinanze
emergenziali come fonti normative, Bologna, 2019, 75 ss. Per un approfondimento delle diverse accezioni del
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5. Riflessioni conclusive

E chiaro, in ogni caso, che la temporaneita delle misure adottate costituisce fattore dirimente ai fini
della valutazione della loro costituzionalita, dal momento che ci si trova a librarsi su di una situazione
decisamente “liminare”, in ogni senso. Conclusivamente sul punto, puo affermarsi che la gestione
complessiva dell’emergenza da parte del Governo ha un fondamento costituzionale, e dunque (fatte
salve le critiche che possono appuntarsi su singoli provvedimenti, in particolare sulle norme “in bian-
co” gia citate) non puo genericamente essere tacciata di illegittimita; al tempo stesso, occorre rico-
noscere che il sistema delle fonti risulta afflitto da tempo (e certo non dall’inizio di questa emergen-
za) da una «crisi strutturale»?’. Tutto cid rende non pil rinviabili almeno due linee di riflessione e di-
battito (tra loro intrecciate): da un lato, la necessita di difendere la Costituzione (la cui “elasticita” e
stata senza alcun dubbio messa a dura prova, ma non al punto da rendere necessaria, per il futuro,
una regolamentazione costituzionale degli stati di emergenza®®) da qualsivoglia prassi che miri a mu-
tare I’eccezione in regola, normalizzando tecniche di normazione e amministrazione che possono es-
sere giustificate solo alla luce di un’emergenza “senza precedenti” come quella in corso; dall’altro la-
to, 'opportunita di concentrare I'attenzione su fenomeni di lungo periodo, che attengono non solo
alla citata crisi endemica del sistema delle fonti, ma anche ai crescenti squilibri nelle relazioni tra i po-
teri dello Stato che esigono rigorosi interventi di ripensamento e di “correzione” — operazione cui
nemmeno si puo pensare di attendere, nella misura in cui sfugga il quadro complessivo entro cui sif-
fatti fenomeni si sono via via prodotti.

Sembra allora potersi concludere che non & lo “stato di eccezione” ad offrire la chiave di lettura piu
adeguata ai fenomeni in corso. Ferma restando, peraltro, la necessita di vigilare affinché la compres-
sione delle liberta democratiche duri il meno possibile e non dia luogo ad abusi e discriminazioni, & a
questioni forse altrettanto rilevanti che occorre rivolgere I'attenzione, in particolare nella prospettiva
della ricostruzione, che non potra essere un tentativo di ritorno alla “normalita” — perché anche quel-
la normalita (perduta) appariva sempre piu come una deviazione dal percorso di emancipazione trac-

principio di legalita e della fondamentale sent. 115/2011 citata nel testo, v. anche G. TROPEA, Il Covid-19, lo Sta-
to di diritto, la pietas di Enea, in federalismi.it (Osservatorio Emergenza Covid-19), 6 ss., il quale tuttavia ritiene
che in alcuni casi «la normativa primaria, e a maggior ragione quella secondaria, sempre piu influente in questa
vicenda, non rispettano gli standard di legalita sostanziale richiesti dalla richiamata giurisprudenza, con svariati
profili di contrasto con gli artt. 23, 24, 25, 97 Cost.» (ivi, 11). Critici, in particolare sull’'uso dei DPCM, anche F.
TORRE, op. cit., € A. VENANZONI, L’innominabile attuale. L’'emergenza Covid-19 tra diritti fondamentali e stato di
eccezione, in Forum di Quaderni Costituzionali, 1, 2020, 494 ss.

17 Cosi A. RUGGERI, op. cit., 204.

18 Molti Autori si sono invece espressi nel senso dell’opportunita di una revisione costituzionale, allo scopo di
disciplinare puntualmente gli stati di emergenza: v. ex multis E.C. RAFFIOTTA, op. cit., 11, il quale ritiene che il su-
peramento di questa crisi «potra essere |'occasione per ripensare all’ordinamento dello stato di eccezione nel
nostro Paese»; A. RUGGERI, op. cit., 206, che ritiene necessaria «una disciplina costituzionale dell’emergenza che
offra ‘copertura’, a condizioni ed entro limiti puntualmente stabiliti, agli interventi in forma non legislativa che
portano a contrazioni ora pil ed ora meno vistose dei diritti»; F. CLEMENTI, I/ lascito della gestione normativa
dell’emergenza: tre riforme ormai ineludibili, in Osservatorio costituzionale AIC, 3, 2020, 1-15, il quale ritiene
che al termine dell’emergenza si dovra provare a risolvere «quella sfida — troppe volte fallita in questi ultimi
decenni — di un ammodernamento delle nostre istituzioni con delle riforme costituzionali importanti», con ri-
guardo in particolare al sistema delle fonti, al sistema delle autonomie e al rapporto Governo-Parlamento.
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ciato dalla Costituzione. Occorrera allora ragionare, con maggiore impegno che in passato, sulla ne-
cessita di tutelare i diritti sociali (da tempo aggrediti e indeboliti dalle politiche neoliberiste, con ef-
fetti devastanti, come ha dimostrato il crollo dei sistemi sanitari di alcune regioni), ora sempre piu a
rischio viste le temute conseguenze economiche della crisi; sui pericoli connessi alle sempre nuove
forme di sorveglianza, consentite dallo sviluppo tecnologico, cui generalmente guarda con favore il
potere politico nei periodi di emergenza; sulle prospettive dell’Unione europea, che uscira probabil-
mente ancora pil indebolita da questa fase politica, e che & apparsa particolarmente distante, sul
piano delle azioni di contrasto all’emergenza economica, da quegli ideali di solidarieta che ne do-
vrebbero costituire la ragion d’essere.
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EMERGENCY IN THE CONSTITUTIONAL STATE: SOME BRIEF CONSIDERATIONS

ABSTRACT: The purpose of these brief considerations is to identify some theoretical
starting points relating to the state of emergency. In this regard, after a general
recognition of the category, the relationship between the constitutional state and
the state of emergency will be highlighted, also in contrast with the authoritarian
state; therefore, the article will concentrate on the unstable border between the
state of emergency and the state of exception, examining, at the end, the emergency
situation caused by the CoViD-19 in the theoretical frame mentioned above.

KeywoRrDs: CoViD-19; pandemic emergency; liberal-democracy; state of exception;
point of attack

SOMMARIO: 1. Una ricognizione generale sulla categoria del’lemergenza — 2. Stato costituzionale e stato
d’emergenza — 3. Dall’emergenza attuale all’eccezione potenziale — 4. Conclusioni.

1. Una ricognizione generale sulla categoria dell’emergenza

’ emergenza e il caso critico qualificabile sub specie juris (o forse sarebbe piu corretto dire,
come si cerchera di chiarire fra breve, sub specie constitutionis); una particolare situa-
zione di fatto che esprime, cioe, un pericolo per la conservazione del gruppo sociale, che

si riconduce e risolve nell’alveo ordinamentale. Come suggerisce la parola stessa, del resto, nel caso
emergenziale, la situazione di pericolo “emerge” dallo stato di normalita, che rischia di esserne tra-
volto; nel campo semantico appena richiamato, tuttavia, sono ricomprese situazioni fattuali molte-
plici ed eterogenee: ciascuna di esse accomunata all’altra dalla carica detonante che esprime nei con-
fronti dell’'ordinamento giuridico, inteso quale fisiologica circolarita tra fatto e diritto.

L'emergenza intesa quale mero fatto va prima di tutto declinata secondo le coordinate spazio-
temporali: si avra quindi un’emergenza esterna e un’emergenza interna. Mentre la prima si esaurisce
(probabilmente) nello stato di guerra (argomento che, in ogni caso, esula dalle considerazioni qui
espresse)?’, la seconda pud manifestarsi in molti modi: pud essere politica, economica, sanitaria, am-
bientale e rileva a seconda che investa una parte o l'intero territorio nazionale. L’estensione spaziale
del fenomeno considerato non & di secondaria importanza, come si vedra, sotto il profilo del bilan-

* Dottore di ricerca in Scienze giuridiche, Dipartimento di Giurisprudenza, Universita degli Studi di Messina.
Mail: rravipinto@unime.it. Il presente lavoro é aggiornato al 25 aprile 2020.

!'Sulla controversa questione di un’interpretazione estensiva dell’art. 78 Cost., come tale applicabile a situazio-
ni emergenziali, e per i relativi riferimenti bibliografici, v. G. RoLLA, Profili costituzionali dell’emergenza, in Rivi-
staaic.it, 2, 2015, 12; di recente, in ordine alla possibilita di applicare lo schema logico dell’art. 78 Cost. alla si-
tuazione emergenziale in atto, v. anche le considerazioni critiche di S. PriSCO, F. ABBONDANTE, / diritti al tempo del
coronavirus, Un dialogo, in federalismi.it, Osservatorio emergenza covid-19, 24 marzo 2020, 5.
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ciamento dei rapporti centro/periferia (forma di Stato in senso orizzontale) e delle misure che posso-
no essere adottate per contrastarla. L'altra coordinata interpretativa e quella temporale:
I'emergenza si assume, gia sul piano fattuale, come limitata nel tempo?. Un’emergenza duratura e
costante cessa di essere tale, per divenire normalita. A quel punto anche I'ordinamento giuridico ne
verra mutato radicalmente.

L'emergenza &, dunque, quel particolare fenomeno che sollecita in modo radicale la tenuta
dell’ordinamento giuridico (in particolar modo I'ordinamento giuridico costituzionale) sia sotto il pro-
filo dell’effettivita che sotto il profilo della sua legittimita (profili evidentemente interconnessi, ma
sul punto si ritornera alla fine di queste considerazioni) 3; a tal riguardo, com’& noto, Carl Schmitt di-
stingueva tra emergenza latamente intesa, in cui il caso critico & ancora riconducibile ad una qualche
norma giuridica, ed eccezione in cui I'ordinamento giuridico viene travolto nelle sue fondamenta, ma
nel quale sussiste ancora un ordinamento politico, quello statuale. L’eccezione &, insomma, lo scena-
rio estremo dell’esistenza politica: oltre, c’e il bellum omnium contra omnes, la fine dello Stato e,
quindi, la fine della comunita come soggetto politico indipendente e originario®.

Alla distinzione richiamata corrispondono, poi, le due locuzioni: dittatura commissaria (stato
d’emergenza) e dittatura sovrana (stato d’eccezione)®. Il primo tipo di dittatura si ha quando il dicta-
tor opera sulla base di attribuzioni conferitegli da un potere costituito, nell’ambito del quale egli agi-
sce con poteri extra ordinem riguardo «alla commissione da eseguire»®. La dittatura sovrana, invece,
e quel tipo di dittatura che «vede in tutto I'ordinamento esistente uno stato di cose da rimuovere
completamente con la propria azione. Essa non sospende una costituzione vigente facendo leva su

2 Sulla provvisorieta come «carattere distintivo dell’emergenza», P. PINNA, L’emergenza nell’ordinamento costi-
tuzionale italiano, Milano, 1988, 58.

3 Sul concetto di legittimita, segnatamente, v., tra gli altri, M. LUCIANI, Carl Schmitt ed il concetto di «dittatura»,
in Diritto e societa, 3-4, 1975, in part. 556 ss.; F. LANCHESTER, Legittimita e legittimazione: le prospettive del costi-
tuzionalista, Il Politico, 63, 4, 187, 1998, 547-565; sulla relazione tra le categorie di effettivita e di legittimita e
quelle di potestas e auctoritas v. A. SPADARO, Contributo per una teoria della costituzione, |, fra democrazia rela-
tivista e assolutismo etico, Milano, 1994, part. 395 ss., nonché ID., La transizione costituzionale, Ambiguita e po-
livalenza di un’importante nozione di teoria generale, in A. SPADARO (a cura di), Le «trasformazioni» costituzio-
nali nell’eta della transizione, Incontro di studio, Catanzaro 19 febbraio 1999, Torino, 2000, 73 ss.

4 «Lo stato d’eccezione & ancora qualcosa di diverso dall’anarchia o dal caos, dal punto di vista giuridico esiste
ancora in esso un ordinamento, anche se non si tratta piu di un ordinamento giuridico. L’esistenza dello Stato
dimostra qui un’indubbia superiorita sulla validita della norma giuridica», cosi C. SCHMITT, Teologia politica,
Quattro capitoli sulla dottrina della sovranita (1922), in ID., Le categorie del Politico, Milano, 1972, 39.

3 Cfr. G. ScHwAB, Carl Schmitt, La sfida dell’eccezione, trad. it., Bari, 1963, 60 ss.

6 C. ScCHMITT, La dittatura, Dalle origini dell’idea moderna di sovranita alla lotta di classe proletaria (1921), trad.
it., Roma, 1975, 37; Sottolinea M. LUCIANI, Carl Schmitt, cit., 547: «lo Schmitt parla di dittatura commissaria per
due concorrenti motivi. Il primo, di ordine logico, & da ritenere risieda nel fatto che il potere del dittatore puo
essere in questa ipotesi fatto risalire ad una vera e propria commissione a lui affidata da parte degli organi su-
premi (sovrani) dell’ordinamento, al fine di assolvere, come si & visto, ad un impegno contingente, puntuale e
temporaneo. D’altro canto, ed ¢ il secondo motivo, di ordine storico, al dictator romano puo essere avvicinato il
commissario, figura ben nota al diritto pubblico sino al declino dello stato assoluto e che non a caso lo Schmitt
fa oggetto di attenzione particolare». Sulle premesse teorico-concettuali della ricostruzione schmittiana anche
M. FIORAVANTI, Le dottrine della costituzione in senso materiale, in historiaconstitucional.com, 12, 2011, 27.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, Special Issue 1/2020

€0St-78CC NSSI
*840°03111IPOIQ" MMM WOJ4 PIPEROJUMOQ



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Sezione 1 - Emergenza e prove di tenuta istituzionale

Brevi considerazioni su stato d’emergenza e stato costituzionale

un diritto da essa contemplato e percio stesso costituzionale, bensi mira a creare uno stato di cose
nel quale sia possibile imporre una Costituzione ritenuta come quella autentica»’.

A ben vedere sia nello stato d’emergenza che nello stato d’eccezione, il valore tutelato e
I'autoconservazione del gruppo sociale (salus rei pubblicae suprema lex esto): nella prima, pero, la
decisione in ordine all’an (se dichiarare 'emergenza e come qualificarla giuridicamente), al quantum
(apprezzamento in ordine alla gravita della situazione emergenziale) e al gquomodo (mezzi per contra-
starla) viene fatta alla luce della costituzione (in senso lato) vigente: nella dittatura sovrana invece la
risoluzione dell’emergenza (divenuta eccezione) avviene en dehors de la constitution e porta alla po-
sizione di un nuovo punto di attacco® di tipo valoriale, ovvero una nuova costituzione® (ma si chiarira
questo punto successivamente).

2. Stato costituzionale e stato d’emergenza

Lo Stato costituzionale, osservato nel suo fisiologico funzionamento, presuppone, com’e noto, una
poliarchia di valori, potenzialmente in contrasto tra loro, ma in reciproca e dialettica relazione: il con-
flitto, laddove insorga, & (apparentemente) circoscritto e limitato a casi particolari e non sembra in-
vestire I'ordinamento nella sua complessita, non sembra, cioe, metterne in discussione la tenuta.

Da un punto di vista logico, in realta, ciascun ordinamento (sia esso democratico o non democratico)
si fonda almeno, per cosi dire, su un valore, che rappresenta il punto d’attacco dell’ordinamento
stesso: negli ordinamenti liberal democratici e personalisti i valori costitutivi (costituzionali) sono ri-
conducibili alla separazione dei poteri (da cui deriva anche il decentramento istituzionale) e alla tute-
la dei diritti fondamentali; negli altri ordinamenti invece — semplificando — il valore (o disvalore) co-
stitutivo e posto arbitrariamente dal gruppo dominante. In ogni caso, prima ancora che un valore co-
stitutivo (o costituzionale) venga preso in considerazione € necessario che un gruppo sociale esista e
si conservi: I'autoconservazione costituisce, quindi, il presupposto fattuale e al tempo stesso norma-
tivo di ogni ordinamento giuridico e dei suoi valori costitutivi (o costituzionali).

L'emergenza come fatto mette in pericolo I'integrita, non solo del gruppo sociale, che deve essere
salvato, ma anche la coerenza intrinseca dell’ordinamento rispetto alle proprie premesse di valore,
quindi rispetto alla sua costituzione. Nello stato d’emergenza (a differenza di quanto, come si vedra
tra poco, avviene nello stato d’eccezione) gli organi competenti non decidono della situazione fattua-
le, possono solo decidere se qualificarla 0 meno come stato emergenza e — come si € detto prima —
stabilire la natura delle misure e la gravita delle medesime. La decisione intorno all’emergenza €, co-

7 C. SCHMITT, La dittatura, cit., 45.

8 Sulla locuzione «punto d’attacco» riferita alla filosofia dei valori, C. SCHMITT, La tirannia dei valori, Milano,
2008, 53.

° Affascinante, ed estremamente critica, poi, la lettura dello stato d’eccezione di G. AGAMBEN, Stato d’eccezione,
Homo sacer, |l, |, Torino, 2003, part. 56 ss.; I’Autore contesta la ricostruzione operata sulla scorta della dittatura
commissariale romana e sulla relativa degenerazione, e, richiamando un altro istituto del diritto romano, lo iu-
stitium («il termine justitium — costruito esattamente come solstitium — significa letteralmente “arresto, so-
spensione del diritto”»), ricostruisce lo stato d’eccezione, non come luogo di giuridicizzazione del politico, bensi
come non luogo, «spazio vuoto di diritto» che, inspiegabilmente, «sembra essere per qualche ragione, cosi es-
senziale all’ordine giuridico, che questo deve cercare in tutti i modi di assicurarsi una relazione con esso, quasi
che, per fondarsi, dovesse mantenersi necessariamente in rapporto con un’anomia».
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me si & appurato, comune allo Stato democratico e a quello non democratico®’; la risposta allo shock
che I'emergenza impone distingue le due forme di Stato. Proprio nella graduazione delle misure e
nelle limitazioni dei diritti fondamentali si apprezza il bilanciamento tra valori fondamentali: lo Stato
costituzionale non puo rinunciare mai fino in fondo ai suoi valori costitutivi (costituzionali appunto),
anche di fronte al caso imprevedibile e come tale «non previsto, cioeé non descritto dall’ordinamento
giuridico vigente»', cio&, non pud contraddire le sue premesse, ma pud (e, per continuare a definirsi
tale, deve) limitarne I'efficacia nel tempo e nello spazio, e cio nella misura strettamente necessaria a
contenere e risolvere il caso critico. La limitazione temporale dei diritti fondamentali per un periodo
di tempo definito, ma non prevedibile aprioristicamente, € bilanciamento, si potrebbe dire, in senso
eminente. La parola spazio, poi, non si riferisce alla mera estensione territoriale dell’emergenza, che
come tale, laddove si presenti in modo massivo, investe necessariamente porzioni importanti di (o
addirittura l'intero) territorio dello Stato, bensi all’articolarsi, all’estendersi per cosi dire, del diritto
emergenziale dal centro alla periferia.

In altre parole, se la prima coordinata, quella temporale, riguarda la sospensione dei diritti fonda-
mentali per un periodo limitato, e quindi attiene alla forma di Stato in senso verticale, al rapporto,
cioe, tra autorita e liberta; la seconda si rivolge, invece, alla forma di Stato in senso orizzontale e
quindi al decentramento istituzionale, con I'ovvia conseguenza che le decisioni intorno all’emergenza
sono di competenza degli organi di indirizzo politico e gli interventi di altri livelli di governo, laddove
ammessi, non possono, in uno Stato costituzionale, adottare misure differenti da quelle previste a li-
vello centrale?, il solo cui compete il bilanciamento tra i beni apicali che 'emergenza pone in discus-
sione®3,

E, a questo punto, facilmente intuibile il perché lo Stato non democratico, nel governo delle emer-
genze, non riscontri i problemi che, invece, puo incontrare uno Stato democratico (e in particolar
modo costituzionale), sebbene entrambi siano posti di fronte al caso critico e alla necessita — comune
—di preservare il gruppo sociale.

La vera differenza nel governo delle emergenze tra Stato non democratico e Stato democratico risie-
de quindi non (o meglio non soltanto) nella possibilita di individuare procedure e controlli nel gover-
no dello stato emergenziale, bensi negli obiettivi che si perseguono nel governare il caso critico: per
lo Stato autoritario e sufficiente preservarsi sul piano dell’effettivita, lo Stato liberal-democratico (e
personalista) nel perseguire I'istanza di conservazione, invece, deve necessariamente difendere an-
che i presupposti di valore posti alla base della civile convivenza, pena la sua stessa soccombenza.
Per questa ragione, come si cerchera di articolare nel paragrafo successivo, la differenza schmittiana

10 Per una recente riflessione sul tema delle forme di Stato, cfr. A.l. ARENA, La costituzione come idea e come
realta storica (Appunti di Dottrina dello Stato), in dirittifondamentali.it, 2, 2019, 53 ss.

11 P, PINNA, op. cit., 8.

12 Quanto appena detto non esclude la possibilita che la normativa statale consenta alle Regioni e agli enti locali
di intervenire, in singole parti del territorio nazionale, con misure maggiormente restrittive.

13 Cfr. M. Luciani, Il sistema delle fonti del diritto alla prova dell’emergenza, in Rivistaaic.it, 2, 2020, del 10 aprile
2020, 130 ss.; A. RUGGERI, Il Coronavirus contagia anche le categorie costituzionali e ne mette a dura prova la
capacita di tenuta, in ditittiregionali.it, 21 marzo 2020, 376 ss.; G. SILVESTRI, Covid-19 e Costituzione, in uni-
cost.eu, 10 aprile 2020; v. inoltre F.F. PAGANO, Il principio di unita e indivisibilita della Repubblica ai tempi
dell’emergenza CoVid-19, in questo fascicolo.
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tra stato d’emergenza e stato d’eccezione e la conseguente distinzione tra dittatura commissaria e
dittatura sovrana, probabilmente, hanno senso solo nell’ambito dello Stato liberal democratico.

3. Dall’emergenza attuale all’eccezione potenziale

In uno stato costituzionale fondato sul principio di separazione dei poteri e sulla tutela dei diritti fon-
damentali € la stessa costituzione ad individuare (anche solo implicitamente) I'organo competente a
risolvere il caso critico e quest’organo non puo che essere il titolare dell’indirizzo politico. In secondo
luogo, la limitazione deve necessariamente essere limitata nel tempo, pena il trasformarsi
dell’emergenza in eccezione; infine, I'estensione spaziale dell’emergenza puo richiedere una risposta
coordinata: cio implica un accentramento delle competenze in capo al livello centrale di governo, il
solo in grado di dare una risposta unitaria.

L'esigenza di fronteggiare una situazione emergenziale e di preservare I'ordine costituito puo — ov-
viamente — investire anche lo Stato non democratico, in cui — per definizione — sono assenti principi
quali la separazione dei poteri, e anche la tutela dei diritti fondamentali dell’individuo, laddove previ-
sta formalmente, appare essere pil un mero enunciato propagandistico che una reale tensione ad un
ideale di giustizia. In questi contesti la differenza tra emergenza ed eccezione appare, pero, labile, at-
tesa I'assenza di parametri costituzionali che consentano di verificare la validita delle decisioni rispet-
to alle premesse.

Il caso critico, in altri termini, investe — in entrambe le forme di Stato — sia il piano esistenziale che
quello ordinamentale: tuttavia, mentre lo stato non-democratico si preoccupa di gestire I'emergenza
sul piano dell’effettivita, quello liberal-democratico, e segnatamente costituzionale, deve gestire
I’emergenza sia sotto il profilo dell’effettivita (potestas) che sotto quello della legittimita (auctoritas),
adottando misure di contenimento e risoluzione che, nel garantire la tenuta dell’'ordinamento, siano
al tempo stesso legittime e avvertite come tali dal gruppo sociale.

Sopra si e fatto cenno ad una possibile tassonomia dell’emergenza: tuttavia, alla luce di quanto af-
fermato, sembra potersi dire che, almeno in potenza, ogni emergenza puo trasformarsi in emergenza
politica, puo trasformarsi, ciog, in un test di resistenza per le strutture istituzionali e costituzionali di
un determinato ordinamento giuridico. L’'emergenza intesa quale caso critico, difatti, erode la legit-
timazione di quei sistemi giuridici che si fondano soprattutto sul perseguimento di un’istanza di giu-
stizia, che si muovono cioé sul piano della legittimita: & possibile, quindi, che I'emergenza fattuale si
trasformi in emergenza politica e che lo stato d’emergenza, a sua volta, si trasformi in stato
d’eccezione.

Il discrimen tra stato d’emergenza e stato d’eccezione €, probabilmente, individuabile in questo:
nell’emergenza gli organi cui spetta la competenza nel caso critico si limitano a dichiarare la situazio-
ne di pericolo, ma non la creano; v’'é ancora una norma generale ed astratta (sia essa esplicita o im-
plicita), nella quale il fatto emergenziale viene ricondotto e quindi, fuor di metafora, v’é ancora una
costituzione. Nello stato d’eccezione, invece, il caso critico sfugge di mano e la sua risoluzione, che
avviene al di fuori della costituzione vigente, coincide con un nuovo posizionamento (o un riposizio-
namento) assiologico.
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A ben vedere mentre lo stato d’emergenza intende preservare non soltanto I'esistenza del gruppo
sociale, ma anche i suoi valori costitutivi (o costituzionali), nello stato d’eccezione una delle parti in
conflitto decide dell’esistenza del gruppo, ponendo al tempo stesso nuovi valori costitutivi (o costitu-
zionali). Se da un lato, quindi, I'ordinamento costituzionale vigente guarda all’emergenza con le pro-
prie categorie e i propri valori, nello stato d’eccezione I'emergenza puo essere strumentalizzata —
qguando, secondo la ricostruzione schmittiana, non sia lo stesso sovrano ad imporla — per la ridefini-
zione dell’assetto costituzionale®.

Laddove si ritenga plausibile quanto appena delineato, sorge spontanea una domanda: fino a che
punto, per governare il fatto emergenziale, possono limitarsi i diritti fondamentali, senza rischiare
che lo stato d’emergenza si trasformi in stato d’eccezione? La razionalizzazione dell’emergenza, le
procedure che di volta in volta possono essere individuate, i controlli sull’operato degli organi costi-
tuzionali deputati alla gestione del caso critico sono sicuramente fondamentali; € tuttavia necessario
che i soggetti, cui e riconosciuta la competenza nel caso di necessita, siano in grado di continuare a
legittimare le proprie decisioni come compatibili con la cornice assiologica di riferimento?®.

In questo si avverte ancor di pil la distanza con gli Stati non democratici, laddove stato d’emergenza
e stato d’eccezione si sovrappongono in un corto circuito, che si gioca, per lo pil, sul piano
dell’effettivita che non su quello della legittimita®®.

Per concludere, quindi, si puo dire che negli stati emergenziali a palesarsi €, in sostanza, il valore fon-
damentale intorno al quale il gruppo sociale si consolida e nel quale si rispecchia: nel bilanciamento
di valore definitivo che I'emergenza pone, ciascun ordinamento dismette le auto-qualificazioni con-
tenute nei testi costituzionali e — alla prova del fatto estremo — chiarisce, una volta per tutte, la sua
vera natura.

4. Conclusioni

In conclusione, alla luce di quanto sopra delineato, appare opportuno spendere qualche considera-
zione sulla grave emergenza sanitaria in atto nel nostro Paese. Come si & cercato di dire, il fatto
emergenziale, investendo I'ordinamento nella sua globalita, sposta il bilanciamento tra valori costitu-
zionali sul piano piu alto, quello dell’autoconservazione del gruppo sociale; in questo senso si posso-
no individuare, almeno, tre profili di analisi: a) il rapporto tra autorita e liberta, in ordine alla com-
pressione delle liberta civili (forma di stato in senso verticale); b) il rapporto tra centro/periferia, in
ordine, per cosi dire, all’estensione territoriale del diritto emergenziale (forma di stato in senso oriz-

14 Secondo I'elaborazione schmittiana il sovrano non solo risolve lo stato d’eccezione, ma ¢ lui stesso a stabilire
guando l'eccezione si verifichi. Cfr. C. SCHMITT, La dittatura, cit., 29. Sul punto v. anche M. LuciaNI, Carl Schmitt,
cit., 549.

15 |In questo senso, B. ACKERMAN, La costituzione d’emergenza. Come salvaguardare liberta e diritti civili di fronte
al pericolo del terrorismo, trad. it., Roma, 2005, 35, coglie un punto nodale quando, riguardo alla categoria del-
lo stato d’emergenza, afferma che «dobbiamo riappropriarci del concetto e sottrarlo a pensatori fascisti come
Carl Schmitt che lo usd come un randello contro la democrazia liberale».

16 A, SPADARO, La transizione costituzionale, cit., 78.
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Brevi considerazioni su stato d’emergenza e stato costituzionale

zontale); c) il rapporto tra gli organi costituzionali in ordine alla competenza sul caso critico (forma di
governo) .

In ordine al primo punto: la limitazione di alcune liberta fondamentali si inserisce nello schema para-
digmatico dello stato d’emergenza®®. Nel conflitto tra valori supremi che I'istanza di autoconserva-
zione pone, i beni della vita e della salute prevalgono inevitabilmente su altri beni costituzionalmente
protetti, siano essi la liberta di circolazione e soggiorno che la stessa liberta di iniziativa economica.
Una simile limitazione, pero, € compatibile con I'assetto costituzionale, nella misura in cui sia circo-
scritta per un tempo, se non definito, quantomeno ragionevolmente definibile. Se questo profilo ap-
pare del tutto scontato, meno scontata potrebbe apparire la riflessione in ordine al rapporto che in-
tercorre tra centro e periferia. V’'e, per cosi dire, un rapporto di proporzionalita inversa tra la com-
pressione delle competenze degli enti decentrati e |'estensione territoriale dell’emergenza: piu il fat-
to emergenziale si distende sul territorio nazionale, pil la competenza a risolverlo tende ad essere
attratta dal livello centrale di governo; cio trova conferma, del resto, nello stesso principio di sussi-
diarieta (cui fa riferimento anche il codice della protezione civile, contenuto nel d.lgs. n. 1/2018), da
intendersi, in questo caso, anche in termini bidirezionali o rovesciati®.

Quest’ultima considerazione ci porta infine all’'ultimo punto: quis iudicabit? a chi spetta cioé la com-
petenza extra ordinem sul caso critico? Com’e noto, la nostra Costituzione non formalizza lo stato
d’emergenza, ma non per questo & sprovvista di strumenti per contrastarla. | provvedimenti provvi-
sori ex art. 77 Cost. furono concepiti proprio in questa prospettiva, preoccupandosi, il Costituente, di
individuare, per il caso di necessita, una fonte del diritto subordinata alla Costituzione?2. In ogni caso,
dal sistema si puo ricavare, verosimilmente — e in termini piu generali —, una competenza implicita
sull’emergenza, che spetta proprio all’esecutivo (in quanto organo direttamente responsabile di fron-
te al Parlamento) 2 il quale pud individuare comunque la fonte piu opportuna a risolvere il caso criti-

17 Secondo P. PINNA, op. cit., 1 ss., «i problemi relativi allo stato d’eccezione (o di necessita) [...] vengono consi-
derati attinenti alla dialettica tra autorita e liberta», sicché «lo stato d’eccezione viene ricostruito come condi-
zione in cui le liberta vengono “sacrificate” per assicurare I'ordine minacciato»; questa lettura, tuttavia, «tra-
scura di considerare [...] che lo stato d’eccezione att[iene] non solo né tanto alle liberta, ma anche e soprattut-
to all’organizzazione dei poteri pubblici e alle relazioni tra questi. [...]. Sotto quest’ultimo profilo, & di maggiore
interesse, invece, 'impostazione per cui lo stato d’eccezione costituisce un problema della sovranita, sicché al
centro di essa e posta la questione di chi esercita il potere di eccezione e le caratteristiche del potere medesi-
mov.

18 Cfr. sul punto S. PRrisco, F. ABBONDANTE, op. cit., 3.

19 Sulla compressione della liberta di circolazione e soggiorno in seguito all’emergenza sanitaria da CoViD-19, da
ultimo, G. D’AMico, La liberta “capovolta”, Circolazione e soggiorno nello Stato costituzionale, Napoli, 2020, 163
ess.

20 Cfr. A. SPADARO, Sui principi di continuita dell’ordinamento, di sussidiarieta e di cooperazione fra Comuni-
ta/Unione europea, Stato e regioni, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 4, 1994, 1041 ss.; L. D’ANDREA, Ra-
gionevolezza e legittimazione del sistema, Milano, 2005; G. SCACCIA, Sussidiarieta istituzionale e poteri statali di
unificazione normativa, Napoli, 2009.

21 Cfr. MARAZZITA, L’emergenza costituzionale, Definizione e modelli, Milano, 2003, 323 e ss.

22 Cfr. G. ROLLA, op. cit., 10 ss., ma v. anche A. SPADARO, | principi di continuita e sussidiarieta, cit., 1046 ss.

23 Appare opportuno ricordare come secondo attenta dottrina, la nostra «Costituzione ammette la sospensione
di posizioni soggettive private, mentre come regola esclude la sospendibilita di norme costituzionali di organiz-
zazione», cosi P. PINNA, op. cit.,139.
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co?, che, in quanto fatto imprevedibile per definizione, non pud essere imbrigliato in prescrizioni
normative rigide (purché, beninteso, si tratti di fonte di livello sub-costituzionale, nel «rispetto del
principio di legalita e della riserva di legge»)®.

Per concludere, lo Stato costituzionale gioca la partita esiziale intorno al caso critico, non solo sul
piano dell’effettivita, ma anche e soprattutto su quello della legittimita: lo Stato liberal democratico e
personalista, infatti, non cessa (e non deve cessare) di essere tale anche durante I'emergenza, poiché
continua (e deve continuare) a far leva sull’auctoritas piuttosto che — come accade negli stati autori-
tari — sulla potestas; laddove, invece, rinunciasse alle proprie premesse di valore, diverrebbe inevita-
bilmente altro.

Per questa ragione, nel momento in cui il caso limite si manifesta, bisogna fare appello alle istanze
piu elevate, riconosciute e fatte proprie dalla Costituzione, in primo luogo al dovere di solidarieta so-
ciale, nel quale, a ben vedere, ogni bilanciamento, anche quello pil estremo, si riassume e risolve.

23 Secondo una parte della dottrina, la collocazione gerarchica della singola fonte, in fondo, & soltanto orienta-
tiva, va considerato, infatti, anche il nucleo di valore da essa qualificato normativamente; sul punto v. A. RUGGE-
RI, Dottrine della Costituzione e metodi dei costituzionalisti (prime osservazioni), in "Itinerari" di una ricerca sul
sistema delle fonti, |l, studi degli anni 1992/95, Torino, 1996, 400.

24 Del resto, come affermava S. ROMANO, Sui decreti-legge e lo stato di assedio in occasione del terremoto di
Messina e di Reggio Calabria, in Rivista di diritto pubblico e pubblica amministrazione, 1, 1909, pt. 1, 256 ss.: il
«conflitto che nasce fra il diritto dello Stato di mantenere la sua esistenza e il suo assetto politico, e il diritto di
liberta degli individui, che & necessario limitare o sacrificare in favore del primo [...] non & e non puo0 essere che
un momento del tutto secondario, una semplice conseguenza rispetto ad un momento piu generale e com-
prensivo. [...]. Quel che importa qui notare & [...] la materiale ed assoluta impossibilita di applicare, in certe
condizioni, le norme che regolano la vita normale dello Stato, e il bisogno non gia di applicarne altre esistenti,
ma di emanarne delle nuove. Onde la conseguenza che il momento originario, cui si deve aver riguardo, & per
I"'appunto tale sostituzione, sia pure provvisoria e limitata, di un nuovo diritto obbiettivo al diritto obbiettivo gia
esistente»; sulla necessita come fonte del diritto, v. anche P. PINNA, op. cit., 92 ss.

25 Sul punto, G. SILVESTRI, Covid-19, cit.; vale, inoltre, la pena sottolineare che la costituzionalizzazione degli stati
d’emergenza appare strada accidentata da percorrere, per almeno due ragioni: innanzitutto, la nostra Costitu-
zione prevede gia un preciso paradigma dell’emergenza (cfr., tra gli altri, anche F.F. PAGANO, Dal decreto-legge
alle ordinanze di protezione civile, ampiezza e limiti costituzionali del sindacato del giudice amministrativo sul
potere extra ordinem del Governo, in Rivistaaic.it, 4, 2011); in secondo luogo, ogni tipo di emergenza (sia essa
economica, ambientale, sanitaria) che, per intensita fattuale, lambisca il piano costituzionale €, almeno in po-
tenza, emergenza politica in senso proprio. In altre parole, la razionalizzazione a livello costituzionale degli stati
emergenziali, in realta, inocula sul piano pilu elevato dell’ordinamento — quello costituzionale, appunto — peri-
colose componenti di decisionismo.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, Special Issue 1/2020

€0St-78CC NSSI
*840°03111IPOIQ" MMM WOJ4 PIPEROJUMOQ



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Sezione 1 — Emergenza e prove di tenuta istituzionale

Funzionalita delle istituzioni e impedimento dei titolari

Funzionalita delle istituzioni e impedimento dei titolari.
Note sulla supplenza in tempo di epidemia

Giulio Santini*

FUNCTIONALITY OF INSTITUTIONS AND IMPEDIMENT OF THE OFFICE HOLDERS. NOTES ON DEPUTISING
DURING THE EPIDEMIC

ABSTRACT: This article aims to reconstruct the Italian system of deputising and succes-
sion of office holders in the case of death or impediment, looking for any criticalities
related to the possibility of multiple vacancies during the epidemic. Most important
positions at national, regional and local level are analised. Further, short notes are
devoted to collegiate bodies, such as the Constitutional Court and the Council of Min-
isters.

KeywoRrDs: CoViD-19; pandemic emergency; deputising; succession of the office hold-
ers; functionality of institutions

SOMMARIO: 1. Premessa — 2. |l Presidente della Repubblica — 3. Il Presidente del Consiglio dei ministri — 4. | Pre-
sidenti delle Camere e della Corte costituzionale — 5. | Presidenti delle Regioni e delle Province autonome — 6. |
Sindaci — 7. Gli organi collegiali — 8. Conclusioni.

1. Premessa

ell’ltalia repubblicana, una situazione come quella dell’emergenza per |'epidemia di Co-

ViD-19 costituisce senz’altro un unicum carico di incertezze. La notevole e repentina dif-

fusione della malattia non ha risparmiato esponenti dell’amministrazione e delle istitu-
zioni, alcuni dei quali direttamente preposti alla gestione della salute pubblica: membri del Governo,
Presidenti di Regione, Sindaci, giudici costituzionali, parlamentari, consiglieri regionali. L'operativita
degli organi monocratici e collegiali piu importanti del Paese e stata messa alla prova tanto dalle re-
strizioni alla mobilita e all’aggregazione delle persone, quanto dall'impedimento fisico di alcuni dei ti-
tolari: sicché, pare opportuno riflettere, in questo contributo, sulle regole che disciplinano simili av-
verse circostanze e sulle criticita che eventualmente possano emergere quando esse assumano le
proporzioni che le recenti vicende hanno mostrato, con I'avvertenza che si terra da parte la materia
del regolare funzionamento delle assemblee rappresentative, in quanto meriterebbe una trattazione
autonoma, anche alla luce di questioni quali I'espressione del voto a distanza, la distorsione della
rappresentanza e il controllo degli atti dell’esecutivo?.

* Allievo ordinario di Scienze giuridiche, Scuola superiore di studi universitari e di perfezionamento “Sant’Anna”
(Pisa). Mail: giulio.santini@sssup.it. Il presente lavoro é aggiornato al 27 aprile 2020.

1 Sul punto, il rinvio & almeno a S. CECCANTI, Verso una regolamentazione degli stati di emergenza per il Parla-
mento: proposte a regime e possibili anticipazioni immediate, in questo fascicolo; F. CLEMENTI, Proteggere la
democrazia rappresentativa tramite il voto elettronico: problemi, esperienze e prospettive (anche nel tempo del

| i | () OOO
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2. Il Presidente della Repubblica

Analogamente a quanto avviene nel caso di viaggi all’estero di lunga durata, il Presidente della Re-
pubblica, caduto malato, potrebbe dichiarare la circostanza dell'impedimento temporaneo con atto a
propria firma (un d.P.R., sentito il Consiglio dei ministri, sulla proposta del suo Presidente)?. Come &
noto, il supplente, tanto in questo caso, quanto in quello di morte o impedimento permanente, sa-
rebbe il Presidente del Senato, ex art. 86.1 Cost., il quale assume il titolo di Presidente supplente del-
la Repubblica.

Qualora il Capo dello Stato fosse impossibilitato a dichiarare la propria infermita, verrebbe in rilievo,
sulla scorta di quanto verificatosi nel 1964 per la malattia di Antonio Segni, la necessita di una presa
d’atto degli esiti dei bollettini medici da parte del Consiglio dei ministri, pronunciata su istanza del re-
lativo Presidente e notificata ai Presidenti delle Camere?. Di questa devono essere apprezzate, a un
tempo, I'essenzialita procedurale e la capacita di coinvolgere tanto il Parlamento (che sarebbe, peral-
tro, chiamato in qualche modo a “ratificare” la scelta riunendosi per I'’elezione del successore) quan-
to I'Esecutivo®.

Nella lacuna «del tutto volontaria»® del testo costituzionale, e in assenza di precedenti, questa prassi,
con il coinvolgimento del Presidente supplente e, quindi, del suo vicario alla presidenza pro tempore
del Senato, e stata ritenuta valida anche per I'accertamento dell'impedimento permanente: esso,
come la dipartita, da luogo alla indizione delle elezioni presidenziali da parte del Presidente della
Camera, o, si ritiene, di chi ne faccia le veci, entro quindici giorni (art. 86.2 Cost.), salvo che il Parla-
mento sia sciolto o manchino meno di tre mesi alla fine della Legislatura (eventualita per cui rileva
I'art. 85.3 Cost.).

E peraltro interessante osservare come, a differenza del d.P.R. dichiarativo dell'impedimento tempo-
raneo, e a somiglianza dell’atto di dimissioni, tale accertamento non abbia il tenore dell’atto norma-
tivo, pur essendo soggetto alla pubblicazione sulla Gazzetta ufficiale.

coronavirus). Una prima introduzione, in Federalismi.it, 6, 2020, 215 ss.; R. DICKMANN, Alcune questioni di costi-
tuzionalita in tema di voto parlamentare a distanza, in Federalismi.it, 1 aprile 2020; M. BOzzAOTRE, Alcune consi-
derazioni su voto a distanza, corpi del sovrano e metafisica costituzionale della presenza, in Forum di Quaderni
costituzionali, 2, 2020, 31 ss.; N. LuPo, L’attivita parlamentare in tempi di coronavirus, ivi, 121 ss.

2 Sj tratta di un’eventualita in passato abbastanza frequente, ma caduta in desuetudine in eta di viaggi piu brevi
e dai tempi di spostamento assai ridotti (cfr. G. GUARINO, Viaggio all'estero e supplenza del Presidente della Re-
pubblica, in Rivista amministrativa della Repubblica italiana, 109, 1958, 305 ss.). Un esempio, forse il pil recen-
te, & quello relativo alla visita di Francesco Cossiga negli Stati Uniti e in Gran Bretagna (in parte in forma priva-
ta), all’'inizio del 1992; col d.P.R. n. 6/92 fu disposta la supplenza «per le funzioni non inerenti allo svolgimento
della missione all'estero [...] fino al rientro del Capo dello Stato nel territorio nazionale» (cfr. Archivio storico
Pres. Rep., cerimoniale, 10-14 genn. 1992).

3 Cfr. la ricostruzione di P. BARILE, Natura e accertamento degli impedimenti del Presidente della Repubblica, in
Rassegna parlamentare, 6, 1964, 401 ss.

4 Cfr. tra gli altri P. CARETTI, U. DE SIERVO, Diritto costituzionale e pubblico, Torino, 2014, 225 ss.; G. ROLLA,
L’organizzazione costituzionale dello Stato, Milano, 2010, 325 ss. Per una rassegna di altre possibili soluzioni: G.
Cuomo, Il Presidente della Repubblica: impedimento e supplenza, Napoli, 1982, 133 ss. Fa salva la possibilita di
ricorrere alla Corte costituzionale in sede di conflitto fra poteri L. PALADIN, Presidente della Repubblica, in Enci-
clopedia del diritto, XXXV, Milano, 1986,

5 P. ARMAROLI, L’elezione del Presidente della Repubblica in Italia, Padova, 1977, 272.
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Bisogna ricordare che una malattia, pur seria, da sola non osta al disimpegno delle funzioni presiden-
ziali: per esempio, nell’inverno del 1962, a seguito delle dimissioni del Governo Fanfani lll, Giovanni
Gronchi tenne le consultazioni dal letto della sua casa privata, costrettovi da una grave forma di in-
fluenza®. Tuttavia, questo gli fu possibile anche perché alle molteplici personalita convocate non era
impedito di accedere al suo capezzale. In un caso di sindrome da nuovo coronavirus, lievi o gravi che
siano i sintomi, pare che l'isolamento non possa consentire altrettanto: cosi, nel caso urgessero col-
loqui istituzionali, I'alternativa a delegarli al Presidente del Senato sarebbe di effettuarli a distanza:
un’eventualita gia da tempo comune, per esempio, nel caso delle consultazioni telefoniche di rito con
i Presidenti emeriti impossibilitati a recarsi al Quirinale, e, in ultimo, particolarmente praticata anche
ai livelli piu alti, per le difficolta e i pericoli insiti negli spostamenti e negli incontri fisici.

Per quanto riguarda il ruolo del Capo dello Stato negli organi collegiali, occorre ricordare come Cesa-
re Merzagora, nel 1964, abbia fissato il precedente per cui € al Presidente supplente, e non al relativo
Vicepresidente, che spetta la presidenza ad interim del Consiglio superiore della Magistratura (sep-
pure solo per «decidere che, nella specie, fosse inopportuno esercitare tali funzioni in prima perso-
na»’). Lo stesso deve essere creduto per quanto riguarda il Consiglio supremo di difesa, il cui Vice-
presidente ¢ il Presidente del Consiglio dei ministri (ex art. 2 |. 624/50).

Se non e questa la sede per approfondire il tema dei limiti all’esercizio del potere presidenziale da
parte del supplente, oggetto in dottrina di ampie e problematizzanti ricostruzioni®, mette conto, per
il fatto che non si tratta di eventualita del tutto improbabile, indagare il caso di simultanea incapacita
del Presidente della Repubblica e di quello del Senato. Sul punto si registra, in dottrina, un contrasto:
e stato sostenuto da pil voci che le funzioni vicarie siano rimesse a una persona determinata, il cui ti-
tolo di legittimazione risiederebbe nell’essere stato eletto al vertice di Palazzo Madama®; altri autori
hanno invece ritenuto trattarsi di una fattispecie di supplenza di organo: chi, in mancanza del Presi-
dente del Senato, ne svolga le funzioni a titolo interinale risulterebbe chiamato alla supplenza, finché
duri I'assenza o incapacita di questi o del Capo dello Stato™°.

Cosi, viene in rilievo la figura del Vicepresidente vicario: scelto, tra i quattro eletti dai senatori, dallo
stesso Presidente di assemblea (ex art. 9 r.S.R.); in difetto di tale designazione, che talora interviene
in via generale, e talaltra per un determinato affare, la senioritas dovrebbe risultare dall’anzianita di
carica o, in subordine, dal numero di voti ricevuti nella medesima elezione, secondo il precedente fis-
sato in occasione della morte del Presidente Tommaso Morlino, nel 1983; mancando tutti Vicepresi-
denti, dovrebbe valere il criterio che assegna la presidenza provvisoria al senatore decano d’eta®.

La diversa qualita della legittimazione di Presidente e vicario, nonché il rilievo solo endorganico delle
attribuzioni di quest’ultimo, farebbe propendere, in via di principio, per accogliere la tesi che rimette

6 Archivio storico Pres. Rep., cerimoniale, 6-10 febb. 1962.

7 L. PALADIN, op. cit., 193.

8 Per le quali si rinvia, in modo ovviamente non esaustivo, alla bibliografia citata in questa sezione; cfr. anche
A.M. DE CESARIS, La supplenza del Presidente della Repubblica, Napoli, 1990.

9 Per primo L. ELIA, La continuitda degli organi costituzionali, 1, Milano,1958, 100; anche, G. Cuomo, op. cit., 146
ss.

10 Cfr. G.U. RESCIGNO, Art. 86, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione. Il Presidente della Repub-
blica, Bologna-Roma, 1978, 122.

11 Cfr. L. GoRl, Presidenti e Vicepresidenti delle Camere, in E. GIANFRANCESCO, N. LUPO, G, RIvOSECCH! (a cura di), /
Presidenti di assemblea parlamentare, Bologna, 2014, 216 ss.
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la supplenza soltanto al primo??; ma la necessita di assicurare in ogni caso la continuita delle istitu-
zioni rende preferibile una soluzione che contempli la possibilita di ricorrere al Vicepresidente: in
questo modo (se del caso, nelle more dell’elezione del successore) potrebbe essere identificata una
“linea di successione” aperta almeno ad altri quattro soggetti (ma forse a tutti i senatori)'. Rifiutare
guesta interpretazione costringe a prospettare lo scenario di un grave vuoto di potere in situazioni
drammatiche, ovvero un farraginoso meccanismo per il quale si dovrebbero invocare le dimissioni
del Presidente del Senato incapace, onde procedere all’elezione di un sostituto, aprendo un iter lun-
go e complesso, specie quando sia difficile riunire I'assemblea®?; in caso, poi, di doppio impedimento
temporaneo, tale operazione, che comporterebbe una menomazione definitiva delle attribuzioni
Presidente del Senato per una supplenza di breve durata, appare invero poco giustificabile®®.

3. Il Presidente del Consiglio dei ministri

Muovendo ora I'analisi a proposito delle alte cariche dello Stato, per quanto riguarda il Presidente
del Consiglio dei ministri, I'attore politico pili importante nel caso di una grave crisi'®, la legge si pro-
nuncia espressamente (art. 8 |. 400/88), prevedendo, nei casi di assenza o impedimento temporaneo,
che la supplenza spetti al Vicepresidente del Consiglio dei ministri (eventualmente al pit anziano di
essi, se sono pil di uno) o, in mancanza, al Ministro decano d’eta (al presente, Luciana Lamorgese).
La norma e venuta recentemente in rilievo in occasione della malattia di Paolo Gentiloni, nel gennaio
2017, quando egli fu temporaneamente sostituito da Pier Carlo Padoan e nel giugno 2018, durante la
visita di Giuseppe Conte in Canada, con il Consiglio dei ministri eccezionalmente presieduto da Mat-
teo Salvini.

Non disciplinata in maniera esplicita, e assai poco investigata dalla dottrina, I'ipotesi di cessazione
delle funzioni del Presidente del Consiglio dei ministri per decesso o impedimento permanente. Si ri-

12 Interessante anche I'osservazione di L. PALADIN, op. cit., p. 194, per cui la teoria della supplenza rimessa a per-
sona determinata risulta suffragata alla luce del fatto che «nel corso dell'impedimento il Presidente del Senato
rimane sospeso dall'esercizio delle funzioni che istituzionalmente gli competono», essendo cosi scisse la perso-
na-Presidente e I'organo-Presidenza, le cure dei quale sono rimesse pro tempore al vicario.

13 Se |a figura e il termine “linea di successione” possono apparire impropri in un regime repubblicano, caratte-
rizzato dalla necessaria legittimazione democratica dei titolari di incarichi politici, si puo tuttavia ricordare il di-
sposto dell’art. 11.1.6 della Costituzione americana ha consentito al Congresso I'approvazione dei Presidential
Succession Acts (I'ultimo datato 1947 e piu volte emendato), i quali affidano la continuita del Governo, quando
vengano a mancare (in modo permanente o temporaneo) Presidente e Vicepresidente, a una rosa di diciassette
soggetti (lo Speaker della Camera dei rappresentanti, in subordine il Presidente pro tempore del Senato, infine i
Segretari del Gabinetto secondo la precedenza protocollare; cfr. A.S. BELENKY, Who Will Be the Next President? A
Guide to the U.S: Presidential Elections System, Cham, 2016, 60 ss.).

14 F |a proposta di A. Bozzl, Sulla supplenza del Presidente della Repubblica, in Rassegna parlamentare, 1, 1959,
48.

15 Cfr. V. CARBONE, La supplenza del Presidente della Repubblica, in Rivista trimestrale di diritto pubblico., 1,
1963, 55.

16 Le cronache della Gran Bretagna hanno registrato I’eventualita di un capo di Governo impedito dal CoViD-19:
le funzioni di Boris Johnson, costretto al ricovero in ospedale, sono state interinalmente affidate a Dominic
Raab, First Secretary of State (incarico con funzioni vicarie istituito nel 1962 in alternativa a quello di Deputy
Prime Minister: cfr. R. BRAZIER, Constitutional Practice: the Foundations of British Government, Oxford, 1999,
81).
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tiene che, in caso di morte del capo dell’Esecutivo, il Presidente della Repubblica dovrebbe procedere
senza indugio alla nomina di un successore, avviando la formazione di un nuovo esecutivo'’: nelle
more eserciterebbe la supplenza chi avrebbe avuto titolo in caso di impedimento sede plena. Per
quanto riguarda I'accertamento dell’incapacita permanente, che avrebbe le medesime conseguenze,
e lecito pensare che il Capo dello Stato debba attivarsi su impulso del Consiglio dei ministri, even-
tualmente di concerto con le Camere o i loro Presidenti (ferma restando la possibilita di una mozione
di sfiducia per un Gabinetto senza guida).

4. | Presidenti delle Camere e della Corte costituzionale

Data la presenza di vicari, il decesso (nelle more dell’elezione del successore) e 'impedimento tem-
poraneo dei Presidenti del Senato della Repubblica, della Camera dei deputati e della Corte costitu-
zionale non dovrebbero creare particolari problemi per i rispettivi organi. Resta il nodo del problema-
tico accertamento dell'impedimento permanente: per la spiccata autonomia dei tre organi costitu-
zionali, comunque, si ritiene non possa che essere rimesso a un procedimento del tutto interno, su
iniziativa degli uffici di presidenza®®.

Dei Vicepresidenti del Senato si e detto, mentre il vicario di Montecitorio € individuato, per una pras-
si che sembra discendere da una lettura coordinata degli art. 2, 5 e 9 r.C., nel Vicepresidente piu an-
ziano d’elezione, o, in subordine, nel piu votato dello stesso scrutinio, in eventuali Vicepresidenti di
Legislature precedenti, o, infine, nel deputato pil vecchio®. L’art. 6 della I. 87/53 demanda al Presi-
dente della Corte costituzionale di nominare un vicario, che, ex art. 22-bis r.C.c., assume il titolo di
Vicepresidente ed e a sua volta supplito, se del caso, dal giudice piu anziano (di carica), cui i colleghi
possono conferire la stessa qualifica (art. 23 r.C.c.)®. Attualmente, sarebbero quindi chiamati alla
supplenza Roberto Calderoli al Senato (in mancanza di un vicario designato) e Mara Carfagna alla
Camera; alla Corte costituzionale i Vicepresidenti confermati da Marta Cartabia sono due: Aldo Caro-
si (decano di carica) e Mario Rosario Morelli.

5. I Presidenti delle Regioni e delle Province autonome

Nelle Regioni ordinarie, la morte del Presidente eletto direttamente comporta, ex art. 126.3 Cost., le
dimissioni della Giunta e lo scioglimento del Consiglio. Altrettanto vale per I'impedimento permanen-
te, ma sono pochi i casi in cui se ne disciplina la verifica: in Emilia-Romagna e richiesta la presa d’atto
da parte della Consulta di garanzia statutaria (art. 69.1(a) s.r.); in Toscana e previsto l'intervento di
una commissione medica nominata dal Consiglio regionale, con la discussione del referto in assem-
blea e I'emanazione di un decreto del relativo Presidente (art. 2 l.r. 16/10); I'organo legislativo &

17 Cfr. L. PALADIN, Governo italiano, in Enciclopedia del diritto, XIX, Milano, 1970, 690.

18 Cfr., per le Camere, E. VOzzi, Art. 63, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione. Le Camere, |,
Bologna-Roma, 1983, 436.

19 Cfr. L. Gorl, op. cit., 218.

20 | 5 figura del Vicepresidente designato dalla Corte & stata introdotta nel 1996 per far fronte alla contingenza
di tre giudici con la medesima anzianita di carica (cfr. E. MALFATTI, R. ROMBOLI, S. PANIZZA, Giustizia costituzionale,
Torino, 2016, 62).
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coinvolto anche in Umbria, dove la decisione spetta all’Ufficio di presidenza (art. 50.3 s.r.); infine, nel
Lazio, I'accertamento & compiuto con decreto del Presidente dell’assise regionale (art. 44.2 s.r.).
Dove si abbia carenza di disposizioni, sono state ipotizzate soluzioni di fatto che prevedano al richie-
sta di un parere agli organi di garanzia statutaria, ma e possibile pensare anche a una valorizzazione
della figura chiamata a convocare le elezioni suppletive: tale compito, in generale, spetta a chi tiene
la presidenza pro tempore (d’intesa con il Presidente della Corte d’appello in Emilia-Romagna, ex art.
16.1 s.r., o con quello del Consiglio regionale in Basilicata, ex art. 5.2 l.r. 20/18); e, in Lombardia e Li-
guria, applicandosi ancora I'art. 3.4 |. 108/68, al Rappresentante dello Stato. In circostanze di inerzia
davvero estreme, potrebbe altresi soccorrere I'art. 126.1 Cost. che disciplina lo scioglimento del Con-
siglio e la rimozione del Presidente della Giunta con decreto motivato del Presidente della Repubblica
nei casi in cui «abbiano compiuto atti contrari alla Costituzione o gravi violazioni di legge»?".

Peraltro, sarebbe difficile gestire elezioni anticipate nell'incombenza di un’emergenza come quella in
corso, in quanto i termini per il loro svolgimento sono generalmente brevi: nella maggioranza dei casi
tre mesi, ma sei in Veneto (art. 11.1 |.r. 5/12), e cinque in Emilia-Romagna (art. 16.2 l.r. 21/14: di cui
tre per l'indizione dei comizi da cui decorrono, al massimo, altri sessanta giorni per lo svolgimento).
Piemonte e Liguria non hanno adottato, in parte qua, una disciplina particolare, cosi fanno riferimen-
to alla legislazione statale che, ex art. 3 . 108/68, prevede un termine di quarantasei giorni tra la
convocazione e lo svolgimento dei comizi, fatto salvo I'accorpamento con altre tornate elettorali che
si svolgano nello stesso anno (art. 7 d.l. 98/11): tuttavia, questa normativa e viziata di anacronismo,
riferendosi ad assemblee che, prima della revisione ex l.cost. 1/99, non erano soggette a cessazione
anticipata. Infine, si rileva come la legge elettorale della Calabria difetti di un termine non post quem
per lo scrutinio anticipato: nel precedente del 2014, si & superato quello suggerito dalla normativa
sussidiaria nazionale.

In materia di tempi elettorali, non sembra del resto risolutiva la previsione, ex art. 1.1(d) d.l. 26/20,
che proroga di tre mesi il mandato dei Consigli regionali in scadenza entro il 20 agosto 2020, onde
consentire lo svolgimento delle elezioni in una fase piu avanzata dell’anno (nei sessanta giorni suc-
cessivi al nuovo termine, o nella domenica compresa nei sei giorni ulteriori): nulla & regolato, infatti,
a proposito di una cessazione anticipata degli stessi.

Nei contesti di autonomia speciale, 'impedimento permanente o la morte del Presidente danno luo-
go a conseguenze diverse: in Trentino-Alto Adige, I'intervento del Consiglio regionale, che elegge un
sostituto entro quindici giorni (art. 39 s.r.); in Valle d’Aosta, il rinnovo, entro due mesi, dell’intera
Giunta da parte del Conseil de la Vallée (art. 7.1 |.r. 21/07); elezioni anticipate, indette da chi fa le ve-
ci del Presidente, in Friuli-Venezia Giulia (art. 30 s.r., senza termine per la convocazione), Sicilia (art.
10.2 s.r.,, entro tre mesi) e Sardegna (entro sessanta giorni, art. 35 s.r. e art. 10.4 l.r.s. 1/08). Quanto
all’accertamento dell'impedimento permanente, in Valle d’Aosta esso e dichiarato dalla maggioranza
assoluta dei consiglieri (art. 7.1, l.r. 21/07), in Sardegna dalla Consulta di garanzia (art. 35(g) l.r.s.
1/08).

Per le Province autonome, se il Presidente di quella di Trento muore o & permanentemente impedito
nei primi tre anni di mandato, il Vicepresidente indice, entro quindici giorni, nuove elezioni da tenersi

21 Cfr. amplius I'approfondita ricostruzione di L. PANZERI, L’impedimento permanente del Presidente della Giunta
regionale, in Le Regioni, 3, 2008, 556 ss.
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nei successivi novanta, altrimenti il successore & eletto dal Consiglio nel proprio seno (art. 5 l.p.
2/03); nelle stesse circostanze, in Alto Adige, si da luogo al rinnovo della Giunta da parte del Consiglio
(art. 72 l.p. 14/17).

Un elemento di uniformita negli ordinamenti di tutte le Regioni e le Province autonome é la previsio-
ne per cui, se necessario, fa le veci del Presidente un componente della Giunta, da questi nominato
Vicepresidente; fa eccezione soltanto lo statuto della Basilicata (art. 54), che disciplina esclusivamen-
te la supplenza sede vacante, senza normare le modalita di designazione del vicario.

6. | Sindaci

Vale la pena ricordare le previsioni dell’art. 53 t.u.e.l. in materia di impedimento e morte del Sindaco,
dato che queste infauste circostanze si sono riscontrate durante I'epidemia: la supplenza e assicurata
dal Vicesindaco, da lui nominato ai sensi dell’art. 46.2 t.u.e.l., o, in carenza, dal Commissario prefetti-
zio?? (ma dall’Assessore anziano in Trentino-Alto Adige, ex art. 59.1 I.r. 2/18%, e in Sicilia, ex art. art.
12.7 L.r. 7/92). Per le attribuzioni eventualmente svolte alla guida di una Provincia o Citta metropoli-
tana, il Sindaco pud nominare tra i consiglieri dell’Ente locale un Vicesindaco metropolitano o un Vi-
cepresidente della Provincia, che lo sostituiscono in caso di impedimento (art. 1.40,66 |. 56/14). Lo
stesso vale, in Sicilia, per il Libero consorzio comunale, con la specificazione che in esso e nella Citta
metropolitana, in carenza del Vicepresidente o del Vicesindaco, esercita la supplenza il consigliere
decano d’eta (artt. 5e 12 l.r. 15/15).

La legge tace le modalita di accertamento dell'impedimento permanente, rimettendole agli statuti
comunali, che talora coinvolgono medici e personalita esterne al Consiglio comunale?*. Si prevede
che, cessato il mandato del Sindaco, il Consiglio sia sciolto in vista di nuove elezioni, da tenersi, entro
sei mesi, in data fissata dal Ministro dell’Interno (art.2, I. 182/91). In ragione dell’emergenza, I'art.
1.1(b-c) del d.I. 25/20 ha determinato che le elezioni comunali che avrebbero dovuto svolgersi antici-
patamente per cause occorse prima del 27 luglio 2020, come quelle del turno annuale ordinario, sia-
no rinviate a una domenica compresa fra il 15 settembre e il 15 dicembre 2020.

Nelle Regioni autonome, salve le disposizioni elettorali speciali, la cessazione anticipata del Sindaco
puo dar luogo a peculiari conseguenze: in Valle d’Aosta i cittadini eleggono direttamente, in combi-
nazione col Sindaco, un Vicesindaco, che completa il mandato interrotto, mentre il Consiglio comuna-
le si rinnova anticipatamente solo quando cessa anche l'incarico di quest’ultimo (artt. 25 e 30-ter l.r.
54/98); in Trentino-Alto Adige in assenza del Vicesindaco esercita la supplenza I’Assessore anziano in
Sicilia decade la Giunta, al suo posto il Presidente della Regione nomina un Commissario straordina-
rio e il Consiglio, che rimane provvisoriamente in carica, € rinnovato alla prima tornata amministrati-
va utile (art. 11, I.r. 35/97).

22 Cfr. C.d.S., sez. |, parere 501/01.

23 Sj tenga altresi presente che «nei comuni con popolazione superiore a 13.000 abitanti della provincia di Bol-
zano dove nel consiglio comunale sono presenti piu gruppi linguistici, il vicesindaco deve appartenere al gruppo
linguistico maggiore per consistenza escluso quello cui appartiene il sindaco» (art. 54.7 I.r. 2/18), e che, nella
stessa Provincia autonoma, la Giunta é eletta dal Consiglio comunale sulla proposta del sindaco (art. 54.6 l.r.
2/18).

24 p_ VIRGA, Diritto amministrativo, 11, Milano, 2003, 116.
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7. Gli organi collegiali

Tra gli organi collegiali, ve ne sono alcuni che, per un certo periodo di emergenza, possono sospende-
re la propria attivita. Tra essi, si pud menzionare la Corte costituzionale, i cui lavori peraltro richiedo-
no il quorum funzionale di undici giudici (art. 16.2 |. 87/53). La Presidente Cartabia ha deciso, in un
primo tempo, di consentire eccezionalmente I'invio di atti da parte degli avvocati a mezzo di posta
elettronica certificata (d.P.C.c. 12 mar. 2020), nonché di prevedere la partecipazione dei giudici alle
udienze in collegamento da remoto, equiparando lo status del luogo da cui intervengono a quello
della camera di consiglio, e di rinviare a nuovo ruolo tutte le udienze pubbliche non caratterizzate da
eccezionale gravita e urgenza, per le quali le parti non abbiano concordato la trattazione in camera di
consiglio (d.P.C.c. 24 mar. 2020). Con successivo decreto la possibilita di svolgimento da remoto &
stata estesa anche alle udienze in presenza delle parti, fino al 30 giugno, con la pubblicita comunque
garantita dall’inserimento in rete dei verbali e delle registrazioni (d.P.C.c. 20 apr. 2020).
Adempimenti urgenti e indifferibili spettano invece al Consiglio dei ministri, che, durante la crisi, ha
continuato a riunirsi fisicamente a Palazzo Chigi. Esso puo funzionare a ranghi ridotti, in quanto il
d.P.C.m. 10 nov. 1993, che ne regola i lavori, prevede, per i componenti, un obbligo di partecipazio-
ne, ma fa salvi gli impedimenti motivati e comunque non fissa un numero legale (art.1.4). Peraltro, le
deleghe di eventuali Ministri deceduti o divenuti incapaci potranno essere riassegnate ad interim con
decreto del Presidente della Repubblica (art. 9.4 I. 400/88); in caso di impedimento temporaneo, il
Consiglio potrebbe, con la loro intesa, invitare a partecipare, senza diritto di voto, eventuali Vicemini-
stri (art. 10.4, . 400); ancora, mancando il Segretario del Consiglio, il supplente & individuato nel Mi-
nistro piu giovane (art. 1.3 d.P.C.m. 10 nov. 1993).

La possibilita di riunirsi in via telematica e invece stata accordata, anche ove non prevista dai regola-
menti interni, alle Giunte comunali, alle Assemblee dei sindaci e alle Conferenze metropolitane (co-
me pure a Consigli comunali, provinciali e metropolitani), nel rispetto di criteri di pubblicita e traspa-
renza individuati dal Sindaco o dal Presidente, fino alla fine dell’emergenza (art. 73 d.l. 16/17).

8. Conclusioni

Dall’analisi fin qui condotta possono trarsi almeno due conclusioni. Quanto alla possibilita di esercita-
re le funzioni a distanza, tramite mezzi telematici, si € visto che essa ha conosciuto larga diffusione
nell’emergenza presente, e sembra che in un certo grado essa possa continuare a offrire
un’alternativa per il futuro. Pure, dovrebbero essere attentamente valutati strumenti e modalita che
permettano ai titolari di cariche pubbliche, confinati a domicilio o in un luogo di cura, di esercitare a
distanza il maggior numero possibile di attribuzioni garantendo la piu ampia tutela delle esigenze di
riserbo tipiche delle posizioni di maggiore responsabilita?®: & evidente, ma occorre sempre ricordarlo,
che il livello di sicurezza di una catena di comunicazioni € pari a quello dell’anello piu debole, e che
aumentando i passaggi cresce anche il rischio di possibili falle.

25 Valga, per tutti, il richiamo alla necessaria «riservatezza assoluta delle... comunicazioni» di cui il Capo dello
Stato gode «per I'efficace esercizio di tutte le funzioni», nell’autorevole lettura di C. Cost., s. 1/13, c.d. 9.
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Per quanto riguarda le numerose norme in materia di supplenza, esse sembrano consentire agli or-
gani costituzionali e alle istituzioni locali di non andare soggetti a particolari disfunzioni nel caso di
improvvisa vacanza dei titolari. Nondimeno, si pongono alcuni problemi in ordine all’accertamento
dell'impedimento permanente e alla surrogazione nel caso in cui il supplente risultasse impedito nel-
lo stesso momento del titolare. Le lacune, purtroppo, sul piano del diritto positivo sono ben lungi
dall’essere «solo apparenti»?, per il fatto di essere risolvibili tramite soluzioni di fatto, spontanee,
ispirate a precedenti: colmarle in favore di soluzioni chiare e caratterizzate da economia procedurale,
non sarebbe esercizio di scuola, ma contribuirebbe a rafforzare la legittimazione delle istituzioni,
fondamentale per assicurare la tenuta e la continuita dell’ordinamento in tempi difficili.

26 Cosi, in senso appunto non del tutto condivisibile, a proposito dell’accertamento dell’impedimento del Capo
dello Stato, G. FERRARI, Natura e accertamento degli impedimenti del Presidente della Repubblica, in Rassegna
parlamentare, 6, 1964, 432.
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La Costituzione sotto stress ai tempi del Coronavirus

Francesco Torre*

THE CONSTITUTION UNDER PRESSURE IN THE TIMES OF CORONAVIRUS

ABSTRACT: The article focuses on the latest developments of the CoViD-19 emergency
and, specifically, on the issue of an emergency legislation that does not completely
comply with the constitutional safeguards. Therefore, the aim of this analysis is to
suggest a different solution respectful of the constitutional framework. In order to
prevent a misleading interpretation of the new emergency regulations, the author
suggests an analogical and evolutionary interpretation of art. 78 Const. Otherwise,
the future will be characterized by legal uncertainty.

KEywoRDs: CoViD-19; pandemic emergency; state of war; extra-ordinem sources of
law; freedom of movement

SOMMARIO: 1. Il diritto come ancora di salvezza in tempi di emergenza — 2. Il canone di ragionevolezza alla prova
dell’emergenza — 3. Verso una «normalizzazione» del decreto-legge? — 4. L’art. 78 Cost. tra interpretazione evo-
lutiva ed applicazione analogica ovvero come salvaguardare il principio di separazione dei poteri a Costituzione
invariata — 5. Il Parlamento durante I'emergenza: da necessaria risorsa a mero simulacro — 6. Conclusioni.

1. Il diritto come ancora di salvezza in tempi di emergenza

x facto oritur ius. Il brocardo latino oggi pil che mai colpisce per la sua costante e rinnovata

attualita; il susseguirsi degli eccezionali eventi che stanno stravolgendo il nostro stile di vita

non puo finanche mettere in discussione la capacita che sia comunque il diritto a dover re-
golare le situazioni nuove ed emergenti nella realta fattuale. Il surreale scenario che la quotidianita ci
rassegna & degno di un romanzo distopico ma il fascino di una gestione extra ordinem dell’attuale
crisi — che sta via via contagiando, non solo la popolazione, ma le stesse istituzioni — non pud con-
sentire che si abbandonino i presidi essenziali ed indefettibili di garanzia costituzionale?. Abbandona-
re il solco tracciato dal diritto oggi potrebbe avere degli imprevedibili e nefasti effetti in un futuro
non troppo lontano.
Il dilagare dell’emergenza epidemiologica da CoViD-19 (o Coronavirus) ha gia imposto I'adozione di
misure urgenti che stanno fortemente limitando le liberta fondamentali dei cittadini, creando de fac-
to una situazione paragonabile a quella di uno stato di guerra.

* Dottorando di Ricerca in Scienze Giuridiche presso I’Universita degli Studi di Messina. Mail: fratorre @unime.it.
Il presente lavoro é aggiornato al 22 aprile 2020.

1 1n senso contrario v. G. ZAGREBELSKY, in La Repubblica, 21 marzo 2020, 7.

2 La Costituzione, infatti, «non & un lusso per tempi allegri, ma la ragion d’essere della nostra convivenza civile»
cfr.: G. SILVESTRI, Intervento al Webinar Legislazione di emergenza e diritti fondamentali, 21 aprile 2020.
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2. Il canone di ragionevolezza alla prova dell’emergenza

Occorre sin da subito precisare che nel caso di una situazione d'emergenza, quale risulta certamente
essere quella in questione — tenuto anche conto della dichiarazione dell’0.M.S. dell’11 marzo 2020,
con la quale il virus CoViD-19 e stato caratterizzato come una pandemia — «Parlamento e Governo
hanno non solo il diritto e potere, ma anche il preciso ed indeclinabile dovere di provvedere, adot-
tando una apposita legislazione d'emergenza»®. Le «insolite misure» poste in essere in occasione di
tali contingenze devono essere circostanziate nel tempo — considerata la portata essenzialmente
temporanea che riveste la nozione di emergenza — determinandosi pertanto la loro illegittimita se in-
giustificatamente protratte oltre la durata strettamente necessaria. Cessata la situazione emergen-
ziale e indispensabile, quindi, la piena ed immediata riespansione di tutte le liberta eccezionalmente
compresse per ripristinare la piena vigenza delle garanzie costituzionali®.

E I'intera Costituzione e, in particolare, il sistema dei valori fondamentali, che ne sono il cuore pul-
sante, ad autorizzare implicitamente I'adozione di queste misure, perché da esse puo dipendere la
sopravvivenza dell’ordinamento costituzionale’.

| provvedimenti limitativi adottati si sostanziano in una complessa opera di bilanciamento tra i diritti
e i valori in gioco; le disposizioni de quibus trovano, invero, la propria ratio giustificatrice alla luce di
una precisa scelta dei pubblici poteri, che in tali situazioni di urgenza, si trovano a sacrificare, giusta-
mente, uno o pil diritti in favore di altri. La soluzione cui si deve pervenire deve essere, comunque, la
piu “mite” possibile, dovendosi applicare il canone di ragionevolezza nel bilanciamento fra i valori in
contrasto tra loro®.

E la tutela del diritto alla salute — se non anche direttamente quello alla vita — il valore in favore del
quale debbono essere limitati — comunque nei termini di una proporzionata e ragionevole opera di
ponderazione’ — gli altri diritti e libertd costituzionalmente garantiti. Del resto & lo stesso art. 32 Cost.
a sancire il diritto alla salute non soltanto quale «fondamentale diritto dell’individuo» ma anche co-
me vero e proprio «interesse della collettivita»®; ed & in nome di tale diritto che si & assistito ad una
progressiva e costante compressione della liberta personale’, della liberta di circolazione, della liber-

3 Cfr. sent. Corte Cost. 1 febbraio 1982 n. 85.

4 n tal senso v. G. AzzArITl, | limiti costituzionali della situazione d’emergenza provocata dal Covid-19, in Que-
stione Giustizia, 27 marzo 2020.

5 Cosi anche M. Luciani, Il sistema delle fonti del diritto alla prova dell’emergenza, in Rivista Aic, 2/2020, 10 apri-
le 2020, 4, nonché in Consulta Online, Liber Amicorum per Pasquale Costanzo, 11 aprile 2020, 5. Parla di «valo-
re della identita e continuita dell’ordinamento nel tempo» A. RUGGERI, Fonti, norme, criteri ordinatori, Torino,
2009, 177, a ricordarlo & L. BUSCEMA, Emergenza sanitaria ed ordinamento democratico: questioni di metodo e
di valore, in questo fascicolo.

6 Sul principio di ragionevolezza si veda, tra tutti, L. D’ANDREA, Ragionevolezza e legittimazione del sistema, Mi-
lano, 2005.

7 Come sancito dalla sent. Corte Cost. 9 maggio 2013 n. 85.

8 Sul «carattere “multimendisionale” del diritto alla salute» si veda F. ALAGNA, Emergenza Coronavirus: verso
una tutela globale della salute?, in Diritti Regionali, Forum su La gestione dell’emergenza sanitaria tra Stato,
Regioni ed enti locali, 1, 2020, 21 marzo 2020.

% A parlare di «”arresti domiciliari” a... carattere generale» & A. RUGGERI, Il coronavirus contagia anche le catego-
rie costituzionali e ne mette a dura prova la capacita di tenuta, in Diritti Regionali, Forum su La gestione
dell’emergenza sanitaria tra Stato, Regioni ed enti locali, 1, 2020, 21 marzo 2020. Sul punto si segnala
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ta di riunione, del diritto all’istruzione, della liberta d’iniziativa economica, e persino della liberta di
culto™.

L’elevato tasso di contagiosita del virus in questione — che ne ha comportato la rapida diffusione in
tutte le Regioni italiane — ha, infatti, spinto il Governo, seguito da Presidenti di Regione e Sindaci, a
porre in essere misure sempre piu restrittive delle liberta e dei diritti appena richiamati, al fine di tu-
telare il diritto alla salute; la crisi in atto e stata, infatti, definita, dallo stesso Presidente del Consiglio
come la piu «difficile che il Paese sta vivendo dal secondo dopoguerra»™!.

3. Verso una «normalizzazione» del decreto-legge?

L'esigenza della tutela della salute rappresenta quindi — parafrasando la citata sent. n. 15/82 —
I'occasio legis, o meglio I'occasio decreti. Salus rei publicae suprema lex esto € invero il brocardo che
sembra riecheggiare tra le righe dei rigidi provvedimenti posti in essere nella vigenza di questa crisi;
invocando la tutela di tale bene supremo, infatti, si & assistito alla limitazione nell’esercizio e poi alla
definitiva sospensione di molte attivita commerciali; alla chiusura “fisica” di scuole e Universita (che
continuano a svolgere le loro funzioni in via telematica); alla sospensione delle cerimonie religiose ed
al divieto di assembramento.

Tuttavia la misura che tra tutte ha maggiormente colpito la sfera di autonomia del singolo attiene alla
compressione, dapprima soltanto in alcune zone (cd. rosse) del Paese, e poi estesa all’intero territo-
rio nazionale, della liberta di circolazione, consentendosi unicamente «gli spostamenti motivati da
comprovate esigenze lavorative o situazioni di necessita ovvero spostamenti per motivi di salute»
(art. 1, c. 1, lett. a) del d.p.c.m. 8 marzo 2020 ora riprodotto dall’art. 1, c. 1, lett. a) del d.p.c.m. 10
aprile 2020). Sul punto il testo costituzionale & cristallino prevedendosi, riguardo le limitazioni relati-
ve alla liberta di circolazione, che le stesse possano essere disposte unicamente con legge, ma soltan-
to «per motivi di sanita o di sicurezza».

Il terreno sul quale ci si muove e scivoloso, gli equilibri in gioco sono particolarmente delicati; & infat-
ti lo stesso Costituente che ha deciso di predeterminare in parte il contenuto della legge (riserva di
legge rinforzata), limitando il margine di discrezionalita del legislatore. L'istituto della riserva di legge
garantisce che in determinate materie®? vi sia I'intervento del Parlamento, organo posto dalla nostra
Costituzione al centro del sistema in quanto diretta espressione della sovranita popolare.

I’orientamento in senso contrario di C. CARUSO, Intervista su La pandemia aggredisce anche il diritto?, a cura di
F. DE STEFANO, in Giustizia insieme, 2 aprile 2020 e di M. LuciaNl, Il sistema delle fonti del diritto alla prova
dell’emergenza, cit., 14.

10 sul punto — nonostante la pur condivisibile opinione di accreditata dottrina relativa all’astratta impossibilita
di limitare la liberta di religione, neppure con legge cfr: A. RUGGERI, Il coronavirus, la sofferta tenuta dell’assetto
istituzionale e la crisi palese, ormai endemica, del sistema delle fonti, in Consulta Online, 1, 2020, 6 aprile 2020,
207; A. LicasTro, Il lockdown della liberta di culto pubblico al tempo della pandemia, in Consulta Online, 1, 2020,
14 aprile 2020, www.giurcost.org — occorre evidenziare che un’innegabile compressione in concreto
nell’esercizio di tale liberta sia avvenuta.

11 Discorso del 21 marzo 2020 del Presidente del Consiglio.

12 sul punto si veda R. DI MARIA, Il binomio “riserva di legge-tutela delle libertd fondamentali” in tempo di CO-
VID-19: una questione non soltanto “di principio”, in Diritti Regionali, Forum su La gestione dell’emergenza sani-
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Sebbene in Assemblea Costituente la disposizione in parola fosse stata pensata facendo riferimento
al verificarsi di epidemie, guerre, o pubbliche calamita — come risulta chiaramente dai lavori prepara-
tori riguardo I'art. 16 Cost.’® — nessuno avrebbe mai immaginato una situazione quale quella attuale.
Il virus che si sta propagando sull’intero territorio italiano (e non solo) ha, infatti, un livello di conta-
giosita tale da determinare I'insorgere di un vero e proprio stato di emergenza®®. L’'unicita ed ecce-
zionalita della crisi in atto ha, infatti, portato all’adozione di quelle «insolite misure», secondo una lo-
gica di «accentramento e speditezza nella gestione della crisi»®°.

| provvedimenti limitativi delle liberta citate in precedenza sono stati presi per mezzo di decreti del
Presidente del Consiglio, a tale scopo inizialmente “autorizzati” dal d.l. n. 6 del 23 febbraio 2020. La
prassi per poter dare base legale a tali decreti & nota®®, con particolare riferimento alla gestione delle
calamita naturali; il Governo mediante I'emanazione di un decreto-legge autorizza se stesso (o altri)
all’adozione di provvedimenti extra ordinem giustificati dallo stato di necessita, che possono deroga-
re temporaneamente alla stessa Costituzione.

Nel sottolineare a chiare lettere I'eccezionalita di tale modus operandi, |a giurisprudenza ormai grani-
tica della Corte Costituzionale impone che I'autorizzazione all’esercizio di tale potere derogatorio sia
determinata nel contenuto e nelle modalita'’. La ratio di tale orientamento risiede nell’evitare
I’emanazione di norme «in bianco»® che consentirebbero un’espansione incontrollata ed incontrol-
labile dei poteri delle pubbliche autorita; esattamente quello che & avvenuto nella gestione iniziale
della presente crisi.

Invero I'art. 2 del d.l. n. 6/2020 autorizzava, in un difficile rapporto con la consolidata giurisprudenza
costituzionale, le autorita competenti ad «adottare ulteriori misure di contenimento e gestione
dell’emergenza, al fine di prevenire la diffusione dell'epidemia da COVID-19 anche fuori dai casi di cui
all'articolo 1, comma 1»; mancava del tutto, in questo caso, la specificazione riguardo al contenuto,
alle modalita e ai tempi di esercizio dei poteri autorizzati®®.

taria tra Stato, Regioni ed enti locali, 1, 2020, 30 marzo 2020, 507, il quale afferma che la riserva di legge ¢ il
«principale strumento di salvaguardia costituzionale» delle liberta fondamentali

13 Ed in particolare alla seduta del 20 settembre 1946 della | Sottocommissione.

14 Sulla nota e vessata questione teorica relativa allo stato di emergenza e stato di eccezione v. part., R. Ravi
PINTO, Brevi considerazioni su stato d’emergenza e stato costituzionale, in questo fascicolo.

15 Cfr. M. CavINO, Covid-19. Una prima lettura dei provvedimenti adottati dal Governo, in Federalismi.it, Osser-
vatorio emergenza Covid-19, 18 marzo 2020, 6.

16 Sul punto si segnala, per tutti, con riferimento alla presente emergenza, E.C. RAFFIOTTA, Sulla legittimita dei
provvedimenti del Governo a contrasto dell’emergenza virale da coronavirus, in questo fascicolo.

17 Confermata da ultimo dalla sent. Corte Cost. 21 aprile 2011 n. 150.

18 Cosi come definita da A. GUSMAI, Lo «stato d’emergenza» ai tempi del Covid-19: una possibile fonte di risarci-
mento del danno?, in Dirittifondamentali.it, 25 marzo 2020, 8; G. LuccioLl, Intervista su La pandemia aggredisce
anche il diritto?, cit.; F. CINTIOL, Sul regime del lockdown in Italia (note sul decreto legge n. 19 del 25 marzo
2020), in Federalismi.it, Osservatorio emergenza Covid-19, 6 aprile 2020, 9; G. SILVESTRI, Covid-19 e Costituzione,
in www.unicost.eu, 10 aprile 2020.

19 A rilevarlo G. TROPEA, Il Covid-19, lo Stato di diritto, la pietas di Enea, in Federalismi.it, Osservatorio emergen-
za Covid-19, 18 marzo 2020, 11; M. De Nes, Emergenza CoViD-19 e bilanciamento di diritti costituzionali: quale
spazio per la legalita sostanziale?, in questo fascicolo.
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Tale ultima disposizione normativa a fattispecie cd. “aperta” e stata recentemente abrogata, proprio
a causa della sua intrinseca indeterminatezza?, in seguito all’entrata in vigore del d.l. n. 19 del 25
marzo 2020, al cui art. 1 si prevede un dettagliato elenco di tutte le misure che possono essere adot-
tate seguendo il meccanismo sopra descritto delle fonti extra ordinem. |l Governo, in linea con la ci-
tata giurisprudenza, ha quindi circoscritto il novero delle liberta e dei diritti che possono essere dallo
stesso compressi, disciplinando puntualmente i limiti cui deve attenersi nell’emanazione dei decreti
presidenziali.

Tale prassi, a parere di accreditata dottrina®!, svuoterebbe di significato I'esistenza stessa del decre-
to-legge??, I'unico strumento testualmente previsto dalla Carta per far fronte ai «casi straordinari di
necessita e di urgenza»; la propagazione dell’epidemia sull’intero territorio nazionale, con conse-
guente applicazione delle rigide misure di cui sopra alla totalita della popolazione, avrebbe richiesto
un intervento che si muovesse nel solco del dettato costituzionale. L'adozione dei decreti in questio-
ne, a differenza del decreto-legge, sfugge, infatti, al consueto controllo successivo del Parlamento in
fase di conversione nonché a quello del Presidente della Repubblica, oltre che ad una concertazione
in sede dello stesso Consiglio dei Ministri.

Senonché non puo riconoscersi che in alcuni eccezionali casi sia richiesto un livello di flessibilita e
speditezza tale da essere inconciliabile con lo strumento del decreto-legge; appalesandosi, quindi, la
necessita di servirsi delle suddette misure monocratiche. Cio, pero, non pud implicare che I'utilizzo di
tale prassi extra ordinem violi I'indefettibile principio della separazione dei poteri — posto alla base
delle Costituzioni liberali?® — nei confronti del quale ’adozione dei d.p.c.m. si pone in un difficile rap-
porto di compatibilita, scontando un’evidente contraddizione di fondo. Invero ¢ il medesimo potere a
gestire tutta la catena normativa emergenziale sin dal suo presupposto fattuale: la proclamazione
dello «stato di emergenza»?; &, in seguito, sempre lo stesso Governo ad auto-abilitarsi alla produ-
zione normativa necessaria, senza il doveroso intervento parlamentare.

20 Che avrebbe potuto portare ad una pronuncia di incostituzionalitd come sostenuto da M. LuciaNi, I/ sistema
delle fonti del diritto alla prova dell’emergenza, cit., 3.

21 Ed in particolare F. CLEMENTI, Quando I'emergenza restringe le liberta meglio un decreto legge che un Dpcm, in
Il Sole 24 Ore, 13 marzo 2020, 12 e, da ultimo, di G. SILVESTRI, Covid-19 e Costituzione, cit.

22 . con il verificarsi di «un “effetto domino”: il decreto legge al posto della legge, I'atto amministrativo al po-
sto del decreto legge» cfr: G. SILVESTRI, Covid-19 e Costituzione, cit.; sul punto anche L. DELL’ATTI, G. NAGLIERI, Le
fonti della crisi. Fra esigenze unitarie e garanzie costituzionali nel governo dell’emergenza da CoViD-19, in que-
sto fascicolo, che parlano di «normalizzazione» della natura del decreto-legge.

23 Come espressamente sancito dall’art. 16 della Dichiarazione dei diritti dell’'uomo e del cittadino del 1789; sul
punto si veda M. DOGLIANI, Introduzione al diritto costituzionale, Bologna 1994, 15.

24 Alla luce del combinato disposto degli artt. 7 e 24 del d.lgs. 2 gennaio 2018 n. 1 (Codice della protezione civi-
le).
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4. l’art. 78 Cost. tra interpretazione evolutiva ed applicazione analogica ovvero come sal-
vaguardare il principio di separazione dei poteri a Costituzione invariata

Il cortocircuito istituzionale causato dalla crisi epidemica in atto & certamente ascrivibile allo stesso
testo costituzionale, nella parte in cui e carente di una normativa che disciplini situazioni emergenzia-
li diverse dallo stato di guerra, come invece avviene ad esempio in Spagnha o in Francia®.

L'epidemia in questione, pero, presenta dei tratti cosi peculiari che potrebbe a ragione essere equi-
parata ad un vero e proprio stato di guerra, come d’altronde gia avviene nel pubblico dibattito®. La
velocita di propagazione del contagio €, infatti, tale da determinare scenari apocalittici quali quelli cui
quotidianamente si assiste. Ci troviamo di fronte ad una emergenza sui generis che sta producendo
effetti parimenti devastanti a quelli di un conflitto, effetti tali da minacciare «la vita della nazione»?:
proprio come avveniva in periodo di guerra, ogni giorno viene data lettura del bollettino aggiornato
con il numero dei nuovi contagi, dei guariti e purtroppo dei numerosi deceduti.

L’unica norma rinvenibile in Costituzione sul punto e I'art. 78, la cui interpretazione estensiva non si e
mai spinta cosi in avanti da accogliere la nozione di stato di necessita.

Sebbene la via maestra per colmare tale lacuna sia certamente quella costituita dalla revisione costi-
tuzionale — mediante la previsione di una disciplina puntuale dello stato d’emergenza?, al fine di ge-
stire le crisi non prettamente belliche (epidemie, crisi ambientali o climatiche) — potrebbe essere
possibile ricavare dallo stesso testo una soluzione compatibile con il quadro costituzionale.

E infatti la stessa nozione di guerra, intesa secondo i canoni classici di «conflitto aperto e dichiarato
fra due o pil stati»®® che potrebbe, invero, essere ripensata tenendo conto «dell’evoluzione della so-
cietd e dei costumi»®’. Come & noto, 'interpretazione evolutiva incontra nella giurisprudenza costitu-
zionale I'insormontabile ostacolo del cd. original intent; occorre pertanto verificare se il Costituente
avrebbe mai potuto rappresentarsi una situazione quale quella attuale nel definire il concetto di
guerra.

Sebbene la nozione di epidemia fosse ben chiara in Assemblea Costituente — come emerge dal dibat-
tito nei lavori preparatori riguardo I'art. 16 — il virus Covid 19-presenta le caratteristiche sopra de-
scritte che erano inimmaginabili all’epoca; tale virus &, infatti, «figlio del traffico aereo ma non solo:
le megalopoli che invadono territori e devastano ecosistemi creano situazioni di grande disequilibrio

25 A ricordarlo & B. CARAVITA, L’ltalia ai tempi del coronavirus: rileggendo la Costituzione italiana, in Federali-
smi.it, 18 marzo 2020, 5.

26 Sj pensi alla dichiarazione in tal senso del Capo di Stato francese; a ricordarlo & F. TAMMONE, “Nous sommes
en guerre”: la lotta globale alla pandemia alla prova del Patto internazionale sui diritti civili e politici, in Si-
DIblog, 27 marzo 2020.

27 Clausola sancita dall’art. 15 della CEDU per derogare in casi di urgenza alla stessa Convenzione su cui E. Som-
MARIO, Misure di contrasto all’epidemia e diritti umani, fra limitazioni ordinarie e deroghe, in SIDIblog, 27 marzo
2020; tale clausola e stata attivata da Armenia, Estonia, Georgia, Lettonia, Moldova e Romania (elenco aggior-
nato alla data del 27 marzo 2020). Analogamente dispone I’art. 4 del Patto internazionale sui diritti civili e poli-
tici come ricorda F. TAMMONE, “Nous sommes en guerre”: la lotta globale alla pandemia alla prova del Patto in-
ternazionale sui diritti civili e politici, cit.

28 Sul punto E.C. RAFFIOTTA, Sulla legittimita dei provvedimenti del Governo a contrasto dell’emergenza virale da
coronavirus, cit., 11.

29 Ad vocem Enciclopedia Treccani.

30 Cfr. sent. Corte Cost. 15 aprile 2010 n. 138.
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nel rapporto uomo-animale»®. La diffusione di fenomeni epidemici a livello globale in passato non
poteva, per ovvi motivi, avvenire con la rapidita con la quale il coronavirus sta infettando la gran par-
te dei Paesi del globo terrestre, determinandone la progressiva paralisi. E infatti pacifico come in se-
de di redazione della Costituzione non fosse immaginabile né il concetto di megalopoli né tantomeno
la concezione attuale di traffico aereo, strettamente collegata ad un mondo globalizzato ed intercon-
nesso dove attraverso gli spostamenti aerei si muovono durante un anno solare piu di 4 miliardi di
persone3?,

La peculiarita dell’emergenza in questione e pertanto dovuta ad un radicale mutamento dello status
quo: I'evoluzione tecnologica impone, quindi, un cambiamento di prospettiva.

Basti pensare in un futuro — a questo punto non troppo lontano — ad una guerra informatica da com-
battere contro un nemico invisibile, delocalizzato, potenzialmente intestino al nostro Paese. Gli effet-
ti che ne verrebbero prodotti sarebbero paragonabili a quelli normalmente conseguenziali ad una
guerra (nella sua classica accezione); le nuove tecnologie stanno, infatti, invadendo progressivamen-
te le nostre vite con conseguenze dirette sul funzionamento dei vari Paesi. Un attacco informatico,
nei prossimi anni, potrebbe potenzialmente paralizzare le stesse istituzioni democratiche, i trasporti,
I’economia.

L’azzardo interpretativo a livello costituzionale & certamente notevole; la revisione dell’art. 78 Cost.
rimane quindi la strada migliore da percorrere al fine di disciplinare la gestione dello stato di necessi-
ta. Tuttavia in mancanza di una siffatta previsione non sarebbe stato forse preferibile che, considera-
ta le peculiarita di tali emergenze, fosse stato lo stesso Parlamento a spogliarsi dei suoi poteri, se-
guendo una strada gia tracciata dalla Costituzione?

Nel caso in cui si dovesse ritenere insormontabile I'ostacolo del cd. original intent si sarebbe comun-
gue potuto applicare analogicamente lo schema di cui all’art. 78 Cost. attraverso la preventiva auto-
rizzazione da parte delle Camere — mediante la dichiarazione dello «stato di emergenza — nei con-
fronti del Governo ad impiegare le fonti extra ordinem; prospettiva che, de iure condendo, potrebbe
sanare il vulnus normativo.

5. Il Parlamento durante I’emergenza: da necessaria risorsa a mero simulacro

La lettura data sin ora del quadro della Costituzione appare di per sé gia gravemente compromessa
alla luce dell’evolversi della presente crisi epidemica. Ma gli imprevedibili risvolti sotto il profilo costi-
tuzionale, cagionati dalla eccezionalita dall’epidemia in atto, si sono spinti sino alla pil impensabile
delle conseguenze: la paralisi del Parlamento.

Il continuo contagio di un numero sempre crescente di parlamentari e I'impossibilita di ostacolare un
pericolo invisibile e subdolo, quale & il presente virus infettivo, ha infatti costretto il varo di un diritto
parlamentare «speciale»®. Per autorizzare il voto allo scostamento di bilancio & stato, invero, decre-
tato — all’'unanimita dalla Conferenza dei capigruppo — che alla seduta in questione partecipassero,
eccezionalmente, soltanto 350 deputati scelti per assicurare la proporzionalita fra i vari gruppi par-

31 Cfr. I. CAPUA, in www.corriere.it, 7 marzo 2020.
32 Dati forniti dall’lIATA (International Air Transport Association) in www.iata.org.
33 Cfr. A. D’ALOIA, Costituzione ed emergenza. L’esperienza del coronavirus, in questo fascicolo.
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lamentari, causandosi un evidente vulnus alla rappresentanza popolare e quindi alla democrazia stes-
sa.

Il ruolo delle due Camere a dir la verita e stato marginalizzato sin dagli inizi della diffusione infettiva,
ben prima che la crisi epidemica si espandesse su tutto il territorio nazionale. L’adozione delle draco-
niane misure avrebbe imposto, sin da subito, una compartecipazione costante del Parlamento, quan-
tomeno a ranghi ridotti, ad esempio mediante la creazione ad hoc di una Commissione parlamentare
bicamerale, che avrebbe potuto svolgere attivita ispettiva e di controllo, oltre che di necessario rac-
cordo sui provvedimenti da varare.

A suonare come un requiem anticipato, il comunicato del 5 marzo del Presidente della Camera con il
quale si e disposta la convocazione dell’aula unicamente nella giornata del mercoledi, e soltanto per
I’esame di atti indifferibili e urgenti; tuttavia il Parlamento non puo chiudere, € «il negozio piu impor-
tante dove far spesa di democrazia»®.

Soltanto in data 25 marzo 2020, dopo circa un mese dall’inizio dell’epidemia, il Presidente del Consi-
glio ha «parlamentarizzato la crisi», riferendo alla Camera riguardo la gestione dell’emergenza epi-
demica; le dichiarazioni avrebbero dovuto segnare un’inversione di tendenza in tal senso, attraverso
un «doveroso coinvolgimento del Parlamento che esprime al massimo grado la democraticita del no-
stro ordinamento». La procedimentalizzazione dell’emergenza prevede, infatti, che i decreti devono
essere immediatamente trasmessi ai Presidente delle Camere, prevedendosi un’informativa ogni
quindici giorni del Parlamento riguardo I'attivita di gestione della crisi.

Prospettiva che a lungo si & affacciata € quella di un Parlamento, decimato dal contagio dei suoi
componenti, impossibilitato a convertire in legge — entro il termine di sessanta giorni — i decreti-legge
posti in essere per far fronte all’'emergenza in questione: rischio che rimane in ogni caso attuale an-
che pro futuro. Le proposte che giornalmente si avvicendano sui quotidiani danno la cifra
dell’eccezionale momento che anche le istituzioni democratiche stanno vivendo.

Come fosse un beffardo scherzo del destino una delle tesi accreditate appare essere quella di una
reiterazione ad oltranza dei decreti-legge non convertiti, con buona pace della giurisprudenza ormai
costante della Corte costituzionale® che, in tal caso, si troverebbe di fronte ad un dubbio amletico:
rimanere coerente con se stessa, rischiando di far collassare il sistema, o articolare una complessa te-
si giustificatrice. E stata da ultimo affacciata, da autorevole dottrina®, la proposta di modificare i Re-
golamenti parlamentari (artt. 78 R.S. e 96-bis R.C.) nella parte in cui prevedono I'obbligo di seguire il
procedimento ordinario per la conversione dei decreti-legge; sarebbe, cosi, possibile autorizzare la
via del procedimento decentrato, certamente piu compatibile con le esigenze imposte da emergenze
di siffatta gravita e natura.

Si affaccia con sempre maggiore insistenza, invece, I'opinione di chi propone l'introduzione del voto
parlamentare a distanza, per via telematica®” accreditata dalla decisione del Presidente del Parla-

34 Cfr. M. LUCIANI, La necessita del Parlamento in un momento di libertd compresse, in Il Foglio, 23 marzo 2020.
35 A partire dalla sent. Corte Cost. 24 ottobre 1996 n. 360.

36 E seghatamente di G. SILVESTRI, Covid-19 e Costituzione, cit.

37 Sul punto si veda S. CURRERI, L’attivita parlamentare ai tempi del Covid-19: fiat iustitia et pereat mundus?, in
laCostituzione.info, 11 marzo 2020; C.M. D’ERIL,G.E. VIGEVANI, Il Parlamento non sia assente, in Il Sole 24 Ore, 17
marzo 2020; S. CECCANTI, Verso una regolamentazione degli stati di emergenza per il Parlamento: proposte a re-
gime e possibili anticipazioni immediate, in questo fascicolo; CLEMENTI, Proteggere la democrazia rappresentati-

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, Special Issue 1/2020

€0St-78CC NSSI
*840°03111IPOIQ" MMM WOJ4 PIPEROJUMOQ



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Sezione 1 — Emergenza e prove di tenuta istituzionale m

La Costituzione sotto stress ai tempi del Coronavirus

mento europeo di utilizzare tale meccanismo; verrebbe cosi garantita la piena funzionalita delle due
Camere, le quali potrebbero continuare a svolgere la propria, imprescindibile, funzione. Sebbene tale
soluzione appaia, a parere dei piu, quella maggiormente confacente alle regole democratiche, il ri-
schio di uno svilimento pro futuro delle procedure di discussione parlamentare, di cui si sostanzia la
democrazia pluralista, potrebbe trovarsi dietro I'angolo: le stesse potrebbero essere accantonate e
addirittura sostituite dal «fascino del clic».

6. Conclusioni

Lo scenario che si prospetta appare piuttosto incerto. La crisi epidemica in atto sta contagiando le
certezze® che sembravano fino ad oggi stabilmente acquisite, finanche in campo costituzionale; tut-
tavia e il grado di contagio del corpo sociale a rappresentare la minaccia principale. Lo stravolgimen-
to delle ordinarie condizioni di vita — dovuto alla compressione delle liberta costituzionali, unitamen-
te alla situazione di grande insicurezza economica — potrebbe rappresentare I'’humus ideale per il
germogliare di sentimenti antidemocratici®®. Le torsioni cui sara sottoposta la Carta ne potrebbero,
quindi, compromettere la funzionalita e I'effettiva vigenza futura.

Tuttavia appare oggi prematuro raccontare la Costituzione che verra; la presente situazione emer-
genziale &, infatti, fluida ed in costante evoluzione, sicché potra esprimersi un pil compiuto giudizio
di valore soltanto ex post, riavvolgendo il nastro della storia.

va tramite il voto elettronico: problemi, esperienze e prospettive (anche nel tempo del coronavirus). Una prima
introduzione, in Federalismi.it, 6, 2020, spec. 221 ss.

38 Sul punto v. A. RUGGERI, Il coronavirus contagia anche le categorie costituzionali e ne mette a dura prova la
capacita di tenuta, cit.

39 |n senso contrario ID., Il coronavirus, la sofferta tenuta dell’assetto istituzionale e la crisi palese, ormai ende-
mica, del sistema delle fonti, cit., 213.
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Le decisioni pubbliche ai tempi del Coronavirus:
la tutela dei diritti tra fondatezza scientifica,
trasparenza e principio di precauzione

Lavinia Del Corona™

PUBLIC DECISIONS AT THE TIME OF CORONAVIRUS: THE PROTECTION OF FUNDAMENTAL RIGHTS BE-
TWEEN SCIENTIFIC KNOWLEDGE, TRANSPARENCY AND THE PRECAUTIONARY PRINCIPLE
ABSTRACT: The recent CoViD-19 emergency has made particularly evident not only the
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importance of the relationship between science and law for the protection of funda-
mental rights, but also its complexity. This paper analyses the impact that different
kinds of relationships between public decision-makers and the scientific community
may have on the protection of the rights involved, the main problems occurred dur-
ing the CoViD-19 emergency and some possible solutions.

KeywoRrDs: CoViD-19; pandemic emergency; law and science; scientific uncertainty;
precautionary principle

SOMMARIO: 1. L’'emergenza sanitaria e il rapporto tra scienza e diritto — 2. Quale disciplina per l'istruttoria scien-
tifica? — 3. Manipolazioni e strumentalizzazioni del sapere scientifico — 4. Il principio di precauzione come “re-
gola per procedere”.

1. L’'emergenza sanitaria e il rapporto tra scienza e diritto

’ emergenza sanitaria provocata dall’epidemia di CoViD-19, nata in Cina, e poi progressi-
vamente diffusasi nel mondo, ha colpito fortemente I'ltalia.
La drammatica situazione che stiamo vivendo impone serie riflessioni sul piano giuridico.
Nel presente contributo si vuole concentrare I'attenzione su di un aspetto in particolare, ossia su co-
me |'emergenza sanitaria abbia posto in luce la fondamentale importanza che il dialogo tra decisore
pubblico e comunita scientifica ha ai fini della tutela dei diritti fondamentali coinvolti in decisioni
pubbliche che implicano lo svolgimento di valutazioni tecnico-scientifiche. Cid anche, e, anzi, ancor di
piu, nel caso in cui si tratti di decidere su questioni scientifiche nuove e controverse, rispetto alle
quali I'incertezza & elevata. Di qui la necessita di avviare una riflessione, non tanto sul “se”, ma so-
prattutto sul “come” sia opportuno organizzare tale fondamentale collegamento tra scienza e politi-
ca. Che il sapere scientifico possa porsi in rapporto di strumentalita rispetto al soddisfacimento e alla
tutela di diritti fondamentali € infatti cosa nota, meno chiaro € invece come tale rapporto di stru-
mentalita debba incidere sul modo di procedere e sulla discrezionalita del decisore pubblico.
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Si tratta di un tema cui la Corte costituzionale ha negli ultimi anni iniziato a prestare attenzione, for-
nendo importanti indicazioni in una serie di sentenze relative a leggi a contenuto tecnico-scientifico.
Il riferimento €, ad esempio, alla giurisprudenza inaugurata con la sentenza n. 282 del 2002 e poi
consolidatasi in successive pronunce, quali le sentenze n. 151 del 2009 e 162 del 2014 in materia di
procreazione medicalmente assistita, la sentenza n. 274 del 2014 sul “caso Stamina” e la sentenza n.
5 del 2018 relativa alla legge n. 119 del 2017%.

La Corte ha affermato che la natura tecnico-scientifica della valutazione sottesa alla scelta legislativa
incidente su diritti fondamentali impone che essa non possa fondarsi sull’esercizio di mera discrezio-
nalita politica, ma, bensi, che in tali casi il legislatore debba provvedere a un accertamento dello sta-
to delle conoscenze scientifiche, possibilmente con I'ausilio di organismi dotati di specifiche compe-
tenze tecniche. Dalle sentenze in questione & emersa, inoltre, I'esigenza che all’accertamento dello
stato delle conoscenze scientifiche segua I'adozione di scelte legislative coerenti con le risultanze del-
lo stesso, oltre che lo svolgimento di un’opera di periodico aggiornamento, che vada di pari passo
con l'evolversi del sapere scientifico. Di qui il sorgere in dottrina dell’idea della scienza come “limite”
alla discrezionalita legislativa, se non addirittura “parametro interposto” di legittimita costituzionale
delle leggi a contenuto tecnico scientifico?.

Quanto alle caratteristiche che dovrebbero connotare I'attivita di accertamento, si vuole qui porre in
evidenza come, posto che tale accertamento é reso necessario dallo stretto nesso di strumentalita
spesso sussistente tra scienza e tutela dei diritti, sembri anzitutto imprescindibile che le caratteristi-
che proprie del sapere scientifico e, in particolare, del metodo scientifico, siano debitamente prese in
considerazione.

L'incertezza e la relativita del sapere scientifico, il suo procedere tramite dimostrazioni e confutazio-
ni, dovrebbero dunque essere elementi non trascurabili dal decisore politico.

Sono aspetti che rendono essenziale I’ascolto di pil voci, tramite I'istaurazione di un serio contraddit-
torio tra esperti, in cui siano rispecchiate in modo fedele le posizioni presenti della comunita scienti-
fica: e infatti il raffronto delle evidenze scientifiche a poter privare di forza persuasiva tesi che non
hanno un valido fondamento empirico.

Perché poi una verifica sulla coerenza tra le risultanze dell’attivita istruttoria e la decisione assunta
possa essere effettivamente svolta, essenziali dovrebbero inoltre essere la trasparenza e la pubblicita
delle attivita in cui si sostanzia I'accertamento.

Tali considerazioni valgono rispetto al potere legislativo, ma, piu in generale, parrebbero dover valere
rispetto a ogni potere normativo implicante I'esercizio di discrezionalita tecnica, e, quindi, anche ri-
spetto al potere normativo del Governo, specie se si considera che buona parte della normazione
tecnico-scientifica & posta in essere dal potere esecutivo, principalmente in forza di deleghe volte a
garantire una maggiore flessibilita della disciplina.

L'V, ex multis, R. BIN, La Corte e la scienza, in A. D’ALOIA (a cura di), Bio-tecnologie e valori costituzionali, Torino,
2005, 1 ss.; A. MANGIA, Tutela della salute e valutazioni tecniche: un limite al regionalismo? Discrezionalita legi-
slativa e valutazioni tecniche, in L. VIOLINI (a cura di), Verso il decentramento delle politiche di welfare, Milano,
2011, 53 ss.; A. IaANNUZzl, Il diritto capovolto, Napoli, 2018.

2 C. CASONATO, La scienza come parametro interposto di costituzionalitd, in Rivista AIC, 11, 2016.
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Funzioni normative sono poi esercitate dal Governo in situazioni emergenziali, e non di rado anche
tali interventi implicano la spendita di competenze tecniche specialistiche. E quanto sta accadendo
attualmente nella gestione dell’emergenza da CoViD-19 in Italia.

2. Quale disciplina per l'istruttoria scientifica?

L’emergenza sanitaria ha reso necessaria I'adozione in tempi estremamente brevi di misure di conte-
nimento dell’epidemia. Il Governo si e trovato cosi a dover scegliere tra le possibili opzioni di inter-
vento sulla base di valutazioni in larga parte di carattere prettamente scientifico.

E quindi emerso con chiarezza quanto la tutela di diritti fondamentali possa dipendere dal corretto
svolgimento di valutazioni scientifiche da parte del decisore pubblico e, conseguentemente, quanto
la legittimita di tali decisioni possa dipendere dall’adeguatezza del presupposto scientifico che sor-
regge la scelta.

A rendere particolarmente difficile il dialogo tra potere pubblico e scienza sono la forte incertezza e
la discordanza di opinioni sussistenti nella comunita scientifica rispetto a molti aspetti rilevanti per la
prevenzione e la cura del virus. La politica si trova dunque oggi a fare i conti con alcune delle caratte-
ristiche che sono — in misura pit 0 meno ampia a seconda degli ambiti — proprie del sapere scientifi-
co: la sua incertezza, la sua relativita e il suo procedere tramite dimostrazioni e confutazioni.

Si tratta di caratteristiche spesso trascurate, in forza dell’idea diffusa per cui la scienza sarebbe fonte
di certezze assolute, che non tiene perd in considerazione di come pretendere certezza dalla scienza®
significhi in realta ignorare un tratto — la falsificabilita del sapere scientifico — che ¢, sin dalla nascita
del metodo scientifico, connaturato alla stessa®.

L'incertezza del sapere scientifico non dovrebbe dunque stupire, né, al fine della tutela dei diritti
fondamentali coinvolti, pare adeguato reagire ad essa assumendo decisioni che prescindono da qual-
siasi forma di dialogo con la scienza o limitandosi all’ascolto di una sola voce, magari selezionata per-
ché maggiormente in linea con una certa opzione di intervento, e quindi preferibile sulla base di una
valutazione di mera opportunita politica.

Tanto maggiore & lincertezza, tanto maggiore parrebbe dover essere, nell’organizzazione
dell’accertamento dello stato delle conoscenze scientifiche, I'attenzione alle caratteristiche proprie
del sapere scientifico. A maggior ragione si dovrebbe quindi in questi casi procedere a un potenzia-
mento del contraddittorio tra gli esperti del settore e all’analisi delle risultanze scientifiche esistenti,
in quanto passaggi necessari per l'individuazione delle diverse posizioni esistenti tra gli esperti e delle
evidenze scientifiche sussistenti a sostegno delle stesse, e, conseguentemente, per la delineazione,
nel modo piu fedele possibile alla realta di un certo momento storico, dei margini di opinabilita scien-
tifica esistenti.

Si tratta, quindi, di cercare di realizzare un difficile equilibrio tra scienza e politica, evitando da un la-
to deleghe, anche di scelte sostanzialmente politiche, ai “tecnici” — “escamotage” non di rado utiliz-

3 Particolarmente significativo che il Ministro degli Affari regionali, in un’intervista del 14 aprile 2020, abbia af-
fermato di pretendere dalla scienza «certezze inconfutabili».

4 K. POPPER, Congetture e confutazioni, a cura di G. PANCALDI, Bologna, 1972: I'Autore giunge addirittura ad indi-
viduare nella falsificabilita il criterio in base a cui andrebbe operata la demarcazione tra scienza e pseudoscien-
za.
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zato dal potere politico per sfuggire in momenti di difficolta alla propria responsabilita — ma anche,
d’altro lato, cercando di evitare di giungere all’assunzione di decisioni pubbliche prive di un ragione-
vole fondamento scientifico.

Rispetto alla gestione dell’attuale emergenza sanitaria pare dunque da valutarsi positivamente il fat-
to che sin dalle prime fasi, quando ancora I'epidemia risultava localizzata solo in Cina, il Governo ab-
bia deciso di avvalersi per la gestione della crisi dell’ausilio di un comitato tecnico scientifico istituito
dal Capo della Protezione civile, al cui interno operano rappresentanti di importanti organismi scien-
tifici, dotati delle competenze necessarie per fornire informazioni circa i dati disponibili presso la co-
munita scientifica, le tesi presenti nella stessa e le conseguenze che potrebbero derivare dalle scelte
di gestione della crisi astrattamente ipotizzabili.

Tuttavia, alcune carenze nel modo in cui tale “dialogo” con gli esperti & stato organizzato sembrano
ravvisabili. In particolare, risultano carenti, se non del tutto assenti, le garanzie di pubblicita e traspa-
renza dell’attivita istruttoria, benché si tratti di garanzie fondamentali per rendere possibile una ef-
fettiva verifica circa la coerenza delle misure restrittive introdotte dal potere esecutivo con le indica-
zioni fornite dal comitato tecnico.

E una mancanza che non pud che aggravare il problema della dubbia legittimita dell’impiego di De-
creti della Presidenza del Consiglio dei ministri per I'introduzione nell’'ordinamento di disposizioni
fortemente limitative di molteplici diritti fondamentali, garantiti dalla Costituzione con riserva di leg-
ge.

Se e vero che un allontanamento dal principio di riserva di legge & stato reso necessario dall’esigenza
di rapido adeguamento delle misure di contrasto dell’epidemia a una situazione che € in continua
evoluzione, e dunque dall'impossibilita di introdurre con fonte primaria, perfino con decreto legge,
una disciplina di dettaglio adeguata e proporzionata alla situazione di fatto, & d’altro lato anche chia-
ro che I'adeguatezza e la proporzionalita dell’intervento non possa che garantirsi in larga parte trami-
te lo svolgimento di valutazioni di tipo scientifico e sia, quindi, in primo luogo una adeguatezza di tipo
“scientifico”. La legittimazione dei molti Dpcm degli ultimi mesi & pertanto certamente da ravvisarsi
nei decreti-legge che ne hanno autorizzato I'adozione ma anche nella loro adeguatezza scientifica ri-
spetto alla situazione di fatto esistente al momento dell’emanazione: se le valutazioni dei rischi sot-
tese alle misure restrittive introdotte con i Dpcm dovessero risultare scientificamente infondate, la
legittimita di questi non potrebbe che essere fortemente minata.

La regolamentazione del rapporto tra Governo e organi tecnici avrebbe quindi dovuto assumere cen-
trale rilievo nella disciplina di rango primario che ha ad essi delegato un potere cosi invasivo.

Ebbene, pero, il decreto-legge del 23 febbraio 2020, n. 6, in cui sono state elencate tutte le possibili
misure adottabili dalle «autorita competenti», non ha in alcun modo disciplinato i rapporti tra tali au-
torita e gli organi tecnico scientifici. Un miglioramento sotto tale punto di vista si € avuto con il de-
creto-legge del 25 marzo 2020, n. 19, in cui si & quantomeno previsto che «per i profili tecnico-
scientifici e le valutazioni di adeguatezza e proporzionalita, i provvedimenti [...] sono adottati sentito,
di norma, il Comitato tecnico scientifico di cui all'ordinanza del Capo del dipartimento della Protezio-
ne civile 3 febbraio 2020, n. 630».

La predisposizione con fonte primaria di una piu dettagliata disciplina della composizione — al mo-
mento tutta al maschile — e delle modalita di funzionamento del comitato tecnico scientifico, nonché
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degli obblighi di pubblicita e trasparenza, e quindi un rafforzamento della legalita quantomeno sotto
il profilo procedurale®, avrebbe invece potuto consentire, e consentirebbe per il futuro, di compensa-
re le carenze sussistenti rispetto alla legalita sostanziale.

3. Manipolazioni e strumentalizzazioni del sapere scientifico

E da evidenziarsi inoltre come nel corso del’emergenza sanitaria non siano mancate forme di pit o
meno palese sfruttamento dell’incertezza che é propria del sapere scientifico e della fisiologica pre-
senza di divergenze tra gli esperti come mezzo per dare parvenza scientifica a posizioni nella sostanza
fondate esclusivamente su ragioni di tipo non scientifico.

Basti pensare a come esponenti politici e amministratori locali, facendo esplicito o implicito riferi-
mento alle opinioni espresse da alcuni esperti circa la scarsa letalita del CoViD-19, abbiano, nelle fasi
iniziali, e quindi piu cruciali, dell’epidemia in Italia, avallato una sostanziale equiparazione quanto a
pericolosita per la salute pubblica del nuovo coronavirus a una “normale influenza stagionale” e invi-
tato i cittadini al mantenimento delle loro consuete abitudini di vita.

Fermo restando che quello in questione & un virus nuovo, rispetto a molte delle cui caratteristiche
sussistono ancora incertezze, bisogna considerare che, quando il primo caso di contagio e stato ac-
certato in Italia, una considerevole quantita di dati sulle sue modalita di diffusione e i suoi effetti, alla
luce in particolare dell’esperienza cinese, era gia disponibile. Effettivamente da tali dati emergeva
una letalita del virus non elevatissima in termini relativi, e non lontanissima da quella normalmente
associata all'influenza stagionale. Ma allo stesso tempo risultava chiaramente anche come in termini
assoluti la differenza tra i due fenomeni fosse considerevole, a causa di una serie di fattori, primo fra
tutti la maggior capacita e rapidita di diffusione del CoViD-19. In particolare, era chiaro alla stragran-
de maggioranza della comunita scientifica che una diffusione incontrollata del CoViD-19 potesse es-
sere in grado, a differenza di una normale influenza, di mettere in ginocchio il sistema sanitario na-
zionale.

Senza voler in questa sede indagare le ragioni, e soprattutto la consapevolezza o meno
dell’operazione compiuta, pare da evidenziarsi perdo come si sia assistito all’utilizzo di dati statistici
incompleti e totalmente travisati nel loro significato al fine di giustificare scientificamente un certo
tipo di approccio all’epidemia, altrimenti giustificabile esclusivamente dalla volonta di evitare le ri-
percussioni negative che misure preventive avrebbero nelllimmediato avuto sulla produttivita e
sull’economia delle zone interessate dall’epidemia.

Si tratta peraltro di una tendenza che si e registrata forse in modo ancor piu evidente anche in altri
Paesi, dove, pur alla luce del drammatico peggiorare della situazione italiana, la tesi per cui il CoViD-
19 sarebbe paragonabile a una normale influenza é stata sostenuta addirittura da alte cariche istitu-
zionali, al fine di giustificare un approccio tutt’altro che precauzionale al fenomeno.

Tali episodi aiutano a rendere ancor pilu chiaro come l'istaurazione di un confronto tra gli esperti, e la
pubblicita dello stesso, sia uno strumento imprescindibile per la tutela dei diritti incisi da scelte pub-

3 Sul tema della legalita in senso procedurale si veda R. CHIEPPA, Poteri esercitati, procedimento e contradditto-
rio davanti alle autorita indipendenti, in R. CHIEPPA-G. P. CIRILLO, Le autorita amministrative indipendenti, Pado-
va, 2010.
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bliche science-based, in quanto atto ad evitare che la decisione possa essere adottata sulla base di
tesi apparentemente fondate ma in realta confutate nella comunita scientifica e che i dati scientifici
possano non essere compresi, o volutamente travisati, del potere politico.

. s i
4. Il principio di precauzione come “regola per procedere”

L’'emergenza sanitaria sembra inoltre aver messo a nudo tutta la debolezza, gia in passato evidenzia-
ta in dottrina, del principio di precauzione come “regola per decidere”.

Per quanto riguarda il caso italiano, ha stupito in particolare che I'approccio prettamente precauzio-
nale al fenomeno sia stato abbandonato proprio nel momento in cui il rischio di un’epidemia nel Pae-
se si & fatto da possibile ad altamente probabile, ossia quando & stata accertata la sussistenza di fo-
colai in alcuni territori del nord d’ltalia.

Il Governo si € da subito attivato, con I'ausilio del comitato tecnico, per porre in essere misure di con-
tenimento, ma queste sono parse piu ispirate a una logica di eliminazione dei rischi certi piuttosto
che al principio di precauzione propriamente inteso, che avrebbe invece imposto I'adozione di misu-
re volte all’azzeramento dei rischi anche solo probabili.

Solo quando il rischio di una consistente diffusione del virus sull’intero territorio nazionale e del con-
seguente collasso del sistema sanitario & passato dall’essere probabile all’essere sostanzialmente
certo, si e avuta l'introduzione di misure decisamente restrittive anche fuori dalle originarie “zone
rosse”.

Ma cio che stupisce ancor di piu & che, nonostante I'esperienza italiana, un approccio non precauzio-
nale, se non, in alcuni casi, addirittura di negazione del pericolo, si sia registrato in molti Paesi in cui
I’epidemia e arrivata con qualche giorno o settimana di ritardo rispetto all’ltalia.

L'attuale emergenza sanitaria pare quindi essere stata ulteriore conferma della scarsa coerenza con
cui il principio di precauzione & invocato da chi assume decisioni pubbliche: la portata precettiva del
principio come “regola per decidere” risulta talvolta utilizzata per legittimare misure restrittive, in
nome della necessita di tutelare la salute avverso rischi, pur anche se incerti, o addirittura anche se
solo congetturali — si pensi ad esempio all’approccio di molti paesi europei in tema di OGM —, ma al
contempo viene spesso del tutto trascurata in altri casi, specie allorché la precauzione non risulti in
linea con interessi di tipo economico.

Sarebbe forse allora auspicabile, come prospettato da parte della dottrina®, un abbandono del prin-
cipio di precauzione inteso “in senso forte”, come “regola per decidere”, e che ci si concentri piutto-
sto sulla ragionevolezza del contemperamento tra interessi di volta in volta operato.

Il principio potrebbe mantenere rilevanza “in senso debole”, come principio che impone la conside-
razione anche del rischio non certo, ma probabile, nell’ambito del bilanciamento tra interessi. Cosi
inteso, il principio varrebbe come “regola per procedere”, che impone non tanto un dovere assoluto
di avversione al rischio ma, piuttosto, che nelle situazioni di incertezza scientifica sia data particolare

%1n tal senso S. BARTOLOMMEI, Sul principio di precauzione: norma assoluta o regola procedurale?, in Bioetica. Ri-
vista interdisciplinare, 11, 2001; C.R. SUNSTEIN, // diritto della paura, Bologna, 2010; F. DE LEONARDIS, I/ principio di
precauzione, in M. RENNA-F. SAITTA (a cura di), Studi sui principi del diritto amministrativo, Milano, 2012
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rilevanza alla fase istruttoria che precede la decisione, in quanto necessaria per accertare quali siano
i rischi, anche solo probabili, da tenersi in considerazione nel bilanciamento’.

Nel caso in questione, come evidenziato sopra, si € registrato anzitutto un problema di trasparenza
dell’attivita istruttoria che ha reso, e continua rendere, difficile una verifica circa la coerenza delle
scelte dell’esecutivo con i rischi, possibili o certi, emersi in fase istruttoria.

Conseguentemente, tale fatto rende anche piu ardua una valutazione della ragionevolezza del bilan-
ciamento tra gli interessi in gioco posto in essere dal Governo nel contenimento dell’emergenza. Col
senno di poi, si puo tuttavia rilevare che, almeno rispetto alle decisioni assunte nella fase iniziale di
gestione dell’emergenza, alcune criticita sotto tale profilo siano ravvisabili.

In particolare, la scelta di non adottare ab initio misure idonee all’eliminazione di qualsiasi rischio,
anche non certo, di diffusione a livello nazionale del virus — evidentemente effettuata principalmente
nella speranza di poter limitare il danno economico — avrebbe infatti in realta solo apparentemente
tutelato gli interessi economici del Paese: si € poi compreso a caro prezzo che il conflitto tra tutela
della salute pubblica e tutela dell’economia non era sussistente, avendo infatti la diffusione del virus
a livello nazionale reso successivamente necessarie misure di contenimento ben pil gravose di quelle
che originariamente si sono volute evitare.

In altre parole, si potevano prevedere i rischi che una diffusione del contagio poteva comportare, ol-
tre che per la salute, anche per I’economia, posto che nel nostro ordinamento I'inazione dinanzi al di-
lagare dell’epidemia non sarebbe, fortunatamente, un’opzione contemplabile: una totale compro-
missione del bene salute per la tutela di interessi economici contrasterebbe infatti nettamente con i
fondamentali principi che regolano il bilanciamento tra diritti®. Resta da chiedersi se le scelte scarsa-
mente precauzionali registratesi nella fase iniziale siano da imputarsi a una mancata emersione del
rischio nella fase istruttoria o piuttosto a una mancata considerazione dello stesso da parte del deci-
sore politico.

Puo pero quantomeno dirsi che in Italia un approccio di esclusiva attenzione al rischio economico, e
di conseguente totale noncuranza dei rischi per la salute pubblica, non abbia mai propriamente preso
piede.

Aveva invece destato grande preoccupazione che il primo ministro inglese, il 13 marzo 2020, avesse
invece reso dichiarazioni che sembravano andare proprio in tal senso, pubblicamente affermando di
non essere intenzionato ad adottare alcuna particolare misura di contenimento del contagio in corso
nel Regno Unito.

La linea di azione — o inazione — prospettata si fondava sulla tesi di un consigliere scientifico del Go-
verno inglese, secondo cui sarebbe stato necessario che almeno il 60% della popolazione britannica

7 La concezione del principio di precauzione come principio che implica anzitutto il rispetto di precisi vincoli
istruttori emerge in alcuni passaggi della Comunicazione della Commissione Europea sul principio di precauzio-
ne (COM/2000/000 def), in cui si & chiaramente posto al centro della scelta precauzionale il momento della va-
lutazione tecnica e dell’accertamento dei rischi, nell’lambito del quale secondo la Commissione «dovrebbero
essere compiuti tutti gli sforzi possibili per valutare le informazioni scientifiche disponibili» e, «laddove possibi-
le, dovrebbe essere redatta una relazione comprendente una valutazione delle conoscenze esistenti e delle in-
formazioni disponibili, oltre ai pareri degli scienziati sull’affidabilita della valutazione ed un’indicazione sulle
persistenti incertezze».

8 Sj veda Corte cost., n. 58 del 2018, sul caso llva.
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contraesse l'infezione, in quanto solo in tal modo si sarebbe sviluppata un’“immunita di gregge” atta
a garantire la definitiva uscita del Paese dall’'emergenza e a precludere I'insorgere di una nuova epi-
demia di CoViD-19 nei prossimi anni.

E stato sin da subito osservato come pero una tale strategia risultasse fondata su presupposti scienti-
fici tutt’altro che certi, ma, anzi, ampiamente criticati dalla maggioranza della comunita scientifica. E,
soprattutto, come si trattasse di una scelta implicante un’inquietante accettazione da parte del Go-
verno inglese del rischio sostanzialmente certo — ossia la morte di un ingente numero di persone, ot-
timisticamente circa 400.000 — perché necessario a scongiurare un rischio invece altamente incerto —
in particolare, che il virus si possa ripresentare in modo identico I'anno prossimo e che nel frattempo
non sopraggiunga un vaccino efficace.

Pare chiaro che a fondamento di una scelta di tal tipo — annunciata ma poi in concreto fortunatamen-
te non attuata® — non vi fosse, come pur maldestramente si era cercato di far intendere, la ricerca
della miglior strada per tutelare la salute pubblica, ma al contrario I'intento di non “sprecare” risorse
pubbliche per il contenimento dei contagi e non compromettere la produttivita del Paese.

L’episodio risulta quindi dare bene I'idea dei rischi per la tutela dei diritti che possono associarsi alla
tendenza, spesso presente, della politica a non svolgere un effettivo accertamento della fondatezza
scientifica delle proprie decisioni tramite I'istaurazione di un dialogo trasparente con gli esperti del
settore, posti in contraddittorio tra loro, nonché a certe applicazioni del principio di precauzione,
come regola per decidere atta a giustificare politiche di totale avversione ad alcuni selezionati rischi e
non ad altri, pur altrettanto preoccupanti, pericoli.

11 23 marzo 2020 il Governo inglese ha disposto il “lockdown” del Regno Unito.
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Nel nostro ordinamento manca, a livello costitu-
zionale noto, una disciplina sugli stati di emer-
genza analoga a quella che esiste in altre grandi
democrazie. L’esperienza, pur cosi negativa,
della pandemia ci sara quanto meno utile per
studiarle alla prova dei fatti in chiave comparati-
stica e per trarne importanti conseguenze anche
per il nostro ordinamento.

Nel frattempo, pero, mi sembra che si possano
gia fare alcune riflessioni, almeno sulla specifica
guestione del ruolo del Parlamento in periodo di
emergenza.

Provo quindi anzitutto a ipotizzare una prima
proposta di revisione costituzionale a regime,
quella che potremmo approvare se non fossimo
gia in emergenza, ovviamente tenendo conto
delle caratteristiche della nostra forma di Stato e
di governo, perché credo che il dibattito degli
studiosi possa e debba gia iniziare per tempo an-
che su questa prospettiva pil ampia e meno im-
mediata per poi valutare in modo pil stringente
che cosa si possa gia anticipare a Costituzione e
Regolamenti invariati.

Come premessa complessiva credo ci si debba
muovere tra le due esigenze che ricaviamo dai
modelli del diritto comparato che prevedono
spesso anche diversi stati di emergenza a se-
conda della gravita della medesima: da una parte
va perseguito un approccio realistico per cui un

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, Special Issue 1/2020

certo grado di concentrazione del potere e di li-
miti ai diritti € comunque inevitabile per tutta la
fase in cui I'emergenza perdura; dall’altra parte,
perod, & bene che si possano far valere, ove ne-
cessari, dei limiti o comunque che vi siano sedi di
controllo e di successiva eventuale ratifica in cui
si possano prospettare critiche e correttivi. Il di-
ritto nasce dal fatto, ma non ogni fatto, nello
Stato costituzionale, deve produrre diritto.

Mi sembra che sotto un profilo costituzionale si
potrebbero forse prevedere due ipotesi diverse.
La prima di emergenza piu grave per un periodo
limitato al massimo (alcuni mesi) in cui dopo una
delibera per riconoscerne I'esistenza a maggio-
ranza qualificata (tre quinti dei componenti?), si
dovrebbero superare le riunioni plenarie ed an-
che la logica stessa del bicameralismo, optando
per una Commissione bicamerale unica con po-
teri legislativi composta ovviamente in modo
proporzionale con la presenza di tutti i gruppi,
senza componenti del Governo, composte in
tutto da alcune decine di parlamentari (diciamo
da trenta a cinquanta). Dovrebbe trattarsi di una
dimensione tale da poter agevolmente operare
in videoconferenza. Sarebbe opportuno stilare
un elenco di materie escluse coincidenti in linea
generale con le leggi per le quali la Costituzione
prevede una maggioranza qualificata, salvando
pero la possibilita ex articolo 81 di votare il ri-
corso all'indebitamento; I'esclusione dovrebbe
valere anche per le leggi elettorali. Le altre leggi,
cosi votate, dovrebbero poi, al termine
dell’emergenza, essere confermate dal Parla-
mento entro tempi ragionevoli (sei mesi?).

Si potrebbe prevedere anche una seconda tipo-
logia di stato di emergenza meno grave in cui la
Commissione anziché compiti direttamente legi-
slativi potrebbe averne di redigenti, riservando il
voto sugli articoli e il voto finale all’Aula. Anche
in quel caso andrebbe consentito I'esame in




m Stefano Ceccanti

}ﬂ

Ol I77

videoconferenza in Commissione e potrebbe es-
sere introdotto il voto a distanza per I’Aula anche
con possibilita di delega, con modalita tali da evi-
tare la concentrazione eccessiva di potere. In al-
tri termini un’unica possibilita di delega da un
parlamentare ad un altro parlamentare, non al
capogruppo. Anche in questo caso dovrebbero
valere i limiti di materia descritti in precedenza.

Si potrebbe infine prevedere una terza tipologia
di emergenza minima a Costituzione invariata e
con sola modifica regolamentare per casi straor-
dinari di necessita e urgenza per un periodo limi-
tato di trenta giorni, rinnovabile all’'unanimita in
Conferenza dei Capigruppo che autorizzerebbe il
Presidente a decidere per la videoconferenza in
Commissione redigente e per il voto a distanza in
Aula. La norma potrebbe essere impostata in
questi termini:

«In casi straordinari di necessita ed urgenza, pre-
via delibera unanime della Conferenza dei capi-
gruppo, (allargata ai Presidenti delle componenti
politiche del gruppo misto — per la Camera), il
Presidente puo consentire l'uso del voto telema-
tico per i lavori dell'Aula, delle Commissioni e
delle Giunte per un periodo non superiore a
trenta giorni, con modalita tali da garantire la
personalita, la liberta del voto del singolo depu-
tato e, nei casi previsti, la sua segretezza. Alla
scadenza del termine, se permangono i casi di
necessita e di urgenza o ne sopraggiungono di
nuovi, la decisione puo essere reiterata una volta
sola con analoghe modalita».

1 Si vedano Montesquieu, Il Parlamento deve poter
funzionare sempre, ancor pit dopo I'emergenza, in Il-
Sole240re, 17 marzo 2020, reperibile al link:
https://bit.ly/2zVACal F. CLEMENTI, Coronavirus,
quando I'emergenza restringe le liberta meglio un de-
creto legge che un Dpcm, in lISole240re, 13 marzo
2020, reperibile al link: https://bit.ly/3bRCrSV S.

Se questo potrebbe essere un modello a regime
che propongo per lanciare un dibattito di ampia
portata, si tratta ora di capire quali innovazioni si
potrebbero introdurre nella fase attuale gia pro-
blematica. E infatti evidente che per cambiare la
Costituzione (al di |a dei tempi per I'operativita)
ma anche solo i Regolamenti occorrerebbe rag-
giungere quorum che non sono allo stato conse-
guibili materialmente (al di la della volonta poli-
tica). Siamo in un caso particolare del noto para-
dosso delle riforme: occorrerebbero riforme per
un sistema in crisi, ma siccome il sistema & in crisi
non & in grado di riformarsi. Siamo quindi tutti
chiamati a un necessario sforzo di creativita oltre
che di pragmatismo.

Niente vieta che in questa fase straordinaria una
circolare di ciascun Presidente delle Camere,
previo parere unanime delle Giunte per il Rego-
lamento, istituisca in ciascuna Camera una Com-
missione speciale per 'esame dei decreti-legge
in corso di conversione che operi in sede redi-
gente in videoconferenza seguita poi dal voto a
distanza dell’Aula sugli articoli e sul testo finale.
E il modello che in questi giorni hanno ipotizzato
alcuni costituzionalisti®.

E preclusivo di questa possibile soluzione il con-
cetto di presenza di cui si parla all’articolo 64
della Costituzione? Credo che, almeno in periodo
di emergenza, esso si puod intendere in senso am-
pio, come connessione, cioé come presenza digi-
tale. Del resto lo stesso si sta facendo per ses-
sioni di laurea, lezioni a distanza, per varie

CURRERI, Voto a distanza in Parlamento: i precedenti
non lo impediscono affatto, in laCostituzione.info, 16
marzo 2020, reperibile al link: https://bit.ly/2AST3gp
C. FusAro, Coronavirus, meglio niente Parlamento o
un Parlamento smart, in libertaeguale, 15 marzo
2020, reperibile al link: https://bit.ly/2Zuiwam .
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attivita di Governo, e, dopo il decreto ultimo del
16 gennaio, anche per giunte e consigli regionali.
E vero che c’é stata una prima posizione contra-
ria del Presidente Fico, ma, man mano che
I’emergenza si protrarra, tutti saremo costretti a
rivedere posizioni iniziali pil intransigenti perché
senza pragmatismo rischiamo un’eterogenesi
dei fini: ci irrigidiamo sugli strumenti per difen-
dere i principi, ma facendo cosi poi neghiamo
forza ai principi perché rischiamo di finire
nell'impotenza. Sulla presa di posizione di Fico e
sul perché essa dovrebbe essere reversibile ha
ben motivato Curreri nel testo gia citato.

Fuori da questo intervento urgente, credo, oc-
correrebbe fatalmente rassegnarsi, a causa

2 G. STEGHER, In considerazione dell’emergenza sanita-
ria: Governo e Parlamento al banco di prova del Covid-
19, in Nomos. Le attualita del diritto, 1, 2020, reperi-
bile al link: https://bit.ly/3cQcnZL.

dell'impossibilita di far funzionare il Parlamento
con le regole ordinarie, alla reiterazione dei de-
creti-legge che in casi del genere non sarebbe
vietata, com’e noto, dalla sentenza 360 del 1996,
come ha gia argomentato Stegher?. Ma se si po-
tesse, sarebbe meglio evitare la reiterazione.

De iure condendo, per prevenire analoghe situa-
zioni di impasse, in qualita di deputato, ho pre-
sentato una proposta di legge per I'Introduzione
degli articoli 55-bis e 55-ter della Costituzione,
concernenti la dichiarazione dello stato di emer-
genza e l'istituzione di una Commissione parla-
mentare speciale per l'esercizio delle funzioni
delle Camere®.

3 Proposta di legge C. 2452, presentata il 30 marzo
2020, assegnata alla | Commissione Affari Costituzio-
nali in sede Referente il 21 aprile 2020, reperibile al
link: https://bit.ly/2WREGS4.
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Se davvero, come ha autorevolmente sostenuto
il Presidente emerito della Corte costituzionale,
Paolo Grossi, il diritto non ¢ altro che «realta in-
carnata nella storia»!, non certo «una nuvola che
galleggia sopra un paesaggio storico», bensi
«esso stesso paesaggio»?, anche in una situa-
zione di grave emergenza — qual € quella che il
Paese sta attraversando a causa della diffusione
del c.d. CoViD-19 —, al jus non resta che adattarsi
alle contingenze registrabili sul piano fattuale®.

Del resto, € naturale che il diritto, in quanto di-
sciplina delle vicende umane e dei rapporti so-
ciali — come tali, costantemente mutevoli e
spesso imprevedibili — sia chiamato a far fronte a
particolari situazioni di necessita, anche laddove
gueste ultime richiedano, in ragione del loro ca-
rattere eccezionale, I'adozione di misure drasti-
che, comportanti, in certi casi, la limitazione o la
sospensione di alcune garanzie che, in quanto

1 P. Grossl, Prima lezione di diritto, Roma-Bari, 2003,
44,

2 P. GROSSI, op. cit., 43.

3 valgono, come sempre, le limpide parole di A. Gua-
RINO, La coda dell’'occhio. Appunti e disappunti di un
giurista, Padova, 2009, 8: «il diritto, quello genuino,
nasce inarrestabilmente dalla storia, dall’economia,
dalla realta sociale effettivamente sentita dalla gente
e non ha consistenza durevole se formulato, sia pure
con piglio autorevole e voce grossa, da comandi nor-
mativi (meno che mai da raffinate teorie) che si di-
stacchino troppo da cose, persone, vicende con-
crete». E necessario, in altri termini, che il diritto non
perda mai di vista (ed & questa una massima di ordine
generale, di certo non limitata all’epoca dell’emer-
genza) quel «campo fecondo delle cose attuose, dei
fatti» di cui ha parlato E. PASSERIN D’ENTREVES, Gli
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solennemente sancite dalla stessa Costituzione,
rappresentano veri e propri fondamenti del mo-
derno Stato democratico. Di fronte all’emer-
genza, il diritto non puo che plasmare se stesso,
conformandosi in diversa misura a seconda
dell’entita delle condizioni di fatto, fino ad arri-
vare, in casi straordinari, se non alla totale nega-
zione di sé, certamente ad una temporanea ab-
dicazione di alcuni dei suoi cardini fondamentali.
Le norme positive, infatti, non possono che assu-
mere, quale termine di riferimento, I'ordinarieta
e I'abitualita, vale a dire I'id quod plaereumque
accidit, senza essere in grado di prevedere
quell’'urgenza che, in quanto tale, richiede il ri-
corso ad unavera e propria eccezione alla norma,
e dunque I'adozione di misure straordinarie.

E un tema, quello del rapporto tra emergenza e
diritto, che da decenni interessa giuristi, storici e
filosofi: a partire da Carl Schmitt, che indivi-
duava, quale carattere peculiare dello stato di
eccezione, il dominio della decisione sulla
norma®, fino ad arrivare a Giorgio Agamben e alle
sue riflessioni intorno al iustitium nella Roma re-
pubblicana®. E sul tema della necessitd ha avuto
modo di meditare anche uno dei piu grandi
giuspubblicisti del secolo scorso — se non il piu
grande —, ossia Santi Romano, secondo il quale

aspetti storici degli squilibri regionali, in AA.VV., Gli
squilibri regionali e I'articolazione dell’intervento pub-
blico, Milano, 1962, 271.

4 C. ScHMITT, Politische Theologie, Miinchen, 1922. Per
un quadro piu completo in ordine al tema dello stato
di eccezione nel pensiero di quest’autore, v. anche ID.,
Die Diktature, Minchen-Leipzig, 1921; Ip., Verfas-
sungslehre, Miinchen-Leipzig, 1928; ID., Der Hiiter der
Verfassung, Tiibingen, 1931; ID., Staat Grossraum No-
mos, Berlin, 1995.

5 G. AGAMBEN, Stato di eccezione, Torino, 2003: egli,
com’é noto, concepisce lo stato di eccezione — e lo
stesso justitium — come «uno spazio vuoto di diritto,
una zona di anomia in cui tutte le determinazioni giu-
ridiche [...] sono disattivate» (ivi, 66). In senso contra-
rio, v. infra, nota 11.
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«la necessita [...] deve concepirsi come una con-
dizione di cose che [...] non puo essere discipli-
nata da norme precedentemente stabilite. Ma
essa non ha legge, fa legge [...] il che vuol dire
che & essa medesima una vera e propria fonte
del diritto»®°.

Se, a parere di molti, catalogare la necessita
quale fonte del diritto extra ordinem, propria-
mente intesa, puo senz’altro risultare eccessivo,
non lo e invece considerare quest’ultima come
presupposto giustificativo di fonti diverse’, quali,
ad esempio, i decreti legge: questi ultimi — nono-
stante la deprecabile prassi degenerativa® che ne
ha fatto uno strumento di normazione pressoché
ordinario — si fondano (o, per I'appunto, si do-
vrebbero fondare, assumendoli quale presuppo-
sto), proprio su casi straordinari di necessita e ur-
genza, ex art. 77, 2° co., Cost.

Non c’e dubbio che la difficile situazione che I'lta-
lia, in queste ore, si trova a fronteggiare — tanto
sotto il profilo medico-sanitario, quanto sotto
quello, non meno rilevante, economico-sociale —
a causa del dilagare del c.d. Coronavirus, integri
a pieno titolo una condizione del tutto eccezio-
nale ed imprevedibile, come tale idonea a giusti-
ficare (almeno per una volta, a pieno diritto) il fi-
siologico ed appropriato ricorso al decreto-
legge. Ed e proprio in questa direzione che —

6'S. ROMANO, Sui decreti-legge e lo stato di assedio in
occasione dei terremoti di Messina e Reggio Calabria,
in Rivista di diritto pubblico, 1909 (ora in ID., Scritti mi-
nori, vol. |, Milano, 1990, 362). Del resto, del tema del
rapporto tra lex e necessitas si erano gia occupati—in
tempi non sospetti — Graziano e Tommaso d’Aquino
(cfr. G. AGAMBEN, op. cit., 34).

7 In questo senso, ad esempio, v. F. CuocoLo, Lezioni
di diritto pubblico, IV ed., Milano, 2006, 15, ove os-
serva che, in tali ipotesi, «la necessita non opera pro-
priamente come fonte, inserendosi piuttosto, quale
presupposto legittimante, in un procedimento di pro-
duzione normativa disciplinato dall’ordinamento, sic-
ché la necessita, pur potendo risultare straordinaria
in fatto non da luogo a provvedimenti extra ordinem,

ovviamente — ha scelto di operare il Governo,
adottando, in prima battuta, il d.l. 23 febbraio
2020, n. 6, recante Misure urgenti in materia di
contenimento e gestione dell’emergenza epide-
miologica da Covid-19, seguito, ad un mese di di-
stanza, dal d.l. 25 marzo 2020, n. 19, avente ad
oggetto, analogamente, Misure urgenti per fron-
teggiare I'emergenza epidemiologica da Covid-
19°.

Si tratta, ad una prima analisi, di provvedimenti
di carattere eccezionale (in quanto, appunto, ri-
vestiti della forma del decreto legge), recanti, al
loro interno, misure altrettanto eccezionali che,
in larga parte, finiscono per deferire alle «auto-
rita competenti» il potere di adottare atti che si
pongono, in tutta evidenza, come pienamente
derogatori rispetto ad alcuni tra i pil importanti
diritti di liberta sanciti dalla Parte prima della Co-
stituzione. Si pensi, solo a titolo esemplificativo,
alla limitazione della possibilita di allontanarsi
dalla propria residenza, domicilio o dimora se
non in caso di necessita, al divieto di uscire da (o
di entrare in) alcuni Comuni o Province, alla so-
spensione delle manifestazioni e delle riunioni in
luogo pubblico o privato, nonché delle attivita di-
dattiche, delle funzioni religiose e delle udienze
civili, penali e amministrative non urgenti, o an-
cora alla chiusura di gran parte degli esercizi

lo stesso ordinamento prevedendo gli strumenti per
ripristinare la regolarita derogata dal provvedimento
necessitato».

8 Atal riguardo, v., ad esempio, A. CELOTTO, L’abuso del
decreto-legge, Padova, 1997 e A. SIMONCINI (a cura di),
L’emergenza infinita: la decretazione d’urgenza in Ita-
lia, Macerata, 2006.

% Gli altri decreti adottati medio tempore dal Governo
(ad esempio, i dd.Il. 2 marzo 2020, n. 9; 9 marzo 2020,
n. 14; 17 marzo 2020, n. 18, quest’ultimo detto “Cura
Italia”), concernono i diversi profili del sostegno eco-
nomico per famiglie, lavoratori e imprese e del poten-
ziamento del Servizio sanitario nazionale e, percio,
non rilevano in questa sede.
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commerciali e delle attivita produttive non es-
senziali: misure, queste, che, una volta attuate,
non possono che comportare — innegabilmente
—un vero e proprio sacrificio, tra gli altri, dei di-
ritti di circolazione (art. 16 Cost.), riunione (art.
17 Cost.), professione di fede ed esercizio del
culto (art. 19 Cost.), tutela giurisdizionale (art. 24
Cost.), istruzione e ricerca scientifica (artt. 33-34
Cost.), lavoro (art. 35 Cost.), iniziativa economica
privata (art. 41 Cost.), suffragio (art. 48 Cost.), e
cosi via.

Misure — tra I'altro — che i decreti legge menzio-
nati prevedono debbano essere concretamente
attuate per mezzo di uno o pil decreti del Presi-
dente del Consiglio dei Ministri, salva la possibi-
lita, nelle more dell’adozione di questi ultimi, di
ricorrere, «nei casi di estrema necessita e ur-
genzay, alle ordinanze contingibili e urgenti (del
Ministro della Salute, dei Presidenti della Giunta
regionale o dei sindaci) contemplate all’art. 32
della legge n. 833/1978, all’art. 117 del d.Igs. n.
112/1998 e all’art. 50 del Testo unico sull’ordina-
mento degli enti locali.

Non v’'é dubbio — sotto il profilo logico, ancor
prima di quello strettamente giuridico — che
provvedimenti di questo tipo, per le rilevanti re-
strizioni che impongono, debbano rispondere, in
generale, a canoni di adeguatezza e proporziona-
lita, da interpretare, senz’altro, secondo la mas-
sima rigidita: del resto, € lo stesso d.l. n. 6/2020
a prevedere, testualmente, che «ogni misura di
debba

contenimento e gestione» risultare

10 Cfr. supra, nota 5. L'idea di un iustitium integrante
una vera e propria ‘sospensione’ del diritto, laddove
quest’ultimo fosse apparso inidoneo a garantire la
sua stessa funzione, era gia stata avanzata da A. Nis-
SEN, Das lustitium. Eine Studie aus der rémischen Re-
chtsgeschichte, Leipzig, 1877.

11y, a tal proposito, L. GAROFALO, In tema di ‘iusti-
tium’, in Index, 37,2009, 113, ora anche in ID., Echi del
diritto romano nell’arte e nel pensiero, Pisa, 2018,
179, ove osserva che un eventuale vuoto normativo
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«adeguata e proporzionata all’evolversi della si-
tuazione epidemiologica» (art. 1, 1° co.).

Infatti, non bisogna certo dimenticare la neces-
sita di far convivere lo stato di emergenza con lo
stato di diritto: il primo, infatti, si affianca, in si-
tuazioni eccezionali, al secondo, ma di certo non
vi si sostituisce. Gia per quanto concerne la res
publica di Roma antica — della quale tutto puo
dirsi, tranne che integrasse uno stato di diritto —
, il iustitium — nonostante lo stesso Giorgio
Agamben lo abbia inteso, in termini estremi,
guale fase di anomia, vale a dire di temporanea
“assenza” del diritto’® — implicava, in realta,
come alcuni romanisti hanno avuto modo di di-
mostrare!!, una mera sospensione delle attivita
pubbliche, come quelle giurisdizionali e istituzio-
nali e, alle volte, anche private, come quelle
commerciali o ricettive: non certo del jius in sé e
per sé.

A fortiori, nell’ambito di uno Stato democratico
e pluralista qual &€ — o dovrebbe essere —il nostro,
e imprescindibile che misure implicanti un sacri-
ficio cosi considerevole nei confronti di liberta
che costituiscono il vero sale degli ordinamenti
liberali contemporanei, siano — proprio in quanto
eccezionali — il piu possibile proporzionate ri-
spetto alle effettive esigenze di prevenzione,
nonché temporalmente limitate. E cido non solo
dal punto di vista della legittimita costituzionale
delle disposizioni adottate, ma anche — e prima
di tutto — nell’ottica dell'imprescindibile esigenza
che i cittadini, chiamati a tollerare questi

«sarebbe stato troppo rischioso, per non dire esiziale,
per la civitas, in quanto, se idoneo a sottrarre chi de-
teneva I'imperium ai vincoli del diritto [...], avrebbe
perd nel contempo liberato i singoli dal doveroso ri-
spetto degli ordini dei magistrati e soprattutto delle
regole di convivenza sociale» (ivi, 185); sul punto, v.
anche R. SANTORO, Potere ed azione nell’antico diritto
romano, in Annali del Seminario giuridico dell’Univer-
sita di Palermo, XXX, Palermo, 1967, 159.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, Special Issue 1/2020




m Giacomo Menegatto

}ﬂ

Ol I77

sacrifici, possano condividerli ed avvertirli come
giusti, vale a dire conformi a quel senso di giusti-
zia che solo di rado riesce a trovare riscontro nel
dato positivo. Proporzionalita, adeguatezza,
temporaneita, infatti, rappresentano, se cosi si
puo dire, vere e proprie ancore di salvezza, “ap-
pigli” di stato di diritto cui & imprescindibile ag-
grapparsi quando si versa nello stato di neces-
sita'?,

Tuttavia, anche laddove il rispetto di tali canoni
venga formalmente declamato (come nel caso
del testo dei decreti-legge menzionati), sorgono
comungue spontanei, nel vivo di una situazione
di tal genere, alcuni quesiti: fino a che punto puo
dirsi ammissibile che un numero cosi rilevante di
diritti fondamentali venga sacrificato — sia pur
temporaneamente —in nome di un unico diritto,
qual & quello alla salute? E ancora: fino a che
punto il criterio della proporzionalita pud fun-
gere da guida in un terreno cosli ignoto, impreve-
dibile ed inevitabilmente soggetto a costanti mu-
tamenti?

Da un punto di vista strettamente giuridico-for-
male, le restrizioni contemplate nel decreto-
legge non possono che dirsi legittime e dotate di
precisi addentellati costituzionali. Si pensi, ad
esempio, alle limitazioni imposte alla liberta di
circolazione dei cittadini all’interno del territorio
nazionale: nonostante sia innegabile che «la li-
berta di movimento» rappresenta «un bisogno
fondamentale di tutti gli individui»®3, I'art. 16
Cost. ne ammette espressamente |'operabilita,
purché siano stabilite «per legge», «in via gene-
rale» e per soli «motivi di sanita o di sicurezza».
Il Costituente — per ritornare alla metafora gia
utilizzata in precedenza — ha voluto prevedere

12 sul tema del rapporto tra costituzionalismo demo-
cratico ed emergenza v., fra tutti, P. BONETTI, Terrori-
smo, emergenza e costituzioni democratiche, Bolo-
gna, 2006, 13. Per una visione d’insieme, in chiave
comparata, relativa all’emergenza in corso, v. anche
L. CuocolLo (a cura di), / diritti costituzionali di fronte

una riserva di legge rinforzata proprio come an-
cora di stato di diritto nello stato di necessita,
come fondamentale lume di garanzia nell’oscu-
rita dell’eccezione. Cosi, gli stringenti limiti alla
liberta di circolazione dei cittadini, progressiva-
mente estesi a tutta la popolazione italiana a
fronte dei molteplici decreti succedutisi in mate-
ria di prevenzione del contagio da CoViD-19,
hanno trovato la propria base nella legge (piu
precisamente, in un atto avente forza di legge,
adottato pero, questa volta, nel pieno rispetto
della sua peculiare funzione emergenziale), at-
traverso previsioni di carattere generale (cioe,
non riferite a singoli individui) e per indiscutibili
ragioni di tutela della sanita pubblica.

Per fare un ulteriore esempio, € sempre il det-
tato costituzionale a prevedere, all’art. 17, 3° co.,
la possibilita di vietare le riunioni in luogo pub-
blico «per comprovati motivi di sicurezza o di in-
columita pubblica», tra i quali puo senza dubbio
dirsi ricompresa I'eventualita di un’emergenza
sanitaria.

Da un punto di vista sostanziale, invece, po-
trebbe non essere banale rispondere al primo in-
terrogativo che si & formulato supra, vale a dire
in base a cosa la tutela di un solo diritto — e cioé
quello alla salute, sancito, com’e noto, dall’art.
32 Cost. — permetta di sacrificarne numerosi al-
tri, che forse qualcuno potrebbe giudicare di pari
rango.

La dottrina costituzionalistica, a tal proposito,
suole affermare che «l’art. 32 — sotto il [...] pro-
filo dell’interesse alla salute collettiva — puo fun-
gere da limite o “restrittore” delle liberta costitu-
zionali»** (il corsivo & mio): quindi, il diritto alla
salute — ['unico, si

badi, per il quale la

all’emergenza Covid-19. Una prospettiva comparata,
in federalismi.it — Osservatorio emergenza Covid-19.
13 G. DEMURO, Art. 16, in AA.VV., Commentario alla Co-
stituzione, Torino, 2006, 375.

14 A. SIMONCINI, E. LONGO, Art. 32, in AA.VV., Commen-
tario alla Costituzione, cit., 671, ove giustamente si
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Costituzione utilizza espressamente |'aggettivo
“fondamentale” — vanterebbe il peculiare privi-
legio di “imporsi” sugli altri diritti contemplati
nella Parte prima della Carta, agendo con una
forza tale da comportarne una compressione o,
in situazioni eccezionali come quella che I'ltalia si
trova ad attraversare, una vera e propria sospen-
sione.

A parere di chi scrive, € daritenere che la ragione
giustificatrice di questo assunto risieda nella cir-
costanza che la salute — quella salute di cui & im-
prescindibile godere, puramente e semplice-
mente, per vivere, e quindi per essere — costitui-
sce condizione fondamentale e necessaria per
I'esercizio di qualunque altro diritto sancito dalla
Costituzione. Senza la salute, che tiene in vita la
persona umana e le permette di essere soggetto
anche dal punto di vista giuridico, non si po-
trebbe circolare, non ci si potrebbe riunire, non
ci si potrebbe istruire, non si potrebbe profes-
sare una fede, e via discorrendo. Ecco allora che,
nel momento in cui questa conditio sine qua non
viene messa seriamente a repentaglio, 'ordina-
mento non puod che permettere una sospensione
delle proprie garanzie piu rilevanti affinché la
matrice irrinunciabile di queste ultime possa es-
sere ristabilita.

Certamente, come si diceva poc’anzi, I'imposi-
zione di severe restrizioni alle liberta fondamen-
tali non puo che essere contrassegnata dai ca-
noni della proporzionalita e dell’adeguatezza. A
questo proposito, si & anche affermato che «tale
decreto indulge (troppo) alla logica della preven-
zione, logica che di per sé si mostra inconciliabile
con la logica [...] dello Stato costituzionale di di-
ritto»’®. In realta, & necessario prendere atto
dell’estrema incertezza che — sotto il profilo

nota che «l’equilibrio tra tutela della salute e gli altri
principi costituzionali potenzialmente confliggenti,
non ¢é affidato alla composizione in sede politica del

Diritto e diritti nell’emergenza

prettamente medico-scientifico — caratterizza la
diffusione del c.d. nuovo Coronavirus: un’incer-
tezza, questa, di fronte alla quale appare estre-
mamente arduo operare, ex ante, una precisa
valutazione di proporzionalita delle misure da
adottare. Non & agevole, in altri termini, com-
prendere anticipatamente — di fronte ad un fe-
nomeno del tutto inedito e sconosciuto — se i
provvedimenti volti al contenimento dell’epide-
mia siano eccessivi, perfettamente adeguati o di
scarsa efficacia. Dinanzi ad una palpabile insicu-
rezza, dunque, sembra improponibile che si ri-
chieda al legislatore o all’autorita amministrativa
di agire seguendo rigidamente il vago sentiero
della proporzionalita: quest’ultima dovra
senz’altro rappresentare, per quanto possibile, il
principale criterio di orientamento, nella consa-
pevolezza, tuttavia, che, se valutate al termine
della situazione emergenziale, le misure adot-
tate potranno rivelarsi sproporzionate, o perché
eccessive o, al contrario, perché troppo blande.
In un contesto siffatto, allora, il vero faro non
puo che essere costituito dal primario obiettivo
della salvaguardia della salute dei cittadini e, con
essa, dell’intero sistema-paese: un obiettivo che
suggerisce di ricorrere, forse banalmente, al
buon senso e, se necessario, a quella logica di
prevenzione da piu parti criticata, anche al costo
di una limitazione “non perfettamente propor-
zionata” dei diritti individuali.

Non si deve dimenticare che, sulla base dell’art.
2 Cost., la Repubblica non solo «riconosce e ga-
rantisce i diritti inviolabili dell’'uomo», ma, allo
stesso tempo, «richiede I'adempimento dei do-
veri inderogabili di solidarieta politica, econo-
mica e sociale». In questo periodo, ciascun citta-
dino & chiamato, semplicemente, a fare il proprio

legislatore o in sede interpretativa del giudice, ma &
indicato dalla stessa Carta costituzionale».

15 V. BALDINI, Emergenza sanitaria e Stato di preven-
zione, in dirittifondamentali.it, 1, 2020, 591.
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dovere, rinunciando, momentaneamente, a
qualche diritto: si tratta di limitazioni contrasse-
gnate dalla reciprocita, attenendosi alle quali
ognuno — con responsabilita e nel pieno spirito
della Costituzione — gioca la sua parte per agevo-
lare un rapido ritorno alla normalita®®. Si tratta,
in definitiva, di riscoprire — umanamente, prima

ancora che giuridicamente — quel «dovere di

16 La pensa in questi termini anche M. BERTOLISSI, Una
prova di dittatura per garantire il diritto alla salute, in
il mattino di Padova, 13 marzo 2020: «C’é un dovere,
in particolare, che irrompe sulla scena, nella sua
espressione pil rigorosa e definitiva. Si tratta di evi-
tare il contagio, di cui ciascuno di noi puo essere in-
consapevole veicolo. Lesercizio di un mio diritto puod
pregiudicare un diritto altrui: ora, quello alla salute.
Sul mio diritto — che puo essere pure inviolabile —
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solidarieta che lega il singolo alla collettivita, ma

anche la collettivita al singolo», di cui ha parlato

la Corte costituzionale in una sua celebre pro-

nuncia®’.

«Stiamo scambiando quote di liberta con quote

di responsabilita»*®: ne va delle sorti dello Stato.
(17 aprile 2020)

II “

prevale I'esigenza dell’“adempimento dei doveri in-
derogabili di solidarieta politica, economica e so-
ciale”».

17 Corte cost., 15-18 aprile 1996, n. 118, punto 5 del
considerato in diritto.

18 E. MAURO, Libertd in ostaggio, in la Repubblica, 5
marzo 2020: «il virus attacca la dose quotidiana di de-
mocrazia materiale che spendiamo e scambiamo vi-
vendo».
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La diffusione pandemica del virus SARS-Cov-2 ha
costretto parecchi Stati, in primis I'ltalia, ad adot-
tare varie misure di contenimento per fermarne
la diffusione. In assenza di farmaci specifici e di
un vaccino, € emersa la necessita di rivolgersi ad
esperti in ambito medico-scientifico per poter
prendere le migliori decisioni a tutela della salute
individuale e collettiva dei cittadini. Alcuni Stati
sono ricorsi, percio, alla creazione di un comitato
scientifico ad hoc, come nel caso di Italia e Fran-
cia, altri, invece, si sono appoggiati ad istituti o
agenzie nazionali, come la Germania e gli USA™.

Proprio sulla questione dell’istituzione di un co-
mitato tecnico-scientifico ad hoc e sul ruolo da
questo svolto nelle decisioni politiche, & interes-
sante soffermarsi, comparando — seppur breve-
mente — I'esperienza italiana con quanto avve-
nuto in Francia, dove pure € stato nominato un
apposito conseil scientifique presso il Ministére
des Solidarités et de la Santé.

In Italia, il comitato tecnico-scientifico e stato
previsto all’art. 2 dell’'ordinanza del Capo del Di-
partimento della Protezione civile n. 630 del 3
febbraio 2020 e costituito con successivo de-
creto del 5 febbraio del Capo del Dipartimento

1 Sul punto si veda il contributo di L. CuocoLo (a cura
di), I diritti costituzionali di fronte all’emergenza Co-
vid-19. Una prospettiva comparata, in www.federali-
smi.it, reperibile al link: https://www.federali-
smi.it/ApplOpenFilePDF.cfm (ultima consultazione
15/04/2020).
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della Protezione civile?. Il comitato & composto
dal Segretario Generale del Ministero della Sa-
lute, dal Direttore generale della prevenzione sa-
nitaria del Ministero della salute, dal Direttore
dell’Ufficio di coordinamento degli Uffici di sa-
nita marittima, aerea e di frontiera del Ministero
della salute, dal Direttore scientifico dell’Istituto
nazionale per le malattie infettive “Lazzaro Spal-
lanzani”, dal Presidente dell'lstituto superiore di
sanita, da un rappresentante della Commissione
salute designato dal Presidente della Conferenza
delle Regioni e Province autonome e dal Coordi-
natore dell’Ufficio Promozione e integrazione
del Servizio nazionale della protezione civile del
Dipartimento della protezione civile, con fun-
zioni di coordinatore del Comitato. Il decreto di
nomina prevede anche la designazione, quali
componenti, del Direttore dell’Ufficio V della Di-
rezione generale della prevenzione sanitaria del
Ministero della salute e dal Coordinatore del Ser-
vizio risorse sanitarie dell’Ufficio | del Diparti-
mento della protezione civile in qualita di segre-
tario del Comitato. Il comitato, inoltre, puo es-
sere integrato da ulteriori personalita per speci-
fiche esigenze. L’art. 2 co. 2 del decreto stabilisce
che alla prima convocazione il Comitato definisca
i criteri e le modalita per I'organizzazione e lo
svolgimento delle proprie attivita, mentre il
comma 3 attribuisce al Comitato «funzioni di
consulenza al Capo del Dipartimento della prote-
zione civile in merito all’adozione delle piu op-
portune misure di prevenzione necessarie a fron-
teggiare la diffusione delle patologie derivanti da
agenti virali trasmissibili».

Ugualmente in Francia, come anticipato, e stato
nominato un conseil scientifique dal ministro per

2| testo dell’ordinanza e del decreto di nomina sono
consultabili al sito della Protezione civile:
https://bit.ly/2WUQKCc (ultima consultazione
15/04/2020).
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la solidarieta e la salute su impulso del Presi-
dente della Repubblica. Previsto dapprima in via
informale, il comitato ha trovato consacrazione
normativa nell’art L. 3131-19 del Code de la
Santé, introdotto della legge n. 2020-290 del 23
marzo 2020, istitutiva dello stato di emergenza
sanitaria. Il legislatore, infatti, ha previsto che
per tutta la durata dello stato di emergenza, sia
riunito un comitato scientifico formato da
esperti qualificati, il cui presidente € nominato
con decreto del Presidente della Repubblica.
Inoltre, la nomina di due membri € riservata al
Presidente dell’Assemblea Nazionale e al Presi-
dente del Senato. Il comitato, formato prima
dell’entrata in vigore della legge?, & attualmente
composto da dieci membri, per lo pilu specialisti
di malattie infettive (epidemiologi, infettivologi,
virologi, anestesisti) a cui si aggiungono un socio-
logo, un’antropologa e un matematico, ed & pre-
sieduto da Jean Francois Delfraissy, medico infet-
tivologo e presidente del Comité consultif natio-
nal d’éthique (di seguito CCNE). Compito di tale
organo e fornire al governo o al ministro della sa-
lute chiarimenti scientifici su questioni precise e
concrete relative alla gestione della crisi sanita-
ria. In particolar modo, il nuovo articolo ha pre-
cisato che il comitato ha I'incarico, alla luce delle
conoscenze scientifiche, di fornire pareri pubblici
sullo stato della situazione emergenziale e le mi-
sure necessarie, anche dal punto di vista tempo-
rale, da adottare per mettervi fine.

Delineati brevemente tali organi, & possibile no-
tare subito la differenza su tre punti: la composi-
zione, il ruolo e la modalita di comunicazione dei
pareri.

Gia dall’atto di nomina, € possibile rilevare una
lessicale con riferimento

differente scelta

3| decreti di nomina del Presidente e dei componenti
del comitato sono stati firmati il 3 aprile e pubblicati
nel Journal Officiel de la République francaise n. 82 del
4 aprile 2020.

all'individuazione dei componenti, scelta che in-
fluisce in parte sulla composizione: da una parte,
la decisione italiana di coinvolgere personalita
esperte, ponendo l'accento sul ruolo ammini-
strativo ricoperto, dall’altra, la scelta francese di
comporre il comitato mettendo in luce la quali-
fica professionale. Con cio, ovviamente, non si
vuole sottintendere la scarsa competenza dei
membri italiani, quanto piuttosto evidenziare
che accanto a rappresentanti di istituti di ricerca,
si sia voluto integrare il comitato con la presenza
di dirigenti che abbiano diretta conoscenza dei
fenomeni epidemiologici anche dal punto di vista
burocratico ed amministrativo. Un aspetto inte-
ressante della scelta francese & da una parte la
volonta di integrare le competenze di tale comi-
tato, seppur con due soli membri, con quelle di
esperti nel campo delle scienze sociali; dall’altra
I'intervento normativo di riservare la nomina di
due esperti ai Presidenti delle due Camere. Nel
primo caso, tale decisione e anche in linea, sep-
pur parzialmente, con I'avis reso dal CCNE a se-
guito della richiesta del ministro della salute di
un parere sulle questioni etiche legate alla cura
dei pazienti con CoViD-19 e sulle eventuali mi-
sure restrittive di sanita pubblica da adottare.
Nel parere Contribution du Comité Consultatif
National d’Ethique: Enjeux éthiques face a une
pandémie del 13 marzo 2020%, il CCNE, infatti, ha
raccomandato la costruzione di un processo de-
liberativo che coinvolga sia gli esperti scientifici
di differenti discipline, inclusi esponenti delle
scienze umane e sociali, sia i membri della so-
cieta civile. Tale processo servirebbe a tenere in
debita considerazione non solo le risultanze
scientifiche ma anche I'opinione di differenti ca-
tegorie di cittadini al fine di valutare le migliori

4 Il parere & consultabile al sito del CCNE

https://www.ccne-ethique.fr/ (ultima consultazione
15/04/2020).
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decisioni di contenimento riguardanti tutta la so-
cieta. Questo modo di procedere, ad avviso del
CCNE, promuoverebbe una fiducia maggiore
circa I'adeguatezza delle misure adottate per
contenere la diffusione del virus. Pur non avendo
esattamente dato seguito all’auspicio del CCNE,
risponde ad un senso analogo obiettivo la scelta
legislativa di riservare la nomina di due esperti ai
Presidenti del Parlamento, consentendo di dar
voce al maggior organo rappresentativo dei cit-
tadini.

Un’ulteriore differenza tra i due organi si puo
ravvisare nel ruolo ad essi assegnato. Non ap-
pare, infatti, sufficientemente chiara la modalita
di consultazione del comitato tecnico-scientifico
italiano; anzi, pare delinearsi una sorta di corto-
circuito. Il comitato, infatti, formalmente forni-
sce indicazioni alla Protezione Civile, cosi come
previsto dall’art. 2 co. 3 del decreto del 5 feb-
braio del Capo del Dipartimento della Protezione
civile, risulta in realta fornirle direttamente al go-
verno, come emerge dai mezzi di informazione e
dalle comunicazioni stesse dell’esecutivo. Ep-
pure dalla lettura dell’art. 3 del DL 6/2020, che
disciplina le modalita di attuazione delle misure
di contenimento, non c’e alcun riferimento alla
consultazione di tale organo per I'emanazione
dei decreti del Presidente del Consiglio dei Mini-
stri°. Diversamente, la scelta francese di un co-
mitato direttamente consultabile da parte del
governo su specifiche questioni dal punto di vista
scientifico sembra rendere piu chiaro il ruolo che
quest’organo riveste e la sua influenza sul potere
esecutivo, soprattutto alla luce dell’intervento
normativo che ne ha definito piu puntualmente
e funzioni all'interno del

compiti quadro

5 Art. 3 rubricato «Attuazione delle misure di conteni-
mento» del decreto-legge n. 6 del 23 febbraio 2020
Misure urgenti in materia di contenimento e gestione
dell'emergenza  epidemiologica da  COVID-19,

organico della dichiarazione dello stato di emer-
genza sanitaria.

Infine, anche le modalita con cui tali comitati co-
municano il proprio parere risultano differenti.
In Italia, e difficile reperire traccia dei pareri resi
dal comitato tecnico scientifico, se non per brevi
stralci riportati dai mass media e dunque difficil-
mente verificabili nella loro attendibilita. Al con-
trario, in Francia, si & proceduto alla pubblica-
zione online sul sito del Ministero della Solida-
rieta e della Salute degli avis resi dal conseil
scientifique al governo, in base ad una decisione
adottata inizialmente in via informale su propo-
sta del comitato stesso, divenuta successiva-
mente un obbligo legislativo con la promulga-
zione della legge sullo stato d’urgenza sanitaria.
E evidente dunque come il legislatore francese
consideri importante questa forma di traspa-
renza nell’alimentare e mantenere la fiducia
della popolazione nei confronti del comitato e
pill in generale della scienza®.

E evidente, dunque, la medesima decisione di
creare un comitato scientifico ad hoc con finalita
sostanzialmente assimilabili, si sono poi svilup-
pati due differenti modelli di regolazione e fun-
zionamento.

La scelta italiana di dotarsi di un comitato tec-
nico-scientifico per fronteggiare I'emergenza sa-
nitaria risulta certamente in linea con le indica-
zioni deducibili dalla giurisprudenza costituzio-
nale. La Corte, infatti, ha delineato i termini del
rapporto tra discrezionalita legislativa e cono-
scenze tecnico-scientifiche a partire dalla sen-
tenza 282 del 2002, confermando il proprio indi-
rizzo giurisprudenziale nelle successive sentenze
n. 151 del 2009 e 162 del 2014, in materia di

convertito con modificazioni dalla legge n. 13 del 5
marzo 2020.
6 | pareri sono consultabili al seguente link:
https://bit.ly/3e55LXu (ultima consultazione
15/04/2020).
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procreazione medicalmente assistita, e n. 274
del 2014, sul cd. “caso Stamina”, n.5 del 2018, in
tema di obbligatorieta vaccinale’. Secondo la
Corte, in materie che richiedono valutazioni tec-
nico-scientifiche, il legislatore non puo esercitare
una piena discrezionalita politica, ma deve pren-
dere in considerazione lo stato delle conoscenze
scientifiche acquisite tramite istituzioni o organi-
smi tecnico-scientifici, i quali svolgono un “es-
senziale rilievo” per questi fini. La Corte non con-
figura in capo al legislatore solamente un obbligo
di consultare e tenere in conto gli indirizzi forniti
dagli organismi tecnico-scientifici, ma anche una
limitazione alla propria discrezionalita in base ad
un rapporto proporzionalmente inverso tra co-
noscenze scientifiche e oggetto della regola-
zione: maggiori saranno le certezze scientifiche,
minore sara lo spazio discrezionale del legisla-
tore per decidere nel merito e viceversa®.

La mera istituzione dell’organo di consulenza
scientifica, pero, non pare sufficiente a rispettare
a pieno le indicazioni della giurisprudenza costi-
tuzionale: in particolar modo, permane la diffi-
colta di chiarire il rapporto tra il parere fornito
dal comitato e le conseguenti scelte governative,
a causa della mancata trasparenza e di una defi-
nizione chiara del ruolo del primo. Nella narra-
zione fornita dai mezzi di informazione, infatti,
per alcuni versi & sembrato che il governo si sia
adeguato acriticamente ai suggerimenti dati dal
comitato, per altri versi invece |'esecutivo &

7 Cfr. S. PENASA, Il dato scientifico nella giurisprudenza
della Corte costituzionale: la ragionevolezza scienti-
fica come sintesi tra dimensione scientifica e dimen-
sione assiologica, in Politica del diritto, 2, 2015, 271-
324 e U. ADAMO, Materia “non democratica” e ragio-
nevolezza della legge, in Consulta Online, 1, 2018,
296-317.

8 A tal proposito si & parlato di “vincolo modale” cfr.
A. D’ALOIA, voce Biodiritto, in U. POMARICI (a cura di),
Atlante di filosofia del diritto, vol. ll, Torino, 2012, 56.
9 Cfr. |. LoMBARDO, P. RUSSO, Gli scienziati contrari allo
stop alle scuole: “Misura inutile se non prolungata nel

parso discostarsi dal parere ricevuto. Un esem-
pio e dato dalla ricostruzione, ad opera dei mass
media, di un contrasto tra la decisione politica di
sospensione delle lezioni e chiusura degli istituti
scolastici agli inizi del mese di marzo e il parere
del comitato tecnico-scientifico che sembrava
esprimersi in senso contrario®.

Il dilemma e quello, ormai noto, ma ancora irri-
solto, del modello da applicare alla lettura dei
rapporti tra scienza e diritto: da una parte il mo-
dello “separatista” secondo il quale, in base alla
regola che vede la scienza «speaking truth to po-
wery, il diritto sarebbe un mero recettore delle
evidenze scientifiche; dall’altra parte il modello
di co-produzione in base alla quale scienza e di-
ritto sarebbero interdipendenti e il linguaggio
dell’'uno e dell’altro contribuirebbero alla reci-
proca comprensione, modificazione e produ-
zione®, Da questo punto di vista, piu definito ap-
pare I'approccio francese: qui il conseil scientifi-
que haribadito piu volte nel suo primo parere del
12 marzo, e in misura minore anche nei pareri
successivi, come fosse suo compito proporre
delle opzioni chiare, lasciando poi ai poteri pub-
blici la responsabilita delle decisioni da prendere
e I'individuazione delle priorita da perseguire.

La confusione intorno al ruolo del comitato ita-
liano risulta ancora pil preoccupante se si consi-
dera che le decisioni di quest’organo sono state
senz’altro, seppur nelle modalita poco chiare ap-
base delle decisioni

pena descritte, alla

tempo”, in La Stampa, 04 marzo 2020, reperibile al
link: https://bit.ly/2Tvt9W] (ultima consultazione
15/04/2020).

10 M. TALLACCHINI, Scienza, politica e diritto: il linguag-
gio della co-produzione, in Sociologia del diritto, 1,
2005, 75-106; Si veda altresi S.0. FuNTOWICZ, Models
of science and policy. From expert demonstration to
participatory dialogue, in A. SANTOSU0SSO, C.A. REDI, G.
GENNARI, Science, law and courts in Europe, Torino,
2004.

11 per il testo del parere, si veda supra nota 5.
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governative, le quali hanno compresso, diretta-
mente o indirettamente, molti diritti fondamen-
talitrai quali ad esempio la liberta di circolazione
e di riunione, in nome della tutela collettiva della
salute. Certamente le esigenze di celerita e la dif-
ficile situazione hanno imposto forme semplifi-
cate di consultazione; tuttavia, data la delica-
tezza della materia e I'incidenza sui diritti fonda-
mentali, sarebbe stato opportuno fornire e ga-
rantire maggiori forme di informazione e traspa-
renza, ad esempio sui pareri assunti e sulle fonti
scientifiche utilizzate. A maggior ragione, in que-
sta fase emergenziale, in cui I'esecutivo € ricorso
alla decretazione presidenziale per limitare i di-
ritti fondamentali al fine di contrastare con
estrema rapidita e duttilita tale situazione. A
fronte delle numerose critiche da parte della
dottrina sulla legittimita di questa fonte norma-
tival?, una maggiore trasparenza e informazione
da parte del comitato tecnico-scientifico, infatti,
potrebbe garantire da un lato una maggiore le-
gittimazione delle decisioni adottate agli occhi
della popolazione, almeno dal punto di vista
scientifico; dall’altro lato, si assicurerebbe una
maggiore trasparenza circa l'uso della discrezio-
nalita politica e il bilanciamento di valori effet-
tuato dall’esecutivo nell’adottare determinate
misure di contenimento, contribuendo in tal

12 Cfr. ex multis L. CuocoLo, | diritti costituzionali di
fronte all’emergenza Covid-19: la reazione italiana, in
L. CuocoLo, op. cit., 12-34.

modo a rendere maggiormente evidenti i con-
torni della responsabilita politica.
Le considerazioni fin qui illustrate evidenziano
come non si tratti solamente di questioni di me-
todo e forma. La comparazione tra le due espe-
rienze, infatti, ha messo in luce come non sia suf-
ficiente prevedere solamente l'istituzione di un
organismo tecnico-scientifico, ma quanto una di-
versa configurazione del ruolo e delle modalita di
comunicazione dei pareri possa influire sul rap-
porto tra discrezionalita politica e valutazioni
scientifiche e sull’accettabilita delle decisioni
prese.
In tal senso, al di |a dei propositi di “democratiz-
zazione della scienza”, comunque intesi?, il legi-
slatore, avrebbe almeno potuto prevedere
forme di trasparenza per rendere maggiormente
credibile il processo di consultazione degli
esperti, come e avvenuto nell’esperienza fran-
cese.
Queste considerazioni, anche oltre il periodo
emergenziale, mettono in luce come sia necessa-
ria una riflessione piu ampia, che coinvolga tutta
la societa, sulla possibilita di rendere il piu possi-
bile trasparenti e intellegibili tutte le scelte poli-
tiche, in particolar modo quelle che sono basate
su dati e valutazioni scientifiche.

(15 aprile 2020)

13 Sul tema si veda A. LIBERTORE, S. O. FUNTOWICZ, “De-
mocratising” expertise, “expertising” democracy:
what does this mean, and why bother?, in Science and
Public Policy, 30, 3, 146-150.
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Sulla legittimita dei provvedimenti del Governo a contrasto
dell’emergenza virale da Coronavirus

Edoardo Raffiotta*”

ON THE LEGITIMACY OF THE GOVERNMENT’S REGULATIONS ISSUED TO CONTRAST THE CORONAVIRUS
EMERGENCY

ABSTRACT: The Coronavirus epidemic has triggered an emergency without precedent
to which the Italian legal system has attempted to respond by resorting to extra-
ordinem regulations. This essay intends to demonstrate how the government
measures adopted are formally legitimate, given that they are founded on the princi-
ple of legality, in accordance with the Italian Constitution.

KeywoRrDs: CoViD-19; pandemic emergency; rule of law; extra-ordinem regulations;
emergency legislation

SOMMARIO: 1. Quali poteri per un’emergenza senza precedenti? — 2. Le misure governative di risposta
all’emergenza — 3. Sulla natura dei decreti del Presidente del Consiglio dei ministri — 4. Sulla legittimita formale
dei decreti del Presidente del Consiglio dei ministri — 5. L'emergenza e il suo diritto: un dibattito che & solo
all’inizio.

1. Quali poteri per un’emergenza senza precedenti?

’ emergenza rappresenta da sempre un tema di massimo interesse per chi studia il Diritto
pubblico. Numerosissimi, come noto, sono gli scritti e gli studi monografici in tale ster-
minato ambito. Eppure, nessuno avrebbe potuto mai immaginare un’emergenza come

quella che stiamo vivendo oggi a livello globale. E forse per questo disorientamento che anche i giuri-
sti faticano a trovare soluzioni univoche in risposta all’emergenza da Coronavirus.

Con i dovuti distinguo, & questa una di quelle emergenze (per restare alle sole esperienze patrie) che
richiama alla mente — quantomeno ai giuspubblicisti — il terremoto di Messina e Reggio Calabria del
1908, a partire dal quale Stanti Romano giunse alla sua celebre (e ancora oggi attuale) teoria
dell’«kemergenza come fonte del diritto». Tragedia a partire dalla quale si formarono nella prassi
buona parte degli istituti emergenziali ancora oggi vigenti?.

Non possiamo dunque escludere che, quando anche questa crisi sara superata, alcune categorie e
istituti dello stato di eccezione potranno essere ripensati. Magari anche immaginando un aggiorna-
mento della nostra Carta costituzionale, essendo evidente nei fatti come il solo decreto-legge non ri-
sulti sufficiente a governare crisi eccezionali le cui necessita di contrasto variano di giorno in giorno e

* Professore associato di Diritto costituzionale, Alma Mater Studiorum, Universita di Bologna. Mail: edoar-
do.raffiotta@unibo.it. Il presente lavoro é aggiornato al 18 marzo 2020.

1 Sia consentito rinviare a E.C. RAFFIOTTA, Norme d’ordinanza. Contributo a una teoria delle ordinanze emergen-
ziali come fonti normative, Bologna, 2019, 33 ss.
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a seconda dei territori ed essendo lo stesso Parlamento in difficolta di svolgere regolarmente le sue
funzioni®.

E cosi, ancora una volta, la regola dell’emergenza é rimessa ad atti amministrativi, o meglio, a ordi-
nanze emergenziali, che operano come atti normativi®, derogando a fonti primarie e riconformando
altresi diritti costituzionalmente previsti. Ancora una volta, trovando conferma le normative e le
prassi che hanno operato sino ad oggi nelle pil 0 meno gravi emergenze, ma che certo (e evidente)
in questa occasione si distinguono per numero e latitudine di intervento®.

A prima vista, infatti, cio che colpisce gli osservatori € I'incredibile numero nonché I'eterogeneita dei
provvedimenti adottati, non solo del Governo e delle amministrazioni statali, ma altresi da parte di
Regioni e Comuni (ex art. 32 legge n. 833/1978, art. 117 d.lgs. n. 122/1998, art. 50 d.lgs n.
276/2000)°, anche esse susseguendosi con cadenza spesso giornaliera e incidendo su diritti e liberta,
creando — quanto meno per la loro pluralita — incertezza e probabilmente anche qualche problema di
disparita®.

Tuttavia, in questa sede ci limiteremo ad analizzare i soli principali interventi del Governo e in parti-
colare i discussi Decreti della Presidenza del Consiglio dei ministri, anche perché molti degli argomen-
ti che vanno a sostegno della loro legittimita formale possono essere riprodotti in taluni casi anche
per i provvedimenti extra ordinem adottati da Regioni e Comuni. Nel trattare tali argomenti, pero,
resta ancora oggi valida I'avvertenza con la quale Romano si apprestava ad analizzare le discusse mi-
sure governative dell’epoca: «ognuno sa che in siffatta materia tanto delicata che tocca i supremi
principii e le basi stesse del nostro ordinamento costituzionale tutto & incerto»’.

2. Le misure governative di risposta all’emergenza

| primi interventi del Governo per il contrasto dell’epidemia virale hanno inizio con la dichiarazione
dello stato di emergenza in conseguenza del rischio sanitario connesso all'insorgenza di patologie de-
rivanti da agenti virali trasmissibili a seguito di delibera del Consiglio dei ministri del 31 gennaio
2020. A quel tempo I'epidemia interessava il solo territorio straniero, apparendo come “un problema
lontano”. A partire da tale dichiarazione, pero, a seguire nei mesi, sono state emanate 10 Ordinanze
del Capo Dipartimento della Protezione Civile nonché un’Ordinanza del Presidente del Consiglio dei
Ministri. Tutti provvedimenti di cui non si pud dubitare della legittimita formale, essendo stati adot-
tati in ossequio, in particolare, agli articoli 5, 25, 26 e 27al TU della protezione civile d.lgs. 2 gennaio
2018, n. 1 (che raccoglie una normativa collaudata, a partire dalla I. 24 febbraio 1992, n. 225, negli
anni piu volte riformata).

2 Cfr. S. CEccaNTl, Verso una regolamentazione degli stati di emergenza per il Parlamento: proposte a regime e
possibili anticipazioni immediate, in questo fascicolo.

3 In tal senso, A. MANGIA, Il ritorno delle fonti-fatto, in Lo Stato, 2, 2019, 477 ss.; E.C. RAFFIOTTA, Norme
d’ordinanza, cit., passim.

4 A. D'ALoIA, Costituzione ed emergenza. L’esperienza del Coronavirus, sin questo fascicolo.

5 Si v. il completo dossier di C. DRIGO, A. MORELLI, Dossier “I’emergenza sanitaria da covid-19. normativa, atti
amministrativi, giurisprudenza e dottrina”, in dirittiregionali.it.

6 G. TROPEA, Il Covid-19, lo Stato di diritto, la pietas di Enea, in federalismi.it, 18 marzo 2020

7S. ROMANO, Sui decreti-legge e lo stato di assedio in occasione del terremoto di Messina e di Reggio-Calabria, in
Rivista di diritto pubblico e della pubblica amministrazione in Italia, 1, 1909, 251 ss.
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All'aggravarsi dell’emergenza il Governo ha approvato (nel momento in cui si scrive) 5 decreti-legge,
espressamente rivolti al contrasto della crisi virale in oggetto: il d.l. 23 febbraio 2020, n. 6; d.l. 2 mar-
zo 2020, n. 9; d.l. 8 marzo 2020, n. 11; d.l. 9 marzo 2020, n. 14; d.l. 17 marzo 2020, n. 18. Conte-
stualmente il Ministro della Salute ha inoltre emanato 8 ordinanze in deroga alla legge ai sensi
dell’art. 32 della legge 23 dicembre 1978, n. 833. A tali ordinanze si aggiungono quelle adottate da
tutti i Presidenti delle Regioni d’intesa con il Ministero della Salute, sempre legittimate dalla mede-
sima disposizione. Altresi molti Ministri hanno assunto altri decreti, circolari e note, intervenendo per
ciascun ambito amministrativo nel dettare regole speciali dell’emergenza. Anche in questo caso le
espresse previsioni del legislatore, tra cui I'art. 32 della legge n. 833 del 1978, escludono alcun pro-
blema formale di legittimita, salvo poi verificarne il merito, alla luce dei parametri di proporzionalita
e adeguatezza delle misure. Aspetto sul quale si tornera tra poco.

Al contrario, vi € chi dubita delle misure adottate dal Governo attraverso Decreti del Presidente del
Consiglio dei ministri. Infatti, in esecuzione e attuazione, in particolare, del decreto-legge 23 febbraio
2020, n. 6, convertito con legge 5 marzo 2020, n. 13, sono stati successivamente adottati 6 DPCM,
piu precisamente i Decreti datati: 25 febbraio 2020; 1 marzo 2020; 4 marzo 2020; 8 marzo 2020; 9
marzo 2020; 11 marzo 2020.

Tali decreti hanno aperto un discreto dibattito in dottrina, avendo taluni dubitato della legittimita
formale di tali atti, non essendo possibile a loro giudizio adottare misure eccezionali in deroga a fonti
primarie e limitative dei diritti attraverso atti amministrativi cosi invasivi, essendo il solo decreto-
legge listituto a tal fine previsto dalla Costituzione®. Tuttavia, pur essendo consapevoli
dell’eccezionalita delle misure adottate in termini di numeri e di disciplina (corrispondenti alla gravita
dell’emergenza), invero, i provvedimenti amministrativi extra ordinem emanati in esecuzione della
normativa primaria altro non sono che ordinanze emergenziali, 0 meglio, norme d’ordinanza, in linea
con le discipline, la giurisprudenza e le prassi vigenti in materia di poteri eccezionali dell’esperienza
repubblicana. Certo, & vero che 'amministrazione avrebbe potuto continuare a esercitare il potere
d’ordinanza in ossequio alle normative in essere, tra I'altro come visto gia attivate (su tutti il TU della
protezione civile e I'art. 32 della legge 833 del 1978), ma I'aggravarsi repentina della situazione ne-
cessitava di ampliare (e specificare) ulteriori poteri in capo all’amministrazione®. Per tali ragioni si &
giunti al d.I. n. 6 del 2020, poi attuato attraverso i DPCM. E pero sulla natura dei DPCM e sulla loro le-
gittimita che pare utile soffermarsi.

3. Sulla natura dei decreti del Presidente del Consiglio dei ministri

Che tali DPCM rientrino tra le ordinanze extra ordinem, non sembrano esservi dubbi. Tale certezza
deriva dalla constatazione che presentano tutti i caratteri distintivi del citato istituto giuridico. Né si
puo obiettare I'assenza della denominazione “ordinanza”. Basti qui ricordare tra gli altri il tormentato

8 Tra gli altri G. SALERNO, Coronavirus, decreto del governo/caos e scontro tra poteri: 4 domande a Conte, in il
sussidiario.it, 26 febbraio 2020; F. CLEMENTI, Quando I'emergenza restringere le liberta meglio un decreto-legge
che un DPCM, in |l sole 24 ore, 13 marzo 2020; piu interrogative le osservazioni di I. MASSA PINTO, La tremendis-
sima lezione del Covid-19 (anche) ai giuristi, in questionegiustizia.it.

% Lo spiega bene M. CaviNO, Covid-19. Una prima lettura dei provvedimenti adottati dal Governo, in federali-
smi.it, 18 marzo 2020.
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ma sopravvissuto art. 2 TULPS (r.d. n. 773/31) che autorizza il Prefetto ad adottare i provvedimenti
indispensabili per la tutela dell’ordine pubblico e della sicurezza pubblica, nel caso di urgenza o per
grave necessita pubblical®. Oppure I'art. 54 TUEL (d.lgs. 267/00) che parla in generale di provvedi-
menti, o ancora lo stesso art. 32 della legge 833 del 1978 che parla di ordinanze di carattere contingi-
bile e urgente, senza pero precisare espressamente che tali ordinanze possono derogare a leggi vi-
genti. Gli esempi possono continuare, ma non pare utile.

Pertanto, al fine di valutare la loro legittimita € necessario verificare di volta in volta il rispetto dei
canoni fissati dalla normativa, dalla giurisprudenza (costituzionale e amministrativa) nonché dalla
prassi vigente.

Non ci si meravigli che tali atti formalmente amministrativi regolino i fatti emergenziali a partire da
una generica autorizzazione della legge c.d. a fattispecie aperta®’. La stessa Corte costituzionale infat-
ti ha definito tali atti come provvedimenti giustificati da una necessita, da un’urgenza, il cui contenu-
to non é prestabilito dalla legge, ma dalla fonte primaria semplicemente autorizzato e rimesso alla
scelta discrezionale dell’organo agente (cosi Corte cost. sent. n. 4 del 1977, € bene ricordare, redatta
da Vezio Crisafulli). Sin dalle sue prime pronunce, il Giudice delle leggi ha chiarito la compatibilita di
tali atti con I'ordinamento costituzionale repubblicano (Corte cost. sent. n. 8 del 1956), purché il legi-
slatore nel prevedere tale potere in capo all'amministrazione rispetti alcuni canoni tra cui: «efficacia
limitata nel tempo in relazione ai dettami della necessita e dell’'urgenza; adeguata motivazione; effi-
cace pubblicazione nei casi in cui il provvedimento non abbia carattere individuale; conformita del
provvedimento stesso ai principii dell’'ordinamento giuridico» (Corte cost. sent. n. 26 del 1961). Ca-
noni che la giurisprudenza amministrativa ha avuto modo di precisare nel tempo, in numerosissime
decisionit?.

Dunque, a ben vedere il decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, convertito con legge 5 marzo 2020, n.
13 — cosi come una delle tante fattispecie legislative vigenti che prevedono altri poteri di ordinanza —
autorizza il Governo a regolare fatti emergenziali attraverso poteri di eccezione, anche in deroga alla
legge e limitativi di diritti. Infatti, per come & costruito nell’ordinamento italiano, anche in base alla
citata giurisprudenza costituzionale, il potere amministrativo di emergenza trova il suo fondamento
nel principio di legalita (Corte cost. sent. n. 115 del 2011). Il suo limite pertanto non & nella legge, cui
puo derogare, ma nei principi dell’ordinamento giuridico e ovviamente nelle norme costituzionali, li-
miti che possono essere sempre fatti valere innanzi alla giustizia amministrativa competente. Infatti,
I’atto amministrativo opera, se non in esecuzione, in attuazione della legge.

Il principio di legalita dunque rappresenta I'architrave su cui poggia I'ampio potere emergenziale.
Come noto tale principio puo essere inteso attraverso accezioni differenti, piu o meno restrittive del-
la discrezionalita amministrativa, tra le quali, in senso: formale o sostanziale. Anche in questa occa-
sione, a partire dalla rilettura della sent. n. 115 del 2011, vi & chi ha avanzato dubbi sulla legittimita
dei provvedimenti in oggetto, perché alcuni dei poteri emergenziali definiti dal legislatore non sono

10'M. ScubpIEro, In tema di Ordinanze prefettizie ex art. 2 t.u.l.p.s. e libertd costituzionali, in Foro penale, 1962,
105 ss., che attribuiva a tali atti funzione di integrazione del sistema normativo.

11 G. MOoRBIDELLI, Delle ordinanze libere a natura normativa, in Diritto amministrativo, 2016, 33 ss.

12 E.C. RAFFIOTTA, Norme d’ordinanza, cit., 68 ss.
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sufficientemente precisati'®. Pur concordando con tale lettura — limitatamente ad alcune singole di-
sposizioni, nei termini in cui si dira — in generale, resta nei casi di emergenza (e ancor piu in quelli di
estrema emergenza come quello in corso) il problema per il legislatore di disciplinare ex ante situa-
zioni non previste, perché per definizione non prevedibili (come una sconosciuta pandemia mondia-
le). Pertanto, se e vero che la fattispecie legislativa che autorizza I'amministrazione a regolare il fatto
emergenziale in luogo del legislatore & formalmente “aperta”, invero, essa & perd materialmente cir-
coscritta dai confini dello stesso fatto emergenziale, che integra la fattispecie normativa e consente
di far funzionare — anche in questo caso anomalo — un sindacato fondato sul principio di legalita®®. Il
che e coerente con la stessa Corte costituzionale del 2011, che opportunamente dichiaro
I'incostituzionalita della parte di disposizione (o meglio della congiunzione “anche” all’art. 54 c. 4
TUEL) che conferiva al Sindaco poteri extra ordinem in assenza dei presupposti di contingibilita e di
urgenza, dunque, in assenza di un fatto emergenziale che ne circoscrivesse I'azione®.

Se per Santi Romano era la stessa emergenza la fonte del diritto; nell’attuale ordinamento costitu-
zionale, invece, — lo sottolineo — ¢ la legge la fonte del potere di ordinanza, che legittima I'eventuale
deroga a fonti primarie. Tuttavia, ancora oggi, come detto, il fatto emergenziale integra la previsione
di legge, la quale, pur non prevendendo un oggetto determinato, trova un’evidente delimitazione del
potere dell’'organo agente nel fatto emergenziale, che giustifica, e allo stesso tempo delimita, la fatti-
specie®®. Altresi, in questo modo consentendo alla stessa amministrazione, in via gerarchica o
nell’esercizio del potere di autotutela, o al giudice amministrativo di valutare la proporzionalita e, per
guesta via, la legittimita dell’intervento rispetto al fatto che la giustifica. In tal senso, infatti, la garan-
zia giurisdizionale contro eventuali abusi dei poteri extra ordinem dell’lamministrazione sembra rap-
presentare, non solo un tratto caratterizzante dell’istituto, ma soprattutto un elemento fondante
dello stesso, che trova nella generalita del suo limite il bilanciamento all’eccezionalita della sua disci-
plina®’.

Il fatto emergenziale svolge dunque un ruolo centrale nel circoscrivere I'intervento straordinario, as-
sicurando cosi il rispetto del principio di legalita. Pertanto, anche in questo caso, le misure adottate
in via di eccezione devono essere strettamente connesse ai fatti emergenziali che la legittimano e la
limitano allo stesso tempo. Del resto, se I'atto emergenziale non dovesse rispettare il contesto ecce-
zionale concretizzandosi in una misura «né adeguata né proporzionata» (come richiede, peraltro, lo
stesso decreto-legge n.6/2020 e i principi generali del diritto), qualsiasi cittadino potrebbe rivolgersi
alla giustizia amministrativa competente o anche alla stessa giurisdizione ordinaria (o anche al giudi-
ce penale se ad esempio dovesse avere subito una sanzione sulla base dell’art. 650 del codice pena-
le), e in via incidentale alla stessa Corte costituzionale (che poi, come noto, sarebbe lo stesso mecca-
nismo attraverso il quale far valere l'illegittimita del decreto-legge).

13 G. TROPEA, Il Covid-19, lo Stato di diritto, la pietas di Enea, cit., 6.

14 Sulle fattispecie a schema aperto si v. A. BARBERA, Art. 2, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costitu-
zione. Principi fondamentali, Bologna-Roma, 1975.

15 Cfr. T.F. GIUPPONI, La sicurezza urbana e i suoi incerti confini, tra ordinanze sindacali e “ronde”, in Istituzioni
del federalismo, 4, 2011, 707 ss.

16 E.C. RAFFIOTTA, Norme d’ordinanza, cit., 245 ss.

17 A. MORRONE, Fonti normative, Bologna, 2018, 219 ss.
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Tali atti possono essere complementari al decreto-legge, ma non possono essere sostituiti dallo stes-
so dovendo mantenere quel carattere aperto e flessibile che solo la amministrazione puo assicurare.
Infatti, anche in questo caso, come visto in premessa, non sono le ordinanze i soli atti chiamati a go-
vernare lo stato di eccezione. A ben vedere, pero, come dimostra la prassi delle emergenze della sto-
ria repubblicana da sempre sono le ordinanze gli atti protagonisti nella gestione delle emergenze,
talvolta unitamente a decreti-legge, pil spesso senza®®. L’emergenza, infatti, — come gia detto — de-
termina un bisogno sociale a cui I'ordinamento giuridico non & in grado di dare una risposta in via or-
dinaria. Lo Stato, attraverso i suoi poteri, deve necessariamente intervenire per risolvere quella che
appare una frattura tra realta giuridica e bisogni sociali'®. L’amministrazione, attraverso la sua orga-
nizzazione e i suoi poteri eccezionali, mira a sanare questa frattura, ristabilendo I'equilibrio tra fatto e
diritto tramite una modificazione parziale e provvisoria dell’'ordinamento, colmando la separazione
tra bisogno sociale e previsione normativa. In tale lettura appare evidente il ruolo
dell’amministrazione che, all’'interno del proprio sistema particolare, e cioé attraverso la sua organiz-
zazione, € in grado di meglio valutare gli interessi e i bisogni di protezione della comunita (riportan-
doci per forza di cose alle tesi dell’originarieta del potere amministrativo?).

4. Sulla legittimita formale dei decreti del Presidente del Consiglio dei ministri

Cio chiarito, i Decreti del Presidente del Consiglio dei ministri attuativi e integrativi del d.l. 23 feb-
braio 2020, n. 6, sono pienamente legittimi perché adottati nel rispetto in primo luogo del principio
di legalita, essendo espressamente previsti e legittimati da fonti di rango primario.

Del resto, non € un caso che il Decreto Legislativo n. 1 del 2 gennaio 2018, Codice della protezione ci-
vile, attribuisca espressamente un potere «di ordinanza in materia di protezione civile» al Presidente
del Consiglio dei ministri, per «il conseguimento delle finalita del Servizio nazionale» (art. 5). Tuttavia,
indipendentemente da tale disposizione generale, il decreto-legge n. 6 del 2020, dopo aver previsto
nel dettaglio all’art. 1 tutta una serie di misure, anche limitative di diritti, all’art. 3, conferisce il pote-
re di darne attuazione, tra gli altri atti, attraverso uno o piu decreti del Presidente del Consiglio dei
ministri. Tali atti — come previsto appunto nel caso delle ordinanze emergenziali — sono altresi legit-
timati ad adottare dall’art. 2 del medesimo decreto-legge «ulteriori misure di contenimento e gestio-
ne dell’emergenza» (qui forse le misure avrebbero potuto essere meglio delimitate dalla norma legi-
slativa, ma tale previsione non pare una novita all’interno del nostro ordinamento, dettata dalla non
sempre agevole possibilita di prevedere le misure necessarie).

Premesso, dunque, che il decreto-legge prevede una fattispecie aperta che legittima, in particolare,
la Presidenza del Consiglio dei ministri ad adottare tutte le misure necessarie a contrastare
I’emergenza, passiamo ora ad analizzare previsioni piu puntuali della disciplina emergenziale a con-
trasto dell’epidemia. Uno dei punti piu discussi concerne le limitazioni della liberta di circolazione con
DPCM (rinvenibile in tutti gli atti citati). Invero, anche queste previsioni, pur essendo limitative di di-
ritti costituzionali, sono autorizzate e previste anzitutto dalla fonte primaria del decreto-legge, ma

18 E.C. RAFFIOTTA, Norme d’ordinanza, cit., 75 ss.
195, ROMANO, Sui decreti-legge e lo stato di assedio in occasione del terremoto, 257 ss.
20 G, BERTI, La pubblica amministrazione come organizzazione, Padova, 1968, 278 ss.
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poi nel dettaglio attuate dai summenzionati decreti. Del resto, la funzione svolta da tali atti emergen-
ziali di proteggere la sicurezza nazionale ha un primario rilievo costituzionale®* — salus populi suprema
lex esto — non secondo a quello dei diritti che sono limitati?. La tutela della sicurezza, infatti, & volta a
preservare la vita e la salute della collettivita, che — in questo caso, senza precedenti — puo essere as-
sicurata solo attraverso lo stretto rispetto del divieto di circolazione, che sembra coincidere altresi
con il dovere costituzionale di solidarieta ex art. 2 Cost., principio fondamentale della Carta costitu-
zionale al pari, come nel caso di specie, dell’art. 32 Cost. che tutela il fondamentale diritto alla salute,
anche interesse della collettivita?.

Inoltre, come noto, I'art. 16 Cost. espressamente consente limitazioni alla liberta di circolazione per
motivi di sanita o di sicurezza. Cido ovviamente non significa, come si potrebbe sostenere che essa
possa essere limitata solo per legge?*. Non sembra essere questo il tenore della norma che invero
tende a fissare, con il riferimento alla legge, il necessario rispetto del principio di legalita: non “per
legge” ma “in base alla legge”. Intendendo in questi termini I'attuazione dell’art. 16 Cost. — anche alla
luce dalla sopra ricordata giurisprudenza costituzionale — il provvedimento di limitazione deve trova-
re la sua base nella legge (od ovviamente in atti con forza di legge), ma I'adozione del provvedimento
limitativo e di competenza dell’autorita amministrativa. Se cosi non fosse dovrebbero ritenersi inva-
lide tutte le ordinanze di sindaci, prefetti, Ministri e tutti gli altri soggetti legittimati dalla legge a limi-
tare anzitutto la liberta di circolazione per motivi di sanita o sicurezza in tutte le pil 0 meno gravi crisi
della nostra Repubblica.

Di certo va esclusa la posizione di chi ritiene che I'art. 16 Cost. richiederebbe, nel prevedere cosi forti
limitazioni alla liberta di circolazione, un provvedimento dell’autorita giudiziaria. Ovviamente tale po-
sizione confonde due liberta distinte come la liberta di circolazione (art.16 Cost.) e quella personale
(art. 13 Cost.) non a caso previste da due diverse disposizioni con altrettante differenti discipline®.
Certo, & chiaro che una legge che specifica I'art.16 Cost. deve essere adottata “in via generale”, cioe
non con riferimento a categorie determinate (gli zingari o gli immigrati) e solo per motivi di sicurezza
e sanita (non ad esempio per motivi politici o di politica economica ad esempio per combattere, co-
me voleva il regime fascista I'urbanesimo).

Piu delicato il limite alla liberta riunione che, secondo I'art.17 Cost., puo essere limitata per motivi di
“sicurezza o incolumitd pubblica”, ma facendo riferimento a specifiche riunioni in luogo pubblico. E
un tipo di limitazione meno frequente nella prassi, anche se non certo sconosciuta. Viene ad esempio
prevista in occasione di manifestazioni sportive quando vi siano appunto pericoli per I'incolumita

21 G. CERRINA FERONI, G. MORBIDELLI, La sicurezza: un valore superprimario, in Percorsi costituzionali, 1, 2008, 31
ss., qualificano la sicurezza come un «valore superprimario», partendo da una rilettura attuale delle classiche
teorie qui richiamate — sull’emergenza e la difesa dello Stato — che legittimano temporanee deroghe
all'ordinaria distribuzione dei poteri. Nello stesso senso v. T.E. FROSINI, // diritto costituzionale alla sicurezza, in
forumcostituzionale.it.

22 A, CARDONE, La «normalizzazione» dell’emergenza. Contributo allo studio del potere extra ordinem del Gover-
no, Torino, 2011, 405 ss.

23 |n tema F. GIUFFRE, La solidarietd nell’ordinamento costituzionale, Milano 2002.

24 |n tal senso M. AINIs, Il bisticcio del potere, in la Repubblica, 3 marzo 2020; Meglio distante che latitante, in la
Repubblica, 19 marzo 2020.

25 Sj veda A. BARBERA, | principi costituzionali della libertd personale, Milano, 1967.
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pubblica®. | decreti oggetto di analisi la limitano “in via generale”. Tra i precedenti possiamo ricorda-
re il provvedimento del Ministro Cossiga del 1977, a suo tempo tanto criticato dai costituzionalisti,
che sospese le riunioni nella citta di Roma per un mese. Nel caso dei decreti analizzati, pero, le finali-
ta delle previsioni in oggetto sono assi differenti. Esse infatti, al di Ia del termine utilizzato, non mira-
no a vietare le “riunioni” in senso stretto, ma gli “assembramenti” che si determinano per effetto del
convergere delle persone in determinati luoghi. Pertanto, appaiono piu come ulteriori declinazioni
dei limiti alla liberta di circolazione che, come detto, puo essere limitata per motivi di sanita.

Tra gli altri interventi che interessano diritti costituzionali meritano una particolare attenzione le limi-
tazioni alle liberta economiche. Anzitutto la liberta di impresa, con le previsioni che hanno ad esem-
pio limitato lo svolgimento di attivita commerciali (cfr. DPCM 11 marzo 2020).

Tuttavia, come noto, I'art. 41 Cost. prevede la possibilita di introdurre limiti per legge per ragioni di
“sicurezza”, ovviamente ricomprendendo anche la “sanita”. Sul punto, oltre alla copiosa giurispru-
denza costituzionale a conferma (a partire dalla sent. n. 97 del 1969%), si osservi come le limitazioni
generali previste dai decreti siano nel dettaglio intervenute al solo fine di garantire la sicurezza e non
impedire indiscriminatamente le attivita economiche. Anzi tentando di operare un non facile bilan-
ciamento: mantenendo le attivita produttive e quelle commerciali essenziali, in modo da contenere
guanto piu possibile i danni all’economia nazionale. Si vietano invece quelle attivita non essenziali
che possono determinare ancora una volta assembramenti e pertanto contribuire ulteriormente alla
diffusione del virus.

5. ’emergenza e il suo diritto: un dibattito che é solo all’inizio

A scanso di equivoci, in questa sede ci si & limitati in generale a riflettere sulla legittimita formale dei
poteri emergenziali adottati dal governo, e in particolare di quelli adottati per DPCM, osservando al-
cune delle discipline generali piu discusse che incidono su diritti di liberta. Non si puo escludere e an-
zi € possibile che nel merito alcune delle misure potranno eventualmente subire censure da parte
della giustizia competente per violazione dei principi di adeguatezza e proporzionalita, ma tali even-
tuali pronunce serviranno solo a confermare quanto sin qui sostenuto®,

Cio chiarito, come é stato di recente autorevolmente ricordato, «giusto o sbagliato che sia» la nostra
Carta costituzionale «non contiene — a differenza di altre Costituzioni — disposizioni sulla distribuzio-

26 Cfr. E.C. RAFFIOTTA, Il problematico ruolo del Sindaco “garante» della “sicurezza urbana»: tra istanze locali e
competenze statali, in N. GALLO, T.F. GIUPPONI (a cura di), L’ordinamento della sicurezza: soggetti e funzioni, Ro-
ma, 2014, 62 ss.

27 Sj rinvia a L. CASSETTI, Stabilitd economica e diritti fondamentali. L’euro e la disciplina costituzionale
dell’economia, Torino, 2002.

28 Nel frattempo, sul fronte delle ordinanze regionali si segnalano due decreti che concludono in senso diverso:
da un canto quello del TAR Marche decreto n. 00056/2020 del 27 Febbraio 2020 che sospende, su ricorso della
Presidenza del Consiglio dei ministri, I'ordinanza 1 del 25 febbraio 2020 del Presidente della Regione con la
quale veniva disposta la chiusura delle scuole sul territorio regionale. Dall’altro, invece, il TAR Campania decre-
to n. 00416/2020 del 18 marzo 2020 con la quale si impugnava 'ordinanza n. 15 del 13 marzo 2020 del Presi-
dente della Giunta regionale della Campania, che ha limitato fortemente la liberta di circolazione poiché «no-
nostante le misure in precedenza adottate, i numeri di contagio sono in continua e forte crescita nella regio-
ne».
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ne dei poteri in una fase di emergenza»®. In Italia, come noto, per ragioni storiche, si & volutamente
esclusa la disciplina in Costituzione degli stati di emergenza, ritenendo sufficiente la disciplina previ-
sta dall’art. 78 Cost. sull’emergenza bellica, ma che oggi non pare utilizzabile per il contrasto
dell’emergenza virale in corso. Certo forse si potrebbe sostenere che I'ltalia & oggi in guerra contro
un nemico invisibile. Del resto, lo stesso Romano si chiedeva se i poteri di guerra fossero invocabili in
occasione del terremoto del 1908, tuttavia, indipendentemente da qualsiasi riflessione teorica,
nell’attuale contesto non & stata questa la strada scelta per contrastare I’'emergenza, né e possibile
rinvenire precedenti in tal senso.

L'ordinamento dell’emergenza, dunque, opera sostanzialmente attraverso “norme d’ordinanza” ret-
te dai limiti e le garanzie derivanti dal principio di legalita. Un sistema democratico, che nulla ha a
che vedere con i regimi totalitari o con le “demokrature”. Del resto, non sembra un caso che osser-
vando il diritto straniero anche altri ordinamenti prevedono poteri comparabili all’istituto delle no-
stre ordinanze emergenziali, che non sono previsti dalla costituzione nazionale, bensi da fonti prima-
rie. E il caso della Francia dove — nonostante i poteri presidenziali ex art. 16 Cost. — i poteri emergen-
ziali sono sostanzialmente rimessi alla disciplina della legge eseguita attraverso atti amministrativi,
nonché il caso degli Stati Uniti che trovano la disciplina emergenziale federale nel National Security
Act®. Invero, & anche il caso della Spagnha che si nei giorni scorsi, per la seconda volta, ha attivato i
poteri ex art. 116 Cost., ma che dal 1978 in poi ha gestito le non poche emergenze, anche terroristi-
che, attraverso fonti primarie nonché reglamentos de necesidad che molto ricordano le nostre ordi-
nanze3!.

Volendo quindi azzardare una conclusione — che sara pero approfondita in altro scritto — € molto
probabile, come si diceva in apertura, che il superamento di questa crisi potra essere |'occasione per
ripensare all'ordinamento dello stato d’eccezione nel nostro Paese. L’ltalia possiede da anni una
normazione d’emergenza — le norme sulla protezione civile e le altre sopra menzionate — ma non
possiede una regolamentazione costituzionale della stessa. | dibattiti e le polemiche di questi giorni
sulle riunioni delle Camere — presenza fisica o collegamento telematico — ne sono la manifestazione
eloquente, dell’'opportunita di un intervento complessivo di riforma. Tuttavia, qualsiasi riflessione si
fara, sara comunque necessario tenere in considerazione la forza dei fatti, o meglio la potenza formi-
dabile dell’emergenza che difficilmente si lascia imbrigliare nelle predefinite forme del diritto.

29 B. CARAVITA, L’Italia ai tempi del coronavirus: rileggendo la Costituzione italiana, in federalismi.it, 18 marzo
2020.

30Sjv. J. Yoo, The Powers of War and Peace: The Constitution and Foreign Affairs After 9/11, Chicago, 2006.

31 E.C. RAFFIOTTA, Le ordinanze emergenziali nel diritto comparato, in Rivista AIC, 3, 2017.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, Special Issue 1/2020

103

L

A

AN 7







Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Sezione 2 — Gli strumenti di governo della crisi sanitaria
La catena della normativa emergenziale in risposta alle minacce di diffusione del CoViD-19

La catena della normativa emergenziale

in risposta alle minacce di diffusione del CoViD-19
Riflessioni sulla tenuta in termini di legittimita e di opportunita
delle scelte normative del Governo italiano

Laura Fabiano*

THE CHAIN OF EMERGENCY REGULATIONS IN RESPONSE TO THE THREATS OF DISSEMINATION OF
CoVID-19. REFLECTIONS ON THE KEEPING IN TERMS OF LEGITIMACY AND OPPORTUNITY OF THE ITAL-
IAN GOVERNMENT REGULATORY CHOICES

ABSTRACT: The constitutional legitimacy of the discipline adopted in Italy to deal with
the CoViD-19 emergency must be evaluate on the basis of the principle of legality
and reasonableness. However, there are also assessments in terms of opportunities
to object to. The evolution of the said discipline highlights how legality and oppor-
tunity have both played an important role in government choices.

KeywoRbDS: CoViD-19; pandemic emergency; legitimacy: rule of law; health

SOMMARIO: 1. La pandemia da CoViD-19 e la disciplina emergenziale — 2. Le scelte normative italiane di risposta
all’emergenza: riflessioni in termini di legittimita degli atti, principio di legalita e ragionevolezza — 3- Qualche
breve riflessione in relazione alla opportunita dell’'uso massiccio dello strumento del dpcm.

1. La pandemia da CoViD-19 e la disciplina emergenziale

| 30 gennaio 2020, a seguito della notifica (del 31 dicembre 2019) da parte delle autorita sani-

tarie cinesi di un focolaio di casi di polmonite ad eziologia non nota (poi identificata come un

nuovo coronavirus Sars-CoV-2) nella citta di Wuhan (Provincia dell’Hubei, Cina), dopo la se-
conda riunione del Comitato di sicurezza, il Direttore generale dell’Organizzazione Mondiale della
Sanita (OMS) ha dichiarato il focolaio internazionale da nuovo coronavirus 2019-nCoV un’emergenza
di sanita pubblica di rilevanza internazionale (Public Health Emergency of International Concern —
PHEIC), come sancito nel Regolamento sanitario internazionale (International Health Regulations,
IHR, 2005) .
Con lo scorrere dei giorni e delle settimane I'epidemia virale si & progressivamente espansa in divere
aree territoriali del mondo sino a che, I’'11 marzo 2020, & stata proclamata pandemia dal’OMS?.

* Professore associato di Diritto pubblico comparato presso I’Universita degli studi di Bari “A. Moro”. Mail: lau-
ra.fabiano@uniba.it. Il presente lavoro é aggiornato al 21 aprile 2020.

1 https://www.epicentro.iss.it/coronavirus/sars-cov-2 (ultima consultazione 13/04/2020). L'11 marzo 2020 il di-
rettore generale del’lOMS Tedros Adhanom Ghebreyesus ha definito la diffusione del CoViD-19 non piu
un’epidemia confinata ad alcune zone geografiche, ma una pandemia diffusa in tutto il pianeta.
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La diffusione sull’intero territorio mondiale di un virus del quale non esiste un vaccino né una cura
specifica, che presenta un tasso di contagiosita difficile da stimare, ma considerato elevato, e che
puo evolvere frequentemente, anche in soggetti giovani, in una polmonite interstiziale con conse-
guente insufficienza respiratoria, spesso grave (SARS), la quale puo richiedere un trattamento medico
intensivo o sub intensivo?, ha condotto progressivamente diversi paesi, fra cui in primo luogo I'ltalia,
a doversi confrontare con una emergenza sanitaria di proporzioni enormi soprattutto a causa della
discrepanza fra le necessita di assistenza dei malati e le disponibilita logistico strutturali delle unita di
terapia intensiva in qualunque paese3.

All'inizio della diffusione in Cina dell’epidemia da CoViD-19 il Ministro della Salute italiano ha emana-
to un’ordinanza recante Misure profilattiche contro il nuovo coronavirus, con la quale si & disposto
I'interdizione del traffico aereo con I'ltalia da e per la Cina per la durata di 90 gg e, tenuto conto del
carattere particolarmente diffusivo dell’epidemia, con Delibera del Consiglio dei Ministri del 31 gen-
naio 2010* & stato proclamato, per la durata di 6 mesi, lo stato di emergenza in conseguenza al ri-
schio sanitario connesso all'insorgenza di patologie derivanti da agenti virali trasmissibili.

Il detto ultimo provvedimento e fondato sull’esercizio dei poteri in materia di protezione civile previ-
sti dal d.lgs 2 gennaio 2018, n. 1 (Codice della protezione civile), che all’articolo 24 disciplina lo «stato
di emergenza di rilievo nazionale» ed ha autorizzato, per I'attuazione degli interventi di cui dell'arti-
colo 25, comma 2, lettere a) e b) del medesimo decreto legislativo 2 gennaio 2018, n. 1, 'emanazione
delle necessarie ordinanze del Capo dipartimento della protezione civile in deroga ad ogni disposizio-
ne vigente e nel rispetto dei principi generali dell’ordinamento giuridico, nei limiti delle risorse dispo-
ste al comma 3 del medesimo provvedimento.

A fronte della necessita di contenere gli effetti negativi che il contrasto alla diffusione del virus ha
prodotto sul tessuto economico e sociale sono stati successivamente disposti ulteriori decreti-legge
ovvero il decreto-legge n. 9 del 2 marzo 2020 (recante Misure urgenti di sostegno alle famiglie, lavo-
ratori e imprese connesse all’emergenza epidemiologica da COVID-19)°; il decreto-legge n. 11 dell’8
marzo 2020 (recante Misure straordinarie ed urgenti per contrastare I'emergenza epidemiologica da
COVID-19 e contenere gli effetti negativi sullo svolgimento dell’attivitd giudiziaria®) e il decreto-legge
n. 14 del 9 marzo 2020(recante Disposizioni urgenti per il potenziamento del Servizio sanitario nazio-
nale in relazione all'emergenza COVID-19).

Nel giro di pochi giorni, in attuazione del decreto-legge 6/2020, sono state adottate, nelle forme del
Decreto del presidente del Consiglio dei ministri, delle misure emergenziali fortemente restrittive

2 Sui dati tecnici della malattia si rinvia a quanto reso noto dall’lOMS e dal Ministero della Salute italiana nei ri-
spettivi siti internet istituzionali.

3 Sull’iniziale smarrimento in Italia e sulle sue immediate conseguenze si rinvia a A. D’ALOIA, Costituzione ed
emergenza. L’esperienza del Coronavirus, in questo fascicolo. Spiegano bene i dilemmi delle scelte mediche in
caso di infetti superiori alle possibilita di ricovero nelle terapie intensive i contributi presenti nella sezione, At
the Bedside, Scelte tragiche e risorse limitate, in questo fascicolo. Sulle reazioni in ambito comparato si rinvia al
dossier a cura di L. CuocoLo, / diritti costituzionali di fronte all’emergenza Covid. Una prospettiva comparata, su
Federalismi.it oltre che alla sezione, Looking around: le esperienze straniere, in questo fascicolo.

4 GU Serie generale n. 26 del 1/02/2020.

5 GU Serie Generale n.53 del 2-03-2020.

6 GU Serie Generale n.60 del 8-03-2020.

7 GU Serie Generale n.62 del 9-03-2020.
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delle liberta personali degli individui inizialmente solo in alcune aree territoriali del paese (le c.d. “zo-
ne rosse”) e, nel giro di poco tempo, sull’intero territorio nazionale.

Ci si riferisce al dpcm 23 febbraio 2020 recante Disposizioni attuative del decreto legge 23 febbraio
2020 n. 6, recante misure urgenti in materia di contenimento e gestione dell’emergenza epidemiolo-
gica da COVID-19%; al dpcm 25 febbraio 2020 recante Ulteriori disposizioni attuative del decreto legge
23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di contenimento e gestione dell’emergenza
epidemiologica da COVID-19;° al dpcm 1 marzo 2020, Ulteriori disposizioni attuative del decreto-
legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di contenimento e gestione dell'emer-
genza epidemiologica da COVID-19; al dpcm 4 marzo 2020 Ulteriori disposizioni attuative del decre-
to-legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di contenimento e gestione dell'e-
mergenza epidemiologica da COVID-19, applicabili sull'intero territorio nazionale'!; al dpcm 8 marzo
2020, Ulteriori disposizioni attuative del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti
in materia di contenimento e gestione dell'emergenza epidemiologica da COVID-19'2; al dpcm 9 mar-
zo 2020, Ulteriori disposizioni attuative del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure ur-
genti in materia di contenimento e gestione dell'emergenza epidemiologica da COVID-19, applicabili
sull'intero territorio nazionale®; al dpcm 11 marzo 2020 Ulteriori disposizioni attuative del decreto-
legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di contenimento e gestione
dell’emergenza epidemiologica da COVID-19, applicabili sull'intero territorio nazionale** ed infine al
dpcm 22 marzo 2020, Ulteriori disposizioni attuative del decreto legge 23 febbraio 2020, recante mi-
sure urgenti in materia di contenimento e gestione dell’emergenza epidemiologica da COVID-19, ap-
plicabili sull’intero territorio nazionale®®.

Nel medesimo periodo il governo, a fianco della detta normativa indirizzata a porre delle restrizioni
nella vita sociale individuale e collettiva in termini di distanziamento sociale, adottava anche delle
normative di urgenza e necessita volte sia a sostenere economicamente le famiglie i lavoratori e le
imprese del territorio nazionale colpite e danneggiate da tali restrizioni®® sia a gestire la logistica e le
impellenti necessita di tale cambiamento?’.

8 G.U Serie Generale n. 45 del 23/03/2020.

9 GU Serie Generale n.47 del 25/02/2020.

10 GU Serie Generale n.52 del 01/03/2020.

11 GU Serie Generale n.55 del 04/03/2020.

12 GU Serie Generale n.59 del 08/03/2020.

13 GU Serie Generale n.62 del 09/03/2020.

14 GU Serie Generale n.64 del 11/03/2020.

15 GU Serie generale n. 76 del 22/03/2020.

16 Ci si riferisce al decreto-legge n. 9 del 2 marzo 2020.

17 Decreto-legge n. 11 dell’8 marzo 2020, decreto-legge n. 14 del 2020 e decreto-legge n. 18 del 17 marzo
2020.Alle normative citate devono poi aggiungersi le numerose ordinanze e circolari ministeriali (molte del Mi-
nistero della Salute ma alcune anche del Ministero dell’istruzione, della giustizia, dell’interno) e le decine (per
non dire centinaia) di ordinanza regionali e comunali.
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2. Le scelte normative italiane di risposta all’emergenza: riflessioni in termini di legittimita
degli atti, principio di legalita e ragionevolezza

In Italia, dunque, la gestione della vicenda sanitaria connessa al CoViD-19 ha richiesto, nel giro di po-
chissimo tempo, I'adozione di una serie di misure normative le quali hanno imposto la temporanea
parziale compressione di numerosi diritti individuali anche di tipo fondamentale.

Tale disciplina, contenuta tecnicamente in norme di rango secondario quali sono i dpcm, gode tutta-
via di copertura legislativa stante la previsione degli stessi disposta nell’art. 3 del d.l. 23/2/2020 n.
6.

Il detto d.l. 6 del 2020, ritenuta la straordinaria necessita e urgenza di emanare disposizioni per con-
trastare 'emergenza epidemiologica da CoViD-19, adottando misure di contrasto e contenimento al-
la diffusione del predetto virus ha provveduto ad elencare, nell’art. 1, una serie di provvedimenti
normativi passibili di adozione®® da parte delle autorita (nella specie il Presidente del Consiglio dei
ministri con il coinvolgimento dei ministri competenti e dei Presidenti delle Regioni interessate ovve-
ro il Presidente della Conferenza dei presidenti delle Regioni, nel caso riguardino il territorio naziona-

18 Convertito in legge con modificazioni con legge 13 del 2020.

19 Tra le misure di cui al comma 1, possono essere adottate anche le seguenti: a) divieto di allontanamento dal
comune o dall’area interessata da parte di tutti gli individui comunque presenti nel comune o nell'area; b) di-
vieto di accesso al comune o all'area interessata; c) sospensione di manifestazioni o iniziative di qualsiasi natu-
ra, di eventi e di ogni forma di riunione in luogo pubblico o privato, anche di carattere culturale, ludico, sportivo
e religioso, anche se svolti in luoghi chiusi aperti al pubblico; d) sospensione dei servizi educativi dell'infanzia e
delle scuole di ogni ordine e grado, nonché della frequenza delle attivita scolastiche e di formazione superiore,
compresa quella universitaria, salvo le attivita formative svolte a distanza; e) sospensione dei servizi di apertura
al pubblico dei musei e degli altri istituti e luoghi della cultura di cui all’articolo 101 del codice dei beni culturali
e del paesaggio, di cui al decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42, nonché dell’efficacia delle disposizioni rego-
lamentari sull'accesso libero o gratuito a tali istituti e luoghi; f) sospensione dei viaggi d'istruzione organizzati
dalle istituzioni scolastiche del sistema nazionale d'istruzione, sia sul territorio nazionale sia all'estero, trovando
applicazione la disposizione di cui all'articolo 41, comma 4, del decreto legislativo 23 maggio 2011, n. 79; g) so-
spensione delle procedure concorsuali per I'assunzione di personale; h) applicazione della misura della quaran-
tena con sorveglianza attiva agli individui che hanno avuto contatti stretti con casi confermati di malattia infet-
tiva diffusiva; i) previsione dell’obbligo da parte degli individui che hanno fatto ingresso in Italia da zone a ri-
schio epidemiologico, come identificate dall’Organizzazione mondiale della sanita, di comunicare tale circo-
stanza al Dipartimento di prevenzione dell'azienda sanitaria competente per territorio, che provvede a comuni-
carlo all’autorita sanitaria competente per I'adozione della misura di permanenza domiciliare fiduciaria con
sorveglianza attiva; j) chiusura di tutte le attivita commerciali, esclusi gli esercizi commerciali per I'acquisto dei
beni di prima necessita; k) chiusura o limitazione dell'attivita degli uffici pubblici, degli esercenti attivita di pub-
blica utilita e servizi pubblici essenziali di cui agli articoli 1 e 2 della legge 12 giugno 1990, n. 146, specificamen-
te individuati; 1) previsione che I'accesso ai servizi pubblici essenziali e agli esercizi commerciali per I'acquisto di
beni di prima necessita sia condizionato all’utilizzo di dispositivi di protezione individuale o all'adozione di par-
ticolari misure di cautela individuate dall'autorita competente; m) limitazione all'accesso o sospensione dei ser-
vizi del trasporto di merci e di persone terrestre, aereo, ferroviario, marittimo e nelle acque interne, su rete na-
zionale, nonché di trasporto pubblico locale, anche non di linea, salvo specifiche deroghe previste dai provve-
dimenti di cui all'articolo 3; n) sospensione delle attivita lavorative per le imprese, a esclusione di quelle che
erogano servizi essenziali e di pubblica utilita e di quelle che possono essere svolte in modalita domiciliare; o)
sospensione o limitazione dello svolgimento delle attivita lavorative nel comune o nell’area interessata nonché
delle attivita lavorative degli abitanti di detti comuni o aree svolte al di fuori del comune o dall’area indicata,
salvo specifiche deroghe, anche in ordine ai presupposti, ai limiti e alle modalita di svolgimento del lavoro agile,
previste dai provvedimenti di cui all’articolo 3.
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le?®) disponendo tuttavia all’art. 2 una norma di chiusura piuttosto ampia ove stabilisce che “le auto-
rita competenti possono adottare ulteriori misure di contenimento e gestione dell’emergenza al fine
di prevenire la diffusione dell’epidemia da CoViD-19 anche fuori dei casi di cui all’art. 1 comma 1”.
Resta fermo, peraltro, per i casi di estrema necessita ed urgenza, il potere del Ministro della salute,
delle Regioni e dei Sindaci di emettere ordinanze, nelle more dell’adozione dei suddetti decreti (arti-
colo 3, comma 2).

La legittimita dei dpcm adottati, cui la decretazione d’urgenza ha fornito copertura, € innanzitutto
subordinata alla condizione che la riserva di legge che & posta a presidio, in Costituzione, dei diversi
diritti che gli stessi dpcm vanno a limitare sia relativa e, qualora sia rinforzata, i provvedimenti adot-
tati rientrino, per contenuto, fra quelli consentiti dalla stessa limitazione costituzionale.

Tali condizioni sembrano rispettate per quanto concerne la limitazione della liberta di circolazione
(art. 16 Cost.) e di riunione (art.17 Cost): la copertura in termini di legittimita costituzionale si rinvie-
ne nella constatazione per cui la tutela della salute pubblica nell’ambito di una emergenza sanitaria
sia finalita rientrante a pieno titolo nell’alveo «motivi di sanita e sicurezza» ovvero di «sicurezza o di
incolumita pubblica» che giustificano la limitazione della circolazione e del diritto a riunirsi. Con ri-
guardo invece alla compressione della liberta di iniziativa economica privata (art. 41 Cost) la clausola
costituzionale cui si fa riferimento per giustificarne la compressione attraverso misure emergenziali &
nel divieto di svolgimento della stessa «in modi che si ponga in contrasto con l'utilita sociale o da re-
care danno alla liberta ed alla dignita umanay; la detta dicitura e stata introdotta dal costituente con
finalita legate al bilanciamento reciproco dei valori costituzionali sottesi alla carta fondamentale in
termini di costituzione economica?! con particolare riguardo al rapporto fra la liberta di iniziativa
economica con il principio lavorista e la tutela dei diritti sociali?? e tuttavia & stata interpretata dalla
giurisprudenza costituzionale quale clausola che consente eventuali restrizioni e limitazioni alla libera

20 |’art. 3 del decreto legge n. 6 del 2020 dispone ai commi 1 e 2 che «le misure di cui agli articoli 1 e 2 sono
adottate...con uno o piu decreti del Presidente del Consiglio dei ministri, su proposta del Ministro della salute,
sentito il Ministro dell'interno, il Ministro della difesa, il Ministro dell'economia e delle finanze e gli altri Ministri
competenti per materia, nonché i Presidenti delle regioni competenti, nel caso in cui riguardino esclusivamente
una sola regione o alcune specifiche regioni, ovvero il Presidente della Conferenza dei presidenti delle regioni,
nel caso in cui riguardino il territorio nazionale. (2) Nelle more dell’adozione dei decreti del Presidente del Con-
siglio dei ministri di cui al comma 1, nei casi di estrema necessita ed urgenza le misure di cui agli articoli 1 e 2
possono essere adottate ai sensi dell'articolo 32 della legge 23 dicembre 1978, n. 833, dell'articolo 117 del de-
creto legislativo 31 marzo 1998, n. 112, e dell'articolo 50 del testo unico delle leggi sull'ordinamento degli enti
locali, approvato con decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267». La legge 13 del 2020 di conversione del d.l.
6/2020 apporta una modifica al comma 1 dell’art .1 del detto d.l. specificando che, dopo le parole: «le autorita
competenti», sono inserite le seguenti: «,con le modalita previste dall'articolo 3, commi 1 e 2,».

21 Sull’art. 41 Cost. come frutto del compromesso tra le tre anime presenti in sede di Assemblea costituente ov-
vero quella liberale, di cui & espressione il co. 1 (liberta d’iniziativa economica), quella cattolica, di cui & espres-
sione il co. 2 (l'utilita sociale e i c.d. limiti “negativi” alla liberta d’iniziativa economica) e quella comuni-
sta/socialista di cui & espressione il co. 3 si rinvia a L. GIANNITI, Note sul dibattito alla Costituente sulla “costitu-
zione economica”, in Diritto pubblico, 3, 2000. Sull’estrema ampiezza del compromesso in particolare si veda
E.CHELI, Liberta e limiti dell’iniziativa economica privata, in Rassegna di diritto pubblico, |, 1960, 300.

22 Sul punto cfr. S. COSTANTINI, Limiti all’iniziativa economica privata e tutela del lavoratore subordinato: il ruolo
delle c.d. “clausole sociali”, in lanus, 5, 2011, 199 ss.; F. ZATTI, Riflessioni sull’art. 41 Cost.: La liberta di iniziativa
economica privata tra progetti di riforma costituzionale, utilita sociale, principio di concorrenza e delegificazio-
ne, in forumcostituzionale.it; L. GIANNITI, Note sul dibattito alla Costituente sulla “costituzione economica”, cit.
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iniziativa economica ove essi trovino puntuale giustificazione in interessi di rango costituzionale?® e
quindi anche a tutela della dignita e della salute del lavoratore.

Con particolare riguardo alle garanzie poste a presidio della liberta di circolazione nell’art. 16 della
Costituzione alcuni dubbi hanno riguardato l'iniziale carattere territorialmente circoscritto delle nor-
mative di contenimento (le quali tuttavia in brevissimo tempo sono state allargate all’intero territorio
nazionale come “area protetta”). Soccorre a sciogliere tali dubbi una risalente giurisprudenza costitu-
zionale che nella decisione 68 del 1964 afferma «I motivi di sanita o di sicurezza possono nascere da
situazioni generali o particolari. Ci puo essere la necessita di vietare I'accesso a localita infette o peri-
colanti o di ordinarne lo sgombero; e queste sono ragioni — non le uniche — di carattere generale,
obiettivamente accertabili e valevoli per tutti»?.

Non suscita inoltre particolari dubbi la legittimita delle normative adottate in relazione al parametro
rappresentato dall’art. 32: una giurisprudenza acclarata della Corte costituzionale afferma difatti che
«la legge impositiva di un trattamento sanitario non € incompatibile con il detto parametro costitu-
zionale se il trattamento sia diretto non solo a migliorare o a preservare lo stato di salute di chi vi &
assoggettato, ma anche a preservare lo stato di salute degli altri, giacché & proprio tale ulteriore sco-
po, attinente alla salute come interesse della collettivita, a giustificare la compressione di quella au-

2 La Corte costituzionale ha costantemente negato che sia «configurabile una lesione della liberta di iniziativa
economica allorché I'apposizione di limiti di ordine generale al suo esercizio corrisponda all’utilita sociale pur-
ché, per un verso, l'individuazione di quest’ultima non appaia arbitraria e che, per altro verso, gli interventi del
legislatore non la perseguano mediante misure palesemente incongrue»; Corte costituzionale sentenze
167/2009; 152/2010; 247/2020; 165/2014.

24 Peraltro nel proseguo della medesima sentenza la Corte afferma che «i motivi di sanita e di sicurezza possono
anche derivare, e piu frequentemente derivano, da esigenze che si riferiscono a casi individuali, accertabili die-
tro valutazioni di carattere personale. Si pensi alla necessita di isolare individui affetti da malattie contagiose o
alla necessita di prevenire i pericoli che singoli individui possono produrre rispetto alla sicurezza pubblica. Il fat-
to che I'art. 16 accomuni, mettendole sullo stesso piano, le ragioni di sanita e di sicurezza & indice che non puo
trattarsi solo di ragioni di carattere generale, non essendo pensabile che motivi di sanita attinenti alla pericolo-
sita di singoli individui possano non essere validi ai fini delle limitazioni consentite dalla norma costituzionale.
Ed anche il fatto che lo stesso art. 16 esclude le restrizioni determinate da ragioni politiche conferma che le li-
mitazion