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Prefazione

L’emergenza sanitaria dovuta al diffondersi su scala planetaria del vi-
rus denominato SARS-CoV-2 ha posto tutti i governi e le istituzioni in-
ternazionali di fronte a una situazione completamente inedita: se, infatti,
il Novecento non ha risparmiato alla popolazione mondiale grandi epi-
demie, spesso caratterizzate da altissimi costi in termini di vite umane, &
per la prima volta in assoluto che un’epidemia assume una rilevanza
davvero globale: in una fase economica caratterizzata da un’economia di
scala planetaria, che implica spostamenti di persone e merci inimmagi-
nabili fino a pochi decenni fa, si & infatti rivelato rapidamente impossibi-
le contenere la diffusione di un agente patogeno ampiamente contagioso
e dagli effetti potenzialmente gravissimi o letali, specie fra le fasce di po-
polazione pit deboli.

Di fronte al vertiginoso aumento dei casi di contagio, il mondo inte-
ro ha vissuto momenti di enorme incertezza, quando non di ansia collet-
tiva e persino di psicosi. La mancanza di azioni unitarie dei governi, uni-
ta allo spaesamento manifestato persino dalle massime autorita sanitarie
a livello mondiale (si pensi ai numerosi cambiamenti di rotta nelle diret-
tive emesse dall’Organizzazione Mondiale della Sanita) e all'impre-
vedibilita del comportamento di un virus finora sostanzialmente ignoto,
hanno parallelamente generato quella che 'OMS stessa ha definito 72fo-
demia: un neologismo particolarmente fortunato, che Treccani non ha
tardato a registrare nel suo Vocabolario online definendolo come la
«circolazione di una quantita eccessiva di informazioni, talvolta non va-
gliate con accuratezza, che rendono difficile orientarsi su un determinato
argomento per la difficolta di individuare fonti affidabili», e che da solo
ci riporta alla mente il caos informativo che ha dominato i momenti piu
drammatici del lockdown, quando milioni di italiani, improvvisamente
isolati dal contatto sociale, si sono rivolti in massa ai social media per re-
perire e condividere notizie, informazioni, teorie pitt o0 meno fantasiose,
ma soprattutto per trovare conforto e rassicurazione in una situazione
tanto drammaticamente inedita.

Se gia, dunque, era emersa all’attenzione della comunita scientifica
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I'importanza di una corretta informazione scientifica e sanitaria presso i
cittadini (penso ad esempio alla necessita di tamponare il fenomeno
dell’antivaccinismo), 'emergenza Covid-19 ha reso ancora piu evidente
I'urgenza di un’educazione al corretto utilizzo delle nuove tecnologie,
della diffusione di una piu attenta ecologia dell'informazione e della ca-
pacita, da parte degli studiosi, di dialogare con il pubblico arginando la
diffusione di contenuti inattendibili, falsi o persino pericolosi.

A tal proposito giunge pit che mai opportuna l'iniziativa del Centro
per I'Eccellenza e gli Studi Transdisciplinari — che dal 2013 opera ap-
punto «per valorizzare le eccellenze nella ricerca, favorendo I'interazione
tra la riflessione accademica e il dibattito pubblico» — di dedicare all’e-
mergenza in corso un volume di cosi ampio respiro che all’autorevolezza
degli esperti coinvolti unisce I'intento di rivolgersi, con taglio esplicita-
mente divulgativo, a una platea di lettori pitt ampia possibile.

11 testo si pone tra I'altro in modo innovativo, affidando i vari aspetti
della trattazione (giuridico; politico e istituzionale; medico, scientifico e
tecnologico; economico e finanziario; sociale e culturale) ad un ream
composto da figure autorevoli del dibattito culturale italiano e interna-
zionale e giovani studiosi. Il risultato & un lavoro interdisciplinare, che
riesce ad affrontare in modo analitico e completo un tema che tocca ogni
ambito della vita istituzionale e civile: un intento, in un certo senso, ‘en-
ciclopedico’, se non altro nella volonta di distinguere «il vero dal falso e
il verosimile dall’incredibile» come molto opportunamente & richiamato
dalla citazione di Denis Diderot che Massimiliano Malvicini, Tommaso
Portaluri e Alberto Martinengo, promotori di questo progetto e curatori
del volume, hanno inserito nella Presentazione. In essa si legge, tra
Ialtro, che «le sfide del tempo presente assumono importanza nella mi-
sura in cui ci consentono di elaborare risposte che, nel reagire
all’emergenza, permettano di immaginare un orizzonte nel medio e lun-
go periodo». Di qui nasce I'intento di dare ai contributi un taglio non
esclusivamente emergenziale, ma orientato invece al futuro in un’ottica
di medio e lungo periodo. Un futuro in cui diverra imprescindibile do-
tarsi degli strumenti conoscitivi e pratici per affrontare in modo piu effi-
cace e coordinato non solo le emergenze sanitarie, ma anche e soprattut-
to le grandi sfide globali: I'incremento dei flussi migratori, le disugua-
glianze crescenti, il cambiamento climatico, sono infatti fenomeni pro-
fondamente interconnessi tra di loro e con la pandemia, e solo andando
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oltre la retorica dell’emergenza si possono trarre da questa crisi inse-
gnamenti che ci permettano di non ricadere negli errori del passato e,
anzi, di correggere la rotta.

Se al momento dell’uscita di questo volume il nostro Paese si trova in
una situazione in cui la diffusione del Covid-19 & sostanzialmente sotto
controllo, tanto da averci permesso di riprendere — seppur con diverse
limitazioni — le nostre normali abitudini e quotidiane attivita, questo non
vale per molti altri Paesi del mondo, dove la pandemia continua ad
avanzare e le risposte di molti governi permangono incerte e contraddit-
torie. Alla comunita degli studiosi ¢ dunque pit che mai richiesto
I'impegno di continuare ad analizzare I'evolversi del contesto sanitario,
economico, politico e sociologico a livello globale, con la consapevolezza
che la ricerca, il dibattito scientifico, i dati e le informazioni certificate
sono I'unico antidoto alla manipolazione e all'inquinamento della cono-
scenza e ai loro effetti potenzialmente gravissimi per la tenuta dei sistemi
democratici a livello globale. Soltanto attraverso un’informazione re-
sponsabile e inclusiva sara possibile, nel prossimo futuro, dotare le isti-
tuzioni e i cittadini degli strumenti opportuni per affrontare le molteplici
sfide che ci saranno imposte dalla convivenza con il Covid-19 e poi dal
superamento di questa crisi e dalla ricostruzione non solo economica,
ma anche civile, sociale e culturale, nella quale dovremo impegnarci ne-
gli anni avvenire.

MASSIMO BRAY
Direttore generale
Istituto della Enciclopedia Italiana fondata da Giovanni Treccani






Presentazione

L’epidemia da virus SARS-CoV2 ha avuto un impatto planetario. La
sua diffusione ha alterato le condizioni entro le quali eravamo abituati a
vivere e immaginare la nostra quotidianita. Essa ha coinvolto la sfera
economica, quella sociale, il mondo culturale e I'ambito politico-
istituzionale, in alcuni casi esacerbando tendenze che erano presenti 77
nuce nella trama delle relazioni intersoggettive, altre volte lacerando le
aspettative, i valori e le percezioni sui quali ciascuno di noi, e la comuni-
ta nel suo complesso, definisce e articola la propria esistenza.

L’impatto della pandemia sulle nostre vite private e professionali &
stato spesso disomogeneo. Alcune categorie particolarmente esposte — si
pensi, in ordine sparso, ai lavoratori precari, agli studenti, alle vittime di
violenza domestica, ai detenuti — hanno visto ulteriormente minacciata la
condizione di salute o lavorativa mentre altre ne hanno risentito solo re-
lativamente — vedendosi limitate esclusivamente nella possibilita di con-
sumo, lasciando inalterate quelle di guadagno (quanto meno nel breve
periodo). In questa lacerazione, che ha esasperato dualita gia esistenti
nel mercato del lavoro e, pitl in generale, nelle nostre societa, si sono pe-
10 anche sviluppate pratiche di solidarieta, esempi di dedizione e la mes-
sa in atto di visioni coraggiose, che oggi rappresentano lo humus sul qua-
le immaginare possibili direzioni per superare la crisi.

Al contempo, il lockdown ha contribuito a realizzare un allontana-
mento dalla quotidianita che richiama, in modo speculare e opposto, il
percorso di Hans Castorp, protagonista de La montagna incantata, verso
il Sanatorio Berghof'. Un viaggio ricco di soste, attese e complicazioni
dal quale deriva, in sostanza, un sovvertimento generale degli interessi,
delle preoccupazioni e delle prospettive quotidiane, questa volta nel ten-
tativo di scongiurare la malattia; in alcuni casi, questo stesso movimento
¢ stato all’origine di esperienze e pensieri che hanno lasciato tracce inde-
lebili, solchi la cui portata & spesso incommensurabile.

UT. Mann, Der Zauberberg, Berlin, Fischer Verlag, 1924.
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Il lessico dell’emergenza ha travalicato i confini mediatici e legi-
slativi, facendo irruzione nella quotidianita di ciascuno di noi. Come
insegna la storia non solo recente — si pensi alla legislazione per de-
creto o alle risposte ai fenomeni migratori, ormai decennali — accanto
allopportuna reazione a una situazione di emergenza si possono an-
nidare retoriche che cronicizzano I’emergenza, prolungandola sine
die.

Le sfide del tempo presente assumono importanza nella misura in
cui ci consentono di elaborare risposte che, nel reagire all’emergenza,
permettano di immaginare un orizzonte nel medio e lungo periodo.
In questa prospettiva, il volume & pensato come guida non emergen-
ziale per il post-pandemia: senza negare le urgenze del presente, ma
con uno sguardo al mondo che verra.

Di fronte alla crisi, la risposta non puo che essere quella di un
impegno volto all’essere umano, che parte dalla sua vulnerabilita e
dalle sue potenzialita e, senza risolversi in un antropocentrismo chiu-
so su se stesso, approfondisce la sua condizione individuale e le con-
seguenze del suo agire nel contesto sociale, ambientale, economico e
politico-istituzionale. L’emergenza & infatti il contesto in cui, proprio
a partire dalle vulnerabilita, & possibile articolare solidi scenari alter-
nativi. Questo salto di paradigma — da una raffica di risposte emzer-
genziali alla co-costruzione di soluzioni emergenti — & forse la cifra
piu significativa da tenere a mente nella mappatura delle possibili rot-
te da seguire nei prossimi mesi.

In questa prospettiva, le riflessioni sull’attualita rappresentano il
laboratorio per progettare il futuro. Inevitabilmente, la sfida & quella
di far dialogare saperi e conoscenze provenienti da diversi ambiti di-
sciplinari nella prospettiva di un orizzonte di senso comune, quello
della ricostruzione, della ripresa post-Covid-19.

Ancora una volta, ¢ il tempo del pensiero critico. Tornano alla
mente le parole di Diderot ne L’Encyclopédie: «esporre le ragioni del-
le cose, quando ve ne sono; indicare le cause quando sono note; indi-
care gli effetti quando sono certi, sciogliere i nodi mediante una ap-
plicazione diretta dei principi; dimostrare la verita, svelare gli errori,
screditare accortamente i pregiudizi; insegnare gli uomini a dubitare
e ad aspettare, a dissipare I'ignoranza, ad apprezzare il valore delle



PRESENTAZIONE 17

conoscenze umane, a distinguere il vero dal falso, il vero dal verosimi-
le, il verosimile dal meraviglioso e dall’incredibile»’.

In questo volume si ¢ dunque deciso di ragionare in chiave transdi-
sciplinare sulla pluralita dei possibili effetti dell’emergenza in corso indi-
cando, al contempo, alcune linee direttrici per la sua gestione nei pros-
simi mesi.

Nell’'operare in questo senso, si & adottato un approccio specifico: il
libro ¢ infatti il frutto del dialogo e del lavoro tra figure autorevoli del
dibattito culturale italiano e internazionale e giovani studiosi.

La collaborazione si ¢ diretta verso alcuni specifici ambiti di indagine
— dalla modellistica matematica e computazionale alla macroeconomia,
dall’epidemiologia al diritto costituzionale, dalla filosofia politica alla
statistica — che nel testo ritroviamo organizzati in sezioni tematiche.

Pur nella consapevolezza che il numero delle questioni affrontate
non ha alcuna pretesa di esaustivita, il volume ¢ il prodotto di uno sforzo
analitico che prende le mosse da alcuni ambiti essenziali per il dibattito
pubblico che ha l'obiettivo (e la speranza) di alimentare un confronto
all’altezza delle sfide che si presentano dinnanzi a tutti noi. Si tratta di
un orizzonte ambizioso, logicamente connesso con un quadro a sua volta
proteiforme e complesso, che impone di utilizzare chiavi interpretative
adeguate al fine di formulare proposte di policy coerenti e inclusive.

Tracciato il quadro di riferimento, riserviamo questo ultimo spazio al
sincero piacere dei ringraziamenti.

In particolare, ringraziamo tutti gli studiosi che hanno offerto i loro
contributi scientifici a questa impresa e che hanno lavorato con generosi-
ta di tempo fianco a fianco ai giovani del CEST, in un periodo che é sta-
to per la comunita scientifica particolarmente concitato.

Ringraziamo la Fondazione Cassa Risparmio di Torino, la Federa-
zione Nazionale dei Cavalieri del Lavoro e la Scuola Normale Superiore
per aver sostenuto l'iniziativa credendo sin da subito nella bonta del
progetto scientifico.

2D. Diderot, voce “Eclettismo”, in Enciclopedia o Dizionario ragionato delle scienze,
delle arti e dei mestieri, ordinato da Diderot e D’Alembert, a cura di P. Casini, Bari, Later-
za, 1968, p. 399.



18 MASSIMILIANO MALVICINI - TOMMASO PORTALURI — A. MARTINENGO

Infine, un ringraziamento speciale a Alfredo De Dominicis e
all’Editoriale Scientifica per la dedizione e la gentilezza con la quale ci
hanno accompagnato in questi mesi.

Torino-Brindisi-Pisa
Settembre 2020

I curatori
MASSIMILIANO MALVICINI, TOMMASO PORTALURI, ALBERTO MARTINENGO



SEZIONE PRIMA

COSTITUZIONE E PROFILI GIURIDICO-ISTITUZIONALI






SITUAZIONI DI EMERGENZA E GARANZIE COSTITUZIONALI

GAETANO SILVESTRI*

1. Due visioni dei rapporti tra Stato e diritto

La pandemia da Covid-19 ha prodotto, come effetto collaterale,
I'apertura di una intensa discussione tra giuristi (ma non solo) sulla
compatibilita delle misure di contenimento del contagio con i diritti
fondamentali tutelati dalla Costituzione italiana.

Sono apparse in modo piu chiaro, in questa drammatica occasione,
le ragioni di crisi sia della forma di Stato di democrazia rappresentativa
fondata sulla separazione (verticale e orizzontale) dei poteri, sia della
forma di governo parlamentare.

Fin dalla caduta dell’assolutismo monarchico nell’Europa continen-
tale, a seguito della Rivoluzione francese, si & posto il problema di un si-
stema di regole istituzionali diverso e alternativo rispetto a quello “ordi-
nario”, sul presupposto che gravi minacce all’integrita o all’esistenza
stessa dello Stato democratico-liberale richiedano misure eccezionali di
difesa sociale e politica incompatibili con i due elementi che, sin dalla
Dichiarazione del 1789, sono ’essenza stessa della Costituzione: i diritti
fondamentali e la separazione di poteri.

C’era da aspettarsi che in una situazione sicuramente “eccezionale”,
come quella che stiamo vivendo a causa del Covid-19, trovassero rinno-
vata fortuna teorie e dottrine apparentemente compatibili con i valori ed
i principi dello Stato costituzionale, ma legate invece alla tradizionale
concezione autoritaria dello Stato, che riappare quando le circostanze
storico-sociali sembrano piu favorevoli a farle riacquistare consensi.

Intendiamoci. Nessuna persona sensata potrebbe negare la necessita
(anzi, la doverosita) di misure urgenti e adeguate a situazioni di emer-
genza di vario tipo che possano verificarsi. 11 dilemma non sta

* Gaetano Silvestri ¢ presidente emerito della Corte Costituzionale e professore
emerito di Diritto Costituzionale presso I'Universita di Messina. E presidente dell’Asso-
ciazione Italiana dei Costituzionalisti.
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nell’ammettere, o no, interventi extra ordinem dell’autorita politica o
amministrativa, centrale o territoriale, ma nell’inquadrare sistematica-
mente tali interventi, non solo e non tanto per esigenze di razionalismo
classificatorio — pure importante in una Repubblica bene ordinata — ma
anche, e soprattutto, per dotarsi di criteri orientativi non estemporanei
per affrontare le stesse situazioni di emergenza.

Si fronteggiano due impostazioni teoriche fondamentali:

1. 1l potere dello Stato ¢, per sua natura, concentrato, illimitato e
incontrollabile. Esso puo essere artificiosamente vincolato per effetto di
vari fattori contingenti, interni o esterni, che rimangono tuttavia estranei
alla sua “essenza” e possono essere quindi rimossi o sospesi.

2. 1 potere dello Stato sorge e si esprime nelle forme e con i conte-
nuti previsti da una legge fondamentale, da cui trae legittimazione
I'intero ordinamento giuridico.

Queste due visioni dei rapporti tra Stato e diritto si articolano in
molteplici varianti — per lo pitt nominalistiche — difficili da identificare
con chiarezza, giacché la dicotomia cui alludo si & formata agli albori
dello Stato moderno, intrecciata a grandi discontinuita storiche, che tali
tuttavia non sono state in modo radicale e completo, ma solo relativo e
parziale. La Rivoluzione francese, la Rivoluzione di Ottobre in Russia e
la Rivoluzione democratica in Germania dopo la Grande Guerra sono
esempi cospicui di forti discontinuita storiche, che perd non produssero
un totale rinnovamento negli ordinamenti giuridici corrispondenti, ma
solo mutamenti non cosi profondi da impedire la sopravvivenza di linee
di continuita destinate a porsi in permanente, dialettico contrasto con le
innovazioni, che, proprio per essere piu recenti, erano piu visibili.

Tutto cid & pit evidente sul versante della storia costituzionale, nel
cui flusso appare costantemente I’esigenza di «comporre in sintesi unita-
ria il continuo concreto e il discontinuo astratto»'. Karl Marx aveva ben
compreso questa stratificazione — fonte di frequenti confusioni — quando
aveva indicato nell’ancien régime la “tara occulta” dello Stato moderno?.
E proprio nelle situazioni di urgente necessita, di emergenza (Zustande

'S, Pugliatti, Continuo e discontinuo nel diritto, in Grammatica e diritto, Milano,
Giuffre, 1978, p. 88.

2 K. Marx, Per la critica della filosofia del diritto di Hegel. Introduzione, in K. Marx,
F. Engels, Opere complete, 111, 1843-1844, a cura di N. Merker, Roma, Editori Riuniti,
1976, p. 193.
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der Not), Hegel aveva individuato 'essenza della sovranita, al di la delle
“particolarita” dell’organismo statale, che devono essere sacrificate per
la salvezza dello Stato, che cosi perviene alla sua propria realta (er-
gentiimliche Wirklichkeit)’. Su questa identificazione cadeva I'ironia del-
lo stesso Marx, che sottolineava l'irrazionalismo di uno Stato che si inve-
rava nella sua autenticita soltanto in situazioni di guerra o di necessita®.

Sulla problematica teorica ora enunciata sono state scritte intere bi-
blioteche. In questa sede mi interessa soltanto mettere a nudo le deriva-
zioni teorico-giuridiche e pratico-istituzionali che — a mio sommesso av-
viso — sono sottese ad alcune scelte, effettuate o soltanto consigliate, in
modo pili 0 meno consapevole, in occasione dell’attuale pandemia da
Covid-19.

2. Stato di eccezione o semplicemente Stato autoritario?

Le necessarie misure di contenimento del contagio — in attesa
dell’individuazione di vaccino e di farmaci efficaci — incidono inevita-
bilmente sia su alcuni diritti fondamentali delle persone, sia sulla separa-
zione e sull’equilibrio dei poteri della Repubblica. Questo & un fatto in-
discutibile. Le divergenze sorgono quando si passa a precisare il fonda-
mento delle restrizioni e delle alterazioni e, conseguentemente, dei limiti
alle stesse.

Se il punto di partenza (teorico) & quello che I'essenza della sovranita
si coglie solo nella situazione di urgente necessita, qualificata “stato di
eccezione”, il punto di arrivo (pratico) ¢ che I'insindacabilita del deciso-
re rende potenzialmente illimitati gli interventi derogatori. Né si potreb-
be ipotizzare un qualche controllo sulle deliberazioni adottate in regime
di “nuda” sovranita. Controllo implica, per suo statuto logico, che vi sia
qualcuno abilitato a verificare — sia sul piano formale che sostanziale — la
legittimita degli atti del sovrano: fuori dal quadro giuridico-
costituzionale non avrebbe senso parlare di legittimita.

Ammesso, per pura comodita argomentativa, che si potesse configu-

> G.W.F. Hegel, Lineament: di filosofia del diritto, a cura di V. Cicero, Milano, Ru-
sconi Libri, 1996, § 278, pp. 474-475.

* K. Marx, Critica della filosofia hegeliana del diritto pubblico, in Opere filosofiche
giovanili, a cura di G. della Volpe, Roma, Editori Riuniti,1963, p. 33.
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rare un controllore del sovrano, occorrerebbe stabilire il parametro di
confronto. Poiché il concetto di “eccezione” ha natura relazionale (ecce-
zione rispetto a che?), mi sembra appropriata I'osservazione che si parla
di emergenza, necessita, pericolo etc. come causa di fuoriuscita dal qua-
dro di garanzie costituzionali solo ove queste garanzie siano previste da
una legge fondamentale. Di conseguenza, «lo stato di eccezione moder-
no ¢ una creazione della tradizione democratico-rivoluzionaria e non di
quella assolutista»’. A loro volta, i regimi autoritari del XX secolo (dal
fascismo italiano, al nazismo tedesco, al comunismo sovietico etc.) han-
no avuto in comune l'allontanamento dal paradigma democratico-
liberale non in funzione della difesa o del ripristino della Constitution
nel senso determinato dall’art. 16 della Dichiarazione dei Diritti
dell'uomo e del cittadino del 1789. Non stati di eccezione permanenti
(espressione logicamente contraddittoria, suggestiva come molte con-
traddizioni) ma, pit semplicemente, forme di Stato autoritarie, che,
nell’epoca contemporanea, coesistono nello spazio globale con forme di
Stato democratiche. Se uno stato di eccezione diviene permanente, inve-
ce di andare a caccia di misteriose essenze, ci si potrebbe limitare alla
constatazione che lo Stato democratico ¢ diventato autoritario.

Le confusioni e le commistioni sono nate — e sussistono tuttora —
perché U'ancien régime (la tara occulta!) non & morto del tutto, ma (come
si accennava prima) € sopravvissuto, lasciando nella cultura e nella prassi
europee I'idea che lo Stato possa continuare a sussistere, anche quando ¢&
venuto meno il diritto®, secondo la risalente tradizione della giuspubbli-
cistica tedesca del XIX secolo e della prima meta del XX, secondo la
quale il diritto dello Stato & pitt angusto del suo potere’. Se cosi &, allora
I'unico potere dello Stato destinato a funzionare in assenza di diritto ¢
quello che materialmente detiene la forza, il potere esecutivo, nel cui
ambito, in seguito alla secolarizzazione portata dalla modernita, si con-
centra il comando discrezionale (rectius arbitrario) di chi possiede i mez-
zi per trasformare la propria volonta in diritto. Anche ai giorni nostri, il
potere esecutivo reclama le sue prerogative di erede universale
dell’antico sovrano assoluto, che puo (non deve!) condividere con altri

> G. Agamben, Stato di eccezione, Torino, Bollati Boringhieri, 2003, p. 14.

¢ C. Schmitt, Teologia politica I (1933), in Le categorie del “politico”, a cura di G.
Miglio e P. Schiera, Bologna, Il Mulino, 1972, p. 39.

" G. Jellinek, Gesetz und Verordnung, Freiburg, Mohr, 1887, p. 199.
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specifiche funzioni o lasciare spazi liberi ai cittadini ed ai loro rappresen-
tanti. E tuttavia I’Esecutivo mantiene il potere di direzione e di coordi-
namento dell’'insieme (die Oberleitung des Ganzen), una funzione che
non & né legislativa, né amministrativa né giudiziaria®.

Su questo presupposto storico si & innestata una estrapolazione teo-
rica, che, per motivare la tendenza alla dittatura dello Stato moderno, ha
individuato in astratto nell’Esecutivo le qualita del razionalismo e della
tecnicita, che giustificherebbero la sua primarieta in confronto al legisla-
tivo, che ne sarebbe privo’. Si comprende facilmente che in periodi di
crisi e di necessita di regolazioni rapide, coerenti ed efficaci rispetto alle
cause dell’emergenza, la maggiore attitudine regolativa del potere esecu-
tivo rispetto al legislativo sembra imporsi con la forza dell’evidenza. Si
tratta invece, a mio sommesso avviso, di una costruzione ideologica volta
a sostenere 1'accantonamento della rappresentanza politica, relegata ad
elemento esterno rispetto a quella che si potrebbe definire “I'anima” del-
lo Stato, che esplica tutta la sua potesta di imperio quando non ¢& piu cir-
coscritta e condizionata da freni, garanzie e limiti'.

Non & un caso che la legislazione emergenziale abbia caratterizzato la
produzione normativa del Regno d’Italia nell’epoca pre-fascista, specie
in corrispondenza della Prima Guerra Mondiale, quando si manifesto in
pieno la “seduzione totalitaria”, pur presente ed attiva nel periodo unita-
rio precedente e giunta poi all’estremo nel ventennio fascista''. Il “libe-
ralismo autoritario” che precedette il fascismo trovo coerente sviluppo
in un regime totalitario, cui & riuscita I'impresa — apparentemente im-
possibile — di far divenire ideologia di massa i cannoni di Bava Beccaris.
Questa vera e propria trasfigurazione politico-sociale si & potuta verifica-
re in un Paese in cui la cultura liberal-democratica aveva messo radici
corte e deboli, dove un illustre statista “liberale” e grande giurista, Vitto-
rio Emanuele Orlando, agli inizi del XX secolo dichiarava pubblicamen-

8 O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Betlin, Duncker und Humblot, 1961 (rist.
Il ed. 1924), 1, p. 2 ss.

® C. Schmitt, La dittatura. Dalle origini dell'idea moderna di sovranitd alla lotta di
classe proletaria, tr. it. Roma-Bari, Laterza, 1975, p. 24.

' P.G. Grasso, Necessita (diritto pubblico), in Enciclopedia del diritto, XXVII, Mila-
no, Giuffre, 1977, p. 867.

W Cfr. C. Latini, Governare ['emergenza. Delega legislativa e pieni poteri in Italia tra
Otto e Novecento, Milano, Giuffreé, 2005.
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te, senza infingimenti, la sua avversione al principio della separazione dei
poteri',

La dottrina di Locke e Montesquieu ¢é stata da sempre mal tollerata
nell’Europa continentale, ispirata a modelli autoritari di governo, e lo &
ancor oggi, anche se I'insofferenza per la democrazia parlamentare viene
mascherata dai riferimenti alla snellezza, rapidita ed efficienza della fun-
zione di produzione normativa. E pure accaduto che suggestioni schmit-
tiane siano state recepite da teorici di varie tendenze, di destra e perfino
di sinistra, ben contenti di poter dimostrare la debolezza dello Stato li-
berale®.

Sarebbe sufficiente osservare con animo sereno ed obiettivita il cao-
tico diluvio di atti normativi collocati quasi casualmente in vari livelli e
posizioni del sistema delle fonti del diritto, per rendersi conto che la de-
cantata semplificazione pratica derivante dalla normazione di autorita &
pit un’illusione ideologica che una realta. Anche se tale confusione fosse
il portato inevitabile, in tutti gli ordinamenti giuridici del mondo, della
concitazione indotta dall’incalzare drammatico dei contagi e delle vitti-
me, ’evidenza dei fatti ha messo in chiaro che la concentrazione autori-
taria del potere non ha prodotto maggiore razionalita tecnica; forse, al
contrario, ha reso piu facile ’emanazione a getto continuo di regole cosi
numerose, complicate e minute, da giungere ai limiti dell'inconoscibilita.
Invece di dimostrare la fondatezza della teoria schmittiana delle sovrani-
ta, I'attuale situazione di emergenza contribuisce a rafforzare la convin-
zione che il sostrato autoritario della cultura politica e giuridica trova nel
caos un’ottima occasione per accantonare gli “orpelli” della democrazia
rappresentativa, mai completamente assimilati.

3. Santi Romano e la necessita come fonte del diritto

La teoria di Santi Romano sulla necessita come fonte del diritto trae
spunto, come ¢ noto, dalla grande catastrofe del terremoto di Messina e

12 «...io non accetto la teoria della divisione dei poteri...»: Cfr. Att parlamentari

Camera dei deputati, XXII Legislatura — 1° sessione — Discussioni - Tornata del 12 mag-
gio 1908, p. 21276.

B Cfr. J.W. Mueller, A Dangerous Mind. Carl Schmitt in Post-War European
Thought, New Haven and London, Yale University Press, 2003, p. 187.
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Reggio Calabria del 1908. Con la linearita di pensiero che lo distingue,
Romano individua nella necessita la fonte primigenia del diritto, al di la
della legislazione positiva e anche contro di questa'. La necessita pos-
siede una 7nnata vis, che produce i suoi effetti quando le circostanze lo
impongono, rendendo inapplicabili le norme “ordinarie”, che devono
cedere di fronte ad una produzione normativa extra ordinem non neces-
sariamente transitoria, ma ugualmente costitutiva dell’ordinamento giu-
ridico. Con formulazione piu raffinata di quella di Jellinek, Romano trae
la sua conclusione dalla premessa che il diritto & pitt ampio della legisla-
zione.

Si tratta di una dottrina che ha ricevuto innumerevoli commenti, che
non avrebbe utilita passare in rassegna in questa sede. Mi limito ad os-
servare che la costruzione di Santi Romano sarebbe valida se il diritto di
necessita “sgorgasse” dalle viscere della societa, come voleva la Scuola
storica per il diritto in generale. In realta gli autori delle norme “dettate”
dalla necessita hanno nomi e cognomi istituzionali determinati nello spa-
zio e nel tempo (governo, primi ministri, singoli ministri, autorita politi-
che e amministrative territoriali etc.). Le norme non sono frutto di uni-
voca e ineluttabile necessita oggettiva, ma sono frutto di decisione politi-
ca, persino in esito a complicate, e lente, trattative. Ancora una volta
siamo testimoni di un fenomeno di trasvalutazione ideologica: cio che &
frutto di decisione soggettiva, politica e contingente, diventa oggettiva
necessita derivante dalla natura delle cose. La violazione della legge si
presenta paradossalmente come manifestazione della pit intima natura
del diritto. L’assenza di norme che si invoca per lo stato di necessita ha
come naturale conseguenza — poiché le norme non sorgono dal nulla —
«la rivendicazione di un potere senza norme»", anzi, di un potere senza
limiti di dettare norme. Il vuoto viene presto riempito da una normazio-
ne posta in essere al di fuori dei principi dello Stato di diritto, che fini-
scono cosi per essere considerati un lusso per i periodi di quiete, elimi-
nabile come, nelle famiglie, lo sono le spese voluttuarie nei momenti di
ristrettezza economica.

4'S. Romano, Sui decreti-legge e lo stato di assedio in occasione del terremoto di Mes-
sina e di Reggio Calabria, in Rivista di diritto costituzionale e amministrativo (1909), ora
in Scritti minori, a cura di G. Zanobini, I, Milano, Giuffre, 1990 [1950], pp. 349 ss.

M. La Torre, La fine dell’Ottocento. 1l terremoto di Messina e lo stato di eccezione,
in «Materiali per una storia della cultura giuridica», XXXIX, 2009, p. 109.
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La teoria romaniana — pur legata ad una forte radice autoritaria — ha
tuttavia il grande pregio di ricondurre nell’orbita dell’ordinamento giu-
ridico anche le produzioni normative extra ordinem che i governi tendo-
no ad emanare nei periodi di crisi. Essa aiuta a distinguere gli stati di ne-
cessita, che impongono normative specifiche, diverse da quelle generali
ed ordinarie, dagli stati di eccezione, che preludono all’instaurazione di
un nuovo ordinamento giuridico fondato su principi del tutto nuovi, ve-
ste giuridica di valori incompatibili con quelli su cui poggiava
I'ordinamento perito.

Quanto ora detto porta alla conclusione che le norme generali che
prevedono poteri straordinari di emergenza o sono mere formule rias-
suntive per indicare il complesso delle misure urgenti che possono essere
adottate per fronteggiare una grave situazione critica, oppure sono tenta-
tivi ideologici di legalizzare in anticipo veri e propri colpi di Stato, come
nel caso del famigerato art. 48 della Costituzione di Weimar.

Mi sembra evidente che Santi Romano si riferisse a stati di emergen-
za riconducibili all'universo di valori e principi dello Stato liberale auto-
ritario del Regno d’Italia del periodo statutario. Un tentativo — a mio av-
viso non riuscito — di “oggettivizzare” le volizioni soggettive del Gover-
no dell’epoca, che imponevano pesanti restrizioni alle liberta statutarie
nelle zone della catastrofe sismica.

4. Modalita e limiti delle restrizioni dei diritti fondamentali e delle garan-
zie

La Costituzione italiana del 1948 ha imposto un rivolgimento radica-
le all’intera problematica. L’art. 1, secondo comma, non si limita ad in-
dividuare nel popolo il titolare della sovranita, ma aggiunge che lo stesso
«la esercita nelle forme e nei limiti della Costituzione». Ad onta di tanti
contorcimenti teorici, 'idea di prescrizioni limitative al sovrano (preso
questo termine nell’accezione tradizionale) & una vera e propria contra-
dictio in adiecto. In realta il vero sovrano ¢ la Costituzione stessa, che si
identifica con i suoi principi e trae alimento dai valori fondamentali di
una certa epoca storica. La “sovranita” del popolo ha un nuovo signifi-
cato: esso ¢ la fonte di legittimazione di tutti i poteri dello Stato. Fuori
da quest’ambito non ¢’¢ il nulla, ma lo Stato autoritario, che non appare
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soltanto nelle situazioni di eccezione, ma ¢ sempre presente ed operante,
anche in concomitanza cronologica con lo Stato costituzionale, giacché
la successione delle forme di Stato non segue il ritmo di un diacronismo
perfetto, ma produce intrecci, sovrapposizioni e reciproche influenze
difficili da districare, la cui complessita deve essere rispettata, per non
cadere in fuorvianti semplificazioni.

11 ricordo dello Stato autoritario era troppo forte nella mente dei Co-
stituenti italiani per consentire I'inserimento nella Carta di norme che, in
un modo o nell’altro, richiamassero esperienze storiche sfociate infine
nella catastrofe della Seconda Guerra Mondiale e nell’orrore della
Shoah. Poiché non erano ingenui sognatori, si rendevano conto che, in
determinate circostanze, & necessario modulare in vari modi, anche re-
strittivi, le liberta e i diritti fondamentali e prevedere percorsi e procedu-
re, costituzionali ed amministrativi, diversi da quelli ordinari. Poiché tut-
tavia il fondamento del potere dello Stato non era piu I'autorita, ma la
liberta, tutte le deviazioni dall’ordinario dovevano comportare il minimo
sacrificio possibile dei diritti e delle garanzie. Era finito il tempo in cui si
poteva sostenere che per salvare la liberta occorreva, anche tempora-
neamente, sopprimerla, per dar luogo al nudo potere, cio¢ all’arbitrio.
Diventava possibile invece stabilire preventivamente, in Costituzione,
restrizioni specifiche sia ai diritti fondamentali, sia alla separazione dei
poteri, sia alla ripartizione di competenze tra Stato e Regioni. Lo stesso
stato di guerra, all’origine delle piti marcate soppressioni di liberta, dirit-
ti e garanzie nell’epoca moderna, non giustifica piu il conferimento di
“pieni poteri”, ma solo dei “poteri necessari”, con preciso richiamo al
principio di proporzionalita.

La conseguenza generale e metodologica di questo rovesciamento di
prospettiva ¢ che nella Costituzione & necessario reperire forme, limiti e
finalita delle restrizioni, interpretando le sue disposizioni alla luce dei
suoi principi supremi e non di generiche finalita conservative
dell’ordinamento. Se neppure il popolo sovrano, che deve pur contener-
si nell’alveo della Costituzione, puo, con legge o deliberazione referen-
daria, mettere da parte l'atto che tale sovranita gli ha conferito non illi-
mitatamente, allora sembra ben difficile ipotizzare che la stessa cosa pos-
sa farla un atto amministrativo. Non sembra sufficiente (anche se indi-
spensabile!) che «gli atti necessitati ed eccezionali valgano a garantire
uno dei diversi scopi o interessi garantiti dal diritto e dal sistema ordina-
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rio degli atti»'®. Occorre sempre valutare la congruenza della singola li-
mitazione con il singolo diritto limitato o con la singola garanzia alterata.
Non basta una dichiarazione di emergenza formulata in via generalissi-
ma, una volta per tutte e valevole per I'intero universo dei diritti e delle
garanzie.

Se si ha la pazienza di spulciare la Costituzione — senza limitarsi ad
esaltarla in modo retorico o, al contrario, a ripetere ossessivamente che &
vecchia e superata — si puo riscontrare che specifiche restrizioni e proce-
dure sono previste. Cio significa che, al di [a di una ragionevole interpre-
tazione sistematica, nessun allargamento & consentito, se dobbiamo rite-
nere vigente, nel nostro ordinamento costituzionale, il principio di mas-
sima espansione delle liberta, ormai costantemente riaffermato dalla giu-
risprudenza della Corte costituzionale a proposito dei criteri di bilan-
ciamento tra principi e diritti fondamentali'’.

5. Riserva di legge, principio di legalita sostanziale e ruolo del Parlamento

Nella situazione di emergenza determinata dalla pandemia da Covid-
19 si sono resi necessari interventi regolativi piuttosto severi, allo scopo
di contenere, e auspicabilmente bloccare, il contagio di massa. Le ragio-
ni delle scelte non sono sindacabili dal punto di vista del diritto costitu-
zionale, se non per verificare, prima facie, la loro attinenza a principi e
interessi costituzionalmente protetti.

In una prima fase, sono state adottate modalita difficilmente compa-
tibili con i principi costituzionali, che hanno sollevato perplessita e criti-
che'®. In una seconda fase, molte impostazioni discutibili sono state ab-

16V, Angiolini, Necessita ed emergenza nel diritto pubblico, Padova, CEDAM, 1986,
p. 205.

7 Da taluno ¢ stata lamentata una presunta indeterminatezza di tale criterio. Ad un
criterio ritenuto troppo elastico si preferisce nessun criterio. Sembra ovvio peraltro che il
bilanciamento deve essere, in ogni caso, ragionevole e proporzionato. Se anche questi
appaiono criteri indeterminati, rinunciamo al bilanciamento e non se ne parli pit!

18 Per una sintesi, mi sia consentito di rinviare a G. Silvestri, Covid-19 e Costituzione,
in Unicost.eu. Sulle problematiche costituzionali poste dall’emergenza da covid-19 si &
sviluppato un dibattito giuridico molto vasto. Solo per citare alcuni tra i pit significativi
contributi, collocati su diversi filoni di pensiero: A. D’aloia, Costituzione ed emergenza.
L’esperienza del coronavirus, in «Biolaw Journal» 2020, n. 2; B. Caravita, L'Italia ai tensp:
del coronavirus: rileggendo la Costituzione italiana, in «federalismi.it», 18 febbraio 2020;
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bandonate e non sembra utile quindi tornare a sollevare polemiche sugli
stessi punti. In particolare, si prende atto che il Presidente del Consiglio
dei ministri, nella conferenza stampa del 13 maggio 2020, ha dichiarato
che l'intenzione del Governo ¢ di avvalersi, per il futuro, di decreti-
legge, ritenuti strumento piu adatto ad affrontare le necessita di inter-
venti normativi urgenti',

Si spera che il giusto orientamento a non aggirare il Parlamento e gli
organi costituzionali di controllo si accompagni ad una vasta ed effettiva
delegificazione, allo scopo di non gravare le Camere di una massa ecces-
siva di disposizioni minute, che possono essere, con maggiore celerita,
contenute in regolamenti governativi, che presentano peraltro il rassicu-
rante sostegno del parere del Consiglio di Stato e dell’emanazione affida-
ta al Presidente della Repubblica. Sarebbe opportuno limitare il ricorso
ai dpcm alle normative di stretta esecuzione tecnica di norme legislative
in materie che intersecano le competenze di pit ministeri.

Un costituzionalista non pud non auspicare che vi sia un maggiore
rispetto delle riserve di legge contenute nella Carta e che il principio di
legalita sostanziale venga preso sul serio. Né si puo dire che cio accada
quando un decreto-legge contiene una norma “in bianco”, meramente
attributiva di potere, senza precisare, nelle linee generali, il contenuto e
le finalita della normativa secondaria, specie se limitativa delle liberta dei
cittadini. La legittimita di tale tecnica normativa ¢ stata esclusa dalla giu-

R. Ravi Pinto, Brevi considerazioni su stato d'emergenza e stato costituzionale, in «BioLaw
Journal», 20 marzo 2020; U. Allegretti, I/ trattamento dell’epidemia di “coronavirus” come
problema costituzionale e amministrativo, in «Forum di Quaderni costituzionali», 25
marzo 2020; A. Venanzoni, L'innominabile attuale. L’emergenzaCovid-19 tra diritti fon-
damentali e stato di eccezione, in «Forum di Quaderni costituzionali», 26 marzo 2020; G.
Azzariti, I limiti costituzionali della situazione di emergenza provocata da Covid-19, in
«Questione giustizia», 27 marzo 2020; T. Groppi, Le sfide del coronavirus alla denocrazia
costituzionale, in «Consulta Online», 30 marzo 2020; A. Algostino, Covid-19: primo trac-
ciato per una riflessione nel nome della Costituzione, in «Osservatorio costituzionale
AIC», 21 aprile 2020; M. Belletti, La “confusione nel sistema delle fonti ai tempi della ge-
stione dell’ emergenza da Covid-19 mette a dura prova gerarchia e legalitd, in «Osservatorio
costituzionale AIC», 28 aprile 2020; M. Calamo Specchia, Principio di legalita e stato di
necessitd ai tempi del “COVID-19”, in «Osservatorio costituzionale AIC», 28 aprile 2020;
A. Ruggeri, La forma di governo nel tempo dell’emergenza, in «Consulta Online», 2 mag-
gio 2020; M. Tresca, Le fonti dell’emergenza. L' immuniti dell’ordinamento al Covid-19,
in «Consulta Online», 5 maggio 2020.
1 Cfr. Corriere della sera, 14 maggio 2020, p. 2.
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risprudenza della Corte costituzionale in modo non equivoco, anche in
presenza di una riserva di legge relativa®.

Non si tratta di rilievi perfezionisti destinati a seminari di esperti, ma
di pilastri portanti dello Stato democratico di diritto. Posso comprende-
re I'errore di politici e governanti, che, nell’ansia di far presto, sorvolano
su quelle che, anche in buona fede, ritengono mere technicalities; com-
prendo di meno i giuristi che avallano simili tendenze, facendo credere
ai cittadini che le procedure regolative della funzione di produzione
normativa siano, nello Stato costituzionale, opzionali o facilmente aggi-
rabili con espedienti di vario genere.

Né sembra convincente il tentativo dottrinale — condotto con raffina-
tezza argomentativa ben diversa da sbrigative (e arroganti) asserzioni che
si sono lette su qualche giornale — di individuare una “doppia legittima-
zione” dei dpcm della prima fase dell’emergenza Covid-19, facendo ri-
corso alle norme generali sulla protezione civile ed a quelle particolari
contenute nei singoli decreti-legge che sono stati emanati, in successione,
lette in «combinato disposto»*'. Difatti I'art. 25, comma 1, del d.Igs. n. 1
del 2018 stabilisce: «Per il coordinamento dell’attuazione degli interven-
ti di emergenza di rilievo nazionale si provvede mediante ordinanze di
protezione civile, da adottarsi in deroga ad ogni disposizione vigente, nei
limiti e con le modalita indicati nella deliberazione dello stato di emer-
genza e nel rispetto dei principi generali dell’ordinamento giuridico e
delle norme dell’Unione europeas.

Si tratta di disposizione, allo stesso tempo, generale e delimitata.
Generale perché prevede la possibilita di derogare ad ogni disposizione
vigente, di grado primario e secondario; delimitata perché 'oggetto &
individuato, pur se ulteriormente specificabile, nella sfera della “attua-
zione”, vale a dire della legis-executio, escludendosi logicamente la legzs-
latio. Se cosi non fosse, se l'interpretazione preferibile della disposizione
prima citata autorizzasse qualunque deroga non in sede di attuazione
(anzi, coordinamento dell’attuazione) degli interventi di protezione civi-
le, ma in sede di predisposizione normativa, fino a poter disporre limita-
zioni a diritti fondamentali dei cittadini, vi sarebbero seri dubbi sulla sua
legittimita costituzionale. Ci troveremmo di fronte ad una norma di leg-

% Cfr. sentenza n. 115 del 2011.
2 M. Luciani, I/ sistema delle fonti del diritto alla prova dell’ emergenza, in «Rivista
AIC», 2020, n. 2, p 123.
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ge ordinaria che, in via generale e indistinta, autorizza la deroga ad ogni
disposizione, anche di rango legislativo, vigente, fissando come limite so-
stanziale solo la deliberazione dello stato di emergenza, atto non legisla-
tivo, il quale puo, a sua volta, essere privo di limiti, come quello del gen-
naio 20207,

E apparso singolare che una norma legislativa di portata generale of-
fra la possibilita di evitare il ricorso al decreto-legge — strumento tipico,
previsto dalla Costituzione, per i casi di necessita e urgenza — proprio nei
casi in cui il suo utilizzo sarebbe indiscutibile, a fronte dell’abuso che se
ne fa in periodi normali.”’ D’altra parte i decreti legge emanati
nell’occasione dell’emergenza non possono avere 'effetto di conferire
forza di legge ad atti amministrativi che, per Costituzione, non ce
I’hanno. In definitiva, due debolezze non fanno una forza.

Ritorna in primo piano la preoccupazione che, seguendo la strada
che tanti governi, incluso quello italiano, hanno battuto nella prima fase
dell’emergenza Covid-19, si possa determinare, su scala planetaria, una
vera e propria «catastrofe dei diritti umani», come ha ammonito I’Alto
Commissario delle Nazioni Unite per i diritti umani, Michelle Bachelet*.
Oggi si puo rilevare, con un certo sollievo, che si preferisce imboccare la
via dei decreti-legge, maggiormente consona ai principi costituzionali. I
peggior lascito dell’attuale drammatica situazione sarebbe quello di in-
durre la popolazione ad accettare 'idea della “dispensabilita” delle ga-
ranzie costituzionali, trovandosi domani a dover rimpiangere la legge-
rezza dell’oggi.

2211 fatto che anche la stessa deliberazione dello stato di emergenza & sindacabile dal
giudice competente non vale certo a giustificare in via preventiva una serie indeterminata
di deroghe alle leggi vigenti, che ancora non si conoscono, peraltro contenute in atti
amministrativi.

B Cfr. G. Marazzita, L’emergenza costituzionale. Definizioni e modelli, Milano, Giuf-
fre, 2003, p. 454, che si riferisce all’art. 5 della legge n. 225 del 1992, il cui contenuto &
stato poi trasfuso nell’art. 25 del Codice della Protezione civile.

# Nota ANSA 27 aprile 2020, che riporta le parole dell’Alto Commissario: «Data la
natura eccezionale della crisi & chiaro che gli Stati hanno bisogno di ulteriori poteri per
rispondervi. Tuttavia se lo Stato di diritto non ¢ rispettato I’emergenza sanitaria puo di-
ventare una catastrofe per i diritti umani, i cui effetti dannosi supereranno a lungo la
pandemia stessa. I governi non dovrebbero usare i poteri di emergenza come arma per
mettere a tacere 'opposizione, controllare la popolazione o rimanere al potere».
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6. Il caos det rapporti tra Stato e Regioni

L’epidemia da Covid-19 ha messo in evidenza un dato da molto
tempo esistente, ma debolmente percepito dall’opinione pubblica: lo
sfascio dei rapporti tra Stato e Regioni. Tra forti residui di centralismo,
velleitarie fughe in avanti pseudo-federaliste, maldestra scrittura delle
norme della riforma del Titolo V della Parte II della Costituzione del
2001 e sterile protagonismo dei “governatori” (termine di moda, ma ine-
sistente nella Costituzione italiana), il risultato & un caos di politiche e di
normative, che va ben oltre la normale polifonia di una democrazia plu-
ralista, per apparire quello che é: I'effetto della scomparsa dell’indirizzo
politico di maggioranza, responsabile verso le assemblee elettive, e della
simmetrica scomparsa del ruolo di controllo dell’opposizione, tesa ad
avere quotidianamente visibilita fine a se stessa. A cido si aggiunge
'eterogeneita litigiosa di tutti gli schieramenti, di maggioranza e di mi-
noranza.

Il fenomeno non ¢& solo italiano: E stato giustamente osservato che ci
siamo avviati, con ingenua indifferenza, ad una sorta di «statalismo senza
Stato», dove la “governance” ha preso il posto di un governo responsa-
bile e stanno scomparendo i presupposti che rendono democratica la de-
lega rappresentativa: per 'appunto I'indirizzo politico e il controllo®.

Volutamente non affronto, in questo breve contributo, il grande te-
ma del regionalismo italiano, le cui vistose lacune sono state ulterior-
mente messe in luce nella pandemia da Covid-19. Mi limito ad auspicare
che, quando — si spera presto! — I'emergenza sara passata, il Parlamento
italiano sappia intraprendere una grande opera legislativa di attuazione
delle, pur zoppicanti, norme del Titolo V della Parte II della Costituzio-
ne. Occorre chiarire competenze, limiti, raccordi, prospettando sia si-
tuazioni ordinarie che di emergenza, senza vagheggiare, ad ogni pi¢ so-
spinto, revisioni costituzionali pensate ad hoc per singole contingenze,
ma creando le strutture e le procedure di un vero regionalismo coopera-
tivo, l'unico che puo funzionare nell’epoca contemporanea.

Mi rendo conto che potrei essere accusato di utopismo, considerata
la realta del nostro sistema politico. Tuttavia, dopo decenni di irraziona-
lita, contraddizioni e rattoppi giurisprudenziali della Corte costituziona-

# 7. Bauman, C. Bordoni, Stato di crisi, Torino, Einaudi, 2014, p. 19.



SITUAZIONI DI EMERGENZA E GARANZIE COSTITUZIONALI 35

le — volenterosi, ma spesso inefficaci, se non addirittura forieri di ulterio-
re confusione — mi sembra ['unica via onestamente prospettabile.






LA COSTITUZIONE E LE LEZIONI DELL’EMERGENZA

VALERIO ONIDA*

1. Una nuova Costituente o pin “spirito costituente”?

Da quando I'imprevista “novita” dell’epidemia da Covid-19 si & ma-
nifestata, “invadendo” spazi rilevanti della nostra vita individuale e col-
lettiva (basti ricordare lo spazio che ormai stabilmente occupa nei mezzi
di comunicazione e perfino nei messaggi sui “social” che quotidiana-
mente le persone si scambiano), si ¢ ripetutamente e da tante parti evo-
cata la Costituzione. Questo ¢ in sé un fatto certamente positivo, poiché
indica la consapevolezza del fatto che la Costituzione non & un docu-
mento storico o solo una fra le migliaia di leggi e provvedimenti norma-
tivi che tutti in giorni vengono in rilievo nella vita quotidiana, ma ¢ la
“carta” fondativa del nostro ordinamento, portatrice ed espressione dei
valori civili “supremi” destinati a reggere e a regolare la vita della collet-
tivita, e per questo destinata a durare e ad essere termine di riferimento
per condotte e atti riguardanti la collettivita medesima e i poteri giuridici
che in essa si esplicano: tanto pit quando sorgono difficolta, problemi
nuovi, interrogativi e dissensi sui modi giusti per affrontarli.

Cio non significa che essa sia stata sempre evocata a proposito o in
termini coerenti con il suo contenuto, il suo scopo e i suoi principi. Si &
andati dalle denunce pitt 0 meno drastiche di “incostituzionalita” di atti
o di condotte di organi pubblici tenuti nell’occasione della crisi, a rilievi
di non conformita ai principi costituzionali dei modi in cui si sono svi-
luppati i rapporti fra organi costituzionali come Parlamento e Governo,
o le modalita di organizzazione e funzionamento degli organi giudiziari,
a denunce di “lacune” del testo costituzionale in tema di principi e rego-
le da seguire nello “stato di eccezione”, a critiche di inadeguatezza del
sistema costituzionale vigente in tema di riparto delle competenze fra
Stato e Regioni.

* Valerio Onida ¢ presidente emerito della Corte Costituzionale e professore emeri-
to di Diritto costituzionale presso I'Universita di Milano.
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Mentre i rilievi di vere o presunte violazioni di regole costituzionali
nell’attivita concreta dei pubblici poteri sono naturalmente destinati a
trovare risposta ultima, pitt o meno sollecita e ritenuta pitt 0 meno sod-
disfacente, nei meccanismi di garanzia che I'ordinamento appresta (giu-
dici e Corte costituzionale), e mentre le critiche sul modo in cui si sono
sviluppati i rapporti fra organi costituzionali (specie fra Governo e Par-
lamento) sono destinate a trovare eco soprattutto nel dibattito politico, i
rilievi di “lacune” o di “difetti” della Costituzione si pongono su un altro
terreno. Se fossero fondati, potrebbero o dovrebbero aprirsi processi di
revisione costituzionale se non addirittura, come qualcuno si ¢ spinto
(incautamente e pericolosamente) a invocare, un nuovo “processo costi-
tuente”.

Dico subito che quest’ultima invocazione mi pare del tutto fuori
luogo; anzitutto perché un processo costituente si avvia quando si tratta
di darsi una Costituzione, o una Costituzione interamente nuova; e noi
invece una Costituzione I’abbiamo; e, senza cedere alla trita retorica del-
la “Costituzione piu bella del mondo”, si tratta di uno strumento piu che
attuale, ispirato alle idee del miglior costituzionalismo, cioé del pensiero
che negli ultimi secoli si & sviluppato e ha fondato gli ideali, i progressi,
gli obiettivi e le speranze della civilta umana. Basti pensare alle “parole
forti” della Costituzione: liberta, eguaglianza, solidarieta, sviluppo della
persona umana, democrazia, pace. Non a caso la nascita della nostra Co-
stituzione si colloca subito dopo la fine della Seconda guerra mondiale,
cioe dell’“evento epocale” che ha segnato una cesura fondamentale nella
storia contemporanea, mostrando insieme l’abisso di orrori di cui
I'umanita & capace e la prospettiva cui tendere di ideali superiori capaci
di costruire una societa davvero umana.

Proviamo a pensare solo per un momento come sarebbe il nostro
mondo di oggi se quella guerra fosse finita con la definitiva prevalenza
dei regimi invece sconfitti e abbattuti nel 1945, se le idee che li nutrivano
fossero divenute le idee vittoriose e dominanti per la costruzione delle
societa umane.

Certo, chiunque viva e si guardi intorno nel mondo di oggi non puo
non vedere quale distanza vi sia fra gli ideali proclamati dopo la fine del-
la guerra e I'assetto reale della societa in cui viviamo. Ma le Costituzioni
non sono la “fotografia” del mondo esistente quale noi lo vediamo con i
nostri occhi e lo sperimentiamo ogni giorno con la nostra vita, ma indi-
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cano gli obiettivi verso i quali possiamo e dobbiamo orientare i nostri
sforzi collettivi e individuali per costruire il futuro. La Costituzione & in-
fatti “programmatica”, nel senso che non si limita a garantire come defi-
nitive delle conquiste raggiunte e che ci appaiono irreversibili, ma indica
traguardi da perseguire per il futuro. E non ¢ affatto indifferente, anzi ¢
decisivo che quei traguardi, che pure spesso ci appaiono come ancora
lontani e difficili da raggiungere (basti pensare al “compito” assegnato
alla Repubblica, cioé a noi, di “rimuovere gli ostacoli di ordine economi-
co e sociale” che “impediscono il pieno sviluppo della persona umana”
per tutti), siano pero le mete che ci siamo dati e alla luce delle quali mi-
suriamo il cammino compiuto e quello da compiere. I primissimi anni
dopo la fine della guerra hanno visto I'espressione di quegli ideali e la
loro consacrazione in documenti costituzionali: basti pensare alla Carta
del’ONU (1945), alla Dichiarazione Universale dei diritti dell’'uomo
(1948) e alle convenzioni sui diritti che da questa sono originate, a parti-
re dalla Convenzione europea (1950).

C’¢ un secondo motivo per il quale & del tutto inopportuno oggi in-
vocare un nuovo “processo costituente”. Questo presuppone la volonta
comune di instaurare un nuovo ordine costituzionale che sostituisca
quello passato, e lo sostituisca per tutti. Presuppone dunque non un
confronto e una sfida fra idee diverse di cui una prevarra a maggioranza,
ma lo sforzo di trovare un terreno comune di intesa, destinato a valere
per tutti, inaugurando un “ordine” del tutto nuovo destinato a superare
definitivamente 1'assetto preesistente, sul presupposto concorde che
questo vada abbandonato. Non a caso la grande maggioranza delle Co-
stituzioni nascono all'indomani di eventi che segnano radicali cambia-
menti, come guerre o rivoluzioni.

Cosi fu quando si approvo la Costituzione della Repubblica italiana,
all'indomani della guerra e della caduta del regime fascista: quando si
qualifica la Costituzione come “antifascista” non si vuole indicare
un’attitudine di parte, ma esprimere il carattere radicale e definitivo del
superamento dell’”ordine” costituzionale che il regime fascista aveva
rappresentato nel nostro Paese.

L’Assemblea Costituente nel 1946-47 lavord per diciotto mesi, di-
scusse anche accanitamente su tanti argomenti, ci furono tante votazioni,
talora anche a stretta maggioranza, su singoli temi, ma non vennero mai
meno l'intento e lo sforzo di pervenire a un risultato unitario. Certo, an-
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che il voto finale sul testo fu un voto a maggioranza, a scrutinio segreto,
frail “si” e il “no” al testo proposto. Ma proprio I'esito di quel voto di-
mostra come abbia prevalso fino alla fine l'intento unitario. In
un’Assemblea formata da rappresentanti di tanti partiti, in particolare
dai maggiori partiti fra loro divisi da programmi e intenti politici diversi,
per alcuni aspetti anche radicalmente contrapposti (i tre partiti maggiori
erano la Democrazia Cristiana, il Partito socialista, il Partito comunista,
che insieme facevano i tre quarti dell’ Assemblea), il voto finale vide, sui
555 deputati e sui 515 presenti al voto, 453 voti favorevoli, vale a dire
I’81 per cento dell’intera assemblea e 1’87,9 per cento dei votanti. Questi
numeri mostrano che, al di 1a di marginalissimi dissensi, tutte le forze
politiche in campo vollero quel risultato.

Ora, nell’attuale scena politica non solo non si prospetta alcuna im-
postazione di questo tipo, ma il confronto politico mostra, al contrario,
che le diverse forze sono tutte tese a competere fra loro, ad allargare il
consenso elettorale per i propri programmi e a contrastare il consenso
alle forze avversarie. L’unico scopo & vincere le prossime elezioni, o (che
¢ poi lo stesso) farle perdere alle forze avversarie.

La dialettica politica ¢ bensi nell’essenza della democrazia, e il con-
fronto democratico presuppone che i diversi programmi competano fra
loro per prevalere con la regola della maggioranza, sulla base del con-
senso che riescono a sollecitare. Nella normale dialettica democratica
viene continuamente in rilievo cio che divide piu che cio che unisce, che
perd, in una democrazia sana, dovrebbe restare sempre “sottinteso” ed
evitare ogni esasperazione polemica, al bisogno riproponendosi come
terreno comune.

Ora, nell’attuale congiuntura politica, complice la scomparsa o
I'indebolimento dei forti riferimenti ideali che dovrebbero sorreggere e
caratterizzare le organizzazioni politiche, e la tendenziale trasformazione
del confronto in una pura lotta di potere e per il potere, non solo non si
affaccia alcuna prospettiva di tipo “costituente”, ma sembra troppo
spesso venir meno anche quell’'implicita riserva di “spirito costituente”
che dovrebbe sempre consentire, soprattutto nei momenti di maggiore
difficolta, di ritrovare I'unita al di la delle divisioni.
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2. Attuare meglio e di piai la Costituzione

Non & dunque il momento di lanciare proposte per una nuova Costi-
tuzione, ma piuttosto quello di pensare come meglio attuare la Costitu-
zione che abbiamo. Tornare dunque a pensare la politica e I'attivita delle
istituzioni in chiave di traduzione pratica, nei diversi campi, degli impe-
rativi e dei principi costituzionali, di progresso nel cammino che la Co-
stituzione indica, verso gli obiettivi da essa delineati.

Attuare meglio e di pit la Costituzione vuol dire far funzionare bene
gli istituti e le procedure previste per prevenire, impedire e correggere
storture e violazioni di essa che si verificano nella prassi; e, soprattutto,
dedicare ogni sforzo a far progredire la societa verso le mete che la Co-
stituzione “programmatica” indica.

Questo secondo ¢ certo il compito piu difficile, poiché si tratta di in-
tervenire sulla realta sociale favorendone le trasformazioni in direzione
degli obiettivi costituzionali di eguaglianza sostanziale, di giustizia, di at-
tuazione piena dei diritti che la Costituzione indica. Un compito mai
esaurito, perché si tratta di trasformare la societa in direzioni spesso di-
verse da quelle che la spontaneita dei processi sociali produce o tende a
produrre, facendo i conti continuamente con i fatti e con la limitatezza
delle risorse di cui si dispone. Questo ¢ il terreno sul quale si deve eserci-
tare il massimo sforzo di “creativita” della politica.

Ma anche il terreno della pratica operativita delle garanzie che la Co-
stituzione appresta ai suoi principi e alle sue regole richiede iniziativa
politica. Certo, su questo terreno operano e debbono operare anzitutto
le garanzie istituzionali che la Costituzione prevede: dall’intervento della
Corte costituzionale (un istituto, questo della giustizia costituzionale,
che non a caso si ¢ diffuso dopo la seconda guerra mondiale, proprio a
partire dagli Stati — Italia e Germania — che avevano conosciuto regimi
autoritari), al compito, che spetta agli organi della magistratura, di fare
giustizia nei casi concreti adeguando la interpretazione e I'applicazione
delle leggi ai principi della Costituzione, e se del caso sollevando davanti
alla Corte le questioni di costituzionalita delle leggi.

Ma anche in questo campo occorre un’opera di adeguamento e di ri-
scrittura delle leggi, che spetta gli organi politici e in particolare al Par-
lamento. Faccio solo due esempi. In Italia sono ancora in vigore codici,
cioé¢ complessi organici di norme, che sono o dovrebbero essere impron-



42 VALERIO ONIDA

tati coerentemente a visioni generali conformi ai principi costituzionali.
Ebbene, la struttura di base di quasi tutti i nostri codici risale ancora al
1942 (codice civile), al 1940 (codice di procedura civile) e al 1930 (codi-
ce penale). Quest’ultimo, in particolare, nasce come un complesso legi-
slativo ispirato ad una visione dei reati, delle pene e della loro esecuzione
che risentiva dei principi del regime dell’epoca, che fanno spesso a pugni
con la Costituzione. Naturalmente sono sopravvenute nel tempo centi-
naia di modifiche legislative e di pronunce di annullamento o di riforma
della Corte costituzionale, e altre se ne susseguono ancora oggi. Ma non
¢ chi non veda come un diritto penale retto ancora, al fondo, da un co-
dice di ispirazione autoritaria e anticostituzionale sia una contraddizione
clamorosa. Un altro esempio: la legge generale sull’ordinamento giudi-
ziario, cioé sulla struttura e sulle regole di organizzazione e funziona-
mento della magistratura civile e penale, ¢ ancora — sia pure assoggettato
a sua volta a moltissime riforme anche radicali e a integrazioni importan-
ti — un testo del 1941, dunque pre-costituzionale. E la stessa cosa si puod
osservare per altri testi legislativi fondamentali, dal testo unico delle leg-
gi di pubblica sicurezza (del 1931) alla legge sanitaria (del 1934) e molte
altre. Chi osservi dall’esterno non pud non constatare con sorpresa che
ha varato piu testi normativi fondamentali e organici il regime fascista in
vent’'anni che la Repubblica democratica in settant’anni. Si aggiunga che
la giurisprudenza della Corte costituzionale, per i primi decenni della
sua attivita, ¢ stata impegnata prevalentemente se non esclusivamente
nell’opera di demolizione o piu spesso di “correzione” della legislazione
pre-costituzionale, per renderla adeguata o almeno non del tutto inade-
guata rispetto ai principi della Costituzione: un’opera paziente compiuta
attraverso centinaia di sentenze, in molti casi accompagnate da “moniti”
o inviti al legislatore repubblicano ad intervenire, quasi mai ascoltati.
Tutto ¢id non depone certo per la coerenza costituzionale comples-
siva del nostro ordinamento. Si potra dire, ed & vero, che & piu facile per
un regime autoritario fare leggi organiche, che non per una democrazia
ispirata a principi di liberta e di pluralismo. Ma cio non toglie che si pos-
sa e si debba imputare al legislatore repubblicano, cioé alla politica, di
avere omesso di adempiere adeguatamente a quello che sarebbe stato
non tanto un suo diritto quanto un suo dovere. In particolare questa lati-
tanza del legislatore ha caratterizzato e caratterizza i decenni piu recenti,
in cui si ¢ assistito alla scomparsa o all'indebolimento del sistema dei
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partiti: a riprova del fatto che indirizzi legislativi chiari, coerenti ed effi-
caci richiedono prima di tutto un sistema politico in cui i programmi
siano espressione di idee forti e coerenti sul futuro delle istituzioni e del-
la societa, e non solo della ricerca di un consenso immediato basato sulla
promessa di soddisfazione di interessi particolari.

3. La crisi e gli insegnamenti per il futuro

Che cosa & emerso, su questo terreno, dall'improvviso manifestarsi
dell’emergenza sanitaria del Covid-19 e dalla attuale la crisi economica
conseguente, e quali sono gli insegnamenti che se ne possono trarre?
Non certo una inadeguatezza delle istituzioni e della stessa Costituzione
ad affrontare queste evenienze. Sono emerse bensi per diversi aspetti
inadeguatezze o fenomeni di insufficiente preparazione di strutture esi-
stenti, soprattutto sanitarie, preposte ad affrontare 'emergenza, ma forse
pit che altro dovuti agli effetti di politiche restrittive o imprevidenti pre-
senti da molto tempo (il problema delle terapie intensive, quello delle
residenze per anziani, quello del modo di funzionamento della medicina
territoriale, quello delle scorte di materiali e attrezzature: al fondo, il
problema, non certo nuovo, di strutturare e far funzionare il Servizio sa-
nitario nazionale, secondo la sua natura e le sue esigenze, come capace di
assistere adeguatamente tutte le persone che vivono nel nostro Paese, in
condizioni di eguaglianza, garantendo tempestivamente le prestazioni
necessarie).

Nell’ordinamento non mancavano e non hanno mancato di operare
gli strumenti di emergenza previsti, come i provvedimenti legislativi e
amministrativi d'urgenza, i poteri di intervento a livello nazionale, regio-
nale e locale, in relazione alle diverse dimensioni dei fenomeni affrontati.
Le leggi sanitarie e le leggi sulla protezione civile, apprestate anche pro-
prio per far fronte a emergenze, c’erano e sono state usate. Non ¢& detto
che gli strumenti a disposizione siano stati impiegati sempre nel migliore
dei modi, ma non sono mancati: a partire, sul piano legislativo, dal ricor-
so ai decreti legge, che la Costituzione appresta proprio per far fronte a
“casi straordinari di necessita e di urgenza”, e, sul piano amministrativo,
da provvedimenti di esecuzione mirati alla specifica situazione o a ordi-
nanze “contingibili e urgenti”, anche in grado di intervenire limitando
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temporaneamente determinate liberta (come quella di circolazione). An-
che il sistema delle istituzioni territoriali (poteri dei Comuni, delle Re-
gioni e delle autorita statali e loro coordinamento) non si ¢ rivelato difet-
toso in sé, in quanto sistema fondato su distribuzione delle competenze e
sul principio di “leale collaborazione” istituzionale, anche se si sono ma-
nifestati contrasti e incertezze nel concreto funzionamento.

Per questo penso che siano fuori luogo proposte di innovazione co-
stituzionale come la previsione espressa di “stati di necessita” o di regimi
di eccezione, o revisioni profonde dei rapporti costituzionali fra Stato
centrale e autonomie regionali e locali. Piuttosto gli insegnamenti da
trarre per il futuro riguardano da un lato 'apprestamento preventivo di
programmi e strumenti concreti per far fronte adeguatamente alle emer-
genze, dall’altro, direi soprattutto, la necessita di affrontare in modo piu
determinato ed efficace problemi vecchi che da tempo o da sempre af-
fliggono il nostro Paese, e che I'emergenza non ha creato ma ha solo
maggiormente evidenziato.

Faccio alcuni esempi, di diversa natura. Lo “Stato sociale”, voluto
dalla Costituzione, si fonda sulla tutela del lavoro come mezzo per assi-
curare adeguati mezzi di sussistenza alle persone e alle famiglie, e per
concorrere al progresso materiale e spirituale della societa (articolo 4
della Costituzione); sulla piena occupazione; e sul dovere delle istituzio-
ni pubbliche di assicurare adeguati mezzi di sussistenza a chi non pud
lavorare, per eta, invalidita o disoccupazione involontaria (articolo 38
della Costituzione). L’emergenza sanitaria non solo ha inciso per molti
sulla continuita del lavoro regolare e della retribuzione legale — e qui al-
meno in parte hanno potuto operare (magari con ritardi) interventi di
ampliamento delle forme di tutela generalmente previste, come la cassa
integrazione — ma ha messo in luce situazioni nelle quali molte persone
hanno perso i mezzi di sussistenza precari di cui fruivano, come lavoro
“nero” o sottopagato, o si sono rivelate in piena luce situazioni di preca-
rieta abitativa e sociale (si pensi a certi lavoratori nei campi, interi gruppi
di popolazione costretti a vivere, fuori dal lavoro, in condizioni sotto-
umane). Ora, la risposta a queste situazioni non puo stare solo nella mo-
bilitazione di strutture private volontarie di assistenza di emergenza, ma
dovrebbe stare in un’azione pubblica capace di eliminare alla radice tali
fenomeni, per esempio con adeguati interventi nel campo del lavoro
agricolo ma anche della produzione, del commercio e della distribuzione
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dei beni alimentari. Non ¢ che I'obiettivo principale del sistema possa
ridursi a quello di mettere a disposizione questi prodotti nei supermer-
cati ai prezzi piu bassi possibile, per la felicita dei consumatori finali,
senza aver riguardo a cid che viene prima, in Paesi del sud del mondo
ma anche nel nostro, in termini di sfruttamento della manodopera e di
imposizione ai produttori di condizioni capestro a vantaggio del sistema
della distribuzione.

Ancora, in nome dell’emergenza e sempre con riferimento ai lavori
agricoli sono stati adottati provvedimenti intesi a realizzare forme di
“regolarizzazione” del soggiorno di stranieri presenti nel territorio. Ma
forse - e senza forse - si dovrebbe affrontare il problema generale della
presenza di questi stranieri e di altri che possono giungere nel nostro
territorio attraverso le rotte della disperazione, in termini meno egoistici
e aperti all’esigenza di governare con lungimiranza, ma di non negare, il
fenomeno migratorio, ben al di 1a dell’emergenza sanitaria. Sono feno-
meni antichi, non nascono certo con la pandemia: ma questa puo inse-
gnarci qualcosa per un futuro meno disponibile a rassegnarsi ad essi.

Un altro esempio. Si ¢ discusso e polemizzato su provvedimenti inte-
si a far fronte ai pericoli sanitari derivanti dalle situazioni di sovraffolla-
mento carcerario e di inadeguatezza delle strutture sanitarie destinate a
curare i detenuti. Ma al di 1a delle esigenze di lotta alla diffusione del
contagio, la situazione di carceri sovraffollate e di carenza di strutture
sanitarie adeguate € un problema da tempo presente, che richiederebbe
una riflessione lungimirante sull’eccesso del ricorso alla “chiusura” come
unica o principale risposta alla devianza, e sulla necessita di adeguare
davvero il sistema penale e dell’esecuzione penale, che non ¢ e non puo
essere solo carcere, e nemmeno prevalentemente carcere, all'imperativo
costituzionale di pene che tendano alla risocializzazione del condannato,
e quindi anche a prevenire la recidiva.

Anche questo non ¢ un problema di oggi, ma da sempre presente e
largamente inevaso: anche per esso, 'impulso a cambiare e a migliorare,
che puo venire dalla pandemia, dovrebbe essere raccolto.

4. Le istituzioni di governo

Quanto al modo di funzionamento delle istituzioni di governo,
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I'emergenza ha fatto discutere ancora dei rapporti fra Governo e Parla-
mento, lamentandosi 'emarginazione di quest’ultimo. In realta 'uso quasi
esclusivo, a fini di legislazione, dello strumento del decreto legge, portato
alla conversione nelle Camere, spesso con lo strumento, alla fine, del voto
di fiducia al Governo su un “maxiemendamento” governativo che preclu-
de ulteriori emendamenti, non ¢ affatto un frutto dell’emergenza, ma &
una prassi da tempo invalsa, e che sembra sempre piu consolidarsi come
modo “ordinario” di deliberare le leggi. Certo gli interventi immediati vol-
ti a far fronte all’emergenza si fondavano giustamente sullo strumento del
decreto legge, che la Costituzione prevede proprio per i “casi straordinari
di necessita e di urgenza”. Piuttosto ¢ il prolungarsi di questa prassi e la
sua “normalizzazione” (fra 'altro ricorrendo spesso a decreti legge appro-
vati in Consiglio dei Ministri “salvo intese” ulteriori, e quindi facendo pas-
sare altro tempo prima della sua formalizzazione, in contrasto con la pro-
clamata urgenza), che deve preoccupare.

Anche questo & un vecchio problema, che richiederebbe di esser af-
frontato apertamente costruendo percorsi parlamentari piu ragionevoli:
facendo si che le opposizioni rinunzino a pratiche di tipo ostruzionistico
e alla presentazione di centinaia di emendamenti, per favorire un reale
confronto, e che tutti rinunzino alla pratica dell’”assalto alla diligenza”
per introdurre in un testo “urgente” misure particolaristiche di favore,
invece che costruire percorsi legislativi chiari e sintetici; e che, invece di
moltiplicare gli interventi a raffica diretti di solito pit che altro a innal-
zare il tono della polemica, si pratichi nelle sedi opportune un confronto
costruttivo fra le forze parlamentari.

Vecchi problemi, come anche quelli dell’elefantiasi burocratica dei
procedimenti amministrativi, di fronte alla quale, e ai ritardi che essa ge-
nera, si invocano poi misure di “semplificazione”.

5. L’Europa e il mondo

Ci sono invece due terreni sui quali davvero I'esperienza della pan-
demia e di cid che ad essa segue pud davvero avviare processi di cam-
biamento nel sistema istituzionale e politico: e sono i terreni che induco-
no ad alzare lo sguardo al di 1a dei ristretti orizzonti della politica solo
nazionale.
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11 primo ¢ il terreno della costruzione dell’Europa unita. Qui proprio
la gravita della situazione economica sembra aver prodotto, sia pure in
modo ancora iniziale, una rottura in favore di una prospettiva politica
davvero europea: le istituzioni europee sembrano potersi evolvere, sia
pure lentamente, dall'immagine diffusa di sole sedi di controllo piu o
meno “arcigno” sugli equilibri e le regole finanziarie dei singoli Stati, a
sedi di elaborazione e di attuazione di politiche comuni, ispirate a una
visione solidale e di lungo termine. E forse si pud anche sperare che da
un gretto confronto fra Paesi cosiddetti “frugali” e Paesi “spendaccio-
ni”, o fra Paesi meta di flussi migratori ingenti e Paesi che innalzano mu-
ri, si possa passare a prospettive di responsabilita comune di fronte a fe-
nomeni e problemi epocali.

Forse davvero da questo punto di vista 'Europa “post pandemia”
pud annunciarsi migliore di quella che negli anni scorsi avevamo visto, e
di quella che normalmente si vede nelle prospettive ristrette di chi pensa
solo a difendere orticelli nazionali. Siamo ancora lontani, ma forse una
strada si € aperta, sotto 'impulso delle difficolta comuni del momento.

11 secondo terreno di possibile novita & anch’esso ancorato alla con-
sapevolezza che non ci sono problemi solo “nostri”, ma ci sono problemi
comuni in un mondo sempre piu aperto alla circolazione e alle intera-
zioni, problemi di una comune umanita. La pandemia visibilmente pone
problemi “mondiali”; da cui nessun gruppo umano pud chiamarsi fuori.
E allora anche la visione istituzionale puo aprirsi alle nuove dimensioni.
Quando settanta anni fa, uscendo dalla seconda guerra, spiriti illuminati
e forze politiche consapevoli diedero inizio alla costruzione di istituzioni
“globali”, a partire dal’ONU, dando avvio a una visione del mondo non
pit fatta di “grandi potenze”, in competizione fra di loro, e di paesi
grandi e piccoli legati alla prospettiva dell’”interesse nazionale”, ma fatta
di gruppi umani con culture e assetti molto diversi, ma consapevoli dei
problemi e delle sorti comuni, si & avviata una strada.

Testi come la Carta dellONU o le Dichiarazioni e le Convenzioni
tendenzialmente universali sui diritti umani hanno cominciato a rappre-
sentare dei punti di riferimento comuni. Certo, ancora in molta parte
sulla carta: ma la strada & cominciata, e sta a noi tutti farla proseguire,
verso un assetto internazionale che, come dice la nostra Costituzione,
“assicuri la pace e la giustizia fra le Nazioni”.

Allora I'idea di istituzioni sovranazionali che diano ordine a questo
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assetto e possano operare nell’interesse comune, sviluppando e raffor-
zando, con le necessarie risorse, quelle pallide e deboli esperienze di isti-
tuzioni comuni (dall’Organizzazione mondiale della sanita all’Organizz-
azione internazionale per le migrazioni, all’Agenzia ONU per i rifugiati,
per fare solo alcuni esempi) che pure hanno preso vita, e che possono
costituire il nucleo di esperienze pit avanzate.

C’¢ da sperare che il XXI secolo sia il secolo in cui i nazionalismi,
nati spesso in fondo come elementi di identificazione e di aggregazione
di comunita piu ristrette, ma operanti nei secoli passati spesso come ter-
reno e alimento di guerre, di egoismi, di sopraffazioni, cedano sempre
pit il campo a visioni piti comprensive e a una consapevolezza della co-
mune responsabilita di tutti verso tutti gli esseri umani e verso la nostra
madre Terra.



SULLA ILLEGITTIMITA COSTITUZIONALE
DEI DECRETI LEGGE ADOTTATI
PER FRONTEGGIARE L’EMERGENZA COVID-19

MASSIMO CAVINO®

1. Tra emergenza di protezione civile ed emergenza sanitaria. Una terza
via: il decreto legge n.6 del 2020

Con la delibera del Consiglio dei ministri del 31 gennaio 2020 il Go-
verno ha dichiarato lo Stato di emergenza “in conseguenza del rischio
sanitario connesso all'insorgenza di patologie derivanti da agenti virali
trasmissibili” e ha collocato 'emergenza Covid-19 nell’ambito normativo
disegnato dal Codice della protezione civile (decreto legislativo 2 gen-
naio 2018, n. 1).

Quando pero la diffusione del contagio ha assunto le proporzioni di
un’epidemia, a partire dalle giornate del 20 e 21 febbraio 2020, in segui-
to all'infezione di alcuni pazienti ricoverati negli ospedali di Codogno e
di Lodi, i primi provvedimenti sono stati adottati in un quadro normati-
vo diverso: quello di cui all’art. 32 della legge 23 dicembre 1978 n. 833
(istitutiva del Servizio Sanitario Nazionale), che attribuisce al Ministro
della sanita il potere di emettere ordinanze di carattere contingibile e ur-
gente in materia di igiene e sanita pubblica, con efficacia estesa all'intero
territorio nazionale o a una parte di esso, comprendente piu regioni; lo
stesso potere ¢& attribuito al Presidente della giunta regionale e ai sindaci
con efficacia estesa ai rispettivi territori di competenza.

In tal modo, il 21 febbraio sono state adottate due ordinanze da parte
del Ministro della salute: la prima, d’intesa con il Presidente della giunta
della regione Lombardia, e con efficacia limitata al territorio dei comuni in-
teressati dal focolaio, stabiliva il divieto di entrata e di uscita dallo stesso ter-
ritorio, e disponeva la sospensione di tutte le attivita, lavorative, ludiche, so-

* Massimo Cavino ¢ professore ordinario di Istituzioni di diritto pubblico presso
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ciali (le manifestazioni comprese quelle religiose) e di tutte le attivita educa-
tive ad esclusione della frequenza di corsi universitari con modalita telema-
tica'; la seconda, con efficacia su tutto il territorio nazionale, imponeva alle
autorita sanitarie competenti di applicare la misura della quarantena, con
vigilanza attiva, per quattordici giorni, a quanti avessero avuto contatti con
persone infette. Quest’ultima imponeva altresi a tutti gli individui che, negli
ultimi quattordici giorni, avessero fatto ingresso in Italia da una delle zone
della Cina colpite dalla malattia, di segnalare tale circostanza alle autorita
sanitarie territorialmente competenti.

A distanza di due giorni il Governo ha perd ritenuto necessaria
I'adozione del decreto legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante “Misure ur-
genti in materia di contenimento e gestione dell’emergenza epidemiolo-
gica da COVID-19” finendo per scegliere una terza via, non direttamen-
te riconducibile alla normativa vigente in materia di emergenze di prote-
zione civile, né a quella in materia di emergenze sanitarie.

Per riflettere sulle ragioni che hanno indotto il Governo a scegliere
una strada diversa rispetto alle due su sui si era incamminato, si deve
considerare la catena di provvedimenti che sono stati adottati a partire
dal 23 febbraio 2020.

11 decreto legge 23 febbraio 2020 n. 6 (art.1, comma 2) ha ripreso le
misure indicate nelle ordinanze del 21 febbraio del Ministro della salute
citandole a titolo esemplificativo (Tra le misure di cui al comma 1, pos-
sono essere adottate anche le seguenti: ...), mentre, in generale, ha abili-
tato le autorita competenti (art. 1, comma 1) ad adottare « ogni misura
di contenimento e gestione adeguata e proporzionata all'evolversi della
situazione epidemiologicas.

La valutazione delle circostanze di fatto che possono portare alla
adozione delle singole misure & stata lasciata alla amplissima discreziona-
lita delle autorita amministrative: se infatti ’articolo 1, comma 1, sembra
limitarne I'applicazione «nei comuni o nelle aree nei quali risulta positiva
almeno una persona per la quale non si conosce la fonte di trasmissione
o comunque nei quali vi ¢ un caso non riconducibile ad una persona
proveniente da un'area gia interessata dal contagio del menzionato vi-
rus», il successivo art. 2 dispone che possono essere adottate ulteriori

! Ordinanze analoghe alla prima sono state adottate il 23 febbraio anche d’intesa
con i presidenti delle giunte regionali del Veneto, del Piemonte, del’Emilia Romagna e
della Liguria.
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misure di contenimento e gestione dell'emergenza, al fine di prevenire la
diffusione dell'epidemia anche fuori da tali casi.

L’art. 3, comma 1, del decreto legge stabilisce poi che le misure indi-
cate negli articoli precedenti sono adottare con DPCM, su proposta del
Ministro della salute, sentito il Ministro dell'interno, il Ministro della di-
fesa, il Ministro dell'economia e delle finanze e gli altri Ministri compe-
tenti per materia, nonché i Presidenti delle regioni competenti, nel caso
in cui riguardino esclusivamente una sola regione o alcune specifiche re-
gioni, ovvero il Presidente della Conferenza dei presidenti delle regioni,
nel caso in cui riguardino il territorio nazionale.

Cio posto, per quanto concerne la definizione dei DPCM di attua-
zione del decreto legge n. 6/2020 si deve sottolineare che essi non hanno
natura regolamentare, ma devono senz’altro essere ricondotti al genus
delle ordinanze: con tutto quel che ne consegue anche rispetto alla pos-
sibilita di derogare temporaneamente alle norme di legge. Benché non vi
sia un espresso riferimento alla contingibilita e urgenza delle misure
adottate, la disciplina dei rapporti con le ordinanze del Ministro della
salute, dei Presidenti delle giunte regionali e dei Sindaci ne esclude la
natura regolamentare. Del resto, ciascuno di essi reca espressamente la
dichiarazione del periodo compreso tra I'inizio e la fine della propria vi-
genza, e nessuno reca la denominazione di regolamento diversamente da
come vorrebbe 'articolo 17, comma 4 della legge 23 agosto 1988, n. 400,
puntualmente richiamata in ogni preambolo.

I primo DPCM ¢ del 23 febbraio 2020 (G.U. n. 45), contestuale al
decreto legge n. 6/2020. Esso ribadisce le limitazioni gia adottate con le
ordinanze del Ministro della salute limitatamente ai territori dei comuni
di Lombardia e Veneto interessati da focolai di contagio. Sul piano na-
zionale dispone 1'obbligo, per chiunque sia transitato dai territori inte-
ressati da focolai, di comunicare tale circostanza alle autorita sanitarie
affinché possano adottare ogni misura necessaria, compresa la perma-
nenza domiciliare fiduciaria con vigilanza attiva.

11 secondo DPCM ¢ del 25 febbraio 2020 (G.U. n. 47) e interviene a
livello regionale (Regioni Emilia Romagna, Friuli Venezia Giulia, Lom-
bardia, Veneto, Liguria e Piemonte) stabilendo che gli eventi sportivi
debbano svolgersi a porte chiuse e disponendo la sospensione dei viaggi
di istruzione fino al successivo 15 marzo, mentre a livello nazionale auto-
rizza il ricorso al cosiddetto lavoro agile.
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Il terzo DPCM, del 1° marzo (G.U. n. 52), stabilisce, ancora preva-
lentemente su base territoriale, ulteriori misure di contenimento del con-
tagio (disciplina di accesso ad impianti sportivi, sospensione delle attivi-
ta scolastiche di ogni ordine e grado, disciplina dell’accesso ai locali di
ristorazione, disciplina dell’apertura dei centri commerciali etc.), limi-
tandosi sul piano nazionale a ribadire, sostanzialmente, le misure gia
adottate.

Il quarto DPCM ¢ del 4 marzo 2020 (G.U. n. 55) e stabilisce misure
omogenee su tutto il territorio nazionale (sospensione delle manifestazioni
che non garantiscano una distanza superiore al metro degli intervenienti;
svolgimento delle iniziative sportive agonistiche a porte chiuse; sospensione
delle attivita scolastiche di ogni ordine e grado fino al 15 marzo; misure relati-
ve all’accesso agli ospedali e all'accertamento della diffusione del contagio;
disciplina della permanenza domiciliare fiduciaria etc.)

I quinto DPCM ¢ dell’8 marzo 2020 (G.U. n. 59). Esso, con effica-
cia fino al 3 aprile, riproduce le misure adottate a livello nazionale dal
DPCM del 4 marzo attuando perd provvedimenti particolarmente re-
strittivi a livello locale: nella regione Lombardia e nelle province di Mo-
dena, Parma, Piacenza, Reggio Emilia, Rimini, Pesaro e Urbino, Ales-
sandria, Asti, Novara, Verbano-Cusio-Ossola, Vercelli, Padova, Treviso,
Venezia si dispone di “evitare” gli spostamenti se non per ragioni di la-
voro, di salute o di comprovate necessita; si impone la sospensione delle
attivita scolastiche di ogni ordine e grado, la chiusura degli impianti
sportivi; si condiziona I'apertura dei luoghi di culto alla possibilita di ac-
cedervi mantenendo una distanza superiore al metro tra i presenti; si li-
mita 'orario di apertura dei locali di ristorazione tra le sei e le diciotto.
Ovviamente si stabilisce il divieto di lasciare la propria abitazione per
quanti siano in quarantena o comungque risultati positivi al contagio.

Il sesto DPCM veniva adottato il giorno successivo (G.U. n. 62) cosi che
il 9 marzo le misure particolarmente restrittive disposte a livello locale, soltan-
to il giorno precedente, vengono estese su tutto il territorio nazionale.

1l settimo DPCM datato 11 marzo 2020 (G.U. n. 64), introduce ulte-
riori restrizioni sospendendo, fino al 25 marzo, le attivita commerciali al
dettaglio (ad eccezione di quelle relative ai generi alimentari e di prima
necessita), le attivita di ristorazione, di servizi alla persona.

Le ragioni che hanno indotto il Governo a costruire questo nuovo
percorso normativo sono rette da una logica di accentramento e di spe-
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ditezza oltre che da una valutazione di inadeguatezza degli apparati
normativi vigenti rispetto alla natura della emergenza.

In effetti, si deve convenire che i dispositivi normativi vigenti sono
stati pensati per emergenze di rilievo nazionale, ma non tali da pregiudi-
care la sicurezza di tutto il territorio nazionale. Rispetto ad un rischio
“totale” il Governo ha preferito adottare un apparato normativo accen-
trato, che consentisse di assumere decisioni unitarie senza “interferenze”
territoriali.

Il potere di ordinanza ¢ stato infatti attribuito al solo Presidente del
Consiglio dei ministri sottraendolo alle autonomie territoriali: il secondo
comma dell’articolo 3 del decreto legge n. 6/2020 disponeva infatti che
possono essere adottate ordinanze dai presidenti delle giunte regionali
(art. 32 della 1. n. 833/1978) e dai sindaci (art. 50 del Testo Unico Enti
Locali — decreto legislativo 18 agosto 2000 n. 267 e art.117 decreto legi-
slativo 31 marzo 1998 n. 112) nei casi di estrema necessita e urgenza, sol-
tanto nelle more dell’adozione dei DPCM.

La volonta di accentrare la decisione & ulteriormente manifestata dal-
la legge 5 marzo 2020 n.13, di conversione del decreto: i riferimenti alle
autorita competenti a provvedere, che nel testo del decreto legge risulta-
vano generici (art. 1, comma 1; art.2, comma 1), sono precisati chiaren-
do che essi devono essere letti nel quadro dei poteri attribuiti al Presi-
dente del Consilio dei ministri. Non solo: in sede di conversione & stato
introdotto il periodo in forza del quale le misure eventualmente adottate
da Presidenti delle giunte regionali e sindaci, nelle more dell’adozione
dei DPCM, avrebbero perso efficacia se non comunicate al Ministro del-
la salute entro ventiquattro ore (art. 3, comma 2). Inoltre, diversamente
dalle ordinanze di protezione civile, i DPCM sono adottati sentite le Re-
gioni interessate, e non avendone acquisito 'intesa (come previsto dal
Codice della protezione civile). In forza di queste disposizioni si devono
considerare illegittime tutte le ordinanze adottate, dopo I'entrata in vigo-
re dei DPCM, da parte di autorita diverse dal Presidente del Consiglio
dei ministri’,

? Quali le numerose ordinanze adottate da Presidenti di regione, sostanzialmente ri-
produttive o integrative di disposizioni contenute in DPCM; quale 'ordinanza n. 25 del
23 febbraio 2020, adottata congiuntamente dai sindaci dell’isola di Ischia, che disponeva
il divieto di accesso ai cittadini di nazionalitd cinese provenienti dalle aree colpite
dall’epidemia e ai cittadini lombardi e veneti provenienti dai comuni interessati da foco-
lai; quale, da ultimo, 'ordinanza n. 111 del 15 marzo 2020 della Regione Valle d’Aosta
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E sempre nella prospettiva dell’accentramento della decisione deve
essere letto il comma 5 dell’articolo 3 del decreto legge, che attribuiva
soltanto ai Prefetti il compito di monitorare I'attuazione delle misure di
contenimento, avvalendosi delle forze dell’ordine e delle forze armate
(cui, con emendamento introdotto dalla legge di conversione, ¢& stata at-
tribuita la qualifica di agenti di pubblica sicurezza previo provvedimento
degli stessi prefetti).

Quanto alla speditezza si deve rilevare che i DPCM di attuazione so-
no provvedimenti assai meno complessi delle ordinanze di protezione
civile dal momento che prevedono la necessaria intesa soltanto tra il Mi-
nistro della salute, cui compete la proposta, e il Presidente del Consiglio
dei ministri cui compete I'adozione e 'emanazione dell’atto’. Quanto ai
pareri del Ministro dell'interno, del Ministro della difesa, del Ministro
dell'economia e delle finanze e degli altri Ministri competenti per mate-
ria, nonché dei Presidenti delle regioni competenti, o del Presidente del-
la Conferenza dei presidenti delle regioni, pare di poter affermare che,
stante la natura straordinaria del potere di ordinanza del Presidente del
Consiglio, siano obbligatori, ma non vincolanti.

E sempre rispetto alla esigenza di speditezza deve essere considerata
la disciplina del contenuto dei DPCM: il decreto n. 6/2020 disponeva
che essi, diversamente dalle ordinanze di protezione civile, non avrebbe-
ro dovuto indicare espressamente a quali disposizioni di legge intendono
derogare.

2 I dubbi di legittimita e il decreto legge n.19 del 2020: una soluzione in-
sufficiente

Se, come abbiamo detto, sono comprensibili le ragioni che hanno
indotto il Governo ad adottare la disciplina di cui al decreto legge n.
6/2020, non si devono pero trascurare le implicazioni che essa ha pro-
dotto sul piano del bilanciamento tra la protezione della salute come in-
teresse della collettivita, sancita dall’articolo 32 della Costituzione, e il

che vieta I'ingresso sul territorio regionale dei cittadini non residenti.

? Pare di poter affermare che in termini formali, se da un lato la proposta non & vin-
colante, dall’altro essa non puo essere stimolata con direttive del Presidente del Consi-
glio.
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godimento dei diritti costituzionali dei cittadini che, inevitabilmente,
doveva essere limitato per cercare di contrastare la diffusione del conta-
gio. Pare opportuno domandarsi, se il bilanciamento realizzato sia stato
ragionevole; e se fosse possibile raggiungere gli stessi risultati di conte-
nimento del contagio con altri strumenti.

In tale prospettiva conviene prendere le mosse dalla lettura della sen-
tenza n. 127 del 1995 che la Corte costituzionale ebbe a pronunciare
proprio in occasione di una emergenza sanitaria determinata da una epi-
demia. Chiamata a decidere della legittimita delle misure disposte dalla
legge n. 225 del 1992 (oggi comprese nel Codice della protezione civile)
essa preciso «Questa Corte ha gia sottolineato il carattere eccezionale del
potere di deroga della normativa primaria, conferito ad autorita ammini-
strative munite di poteri di ordinanza, sulla base di specifica autorizza-
zione legislativa; e ha precisato trattarsi di deroghe temporalmente deli-
mitate, non anche di abrogazione o modifica di norme vigenti (sentt. n.
201 del 1987, n. 4 del 1977, n. 26 del 1961 e n. 8 del 1956). Proprio il
carattere eccezionale dell'autorizzazione legislativa implica, invero, che i
poteri degli organi amministrativi siano ben definiti nel contenuto, nei
tempi, nelle modalita di esercizio (sent. n. 418 del 1992): il potere di or-
dinanza non pud dunque incidere su settori dell'ordinamento menziona-
ti con approssimativita, senza che sia specificato il nesso di strumentalita
tra lo stato di emergenza e le norme di cui si consente la temporanea so-
spensione».

Alla luce di queste considerazioni & legittimo nutrire qualche per-
plessita sulla catena di provvedimenti che ha il suo primo anello nel de-
creto legge n. 6/2020.

Non gia, in concreto, sulla proporzionalita del sacrificio che concre-
tamente & stato imposto al godimento dei diritti rispetto alla tutela
dell’interesse collettivo, quanto, piuttosto, sulla adeguatezza dello stesso
decreto legge a soddisfare le riserve di legge che quegli stessi diritti pre-
sidiano.

Strutturalmente il decreto n. 6/2020 era infatti costruito per rispon-
dere a due diversi tipi di emergenza — locale e non — riprendendo uno
schema tipico degli interventi normativi sulle misure eccezionali che,
come abbiamo visto, contraddistingue anche il modello accolto dal Co-
dice della protezione civile.

Cosi, I'articolo 1, comma 1, disponeva in ordine a emergenze di ca-
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rattere locale, posto che le misure ivi indicate erano pensate per essere
applicate solo nelle aree interessate da episodi di contagio di cui non sia
possibile tracciare I'origine.

L’articolo 2 autorizzava invece il Presidente del Consiglio dei mini-
stri ad intervenire anche fuori dalla definizione territoriale di quelle aree,
utilizzando una formula oltremodo generica: “ulteriori misure di conte-
nimento e gestione dell’emergenza”; formula che certamente non poteva
soddisfare I'esigenza di una specifica autorizzazione da parte del legisla-
tore rispetto a contenuti indicati senza approssimazione; e che attribuiva
pertanto al Presidente del Consiglio un potere di ordinanza indefinito.

In altri termini: guardando a quella catena di provvedimenti pare di
poter affermare che le misure adottare con i DPCM emanati tral’'8 e I'11
marzo 2020 avrebbero dovuto formare 'oggetto di un altro decreto leg-
ge. Le forti limitazioni alla liberta personale, alla liberta di riunione, alla
liberta di circolazione, al godimento/adempimento del diritto/dovere
allo studio, alla liberta di culto, alla libera iniziativa economica, estese a
tutto il territorio nazionale, avrebbero dovuto essere disposte con un
provvedimento che, pur giustificato dalla straordinarieta, dalla necessita
e dall’'urgenza, & mitigato nella sua portata autoritaria da garanzie che
non ne compromettono efficacia. Con 'adozione di un decreto legge,
in un momento di grande tensione nella vita democratica del paese, si
sarebbe coinvolto, chiamandolo alla emanazione, il Presidente della Re-
pubblica, garante dell’'unita nazionale; e si sarebbe restituita al Parla-
mento la centralita che gli compete, chiamandolo alla conversione in
legge.

Le forti perplessita cui ha dato luogo il decreto legge n. 6/2020 sono sta-
te superate solo in parte dal successivo decreto legge n. 19/2020.

Esso ha stabilito con maggiore precisione il contenuto dei provvedi-
menti urgenti elencando all’ 1, comma 2, le misure che avrebbero potuto
essere adottate (elenco che a differenza di quello contenuto nel decreto
n.6 deve essere inteso come tassativo). Inoltre, all’articolo 1, comma 1, &
stata definita delimitata I'efficacia temporale dei singoli provvedimenti fis-
sandola in trenta giorni, ancorché questi possano essere reiterati e modifi-
cati fino alla scadenza dello stato di emergenza.

Inoltre si & attribuito un maggior peso al controllo parlamentare sta-
bilendo all’articolo 2, comma 1, che i DPCM in attuazione del decreto
avrebbero dovuto essere illustrati alle Camere dal Presidente del Consi-
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glio, o da un Ministro da lui delegato, prima della loro adozione; nel ca-
so in cui I'estrema urgenza di provvedere impedisse I'illustrazione pre-
ventiva il Presidente del Consiglio avrebbe dovuto comunque riferire al-
le Camere. Per altro l'articolo 2, comma 5, prevede che comunque il
Presidente del consiglio riferisca alle Camere sulle misure adottate ogni
quindici giorni.

Per quanto concerne i rapporti tra DPCM e le ordinanze dalle autori-
ta territoriali, I'art. 3 del decreto legge n. 19/2020, stabiliva che le ordi-
nanze dei presidenti delle regioni potessero introdurre (nelle more
dell’adozione dei DPCM) misure ulteriormente restrittive, mentre vietava
ai sindaci di adottare ordinanze contingibili e urgenti in contrasto con i
provvedimenti del Presidente del Consiglio dei ministri.

In attuazione del decreto legge n.19/2020 sono stati adottati provve-
dimenti di carattere restrittivo (il DPCM del 1° aprile 2020 che ha pro-
rogato fino al successivo 13 aprile lefficacia dei DPCM precedenti; il
DPCM del 10 aprile 2020 che ha stabilito i limiti alla liberta di movi-
mento e all’esercizio delle attivita produttive e commerciali dal 14 aprile
al 3 maggio 2020; il DPCM 26 aprile2020 che andava ad estendere le mi-
sure restrittive dal 4 al 17 maggio 2020) e provvedimenti di carattere
progressivamente ampliativo, nella prospettiva di un graduale ritorno
alla normalita (il DPCM del 17 maggio 2020 relativo a misure di cosid-
detto “distanziamento sociale” e di precauzione generale), questi ultimi
successivi alla emanazione del decreto legge 16 maggio 2020, n.33, re-
cante “Ulteriori misure urgenti per fronteggiare I'emergenza epidemio-
logica da COVID-19”, con cui si avviava la cosiddetta “fase 2” discipli-
nando la liberta di circolazione entro i confini regionali e su tutto il terri-
torio nazionale (a partire dal 3 giugno).

La disciplina complessiva successiva alla adozione del decreto legge n.
19/2020 non vale a dissipare le perplessita e i dubbi di legittimita costitu-
zionale perché essa, non diversamente da quella attuativa del decreto leg-
ge n. 6/2020 attribuisce al Presidente del Consiglio dei Ministri e ai Presi-
denti delle regioni un potere di ordinanza capace di limitare fortemente
diritti costituzionali presidiati dalla riserva di legge assoluta. Da questo
punto di vista il decreto legge n. 19/2020 risulta, anzi, palesemente incosti-
tuzionale, posto che il maggiore coinvolgimento del Parlamento, sul piano
della mera informazione, non vale certamente a soddisfare le esigenze sot-
tese alla riserva assoluta di legge.
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REGIONI E AUTONOMIE TERRITORIALL
USCIRE DALLEMERGENZA E DAL CONFLITTO
E IMPARARE DALL’ESPERIENZA PER CAMBIARE

ANNA MARIA POGGT*

1. Introduzione. La Fase 2 e le relazioni Stato-Regioni-autonomie territo-
riali: da dove ripartire? Amministrazione e politica nella Costituzione

Pur non essendo state consumate gravi e palesi violazioni alla Costi-
tuzione nella Fase 1 dell’emergenza & indubbio che molte cose non ab-
biano funzionato nei rapporti Stato-Regioni-autonomie territoriali e che
il livello di tensione nelle relazioni istituzionali sia giunto ad un livello di
guardia, come dimostrano le quotidiane e reciproche accuse di invaden-
za dell’altrui terreno’.

La querelle cui si assiste ogni giorno, soprattutto tra Stato e Regioni,
¢ ormai insostenibile, per le istituzioni ma, soprattutto, per i cittadini che

- Anna Maria Poggi ¢ professoressa ordinaria di Istituzioni di diritto pubblico presso
I'Universita di Torino.

! Tra i numerosi commenti alle quotidiane dichiarazioni di “guerra” tra Stato e au-
tonomie territoriali, soprattutto tra Stato e Regioni v. S. Cassese, Lo stato d’emergenza ha
minato ['equilibrio tra i poteri costituzionali, in Il Foglio, 5 maggio 2020; U. De Siervo,
Introdurre la clausola di supremazia. No ai mini capi di Stato come negli USA, in 1] Mes-
saggero, 3 maggio 2020; M. Villone, Se le regioni corrono lo Stato frena, in 1l Manifesto, 5
maggio 2020; M. Ramajoli, Governo, Regioni, Comuni: quale provvedimento prevale du-
rante la ripartenza?, in Il Sole 24 Ore, 1 maggio 2020; A. Ruggeri, La forma di governo nel
tempo dell emergenza, in «Consulta online», 2020, n. 2, 2 maggio 2020; M. Belletti, La
“confusione” nel sistema delle fonti ai tempi della gestione dell’emergenza da Covid 19
mette a dura prova gerarchia e legalitd, in «Osservatorio costituzionale AIC», 2020, n. 3,
p. 1 ss.; F. Clementi, 1/ lascito della gestione normativa dell’ emergenza: tre riforme ormai
ineludibili, in «Osservatorio costituzionale AIC», 2020, n. 3, p. 1 ss.; Numerose anche le
controversie risolte in sede giurisprudenziale, tra cui TAR Marche, Sez. I, decreto 27
febbraio 2020, n. 56; TAR Campania - Napoli, Sez. V, decreto 18 marzo 2020, n. 416;
TAR Campania - Napoli, Sez. V, decreto 20 marzo 2020, n. 433; TAR Campania - Napo-
li, Sez. V, decreto 21 marzo 2020, n. 436; TAR Campania - Napoli, Sez. V, decreto 24
marzo 2020, n. 471; TAR Sicilia - Catania, Sez. IV, decreto 27 marzo 2020, n. 235; Cons.
St., Sez. ITI, decreto 30 marzo 2020, n. 1553.
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hanno gia iniziato a pagarne il prezzo®’. Occorre un deciso cambio di
passo. Lo slogan “niente sara pii come prima” va corretto e scorporato
in due diverse proposizioni: anzitutto “tutto deve tornare come prima”,
nel senso che occorre quanto prima uscire dalla fase dell’emergenza per
tornare ad una normalita di relazioni istituzionali; in secondo luogo, per
ripartire seriamente, occorre imparare da cio che & accaduto e, in questa
prospettiva, vi sono cose che devono cambiare.

L’emergenza, infatti, ha reso evidenti una serie di problemi che han-
no a che fare, oltreché con la relazionalita tra le istituzioni, con il loro
“modo di essere”, a partire dalla loro organizzazione.

Percid questo contributo volutamente non entrera nel campo, gia
molto arato, del sistema delle fonti, che certamente ¢ aspetto che attiene
altresi al tema della relazione tra enti territoriali e su cui si rinvia ai mol-
tissimi contributi elaborati in dottrina e ai molti Osservatori nati
all'interno delle Riviste di settore.

Il tema che qui, invece, si intende affrontare riguarda le relazioni tra
gli enti territoriali componenti la Repubblica dal punto di vista della po-
litica e dell’amministrazione, nel senso della relazionalita tra enti come
enti politici e della loro organizzazione come amministrazioni pubbliche.

? Come dimostra una delle vicende di scontro Stato-Regioni finita in sede giudiziaria
e che vede tutti sconfitti, 7z primis i cittadini direttamente o indirettamente coinvolti. Ci
si riferisce alla sentenza del TAR Calabria pubblicata il 9 maggio 2020 che ha annullato,
su ricorso del Governo, 'ordinanza del Presidente della Regione Calabria del 29 aprile
2020, n. 37, recante «Ulteriori misure per la prevenzione e gestione dell’emergenza epi-
demiologica da COVID-2019. Ordinanza ai sensi dell’art. 32, comma 3, della legge 23
dicembre 1978, n. 833 in materia di igiene e sanita pubblica: Disposizioni relative alle
attivita di ristorazione e somministrazione di alimenti e bevande, attivita sportive e ama-
toriali individuali e agli spostamenti delle persone fisiche nel territorio regionale», in re-
lazione al suo punto 6, nel quale ¢& stato disposto che, a partire dalla data di adozione
dell’ordinanza medesima, sul territorio della Regione Calabria, ¢ «consentita la ripresa
delle attivita di Bar, Pasticcerie, Ristoranti. Pizzerie, Agriturismo con somministrazione
esclusiva attraverso il servizio con tavoli all’aperto». L’ordinanza, come il TAR ha giu-
stamente affermato, contrastava palesemente con il decreto legge 25 marzo 2020, n. 19.
In punto di diritto, dunque, nulla quaestio. Vi & da chiedersi, tuttavia, se non fosse stato
pitt aderente al principio di lealta un comportamento diverso sia del Governo (per
esempio nel coinvolgere preventivamente le Regioni nella stesura del decreto legge), sia
da parte della Regione (concordando preventivamente con il Governo il contenuto del-
P'ordinanza). In tal modo hanno perso soprattutto quei cittadini gestori dei locali interes-
sati dalla vicenda che, in base all’'ordinanza regionale, si erano attrezzati (anche con ri-
sorse economiche) alla riapertura e che dopo pochi giorni hanno dovuto nuovamente
chiudere.
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Per quanto attiene al primo aspetto, le ricorrenti affermazioni da
parte di alcuni Presidenti di Regione (e di qualche Sindaco) circa la ne-
cessita di proteggere i “propri” territori e, per converso, la riaffermazio-
ne da parte del Governo della primazia della persona giuridica Stato
come fictio furis di antica memoria, e percid “prevalente” sui territori re-
gionali, evidenziano entrambe una visione a dir poco parziale rispetto
alla ben pit ampia e comprensiva prospettiva che si evince dalla Costitu-
zione.

A differenza del periodo che speriamo di esserci lasciati alle spalle,
che aveva — e non poteva essere diversamente — la parola d’ordine
dell’emergenza, quello che abbiamo davanti sara contrassegnato piu che
dai divieti, dalle azioni.

Proprio per questo motivo i rapporti tra le istituzioni territoriali do-
vranno essere contrassegnati dalla massima chiarezza e collaborazione
affinché cittadini e istituzioni pubbliche e private possano operare in un
contesto di regole chiare e non conflittuali. Soprattutto, possano operare
in un contesto in cui sia chiaro quale istituzione puo dettare le regole e
quale istituzione si assume la responsabilita dell’applicazione delle regole
stesse.

Va precisato, per la verita, che le polarita e gli attriti, soprattutto tra
Stato e Regioni, non nascono oggi. La breve storia delle Regioni italiane
(appena diventate cinquantenni) ¢ irta di difficolta, sempre ricompostesi
in sede politica, e spesso contrassegnata anche da una tensione interna al
sistema locale che la dottrina ebbe a definire regionalismo vs. municipali-
smo’. Allo stesso modo, & indubbio che il Titolo V abbia introdotto
un’innovazione che nelle legislature successive non é stata adeguatamen-
te governata, producendo quelle fughe in avanti di cui le richieste di re-
gionalismo differenziato non sono altro che una delle punte pitu avanzate
di emersione.

Con riguardo al secondo aspetto, basti pensare a quante problemati-
che siano emerse con riguardo all’assetto del sistema sanitario. Le nume-
rose task force istituite sia a livello locale che a livello nazionale — spia
evidente di carenza di competenze scientifiche e organizzative —, nonché
i diversi commissari, sicuramente saranno di grande supporto per uscire
dall’emergenza, ma in ogni caso rivelano un modello poco funzionale
all’erogazione di un servizio universale (e comunque rispettoso dell’art.

’ Da G. Pitruzzella, Municipalismo versus neoregionalismo, in «Le Regioni», 1995.
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32 della nostra Carta fondamentale), come dimostrano le polemiche
sull’erogazione di tamponi, mascherine ecc.... Qualcosa deve cambiare
nell’organizzazione del sistema sanitario® e non solo. E non si puo obiet-
tare che cio che & accaduto & dovuto all’emergenza, poiché I'afferma-
zione va ribaltata: Pemergenza ha fatto emergere le distorsioni del siste-
ma e ora che le abbiamo sotto gli occhi abbiamo il dovere di correggerle.

In questa crisi, insomma, sono esplose parecchie tensioni. Per ripar-
tire & bene che si esca da questo quadro di contrapposizioni e si rientri
nella cornice costituzionale all’interno della quale le istituzioni territoria-
li sono:

a. enti politici, in quanto tali rappresentanti delle comunita territo-
riali e rappresentativi delle esigenze peculiari che tali comunita esprimo-
no;

b. amministrazioni pubbliche, in quanto tali co-vocate (insieme allo
Stato) alla realizzazione dei principi e valori costituzionali.

Sono aspetti che vanno tenuti insieme, perché la Costituzione li tiene
insieme e perché la stessa democraticita della Repubblica richiede che lo
siano.

2. In primis: 7/ senso dell’essere Repubblica “una e indivisibile”

Non & retorico percio richiamare anzitutto I'art. 114 Cost., il senso
del sentirsi Repubblica, in collegamento con I’'art. 5 Cost., Repubblica
“unica e indivisibile”. Il senso di questo legame diventa palese proprio
di questi tempi: 'autonomia si sviluppa compiutamente nel contesto del-
la Repubblica e la Repubblica non & democratica senza il concorso delle
autonomie.

La c.d. “parificazione” degli enti componenti la Repubblica introdu-
ce il principio in base al quale la qualita dell’autonomia ¢ identica per
tutti i livelli di governo. Non & dunque un problema guantita di poteri e
funzioni, essendo a tutti evidente che la parificazione non puo essere in-
terpretata in questo modo.

Il secondo principio, sempre contenuto nell’articolo 114 Cost., ri-
guarda il dissolvimento dei vincoli gerarchici tra i livelli di autonomia,

4 Su cui v. le interessanti e analitiche osservazioni di F. Giglioni, A. Pioggia, Cosa ri-
formare del servizio sanitario nazionale, in «astrid-online», 2020, n. 7.
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anche sotto il profilo dei controlli e, in particolare, il venir meno dei
controlli preventivi di legittimita strutturati sull’idea di un’assunzione
gerarchica tra i vari livelli di governo.

Sempre dall’articolo 114 Cost. si desume, ancora, una potesta nor-
mativa, soprattutto statutaria, dei vari livelli territoriali di governo con
riguardo al profilo della organizzazione interna. A tal proposito vi & il
problema della struttura dei controlli interni, quindi degli organi a cui
essi vengono affidati e del loro rapporto con le altre forme di controllo.

Proprio questi due ultimi rilievi rendono evidente altresi che
I'autonomia nel suo esercizio deve essere “responsabile”: la mancanza di
controlli @ priori non puo tradursi nell'indipendenza rispetto agli indiriz-
zi statali o, in mancanza di questi, nell’'indipendenza rispetto agli altri
principi e valori contenuti nella Costituzione. Per esemplificare: la pro-
tezione della propria comunita di riferimento — che pure & un valore —
non puo essere sconnessa dal valore piti generale della protezione della
comunita nazionale. Le limitazioni e/o le restrizioni di circolazione,
dunque, avrebbero dovuto essere concordate tra Stato e Regioni e decise
bilanciando le diverse esigenze e necessita e non, invece, brandite dalle
une contro |'altro come armi contundenti.

Percid sempre piu frequentemente si sente da piu parti richiamare
'esigenza della leale collaborazione come prova di una «democrazia ma-
tura»’, che non annulla le differenze territoriali con una finzione giuri-
dica, ma le governa e le amministra®, ed in cui le autonomie locali rap-
presentano adeguatamente le proprie esigenze e il Governo ha il dovere
di valutarle altrettanto adeguatamente’.

3. Le relazioni “politiche” tra Stato e Regioni ed enti territoriali: I'unita
della Repubblica e la leale collaborazione

11 tema dei rapporti Stato-Regioni-enti territoriali, come anche quello
dei rapporti con 'UE, sara infatti cruciale nei prossimi mesi, a causa del-

> M. Ramajoli, Governo, Regioni e Comuni: quale provvedimento prevale durante la
ripartenza?, in Il Sole 24 Ore, 1 maggio 2020.

¢ A. Filippetti, F. Tuzi, Politiche nazionali pii articolate e pii cooperazione Stato-
territori, in 1] Sole 24 Ore, 4 maggio 2020.

" C. Mirabelli, Governo e Regioni, un conflitto inaccettabile il principio di supremazia
e dello Stato, in 1l Quotidiano, 1 maggio 2020.



64 ANNA MARIA POGGI

le numerose competenze che I'art. 117 Cost. assegna alle Regioni in
campo sociale, sanitario ed economico e delle altrettante competenze
“trasversali” di cui lo Stato & “tutore” nelle medesime aree: dai livelli es-
senziali delle prestazioni in campo sanitario e sociale, alla tutela della
concorrenza in campo economico, al coordinamento del sistema fiscale e
tributario, e cosi via...

Allo stesso modo, in virtt del principio sussidiario e del massiccio tra-
sferimento di funzioni amministrative nei campi del sociale, che dal 1998 gia
¢ realta con riguardo soprattutto ai Comuni (lotta alla poverta, sostegno alle
fasce deboli, trasporto pubblico locale...), occorreranno uno stretto raccor-
do e una politica di redistribuzione delle risorse che mettano al centro il bi-
nomio tra necessita dell’erogazione dei servizi e attribuzione delle risorse
necessarie o, in caso contrario, un ri-accentramento delle funzioni stesse in
capo all’ente che ¢ effettivamente in grado di garantire il servizio.

Nel contesto che viviamo, infatti, & piti che mai indispensabile evitare
il c.d. federalismo “per abbandono”: cioé scaricare sugli enti locali le fun-
zioni senza assicurare loro le risorse per poterle esercitare. Qui non ¢ in
ballo la lotta tra enti, ma il benessere dell’intera comunita nazionale. Non
sara dunque possibile immaginare una ripartenza sanitaria, economico-
produttiva e sociale effettiva se non attraverso una solida struttura di col-
laborazione istituzionale tra gli enti che compongono la Repubblica.

Allo stesso modo, non sara possibile immaginare una ripartenza sen-
za rinsaldare ancora di piu il legame con 'UE: non solo per la questione
connessa agli aiuti economici (in qualunque forma essi arriveranno), ma
ancor prima in relazione ad una visione del futuro in cui I'argine agli ef-
fetti perversi della globalizzazione puo solo giungere da un’Unione piu
forte e coesa, sorretta da un’idea di comunita di solidarieta e protezione.

Gli Stati nazionali, per quanto conservino un ruolo fondamentale
nella costruzione dell’architettura complessiva delle moderne societa
democratiche, hanno perso la loro sovranita nei terreni economici e della
filiera produttiva in generale, nel senso che non sono piu in grado di im-
brigliare e governare i fenomeni economico-produttivi, e meno che mai
quelli della finanza, all’interno dei loro confini territoriali.

Tornando al livello nazionale, dunque, la ripartenza non potra che
essere contrassegnata dalla riaffermazione della centralita della Repub-
blica delle autonomie e della leale collaborazione.

Pertanto, a differenza di quanti sostengono che questo periodo ha
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evidenziano le incrinature del Titolo V come Repubblica delle autono-
mie e che, dunque, invocano le “clausole di supremazia” quale panacea
di tutti i mali®, pare che il tema sia un altro.

Il Titolo V ha certamente falle e difetti e sicaramente andrebbe mo-
dificato, ma non nella direzione di un quadro costituzionale precettivo e
in grado di eterodirigere unilateralmente 'azione degli enti territoriali.
Come ha dimostrato Sergio Bartole’, sin dall’avvio della stagione del re-
gionalismo, infatti, il modello di rapporti Stato-autonomie territoriali
fondato sulla gerarchia-supremazia ¢ ormai superato: esso appartiene ad
un passato che non ¢ piu riproponibile, perché legato ad un modello di
democrazia e di societa che non avrebbe pit rispondenza nella realta.

II modello cui dobbiamo tendere, e che il Titolo V ha seppure im-
perfettamente introdotto, ¢ quello della leale collaborazione. I motivi
che spingono in tale direzione sono molteplici: le modalita di produzio-
ne di beni e servizi sono sempre piu interconnesse a livello mondiale e
locale; 'apertura al processo di integrazione ha indubbiamente modifi-
cato, se non di diritto, di fatto, I'idea di territorio in maniera funzionale;
le persone si spostano sempre piu frequentemente e dunque i legami tra
le persone e le comunita politiche di appartenenza diventano molteplici:
di protezione, di servizio. Infine, e in sostanza, il mondo e anche gli Stati
sono diventati realtd pitu complesse e il governo di tali relazioni deve
avere strumenti piu flessibili e partecipativi.

Non ¢ necessario aggiungere altro, poiché il tema altrimenti si allar-
gherebbe oltremisura, mentre le motivazioni di una ripartenza fondata
non sulla supremazia ma sulla leale collaborazione richiedono almeno di
richiamare la prospettiva complessiva in cui si inseriscono. La complessi-
ta non si pud eliminare e richiede di essere ordinata.

4. L'unita della Repubblica e il principio di “lealta” nella collaborazione
tra Stato e Regioni

Tra gli strumenti in campo vi & sicuramente, come gia accennato,

8 U. De Siervo, Introdurre la clausola di supremazia. No ai mini capi di Stato come ne-
gli USA, cit.

° S. Bartole, Supremazia e collaborazione nei rapporti tra Stato e regioni, Milano,
Giuffre, 1972.
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quello della leale collaborazione, la cui comparsa ¢ del resto coeva con la
fase di implementazione delle Regioni. La sua prima apparizione,
all'inizio degli anni Ottanta, si deve soprattutto all’opera di interpreta-
zione della Corte costituzionale attraverso la soluzione dei conflitti Sta-
to-Regioni, in costanza delle prime difficolta che le Regioni attraversaro-
no dopo la loro istituzione e che fece dire ad Enzo Cheli che esse erano
entrate in «un cono d’ombrax.

E presumibile che quelle sentenze interpretassero le esigenze pit vol-
te evidenziate dalla Corte alla luce di un’importante novita legislativa co-
stituita dall’istituzione nel 1983 (DPCM del 12 ottobre) della Conferen-
za Stato-Regioni. A sua volta, la Conferenza nacque proprio allo scopo
di superare le difficolta di relazioni tra Stato e Regioni, attraverso la co-
struzione di una sede di concertazione.

Altro snodo significativo & costituito dalla sentenza n. 19/1997, che
fondo il principio di leale collaborazione sull’art. 5 Cost., specificando
che tale principio «impone, quale vero e proprio vincolo costituzionale,
in primo luogo la preventiva conoscenza da parte dello Stato delle attivi-
ta che le singole Regioni intendano di volta in volta promuovere (il rife-
rimento espresso ¢ all’attivita internazionale) secondariamente (...) la
possibilita per lo Stato di opporre tempestivamente il proprio motivato
diniego, peraltro sindacabile da questa Corte in sede di conflitto». An-
che in quel caso la sentenza parve registrare 'indirizzo politico che an-
dava emergendo in quegli anni: con DPCM 2 luglio 1996 veniva istituita
la Conferenza Stato-Citta e autonomie locali e con il d.lgs. 281/1997 si
completava il quadro, attraverso la ridefinizione dei compiti di entrambe
le Conferenze e l'istituzione della Conferenza Unificata.

Il d.lgs. 281/1997 (art. 2, comma 1) definisce i compiti della Confe-
renza Stato-Regioni in un’ottica di migliore gestione coordinata di fun-
zioni o di servizi di pubblico interesse, attraverso la strumentazione di
accordi o intese, espressamente previsti da leggi.

E perd con la riforma del Titolo V che la leale collaborazione assume
la valenza di principio di “sistema” al fine di coordinare I'ordinamento
policentrico che emerge dallo stesso intervento del 2001. Esso diviene
“parametro” di giudizio invocato dai ricorrenti (quasi sempre le Regio-
ni), senza necessita di aggancio a specifiche norme costituzionali ed ini-
zia il percorso di “oggettivazione” cui la lealta deve ispirarsi.

Senza indugiare troppo sul punto, assai noto e consolidato, basti ri-
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chiamare le sentenze con cui la Corte ha definitivamente chiarito il suo
contenuto costituzionale, cioé la n. 303 del 2003 e la n. 6 del 2004; in
queste sentenze la Corte stessa ha legittimato la riappropriazione allo
Stato di competenze normative e amministrative quando cio sia richiesto
da esigenze di unitarieta. Proprio tali pronunce costituiscono, e non pa-
radossalmente, conferma di quanto sin qui detto: I'unitarieta si compie
attraverso la leale collaborazione, e non come atto di “imperio” dello
Stato nei confronti delle autonomie territoriali, nella fattispecie le Regio-
ni. Percio si precisa che la legislazione statale di questo tipo «pud aspira-
re a superare il vaglio di legittimita costituzionale solo in presenza di una
disciplina che prefiguri un iter in cui assumano il dovuto risalto le attivi-
ta concertative e di coordinamento orizzontale, ovverosia le intese, che
debbono essere condotte in base al principio di lealta.

Come ho avuto modo di precisare in altra sede'® & ormai assodata
I'esistenza di un “principio di lealta”, codificato nella giurisprudenza co-
stituzionale che si snoda attraverso i seguenti punti:

a) la collaborazione & doverosa nel caso di attrazione legislativa in
sussidiarieta delle funzioni amministrative, quando cioé lo Stato attrae a
sé competenze amministrative nelle materie di competenza concorrente
o residuale;

b) la collaborazione ¢ ugualmente doverosa quando vi ¢ intreccio di
competenze e non & possibile stabilire la prevalenza della competenza
statale o regionale nell’esercizio della funzione amministrativa;

c) il principio di lealta va sottoposto a test di adeguatezza o di pro-
porzionalita rispetto al fine o rispetto alla compensazione dell’erosione
della competenza che si intende realizzare e dunque:

d) laforma dell’accordo (o dell’intesa) non ¢ disponibile dal legisla-
tore, ovviamente in assenza di specifiche previsioni. Se non ci sono, il le-
gislatore non ha totale discrezione: pit profonda & I'erosione delle com-
petenze e pitt occorrono moduli di collaborazione “forti”;

e) latempistica con cui si richiede il parere o si intende raggiungere
I'intesa non ¢ a totale discrezione del legislatore, ma pud essere sindacata
dalla Corte;

f) le attivita poste in essere per raggiungere l'intesa o 'accordo de-
vono essere dichiarate per poter valutare la lealta del comportamento.

"Tn A.M. Poggi, La Corte costituzionale e il principio di “lealtd” nella collaborazione
tra Stato e Regiont per l'esercizio delle funzioni, in «federalismi.it.», 2017, n. 19, pp. 1-21.
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Gia solo applicando alcuni di questi criteri alla Fase 1 dell’emer-
genza (in particolare il b e il ¢) probabilmente si sarebbero utilmente evi-
tate molte conflittualita e si sarebbe offerto ai cittadini un quadro chiaro
e coeso di regole all’interno delle quali operare o piu semplicemente vi-
vere.

5. L'unita della Repubblica e il principio di sussidiarieta"

Quanto agli altri enti territoriali va richiamato il principio di sussi-
diarieta, sul cui intimo significato & opportuno, tuttavia, soffermarsi, da-
ta la molteplicita di significati che ad esso pud ricollegarsi.

11 significato della costituzionalizzazione del principio di sussidiarieta
nell’art. 118 Cost., infatti, non puo che essere ricondotta al complessivo
ridisegno dell’amministrazione pubblica che emerge dall’intero Titolo V
e, in particolare, dal nesso tra gli articoli 117 e 118 Cost.

Tolta ’amministrazione statale che, ai sensi dell’art. 118 Cost. & resi-
duale (come residuale ¢ la legislazione statale che nell’art. 117 Cost. vie-
ne circoscritta a compiti di ordine pubblico civile ed economico), tutta
la restante amministrazione & locale, e va ripensata attraverso 1'appli-
cazione della sussidiarieta che apre e chiude 'art. 118 Cost.

La dimensione verticale della sussidiarieta, in questa prospettiva, co-
stituisce il perno della trasformazione stessa. Sussidiarieta, infatti, ¢ di-
versa da adeguatezza (livello conveniente e proporzionato) e differenzia-
zione (trattamento differenziato dei diversi livelli).

Essa non ¢é solo adeguatezza (cio rende in buona parte monche le de-
finizioni per cui la sussidiarieta & la sostituzione del livello inferiore a
quello superiore) e non ¢ solo differenziazione (che potrebbe fondarsi
sull’art. 114 Cost. e sulla costituzionalizzazione che questo effettua delle
specificita di ogni livello di governo territoriale).

Il di pitu che la sussidiarieta esprime & intrinseco alla finalita che
I’attuazione del principio si propone. Sia nel primo che nel quarto com-
ma la sussidiarieta ¢ finalizzata al cittadino, alle sue esigenze e ai suoi bi-

' Questo paragrafo riproduce quasi integralmente quanto gia scritto nel par. 6 del
mio Principio di sussidiarietd e il “ripensamento” dell’ amministrazione pubblica: spunti di
riflessione sul principio di sussidiarietd nel contesto delle riforme amministrative e costitu-
zionali, in Aa. Vv., Studi in onore di Fausto Cuocolo, Milano, Giuffre, 2005, p. 1103 ss.
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sogni. E una lettura distorta del primo comma dell’art. 118 Cost. quella
secondo cui la sussidiarieta verticale ¢ finalizzata all’enfatizzazione del
livello comunale come livello privilegiato di amministrazione. La sussi-
diarieta verticale ¢ finalizzata al cittadino e il Comune & presumibilmente
(fino a prova contraria) il livello piti adeguato di risposta ai suoi bisogni.

E su questo terreno che si saldano le due dimensioni del principio,
ed ¢& su questo terreno che emerge la priorita concettuale (e la conse-
guente priorita applicativa delineata dalla legge n. 59/1997) della dimen-
sione orizzontale su quella verticale.

La sussidiarieta orizzontale, infatti, non delimita il campo privato ri-
spetto a quello pubblico (nella logica del mercato), ma indica la dinami-
ca di un processo “interiore”. Non pone dinanzi al dilemma pubblico-
privato; non ha il significato di individuare un criterio di efficienza utile
ad identificare le funzioni da sottrarre alla sfera pubblica. Essa, al con-
trario, rimane dentro la sfera pubblica e mette sul tappeto un’altra que-
stione ossia con quali modalita articolare I'intervento pubblico (z/ guo-
modo).

Un sistema che accolga la sussidiarieta orizzontale & un sistema che si
interroga attentamente sulle azioni che I'amministrazione ¢& legittimata a
porre in essere, ma anche sul volto intrusivo che "'amministrazione spes-
so assume in settori in cui, invece, potrebbe limitarsi a coordinare, anzi-
ché gestire.

Per questo motivo, ad esempio, le applicazioni della sussidiarieta
orizzontale non possono che risolversi strutturalmente e organizzativa-
mente in formule di integrazione dell’azione amministrativa degli enti
pubblici territoriali. Essa, infatti, non si oppone alla presenza di un si-
stema amministrativo, e non costituisce una fuga dall’amministrazione. E
proprio dall'interno e all’interno del sistema, invece, che essa puo espli-
care i suoi effetti pitt produttivi, come criterio interno di ripensamento
di fini e modalita dell’azione e dell’organizzazione amministrativa.

6. Politica e amministrazione: la necessita di “prendere sul serio” le racco-
mandazioni OMS a partire dalla Fase 2

Quanto appena detto introduce I’altro aspetto del tema inizialmente
messo in evidenza e cioé 'essere le istituzioni territoriali altresi delle
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“amministrazioni” pubbliche, in quanto tali soggette ai principi costitu-
zionali in tema di pubblica amministrazione.

Non interessa in questa sede esplorare tutti gli aspetti connessi a tale
riconduzione, se non uno in particolare che questa crisi ha evidenziato
sotto molteplici aspetti (critici), e cioé il rapporto scienza-politica, in
quanto funzionale al buon andamento. Si tratta di un tema, almeno tra i
costituzionalisti, poco approfondito e invece di cruciale importanza ri-
spetto all’organizzazione istituzionale.

Questa crisi, infatti, ha come squarciato il velo sulla sottovalutazione
(a tutti i livelli) della scienza nell’organizzazione delle nostre amministra-
zioni territoriali, lo Stato in primo luogo'.

La tanto criticata OMS, infatti, da tempo avverte i Paesi del rischio
di pandemie mondiali, generate dai possibili “salti” di natura e dalla
modificazione, in taluni casi irreversibile, dell’ambiente naturale. Ancora
lo scorso anno, il 15 gennaio 2019, presentando il Piano strategico quin-
quennale, TOMS avvisava la comunita internazionale dell'imminente ar-
rivo di un’altra pandemia influenzale®.

Dinnanzi alla pandemia mondiale & impensabile salvarsi da soli: per-
ché se il virus non sara contrastato ovunque, potrebbe tornare a circola-
re in questa o altre forme. Al di la delle polemiche che stanno investendo
il modo in cui 'OMS, a detta di taluni, ha gestito malamente soprattutto
le fasi iniziali dell’emergenza, cid che il Covid-19 sta dimostrando & che
di un’organizzazione mondiale sanitaria vi ¢ un estremo bisogno'*.

Da cid derivano due conseguenze. La prima & che dovrebbe essere
cura di tutti gli Stati rafforzare TOMS, ovvero modificare la sua gover-
nance, allo scopo di renderla adeguata a fronteggiare I'attuale come le
sfide future. La seconda ¢ che ¢ ora di prendere estremamente sul serio
le indicazioni che sono state indirizzate alla comunita internazionale.

Peraltro, tale attenzione deriva pure dall’adesione dell'Ttalia al’lOMS
e, dunque, dal rispetto dell’art. 117, comma 1 Cost. secondo cui la pote-
sta legislativa ¢ esercitata da Stato e Regioni nel rispetto della Costitu-

2 M. Belletti, La “confusione” nel sistema delle fonti ai tempi della gestione
dell’ emergenza da Covid 19 mette a dura prova gerarchia e legalitd, cit., p. 3

® Quotidianosanita.it, 15 gennaio 2019

4 M. Kazatchkine, M. Kieny, L. Marmora, O. Naye, S. Tchiombian, L’Organisation
mondiale de la santé que nous voulons pour demain, in Le Monde, 30 aprile 2020.
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zione, nonché dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli
obblighi internazionali®.

I1 12 marzo u.s. il Direttore generale del’OMS ha ufficialmente di-
chiarato il Covid-19 come pandemia e ha reso note quattro raccomanda-
zioni che dovrebbero guidare i Paesi aderenti sino alla fine di essa.

La prima raccomandazione ¢ stata cosi espressa: «prepare your peo-
ple and your health facilities».

La seconda «detect, prevent and treat» & stata cosi articolata: «you
can’t fight a virus if you don’t know where it is. That means robust sur-
veillance to find, isolate, test and treat every case, to break the chains of
transmission».

La terza invita a «reduce and suppress» nel senso che «to save lives
we must reduce transmission. That means finding and isolating as many
cases as possible, and quarantining their closest contacts. Even if you
cannot stop transmission, you can slow it down and protect health facili-
ties, old age homes and other vital areas — but only if you test all sus-
pected cases».

Infine, la quarta raccomanda di «innovate and improve», sot-
tolinenado come «this is a new virus and a new situation. We're all
learning and we must all find new ways to prevent infections, save lives,
and minimize impact. All countries have lessons to share».

La prima azione (preparare le persone e le strutture sanitarie) & con
tutta evidenza un’azione che non puo che essere statale, rientrando a tut-

B L’Ttalia ¢ membro OMS dal 4 aprile 1947. 1’11 gennaio 2001, inoltre, il Governo
italiano, insieme all’lOMS, ha sottoscritto I’Accordo istitutivo dell’Ufficio europeo del-
I’Organizzazione mondiale della sanita (OMS) per gli investimenti in salute e per lo svi-
luppo (Ufficio OMS di Venezia). La ratifica dell’Accordo ¢ stata autorizzata dal Parla-
mento con la legge 15 gennaio 2003, n. 12 e successivamente rinnovato. Durante la 62a
sessione del Comitato regionale europeo del’OMS, tenutasi a Malta dal 10 al 13 settem-
bre 2012, i 53 Stati membri della Regione europea del’lOMS hanno adottato la nuova
politica europea per la salute e il benessere, denominata «Salute 2020», con la risoluzio-
ne EUR/RC62/R4. 1l documento «Salute 2020» fornisce una piattaforma europea per
rafforzare e sistematizzare le conoscenze in materia di salute e dei suoi fattori determi-
nanti. Attraverso il quadro di riferimento del documento «Salute 2020», TOMS fornisce
assistenza tecnica e supporto ai responsabili politici nella formulazione e nell’attuazione
di politiche e azioni sostenibili, nell’ottimizzazione dei meccanismi di governance e degli
interventi che ne derivano. L’OMS sostiene in particolar modo i Paesi nel loro percorso
di condivisione degli insegnamenti tratti da interventi specifici a livello nazionale e sub-
nazionale, attraverso cui & raccolta e capitalizzata una vasta gamma di esperienze in tutti i
settori e in tutta Europa.
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ti gli effetti nella competenza statale esclusiva sulla “profilassi interna-
zionale”. La profilassi ¢ il complesso delle misure utili a prevenire la
comparsa e la diffusione delle malattie, soprattutto trasmissibili. Essa
puo essere applicata al singolo individuo oppure su intere popolazioni e
comprende misure di tipo “medico” (es. vaccini o farmaci) o “sanitario”
(quarantena, disinfezione). Rendere edotte le persone e le strutture sani-
tarie sul tipo di prevenzione e diffusione non tollera situazioni specifi-
che, né interpretazioni territoriali. Pertanto lo Stato e le sue infrastruttu-
re nazionali tecniche (in primo luogo I'Istituto Superiore di Sanita) han-
no il compito di fornire tutte le informazioni mediche e tecniche indi-
spensabili per consentire le azioni degli altri attori coinvolti.

Le altre azioni suggerite (rilevare, prevenire e curare; ridurre e sop-
primere; innovare e migliorare) richiedono, invece, intersezioni tra i di-
versi livelli, non solo a causa delle competenze previste dall’art. 117
Cost., ma — soprattutto — in funzione dell’obiettivo della loro efficacia.

La tutela della salute (cio¢ la cura del benessere fisico e psichico del-
le persone), come noto, & competenza concorrente regionale e dunque
passibile di essere indirizzata con leggi o atti aventi forza di legge statale.
Lo Stato, inoltre, puo attivare le competenze trasversali, come i livelli es-
senziali di assistenza, con la conseguenza, pero, che deve attribuire le ri-
sorse necessarie agli enti che devono successivamente garantirne la frui-
zione. Ed ancora, la circolazione sul territorio nazionale pud essere limi-
tata (con legge, in via generale e per motivi di sanita) solo dallo Stato,
anche se all’'interno dei singoli territori che compongono la Repubblica, i
Presidenti di Regione ed i Sindaci dispongono, a loro volta, di poteri di
urgenza per arginare le situazioni sanitarie emergenziali. Infine, la nostra
Costituzione non prevede I'assunzione di poteri eccezionali da parte del
Governo, se non nella forma del decreto legge e per un periodo limitato
nel tempo.

Insomma, i livelli di competenza sono davvero molteplici, confor-
memente all’indirizzo politico che ha sorretto 'innovazione costituziona-
le introdotta con il Titolo V. Il che non rende possibile sostenere che
tutti tali livelli di intervento siano sussumibili sotto la competenza della
profilassi internazionale e dunque di competenza esclusiva statale, se
non altro per 'ovvia constatazione che in Italia dall’inizio degli anni No-
vanta del Secolo scorso I'organizzazione e la gestione delle strutture sani-
tarie ¢ stata trasferita alle Regioni e dunque la filiera di “comando” delle
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strutture ormai da decenni & prevalentemente organizzata sul livello lo-
cale.

Proprio la complessita e la frammentazione di tale organizzazione ri-
chiede un vero e saldo coordinamento statale che, peraltro, prescinde
dalle situazioni di emergenza e che la Costituzione richiede, invece, in
via ordinaria. In primo luogo, il Parlamento dispone della competenza
legislativa esclusiva ex art. 117, co. 2, lett. m) Cost. sui livelli essenziali
delle prestazioni (anche in materia sanitaria) che debbono essere garanti-
ti su tutto il territorio nazionale. In secondo luogo, I’art. 120 Cost con-
sente al Governo il potere sostitutivo (nei confronti delle Regioni) pro-
prio a tutela dei livelli essenziali di cui sopra.

La centralizzazione, dunque, ¢ funzionale alla garanzia delle presta-
zioni che vengono ritenute indispensabili per 'uguaglianza dei cittadini,
ovunque essi risiedano. Una centralizzazione — anch’essa — concepita se-
condo la logica della leale collaborazione. I livelli essenziali di assistenza,
individuati dal DPCM del 12 gennaio 2017 (che ha sostituito integral-
mente il DPCM del 29 novembre 2001 con cui i LEA erano stati definiti
per la prima volta) sono stati individuati attraverso una reale concerta-
zione Stato-Regione, a dimostrazione che il regionalismo cooperativo &
possibile'.

16 Sul punto e per tentare di dare un ordine al sistema di competenze che si intrec-
ciano v. il contributo di F. Gallo, Quali interventi postpandemia attuare in materia fiscale
e di riparto di competenze fra Stato e Regioni, in «astrid-online», 2020, n. 8 secondo cui
«una soluzione potrebbe essere quella di attribuire allo Stato medesimo una competenza,
derogabile o cedevole, a determinare norme (e non, come ora, principi) fondamentali,
come tali pienamente cogenti. Si scioglierebbe cosi 'intreccio di interessi come quello
che nella presente sfavorevole congiuntura ha suscitato i contrasti fra Stato e alcune Re-
gioni in tema di sanita. Si concentrerebbe, in particolare, la competenza in una legge sta-
tale di rango elevato (ad esempio, una legge-quadro), lasciando perd alla Regione spazi
per l'integrazione dei livelli di tutela statale e per I'arricchimento della sua autonomia
entro i limiti, non superabili, indicati espressamente dalla medesima legge statale. Con
riguardo alla materia specifica della salute, cid ovviamente non esclude il potere-dovere
delle Regioni di intervenire, con disciplina di dettaglio e (possibilmente) di concerto con
il Governo, nel proprio ambito territoriale e, pitt in particolare, nel campo dell’orga-
nizzazione sia dei servizi di loro competenza, sia delle loro modalita di azione. Cio pud
avvenire anche nelle situazioni di emergenza, ma pur sempre nell’ambito e in attuazione
delle norme fondamentali dettate dallo Stato; fermo restando, naturalmente, il potere del
Governo nazionale di sostituirsi agli organi della Regione o degli enti locali nel caso di
un “pericolo grave per I'incolumita e la sicurezza pubblica” (art. 120 Cost.)»
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7. Segue: la necessita di “strutturare” stabilmente il rapporto scienza-
politica

Piu in generale ¢ il rapporto scienza-politica che occorre strutturare
saldamente e come infrastruttura stabile del Paese.

Le task force nazionali e locali create appositamente in questi mesi
costituiscono indubbiamente un prezioso supporto per uscire dal-
I’emergenza, ma la strada non & quella di ricorrere alla scienza solo ap-
pena si palesa 'emergenza. Le strutture scientifiche e di ricerca devono
costituire una infrastruttura del Paese, indispensabile alla sua crescita e
al benessere della collettivita.

Il primo a necessitare di cio ¢ il decisore politico nazionale, cioe il
Parlamento. E arrivato il momento di ristrutturare i Servizi studi di Ca-
mera e Senato composti, al momento, da una cinquantina di esperti in
discipline economico-giuridiche che hanno il compito di rivedere leggi,
norme e regolamenti alla luce del corpo giuridico vigente, a cui si ag-
giunge I'Ufficio Parlamentare del Bilancio.

Al di fuori di questi servizi, che non hanno al loro interno competen-
ze scientifiche, lo strumento a disposizione del Parlamento italiano per
acquisire questo genere di pareri ¢ quello delle audizioni, dove le com-
missioni incaricate chiamano gli esperti attingendo anche da universita
ed enti di ricerca come ISS, ENEA, ISPRA, a seconda dei temi trattati.

Niente di paragonabile con I'Ufficio di Scienza e tecnologia del Par-
lamento britannico (POST). I POST & un servizio di documentazione e
comunicazione scientifica a disposizione dei singoli membri delle Came-
re. Funziona sia a richiesta dei parlamentari, sia proponendo autono-
mamente argomenti scientifici che si reputano importanti per il presente
e il futuro della politica. I temi vengono proposti dai funzionari del
POST (una decina di comunicatori della scienza con formazione scienti-
fica) a una commissione composta da parlamentari di ogni partito e rap-
presentanti delle accademie scientifiche nazionali, che ne decidono
'orientamento del lavoro.

C’¢ una enorme differenza tra le audizioni episodiche di esperti e
una struttura permanente ed indipendente di professionisti. Il primo re-
quisito perché la scienza sia utile alla politica, infatti, & che sia indipen-
dente, che risponda alle domande ma, soprattutto, che possa suggerire le
strade da intraprendere. Il modo migliore per assicurarsi tale indipen-
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denza ¢ evitare la episodicita del contatto tra i due mondi, i contatti uni-
camente finalizzati a rispondere ad esigenze specifiche e sporadiche.

Non mancano, per la verita, strutture esistenti gia vocate in tal senso,
come I'Istituto Superiore di Sanita, di cui, perd, occorrerebbe rafforzare
I'indipendenza dal Governo, pit di quanto non sia attualmente garanti-
ta. Le infrastrutture tecniche nazionali, infatti, non devono diventare
appendici del Governo o dei Ministeri, altrimenti perdono la loro utilita
anche rispetto alle amministrazioni di riferimento.

A livello regionale e locale, invece, occorrerebbe potenziare il livello
delle strutture amministrative: in questa crisi & emerso come aver sman-
tellato i servizi di medicina territoriale sia stato il principale vulnus e il
principale fattore di intasamento delle strutture ospedaliere che sono di-
ventate, a causa di una carenza di intervento di strutture di prevenzione,
tra i principali diffusori del virus stesso.

Insomma, una delle lezioni pitt importanti di questa crisi & che non si
governa “per decreti” e per “ordinanze” (e meno che mai per conferen-
ze stampa). Governare vuol dire normare e poi, soprattutto, dare braccia
e gambe alle norme, creare istituzioni e strutture che rendano attuali ed
operative le norme stesse. Non basta dire per decreto che si deve fare
pit prevenzione e piu controlli se poi non vi sono le strutture per farli.

In definitiva, la politica, per essere seria, non pud fare a meno
del’amministrazione e questa, per essere utile deve avere un sano e leale
rapporto con la scienza.
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1. Premessa

In questo tempo di apprensione, uno sguardo al passato puo forse
aiutarci a comprendere meglio la realta che ci si pone innanzi e ad esco-
gitare i rimedi pit adeguati. Dal passato, e dunque dal lavoro degli stori-
ci e dei teorici politici che ci hanno preceduto, impariamo che una pan-
demia prolungata ha il potere di distruggere il nostro tessuto sociale e
morale. Impariamo inoltre che tragedie collettive come questa generano,
insieme ad una grande sensazione di lutto, la possibilita per una rinascita
morale e sociale. In questo lavoro, discuteremo entrambi gli aspetti di
questa terribile esperienza che il destino (o la Provvidenza, per chi ha
fede in essa) ci ha inflitto.

2. Pandemie, paura, argini

Tucidide, che ¢ stato testimone della grande peste che ha colpito la
citta di Atene nel 430 a.C., nel grande classico La Guerra del Peloponne-

* Maurizio Viroli & professore emerito dell’'Universita di Princeton, professore di
Government presso I'Universitd del Texas (Austin) e di Comunicazione politica presso
I'Universita della Svizzera Italiana (Lugano).

Massimiliano Malvicini & professore a contratto di Istituzioni di Diritto pubblico
presso I'Universita degli Studi del Piemonte Orientale e presso 'Universita degli Studi di
Torino e vice-presidente del CEST — Centro per ’Eccellenza e gli Studi Transdisciplina-
ri.

Gli autori hanno condiviso le proprie riflessioni cosi che riesce arduo attribuire le
considerazioni che seguono all’uno o all’altro. Per altro, per le sole finalita per cui ha
senso distinguere, i paragrafi 1, 2, 3, si devono a Maurizio Viroli; i paragrafi 4, 5, 6, si
devono a Massimiliano Malvicini.
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so (II. 53-54), ci ha donato una descrizione molto vivida del livello di de-
vastazione che una pandemia puo creare:

Anche in campi diversi, I'epidemia travolse in piti punti gli argini della lega-
lita fino allora vigente nella vita cittadina. Si scatenarono dilagando impulsi
prima lungamente repressi, alla vista di mutamenti di fortuna inaspettati e ful-
minei: decessi improvvisi di persone facoltose, gente povera da sempre che ora,
in un batter di ciglia, si ritrovava ricca di inattese eredita. Considerando ormai
la vita e il denaro come valori di passaggio, bramavano godimenti e piaceri che
s’esaurissero in fretta, in soddisfazioni rapide e concrete. Nessuno si sentiva tra-
sportare dallo zelo di impegnare con anticipo energie in qualche impresa ritenu-
ta degna, nel dubbio che la morte giungesse a folgorarlo, a mezzo del cammino.
L’immediato piacere e qualsiasi espediente atto a procurarlo costituivano gli
unici beni considerati onesti e utili. Nessun freno di pieta divina o di umana re-
gola: rispetto e sacrilegio non si distinguevano, da parte di chi assisteva al quo-
tidiano spettacolo di una morte che colpiva senza distinzione, ciecamente. Inol-
tre, nessuno concepiva il serio timore di arrivar vivo a rendere conto alla giusti-
zia dei propri crimini. Avvertivano sospesa sul loro capo una condanna ben pit
pesante: e prima che s’abbattesse, era umano cercare di goder qualche po’ della

vita.

Pit di duemila anni dopo, lillustre scrittore italiano Alessandro
Manzoni, nei suoi Promessi Sposi (1827), ci offre un ulteriore istruttivo
schizzo della turpitudine morale, dell’assenza di legge e della violenza
che una pestilenza provoca:

I birboni che la peste risparmiava e non atterriva, trovarono nella confusio-
ne comune, nel rilasciamento d’ogni forza pubblica, una nuova occasione
d’attivita, e una nuova sicurezza d’impunita a un tempo. Che anzi, 'uso della
forza pubblica stessa venne a trovarsi in gran parte nelle mani de’ peggiori tra
loro. All'impiego di monatti e d’apparitori non s’adattavano generalmente che
uomini sui quali attrattiva delle rapine e della licenza potesse pit che il terror
del contagio, che ogni naturale ribrezzo. Erano a costoro prescritte strettissime
regole, intimate severissime pene, assegnati posti, dati per superiori de’ commis-
sari, come abbiam detto; sopra questi e quelli eran delegati in ogni quartiere,
magistrati e nobili, con I'autorita di provveder sommariamente a ogni occorren-

za di buon governo. Un tal ordin di cose cammino, e fece effetto, fino a un certo
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tempo; ma, crescendo, ogni giorno, il numero di quelli che morivano, di quelli
che andavan via, di quelli che perdevan la testa, venner coloro a non aver quasi
pitt nessuno che li tenesse a freno; si fecero, i monatti principalmente, arbitri
d’ogni cosa. Entravano da padroni, da nemici nelle case, e, senza parlar de’ ru-
bamenti, e come trattavano gl’infelici ridotti dalla peste a passar per tali mani, le
mettevano, quelle mani infette e scellerate, sui sani, figliuoli, parenti, mogli, ma-
riti, minacciando di strascinarli al lazzeretto, se non si riscattavano, o non veni-
vano riscattati con danari. Altre volte, mettevano a prezzo i loro servizi, ricu-
sando di portar via i cadaveri gia putrefatti, a meno di tanti scudi. Si disse (e tra
la leggerezza degli uni e la malvagita degli altri, ¢ ugualmente malsicuro il crede-
re e il non credere), si disse, e 'afferma anche il Tadino, che monatti e apparito-
ri lasciassero cadere apposta dai carri robe infette, per propagare e mantenere la
pestilenza, divenuta per essi un’entrata, un regno, una festa. Altri sciagurati,
fingendosi monatti, portando un campanello attaccato a un piede, com’era pre-
scritto a quelli, per distintivo e per avviso del loro avvicinarsi, s’introducevano
nelle case a farne di tutte le sorte. In alcune, aperte e vote d’abitanti, o abitate
soltanto da qualche languente, da qualche moribondo, entravan ladri, a man

o1
salva, a saccheggiare'.

Sarebbe irresponsabile illudersi che la nostra vita morale e politica
sia talmente forte da resistere al potere della paura e della disperazione
che una vasta e prolungata pandemia produce. Abbiamo gia assistito a
segnali pericolosi come I'assalto dei supermercati da parte di cittadini
affamati e arrabbiati, alle lunghe code di persone davanti ai negozi di
vendita di armi e, soprattutto, a demagoghi che hanno sfruttato la paura
per assicurarsi il favore del demzos nella conquista del potere politico.
Una prospettiva pit saggia consisterebbe nell’identificare possibili rime-
di per la presente e per le future pandemie ipotizzando il peggior scena-
rio possibile. Ancora una volta, potrebbe essere il caso di guardare alla
storia e di consultare, questa volta, uno storico e teorico politico, Nicco-
16 Machiavelli, che nella sua vita ha assistito agli orrori che una pestilen-
za pud produrre. Dai suoi scritti impariamo che i leader politici e i citta-
dini intelligenti che hanno a cuore il bene comune non attendono
l'arrivo dell’emergenza ma preparano le loro difese ben prima di essa.
Machiavelli ¢i dona questo consiglio in una famosissima pagina in cui
tratta della fortuna:

! A. Manzoni, I promessi sposi, Torino, Loescher, 1978*, pp. 624-625.
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Nondimanco, perché il nostro libero arbitrio non sia spento, iudico potere
essere vero che la fortuna sia arbitra della meta delle azioni nostre, ma che etiam
lei ne lasci governare I’altra meta, o presso, a noi. E assimiglio quella a uno di
questi fiumi rovinosi, che, quando s’adirano, allagano €’ piani, ruinano gli alberi
e gli edifizii, lievono da questa parte terreno, pongono da quell’altra; ciascuno
fugge loro dinanzi, ognuno cede allo impeto loro, sanza potervi in alcuna parte
obstare. E benché sieno cosi fatti, non resta perd che gli uomini, quando sono
tempi quieti, non vi potessino fare provvedimenti, e con ripari e argini, in modo
che, crescendo poi, o egli andrebbano per uno canale, o I'impeto loro non sa-
rebbe né si licenzioso né si dannoso. Similmente interviene della fortuna; la qua-
le dimostra la sua potenzia dove non ¢ ordinata virtl a resisterle; e quivi volta li

sua impeti dove la sa che non sono fatti gli argini né e li ripari a tenerla®.

Tra le dighe e gli argini di cui abbiamo bisogno, i pit importanti so-
no i congegni costituzionali disegnati per far fronte a circostanze ecce-
zionali. E necessario infatti prevedere misure che permettano ai gover-
nanti di assumere rapidamente le decisioni e che garantiscano ad essi i
poteri necessari ad imporre il rispetto delle leggi adottate per fronteggia-
re 'emergenza. Ma i poteri emergenziali devono essere definiti chiara-
mente e delimitati nell’ambito di applicazione e nel tempo. In nessuna
circostanza a delle istituzioni democratiche deve essere infatti possibile
conferire poteri assoluti senza limiti di tempo. I poteri assoluti non aiu-
tano infatti a uccidere il virus ma di certo uccidono la liberta. L’esempio
dell’'Ungheria ¢ paradigmatico. Machiavelli identifica questo pericolo
molto chiaramente:

E in una republica non vorrebbe mai accadere cosa che con modi straordinari
si avesse a governare. Perché, ancora che il modo straordinario per allora facesse
bene, nondimeno lo esemplo fa male; perché si mette una usanza di rompere gli
ordini per bene, che poi, sotto quel colore, si rompono per male. Talché mai fia
perfetta una republica, se con le leggi sue non ha provisto a tutto e ad ogni acci-
dente posto il rimedio, e dato il modo a governarlo. E perd conchiudendo dico
che quelle republiche, le quali negli urgenti pericoli non hanno rifugio o al Ditta-

tore o a simili autoritadi, sempre ne’ gravi accidenti rovineranno’.

2 N. Machiavelli, I/ Principe, Milano, Feltrinelli, 1989, p. 130.
* N. Machiavelli, Discorsi sopra la prima deca di Tito Livio, Milano, BUR, 2018, I,
XXXIV, p. 136.
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La seconda categoria di dighe e argini che dobbiamo innalzare &
costituita dalle risorse materiali adatte a fronteggiare una pandemia:
ospedali con unita di terapia intensive e ventilatori polmonari, medici e
infermieri pronti ad essere impiegati, riserve di mascherine e gel anti-
batterici. Avremmo potuto salvare molte vite, se fossimo stati pit saggi.
Gli Stati piu potenti e ricchi devono infatti accumulare e tenere in or-
dine riserve di presidi sufficienti ad aiutare gli Stati piu poveri. Gli aiu-
ti provenienti da molte altre nazioni sono stati estremamente utili allo
Stato italiano. Hanno contribuito agli sforzi di medici e infermieri e
hanno rincuorato i cittadini. Ci hanno inoltre insegnato I'impor-
tantissima lezione che ogni popolo fa parte della pit grande famiglia
delle nazioni. La solidarieta internazionale ¢ un bene prezioso di cui
tutti abbiamo bisogno ed un dovere a cui nessuna nazione dovrebbe
venir meno. Si tratta inoltre di un’arma formidabile contro i nazionali-
smi di ogni tipo che predicano che i governi dovrebbero perseguire
unicamente l'interesse dei propri cittadini. Nel momento in cui accet-
tano aiuti internazionali, come possono i nazionalisti rifiutarsi di aiuta-
re a loro volta altri popoli?

L’ultima categoria di argini e dighe & quella dello spirito civico. An-
che i governi piu efficienti e le leggi migliori sono di scarso aiuto, in si-
tuazioni di emergenza, se i cittadini non sono disponibili o in grado di
accettare i sacrifici necessari. Il nostro consigliere ci ha fornito una de-
scrizione raffinata della cittadinanza responsabile che sa come compor-
tarsi nelle situazioni di emergenza:

Usono quelle republiche, quando gli occorre loro bisogno di avere a
spendere alcuna quantita di danari per conto publico, che quegli magistrati
o consigli che ne hanno autorita, ponghino a tutti gli abitanti della citta uno
per cento, o due, di quello che ciascuno ha di valsente. E fatta tale dilibera-
zione, secondo I’ordine della terra si rappresenta ciascuno dinanzi agli risco-
titori di tale imposta; e, preso prima il giuramento di pagare la conveniente
somma, getta in una cassa a cio diputata quello che secondo la conscienza
sua gli pare dovere pagare: del quale pagamento non ¢ testimone alcuno, se
non quello che paga. Donde si puo conietturare quanta bonta e quanta reli-
gione sia ancora in quegli uomini. E debbesi stimare che ciascuno paghi la
vera somma: perché, quando la non si pagasse, non gitterebbe quella impo-

sizione quella quantita che loro disegnassero secondo le antiche che fossino
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usitate riscuotersi, e non gittando, si conoscerebbe la fraude: e conoscendo

si arebbe preso altro modo che questo®.

Per fronteggiare emergenze di questo tipo & necessario avere comu-
nita con un capitale sociale ricco, e dunque fatte di cittadini disponibili
ad aiutarsi a vicenda e, soprattutto, ad aiutare i propri concittadini che
non possono cavarsela da soli. In molti hanno perso la vita durante que-
sta pandemia perché erano soli. Se non hai una solida famiglia, dei buoni
amici, dei buoni vicini pronti ad ascoltarti e supportarti, i costi morali
dell’isolamento che la pandemia impone diventano insostenibili. Sap-
piamo dagli scritti di Robert Putnam’ che siamo pit soli dei nostri geni-
tori e dei nostri nonni. Abbiamo meno amici, meno vicini di casa, meno
correligionari, meno colleghi cari su cui poter contare. Pertanto, siamo
piu fragili che mai. Avere comunita civiche piu forti vuol dire avere indi-
vidui piu forti e maggiormente capaci di resistere alle sfide dei tempi
d’emergenza. Come possiamo ricostruire le nostre comunita in modo
che abbiano cittadini dotati di senso civico e allo stesso tempo tolleranti?
Si tratta di un compito difficile, ma non impossibile, nel momento in cui
capiamo che siamo troppo vulnerabili per rimanere da soli.

3. Verso la rinascita morale. Dovere é liberta

11 primo passo ¢& lavorare ad una rinascita morale. Machiavelli ci con-
segna questa preziosa testimonianza di saggezza nelle sue riflessioni sulle
grandi catastrofi naturali:

E che queste inondazioni, peste e fami venghino, non credo sia da dubitar-
ne, si perché ne sono piene tutte le istorie, si perché si vede questo effetto della
oblivione delle cose, si perché ¢ pare ragionevole ch’é sia. Perché la natura, co-
me ne’ corpi semplici, quando ¢ vi & ragunato assai materia superflua, muove
per se medesima molte volte e fa una purgazione la quale ¢ salute di quel corpo;

cosi interviene in questo corpo misto della umana generazione, che quando tut-

Ivi, I, LV, p. 174.

> R.D. Putnam, Bowling alone. The collapse and revival of American community,
New York, Simon & Schuster, 2000, trad. it. Capitale sociale e individualismo. Crisi e
rinascita della cultura civica in America, Bologna, Il Mulino, 2004.
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te le provincie sono ripiene di abitatori (in modo che non possono vivervi né
possono andare altrove per essere occupati e ripieni tutti i luoghi) e quando la
astuzia e la malignitad umana & venuta dove la pud venire, conviene di necessita
che il mondo si purghi per uno de’ tre modi; acciocché gli uomini, sendo dive-
nuti pochi e battuti, vivino pitt comodamente e diventino migliori®.

“Diventino migliori”, cioé piu saggi e piu virtuosi. Hanno imparato
che 'astuzia e la malignita portano con s¢ catastrofi e vogliono cambiare
il loro modo di vivere. Un messaggio simile e ancora piu profondo ci ar-
riva da Johan Huizinga — Peminente storico olandese morto ad Arnhem
nel 1945, internato come ostaggio dagli invasori tedeschi della sua patria.
Nel suo saggio Iz the Shadow of Tomorrow, ci consegna una raffinata ri-
flessione sul concetto di “catarsi”:

questo il nome che prendeva nella Grecia antica lo stato mentale prodotto
dallo spettacolo della tragedia, I'immobilita dei cuori in cui si sono dissolti pau-
ra e compassione, la purificazione dell’anima che scaturisce dall’essere riusciti a
cogliere un significato piti profondo nelle cose; il processo da cui deriva una
preparazione seria e rinnovata al compimento dei doveri ed all’accettazione del
destino; che spezza la hybris per come essa veniva spezzata nella tragedia; che

libera dalle passioni violente della vita e accompagna lo spirito verso la pace’.

Da grandi tragedie pud nascere una “preparazione seria e rinnovata”
a vivere le nostre vite in consonanza con il principio del dovere, impa-
riamo da Huizinga. Cio richiede una corretta comprensione del signifi-
cato del concetto di dovere. Dovere ¢ liberta. E liberta morale, la pit
preziosa forma di liberta. Perché senza di essa le altre liberta appassi-
rebbero e morirebbero. Essere consapevoli dell’esistenza di un dovere
significa ritenere che sia giusto o ingiusto compiere o non compiere una
certa azione. E la nostra coscienza, e non sono altri individui o lo Stato, a
dirci che una certa azione & giusta, e che dobbiamo dunque compierla, o
che essa ¢ ingiusta, e che dobbiamo pertanto astenerci dal compierla. I
dovere non puo essere imposto o comandato: “devi farlo” oppure “devi
essere convinto di doverlo fare” sono frasi senza senso. Né il dovere puo

¢ N. Machiavelli, Discorsi sopra la prima deca di Tito Livio, cit., 11, V, p. 309.
" J. Huizinga, In the Shadow of Tomorrow, New York, W.W. Norton Company,
1936, p. 234.
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essere incoraggiato dalla promessa di una ricompensa o dalla minaccia di
una sanzione: “se fai cio che non devi ti punisco”; “se obbedisci, otterrai
una ricompensa” sono, ancora una volta, frasi vuote. Solo noi possiamo
imporre a noi stessi un dovere o, per utilizzare un linguaggio piu classi-
co, solo la nostra coscienza pud comandarci di adempiere ad un dovere.
Sebbene i due concetti siano collegati, e spesso utilizzati come sinonimi,
i doveri sono una cosa e gli obblighi un’altra. E necessario mantenere
chiara questa distinzione, se vogliamo ritrovare il sentiero verso una ri-
nascita morale. Il senso del dovere ha sostenuto, e sosterra, gli uomini e
le donne che, in questi tempi di emergenza, stanno salvando delle vite e
ricostruendo le comunita. Se non avessimo cittadini con questo senso
del dovere, sarebbe del tutto impossibile fronteggiare queste emergenze
efficacemente.

Chi puo insegnare ai cittadini ad apprezzare il valore e la bellezza del
principio del dovere? La storia ci insegna che i profeti si sono dimostrati
particolarmente adatti a questo difficilissimo compito. Nel corso dei se-
coli, sono stati loro a sostenere gli sforzi per 'emancipazione sociale e
politica; i profeti hanno incoraggiato gli individui e le comunita a rinun-
ciare all’accettazione di un destino gia deciso e scegliere invece delle di-
verse linee di azione tra le alternative esistenti; i profeti hanno denuncia-
to i vizi dei propri compatrioti e li hanno spinti a correggerli; i profeti
hanno preso posizione contro le ingiustizie che si sono loro presentate
innanzi; essi hanno dato un senso alla sofferenza cosi impedendo il totale
collasso morale; hanno parlato con pathos e rabbia fino a toccare le pas-
sioni ed a scatenare I'immaginazione morale che guida ogni sforzo alla
redenzione; hanno rielaborato le perdite e le sconfitte cosi combattendo
la tendenza alla sottomissione e generando la determinazione a soppor-
tare gli sforzi e i sacrifici che 'emancipazione richieda. I profeti ritengo-
no di avere ricevuto da Dio un’ispirazione o una rivelazione particolare.
La prima €& un potenziamento morale che rende il profeta capace di
guardare ai tempi passati, presenti e future, scorgendo in essi significati
che i compatrioti non possono vedere; la seconda ¢ 'esperienza intima
della scoperta della verita attraverso rappresentazioni sensoriali, imma-
ginifiche o intellettuali.

I veri profeti, cosi leggiamo nella sterminata letteratura sul tema, ac-
cettano con riluttanza il volere e gli ordini di Dio. Sanno che non riceve-
ranno alcuna ricompensa, quantomeno in questo mondo. Sono consape-
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voli che nel compiere il volere divino si espongono ad un destino nella
maggior parte dei casi tragico. Esitazione, riluttanza e paura sono marchi
distintivi dei veri profeti.

La loro sincera convinzione di parlare per adempiere a un dovere
che hanno nei confronti di Dio, conferisce alla voce dei profeti una forza
particolare. In quanto sentono di essere ispirati, essi ispirano a loro vol-
ta. Riescono a tirare fuori il meglio dalla coscienza dei propri compatrio-
ti, ad illuminare le loro menti, a rendere piu saldi i loro cuori. In aggiun-
ta alla loro fede nell’ispirazione divina il potere dei profeti deriva dalle
loro vite esemplari. Vite esemplari non significa sante, pure. Anch’essi
hanno i propri vizi, ma non condividono la mentalita servile, la corru-
zione, la vuotezza morale dei propri compatrioti. Le loro voci, e
I'esempio delle loro vite, aiutano i compatrioti nel difficile compito di
ricostruire comunita sane che possano far fronte alle peggiori emergen-
ze.

Ma il problema & che non abbiamo piu profeti che possano inse-
gnarci le virtu civiche. Il poeta italiano Eugenio Montale, Premio Nobel,
nel dicembre 1969, a seguito di un attentato fascista a Milano, scrisse
che i profeti e le profezie sarebbero scomparse, nel caso in cui fossero
mai esistite (“Spariranno profeti e profezie, / Se mai ne furono”)®. Aveva
ragione. Nessun profeta della coscienza civica si & piu visto arrivare in
Italia e nel mondo occidentale. Non avendo piu profeti, 'unica possibili-
ta che abbiamo & mettere in atto, prima possibile, dei seri progetti di
educazione civica pensati per formare cittadini pitu saggi e forti nella
speranza che da essi possano emergere leader politici pit saggi e piu for-
ti, capaci di costruire e preservare comunita in grado di resistere alle
emergenze future. Di certo, ce ne saranno ancora.

4. Il valore della Costituzione

Per rinnovare 'ethos repubblicano & essenziale prestare attenzione
alla Costituzione, norma fondamentale della nostra societa che prescrive
il mantenimento del pluralismo dei valori e il loro confronto leale’ e re-

8 E. Montale, Laggin (16.X11,1969), in Satura, 1971, ora in E. Montale, L’opera in
versi, a cura di R. Bettarini, G. Contini, Torino, Einaudi, 1980, p. 394.
? Cosi G. Zagrebelsky, Il diritto mite. Legge diritti e giustizia, Torino, Einaudi, 1992, p. 48-49.
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gola la condotta di individui e gruppi consentendone la reciproca coesi-
stenza e collaborazione'®. La Costituzione pone dei limiti alla politica,
stabilendo le competenze dei poteri di indirizzo politico e ¢io che & a essi
sottratto'’; al contempo indica tanto ai cittadini quanto all’autorita pub-
blica un orizzonte di unita e integrazione comune, espresso 7z primis nei
principi fondamentali'2. Tra i questi, la solidarieta emerge come virtii ci-
vica per eccellenza e come principio normativo che trova la sua specifi-
cazione in un insieme di obblighi declinati nell’ambito politico, sociale
ed economico; un principio che, secondo le parole della Corte costitu-
zionale, «comportando 'originaria connotazione dell'uomo u#i socius, &
posto dalla Costituzione tra i valori fondanti dell’ordinamento giuridico,
tanto da essere solennemente riconosciuto e garantito, insieme ai diritti
inviolabili dell'uomo, dall’art. 2 della Carta costituzionale come base del-
la convivenza sociale normativamente prefigurata dal Costituente» (sen-
tenza n. 75 del 1992).

Alla base dell’ordinamento costituzionale risiede dunque una speci-
fica “concezione antropologica” dell'uomo: in questo senso, l'art. 2 della
Costituzione «evoca la filosofia personalistica, in base alla quale
I'identita individuale (che, come tale, & costitutivamente situata) si co-
struisce nella relazione con l'altro da sé. La liberta, 'eguaglianza e
I’autonomia scaturiscono, per I'individuo, da una storia concreta di rela-
zioni, che non puo che prendere avvio da un’accoglienza che la persona
riceve entro formazioni sociali che sostengano la sua intrinseca debolez-
za e ne accompagnino lo svolgimento della personalita»'.

Dal nesso tra la persona e la societa derivano «l’interdipendenza e la
complementarita fra diritti inviolabili e doveri inderogabili di solidarie-
ta»'*. Ancora oggi, entro certi termini, nella Costituzione riecheggiano le
parole che centosessant’anni Mazzini dedico ai doveri:

Colla teoria dei diritti possiamo insorgere e rovesciare gli ostacoli; ma non

10 Secondo la definizione di N. Bobbio, F. Pierandrei, Introduzione alla Costituzione,
Roma-Bari, Laterza, 1979%, p. 3.

' R. Bin, Capire la Costituzione, Roma-Bari, Laterza, 2002, pp. 18-19.

12 M. Fioravanti, I/ cerchio e l'ellisse. I fondamenti dello Stato costituzionale, Roma-
Bari, Laterza, 2020, p. 5.

P F. Polacchini, Doveri costituzionali e principio di solidarieta, Bologna, BUP, 2016,
p. 178.

Y Ibidem.
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fondare forte e durevole I’arm