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NE MODELLO NE SISTEMA.
LA PRODUZIONE DEL DIRITTO
AL COSPETTO DELLA PANDEMIA

SANDRO STAIANO"

SOMMARIO: 1. Null’altro che assetto derogatorio dei poteri in conformita a Co-
stituzione. — 2. Le modalita di produzione del diritto: frammentazione, asi-
stematicita, conflitto. — 3. Profili di disallineamento dalla Costituzione. — 4.
Diritto dell’emergenza e rivelazione dei vizi strutturali del sistema. — 4.1.
Inefficienza del sistema amministrativo. — 4.2. Eccessi monocratici e asim-
metrie nell’'ordinamento regionale. — 4.3. Inefficienza della forma di gover-
no. — 5. Il compito finora disatteso: la grande legislazione ordinaria.

L. Null’altro che assetto derogatorio dei poteri in conformita a Costituzio-
ne

Non ¢ inutile rilevare le sfocature e le distorsioni nello sguardo ri-
volto agli effetti nel sistema costituzionale prodotti dalle norme e misure
messe in campo contro la pandemia. Non ¢& inutile, sia per un motivo
generale: chi sbaglia I’analisi non puo che contribuire all’errore del de-
cisore politico, malamente esercitando la sua funzione critica; sia per un
motivo specifico: essendo in gioco liberta fondamentali, dare avallo
all'idea di una mutazione sistemica non contrastabile, a esito della quale
quelle liberta non potranno non risultare stabilmente ristrette in modo
severo, vuol dire portare sul terreno piu difficile la permanente lotta per
la Costituzione.

Puo rimanere percio fermo che in Italia non v’¢ alcuno stato di
guerra, non dichiarato nelle forme dell’art. 78 e tuttavia venuto in essere
in via di fatto, per fronteggiare lo «stato di eccezione», e pud rimanere
fermo che, non essendovi tale stato di guerra, il Governo non ¢ dotato,
sempre in via di fatto, dei «poteri necessari». La parola guerra, nell’'uso
metaforico che ne viene diffusamente compiuto innanzi agli avvenimen-
ti presenti, ha una indiscutibile utilita come fattore di coesione identita-
ria, di riconoscimento di ciascuno in una comunita chiamata a fronteg-
giare un pericolo esterno mettendo in campo ogni risorsa, e nella pro-

* Ordinario di Diritto costituzionale, Universita di Napoli Federico II.
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spettiva di dover subire poi privazioni che solo la conservazione di quel-
la coesione identitaria potra consentire di superare. E utile, quella paro-
la, a far percepire la condizione dei medici e degli infermieri negli ospe-
dali, quando mettono a rischio la propria incolumita innanzi al “nemi-
co”. E utile, ancora, la locuzione “economia di guerra”, a significare
I'eccezionalita delle misure da adottare, che corrispondono nella loro
impostazione e nei loro contenuti a quelle proprie dello stato di guerra
in senso proprio e alla situazione che a questo consegue dopo la cessa-
zione. Ma i giuristi, i costituzionalisti no, non possono usare quella pa-
rola se non nel senso specifico del proprio apparato concettuale. Se si
abbandonano all'impiego metaforico generale, scivolano in un’am-
biguita irrisolta che li porta a esiti pericolosi, per essere senza fonda-
mento. E rinunciano a sorvegliare gli scostamenti dalle norme costitu-
zionali, che invece sono rimaste ben salde, e quindi sono idonee a fare
da parametro, mentre ai giudici, alla Corte costituzionale soprattutto e
in ultima istanza, spetta garantire una legalita costituzionale da preser-
vare intatta.

Non v’¢, infatti, alcuna «dittatura commissaria» di reminiscenza
schmittiana', nessuna traslazione di poteri fuori del circuito della rap-
presentanza, che si sia compiuta e che si possa solo osservare inerti, spe-
rando di vedere poi recedere la marea e rispristinare le condizioni origi-
narie: se cosi fosse, quella speranza sarebbe vana, poiché nessuno po-
trebbe seriamente attendersi la rinuncia rapida e volontaria a un potere
acquisito, tanto ampio e cosi libero da vincoli. E vero invece che, men-
tre il quadro costituzionale & molto chiaro, e lo «stato di eccezione» del
tutto immaginario, il circuito della rappresentanza, per le sue disfunzio-
ni “a regime” derivanti dai caratteri assunti dal sistema partitico, & sot-
toposto a una fortissima pressione. Ed ¢ ai punti di pressione che occor-
re porre mente, perché in corrispondenza di essi vanno consolidate, per
quanto possibile, le difese.

Nel quadro costituzionale, la norma di riferimento per la qualifica-
zione giuridica dello stato presente & I'art. 77: si tratta di uno dei «casi
straordinari di necessita e di urgenza» che consentono la deroga provvi-

! Com’& noto il concetto di «dittatura commissaria», sospensione difensiva della
Costituzione, intesa cioé a ripristinarla e a tale solo fine instaurata, ¢ in C. SCHMITT, Dze
Diktatur. Von den Anfingen des modernen Souverinititsgedankens bis zum proletari-
schen Klassenkampf, Berlin 1921 (due le traduzioni italiane di riferimento: La dittatura.
Dalle origini dell’idea moderna di sovranita alla lotta di classe proletaria, Roma-Bari 1975;
La dittatura, a cura di A. Caracciolo, Roma 2006).
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soria all’'ordine delle competenze legislative, con la traslazione del pote-
re verso il Governo. La Corte costituzionale si ¢ incaricata di riportare
(quando se ne sono create le condizioni politico-istituzionali) la figura
del decreto-legge, dopo una lunga stagione di uso improprio, nell’alveo
della «straordinarieta», definendo in modo sufficientemente univoco i
presupposti di «necessita» e «urgenza»: & dunque disponibile uno
strumento di intervento ben definito anche in ragione della sedimenta-
zione giurisprudenziale che lo ha interessato’. Strumento che ben puo
assolvere alla riserva di legge «rinforzata per contenuto»’ stabilita
dall’art. 16 Cost. quanto alle «limitazioni ... per motivi di sanita o di si-
curezza». E non ci sono ragioni per ritenere che questo stesso strumen-
to non si presti ad essere adoperato per corrispondere alla riserva di
legge stabilita dall’art. 41, c. 3, Cost. nella determinazione di «pro-
grammi e controlli», intendendoli come rivolti a verificare la congruen-
za dell’attivita economica con le esigenze derivanti dall’emergenza.
Queste esigenze, infatti, anche nella prospettiva delle conseguenze nel
tempo, condizionano direttamente il conseguimento dei «fini sociali» ai
quali guarda il disposto costituzionale.

Sul versante del rapporto con le Regioni — verso le quali si ¢ com-
piuta negli anni un’assai cospicua dislocazione di poteri in materia sani-

2 Circostanza che non puo essere sottovalutata, riproponendo lo stilema analitico
dell’«abuso», che si attagliava, giova ricordarlo, alla pratica delle iterazioni e delle reite-
razioni e alla mancanza di ogni verifica sul ricorrere dei presupposti di necessita e di
urgenza. La traslazione “ordinaria” della potesta normativa verso I’Esecutivo ora segue
altre vie. E la Corte costituzionale ha apprestato una consistente gamma di rimedi atti a
contrastare quegli «abusi». Peraltro, innanzi agli eventi che sono in atto, 'impiego del
decreto-legge corrisponde alle premesse costituzionali, al modello disegnato dall’art. 77
Cost., nella sua lettera, nella sua collocazione sistematica, nel rapporto con i caratteri
impressi alla forma di governo, alla luce della giurisprudenza costituzionale. Tra le fatti-
specie di «abuso» resta in atto quella della questione di fiducia sul maxiemendamento
alla legge di conversione. Questa, perd, piti che con la dislocazione del potere legislativo
tra Parlamento e Governo, ha a che fare con la posizione del Governo in Parlamento e
con i rapporti maggioranza-opposizione, in ordine alle garanzie apprestate per
quest’ultima. Altra questione ¢ quella dei contenuti che i decreti-legge in concreto deli-
berati hanno assunto, specie con riferimento alla produzione ulteriore: ma, su questo
versante, non viene in discorso il modello disegnato dall’art. 77 Cost., essendo invece in
campo altri profili di compatibilita costituzionale, specie con riferimento alla osservanza
della riserva di legge come strumento a garanzia delle liberta fondamentali implicate.

* Considerazioni sull’applicazione della categoria al cospetto della pandemia, nella
considerazione della giurisprudenza costituzionale si ritrovano in S.G. GUIZZI, Stato
costituzionale di diritto ed emergenza COVID-19: note minime, in magistraturaindipen-
dente, 18 aprile 2020, par. 5.
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taria — vale I'assorbente potesta dello Stato nel fronteggiare 'emergenza
quando si tratti di adottare misure limitative di liberta fondamentali,
quali quella di circolazione, potesta che puo spingersi fino a consentire
al Governo di sostituirsi agli organi della Regione quando incomba un
«pericolo grave per I'incolumita e la sicurezza pubblica» (art. 120, c. 2,
Cost.): né alcuno pud dubitare che un tale pericolo effettivamente in-
comba.

II modello costituzionale della «straordinarieta», dell’«urgenza» e
della «necessita» ¢ percid limpidamente costruito dalla Costituzione, e
non ha alcun punto di contatto con lo «stato di eccezione», in cui deci-
de il «sovrano» pretermettendo del tutto ogni altro potere.

Si tratta di un contingente riassetto derogatorio dei poteri, che pre-
senta molti vantaggi rispetto all’esito drammatico degli «stati di emer-
genza» che conducano alla dichiarazione dello «stato di eccezione».

Infatti, il potere & assoggettato a un moto centripeto verso lo Stato-
soggetto e, nell’'ambito di questo, verso il Governo, ma rimane sempre
fermo il controllo del Parlamento, che puo intervenire molto tempesti-
vamente a modificare il punto di equilibrio tra tutela delle liberta ed ef-
ficacia delle misure straordinarie stabilito dal Governo con il decreto-
legge. Tale garanzia procedimentale consente di compiere, nella sede
della rappresentanza politica, un controllo di proporzionalita sulle mi-
sure governative, che pud mostrarsi molto penetrante, e pud essere ri-
messo al vaglio dei giudici comuni e della Corte costituzionale.

Questo assetto, fatto di equilibri nell’ambito della relazione fiducia-
ria, e di controlli, garantisce meglio che, cessata la situazione straordina-
ria, ogni potere rifluisca “naturalmente” entro il proprio argine.

Dunque, non versandosi in un caso di produzione autonoma del di-
ritto da parte dello «stato di eccezione» come fonte, ed essendo ogni at-
to pienamente vincolato dal proprio parametro, nessun soggetto pud
aspirare all’auto-attribuzione del potere.

Questo stato delle cose carica di responsabilita i titolari delle fun-
zioni di controllo, poiché non v’é ragione che queste si arrestino innanzi
a una postulata inattingibile «straordinarieta» (intesa come stato di ec-
cezione). E carica di responsabilita la scienza giuridica, la quale non
puo di certo contemplare inerte gli eventi, la loro presunta inesorabile
fattualita, senza considerare gli scostamenti dai parametri per cio che
sono: violazioni della legalita costituzionale.

La mancata percezione di questo dato ha indotto — come ¢ accadu-
to, nel dibattito sia politico sia accademico, tutte le volte in cui
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I'ordinamento ¢é stato sottoposto a tensione specie quanto al rendimento
della forma di governo — a proporre revisioni costituzionali, nel senso
del potenziamento dell’Esecutivo e del ridimensionamento dei poteri
delle Regioni e in generale dei soggetti di autonomia, e dell’intro-
duzione di norme costituzionali sullo «stato di emergenza», assumendo
a riferimento il modello tedesco’, e mettendo in luce che clausole intese
alla riallocazione dei poteri nelle situazioni emergenziali si riscontrano
nella Costituzione francese’ e in quella spagnola®.

Ma I'esame della vicenda del contrasto alla pandemia, per come si &
venuta svolgendo a partire dalla dichiarazione dello stato di emergenza
e poi nella legislazione e nella produzione provvedimentale ai diversi
livelli di governo, dimostra che questo riproposto “revisionismo costitu-
zionale” & una sorta di riflesso pavloviano, ricorrente quanto privo di
costrutto. E che, anzi, modifiche della Costituzione, mosse dalle sugge-
stioni del momento, sarebbero di sicuro controindicate.

E sarebbe poco comprensibile mutuare dagli altri richiamati ordi-
namenti, in particolare da quello tedesco, le norme costituzionali sugli

* Come & noto, per ragioni storiche specifiche, il costituente tedesco del 1949 scelse
di disciplinare in modo assai articolato, nei presupposti e nelle sequenze procedimenta-
li, i poteri intesi a fronteggiare stati latamente emergenziali di diverso tipo: stato di ten-
sione (art. 80a), stato di emergenza legislativa (art. 81), stato di difesa (Tit. Xa). Per una
recente puntuale descrizione di tali soluzioni, R. TARCHI, A. GATTI, I/ potere normativo
del Governo federale nell ordinamento costituzionale della Germania, in Osservatorio sul-
le fonti,n. 3,2018.

> In Francia, I'art. 16 della Costituzione del 1958 attribuisce al Presidente della Re-
pubblica, quando «les institutions de la République, I'indépendance de la Nation,
Uintégrité de son territoire ou l'exécution de ses engagements internationaux sont menacés
d’'une maniére grave et immédiate et que le fonctionnement régulier des pouvoirs publics
constitutionnels est interrompu», il potere di prendere «les mesures exigées par ces cir-
constances, aprés consultation officielle du Premier Ministre, des Présidents des assemblées
ainsi que du Conseil Constitutionnel». Su questa disposizione e sulle posizioni critiche
della dottrina francese in ordine a essa, cfr. CH. BONTEMPS DI STURCO, Francia, in Po-
teri emergenziali e deroghe al principio di legalita, a cura di P. Passaglia, in cortecostitu-
zionale.it, 10 maggio 2011. L’art. 36 della Costituzione francese, inoltre, prevede la pro-
clamazione, per decreto del Consiglio dei ministri, dell’«état de siége», che non pud pro-
trarsi per oltre dodici giorni senza autorizzazione parlamentare.

¢ La Costituzione spagnola — con I'art. 116, nel Capo dedicato alla forma di gover-
no — articola la disciplina degli stati emergenziali in tre fattispecie: «allarme», «eccezio-
ne», «assedio», regolando in via diretta procedimento e durata, e demandando a una
legge organica la restante disciplina e, in ispecie, «le competenze e le limitazioni corri-
spondenti».
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stati di emergenza, quando queste, al cospetto della pandemia, non
hanno trovato applicazione nei rispettivi contesti.

A parte il caso della Spagna, ove & stato dichiarato lo «stato di al-
larme», che, nel quadro dell’art. 116 della Costituzione cola vigente, ha
la specifica connotazione di riferirsi a stati di emergenza derivanti da
fattori naturali o a essi assimilabili, cioé «politicamente neutrali»’ (nulla
di diverso, nella situazione in atto, da quanto previsto e consentito
dall’art. 16 della Costituzione italiana), in Germania e in Francia si &
agito al di fuori del campo di impiego delle norme sugli stati di eccezio-
ne.

In Germania, il fondamento maggiore degli interventi al cospetto
della pandemia & nella legge per la prevenzione e il contrasto delle ma-
lattie infettive del 20 luglio 2000%, la quale, prevedendo limitazioni di
liberta fondamentali, & destinata, in conformita all’art. 19 GG, a «valere
in generale e non per il caso singolo» e menziona «il diritto fondamen-
tale con I'indicazione dell’articolo» che lo sancisce, del quale comporta
restrizione. Quando poi si ¢ posto il problema di alcune insufficienze
della legge in discorso, specie perché essa non & parsa del tutto idonea a
garantire I'unitarieta dell’intervento a livello federale, ne ¢ stata propo-
sta una modifica per consentire al Bundestag di dichiarare 'emergenza
epidemica nazionale. Tutto si svolge dunque entro il quadro della legi-
slazione ordinaria, e attraverso atti amministrativi su questa fondati, di
tipo regolamentare o provvedimentale, a livello dei Lander o a livello
federale’.

In Francia, la Loi n. 2020-290 del 23 marzo 2020, novellando il Co-
de de la santé publique, ha attribuito al Consiglio dei ministri il potere di
dichiarare per decreto, su proposta del Ministro competente in materia
di salute, «/’état d’urgence sanitaire», informandone I’Assemblea nazio-
nale e il Senato (art. 2). La stessa legge, derogando contestualmente
all’art. 3131-13 novellato, ha anche dichiarato in via diretta lo stato di
emergenza sanitaria (art. 4), che & stato poi prorogato con la Loi n.

" P. CRUZ VILLALON, E!l nuevo derecho de excepcién (Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de
Junio), in Revista Espariola de Derecho Constitucional, n. 2, 1981, 93 s.

8 Gesetz zur Verbiitung und Bekimpfung von Infektionskrankbeiten beim Menschen
(Infektionsschutzgesetz - IfSG), 20 Juli 2000 (BGBI. I S. 1045).

? Per la vicenda tedesca, la puntuale descrizione di G. TACCOGNA, L’ordinamento
giuridico tedesco di fronte al virus Sars-CoV-2, in I diritti costituzionali di fronte
all emergenza Covid-19. Una prospettiva comparata, a cura di L. Cuocolo, in federali-
smi.it, Osservatorio emergenza Covid-19.
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2020-546 dell’11 maggio 2020. In questo quadro legislativo si & compiu-
ta la produzione di Décret del Consiglio dei ministri e di Arrézé del Mi-
nistro della solidarieta e della salute. Anche qui: nulla al di fuori della
legislazione ordinaria; nessuna applicazione delle clausole costituzionali
eccettive.

Non si vede, dunque, ragione per trasporre fuori dei loro ambiti na-
zionali, storicamente connotati, clausole siffatte, portandole nel conte-
sto italiano cui sono a ragion veduta estranee, mentre tutte le disfunzio-
ni messe in evidenza dalla pressione di fatti straordinari chiamano in
causa la necessita di interventi di legislazione ordinaria di qualita ade-
guata in settori chiave dell’ordinamento, da tempo peraltro invocati, e
segnalano le perduranti inadeguatezze del decisore politico.

2. Le modalita di produzione del diritto: frammentazione, asistematicita,
conflitto

Su queste premesse — e cio¢ postulando che quanto puo avvenire &
nei confini della deroga all’ordine delle competenze secondo le modali-
ta e nei limiti stabiliti dalla Costituzione — I'osservazione giuridica degli
eventi deve rivolgersi a considerare l'efficienza delle modalita messe in
campo, che & fattore primario da apprezzare innanzi a emergenze quali
quella in atto, e a valutarne ’allineamento costituzionale.

Un primo profilo che viene in discorso & relativo alla originaria so-
vrapposizione tra diverse modalita di produzione emergenziale del dirit-
to, anzitutto una che si ¢ manifestata nella dichiarazione dello stato di
emergenza sanitaria con la Delibera del Consiglio dei ministri del 31
gennaio 2020", posta in attuazione del d.Igs. 2 gennaio 2018, n. 1, «Co-
dice della protezione civile»; 'altra affidata ai decreti-legge che hanno
dato fondamento ai Decreti del Presidente del Consiglio dei ministri
successivamente adottati.

La prima di tali modalita prevede una «valutazione speditiva» (ciog,
fuori del lessico settoriale specifico, rapida e in qualche misura somma-
ria) da parte del Dipartimento della protezione civile in ordine al ricor-
rere delle condizioni per la dichiarazione dello «stato di emergenza di

!9 Delibera del Consiglio dei ministri 31 gennaio 2010, “Dichiarazione dello stato di
emergenza in conseguenza del rischio sanitario connesso all’insorgenza dei patologie
derivanti da agenti virali trasmissibili” (G.U. n. 26 del 1° febbraio 2020).
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rilievo nazionale», che & conseguentemente deliberato dal Consiglio dei
ministri stabilendone la durata e 'estensione territoriale e la qualita de-
gli interventi. La delibera «autorizza 'emanazione delle ordinanze di
protezione civile» e stabilisce la prima dotazione finanziaria (art. 24,
d.lgs. n. 1 del 2018, c. 1), che pud essere successivamente incrementata
nelle stesse forme (art. 24, c. 2). Il Codice non determina né I’esatta im-
putazione soggettiva né compiutamente il procedimento formativo delle
ordinanze di protezione civile, limitandosi a stabilire i modi di pubblici-
ta (art. 25, d.Igs. n. 1 del 2018, c. 4), e affidando la determinazione di
«limiti e modalita» alla stessa Delibera dichiarativa dello stato di emer-
genza (art. 25, c. 1). In termini generali, sembra si possa solo dire che il
soggetto o l'organo preposto all’esercizio del potere di ordinanza po-
trebbe essere posto in posizione di alterita, strutturale o funzionale, ri-
spetto all’organo Governo, e alle Regioni o Province autonome, essendo
prescritto che gli atti in discorso vengano trasmessi «per informazione»
a tali soggetti di autonomia e «al Presidente del Consiglio dei ministri

. e fino al trentesimo giorno dalla deliberazione dello stato di emer-
genza di rilievo nazionale, al Ministro dell’economia e delle finanze»
(art. 25, c. 4).

Ora, la richiamata Delibera 31 gennaio 2020, dichiarativa dello stato
di emergenza, ha attribuito il potere di ordinanza al Capo del Diparti-
mento della protezione civile, «in deroga a ogni disposizione vigente e
nel rispetto dei principi generali dell’ordinamento giuridico» (punto 2),
scegliendo di non discostarsi dalla previsione generale dell’art. 5, c. 1,
del Codice della protezione civile che da facolta al Presidente del Con-
siglio dei ministri di esercitare i poteri di ordinanza «tramite il Capo del
Dipartimento della protezione civile». E tali ordinanze sono state effet-
tivamente prodotte.

Parallelamente il potere di ordinanza é stato attribuito col decreto-
legge 23 febbraio 2020, n. 6, al Presidente del Consiglio, che lo ha lar-
gamente esercitato in forma di decreto.

Ma il quadro del potere di ordinanza ¢ assai piu articolato.

Esso ¢ stato esercitato dal Commissario straordinario per l'attua-
zione e il coordinamento delle misure occorrenti per il coordinamento e
il contrasto dell’emergenza epidemiologica Covid-19, nominato dal Pre-
sidente del Consiglio dei ministri in forza dell’art. 122 del decreto-legge
17 marzo 2020, n. 18. Tale disposto, al secondo comma, prevede che il
Commissario, nell’ambito dell’azione di collaborazione con le Regioni e
di supporto a esse, «su richiesta» di queste, possa «adottare in via
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d’urgenza ... i provvedimenti necessari a fronteggiare ogni situazione
eccezionale»; siffatti provvedimenti, «di natura non normativa», posso-
no essere adottati «in deroga a ogni disposizione vigente, nel rispetto
della Costituzione, dei principi generali dell’ordinamento giuridico e
delle norme dell’Unione europea». Di essi pud essere richiesto il riesa-
me dalla Conferenza Stato-Regioni e dalle singole Regioni «su cui il
provvedimento incide». Le misure che essi contengono debbono essere
«in ogni caso adeguatamente proporzionate alle finalita perseguite».

La disposizione ¢ redatta secondo una tecnica peculiare, poiché ap-
pare intesa a prendere posizione nel dibattito dottrinale sulla natura
giuridica delle ordinanze di necessita e di urgenza e ad allinearsi agli
orientamenti della giurisprudenza. Cosi, le ordinanze vengono definite
atti non normativi, aderendo a una posizione, invero controversa, tenuta
in sede teorica; e vien dato riscontro a una lettura del rapporto tra ordi-
nanza e fattispecie sulla quale essa interviene dovuta alla giurisprudenza
costituzionale'' e amministrativa'?,

Una tale pretesa di dare pregevolezza dommatica alle previsioni le-
gislative, perseguendo per questa via un obiettivo di certezza, anche per
mettere, per quanto possibile, al riparo gli atti dal contenzioso giudizia-
le, ¢ destinata a rivelarsi illusoria. Poche nozioni, invero, sono piu tor-
mentate di quella di normativita: sia in ordine al carattere della innova-
tivita, che, quanto alle ordinanze, assume i tratti specifici della deroga-
sospensione delle norme vigenti e della provvisorieta; sia quanto alla
generalita e all’astrattezza, poiché non & sempre agevole tracciare il con-
fine tra la determinatezza-determinabilita e la indeterminatezza-inde-
terminabilita dei soggetti e delle fattispecie riconducibili alla previsione
e, frequentemente, gli enunciati sono volutamente fuorvianti, occultan-
do sotto formulazioni generalizzanti il riferimento a casi identificati o,
viceversa, presentando come determinati comandi destinati a un univer-
so di soggetti e di casi tanto ampio da non essere definibile se non
nell’applicazione.

Gli estensori del testo hanno forse avuto riguardo ad un’altra fase

' La Corte ha sempre affermato, gia nella sua prima giurisprudenza, il necessario
rapporto di strumentalita tra 'emergenza e le misure intese a fronteggiarla, richiamando
all’osservanza dei principi di proporzionalita e di ragionevolezza: cfr. Corte cost., sentt.
20 giugno-2 luglio 1956, n. 8; 23-27 maggio 1961, n. 26; 26 marzo-3 aprile 1987, n. 100;
22-28 maggio 1987, n. 201; 5-14 aprile 1995, n. 127.

2 Cfr., ex plurimis, Cons. St., Sez. IV, 29 luglio 2008, n. 3726; Cons. St., Sez. VI, 10
febbraio 2015, n. 701.
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del dibattito sull'impiego dello strumento dell’ordinanza (soprattutto
nella regolazione delle procedure intese all’'organizzazione di «grandi
eventi» o nel fronteggiare ossimoriche emergenze “stabilizzate”, pro-
trattesi per decenni), una lunga fase in cui se ne & denunciato I'«abuso»,
al punto da far ritenere il formarsi di un «sistema parallelo»", o perfino
«alternativo», all’«insieme di regole, competenze e assetto delle fonti
costituzionalmente vigente»'*. Essi hanno percio tentato di “codificare”
la dottrina e la giurisprudenza meglio orientata a far valere i principi di
sistema.

Per lungo tempo, invero, condizionare la componibilita delle ordi-
nanze con il sistema costituzionale delle fonti alla carenza in esse del ca-
rattere della normativita — identificata con la innovativita e con la gene-
ralita e astrattezza — & parso valere a limitare eccessi, una volta rotto
l'argine della verifica dei presupposti di «emergenza», e in presenza di
una autorevole dottrina che si & orientata “pericolosamente” a fondare
il riconoscimento negli atti in discorso, in quanto extra ordinem, della
forza della legge®, o a ritenere possibile I'esercizio del potere di ordi-
nanza in assenza di uno specifico fondamento legislativo'®: il carattere
derogatorio «per singoli casi»'’ delle ordinanze ha potuto essere consi-
derato una garanzia adeguata a impedire troppo profonde lacerazioni
del sistema.

Insomma, in tempi di “normalita”, degli strumenti dell’emergenza &
stato fatto un uso “quasi-ordinario”, che ha trovato la sua ragion
d’essere nelle inadeguatezze delle amministrazioni pubbliche a far fron-
te a regime a vicende troppo complesse o da portare a esito in tempi
troppo brevi a raffronto con degli standard cui esse potevano realisti-
camente aspirare. E, innanzi a un fenomeno siffatto, si ¢ trattato di im-
pedire, per quanto possibile, che, in nome dell’emergenza, potesse esse-
re eluso ogni controllo e potessero essere messe in opera condotte di-
storsive al riparo dagli apprezzamenti di ragionevolezza.

Y V. CERULLI IRELLI, Principio di legalit e poteri straordinari dell amministrazione,
in Dzr.pub., 2007, 377.

Y C. PINELLL, Un sistema parallelo. Decreti-legge e ordinanze d'urgenza nell’espe-
rienza italiana, in Rivista AIC, 2009, par. 4.

B F. MODUGNO, Le fonti del diritto, in ID. (a cura di), Diritto pubblico, 111 ed., To-
rino 2017, 191 ss.

' A. CARDONE, La “normalizzazione” dell’emergenza. Contributo allo studio del po-
tere extra ordinem del Governo, Torino 2011, 49 ss.

7 Secondo la ricostruzione della deroga data da V. CRISAFULLI, Lezion: di diritto
costituzionale, 11, a cura di F. Crisafulli, Padova 1993, 221.
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Per questo, il tentativo di “legiferare dottrinalmente” appare — oltre
che, come si diceva, inane — soprattutto fuori tempo. Nessuno puo du-
bitare, invero, che oggi il presupposto dell’emergenza ricorra. Si tratta
semmai — ed & questo il punto critico che occorre considerare con cura
— di assicurare la corrispondenza della produzione del diritto alle riserve
di legge contemplate dalla Costituzione e al principio di legalita in senso
sostanziale.

E stato poi definito il potere di ordinanza dei Presidenti delle Re-
gioni e dei Sindaci in forza del richiamo all’art. 32, c. 3, legge 23 dicem-
bre 1978, n. 833, all’art. 50, c. 5, d.Igs. 18 agosto 2000, n. 267 (T.U. del-
le leggi sull’ordinamento degli enti locali) e all’art. 117, d. Igs. 31 marzo
1998, n. 112, compiuto dall’art. 3, c. 2, del d.1. n. 6 del 2020: a Presiden-
ti e Sindaci & demandato intervenire «nelle more dell’adozione dei de-
creti del Presidente del Consiglio dei ministri ... nei casi di estrema ne-
cessita». Si deve ritenere, dunque, che, nell’ambito di un «caso straor-
dinario di necessita e di urgenza», che ha condotto all’approvazione del
decreto-legge, e in ragione della quale il Presidente del Consiglio sia
abilitato ad adottare, con ordinanza in forma di decreto, una urgente
«misura di contenimento e gestione» (art. 1, c. 1, d.Il. n. 6 del 2020), si
possa creare una situazione di urgenza ancora pil stringente:
quell’apposizione «estrema» fa pensare a una contingenza tanto pres-
sante da impedire che possa essere tempestiva 'ordinanza proveniente
dall’Esecutivo nazionale (la quale, per vero, in forza dell’art. 3, c. 1,
dello stesso decreto-legge, benché atto monocratico, & assoggettata a in-
combenze procedimentali: la proposta del Ministro della salute, il pare-
re di un novero piti 0 meno esteso di ministri e dei Presidenti di singole
Regioni o del Presidente della Conferenza dei Presidenti delle Regioni;
procedimento che puo peraltro essere molto rapido).

Se alla locuzione «nelle more» si vuole dare un significato corri-
spondente allo specifico uso linguistico in campo giuridico, essa non
puo che stare a designare un arco temporale intercorrente tra I'avvio del
procedimento inteso alla emanazione del DPCM e il suo compimento,
nel quale, per un caso di «urgenza estrema» si renda necessaria una mi-
sura regionale o comunale che anticipi gli esiti della decisione governa-
tiva. E quest’ultima potra sempre rimeditare contenuto e portata
dell’ordinanza del Presidente della Regione o del Sindaco.

Si deve poi ritenere che, in forza dell’art. 2, d.1. n. 6 del 2020, il Pre-
sidente della Regione o il Sindaco — considerata la genericita del riferi-
mento alle «autorita competenti» contenuto nel disposto — abbia potuto
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emanare ordinanze recanti «ulteriori misure di contenimento e gestione
dell’emergenza» anche «al di fuori dei casi elencati» dall’art. 1, ¢. 1 del-
lo stesso decreto-legge.

Parallelamente ¢& stato esercitato il potere di ordinanza del Ministro
della salute, il cui fondamento primo & nell’art. 32 della legge n. 833 del
1978, Sul presupposto della dichiarazione dello stato di emergenza
sanitaria, prima dell’entrata in vigore del d.l n. 6 del 2020, il quale ha
fatto «salvi gli effetti» degli atti prodotti in quella fase; e dopo, ancora
sul fondamento dell’art. 32 della legge n. 833 del 1978, ma richiamando
il d.1. n. 6 del 2020 e poi il d.I. n. 19 del 2020, nel loro tenore generale
quanto alla definizione del quadro delle fonti, e poi i successivi decreti-
legge nei rispettivi ambiti di intervento, e i DPCM intanto prodotti.
Poiché, dichiarando di operare «in attuazione», sovente invece esten-
dono le previsioni dei DPCM a fattispecie da questi non contemplate, si
potrebbero qualificare come «ulteriori misure», e talvolta questo lemma
¢ in effetti espressamente adoperato nei testi del Ministro della salute.
Ora, poiché esso, recato dal d.I. n. 6 del 2020, & stato soppresso dal d.1.
n. 19 del 2020, si deve ritenere che il titolo di legittimazione del potere
di ordinanza del Ministro della salute continui a derivare, per questa
parte, dall’art. 32 della legge 833 del 1978.

In realta ¢ arduo discernere, in concreto, a quale determinazione
possa essere riconosciuto il carattere di “ulteriorita” (da ritenere percio
legittima) e quale determinazione abbia invece connotati di innovativita
scevra da qualsiasi rapporto di continuazione-trascendenza rispetto alla
disciplina del DPCM (da ritenere percio illegittima): filosoficamente ar-
duo definirlo, dommaticamente pressoché impossibile.

Come si accennava, il complesso assetto dipanatosi dall’originaria
disciplina del d.I. n. 6 del 2020 ¢ stato rimodulato con il decreto-legge
25 marzo 2020, n. 19, per rimuovere i piu evidenti esiti di lesione del
principio di legalita e delle riserve di legge a tutela dei diritti fondamen-
tali implicati, a partire dalla liberta di circolazione ex art 16 Cost. 11 d.L

'8 Si vedano le ordinanze, in forma di decreto, del 25 e 30 gennaio; del 21 febbraio
(due, di cui una di intesa con il Presidente della Regione Lombardia); del 22 febbraio
(di intesa con il Presidente della Regione Veneto); del 23 febbraio (cinque, di cui una di
intesa con il Presidente della Regione Lombardia, una con il Presidente della Regione
Piemonte, una con il Presidente del Regione Veneto, una con il Presidente della Regio-
ne Emilia-Romagna, una con il Presidente della Regione autonoma Friuli Venezia Giu-
lia, una con il Presidente della Regione Liguria); del 12, 14, 15, 20, 22 e 28 marzo; del 2,
3 e 26 aprile.
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n. 19 del 2020 ha dettagliato I'elenco delle misure applicabili con ordi-
nanza (art. 1, ¢. 2). Ha specificato il senso da attribuire alla formula
«nelle more» dell’intervento con DPCM, laddove ha limitato «fino al
momento» dell’adozione di tale atto l'efficacia di provvedimenti adotta-
ti «in casi di estrema necessita e urgenza per situazioni sopravvenute»
(art. 2, c. 2), o, in ambito regionale, «in relazione a specifiche situazioni
sopravvenute di aggravamento del rischio sanitario» verificatesi nel ter-
ritorio della Regione o in parte di esso (art. 3, ¢. 1). Ha identificato sog-
gettivamente il corrispondente potere nel Ministro della salute e nelle
Regioni (per le Regioni, si deve ritenere nel Presidente, non potendosi
postulare un’organizzazione “ministeriale”, con figure assimilabili, in
scala assessorile, a un “ministro competente”): art. 2, c. 2 e art. 3, c. 1.
Ha soppresso, abrogando pressoché interamente il d.1. n. 6 del 2020" e
non riproducendolo per questa parte, il riferimento a «ulteriori misu-
re»; e ha previsto invece che, al prodursi di «specifiche situazioni so-
pravvenute di aggravamento del rischio sanitario verificatesi nel loro
territorio o in una parte di esso», le Regioni «possono introdurre misure
ulteriormente restrittive, tra quelle di cui all’art. 1, comma 2, esclusiva-
mente nell’ambito delle attivita di loro competenza e senza incisione
delle attivita produttive e di quelle di rilevanza strategica per 'economia
nazionale» (art. 3, c. 1), con cio consentendo I'esercizio del potere di
ordinanza al Presidente della Regione. L’intendimento di quest’ultimo
disposto &, in tutta evidenza, di trarre di ambiguita la locuzione «ulte-
riori misure», sostituendo all’aggettivazione 'avverbio, apponendo la
diversa aggettivazione «restrittive» e introducendo il riferimento al solo
campo delle «attivita di competenza» regionale, al fine di limitare, con
questa escogitazione lessicale, il campo d’azione dell’agente, il “terribile
agente” Presidente della Regione. Obiettivo destinato a essere mancato,
anche nell’evolversi della vicenda emergenziale. Infatti, nell’imme-
diatezza dell’introduzione della norma, iC riferimento alle «attivita di
competenza» regionale, ha avuto ben poca capacita di contenimento
dell’attivismo dei Presidenti delle Regioni, poiché, essendo la compe-
tenza in concreto implicata in prevalenza quella in materia di sanita,
questa & stata da essi ritenuta senza residui nella pienezza della disponi-

¥ Salvo I'art. 3, c. 6 bis («Il rispetto delle misure di contenimento di cui presente
decreto & sempre valutata ai fini dell’esclusione, ai sensi e per gli effetti degli articoli
1218 e 1223 c.c., della responsabilita del debitore, anche relativamente all’applicazione
di eventuali decadenze o penali connesse a ritardati o omessi adempimenti»), e art. 4,
recante la copertura finanziaria.
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bilita regionale. Non & cosi, ovviamente, ma ¢ dalla ambiguita della
formula usata nel decreto-legge che deriva ogni equivoco. Non si vede,
infatti, con quale legittimazione i Presidenti delle Regioni avrebbero
mai potuto agire fuori delle «competenze» regionali, non fosse stato per
quell’«ulteriori misure» contenuto nel d.l. n. 6 del 2020, sicché sarebbe
bastato sopprimerlo con il d.I. n. 19 del 2020 per privare di fondamento
gli interventi centrifughi messi in campo in sede regionale. Mentre dire
di «attivita di competenza» delle Regioni ¢ altamente fuorviante: non
v’é dubbio infatti che, trattandosi di una situazione qualificata come
«stato di emergenza di rilievo nazionale», la competenza, per come &
configurato il sistema sanitario, piuttosto che essere sempre, non é mai
regionale. Invero, il d.gs. n. 112 del 1998, che ha compiuto un rimar-
chevole trasferimento di funzioni dallo Stato alle Regioni in materia di
sanita, all’art. 117, ha rapportato la competenza ad adottare misure
d’urgenza alla dimensione dell’emergenza, affermando quella statale
quando sia coinvolto I'intero territorio nazionale; e, all’art. 126, ha man-
tenuto allo Stato le funzioni amministrative in materia di profilassi in-
ternazionale®. E, anche dopo I’entrata in vigore della legge cost. n. 3 del
2001, di revisione del Titolo V della Parte Seconda, Cost., la Corte co-
stituzionale, pronunciandosi in materia di vaccini, ma affermando un
canone di portata generale: la profilassi e la prevenzione di malattie in-
fettive «richiede necessariamente I’adozione di misure omogenee su tut-
to il territorio nazionale»?'. E percid lo Stato a dover intervenire e alle
Regioni incombe semmai 'obbligo, ove si determinino situazioni speci-
fiche in ambito locale, di darne comunicazione ai sensi dell’art. 118, c.
1, lett. e) del richiamato d.lgs. n. 112 del 1998, affinché lo Stato possa
esercitare avvertitamente il proprio potere di comando.

Né pare si possa dubitare del fatto che I'esclusivita delle competen-
ze statali nel caso di un’emergenza sanitaria di tali dimensioni, almeno
nella fase delle misure di confinamento e di blocco delle attivita produt-
tive, faccia largamente aggio sulla articolazione delle competenze in ma-
teria di protezione civile, ambito nel quale vale un principio di concor-
renza tra Stato e Regioni, e di leale cooperazione®”; mentre tale articola-

2 Notazioni in tal senso in R. BALDUZZI, C7 voleva [’emergenza Covid-19 per scoprire
che cos’e il Servizio sanitario nazionale?, in Amministrazione in cammino, 10 aprile 2020.

2! Corte costituzionale, sent. 28 novembre 2017-18 gennaio 2018, n. 5 e sent. 5 giu-
gno-18 luglio 2019, n. 186.

22 Secondo la ricostruzione organicamente compiuta dalla Corte costituzionale con
la sent. 22 ottobre-2 dicembre 2019, n. 246.
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zione puo riprendere campo quando si tratti di porre in essere misure di
deconfinamento, nella fase calante dell’emergenza, in ragione delle spe-
cifiche caratteristiche territoriali e attinenti alla composizione produtti-
va delle Regioni (molto della confusa situazione venutasi a creare ¢ de-
rivata da quel “doppio binario” nella produzione del diritto messo in
opera ad avvio dell’emergenza, tra ordinanze di protezione civile e or-
dinanze di necessita legittimate con decreto legge).

Che senso dare allora al riferimento al potere di ordinanza regiona-
le, come produttivo di «ulteriori misure», se non quello di una delle
contorsioni della tormentata, estenuata ricerca di un compromesso con
le ridondanti pulsioni regionali? A garantire la tempestivita maggiore di
intervento in situazioni localizzate nelle Regioni, sarebbe bastata, inve-
ro, la conservazione, in effetti avvenuta, della facolta di intervento «nel-
le more», con le richiamate precisazioni restrittive introdotte dall’art. 2,
c.2,d.l n. 19 del 2020.

In tale gia complesso scenario, & stato costruito — nel trapasso dal
regime del d.1. n. 6 a quello del d.1 n. 19 del 2020 — un quadro piuttosto
articolato di diritto intertemporale, conservando «gli effetti» (si deve
ritenere diretti) e «gli atti» (adottati in forza) delle ordinanze prodotte
nell’esercizio di un potere non piu riconosciuto, stabilendo che «conti-
nuano ad applicarsi» alcuni determinati DPCM, e residualmente «le al-
tre misure» (da identificare), ma per soli «dieci giorni»®: ne risulta la
necessita di una ricognizione interpretativa non agevole. E rimane 1’alea
dello scrutinio di legittimita, in sede giurisdizionale, degli atti conservati
in vita o dei quali si afferma permanga 'efficacia e di quelli che, com-
piuti in forza della legittimazione assicurata dal decreto-legge, da autori-
ta da questo investite, hanno consumato istantaneamente i loro effetti.

II d.1. n. 19 del 2020 aspirava, dunque, a riordinare e stabilizzare
'esercizio dei poteri di ordinanza, ponendo fine alla frammentazione e
alla moltiplicazione disgiuntiva, sia al livello statale sia in ambito locale,

BArt. 2, c. 3, d.]. n. 19 del 2020: «Sono fatti salvi gli effetti prodotti e gli atti adotta-
ti sulla base dei decreti e delle ordinanze emanati ai sensi del decreto-legge 23 febbraio
2020, n. 6, convertito, con modificazioni, dalla legge 5 marzo 2020, n. 13, ovvero ai sen-
si dell’articolo 32 della legge 23 dicembre 1978, n. 833. Continuano ad applicarsi nei
termini originariamente previsti le misure gia adottate con i decreti del Presidente del
Consiglio dei ministri adottati in data 8 marzo 2020, 9 marzo 2020, 11 marzo 2020 e 22
marzo 2020 per come ancora vigenti alla data di entrata in vigore del presente decreto.
Le altre misure, ancora vigenti alla stessa data, continuano ad applicarsi nel limite di
ulteriori dieci giorni».
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che si era prodotta in vigenza del d.1. n. 6 del 2020. Nel tempo intercor-
rente tra i due atti, invero, successivi decreti-legge si sono connotati per
il loro contenuto “misto”: misure dirette affidate a disposti autoapplica-
tivi!, previsioni destinate a essere applicate da autorita amministrative
dotate per altro verso anche di poteri di ordinanza®, attribuzione di ul-
teriori poteri di ordinanza®.

Tuttavia, tale obiettivo si sottrae al conseguimento secondo due li-
nee di fuga: con decreto-legge vengono attribuiti nuovi poteri di ordi-
nanza”’, che vanno a rendere ancora pit articolato il quadro che si & de-
scritto; i Presidenti delle Regioni non si acconciano a tenersi entro i
confini tracciati dal d.I. n. 19 del 2010, e definiscono proprie “politiche
dell’emergenza” non sempre congruenti con gli orientamenti nazionali,
per assecondare le pressioni provenienti dai rispettivi territori e, pit ge-
nericamente, per assurgere a risorsa e presidio della sicurezza dei “po-
poli” regionali (in tempo di forte personalizzazione e di orientamento

# Cosi il d.1. 8 marzo, n. 11, recante “Misure straordinarie ed urgenti per contrasta-
re 'emergenza epidemiologica da COVID-19 e contenere gli effetti negativi sullo svol-
gimento dell’attivita giudiziaria”.

¥ Si veda, a titolo esemplificativo, quanto disposto dall’art. 4, c. 1, d.1. n. 9 del
2020: «L’Autorita di regolazione per energia, reti e ambiente, con riferimento ai settori
dell’energia elettrica, dell’acqua e del gas, ivi inclusi i gas diversi dal gas naturale distri-
buiti a mezzo di reti canalizzate, e al ciclo integrato di gestione dei rifiuti urbani, con
propri provvedimenti, prevede la sospensione temporanea, fino al 30 aprile 2020, dei
termini di pagamento delle fatture e degli avvisi di pagamento emessi o da emettere, per
i comuni individuati nell’allegato 1 al decreto del Presidente del Consiglio dei ministri
del 1° marzo 2020».

2% Sj veda, a titolo esemplificativo, quanto disposto dall’art. 6, c. 1, d.1. n. 18 del
2020: «Fino al termine dello stato di emergenza, dichiarato con delibera del Consiglio
dei ministri del 31 gennaio 2020, il Capo del Dipartimento della protezione civile pud
disporre, nel limite delle risorse disponibili di cui al comma 10, anche su richiesta del
Commissario straordinario di cui all’articolo 122, con proprio decreto, la requisizione in
uso o in proprieta, da ogni soggetto pubblico o privato, di presidi sanitari e medico-
chirurgici, nonché di beni mobili di qualsiasi genere, occorrenti per fronteggiare la pre-
detta emergenza sanitaria, anche per assicurare la fornitura delle strutture e degli equi-
paggiamenti alle aziende sanitarie o ospedaliere ubicate sul territorio nazionale,
nonché per implementare il numero di posti letto specializzati nei reparti di ricovero
dei pazienti affetti da detta patologia».

7 Cosi il d.I. 8 aprile 2020, n. 22, ha attribuito poteri di ordinanza al Ministro
dell’istruzione e al Ministro dell’'Universita e della ricerca, ravvisando la necessita di
«prevedere misure eccezionali in tema di svolgimento di esami di stato di abilitazione
all'esercizio di professioni, nonché per assicurare la continuita, pur in costanza
dell’emergenza epidemiologica, delle attivita formative delle Universita, ivi comprese
quelle pratiche e di tirocinio».
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monocratico degli assetti ordinamentali, questo movente ¢ fattore non
trascurabile nel definire le dinamiche e il rendimento del sistema). Tale
moto centrifugo i poteri centrali, il Governo in ispecie, hanno mostrato
di non saper contrastare efficacemente — specie nell’intera fase di piu
severo confinamento, quando le Regioni tendevano a rispecchiare la
domanda di sicurezza orientandosi a rendere pit pesanti le misure go-
vernative — né in sede di contenzioso giurisdizionale, né, tantomeno,
mettendo in opera le misure previste dall’art. 120 Cost., preferendo una
contrattazione permanente, nella quale il quadro delle competenze &
stato esposto a continue lacerazioni, e per gli eccessi di ruolo in sede re-
gionale il rimedio & stato solo innanzi ai giudici su iniziativa di privati.
Solo nella fase di allentamento delle misure statali, quando dalle Regioni
— stavolta rispecchiando la crescente insofferenza per le limitazioni subi-
te e ansia per la difficolta a riprendere le attivita economiche, ravvisa-
bili nelle popolazioni — sono venute determinazioni palesemente in-
compatibili con la condotta ancora ispirata al principio di massima pre-
cauzione adottata dal Governo, questo ha attivato il contenzioso giudi-
ziario®®. Ma subito dopo si & avviata una nuova intensa contrattazione
sulle “riaperture”, territorialmente differenziate, delle attivita produtti-
ve, nell’ambito della quale il Governo ¢ apparso tanto generosamente
propenso ad assecondare gli orientamenti delle Regioni per I'innanzi
meno inclini a conformarsi alle restrizioni derivanti dal centro, da susci-
tare in taluno dei “Governatori” il sospetto — dichiarato — di un discari-
co di responsabilita (a riprova di quanto sia diventato difficile mestiere,
al cospetto della pandemia e delle sue conseguenze, interpretare e asse-
condare le preferenze delle basi elettorali, nella competizione tra livelli
di governo).

Nel coacervo di poteri di ordinanza che si ¢ venuto cosi a determi-
nare non ¢, dunque, affatto agevole districare sovrapposizioni, anche di
piani temporali, e sceverare competenze, anche lungo la linea centro-
periferia. E la metafora — rassicurante per chi sia tenuto, per proprio
statuto scientifico, a scrutare nei fenomeni ogni segno di razionalita giu-
ridica — della «catena normativa», come sequenza di connessioni giusti-

% Nel caso della Calabria, ottenendo 'annullamento dell’ordinanza relativa alla ri-
presa dell’attivita di ristorazione: il TAR della Calabria, Sezione Prima, sent. 9 maggio
2020, n. 841 ha, tra l'altro, limpidamente affermato che il potere di ordinanza del Presi-
dente della Regione si esercita solo «nelle more» dell’intervento statale (art. 3, c. 1, d.I.
n. 19 del 2020).
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ficanti®, dovuta a un’elaborazione con ascendenze kelseniane, non rie-
sce ad attagliarsi a una realta in cui la produzione di diritto & piuttosto
una sorta di flusso per linee spezzate che scaturisce in un delta reticola-
re.

Né il tentativo, finemente argomentato, di individuare qualche ele-
mento di razionalizzazione, per ricondurre il fenomeno a sistema, nella
produzione delle ordinanze in forma di DPCM, identificandone la
«doppia legittimazione», nel Codice della protezione civile e in ciascun
decreto-legge che ne reca la specifica previsione’, pare conseguire lo
SCOpo.

Invero, se si guarda allo scenario descritto dal punto di vista della
conformazione delle norme sulla produzione, e delle dinamiche che ne
conseguono, si ravvisa una congerie differenziata anche all'interno di
serie di atti con il medesimo 7omzen, una tipologia messa in campo su
fondamenti tenuti distinti senza alcun percepibile orientamento
all'integrazione (o senza la consapevolezza di quanto sarebbe utile, se
non necessaria, l'integrazione). Né gli elementi testuali sembrano soc-
correre e offrire dati univoci: i decreti-legge, nell’attribuire poteri di or-
dinanza al Presidente del Consiglio, non recano alcun riferimento alla
dichiarazione dello stato di emergenza sanitaria nazionale, che ¢ invece
il presupposto necessario affinché possano essere riconosciuti analoghi
poteri in forza del Codice della protezione civile, ma solo alla dichiara-
zione, da parte dell’Organizzazione mondiale della sanita, dell’epidemia
come «emergenza di sanita pubblica di rilevanza internazionale», prima,
e di «pandemia» successivamente. I DPCM, a loro volta, fanno richia-
mo alla dichiarazione dello stato di emergenza sanitaria nazionale, ma
senza alcun riferimento al Codice della protezione civile, sicché quel ri-
chiamo ¢ a una circostanza fattuale, non a un presupposto normativo

# La figura & opportunamente richiamata per proporre una ricostruzione raziona-
lizzante da M. LUCIANI, I/ sistema delle fonti del diritto alla prova dell’ emergenza, in Li-
ber amicorum per Pasquale Costanzo, Consulta Online, 11 aprile 2020, 1 s. Fa ricorso
alla medesima metafora L. FABIANO, La catena della normazione emergenziale in risposta
alle minacce di diffusione del Covid 19. Riflessioni sulla tenuta in termini di legittimita e
di opportunitd delle scelte normative del Governo italiano, in Biodiritto, 16 marzo 2020.

0 M. LUCIANL, 1] sistema delle fonti del diritto, cit., 12. Posizione analoga, assumen-
do la «duplice legittimazione» dei DPCM, «una basata sul primo decreto legge, ’altra
in quanto ordinanze di protezione civile», ma espressa in forma dubitativa, gia in B.
CARAVITA, L'Italia al tempo del coronavirus: rileggendo la Costituzione italiana, in federa-
lismi.it, editoriale, 18 marzo 2020, VII.
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abilitante, che puo al piu valere a definire il termine finale di efficacia
delle misure.

L’opera di razionalizzazione sistematica — gia generosamente tentata e
sicuramente necessaria e nella quale perseverare — & molto difficile, ed &
probabile che potra dirsi compiuta solo ex post, quando di questo proces-
so, di queste modalita confuse e sovrapposte di produzione del diritto sara
stato possibile svolgere I'analisi empirica, e quando le giurisdizioni ne
avranno compiuto la vagliatura. Mentre non si pud aspirare a definizioni
dommatiche prescrittive, adesso, ma solo tentare ipotesi su plausibili com-
posizioni. Anche perché i decisori politici non hanno mai posto mente ad
esigenze di coerenza sistemica degli interventi, lasciandosi sospingere da
esigenze quotidianamente variabili, non di rado contraddittorie, che hanno
condotto all'impiego differenziato di atti che potremmo essere indotti ad
ascrivere a una medesima categoria, e che invece si rivelano proteiformi. E
non poteva che essere cosi, per una connotazione culturale dominante, la
quale si ¢ espressa nella circostanza di non comprendere mai, nei folti e
non pochi collegi chiamati a far da supporto ai legislatori e agli attuatori
delle determinazioni di rango legislativo, giuristi dotati di competenze spe-
cifiche nella scrittura delle norme in un quadro sistematico consapevole.
Sicché le varie esigenze di intervento settoriale — di ambito medico, epide-
miologico, economico-produttivo, finanziario — si sono manifestate, senza
argini, in pretese di traduzione immediata in disposizione normativa senza
alcuna propensione a lasciarsi comporre in un quadro di coerente compa-
tibilita, al quale nessuno era presente a fare richiamo. E il processo di inte-
grazione politica, di cui sempre I'atto di produzione del diritto costituisce
Iesito, si & incagliato in compromessi imperfetti e in composizioni deboli o
solo apparenti.

Dinnanzi a tanto, & solo possibile tenere saldi alcuni punti di orien-
tamento, di tipo in prevalenza metodologico: non concepire, come si
diceva, la necessita come fonte autonoma del diritto, neppure di questo
diritto cosi frammentato, di cui ¢ difficile seguire la trama, perché non
vi sono, nei fatti che & dato osservare, ragioni che possano indurre a non
riportare il fenomeno nella sfera deontica della Costituzione come nor-
ma; non ritenere che la difettosa qualita strutturale (strutturale: non si
tratta dunque certo solo di infelicita di scrittura) della normazione pro-
dotta, lungo la linea legge-ordinanza di necessita, sia in sé una lesione
costituzionale (potrebbe condurre a un disallineamento solo se la di-
sfunzionalita fosse cosi estrema ma tradursi in perdita radicale e irrime-
diabile di ragionevolezza).
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3. Profili di disallineamento dalla Costituzione

Ma, proprio se si ritiene che neppure nella presente temperie possa
darsi campo alla teoria della necessita come fonte, viene in primissimo
piano la verifica sulla corrispondenza ai limiti costituzionali delle moda-
lita e dei contenuti del diritto prodotto, e sulla funzionalita degli stru-
menti posti dalla Costituzione a garanzia delle liberta fondamentali im-
plicate, non essendovi — come si diceva in avvio — alcuno stato di ecce-
zione che possa rendere accettabile pretermettere tali limiti e tali garan-
zie. In particolare, & venuta in luce la questione della lesione delle riser-
ve di legge, a partire da quella dettata in materia di liberta di circolazio-
ne, e del principio di legalita, a opera del decreto-legge e delle ordinan-
ze di necessita. E acquisito, sin dai primi commenti, il convincimento
che il d.I. n. 6 del 2020 non si sia allineato o si sia mostrato difficile da
allineare, da questo punto di vista, ai parametri costituzionali, essendo
«meramente attributivo di potere»’' all'Esecutivo, o recante «una sorta
di delega in bianco» alle autorita competenti’® (ove il riferimento alla
«delega» & improprio, mentre & congruo quello al troppo ampio campo
d’azione lasciato alle — non compiutamente identificate — «autorita
competenti», un potere, questo si, effettivamente pressoché «in bian-
co»”’), o tale da stabilire una «fattispecie aperta»’, che si giustifica at-
tribuendo «primario rilievo costituzionale» alla «funzione ... di proteg-
gere la sicurezza nazionale»”, trovando il suo limite «nei confini dello
stesso fatto emergenziale»’®, o qualificando la sicurezza come «valore
superprimario»’’, o solo attribuendo alla riserva di legge contenuta

*! G. SILVESTRI, Covid-19 e Costituzione, in unicost.eu, 10 aprile 2020, par. 3.

?2 P. CARROZZINO, Liberta di circolazione e soggiorno, principio di legalita e gestione
dell emergenza sanitaria da Covid-19, in Osservatorio AIC, n. 3, 2020, 10 s.

» L.A. MAZZAROLLI, «Riserva di legge» e «principio di legalita» iz tempo di emer-
genza nazionale. Di un parlamentarismo che non regge e cede il passa a una sorta di presi-
denzialismo extra ordinem, con ovvio conseguente strapotere alle pp.aa. La reiterata e pro-
lungata violazione degli artt. 16, 70 ss., 77 Cost., per tacer d’altri, in federalismi.it, Osser-
vatorio Emergenza Covid-19, 2020, 12 s., il quale adopera peraltro anch’egli lo schema
della delega, per dire che sarebbe malamente applicato, e pervenendo a discorrere di
«un decreto legge ... di delega» (ivi, 13).

* E.C. RAFFIOTTA, Sulla legittimita dei provvedimenti del Governo a contrasto
dell emergenza virale da Coronavirus, in BioDiritto, 18 marzo 2020, 8.

P Ibidem.

* Tvi, 5.

’7 Ivi i richiami a G. CERRINA FERONI, G. MORBIDELLI, La sicurezza: un valore su-
perprimario, in Percorsi costituzionali, 2008, n. 1, 31 s. e a T.E. FROSINI, I/ diritto costitu-
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nell’art. 16 Cost. carattere «relativo»’®. La difficolta ad allineare alla Co-
stituzione il modello apprestato dal d.I. n. 6 del 2020 si manifesta nella
opposizione — talora proposta — tra la «legittimita formale dei provve-
dimenti governativi», da ritenersi ferma, e necessita di «bilanciamento
sostanziale coerente ... con il modello costituzionale di garanzia delle
liberta fondamentali», da sottoporre a puntuale verifica’”: ma a scivolare
lungo la china della alternativa forma-sostanza forse non si arriva molto
lontano, seguendo un percorso impervio e teoricamente incerto, dal
semplice scrutinio di legittimita dei DPCM, atti amministrativi (in senso
proprio, cioé imputati soggettivamente a chi operi come autorita ammi-
nistrativa e in forme proprie dell’attivita amministrativa, siano essi nor-
mativi o non), sotto il profilo dell’eccesso di potere per deviazione dallo
scopo legislativamente definito.

1 d.I. n. 19 del 2020 ha tentato di apprestare rimedi a tali difficolta
di allineamento costituzionale del modello di produzione del diritto di-
segnato dal d.I. n. 6 del 2020: del che — nell’ambito di un dibattito con-
citato e poco sedimentato, quanto concitata e poco sedimentata ¢ la
produzione del diritto in questa difficile fase — non & mancato né il ri-
conoscimento® né la denegazione®'.

Ora, come si ¢ qui innanzi rilevato, la nuova formulazione dei di-
sposti sulle determinazioni «ulteriori» e sugli interventi «nelle more»

zionale alla sicurezza, in Forum di Quaderni costituzionali, 2006.

*® A. CANDIDO, Poteri normativi del Governo e liberta di circolazione al tempo del
COVID-19, in Forum di Quaderni costituzionali, 10 marzo 2020, 6.

* R. DI MARIA, 1] binomio “viserva di legge-tutela delle libertd fondamentals” in tem-
po di COVID-19: una questione non soltanto “di principio”, in Diritti regionali. Rivista di
diritto delle autonomie territoriali, n. 1, 30 marzo 2020, 511.

4 A. MORELLL I/ Re del Piccolo Principe ai tempi del Coronavirus. Qualche riflessio-
ne su ordine istituzionale e principio di ragionevolezza nello stato di emergenza, in Diritti
regionali. Rivista di diritto delle autonomie territoriali, n. 1, 4 aprile 2020, 520: «... La
funzione principale del nuovo decreto-legge ¢ quella di fornire una pit solida base lega-
le ai precedenti e ai futuri provvedimenti governativi volti a fronteggiare 'emergenza».

4 Cfr. D. TRABUCCO, Sull'(ab)uso dei decreti del Presidente del Consiglio dei Mini-
stri al tempo del Coronavirus: tra legalita formale e legalita sostanziale, in Astrid Rasse-
gna, n. 5, 2020, 13: «... La lettura del nuovo decreto-legge porta a concludere negati-
vamente riguardo al rispetto del principio di legalita formale ... rimanendo aperte le
criticita espresse»; M. BORGATO, Prime riflessioni sulle ordinanze contingibili ed urgenti
dopo il [d.1.] 25 marzo 2020, n. 19, in Astrid Rassegna, n. 5, 2020, 9: il d.1. n. 19 del 2020
¢ bensi «un provvedimento doveroso per far fronte al “cortocircuito di ordinanze” che
si era venuto a creare», e tuttavia persiste «il fondato dubbio se le misure adottate per il
contenimento del contagio da Covid-19 a seguito dell’adozione di queste fonti del dirit-
to extra ordinem siano legittime».
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non ¢ in sé risolutiva, essendo largamente imperfetta quanto alla tecnica
di normazione. Tuttavia, non si deve trascurare la circostanza che, rico-
struendo la ratio delle nuove norme anche nella considerazione del pas-
saggio a esse dai precedenti enunciati travolti dall’abrogazione, si offra-
no alla giurisdizione non trascurabili possibilita di razionalizzazione,
anche nella verifica della proporzionalita delle misure emergenziali*.

Verifica tanto pit impegnativa — ma irrinunciabile — anche per la
portata e l'estensione delle limitazioni di liberta fondamentali che la
normazione dell’emergenza implica.

E, invero, anzitutto agevole notare come dalla restrizione della liber-
ta di circolazione, che deriva in prima istanza dalle misure di confina-
mento, si irradino limitazioni di altri diritti fondamentali: riunione, reli-
gione, istruzione, corrispondenza, intrapresa economica, lavoro, sciope-
ro, variamente declinati nella nostra come in tutte le Costituzioni
nell’ambito della forma di Stato democratica. Sicché, dapprima il deci-
sore politico, poi i giudici, e in ultima istanza la Corte costituzionale so-
no chiamati a una difficile opera di bilanciamento.

E invece rimasto, per gran parte, sullo sfondo oscuro delle concet-
tualizzazioni che sono state offerte dello scenario politico-istituzionale
della pandemia (alcune delle quali indulgenti al paradosso e intese a
épater senza costrutto) — ma & destinato a venire in piena luce con
I’elaborazione e la messa campo di quanto necessario per la ripresa eco-
nomica e civile — il carattere di potente moltiplicatore delle disegua-
glianze proprio delle misure di confinamento. Diverse, molto diverse,
sono le condizioni materiali nelle quali esse hanno inciso. Condizioni
materiali che possono anche arrivare a picchi estremi di disfavore: esse-
re astretti in spazi limitati e sovraffollati in aree urbane degradate; avere
lavori che pretendono presenza fisica nell’ambito dell’economia “in-
formale”; e percio perderli senza rimedio o vederli sospesi fino a chissa
quando; avere scarsa o nulla disponibilita delle piattaforme digitali, di-
sponibilita necessaria a garantire un livello adeguato di accesso
all’istruzione; essere donne lavoratrici, e vedere sommato il lavoro a di-
stanza al lavoro di cura (che di fatto sulle donne in netta prevalenza in-
combe), senza piu sostegni esterni alla famiglia (anche su questo versan-
te le mitologie del «lavoro agile» come strumento di liberazione si sono

# Giudizio di certo possibile, come rileva M. LUCIANI, I/ sistenza delle fonti del di-
ritto alla prova dell emergenza, cit., 7.
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infrante sulle durezze della realta del mercato del lavoro e della organiz-
zazione dei servizi).

Ma, al di 1a di quanto si possa considerare circa le condizioni di par-
ticolare svantaggio — alcune delle quali sono pero significativamente dif-
fuse in ampie aree del Paese o generalizzate in contesti suburbani — in
ciascuno degli ambiti appena richiamati, il parametro costituzionale
chiamato in causa, per considerare tutta la gamma delle diversita di esi-
to delle misure adottate e valutare la soglia oltre la quale esse siano irra-
gionevoli, & quello della «pari dignita sociale», affermato dall’art. 3
Cost.: ¢ inevitabile che, nelle condizioni date, sia cosi, pur nella consa-
pevolezza della cautela con la quale questo «criterio» deve essere ado-
perato®.

NEé puo esservi dubbio che al valore della «pari dignita sociale», per
il carattere necessariamente indifferenziato delle misure di confinamen-
to, queste abbiano ampiamente derogato: ecco la vera rottura della Co-
stituzione, una rottura-sospensione (che non deriva certo da un presun-
to «stato di eccezione» che in realta non sussiste).

Dal che alcune conseguenze.

Se di rottura costituzionale si tratta, essa, per la conservazione
dell’integrita dell’ordinamento, deve avere durata limitata, fissata nello
stretto apprezzamento delle circostanze di fatto che la giustificano.

E ora «compito della Repubblica» rimuovere le diseguaglianze deri-
vanti dal diritto dell’emergenza sanitaria prodotto nel corso della pan-
demia, o da esso accentuate, e a tale scopo dovranno essere orientate in
via prioritaria le risorse che si renderanno disponibili per la ripresa. Da-
te le circostanze, lo Stato vede accentuarsi la sua funzione di soggetto
redistributore. Ma questo & un fattore conferente solo in potenza a
un’efficace opera di rimozione delle diseguaglianze originarie o prodot-
te dagli interventi intesi a fronteggiare la pandemia. Infatti, per ricon-
durre il sistema nell’alveo costituzionale, sara necessario mutare radi-

# Avverte Augusto Cerri — allo specifico fine, che puod non condividersi, di assimi-
lare certe condizioni di confinamento a limitazioni della liberta personale, con «risultati
non molto diversi, nella loro materialita, rispetto ad una misura come la detenzione do-
miciliare» — che il criterio della «pari dignita sociale» & «risorsa ultima da impiegare con
cautela, per la sua non assoluta precisione», e che «il garantismo certo ¢ amico dei con-
cetti precisi», e tuttavia esso «talvolta rischia di implodere nelle sue eccessive pretese»:
A. CERRI, Spunti e riflessioni minime a partire dall’emergenza sanitaria, in Nomos, n. 1,
2020.
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calmente di segno le politiche pubbliche, con strumenti adeguati, anco-
ra largamente da forgiare.

4. Diritto dell’ emergenza e rivelazione dei vizi strutturali del sistema

La produzione del diritto dell’emergenza sanitaria, nei suoi punti di
forza e nei suoi insuccessi, ha messo sotto forte pressione 'intero ordi-
namento, rivelandone le debolezze, alcune largamente note, altre forse
pitt occulte o addirittura insospettate. La ricostituzione dell’integrita del
sistema, nei suoi equilibri economici e istituzionali, non sara possibile
senza aggredire tali punti critici e sciogliere i nodi.

4.1. Inefficienza del sistema amministrativo

Il primo nodo, primo per immediata evidenza gia nei giorni
dell’acquisizione dei presidi sanitari, & quello dell’efficienza del sistema
amministrativo, della capacita di conseguire gli obiettivi con una stru-
mentazione adeguata, nell’acquisizione di beni, nell’erogazione di servi-
zi, nella distribuzione di risorse.

Benché si sia operato, come nell’'ordine delle cose nella fase
dell’emergenza, con modalita “in deroga”, i problemi strutturali delle
amministrazioni pubbliche sono egualmente riemersi in tutta la loro
cruda evidenza. E poiché il carico che si prospetta per gli apparati nella
fase delle “ricostruzione”, sia per la portata delle determinazioni da
adottare sia per le dimensioni economiche implicate, & straordinario e
senza precedenti in qualsiasi altra fase nella storia della Repubblica, al-
cune scelte innovative si impongono.

Di certo, non & pensabile adesso un intervento riformatore organico:
davvero non c’¢ tempo e davvero non vi sono le condizioni per porre
rimedio a decenni di normazioni ondivaghe, con ispirazioni generali di-
verse e non conciliabili, che si sono succedute talvolta in stretta con-
traddittoria sequenza. Non c’¢ tempo per porre rimedio, a regime, a
una delle piu resistenti conseguenze di questo antico vizio del decisore
politico: il maturare di una mentalita nei pubblici funzionari, intesa a
mettersi al riparo dalle responsabilita; poiché il peso della responsabilita
¢ stato reso, in una linea di sviluppo protrattasi per decenni, sempre pit
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insostenibile, in quanto imprevedibile nel suo prodursi. La mentalita* —
nella specie, una visione generale collettiva, una percezione del proprio
rapporto con il contesto amministrativo di riferimento — ci dice ¢io che
un apparato veramente ¢ nella sua concretezza, e costituisce il punto di
pit tenace impermeabilita all'innovazione. Si pud intervenire — come
pure sarebbe urgente, ammesso che lo si voglia e che si sia capaci di far-
lo — sulla qualita dei pubblici funzionari, puntando sulla formazione
permanente e sulla valutazione (non quella burocratizzata e tendente a
una “premialita” tendenzialmente indifferenziata, o, quando differen-
ziata, improntata a criteri irragionevoli e arbitrari, che la destinano al
fallimento). Piu difficile, molto piu difficile, ¢ aggredire la vischiosa re-
sistenza della mentalita. Ma, se non ¢& possibile una rivoluzione cultura-
le, un mutamento profondo su tale versante, una trasformazione che sia
affidata a tempi storici su una congiuntura non breve, ¢ tuttavia possibile
tenere conto di questo fattore. E se esso trova radice, come si diceva, nel
peso della responsabilita e nell’incertezza degli elementi dai quali essa de-
riva, protrattesi per qualche decennio, si tratta di prendere misure prati-
che, gia nel disciplinare gli interventi che dovranno essere messi in opera
nella fase dell’emergenza e della post-emergenza: limitare la responsabili-
ta al dolo, escludendola per la colpa; rendere chiari e precisi i presupposti
per erogazione delle risorse e ridurre il campo degli accertamenti ex az-
te, dando rilievo alle dichiarazioni dei destinatari (salve sanzioni successi-
ve per i casi di falso, severe e di applicazione certa); semplificare e sburo-
cratizzare i controlli anticorruzione, che si sono tradotti in appesantimen-
to dei procedimenti e nella moltiplicazione dei punti di blocco, nei quali
sempre la corruzione si annida e dove opera il funzionario attratto
dall’accresciuto prezzo di mercato della sua infedelta.

# 11 dato culturale ¢ in prevalenza del tutto negletto nelle analisi degli apparati
amministrativi e del loro funzionamento svolte in vista di interventi di normazione rior-
ganizzatrice. Eppure, il dato storico della mentalita, da integrare con I'approccio azien-
dalistico per moderarne I’eccesso di astrazione modellistica, che ha condotto a qualche
visibile fallimento, avrebbe qualche utile indicazione da dare. E forse all’osservatore
giuridico potrebbero venire indicazioni preziose, almeno sul piano metodologico, da
quel filone di studi che ha considerato i «quadri mentali collettivi» come un fattore ap-
partenente alla «lunga durata» della storia, filone che trae la sua radice pit risalente da
M. BLOCH, Les rois thaumaturges. Etude sur le caractére surnaturel attribué i la puis-
sance royale particuliérement en France et en Angleterre, Paris et Strasbourg 1924, trad.
it. I re taumaturghi, Torino 1973, e poi da L. Febvre, Le probléme de ['incroyance
au XVI° siécle. La religion de Rabelais, Paris 1942, e che rimarca gran peso in tutto I'arco
della storiografia del Novecento.
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4.2. Eccessi monocratici e asimmetrie nell ordinamento regionale

I secondo nodo & quello del potenziale di disfunzione derivante
dallo specifico assetto regionale del tipo di Stato in Italia.

In una delle vistose oscillazioni del sentimento politico nei confronti
delle Regioni, oggi se ne invoca un ridimensionamento radicale, giudi-
cando intollerabile I'eccesso di ruolo dei Presidenti. Mentre ieri questi
erano denominati Governatori non solo in sede giornalistica, dando
credito alla loro capacita decisionale al confronto di un potere centrale
mediamente imbelle, e si discuteva solo se la devoluzione di ulteriori ri-
sorse e di ulteriori funzioni verso il livello regionale potesse essere “dif-
ferenziato” e diseguale lungo la linea di demarcazione Nord-Sud. Men-
tre, ancora, ieri I'altro si invocava, senza suscitare particolari sussulti, la
soppressione delle Regioni, al cospetto delle inchieste giudiziarie in
Lombardia, in Veneto, nel Lazio, e allo spaccato di cattivo e improprio
uso delle risorse e di ridondanza e inefficienza degli apparati. Ogni vol-
ta immemori di quanto accaduto e proposto non tanto lungo tempo in-
nanzi da giustificare siffatti mutamenti di registro.

Vero ¢ che in Italia si ¢ venuta manifestando una nuova “questione
regionale”, che ha preso avvio dalla “torsione monocratica” della forma
di governo, sotto 'onda di quanto era avvenuto con I’elezione diretta
dei Sindaci, e poi si & proposta nel “federalismo immaginario” fatto ba-
lenare, come puro riflesso ideologico, nelle vicende seguite alla revisio-
ne del Titolo V della Parte IT della Costituzione e poi nei tentativi — non
pervenuti a esito — di attuare I'art. 119 Cost. in forma di “federalismo
fiscale”.

Di essa e delle sue cause si & data, nei giorni della pandemia, una let-
tura semplificatrice: tutti i mali, o la parte preponderante di essi, derive-
rebbero dalla revisione costituzionale del 2001. La classe politica al go-
verno, sconfortata innanzi all’inanita dei tentativi di introdurre riforme
di sistema, pur ritenute necessarie, e incalzata da spinte secessioniste
(quanto realmente sorrette da forze adeguate a portarle a effetto o
quanto prodotte da ideologismi velleitari non si seppe allora discernere,
né ¢ utile discernere adesso per esercizio controfattuale), diede eccessi-
vo campo, riscrivendo il Titolo V della Parte II della Costituzione, alle
Regioni, divenute il fulcro del sistema, con la conseguente disarticola-
zione dello Stato centrale. Corollario: basterebbe rimettere mano — con
legge di revisione, of course — a quell’infelice riassetto per riportare tutto
sui binari di un’efficiente statalita.
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Ma falso ¢ il presupposto, erronea la conseguenza che se ne trae.

La revisione del 2001 non fu cattiva legge per essere troppo regiona-
lista o addirittura per spingersi ai confini del federalismo.

Nel nuovo Titolo V la competenza generale residuale delle Regioni,
al cospetto di competenze statali elencate — che evoca suggestivamente
il federalismo di stampo “americano” — mentre & enunciata, con quella
certa solennita assertiva delle proposizioni generali contenute nelle leg-
gi-manifesto, nel quarto comma del nuovo articolo 117 Cost., & conte-
stualmente rinnegata nei dettagli del secondo comma dello stesso arti-
colo, ove sono attribuite in via esclusiva allo Stato competenze trasver-
sali il cui esercizio ¢ idoneo a impedire I"autonoma produzione di politi-
che regionali in settori chiave dell’ordinamento. E nelle mani dello Stato
¢ rimasta integra la leva finanziaria. Ancora, ¢ lo Stato ad avere il con-
trollo sostitutivo sugli organi quando sia in gioco la responsabilita in-
ternazionale e in sede europea dello Stato o quando siano messe grave-
mente in pericolo I'incolumita o la sicurezza pubblica (art. 120). Ed ¢
allo Stato che spetta il potere di sciogliere il Consiglio della Regione o
rimuoverne il Presidente, non solo nel caso del compimento di atti con-
trari alla Costituzione o di gravi violazioni di legge, ma anche per ragio-
ni di sicurezza nazionale (art. 126). Se ci si volesse esercitare in
un’attualizzazione delle categorie schmittiane — come ¢ purtroppo cor-
rivamente nell’uso — si potrebbe ritenere che in Italia non vi sia mai sta-
ta una dislocazione di sovranita per linee centrifughe, poiché sovrano
esclusivo ¢ rimasto lo Stato, che decide nello stato di eccezione.

La legge del 2001 fu, invece, cattiva legge perché costruita per di-
sorganico assemblaggio di enunciati messi in campo su spinte diverse e
non conciliabili e, in ispecie quanto alla definizione dei campi di com-
petenza di Stato e Regioni, perché non costruita sulla base razionale
dell’«analisi delle funzioni». L’analisi delle funzioni: in Italia se ne &
perso il concetto, essendo stata intravista I'ultima volta in territori con-
tigui ai legislatori negli anni Settanta del secolo scorso, quando si pro-
dusse il maggiore trasferimento di competenze dallo Stato alle Regioni
(I'unico meditato trasferimento, poi ritrattato con tanta microlegislazio-
ne e tanta legislazione di settore). L’analisi delle funzioni: quando si
propone una dislocazione dallo Stato alle Regioni (o, pit correttamente
e in piu piena conformita alla Costituzione, dallo Stato al sistema delle
autonomie), occorre che il decisore politico risponda alla domanda
«perché trasferire?», e in connessione «quanto traferire?». Occorre cioé
stabilire quale sia la dimensione “obiettiva” della funzione, quale la di-
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mensione dell’interesse implicato dal suo esercizio, quale di conseguen-
za il livello territoriale migliore al quale allocarla. Oggi sappiamo che la
tecnica elaborata e messa in opera in quei pochi anni di espansione in-
tensa dei poteri regionali, prima del riflusso che immediatamente segui,
incentrata sull’analisi integrata competenze-procedimenti, deve essere
affinata in chiave interdisciplinare: gli economisti possono preliminar-
mente fornire elementi utili a stabilire se, nell’esercizio di una determi-
nata funzione in un determinato contesto regionale, le ragioni
dell’«economia di scopo» prevalgano su quelle dell’«economia di sca-
la», in tal caso rendendosi efficiente il trasferimento verso la Regione,
che viceversa sarebbe controindicato. Gli storici, gli scienziati sociali e
della politica (e i costituzionalisti, anche su questo versante, per lo statu-
to specifico della loro competenza di giuristi) possono aiutare a identifi-
care le competenze che tocchino un bene pubblico di natura tale da
coinvolgere 'identita nazionale o che tocchino direttamente beni vitali:
competenze da conservare saldamente allo Stato si pensi a “materie”
quali 'ambiente, i beni culturali, le infrastrutture, I'istruzione, la salute).

L’analisi delle funzioni, pretermessa anche in sede di revisione costi-
tuzionale, non & stata neppure lontanamente adombrata nelle recenti
proposte di “differenziazione” del regionalismo, avanzate in ispecie da
tre Regioni del Nord (Lombardia, Veneto, Emilia-Romagna), viziate da
conclamato strumentalismo: volendo ottenere I'attribuzione della piu
alta quota possibile di entrate erariali provenienti da contribuenti aventi
sede nel territorio di ciascuna di tali Regioni, il trasferimento delle fun-
zioni & stato visto come il veicolo per conseguire tale risultato, secondo
il principio “le risorse seguono le competenze”®. E evidente che si trat-

# 11 punto di forza teorico messo a base di tale pretesa riallocativa si incentra sul
concetto di «residuo fiscale»: tra la somma dei tributi pagati in ciascuna delle Regioni
del Nord (segnatamente, in tre di esse, le pitt “ricche e produttive”, Lombardia, Veneto
ed Emilia-Romagna: nelle quali tutte ora la pandemia ha il maggiore impatto) e la spesa
pubblica erogata in quelle medesime Regioni — si assume — v’¢ una differenza positiva. I
tributi pagati eccedono largamente la spesa; tale differenza ¢& il «residuo fiscale», che ¢
quanto le Regioni del Sud hanno sottratto e sottraggono a quelle del Nord, e che percio
debbono a esse «restituire». In realta, nell’accezione che viene proposta dagli epigoni
italiani, quello di «residuo fiscale», & uno pseudoconcetto. Nel suo contesto teorico
proprio — come definito da James M. Buchanan (Federalisn and fiscal equity, in Ameri-
can Economic Review, vol. 40, 1950, n. 4, 583 ss.), che lo ha originariamente elaborato —
il «residuo fiscale» ¢&, infatti, inteso a identificare un parametro idoneo a valutare
l’adeguatezza dell’attivita redistributiva del decisore pubblico, sul presupposto che resi-
dui fiscali derivanti semplicemente dalla presenza in un determinato territorio di citta-
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ta di un rovesciamento distorsivo di prospettiva: si pretende il trasferi-
mento delle somme che attualmente lo Stato spende per ciascuno dei
servizi di cui si prefigura la dislocazione, laddove, in sede di analisi delle
funzioni e in vista di un’eventuale decisione riallocativa, bisognerebbe
misurare piuttosto quanto lo Stato risparmierebbe nel fornire esso stes-
so quel servizio invece di attribuirlo alla singola Regione.

Peraltro, quanto agli assunti circa la dislocazione “ottimale”, occor-
rerebbe sottoporre a verifica, sulla base di parametri obiettivi e
dell’analisi di contesto da parte di soggetti indipendenti, certi assiomi,
espressi del tutto apoditticamente e con la selezione arbitraria dei dati,
circa la “maggiore efficienza” dei servizi in alcune Regioni. Soprattutto,
nulla & detto della sostenibilita organizzativa di nuove funzioni e di
quelle gia dislocate, col rischio che gli apparati locali collassino o che si
mettano in opera modelli di gestione destinati a rivelarsi, nel tempo,
gravemente disfunzionali, in assenza di qualsiasi analisi di impatto.

Ora ¢ accaduto che un agente assolutamente imparziale, imparziale

dini dotati di maggior reddito sono bensi eticamente giustificati, ma al decisore politico
spetta garantire che, a parita di reddito, i cittadini ricevano eguale trattamento in qual-
siasi parte del territorio dello Stato intendano risiedere. Insomma, ha senso solo se viene
adoperato per fondare politiche perequative, intervenendo sulle diseguaglianze misura-
bili su scala territoriale, per rimuoverle. Percio, una volta misurato (e accertato che ef-
fettivamente sussista), esso non potrebbe giustificare alcuna «restituzione» del Sud al
Nord; al contrario, dovrebbe condurre a un flusso di risorse statali verso il Sud. Ma,
benché 'approccio incentrato sul «residuo fiscale» fosse largamente screditato, in sede
scientifica e politica, gia prima della pandemia, e considerando che, secondo I'ordine
logico delle cose, dovrebbe avere oggi ancora minor campo, non mancano rinnovati,
irriducibili richiami a esso, assumendo che la «restituzione» di una massa finanziaria a
esso corrispondente potrebbe consentire alle Regioni del Nord pit colpite di fronteg-
giare le conseguenze della pandemia. Per esemplificazione: sul portale della Regione
Veneto si legge, sotto la data del 29 aprile 2020, il comunicato n. 637, che da conto di
una dichiarazione dell’assessore regionale al bilancio, nella quale, mentre lamenta la ca-
renza di risorse statali per «commercianti, artigiani, piccoli imprenditori», egli rileva
come i medesimi imprenditori «pagano regolarmente le tasse e viene da chiedersi come
vengano distribuite le risorse che derivano dal nostro residuo fiscale»; il Presidente della
Provincia di Bolzano detta al’ANSA una dichiarazione secondo la quale sarebbe op-
portuno per «le aree del Nord, con Lombardia e Milano su tutte», che «vantano un re-
siduo fiscale tale da poter uscire dalla crisi in autonomia», sospendere i «versamenti allo
Stato» del gettito delle entrate erariali (I’esternazione & riportata in un sito denominato
milanocittastato.it); voci di analogo tenore si rinvengono nelle rassegne della stampa lo-
cale, specie in area lombarda e veneta. Tutto cid mostra il perdurare di un sentimento
che ripropone linee centrifughe in controtendenza con le evidenze empiriche, dalle qua-
li si evince il deficit di capacita reattiva dei sistemi sanitari, prima, di quelli economici
poi, se isolati nella loro identita di “piccole patrie economiche”.
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e del tutto libero da pregiudizio ideologico quanto nessun altro mai nel-
la vicenda repubblicana e nella storia delle controverse e frastagliate re-
lazioni Stato-Regioni, ha compiuto un’impeccabile analisi delle funzioni
e un’incontrovertibile analisi di impatto: il Covid-19.

E si & cosi scoperto che mai si sarebbe dovuto attribuire alle Regioni
un margine cosi ampio di autonomia in materia sanitaria, tanto ampio
da poter costruire sistemi di scala regionale inadeguati innanzi a eventi
quali le epidemie e tanto diseguali e lesivi delle connotazioni nazionali
del servizio.

Da cio si deve conseguentemente ricavare: mentre ¢ assai difficile,
nella temperie presente, tornare indietro quanto alla disciplina della
forma di governo regionale, rimediando alla torsione monocratica del
sistema, della quale ora si vedono gli effetti non desiderabili (ed essendo
d’altronde I'eccesso di ruolo dei Presidenti largamente ascrivibile alle
debolezze del decisore centrale, che avrebbe avuto tutti gli strumenti
istituzionali per contrastarlo), e mentre I'idea di una compressione radi-
cale dell’autonomia regionale non pud trovare campo essendo lesiva del
principio fondamentale affermato dall’art. 5 Cost., molto si puo fare sul
versante del riordino dei poteri, nel senso di ulteriori dislocazioni ma
anche di riassorbimento di funzioni.

11 nodo si scioglie con una potente e avvertita razionalizzazione del
sistema delle competenze.

4.3. Inefficienza della forma di governo

11 terzo nodo si avvolge intorno alle disfunzioni della forma di go-
verno.

In una prima fase, innanzi al ricorso al decreto-legge come strumen-
to regolatore esclusivo della produzione del diritto e al proliferare delle
ordinanze di necessita, & parso che la questione maggiore fosse quella di
escogitare forme nelle quali il Parlamento potesse decidere, e decidere
velocemente, per esercitare un’adeguata azione di controllo e di bilan-
ciamento nei confronti dell’Esecutivo, anche senza doversi vincolare al-
la sua sede fisica, permanere in pienezza nella quale avrebbe potuto es-
sere difficile in ragione delle necessita di confinamento e di distanzia-
mento personale. In quest’ambito problematico generale, si & avuto
specifico riguardo alla posizione dei parlamentari eventualmente sotto-
posti a misure di quarantena. Si & posta percio la questione del dibattito
su piattaforma informatica e della votazione a distanza. Ipotesi conside-
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rate con molta prudenza e con molte riserve*, se non ritenute poten-
zialmente conducenti a una «degenerazione del modello democrati-
co»'’. E, invero, & nella natura stessa del Parlamento I’essere una sede di
confronto connotata dalla compresenza fisica dei suoi componenti*®, Né
si puo trascurare il valore simbolico di un Parlamento che saldamente
“rimanga al suo posto” e li continui a operare proprio in situazioni di
emergenza.

Peraltro, la controversia ha perduto di interesse pratico, poiché mi-
sure di distanziamento fisico anche nel corso del dibattito in aula, im-
piego di presidi di protezione individuale, la diradazione della presenza
in aula concordata tra i gruppi, la limitazione delle discussioni nelle
commissioni alle sole questioni attinenti all’emergenza sanitaria, hanno
consentito un funzionamento dell’Aula compatibile con le esigenze di
garanzia della sicurezza. E forme di partecipazione da remoto sono state
prospettate «in ragione della assoluta eccezionalita della situazione e in
via sperimentale» per il lavoro delle Commissioni «in sedi informali»*.

La debolezza mostrata dal Parlamento ha altre ragioni, ragioni pro-
fonde e non nuove, e richiederebbe altri rimedi.

% B. CARAVITA, L’Italia al tempo del coronavirus, cit., p. VIIL, pur ritenendo «forme
di collegamento virtuale o di voto a distanza ... in via teorica possibili», avverte la ne-
cessita di «una adeguata strumentazione» e di «una sufficiente fase di sperimentazione»,
e di modifiche dei Regolamenti parlamentari che si tengano entro i principi stabiliti
dall’art. 72 Cost.

47 R. DICKMANN, Alcune questioni di costituzionalitd in tema di voto parlamentare a
distanza, in federalismi.it, 1° aprile 2020, 16. Ivi, il richiamo alle Camere come «il luogo
(in senso anche storico, non solo logistico) assegnato dalla Costituzione per la formaliz-
zazione e la razionalizzazione» della «vicenda democratica ... mediante il dibattito poli-
tico, che la rende anche luogo privilegiato di svolgimento della sovranita rappresentati-
va» (4), e la segnalazione del rischio di «retrocessione o degradazione del dibattito poli-
tico», ove si privasse «il procedimento prodromico al voto presso gli organi parlamenta-
ri della sua valenza di requisito di legittimita giuridica e democratica, riducendolo a me-
ro presupposto di fatto delle delibere finali» (13).

* N. LUPO, L’attivitd parlamentare in tempi di coronavirus, in Forum di Quaderni
Costituzionali, Rassegna, n. 2, 2020, 124: « ... ¢ lo stare assieme, nello stesso tempo e
nello stesso luogo, che rafforza la capacita decisionale del Parlamento e che costituisce
elemento essenziale della sua legittimazione», nell’idea che «una sede unica della rap-
presentanza nazionale sia essenziale», e sulla base della «convinzione che la legittima-
zione del Parlamento e della decisione che in Parlamento viene presa derivi dal confron-
to e dalla negoziazione continua che si svolge all'interno delle sedi formali e di quelle
informali».

4 Cfr. Atti Camera, XVIII legislatura, Bollettino Giunte e Commissioni parlamen-
tari, 3 s.
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Lento nel convertire i decreti-legge, e percido non in grado di cor-
reggerne tempestivamente e utilmente il tenore specie quanto alle mo-
dalita di produzione del diritto in modo da riguadagnare ruolo, messo
ai margini dei circuiti comunicativi dall’attivismo dei titolari dei poteri
di ordinanza, talvolta destinatario di informative ex post o di generiche
dichiarazioni di intenti da parte dell’Esecutivo, il Parlamento ha soprat-
tutto mostrato di collocarsi al di sotto del livello dell’adeguata consape-
volezza di quanto richiesto dalla gravita delle condizioni di fatto.

Il dibattito in aula ¢ stato sempre tanto concitato quanto non con-
cludente negli esiti, segnato da obiettivi tattici e di schieramento e da
linee di frattura sia nel rapporto maggioranza-opposizione sia all'interno
di ciascuno dei due schieramenti. Mai & apparso ispirato a “spirito re-
pubblicano”.

Si & insomma avuta conferma che il grado di efficienza della relazio-
ne fiduciaria & determinato dal formante partitico della forma di gover-
no, il quale segue le sue dinamiche incoercibili, che neppure la pit
stringente delle emergenze vale ad arrestare o a moderare.

Nel tempo della legislatura in corso precedente la pandemia, la for-
ma di governo era segnata dalle conseguenze dell’ingresso nell’area
dell’Esecutivo delle forze ispirate a «mentalita populista»’’, prima in
serrata competizione tra loro con effetti di inevitabile instabilita, poi in
collocazione diversa: una all’'opposizione, I'altra in coabitazione al Go-
verno con una forza ritornata alla sua connotazione “tradizionale” dopo
la scissione dell’ala organizzata in «partito personale», e rimasta
nell’area della maggioranza con l'intendimento di lucrare massimamen-
te del suo «potere di coalizione». Quella in coabitazione era chiamata a
una difficile riconversione alle ragioni della responsabilita di governo,
con le quali la “mentalita populista” irriducibilmente collide.

Intervenuta la pandemia, le forze ispirate a mentalita populista han-
no visto messi sotto tensione i capisaldi delle loro visioni generali e i lo-
ro modelli di captazione del consenso: negazione della complessita; ri-
specchiamento delle preferenze.

La risposta istituzionale alla pandemia & necessariamente complessa,

*% La scienza politica, nella constatata impossibilita di stipulare una definizione uni-
voca di «partito populista», per la difficolta, forse I'impossibilita, di dare del «populi-
smo» una nozione univoca e quindi utile, preferisce parlare, «parsimoniosamente», di
«mentalitd populista», della quale ¢ possibile ricostruire i caratteri, e alla quale sono
ispirate esperienze politiche diverse: cfr. M. TARCHI, Italia populista. Dal qualunguismo
a Beppe Grillo, Bologna 2015, 77.
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gia in permanenza delle misure di confinamento, e lo & vieppiu nella fa-
se in cui vanno apprestate soluzioni intese a fronteggiare le conseguenze
economiche delle restrizioni.

11 rispecchiamento — cioé la tecnica che pretermette la formulazione
di programmi politici, intorno alla cui elaborazione e attuazione ricerca-
re il consenso attraverso la verifica nel tempo, e asseconda invece pul-
sioni maggioritarie, spesso non internamente coerenti, rilevate attraver-
so sondaggi, in modo da ottenere adesioni di tipo plebiscitario — non
trova attuazione agevole in un’emergenza quale quella in atto, poiché
quelle pulsioni sono mutevoli e tanto poco univoche da costringere a
conversioni rapide e a comportamenti a somma zero, con il rischio di
dare al “popolo”, come entita indifferenziata al cui consenso quotidiano
si ambisce, un’idea di irrilevanza e di inadeguatezza mentre v’é bisogno
di soluzioni concrete a problemi concreti e spesso drammatici. Lo spec-
chio si frantuma nelle mani del /eader di mentalita populista, e restitui-
sce, attraverso i suoi frammenti scomposti, innumerevoli immagini
spezzate, rendendo assai difficile il lavoro del “rispecchiante”.

L’effetto immediato di questi fenomeni ¢ una crescente pressione
antisistema dei partiti a mentalita populista, che, nel breve periodo, in-
duce il riflesso di accentuare la forza di coesione della maggioranza go-
vernativa; ma, nel medio periodo, moltiplicando il potere di coalizione
delle forze minori (specie se non immuni a loro volta da «mentalita po-
pulista»), rende instabile la relazione fiduciaria.

Dunque, nulla di strutturalmente nuovo quanto alla forma di gover-
no; ma molta luce tagliente su debolezze antiche, proiettata dalla crisi.

E restano chiari i possibili rimedi, tante volte prospettati e sempre
disattesi, peccando essi di eccesso di buon senso, quel buon senso che,
come insegna la grande letteratura in tema, se ne sta nascosto per paura
del senso comune, specie in tempo di pestilenza (o di pandemia): una
legge sui partiti politici che ne garantisca il carattere democratico in
conformita al metodo e alla funzione enunciati dall’art. 49 Cost. (forse il
modello tedesco potrebbe essere in proposito utilmente esplorato, piut-
tosto che indugiare senza costrutto intorno alla disciplina dello stato di
eccezione); una legge elettorale elaborata avendo mente alle esigenze di
razionalizzazione della forma di governo, e non escogitata estempora-
neamente sulla base di contingentissimi interessi di parte, per poi dover
essere malamente rimaneggiata sotto dettatura della Corte costituziona-

le.
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5. Il compito finora disatteso: la grande legislazione ordinaria

Guardando in termini generali alla vicenda della pandemia, nella
parte che si ¢ gia dipanata e con riguardo alle premesse oggi riconosci-
bili di quanto ancora potra accadere, ¢ lecito concludere che il decisore
politico, avendo disponibile una strumentazione istituzionale adeguata
in un quadro costituzionale sufficientemente certo e saldo, ne ha com-
piuto un impiego solo parzialmente efficiente. E ha pagato il prezzo del-
le disfunzioni consolidate della forma di governo; e, quanto al tipo di
Stato, della difettosa organizzazione dei rapporti centro-periferia, sulla
quale ha inciso come moltiplicatore di inefficienza la rinuncia del potere
centrale ad attrarre a sé, secondo il modello costituzionale, tutte le
competenze necessarie a fronteggiare 'emergenza sanitaria.

Innanzi a tanto, non & dato aspirare, facendo leva sugli “insegna-
menti” della pandemia, ad alcuna palingenesi costituzionale da ottenere
per via di revisione: i fatti, 'analisi di essi condotta senza eccessi di ideo-
logismo e dismettendo una certa propensione alla escogitazione model-
listica estemporanea, mostrano che ogni intervento a quel livello sareb-
be disutile e percid sicuramente dannoso.

Si tratta — si tratterebbe — invece di mettere mano alla grande legi-
slazione ordinaria. Ma nessuno ¢ in grado di dire oggi se, essendo que-
sta la lezione delle cose, vi sia chi, nel sistema politico, possa o voglia
trarne profitto.
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1. Delimitazione del tema

Uno dei riflessi della pandemia da Covid-19 si & prodotto sul piano
della riflessione giuridica, e costituzionalistica in ispecie, (ri)mettendo al
centro del dibattito, scientifico e istituzionale, innumerevoli temi di ri-
marchevole portata, teorica e fattuale'.

Tra i possibili profili e itinerari di ricerca, questo contributo consi-
dera il tema dell’emergenza, in particolare dal punto di vista dell’Ese-
cutivo; osserva, nel quadro delle scelte messe in campo dal decisore po-
litico, le complesse vicende che hanno investito il sistema delle fonti;
indaga le dinamiche che si sono andate (ulteriormente) producendo nel-
la forma di governo italiana, a partire dal rapporto tra Governo e Par-
lamento; riflette, infine, sulle tensioni cui & sottoposto il sistema costitu-
zionale’.

“ Ricercatore di Diritto costituzionale, Universita di Napoli Federico II.

! Da ultimo, si v. S. STAIANO, Né modello, né sistema. La produzione del diritto al
cospetto della pandemia, in Rivista AIC, 2, 2020, spec. 536 s.

2 Cfr. F. LANCHESTER, La Costituzione tra elasticitd e rottura, Milano, 2011, spec.
10-11, ove si riflette, guardando alle tensioni del modello costituzionale, sul «gioco in-
terpretativo, cui cooperano vari soggetti, che individua Pelasticita del testo costituziona-
le [e le] zone limite in cui 'elasticita del testo individua o una torsione plastica, con mu-
tamento indelebile all'interno dell’area costituzionale, o un punto di rottura».
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Lo studio muove da un inquadramento teorico del modello costitu-
zionale italiano dell’emergenza e dalle ragioni dell’assenza in Costitu-
zione — a differenza di altri ordinamenti, cui si fa cenno — di una specifi-
ca previsione sullo stato di eccezione. In questo contesto, si analizzano
le disposizioni intese a configurare, anche in via interpretativa, le solu-
zioni previste dal Costituente per fronteggiare situazioni 7oz ordinarie,
connotate da eccezionalita, straordinarieta, urgenza.

Segue una ricostruzione delle misure adottate — in sede governativa
e, ove ve ne siano state, le ricadute in sede parlamentare — in risposta
all’emergenza sanitaria: attraverso una proposta di classificazione di tali
misure — per tipologia di atto e per ambito di intervento — si indaga, li-
mitatamente al piano nazionale, il modello messo in campo dal Gover-
no.

Cio consente di riflettere sulle prerogative — sempre piu consistenti
— dell’Esecutivo in ordine alla funzione legislativa e di considerare gli
istituti cui si ¢ fatto in prevalenza ricorso: il decreto-legge e, nel contesto
di una riflessione sui poteri di ordinanza, il decreto del Presidente del
Consiglio dei Ministri.

Il quadro generale — indubbiamente segnato da rimarchevole com-
plessita e, in considerazione della rapidita degli eventi, da non poche
difficolta di ponderazione analitica — non & tuttavia schiacciato esclusi-
vamente sul dato contingente. Ciod avrebbe indotto a un difetto di per-
cezione circa le torsioni del modello di legislazione in atto e delle rispet-
tive procedure: distorsioni che, come si dira, almeno quanto ad alcuni
istituti — come i decreti-legge — hanno carattere risalente; e che, compli-
ce la trasformazione del sistema partitico, si sono stabilizzate, in via di
fatto, in deroga al modello legislativo formale, con ricadute considere-
voli sul sistema delle fonti e sulle dinamiche della forma di governo.

Lo studio delle misure, pertanto, non puo trascurare la prassi politi-
co-legislativa anche meno recente, in cui si rinviene una sorta di stabiliz-
zazione dell emergenza’: un paradigma, per cosi dire, di emergenza per-
manente, che ha assunto, innanzi a una nuova, reale, inedita crisi, misu-
re ancor piu significative.

La considerazione dei dati sulla legislazione, insomma, si rende indi-
spensabile se si vuole tentare di sistematizzare, o almeno di comprende-

* In tal senso, e per ulteriori apprendimenti, si v. S. STAIANO, Brev: note su un ossi-
moro: l'emergenza stabilizzata, in ID. (a cura di), Giurisprudenza costituzionale e principi
Sfondamentali. Alla ricerca del nucleo duro delle Costituzioni, Atti del Convegno annuale
del Gruppo di Pisa, Torino, 2006.



Il Governo nell’ emergenza permanente 47

re, il volto di questa fase: che ¢ sicuramente anche una emergenza nor-
mativa, ma le cui cause non vanno ricercate soltanto nella straordinarie-
ta dell’oggi; bensi, anche nel contesto di una pit generale, e oramai con-
solidata, prassi legislativa, a prevalenza dell’Esecutivo.

2. L’emergenza nel modello costituzionale italiano

Come anticipato, la Costituzione italiana non prevede una clausola
sullo stato di emergenza, di necessitd* o di eccezione’, a differenza di
quanto previsto in altri ordinamenti in Europa.

Alcune Costituzioni democratiche del secondo dopoguerra, infatti,
hanno positivizzato il concetto di stato di eccezione con specifiche di-
sposizioni.

E il caso, ad esempio, della Spagna, che contempla tre ipotesi
straordinarie: 1’allarme, ’eccezione e I’assedio, di cui definisce procedu-

4 Cfr. S. ROMANO, Saggio di una teoria sulle leggi di approvazione(1898), ora in Scrit-
ti minori, I, Milano, 1950, 83 s., secondo cui le situazioni di difficolta elevano la necessi-
ta a fatto di produzione normativa. Sul tema, altresi, si v. V. BALDINI, Emzergenza costi-
tuzionale e Costituzione dell’emergenza. Brevi riflessioni (e parziali) di teoria del diritto,
in dirittifondamentali.it, 1, 2020, 885.

> Cfr. G. AGAMBEN, Stato di eccezione, Torino, 2003; K. SCHMITT, Teologia politica.
Quattro capitoli sulla dottrina della sovranitd (1922), in ID., Le categorie del ‘politico’,
Bologna, 1972, 33, secondo cui «sovrano ¢ chi decide sullo stato di eccezione»; secondo
questa tesi, lo stato di eccezione si manifesta come la forma legale di cid che non puo
avere forma legale: dunque le misure assunte in regime di eccezione sono svincolate dal
contesto di diritto; sul tema v. R. RAVI PINTO, Brevi considerazioni su Stato di emergenza
e Stato costituzionale, in BioLaw Journal - Rivista di Biodiritto, 2, 2020, 2; K. SCHMITT,
Teologia politica, in G. MIGLIO, P. SCHIERA (a cura di), Le categorie del politico, Bolo-
gna, 1972, 33-3; G. SILVESTRI, Covzd-19 e Costituzione, in unicost.eu, 10 aprile 2020, par.
1: «Lo stato di eccezione schmittiano — di questi tempi spesso evocato — presuppone
invece uno spazio vuoto, deregolato e riempito dalla volonta del sovrano, inteso come
potere pubblico liberato da ogni vincolo giuridico e capace di trasformare istantanea-
mente la propria forza in diritto». Hanno evocato questa circostanza o ragionato su
questi profili con posizioni differenti, C. ZUCCHELLI, Lo “stato di eccezione” e i pericoli
per la Costituzione che finisce violata, in Il Dubbio, 4 aprile 2020; G. AZZARIT1, Editoria-
le. II diritto costituzionale di eccezione, in Costituzionalismo.it, 1, 2020, I; A. VENANZONI,
L’innominabile attuale. L'emergenza Covid-19 tra diritti fondamentali e stato di eccezio-
ne, in Forum di Quaderni costituzionali, 26 marzo 2020, spec. 9. Evocando lo stato di
eccezione, cfr. L. BUSCEMA, Emergenza sanitaria ed ordinamento democratico: questioni
di metodo e di valore, in BioLaw Journal, 18 marzo 2020, 3, in cui «I’ordinamento giuri-
dico ¢ sospeso e continuamente infranto»; P. BONETTI, Terrorismo, emergenza e costitu-
zioni democratiche, Bologna, 2006, 158.
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re diversamente articolate nel raccordo tra gli organi costituzionali (art.
116 Cost.)®.

Oppure ¢ il caso della Francia, recante un complesso modello emer-
genziale, che contempla due ipotesi: una relativa all’attribuzione di po-
teri d’eccezione al Presidente della Repubblica, nel caso vi sia una mi-
naccia grave, in danno delle istituzioni, dell'indipendenza della nazione,
dell’integrita del territorio, dell’esecuzione degli impegni internazionali,
nonché quando ¢ interrotto il funzionamento dei pubblici poteri (art.
16 Cost.); un’altra relativa alla dichiarazione, da parte del Consiglio dei
Ministri, dello stato di assedio, per una durata limitata a dodici giorni,
salvo proroghe, in tal caso deliberate dal Parlamento (art. 36 Cost.).
Questo modello, peraltro, poggia su una legislazione attuativa’, ulte-
riormente modificata a seguito degli attacchi terroristici di Parigi, recan-
te la modalita di dichiarazione dello stato di emergenza.

I padri costituenti®, reduci dall’epoca fascista e memori delle vicen-

¢ Sullattivita parlamentare di gestione dell’emergenza in Spagna, in Francia e Ger-
mania, si v. R. DI CESARE, M. MERCURI (a cura di), Emergenza da COVID-19 e attivita
parlamentare: i casi di Francia, Germania e Spagna, Dossier servizio studi Senato, 180,
marzo 2020. Invece, sul caso tedesco, v. G. TACCOGNA, L’ordinamento giuridico tedesco
di fronte al virus Sars-CoV-2, in I diritti costituzionali di fronte all emergenza Covid-19.
Una prospettiva comparata, Osservatorio emergenza Covid-19, federalismi.it, 2020, 69-94.
In dottrina, per uno studio sul dibattito costituzionalistico tedesco, cfr. F. LANCHESTER,
Alle origini di Weimar. Il dibattito costituzionalistico tedesco tra 1/ 1900 e il 1918, Mila-
n0,1985; ID., Le radici imperiali della forma di governo weimariana, in Momenti e figure,
Milano, 1994.

7 Si tratta della legge 3 aprile 1955, n. 55-385: «Lo stato di emergenza pud essere
dichiarato in tutto o in parte del territorio metropolitano o dei dipartimenti d’oltremare,
o nei casi di pericolo imminente risultanti da gravi problemi di ordine pubblico, o nel
caso di calamita o eventi di eccezionale rilevanza e gravita». Per alcuni profili di compa-
razione con il caso francese, P. COSTANZO, Brev: noti sulle soluzioni apprestate in Fran-
cia per contrastare la pandemia nei giudizi di costituzionalitd, in Consultaonline, 17 aprile
2020, spec. 243 s.; Cfr., al riguardo, L. FAVOREU, P. GAIA, R. GHEVONTIAN, J. L. ME-
STRE, O. PFERSMANN, A. ROUX, G. SCOFFONI,Drozt constitutionnel, Paris, 2015.

8In Assemblea costituente, la Prima sottocommissione respinse con forza I'ipotesi
di una costituzionalizzazione dello stato d’allarme, tale da sospendere i diritti fondamen-
tali previsti in Costituzione, sul modello dell’art. 19 della Costituzione francese. Tra gli
altri, on. Vincenzo La Rocca si oppose all’ipotesi di introduzione di una ipotesi di stazo
d'assedio, che legittimasse i pieni poteri del Governo, memore della Costituzione di
Weimar. In dottrina, sul dibattito in Assemblea costituente sullo stato di eccezione, cfr.
B. CHERCHI, Stato d’assedio e sospensione delle liberta nei lavori dell’ Assemblea costi-
tuente, in Rev. Trim. Dir. Pubblico, 1981, 1108 s.; F. COLONNA, Stato di pericolo pubblico
e sospensione dei diritti di liberta dei cittadini, in Dem. e Dir., 1967, 263 s.; circa I'ipotesi
dello stato d’assedio durante 'esperienza statutaria, si v. G. BASCHERINI, Lo stato
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de della vicina Germania® (si ricorda che l'art. 48 co. 2, della Costitu-
zione di Weimar contribui ad aprire la strada all’affermazione del regi-
me nazista, in considerazione della previsione di uno stato di eccezione
e della conseguente sospensione dei diritti fondamentali), non vollero
introdurre nel testo costituzionale una previsione che potesse, anche
lontanamente, rivelarsi quale grimaldello per derive autoritarie.

E tuttavia possibile, in via interpretativa, rinvenire nel testo costitu-
zionale una qualche forma di disciplina — pur «ambigua, debole e
frammentata»'® — in tema di emergenza; o, quantomeno, alcune previ-
sioni recanti specifiche ipotesi di spostamento della decisione politica
sotto la titolarita di organi diversi da quello Legislativo; disposizioni in-
tese al governo di situazioni extra ordinem e, in ispecie, a fronteggiare
«minacce sempre pill terribili con mezzi e strategie straordinari»'’.

Cio, d’altronde, non vale soltanto per 'ordinamento italiano: «fonti
di emergenza esistono — con nomi e forme diverse — in tutte le Costitu-
zioni fondate sull’attribuzione ordinaria del potere legislativo al Parla-
mento rappresentativo [per] sopperire alle lentezze parlamentari e poli-
tiche che possono determinarsi nella sede parlamentare e che possono
risultare insostenibili di fronte a situazioni di emergenza»'? e a fatti
straordinari.

Ora, il concetto della straordinarieta — e, ancor piu, quello in discor-
so, di emergenza — pud a sua volta risentire, anche dal punto di vista lo-
gico, di interpretazioni non univoche, pertanto rimesse alla discreziona-
lita, in concreto, dei soggetti chiamati, caso per caso, alle valutazioni sui
fatti contingenti e all’assunzione di responsabilita sulle conseguenti de-
cisioni per affrontarle. Qui, peraltro, si annidano le prime insidie inter-
pretative nella valutazione di un fatto considerabile come emergenza e
forse risiedono i temi da indagare preliminarmente, per poi potere ana-
lizzare gli anelli di quelle articolate «catene»” in cui si dipanano i com-
plessi problemi correlati, specificamente, alla sistematica delle fonti del
diritto.

d assedio nell'esperienza statutaria italiana, in Giur. cost., 1994, 4268.

°Cfr. G. SILVESTRI, Covid-19 e Costituzione, cit.

19 Cosi, F. CLEMENTIL, I/ lascito della gestione normativa dell’emergenza: tre riforme
ormai ineludibili, in Osservatorio AIC, 3, 2020, 2.

' Cosi, G. AGAMBEN, Stato di eccezione, cit., 10.

12 Cosi, G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costituzionale, I, Torino, 1993, 174 s.

B Ci si riferisce all’analisi di M. LUCIANI, 1/ sistema delle fonti del diritto alla prova
dell’ emergenza, in Rivista AIC, 2, 2020.
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In un tentativo di corretta qualificazione dell’emergenza, tra i (po-
chi) punti fermi vi & sicuramente quello della transitorieta della stessa e
della provvisorieta delle misure impiegate per contrastarla: «I’emergenza
¢, per propria natura, destinata a cessare, anche in ragione delle deter-
minazioni apprestate dallo Stato per fronteggiarla; tali determinazioni,
per propria natura, sono dunque provvisorie, imposte dall’emergenza e
destinate a cessare con essa»'’. Pertanto, lirrinunciabile ricerca
dell’equilibrio costituzionale in un ordinamento democratico, anche in-
nanzi alle difficili e talvolta inedite sfide del governo dell’emergenza,
non puo che trovare fondamento, innanzitutto, nel concetto di provviso-
rietd: «la coppia concettuale complementare emergenza-provvisorieta va
dunque ritenuta indissolubile, se si assume il punto di vista della legalita
costituzionale»®.

La difficolta di ricostruire un modello univoco del concetto di
emergenza nella Costituzione italiana sembra trovare conferma, tra
Ialtro, nell’indirizzo complessivo di politica legislativa del Costituente'®:
inteso alla previsione, non tanto dell’emergenza, quanto, piuttosto,
dell’urgenza; indirizzo politico-legislativo collocato in un modello sem-
pre e comunque limitato, di procedure legislative derogatorie rispetto
alla procedura «normale»'’ e confinato nel perimetro delle dinamiche
del circuito fiduciario Parlamento-Governo, e dei controlli cui esso &
SOttoposto.

La disposizione che qui viene in rilievo, chiaramente, attiene alla
previsione di atti aventi forza di legge — i decreti-legge — concepiti per
disciplinare «casi straordinari di necessita e urgenza» (art. 77 Cost.)
mediante il trasferimento, in capo al Governo, della prerogativa in ordi-
ne all’adozione — e alla connessa responsabilita politica'® di tali atti: «il
Governo adotta, sotto la sua responsabilita» — di provvedimenti di natu-
ra provvisoria del pari grado della legge'”, mediante I'«esercizio straor-

" Cosi, S. STAIANO, Brev: note su un ossimoro: ['emergenza stabilizzata, cit., 650.

B Ibidem.

16 Cfr., anche per il dibattito in Assemblea costituente, G. DE MINICO, Costituzione
emergenza e terrorismo, Napoli, 2016, spec. 34 s.

7 Cfr. art. 72, quarto comma, Cost.

'8 Pur non avendo recato indicazioni (specifiche) in ordine allo stato di emergenza,
la «Costituzione, nondimeno, non ha dimenticato il principio di necessita», cosi F. CIN-
TIOLI, Sul regime del lockdown in Italia (note sul decreto legge n. 19 del 25 marzo 2020),
in federalismi.it, 6 aprile 2020, 7.

¥ Cfr. C. ESPOSITO, Decreto-legge, in Enc. Dir., X1, Milano,1962, 831 s.; F. S. MARINI,
Le deroghe costituzionali da parte dei decreti-legge, in federalismi.it, 22 aprile 2020, 2.
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dinario [...] di potesta legislative normalmente di spettanza parlamenta-
1“6»20.

Accanto a questo caso di dislocazione di competenze dal Legislativo
all’Esecutivo, la Costituzione contempla, in tema di emergenza in senso
piu stretto, 'ipotesi della deliberazione dello stato di guerra®' e il conse-
guente conferimento al Governo dei «poteri necessari» (art. 78 Cost.)?;
pertanto, non “pieni” poteri, «secondo il principio di proporzionalita,
che vale non soltanto per la restrizione dei diritti fondamentali, ma an-
che per le alterazioni del normale equilibrio costituzionale»”.

E, anche qui, recando un controllo ulteriore, inteso a sottrarre alle
sedi della decisione politica I'esclusiva signoria di queste valutazioni,
con la previsione del coinvolgimento del Capo dello Stato, quale garan-
te dell’unita nazionale (art. 87, co. 9, Cost.).**

Gli istituti richiamati — gli articoli 77 e 78 Cost. — sono stati anche
considerati in combinato disposto al fine della costruzione di un model-
lo, pur minimo, inteso a coordinare competenze e poteri, in caso di
guerra e di necessita, in una relazione che contempla il ruolo del Parla-
mento, del Governo e del Presidente della Repubblica. Del Parlamento:
in ordine alla deliberazione dello stato di guerra; e in ordine alla ipotesi
di conversione del decreto-legge. Del Governo: circa 'assunzione dei
poteri necessari a seguito della deliberazione dello stato di guerra; e cir-

2 Cosi, P. PINNA, L’emergenza nell ordinamento costituzionale italiano, Milano,
1988, 33.

2 Riflette in ordine all'ipotesi di estensione del modello dello stato di guerra a casi
di emergenza come quella in discorso, A. D’ALOIA, Costituzione ed emergenza:
Pesperienza del coronavirus, in Biolaw Journal, 2, 2020, 5-6, ove: «Dall’art. 78 Cost. It.,
secondo me, si pud e si deve prendere il modello [...] il Governo in prima linea, con i
suoi apparati, i suoi strumenti normativi [...] il Parlamento a decidere preventivamente
(per quanto possibile) i confini dei ‘poteri necessari’ e delle conseguenti limitazioni delle
liberta fondamentali». Ragiona sul tema dello stato di guerra in chiave evolutiva, F.
TORRE, La Costituzione sotto stress, in Biolaw Journal, 27 marzo 2020, spec. 6-7.

2 Cfr. A. VEDASCHI, Art. 78, in F. CLEMENTI, L. CUOCOLO, F. RosA, G. ENEA VI-
GEVANI (a cura di), La Costituzione italiana. Commento articolo per articolo, Bologna,
2018, 135.

? Cosi, G. SILVESTRI, Covid-19 e Costituzione, cit., par. 1. Poteri, pertanto, adeguati
e proporzionati alla necessita, non pieni, come era stato in epoca fascista. Sul tema, e
soprattutto sulla definizione dei poteri — estensione e limiti — del Governo in questa cir-
costanza, si v. G. DE VERGOTTINI, Guerra e Costituzione, Bologna, 2004, 210 s.; P. PIN-
NA, Guerra (stato di), in Digesto disc. Pubbl., VIII, Torino, 1993.

2 Cfr. B. CARAVITA, L'Italia ai tempi del coronavirus: rileggendo la Costituzione ita-
liana, in federalismi.it, 6, 2020.
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ca 'adozione delle misure straordinarie in conseguenza della prerogati-
va della decretazione d’urgenza. Del Capo dello Stato: in ordine alle ri-
spettive prerogative, nel primo e nel secondo caso”.

Una ulteriore dislocazione del potere & quella del trasferimento del-
le prerogative legislative tra enti — Stato, Regioni e autonomie locali (art.
120, co. 2-3, Cost.) — mediante I'esercizio del potere sostitutivo®, allor-
ché si configuri lipotesi di «pericolo grave per la sicurezza e
I'incolumita pubblica»: ancora in questo caso, nell’ambito di un perime-
tro di limiti, rinvenibili tra gli altri, nel rispetto dei principi di sussidia-
rieta e di leale collaborazione.

In sintesi, pertanto, «la nostra Costituzione non contempla dunque
la figura del dictator” o di altre forme commissariali diverse»®®; il decre-
to-legge, tra le ipotesi di dislocazione citate, ¢ la misura fisiologica per
disciplinare la straordinarieta e 'urgenza; ed € nel quadro complessivo
delle disposizioni e dei casi considerati che & possibile rinvenire campi
di azione ulteriori, per il decisore politico, volti alla costruzione di un

¥ Argomenta in tal senso, F. CINTIOLI, Su/ regime del lockdown in Italia (note sul
decreto legge n. 19 del 25 marzo 2020), cit. 7 s.

*In dottrina, sul punto, si v. C. BERTOLINI, Stato e Regioni tra potere sostitutivo,
chiamata in sussidiarietd e clausola di supremazia, in federalismi.it, 1, 2016; G. VERONESI,
1] regime dei poteri sostitutivi alla luce del nuovo art. 120, comma 2, della Costituzione, in
Le Istituzioni del federalismo, 5, 2002, 737 s.; E. GIANFRANCESCO, I/ potere sostitutivo, in
T. GROPPI, M. OLIVETTI (a cura di), La Repubblica delle autonomie. Regioni ed enti loca-
U7 nel nuovo titolo V, Torino, 2001, 185; ragiona su questi profili in relazione al dibattito
contingente, L. TRUCCO, Responsabilitd nazionale e collaborazione tra Stato e Regioni, in
unige.life, 29 aprile 2020. Ancora, C. PINELLL, I/ precario assetto delle fonti impiegate
nell' emergenza sanitaria e gli squilibrati rapporti fra Stato e Regioni, in Astrid, 5, 2020,
spec. 2., ricorda che la Costituzione (art. 117, co. 2, lett. ¢),attribuisce la competenza
esclusiva allo Stato in tema di «profilassi internazionale», nonché (art. 120, co. 2) il po-
tere di sostituzione del Governo agli organi regionali o agli enti locali in caso di «perico-
lo grave per I'incolumita e la sicurezza pubblica», ragiona su queste ipotesi.

%" Ha evocato questo argomento, M. OLIVETTI, Cos: le norme contro il virus possono
rievocare il «dictators, in Avvenire, 11 marzo 2020.

2 Cfr. B. CARAVITA, L'Italia ai tempi del coronavirus: rileggendo la Costituzione ita-
liana, cit., vi. Nel nostro ordinamento, pertanto, «Alla contrazione autocratica del pote-
re, nell'ipotesi di emergenza, si ¢ preferita la puntuale previsione di specifici modi di
applicazione di principi e regole costituzionali, quando alcuni beni collettivi (salute, si-
curezza, pacifica convivenza) fossero gravemente minacciati. Del resto, come potrebbe
la Costituzione, che trova la sua legittimazione nella tutela dei diritti fondamentali pre-
vedere essa stessa il loro accantonamento, anche se temporaneo?» (G. SILVESTRI, Covzd-
19 e Costituzione, cit., par. 1).
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modello pitt ampio, di rango sub costituzionale, cui ricorrere per gover-
nare I'emergenza.

La Costituzione, dunque, pare contenere «il fondamento legittiman-
te (espresso ancorché implicito) della normazione extra ordinem», che
ne affida, in concreto, I'operativita a una fonte primaria, che ¢ a sua vol-
ta destinata alla autorizzazione di fonti di secondo grado, di cui si dira
specificamente. La legittimazione costituzionale di atti — di secondo
grado, derogatori di norme primarie — & da rinvenire, secondo questa
tesi,nei «tradizionali principi del primum vivere e della salus rei publi-
cae»”, secondo la positivizzazione che essi hanno ricevuto in Costitu-
zione: indivisibilita (art. 5) e unita (art. 87) della Repubblica; intangibili-
ta dei principi supremi «quali argini alla negoziazione pattizia, alla revi-
sione costituzionale, al diritto sovranazionale e al diritto internazionale
(artt. 7, 10, 11 e 139)»’°. E trova altresi fondamento nella tutela del di-
ritto alla vita, quale precondizione per qualsivoglia diritto’’, nonché sul
piano del diritto alla salute, quale «fondamentale diritto dell'individuo e
interesse della collettivita» (art. 32)*2.

3. Il Governo alla prova del Coronavirus

La risposta del Governo all’emergenza ¢ difficile da analizzare nella
sua portata complessiva.

Le misure messe in campo sono innumerevoli, diversificate, di rango
diverso, afferenti ad ambiti materiali disparati: dalla salute al lavoro;
dalle imprese ai livelli essenziali delle prestazioni; dall’ordinamento pro-
cessuale al diritto civile; dalla concorrenza al trasporto, sino allo sport;
norme di diritto sostanziale e di diritto processuale; sanzionatorie, rego-
latrici di rapporti tra privati’’.Soluzioni non esenti da sovrapposizioni,

# Quanto al diritto alla salute: & qualificato come diritto fondamentale dell’in-
dividuo e interesse della collettivita, in ragione degli articoli 2, 3, 13, 32 della Costitu-
zione. Cfr. C. D1 COSTANZO, V. ZAGREBELSKY, L’accesso alle cure intensive fra emergen-
za virale e legittimitd delle decisioni allocative, in BioLaw Journal, 2, 2020, 3.

*% Secondo la tesi sostenuta da M. LUCIANTI, I/ sistema delle fonti del diritto alla pro-
va dell’ emergenza, cit., 113, di cui sono tutti i virgolettati.

! Cfr. G. LATTANZI, Intervista al Forum La pandemia aggredisce anche il diritto?, in
Giustizia insieme, 2 aprile 2020.

32 Cfr. U. ALLEGRETTI, 1/ trattamento dell’epidemia di “coronavirus” come problema
costituzionale e amministrativo, in Forum di Quaderni costituzionali, 25 marzo 2020.

? Riflette su questi casi, F. S. MARINI, Le deroghe costituzionali da parte dei decreti-
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impiegate innanzi alla «percezione dell'inadeguatezza delle normative di
settore dettate in riferimento a diversi tipi di emergenza (quella sulla
protezione civile come quella sulla sanita)di fronte a un’epidemia che
per aggressivita e generalita di portata non era mai stata sperimentata in
epoca repubblicana»’*,

E, pertanto, difficile ricondurre a coerenza sistematica la complessi-
va normativa sull’emergenza: «si tratta di decine e decine di atti, che, se
si vuole dare un senso al ragionamento, non ¢ il caso di valutare parti-
tamente»’ .

Non bisogna ignorare, peraltro, che soprattutto in questi casi
lattivita legislativa assume, per definizione, una modalita «a sacco»’®:
intesa, ciog¢, alla successione, step by step, delle misure, sulla base delle
esigenze contingenti, senza la capacita — in questo caso determinata dal-
la portata oggettivamente imprevedibile degli eventi — di previsione nel
lungo e neppure nel medio periodo e, talvolta, costruendo un «“contro-
sistema” delle fonti, sotto il segno dell’emergenza o dell’eccezione»”’.

Di certo, si tratta di un complesso di misure che hanno limitato o
posposto una serie importante di diritti e liberta fondamentali (studio,
lavoro, circolazione, riunione, partecipazione ai culti religiosi, liberta
personale, liberta di impresa) «per I'obiettivo di proteggere la salute in-
dividuale e collettiva»’®,

3.1 Il quadro normativo

Qui si tenta di compiere una ricognizione delle misure adottate dal
Governo innanzi all’emergenza da Covid-19: una proposta di analisi,

legge, cit., 2.

* Cosi, C. PINELLL, I/ precario assetto delle fonti impiegate nell emergenza sanitaria e
gli squilibrati rapporti fra Stato e Regioni, cit., 6.

» Cosi, M. LUCIANI, I/ sistema delle fonti del diritto alla prova dell’emergenza, cit.,
111.

% Cosi, A. MANZELLA, Introduzione ai lavori. Cinque interrogativi, tra legittimita e
leggibilita della legge, in N. LUPO (a cura di), Maxi-emendaments, questioni di fiducia,
nozione costituzionale di articolo, Padova, 2010, 1.

Ibidem.

* Cosi, A. D’ALOIA, Costituzione ed emergenza. L'esperienza del coronavirus, in
BioLaw Journal, 2, 2020, 1; considera questi e ulteriori profili, nel rapporto tra emer-
genza e liberta personali, F. LANCHESTER, Emergenza coronavirus: sospensionedeidiritt,
intervista a radio radicale, 6 marzo 2020,
http://www.radioradicale.it/scheda/600293/emergenza-coronavirus-sospensione-dei-
diritti-intervista-al-professor-fulco-lanchester
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quantitativa e qualitativa, dei provvedimenti adottati, dalla dichiarazio-
ne dello stato di emergenza sino ad oggi, distinti per tipologia e per og-
getto’’.

Circa la produzione normativa di rango primario, il dato quantitati-
vo si attesta all provvedimenti: 9 decreti-legge e 2 leggi di conversio-
ne'; Poggetto di questi atti riguarda ambiti diversi: liberta fondamenta-
li*'; materia fiscale; lavoro; famiglia e imprese®; attivita giudiziaria®;
servizio sanitario nazionale®; istruzione e Universita®; ordinamento pe-
nitenziario*.

Circa la produzione normativa di rango secondario, il dato quantita-
tivo si attesta a 126 atti normativi.

Circa la tipologia di atti, si registrano: 9 decreti del Presidente del
Consiglio dei Ministri; 28 decreti ministeriali; 26 decreti del Diparti-
mento della Protezione civile; 19 ordinanze ministeriali: 31 del Diparti-
mento della Protezione civile; 13 del Commissario straordinario per
I'emergenza Covid-19.

Circa le materie interessate: le misure riguardano le attivita com-
merciali’’; le liberta fondamentali®; il sostegno dei cittadini®; il poten-

%% La rilevazione ¢ aggiornata all’11 maggio 2020.

40°Sj tratta della . 5 marzo 2020, n. 13 (di conversione del d.1. n. 6 del 2020) e la L.
24 aprile 2020, n. 27 (di conversione del d. 1. n. 18 del 2020, il c¢.d. “Cura Italia”).

1 Al riguardo, si registrano 3 decreti-legge, recanti limitazioni alla liberta di circola-
zione, al diritto allo studio, al diritto al lavoro; un decreto-legge in tema di tutela della
sicurezza nazionale, recante la creazione di una piattaforma di allerta, la c.d. App Im-
muni.

4 Sj tratta di tre decreti-legge, recanti, tra I'altro, la sospensione dei versamenti e
degli adempimenti fiscali; il fondo di garanzia per le P.M.1; la sospensione delle rate e
dei mutui.

¥ Si tratta di tre decreti-legge, recanti il rinvio d'ufficio delle udienze e la sospen-
sione dei termini processuali.

# Si tratta di due decreti-legge, recanti il potenziamento del S.S.N., quanto alle ri-
sorse umane e strumentali.

¥ Si tratta di due decreti-legge che introducono, tra le altre soluzioni, la sospensio-
ne della didattica in presenza.

* Per un totale di due decreti-legge tesi a garantire la sicurezza dei detenuti.

47 Per un totale di 23 provvedimenti. Tra questi, 3 d.P.C.M.; 6 d.m., 7 ordinanze
ministeriali, 1 ordinanza Dipartimento della Protezione civile, 6 ordinanze del Commis-
sario straordinario per I’emergenza Covid-19. In particolare, tra le misure concretamen-
te applicate, si ricordano: indicazioni per il trasporto merci zmport-export, la chiusura
delle attivita commerciali e produttive su scala nazionale (anche fabbriche, industrie,
ecc.).

8 Si tratta di un totale di 41 fonti secondarie. Tra queste: 9 d.P.C.M., 18 d.m., 12
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ziamento del Servizio sanitario nazionale’®; l'istruzione e 1'Universita’’;
Iattivita giudiziaria’®; alcuni provvedimenti hanno riguardato nomine

dei soggetti attuatori’”’ e misure organizzative’*; e ulteriori provvedimen-

ti.

3.2 Dichiarazione dello «stato di emergenza», interventi localizzati,
limitazione delle liberta

In una fase iniziale, 'azione di contrasto all’emergenza da parte del
Governo ¢ stata graduale:dapprima localizzata alle zone principalmente
colpite dall’epidemia; a seguire estesa a tutto il territorio nazionale sulla
base delle indicazioni relative alla diffusione del contagio.

A seguito della dichiarazione di «emergenza di sanita pubblica di ri-
lievo internazionale»’® da parte dell’Organizzazione mondiale della sani-
ta, in considerazione del rischio sanitario, con delibera 31 gennaio 2020,

ordinanze ministeriali, 1 ordinanza del Dipartimento della Protezione civile. Nella cate-
goria si comprendono tutti gli interventi che limitano lo svolgimento delle attivita con-
nesse all’esercizio della liberta.

# Si tratta di 10 fonti secondarie: 6 d.m.; 4 ordinanze del Dipartimento della Prote-
zione civile; si interviene, tra gli altri, con la sospensione dei termini per adempimenti e
versamenti.

°0 Si tratta di 16 provvedimenti: 16 ordinanze del Dipartimento della Protezione ci-
vile; attraverso 'incremento, in particolare, dei dispositivi sanitari e di protezione indi-
viduale.

°1 Si tratta di 2 ordinanze del Dipartimento della Protezione civile, tese a garantire,
per le scuole, la validita dell’anno scolastico in corso (sia pure in deroga rispetto agli
ordinari termini di durata).

>2 Si tratta di 1 decreto ministeriale concernente I’attivita dei magistrati.

> Per un totale di 29 atti normativi, si distinguono: 24 decreti del Dipartimento del-
la Protezione civile; 5 ordinanze del Commissario straordinario; misure tese a individua-
re i soggetti chiamati a eseguire le misure disposte.

> Si tratta di 9 provvedimenti, relativi all’organizzazione e alla struttura della Pro-
tezione civile; tra questi: 1 decreto ministeriale; 2 decreti del Dipartimento della Prote-
zione civile; 5 ordinanze del Dipartimento della Protezione civile; 1 ordinanza del
Commissario straordinario per 'emergenza Covid-19.

% Si tratta di 1 ordinanza del Dipartimento della Protezione civile in tema di attivi-
ta cimiteriali e 2 ordinanze in tema delle attivitd connesse all’emergenza del terzo setto-
re.

> Sulla dichiarazione del’OMS sullo stato di emergenza internazionale, si v.
https://www.repubblica.it/salute/2020/01/30/news/coronavirus_|_oms_dichiara_l_eme
rgenza_globale-247185564/. Si v. anche I'informativa urgente del Ministro della Salute
sulle iniziative di prevenzione e contrasto della diffusione del nuovo coronavirus, cfr.
http://www.salute.gov.it/imgs/C_17_notizie_4033_0_file.pdf.
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n. 26,il Consiglio dei ministri ha dichiarato«lo stato di emergenza». In
conseguenza di tale dichiarazione, limitata a sei mesi’’, ¢ stata stabilita
una quota del fondo per le emergenze nazionali’® e autorizzato
I'impiego di ordinanze del capo del dipartimento della protezione civi-
le”.

Al riguardo, vale la pena ricordare come la protezione civile abbia
assunto, nell’esperienza italiana, un ruolo preminente nelle emergenze,
rispondente a uno specifico modello normativo: dapprima, con la legge
n. 225 del 1992 istitutiva del «Servizio nazionale della protezione civi-
le», con il compito di «tutelare I'integrita della vita, i beni, gli insedia-
menti e 'ambiente dai danni o dal pericolo di danni derivanti da calami-
ta naturali, da catastrofi e altri eventi calamitosi»®'; a seguire con il de-
creto legislativo n. 1 del 2018%, in forza del quale il servizio nazionale &

°7 Rientrando I'emergenza Covid-19 tra quelle «di rilievo nazionale connesse con
eventi calamitosi di origine naturale o derivanti dall’attivita dell’'uomo che in ragione
della loro intensita o estensione debbono, con immediatezza d’intervento, essere fron-
teggiate con mezzi e poteri straordinari da impiegare durante limitati e predefiniti pe-
riodi di tempo», di cui all’art. 7, comma 1, lett. c) del d.Igs n. 1 del 2018 (Codice della
Protezione civile).

% L’art. 44, co. 1, del Codice della Protezione civile, prevede che allo scopo di
provvedere alle misure emergenziali — di cui all’art. 7, lett. ¢) — si possa accedere alle ri-
sorse del fondo appositamente costituito. Al momento della deliberazione, almeno nelle
more della valutazione dell’effettivo impatto dell’evento, ¢ stata determinata una quota
di euro 5.000.000, successivamente integrata con delibera del 5 marzo 2020 nella misura
di euro 100.000.000 a valere sul Fondo per le emergenze nazionali.

> Ordinanze che, ai sensi dell’art. 25 del Codice della Protezione civile, possono es-
sere adottate «in deroga ad ogni disposizione vigente, nei limiti e con le modalita indica-
ti nella deliberazione dello stato di emergenza e nel rispetto dei principi generali
dell’ordinamento giuridico e delle norme dell’'Unione europea». Nella fase “prelimina-
re”, si pensi all’ordinanza del Capo Dipartimento della Protezione civile del 3 febbraio
2020 che istituisce il comitato tecnico-scientifico. Sul rapporto tra tecnica e politica nel-
la fase emergenziale, si v. I. MASSA PINTO, La tremendissima lezione del Covid-19 (anche)
ai giuristi, in QuestioneGiustizia.it, 18 marzo 2020.

0 Cfr. Legge 24 febbraio 1992, n. 225. Ancora precedente, invece, era la istituzione
del Servizio sanitario nazionale previste dalla sua legge istitutiva, legge n. 833 del 1978,
il cui articolo 1 prevedeva, in attuazione dei principi costituzionali, stabilisce che «[...] Tl
servizio sanitario nazionale & costituito dal complesso delle funzioni, delle strutture, dei
servizi e delle attivita destinati alla promozione, al mantenimento ed al recupero della
salute fisica e psichica di tutta la popolazione senza distinzione di condizioni individuali
o sociali e secondo modalita che assicurino I’eguaglianza dei cittadini nei confronti del
servizio [....]».

' Cfr. http://www.protezionecivile.gov.it/servizio-nazionale/storia/legge-225-del-
1992

62 Cfr. D.Igs 2 gennaio 2018, n. 1. Poi, seguito dal decreto integrativo e correttivo,
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stato ricondotto sotto la disciplina del codice di protezione civile. Altre-
si, appare utile riannodare i fili di questo ragionamento normativo, per-
ché & questo il contesto in cui trova campo la complessa e articolata te-
matica del potere di ordinanza®, su cui ¢ in corso uno straordinario di-
battito, in sede istituzionale e scientifica®, su cui si ritornera piu avanti.
La dichiarazione dello stato di emergenza®, infatti, & stata effettuata
proprio nel quadro di questa disciplina: in particolare, in ragione
dell’art. 24 del codice della protezione civile «in conseguenza del rischio
sanitario connesso all’insorgenza di patologie derivanti da agenti virali
trasmissibili»®.

In questo contesto, la lettura della deliberazione appare indicativa di
quanto si sta considerando: essa, infatti, & adottata «visto» il d. Igs. 2
gennaio 2018, n. 1 (appunto: il codice della protezione civile) e «in par-
ticolare» gli artt. 7, co. 1, lett. ¢), e 24, co. 1. Vale a dire che il fonda-
mento della deliberazione ¢ nel codice della protezione civile, che pro-
clama lo «stato di emergenza di rilievo nazionale». Codice che, peraltro,
quale fonte ordinaria, ¢ stato oggetto di sindacato di costituzionalita:
occasione in cui la Corte ha affermato che «quando I'ambiente, i beni e
la stessa vita delle popolazioni sono in pericolo e si richiede un’attivita
di soccorso straordinaria ed urgente, risulta giustificato che si adottino
misure eccezionali»®’. Riepilogando: il decreto legislativo n. 1 del 2019
(codice della protezione civile) prevede I'ipotesi della dichiarazione del-
lo stato di emergenza (art. 24), in cui sono determinati gli ambiti di in-
tervento e i poteri delle ordinanze di protezione civile (art. 25), che
spettano al Presidente del Consiglio dei ministri (art. 7).

Dopo la dichiarazione dello stato di emergenza, il Governo ha adot-

dlgs 6/2/2020, Disposizion: integrative e correttive del decreto legislativo 2 gennaio 2018
recante Codice della Protezione Civile.

© Cfr. R. C. PERIN, Potere di ordinanza e principio di legalita. Le ordinanze ammini-
strative di necessitd e urgenza, Milano, 1990.

6 Cfr., per una ricostruzione dei provvedimenti, il Dossier di C. DRIGO, A. MOREL-
L1, Dossier L’emergenza sanitaria da covid-19. normativa, atti amministrativi, giurispru-
denza e dottrina, in dirittiregionali.it.

© Si ricorda che il giorno precedente, il 30 gennaio 2020, I’Organizzazione Mondia-
le della Sanita ha dichiarato emergenza di sanita pubblica di interesse internazionale
I’epidemia di coronavirus in Cina, a seguito della segnalazione di casi, nella citta di Wu-
han, di polmonite ad eziologia ignota, successivamente riconosciuta come coronavirus
Sars-Cov-2.

% Cfr. G.U.,, Serie gen., 1° febbraio 2020, n. 26.

¢ Cfr. Corte cost., sent. n. 418 del 1992.
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tato una serie di misure urgenti, a partire dal decreto-legge n. 6 del
2020, convertito in legge n. 13 del 2020, con cui ¢ stato autorizzato «il
Presidente del Consiglio dei ministri, su proposta del Ministro della sa-
nita, sentiti i ministri dell’interno, della difesa, dell’economia e finanze,
e gli altri ministri competenti» (art. 3), ovvero altre «autorita competen-
ti» (art. 2), ad adottare misure di contenimento e gestione dell’emer-
genza (art. 1). Tale decreto, quale «fonte legittimante»®, ha aperto la
strada al Governo per ’adozione di numerosi decreti del Presidente del
Consiglio dei Ministri e decreti di altri ministri, nonché di ulteriori de-
creti legge®.

La dichiarazione dello stato di emergenza, quale primo atto, ¢ stata
seguita dai provvedimenti concertati dal Ministero della salute e dalle
regioni in cui 'emergenza si & manifestata sin dall’inizio’’; nonché
dall’ormai noto decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6", che ha recatola
cornice di legittimazione e di intervento delle «autoritd competenti»’?,
specificando, altresi, forma e oggetto del campo di intervento,al fine del
contenimento della diffusione del contagio”.

% Ancora secondo la tesi di M. LUCIANT, 1/ séstema delle fonti del diritto alla prova
dell’ emergenza, cit. Di orientamento diverso, G. SILVESTRI, Covid-19 e Costituzione, cit.,
par. 3: «Tutto sotto Pombrello (si potrebbe dire sotto ... la foglia di fico) di una disposi-
zione “in bianco” del d.I. n. 6/2020, meramente attributiva di potere, senza alcuna de-
limitazione di forma o di contenuto». Riflette sul tema, A. MORELLI, I/ Re del piccolo
principe ai tempi del coronavirus. Qualche riflessione su ordine istituzionale e principio di
ragionevolezza nello stato di emergenza, in Diritti regionali, 1, 2020.

® Fino al decreto-legge n. 18, pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale del 17 marzo
2020.

0 1] riferimento & alle ordinanze “concertate” che il Ministero della salute ha adot-
tato d’intesa con le Regioni. In particolare, tra il 21 ed il 23 febbraio 2020, cfr. le ordi-
nanze del Ministero della salute d’intesa con le seguenti Regioni: Lombardia (21 e 22
febbraio 2020); Veneto (22 e 23 febbraio 2020); Friuli Venezia Giulia (23 febbraio
2020); Piemonte (23 febbraio 2020); Liguria (24 febbraio 2020).

™ Poi convertito con 1. 5 marzo 2020, n. 13.

? In senso critico sulla previsione dell’estensione dei poteri di “governo
dell’emergenza” ad autorita diverse da quella statale, le quali possono adottare «ogni
misura di contenimento e gestione adeguata e proporzionata all’evolversi della situazio-
ne epidemiologica», si v. V. BALDINI, Emergenza sanitaria e Stato di prevenzione, in Di-
ritti Fondamentali, 1, 2020, 593; del medesimo avviso, rilevando «amplissima discrezio-
nalita delle autoritd amministrative», si v. M. CAVINO, Covid-19. Una prima lettura dei
provvedimenti adottati dal Governo, in federalismi.it, 18 marzo 2020, 6.

” In particolare quando «nei comuni [...] nei quali risulta positiva almeno una per-
sona per la quale non si conosce la fonte di trasmissione».
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Gia queste misure hanno investito le liberta fondamentali™, recan-
do, tra gli altri, il divieto di ingresso e di uscita dalla zona interessata
dall’epidemia, la sospensione di qualsivoglia manifestazione, 'inter-
ruzione e poi la ripresa a distanza dell’istruzione scolastica e universita-
ria, la chiusura delle attivita commerciali” e la sospensione dell’attivita
lavorativa’.

Ciascun provvedimento & stato adottato, anche quando nel dibattito
pubblico si cominciava a porre specifico riguardo a questi profili’’, tra-
mite d.P.C.M.”® e, «nelle more» della loro adozione, di misure transito-
rie finalizzate all’esercizio del potere di adozione di ordinanze contingi-
bili e urgenti, sia a livello regionale che a livello comunale”. Dalla me-

™ Al riguardo, sottolineando 'opportunita di declinare il tema riferendosi alle di-
verse ipotesi di liberta, cfr. V. BALDINI, Emergenza sanitaria e Stato di prevenzione, cit.,
590-591.

”Ad esclusione di quelle attivita necessarie all’acquisto dei beni di “prima necessi-
(cfr. art. 1, co. 2, lett j).

6 Cfr. Art. 1, co. 2, lett. n), relativa alla «sospensione delle attivita lavorative per le
imprese, ad esclusione di quelle che erogano servizi essenziali [...] e di quelle che pos-
sono essere svolte in modalitd domiciliare».

1 Cfr. ID., Emergenza sanitaria e Stato di prevenzione, cit., 591-592; M. CAVINO,
Covid-19. Una prima lettura dei provvedimenti del Governo, cit., 7-9. Sulla legittimita,
limitata nel tempo, di provvedimenti siffatti, si v. I'intervista a G. AZZARITI, in la Repub-
blica, 8 marzo 2020; ancora in chiave critica sul d.P.C.M. come fonte, si v. I. MASSA
PINTO, La tremendissima lezione del Covid-19 (anche) ai giuristi, cit., 5.

78 Sulla natura di tale atto, dalla definizione sia pure “incerta”, si v. M. CAVINO, Co-
vid-19. Una prima lettura dei provvedimenti del Governo, cit., 5. Inoltre, I'art. 3 del de-
creto in commento, in particolare, indica la forma e le modalita di adozione: «Le misure
di cui agli articoli 1 e 2 sono adottate, senza nuovi o maggiori oneri per la finanza pub-
blica, con uno o pit decreti del Presidente del Consiglio dei ministri, su proposta del
Ministro della salute, sentito il Ministro dell’interno, il Ministro della difesa, il Ministro
dell’economia e delle finanze e gli altri Ministri competenti per materia, nonché i Presi-
denti delle regioni competenti, nel caso in cui riguardino esclusivamente una sola re-
gione o alcune specifiche regioni, ovvero il Presidente della Conferenza dei presidenti
delle regioni, nel caso in cui riguardino il territorio nazionale».

” Sul punto, l'attivita regionale in materia di adozione di ordinanze contingibili ed
urgenti ¢ stata elevata, sia pure con talune differenze di tipo quantitativo e qualitativo,
su scala nazionale; le Regioni, infatti, dove ’emergenza ha avuto inizio, sono quelle che
hanno prodotto il minor numero di “ordinanze autonome”: ¢ verosimile che la differen-
za stia nell’attivita di concertazione con il Governo, specie con il Ministero della salute.
Tale circostanza sembra confermata dalla recente rilevazione (4 aprile 2020) registra: in
Veneto: 10 ordinanze e 3 d.P.G.R.; in Lombardia: 6 ordinanze e 1 d.P.G.R,; in Friuli
Venezia Giulia: 5 ordinanze; in Emilia-Romagna: 2 ordinanze; 13 d.P.G.R.; in Piemon-
te: 1 ordinanza; 8 d.P.G.R. Di diverso segno, invece, I’esperienza di altre Regioni, come
la Campania: 27 ordinanze e 1 d.P.G.R.; ’Abruzzo: 25 ordinanze; la Calabria: 25 ordi-

»

ta
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desima sera in cui ¢ stato adottato il primo decreto-legge (23 febbraio),
sono state approvate, in chiave attuativa, molte misure, a partire da
d.P.C.M.*": misure segnate dalla continua correzione e integrazione del-
le stesse, dal piano locale a quello nazionale.

Questa modalita di produzione normativa, pit graduale nell’ap-
proccio alla limitazione delle liberta, risente di un cambio di passo, a
partire dal d.P.C.M. del 23 febbraio 2020, dettato dall’esigenza di con-
trasto all’epidemia, soprattutto in alcune zone®, intensificando le limi-
tazioni.

Tecnicamente, quando le misure sono circoscritte localmente, nei
decreti vi sono riferimenti soltanto incidentali al resto del territorio na-
zionale,soprattutto in relazione alle ipotesi di spostamento dei cittadini
che abbiano sostato o transitato per i comuni oggetto della misura:
esclusivamente per questi, infatti, & disposto I'obbligo di comunicazione
e di permanenza domiciliare fiduciaria con sorveglianza attiva®.

A seguire, in chiave integrativa, il d.P.C.M. del 25 febbraio 2020
prevede misure restrittive relative alle manifestazioni sportive «di ogni
ordine e disciplina»®, in tutti i comuni delle regioni del Nord* colpite
dall’emergenza. Comincia a prendere campo anche la “didattica a di-
stanza” per le scuole di ogni ordine e grado, cosi come per le Universita
di quei territori; vengono sospesi gli esami di idoneita della motorizza-
zione civile; disposte precauzioni per i nuovi ingressi negli istituti peni-
tenziari per i soggetti provenienti da quei territori; nonché inibito
l'accesso ai luoghi di cultura e all’organizzazione delle attivita culturali e
per il turismo®.

nanze; la Toscana: 22 ordinanze. Sul contrasto delle Regioni al Covid-19, si v. U. ALLE-
GRETTI, E. BALBONI, Autonomismo e centralismo nella lotta contro la pandemia coronavi-
rus, in Forum di Quaderni costituzionali, 1, 2020.

8 11 rapporto tra decreto-legge e d.P.C.M. attuativi & considerato come la conse-
guenza di una «torsione extra ordinem» espressione di una «emergenza infinita», nel
contributo di A. VENANZONI, L’innominabile attuale. 1'emergenza Covid-19 tra diritti
fondamentali e stato di eccezione, cit., 5-6.

81 Si tratta, infatti, di un divieto temporaneo di allontanamento e di accesso in alcu-
ni comuni della Lombardia (Bertonico, Casalpusterlengo, Castelgerundo, Castiglione
D’Adda, Codogno, Fombio, Maleo, San Fiorano, Somaglia, Terranova dei Passerini) e
del Veneto (Vo).

8 Art. 2, co. 1.

8 Art. 1, co. 1, 1. a).

8 11 riferimento & alle seguenti Regioni: Emilia-Romagna, Friuli-Venezia Giulia,
Lombardia, Veneto, Liguria, Piemonte.

¥ Sul punto, siv. art. 1, co, 1, L. e).
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Sino a questo momento, a parte le singole ipotesi citate, le misure
sono state localizzate in ragione del contagio.

Con il d.P.C.M. del 1° marzo 2020, oltre alla proroga delle misure
restrittive previste per i territori colpiti dall’emergenza, si istituisce una
prima forma di protocollo nazionale per le funzioni dell’operatore sani-
tario® Da questo momento, a causa dello sviluppo incontrollabile del
contagio®, si & imposta la necessita di un intervento unitario, su scala
nazionale.

Infatti, con il d.P.C.M. del 4 marzo® e, a seguito di un nuovo inter-
vento “territoriale” dell’8 marzo®, e poi con il d.P.C.M. del 9 marzo le
restrizioni vengono estese a tutto il territorio del Paese™.

Pertanto, nellaczona rossa», almeno per cido che concerne la sfera
individuale delle liberta, si & imposto il divieto di assembramento™, e si
¢ introdotto il divieto di spostamento in comuni diversi, tranne che per
«comprovate esigenze» lavorative e di salute”.

11 controllo dell’emergenza ha poi reso necessario un intervento si-
stematico riferito anche alle attivita produttive e commerciali “non stra-
tegiche” e “non essenziali”: in tal senso, con il d.P.C.M. dell’'11 marzo
2020”sono state sospese specifiche attivita commerciali, con esclusione
di negozi di generi alimentari di prima necessita; delle farmacie e para-
farmacie; si ¢ consolidata la necessita del ricorso al lavoro agile, intro-

% Disciplina, ex art. 3, co. 2 s., in cui si integra il protocollo relativo all’obbligo di
comunicazione di eventuale contagio e contatto con soggetti contagiati, all’'operatore
della sanita pubblica.

§ Per la rilevazione governativa dei dati del 4 marzo, cfr.
http://www.salute.gov.it/portale/nuovocoronavirus/dettaglioNotizieNuovoCoronavirus
Jjsp?lingua=italiano&menu=notizie&p=dalministero&id=4153.

8 Recante la sospensione delle manifestazioni in cui non sia garantito il distanzia-
mento sociale di almeno un metro, delle attivita scolastiche di ogni ordine e grado, delle
attivita sportive agonistiche (salvo lo svolgimento “a porte chiuse”); e recante
I'introduzione di una disciplina della permanenza domiciliare fiduciaria e specifiche mi-
sure per ’accesso alle strutture ospedaliere.

% Specificamente dedicate alla regione Lombardia e alle province di Modena, Par-
ma, Piacenza, Reggio Emilia, Rimini, Pesaro e Urbino, Alessandria, Asti, Novara, Ver-
bano-Cusio-Ossola, Vercelli, Padova, Treviso, Venezia.

% 11 riferimento & al d.P.C.M., 8 marzo 2020, recante il divieto di accesso e di allon-
tanamento dal comune di residenza; la sospensione dei trasporti di merci e persone; la
sospensione delle manifestazioni di ogni genere; la sospensione dell’attivita lavorativa
quando non esercitabile telematicamente.

°! A partire dal 10 marzo al 3 aprile 2020.

%2 Siv. Art. 1, comma 1, 1. a).

> Questo in vigore fino al 23 marzo 2020.
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ducendo una “clausola di riserva” per le attivita non esplicitamente so-
spese.

Inoltre, lungo lo stesso crinale, con il successivo d.P.C.M. del 22
marzo 2020, sono state sospese tutte le attivita produttive, ad esclusione
del settore strategico e della difesa nazionale.

Con il pit recente d.P.C.M. del 26 aprile 2020, che si colloca nel
quadro delle politiche che aprono alla «fase 2», si reca una graduale alla
ripresa delle attivita e una fase c¢.d. “di convivenza con il virus”, sia pure
con qualche limitazione, e con validita sino al 17 maggio 2020,

Fermi i divieti di assembramento e di spostamento da una regione
all’altra, da questo momento si & prodotto un progressivo allentamento
delle misure; e, alle pregresse ragioni lavorative o di salute & stata ag-
giunta I'ipotesi — peraltro non estranea a problematicita — della visita ai
«congiunti»”. Al contempo, sono stati riaperti alcuni luoghi pubblici;
sono state consentite le attivita motorie e sportive di carattere individua-
le, fermo restando I'obbligo del distanziamento sociale. E stato confer-
mato, poi, il ricorso alla didattica a distanza a tutti i livelli; tempora-
neamente (fino al 18 maggio) & stato escluso 'accesso a biblioteche e,
pit in generale ai luoghi di cultura; sono state autorizzate, dopo una fa-
se di interlocuzione con la Conferenza episcopale italiana e la definizio-
ne di specifici protocolli, le funzioni religiose.

Relativamente alle attivita produttive e agli esercizi commerciali, ci
si & avviati progressivamente verso la riapertura, secondo criteri in pre-
valenza adottati dal Ministero dello sviluppo economico™.

3.3 Integrazione ed estensione degli interventi su scala nazionale

Le misure adottate sino a questo momento hanno riguardato preva-
lentemente le liberta, di cui hanno recato considerevole limitazione;
nonché le attivita commerciali e produttive, su cui il Governo ha inten-

% Per le dichiarazioni rese nella conferenza stampa “di presentazione” delle nuove
misure, si v. http://www.governo.it/it/articolo/conferenza-stampa-del-presidente-
conte/14518.

% Sul ricorso al lemma «congiunti», nonché, pitl in generale, per alcune considera-
zioni sulla c.d. «fase 2», si v. G. DI COSIMO, A. COSSIRI, Fase 2. Cioé?, in laCostituzio-
ne.info, 29 aprile 2020.

% Per un aggiornamento al 5 marzo, si V.
https://www.mise.gov.it/index.php/it/per-i-media/notizie/2041041-modifiche-agli-
allegati-del-decreto-del-presidente-del-consiglio-dei-ministri-26-aprile-2020.
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sificato la propria azione con interventi di carattere economico-sociale
intesi al sostegno di cittadini, lavoratori, famiglie e imprese.

Con il decreto-legge 2 marzo 2020, n. 9 — quando la zona rossa era
limitata ai citati comuni di Lombardia e Veneto — il Governo ha adotta-
to misure di supporto economico a cittadini e imprese facenti parte di
quella zona”. In particolare,prorogando adempimenti fiscali e ammini-
strativi”®, sospendendo termini processuali”, introducendo misure di

sostegno in materia di lavoro pubblico e privato a vantaggio dei lavora-

tori, delle famiglie, e incentivando alcuni ammortizzatori sociali'”, pre-

vedendo specifiche misure di sostegno economico'”".
Con il decreto-legge 8 marzo 2020, n. 11 — quando la zona rossa &
stata ampliata all’intero territorio nazionale — sono state estese parte di

queste misure sul piano nazionale, a partire dal rinvio dell’attivita giudi-

ziaria'®,

Un ambito di intervento unitario ha riguardato il servizio sanitario
nazionale: con il decreto-legge 9 marzo 2020, n. 14 sono state potenziate

7 Gia preliminarmente oggetto di intervento del Ministero dell’economia e delle fi-
nanze con decreto n. 48 del 24 febbraio 2020. Tra le misure si prevedeva, la sospensione
dei termini per 'adempimento degli obblighi tributari a favore dei contribuenti interes-
sati dall’emergenza epidemiologica da COVID-19 e, segnatamente, per coloro i quali
avessero la residenza all’interno della cd. “zona rossa” (allora limitata ancora ai citati
comuni del Veneto e della Lombardia). Inoltre si prevedeva che i versamenti sospesi
dovessero essere effettuati, in un’unica soluzione, entro il mese successivo, al termine
del periodo di sospensione.

% Cartelle di pagamento, avvisi di addebiti, atti di accertamento esecutivi, bollette,
il versamento dei ratei dei mutui alle imprese concessi da “Invitalia” e il pagamento dei
diritti camerali.

 Sospensione e proroga, per 30 giorni, dei termini, in scadenza nel periodo com-
preso tra il 23 febbraio e il 30 aprile.

19 Come la cassa integrazione ordinaria per le unita produttive operanti nei comuni
elencati e quella in deroga per i datori di lavoro del settore privato; una indennita di eu-
ro 500 al mese, fino a tre mesi, per i lavoratori con rapporti di collaborazione coordinata
e continuativa, agenti commerciali, professionisti e lavoratori autonomi.

0 Quali lincremento della dotazione del Fondo di garanzia per le P.M.I;
Pistituzione di un fondo rotativo per la concessione di mutui a tasso zero per le imprese
in difficolta; la previsione di misure per assicurare la ripresa economica e produttiva alle
imprese agricole, disposizioni finalizzate a facilitare I'acquisizione di dispositivi di pro-
tezione e medicali, autorizzando la protezione civile fino al termine dello stato di emer-
genza ad acquisire dispositivi di protezione individuali.

12 | stato disposto il rinvio d’ufficio di tutte le udienze dei procedimenti civili e
penali pendenti, delineando alcune ipotesi eccezionali. Cid anche per il processo ammi-
nistrativa e contabile.
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le risorse!” al fine di assicurare i livelli essenziali di assistenza e assicura-

re su tutto il territorio un incremento di posti, specialmente per la tera-
pia intensiva. Nel medesimo decreto ¢ stato previsto il potenziamento
delle reti assistenziali e istituzione, da parte delle regioni e delle pro-

vince autonome, di unita speciali per la gestione domiciliare dei pazienti

affetti dal virus, che non necessitassero di ricovero ospedaliero'™.

Con il decreto-legge 17 marzo 2020, n. 18'”, cd. “cura Italia”, il
Governo ha tentato di integrare e rendere piti omogenee, su scala na-
zionale, le misure messe in campo, a partire da quelle economiche.

Quanto al citato sistema sanitario nazionale, & stato previsto
I'incremento, anche remunerato, del lavoro straordinario e dell’attivita
di vigilanza e controllo igienico-sanitario'® e il potenziamento delle reti
di assistenza territoriale mediante strutture pubbliche e private. Poi, al
fine di assicurare un incremento dei dispositivi medici e di protezione,
sono stati previsti poteri speciali in capo al Commissario straordinario,
attribuendogli prerogative stabilendo che questi possa autorizzare fi-
nanziamenti agevolati,disporre la requisizione, in uso o in proprieta, di
beni mobili, come presidi sanitari e medico-chirurgici, mentre la requi-
sizione di beni immobili'”, per garantire la disponibilita di locali a sup-
porto dei ricoveri ospedalieri, ¢ affidata al prefetto'®.

1% Mediante I’assunzione di medici specializzandi e il conferimento di incarichi di
lavoro autonomo al personale sanitario.

14 Siv. art. 8, d. . 9 marzo 2020, n. 14. Agli articoli successivi, anche in materia di
assistenza a persone e alunni con disabilita, si prevede un’attivita di assistenza, da parte
degli enti locali, impiegando i medesimi operatori e i fondi ordinari destinati a tale fina-
lita. Si prevedono, inoltre, misure di semplificazione per I'acquisto e la produzione di
dispositivi medici.

19 Si tratta di Miésure di potenziamento del Servizio sanitario nazionale e di sostegno
economico per famiglie, lavoratori e imprese connesse all’ emergenza epidemiologica da
COVID-19. 1l 24 aprile 2020, il decreto-legge 17 marzo 2020, n. 18, cd. “Cura Italia”, &
convertito in legge 24 aprile 2020, n. 27. Il reperimento delle risorse adoperate deriva,
prevalentemente, dall’emissione di titoli di Stato, per un importo fino a 25.000 milioni
di euro per I’'anno 2020, consentita mediante lo scostamento dal vincolo di bilancio, ap-
provato dal Parlamento il 5 marzo. Per una efficiente ricognizione dei provvedimenti
adottati, si v. Speciale Covid-19: le disposizioni adottate da Governo e Regioni per la Fase
2, in Nowmos Centro Studi Parlamentari, 4 maggio 2020.

1% Anche con nuove assunzioni: tra gli altri, si prevede anche 'arruolamento ecce-
zionale nell’Esercito italiano di 120 ufficiali medici e 200 sottoufficiali infermieri, per la
durata di un anno.

197 Tali requisizioni sono limitate a sei mesi o, comungque, fino al termine di proroga
dello stato di emergenza.

198 11 quale & autorizzato a procedere, su proposta del Dipartimento della protezio-
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Quanto al sostegno dei lavoratori, sono state rafforzate, su scala na-
zionale, le misure in tema di ammortizzatori sociali, riduzione
dell’orario di lavoro'”, liquidita per le famiglie e le imprese'"’.

Allo stesso scopo, il decreto ha previsto I'integrazione di misure fi-
scali: mediante la proroga dei termini per i versamenti nei confronti del-
le amministrazioni'"' e un credito di imposta 2020 per la sanificazione

degli ambienti e degli strumenti di lavoro, nonché per Iattivita di im-

presa svolta in immobili locati'"?,

Ulteriori misure sono intervenute, poi, nell’ambito della proroga del
referendum costituzionale per la riduzione del numero dei parlamentari;
in materia di giustizia civile, penale, militare e tributaria e di lavoro agi-
le; ¢ stato previsto, peraltro, che il Presidente del Consiglio possa prov-
vedere alla nomina di un commissario straordinario per I'attuazione e il
coordinamento delle misure di contenimento e contrasto dell’emer-
genza sanitaria; € stato istituito un fondo a sostegno delle Universita e
sono state previste misure urgenti per le sedute di laurea; un profilo che
ha suscitato interesse ha riguardato 'abilitazione alla professione medi-

ne civile e sentito il Dipartimento di prevenzione territorialmente competente e qualora
lo richieda lo stato dell’emergenza.

19 Tnfatti & riconosciuto, in capo ai genitori lavoratori dipendenti del settore privato
e ai lavoratori autonomi iscritti alla gestione separata, per i figli minori di 12 anni, di
usufruire di uno speciale congedo con il riconoscimento del 50% della retribuzione; si
riconosce I’estensione della durata dei permessi retribuiti e il cd. bonus babysitting. Inol-
tre & prevista una indennita pari a euro 600 in favore di tutti i liberi professionisti con
partita IVA e iscritti alla Gestione Separata titolari di un rapporto di collaborazione
coordinata e continuativa. Ulteriori indennita sono previste a favore dei lavoratori sta-
gionali del turismo, degli stabilimenti termali e dei lavoratori del settore agricolo e dello
spettacolo. Altre norme sono previste per la predisposizione del lavoro agile per lavora-
tori con disabilita; per I'istituzione di un fondo per il reddito di ultima istanza a favore
dei lavoratori danneggiati da COVID-19.

110 Misure attuate mediante il sistema bancario e un fondo centrale di garanzia per
le P.M.1., anche attraverso I’attuazione del fondo solidarieta mutui “prima casa”; si trat-
ta del c.d. fondo Gasparrini. Sul punto, si v. anche il decreto del Ministero
dell’economia e delle finanze 25 marzo 2020, n. 82 in tema di “Fondo di solidarieta per i
mutui per I'acquisto della prima casa, ai sensi dell’art. 54 del decreto-legge 17 marzo
2020, n. 18”.

' Anche per imprese turistiche, agenzie di viaggio, federazioni sportive.

12 Tncentivi fiscali sono stati previsti anche per le erogazioni liberali in denaro o na-
tura effettuate per combattere I’emergenza. La sospensione dell’attivita degli uffici e
degli enti impositori e dei termini dei versamenti per le entrate tributarie e non, fino al
31 maggio 2020.



Il Governo nell’ emergenza permanente 67

ca, avviata subito a seguire del periodo di tirocinio pratico-valutativo,
concluso con giudizio di idoneita.

In questa fase, il contagio ha raggiunto livelli altissimi e indotto

all’adozione di provvedimenti ancor piu restrittivi'".

Con il decreto-legge 25 marzo 2020, n. 19 sono state previste ulte-
riori restrizioni''?, affidate ai d.P.C.M., «secondo criteri di adeguatezza
specifica e principi di proporzionalita al rischio effettivamente presen-
te»'. Inoltre, & stato disposto che, se nelle more dei provvedimenti at-
tuativi, le regioni fossero state colpite da un aggravamento del rischio
sanitario nel loro territorio, si potessero prevedere misure ulteriormente
restrittive, nell’ambito delle attivita di loro competenza e senza influire
sulle attivita produttive e di rilevanza strategica per 'economia naziona-
le''®. A seguire, con il d.P.C M. 10 aprile 2020 il Presidente del Consi-

P Gia il 22 marzo 2020 & stata adottata congiuntamente dal Ministro della Salute e
dal Ministro dell’Interno una nuova ordinanza che vieta a tutte le persone fisiche di tra-
sferirsi o spostarsi con mezzi di trasporto pubblici o privati in comune diverso da quello
in cui si trovano, salvo che per comprovate esigenze lavorative, di assoluta urgenza ov-
vero per motivi di salute.

4 Quali la limitazione della circolazione; chiusura al pubblico di strade urbane e
spazi pubblici; limitazioni o divieto di allontanamento e di ingresso in territori comuna-
li, regionali e nazionale; applicazione della misura di “quarantena precauzionale”, limi-
tazioni e divieto di assembramenti; sospensione dei servizi educativi e delle procedure
concorsuali, ad esclusione dei casi in cui la valutazione avvenga solo su base curriculare
o con modalita a distanza; limitazione di attivita commerciali e di vendita al dettaglio, ad
eccezione di generi agricoli e alimentari d prima necessita; per la durata dell’emergenza
puo essere imposto lo svolgimento di attivita non sottoposte a sospensione, ove cio sia
assolutamente necessario per assicurarne I'effettivita e la pubblica utilita, con provvedi-
mento del prefetto, dopo aver sentito le parti sociali. Inoltre, per I'analisi della disciplina
“di dettaglio” del Ministero della salute si vv. le ordd. del 28 marzo; 2 aprile; 3 aprile
2020; e i decreti del Ministero della salute del 2 e del 30 aprile 2020.

5 Per i profili “tecnico-scientifici” e le “valutazioni di adeguatezza e proporzionali-
ta”, i provvedimenti sono adottati sentito il Comitato tecnico-scientifico, di cui
all’ordinanza del Capo del dipartimento della Protezione Civile n. 630 del 3 febbraio
2020. Per garantire la legittimita costituzionale dell’atto, il mero richiamo alla propor-
zionalita e all’adeguatezza non bastano se «il parametro di proporzionalita» & inteso solo
«come adeguatezza della misura rispetto allo scopo» e non anche «come essenzialita
della misura stessa» alla realizzazione dell’interesse pubblico, si v. gia con riferimento al
d.l. 6/2020, V. BALDINI, Emergenza sanitaria e Stato di prevenzione, in Dirittifondamen-
tali.it, cit., 592.

16 «Lurgenza — rectius — indifferibilita dell'intervento in relazione anche alla ragio-
nevole previsione del danno incombente e conseguente ad un intervento non tempesti-
vo, nonché I'impossibilita di provvedere con i mezzi ordinari stabiliti dalla legislazione
(contingibilita)», cosi, se pur con specifico riferimento alla legittimita o meno

»
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glio ha ulteriormente precisato e previsto misure per il contenimento
della diffusione del virus. In particolare, I'articolo 2 del citato decreto
ha stabilito la sospensione, sull’intero territorio nazionale, di tutte le at-
tivita produttive industriali e commerciali, ad eccezione, anche in que-
sto caso, di quelle funzionali ai servizi essenziali e di pubblica utilita.

Si sono avvicendati, poi, a distanza ravvicinata, due ulteriori atti: il
decreto-legge 8 aprile 2020, n. 22, recante misure urgenti per il regolare

proseguimento dell’anno scolastico e per lo svolgimento degli esami di

Stato'"; e il decreto-legge 8 aprile 2020, n. 23 ,recante ulteriori misure di

sostegno alle imprese in difficolta, con misure specifiche'®, e anche in

materia di salute e lavoro!'?.

Da ultimo, con il decreto-legge 30 aprile 2020, n. 28, sono state di-
sposte misure urgenti per I'introduzione del sistema di allerta dei nuovi
contagi, prevedendo l'istituzione di una piattaforma unica nazionale.

11 ricorso a questa misura chiama in causa la necessita di operare un
bilanciamento, tra il diritto alla riservatezza e il diritto alla salute, non-
ché la necessita di assicurare la trasparenza nella trasmissione delle in-
formazioni. Pertanto, lo scopo del programma viene pianificato e disci-
plinato per realizzare un «sistema di allerta» che notifica, alle persone
che abbiano volontariamente installato su propri dispositivi mobili

dell’ordinanza del Presidente della Regione Campania dell’8 marzo, ID., Lo Stato costi-
tuzionale di diritto all’epoca del coronavirus, in Dirittifondamentali.it, 1, 2020, 683.

W In particolare, si stabilisce che, con una o piu ordinanze, il Ministro
dell’istruzione puo adottare specifiche misure per la valutazione degli alunni e per lo
svolgimento degli esami di Stato, nei limiti indicati dal presente decreto, e misure urgen-
ti per 'ordinato avvio dell’anno scolastico 2020/2021. L’art. 7 introduce misure urgenti
per assicurare la continuita della gestione delle Universita e delle istituzioni di alta for-
mazione artistica, musicale e coreutica (sospensione delle procedure elettorali degli or-
gani collegiali e monocratici).

118 Concernenti ’accesso al credito per il sostegno alla liquidita, all’esportazione,
all'internazionalizzazione e agli investimenti; a garanzia della continuita delle aziende, si
prevedono, tra le altre, il differimento dell’entrata in vigore del Codice della crisi
d’impresa e dell’insolvenza; il rafforzamento dei poteri speciali nei settori di rilevanza
strategica e degli obblighi di trasparenza in materia finanziaria; misure fiscali e contabili
con sospensione dei termini di versamenti e adempimenti; ancora disposizioni in tema
di termini processuali.

1 Rispettivamente, mediante disposizioni urgenti in materia contrattuale per la
medicina convenzionata, per le procedure semplificate per pratiche e attrezzature medi-
co-radiologiche e nel campo di sperimentazione dei medicinali; in materia di lavoro si
estendono le previsioni del decreto “Cura Italia” ai lavoratori assunti tra il 24 febbraio e
il 17 marzo e infine introducono misure urgenti per disciplinare il Commissariamento
dell’Agenzia nazionale per i servizi sanitari regionali.
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I'applicazione, 1'avvenuto contatto nelle immediate vicinanze con sog-
getti contagiati a loro volta segnalati.

Piu nel merito, si segnala la singolarita del percorso normativo, og-
getto di critiche per lo strumento giuridico utilizzato: infatti, prima
dell’adozione del d. 1. 30 aprile 2020, n. 28 era stata disposta, con ordi-
nanza del Commissario straordinario 16 aprile 2020, n. 10 la stipulazio-
ne di un contratto con una societa di software affinché realizzasse que-
sto sistema'?’.

Tuttavia, il ricorso preliminare ad una fonte secondaria esprime una
tendenza simile a quella registratasi in tutto I'zzer normativo emergenzia-
le: in cui, a partire dall’originario d. l. 23 febbraio 2020, n. 6 la progres-
siva restrizione delle liberta ¢ stata intensificata con il ricorso a fonti se-
condarie, immediatamente attuative, allo scopo di limitare da subito il
contagio, fino a trovare riscontro in una successiva fonte di rango pri-
mario.

4. L’emergenza permanente: la normalizzazione del decreto-legge

Come ricostruito, la reazione del Governo all’emergenza — emer-
genza che si puod configurare come istituto giuridico «del quale il diritto
positivo, al di [a delle sue determinazioni teorico-generali, definisce pre-
supposti (artt. 1 e 7 del Codice), conseguenze giuridiche (in particolare,
artt. 24 e 25) e limiti temporali (art. 24, comma 3)»'*' - & stata caratte-
rizzata dall'impiego di molteplici misure, con una stratificazione norma-
tiva alluvionale'?: atti derogatori a disposizioni costituzionali; atti dero-
gatori a fonti primarie; fonti secondarie; ordinanze contingibili e urgen-
ti; atti interni all’amministrazione, specie di carattere interpretativo,
come circolari e note esplicative.

Avendo inteso confinare 'indagine al perimetro statale, si ¢ trattato,
come visto, in particolare di decreti-legge (e conseguenti leggi di con-

120 Cfr. ordinanza, ove impone «di procedere alla stipula del contratto di conces-
sione gratuita della licenza d’uso sul software di contacttracing e di appalto di servizio
gratuito con la societa Bending Spoons S.p.a.»; cfr.
http://www.governo.it/sites/new.governo.it/files/CSCovid19_Ord_10-2020_txt.pdf.

2L Cfr. M. LUCIANL, I/ séstema delle fonti del diritto alla prova dell emergenza, cit.,
117.

122 Cfr., in chiave critica, G. GUZZETTA, E se i/ caos delle norme anti-contagio fosse
un trucco per toglierci la voglia di liberta?, in I/ Dubbio, 4 aprile 2020.
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versione), decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri, decreti mi-
nisteriali, atti delle autorita indipendenti, atti commissariali'?’.

Qui interessa riflettere, in particolare, su alcuni profili, relativi agli
istituti su cui & concentrata una parte significativa del dibattito contin-
gente: il decreto-legge e il decreto del Presidente del Consiglio dei Mi-
nistri.

Quanto al decreto-legge, si & ricordato come esso rappresenti lo
strumento immediatamente riconducibile all’emergenza o, piu corret-
tamente, alle situazioni connotate dalla straordinarieta e dall’'urgenza'**,
nonché alla identificazione e proclamazione delle situazioni di emergen-
za'”. Non casualmente, a esso ¢ stato affidato il compito di assicurare
«la sopravvivenza dello Stato e dell’ordinamento»'*, cio sin nella origi-
naria intenzione dei Costituenti, come dimostrato dai dibattiti compiuti
in quella sede sull’argomento'?’.

Ora, pero, occorre considerare che la prassi politica — oramai risa-
lente — si & andata disponendo a favore di un impiego straordinario del-
lo strumento, e questo probabilmente ha contribuito, nell’oggi, alla de-
finizione e poi al consolidamento del modello — ammesso che ve ne sia
uno soltanto — messo in campo per fronteggiare 'emergenza da Covid-
19.

E noto, infatti, che il decreto-legge rappresenti «da sempre il mag-
gior punto di sofferenza nell’equilibrio degli organi politici»'**, e conse-
gni, nelle dinamiche della forma di governo parlamentare, un ruolo di
preminenza all’Esecutivo, divenuto da molto tempo «domzinus della le-

gislazione»'?’; e, anche alla luce delle distorsioni procedurali messe in

2 Non rientrano nell’oggetto di questo studio le ulteriori misure, a partire da quel-
le regionali, comunali e di altri enti locali: in prevalenza ordinanze.

124 Sui requisiti del decreto-legge, specie in ordine alla distinzione tra i concetti di
urgenza e di straordinarietd, L. PALADIN, In tema di decreti-legge, in Riv. trim. dir.
pubbl. 1958, 553 .

12 Tn tal senso, G. MARAZZITA, L’emergenza costituzionale, Milano, 2003, 453 s.

126 «Proprio questa ¢ la funzione originaria ed essenziale della decretazione
d’urgenza», V. CRISAFULLI, Lezion: di diritto costituzionale, 11, Padova, 1984, 104.

27 Cfr. Atti Assemblea costituente seduta pomeridiana del 16 ottobre 1947, in Atti
dell’Assemblea  costituente, 2 giugno 1946 - 31 gennaio 1948, in
www.legislature.camera.it.

128 Cosi, M. MANETTIL,La lunga marcia verso la sindacabilita del procedimento legisla-
tivo, in Quaderni costituzionali, 4, 2008, 847.

2 In tal senso, G. SERGES, Crisi della rappresentanza parlamentare e moltiplicazione
delle fonti, in Osservatorio sulle fonti, 3, 2017, 5, ove si considera come «La produzione
di norme nei pitl svariati settori attraverso la misura governativa d’urgenza rimane pur
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campo nelle sedi parlamentari, a partire da quella di conversione, «legit-
timato a infrangere gli argini procedurali, secondo le esigenze e gli
obiettivi sostanziali che ritiene di dover raggiungere»'*’.

In questo senso, alcuni tratti connotativi dell’istituto — come quello,
intrinseco alla sua disciplina, della transitorieta — sono stati variamente
sottoposti, se non formalmente almeno sostanzialmente, a tensione sulla
spinta delle esigenze dell'indirizzo governativo®!. Cid ha contribuito a
fissare — stabilizzandole — tendenze patologiche, rispetto alle regole di

produzione della legislazione, conducendo a normalizzare 'emer-

genza'?,

Di tali tendenze, peraltro, i dati della legislazione restituiscono chia-
re conferme, ricordando come un siffatto andamento della produzione
legislativa contribuisca «a rendere le leggi sempre piu schiacciate dalla
logica del contingente e del provvisorio»'”’; tendenze confermate dallo
studio delle dinamiche interne al coordinamento normativo del Gover-
no, che presiedono alla istruttoria e alla definizione degli schemi di de-

creto, ove emerge I'autonomia di un modello, anche endogovernativo,

stabilizzato*.

A conferma di questo andamento, soltanto per richiamare il dato
quantitativo pit aggiornato: dall’inizio della XVIII Legislatura sono sta-
te approvate 110 leggi, 55 decreti-legge, 63 decreti legislativi, 9 regola-

menti di delegificazione; e, sulla totalita delle leggi, 40 sono di iniziativa

del Governo'”.

sempre una forma privilegiata di normazione e decreti-legge contenenti le pitl svariate
disposizioni, sovente prive di ogni carattere della straordinaria necessita ed urgenza,
continuano a caratterizzare la produzione normativa»; sul ruolo del Governo come do-
minus della legislazione, U. RONGA, La legislazione negoziata. Autonomia e regolazione
nei processi di decisione politica, Napoli, 2018, 107 s.

B0 Cfr. M. CARTABIA, I/ Governo “Signore delle fonti”?, in M. CARTABIA, E. LAMAR-
QUE, P. TANZARELLA (a cura di), G/7 atti normativi del Governo tra Corte costituzionale e
giudici: atti del convegno annuale dell’ Associazione “Gruppo di Pisa”, Torino, 2011, XI-
XII.

Bl Cfr. A. CELOTTO, L’abuso del decreto-legge, Padova, I, 1997, spec. 116s.

B2 Cfr. S. STAIANO, Brevi note su un ossimoro: l'emergenza stabilizzata, cit., 649 s.

1 Cosi, N. LUPO, Decreti-legge “omnibus”: verso un recupero del procedimento legi-
slativo ordinario?, in www.nelmerito.com, 9 marzo 2012.

B4 Cfr. A. MARCHETTT, I/ procedimento governativo di approvazione dei decreti-legge
tra regole formali e prassi: il requiem della collegialita ministeriale, osservatoriosullefon-
tiit, 3, 2016, spec. 15 s., ove si riflette sulle ipotesi di elusione del controllo collegiale
sullo schema di decreto.

5 Dati aggiornati all’11 maggio 2020. Cfr. Osservatorio legislativo e parlamentare —
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La vicenda legislativa italiana — contingente, recente e anche meno
recente — non dimostra soltanto una tendenziale continuita, a prescin-
dere dal colore politico dell’Esecutivo di turno, nell'uso e nell’abuso
della decretazione d’urgenza; ma,altresi, conferma un certo 7zodus legi-
ferandi, sia quanto alle tecniche procedurali prescelte, specie nelle sedi
di conversione", sia quanto alle soluzioni di politica-legislativa perse-
guite per il tramite di questo strumento.

Si ricordi il caso, per esempio, dell’emergenza economico-finan-
ziaria, causata dalla grande recessione economica, venuta in rilievo in
Italia nella crisi del mercato immobiliare e dei subprime. Ai nostri fini,
di quella emergenza vale la pena ricordare due circostanze, interessanti
ancor piu perché relative a due esperienze di governo diverse: la prima,
riguardante un Governo “politico”, guidato da Silvio Berlusconi, che
adottod la manovra economica, nel mese di agosto di quell’anno, ricor-
rendo proprio a un decreto-legge (decreto-legge n. 112 del 2008); la se-
conda, riguardante un Governo “tecnico”, guidato da Mario Monti, che

Camera dei deputati, La produzione normativa: cifre e caratteristiche, 11 maggio 2020, 1.
Questo dato, calibrato sulla legislazione ordinaria: di 70 leggi, 39 sono di iniziativa go-
vernativa, 29 di iniziativa parlamentare, 2 di iniziativa mista (popolare-parlamentare). Se
si vuole comparare il dato con la precedente Legislatura — a dar conto della tendenza
nel tempo — si v. Appunti del Comitato della Legislazione — Camera dei deputati, La pro-
duzione normativa nella XVII Legislatura. Aggiornamento al 20 ottobre 2017, n. 13, 3 s.
Nella XVII Legislatura, si registra un totale di 706 atti normativi, scomponendo i quali
risultano: 339 leggi, 100 decreti-legge (82 dei quali sono stati convertiti in legge), 234
decreti legislativi e 33 regolamenti di delegificazione. Sul piano dell’iniziativa invece,
confrontando I'attivita del Governo e del Parlamento in relazione alle 339 leggi appro-
vate, 263 (il 77,58% sul totale) sono il risultato dell’iniziativa dell’Esecutivo, mentre 71
(corrispondenti al 20,94 % sul totale) sono di iniziativa parlamentare. Sul punto, per un
confronto tra “segmenti corrispondenti” della XVII (considerata dall’origine e fino al
28 novembre 2014) e XVIII Legislatura (fino al 6 dicembre 2019, si v. inoltre, Appunti
del Comitato della Legislazione — Camera dei deputati, I numeri delle leggi. Aggiornamen-
to al 6 dicembre 2019, n. 3, 2 s. Da ultimo, considera i dati sull’andamento della decreta-
zione d’urgenza, nel contesto dell’emergenza e in comparazione con la precedente Legi-
slatura, A. VERNATA, Decretazione d'urgenza e perimetro costituzionale nello stato di
“emergenza epidemiologica”, in BioLaw Journal, 2, 2020, 1-2; Cfr. E. LONGO, Dossier di
approfondimento. Dati e tendenze dell attivitda normativa del Governo nel primo anno del-
la XVII legislatura, in osservatoriosullefonti.it, 1,2014,19.

B¢ Cfr. N. LUPO, I maxi-emendamenti e la Corte Costituzionale (dopo ['ordinanza
n.17 del 2019), in osservatoriosullefonti.it, 1, 2019, 8; L. CUOCOLO, I maxi-emendamenti
tra opportunitd e legittimita costituzionale, in Giurisprudenza costituzionale, 6, 2004, 464.
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adotto la spending review"’ sempre tramite decreto-legge (decreto-legge
n. 95/2012)"%,

Ancora quanto ai precedenti, occorre almeno citare altri casi di ri-
corso alla decretazione d’urgenza: il terremoto del centro-Italia, in occa-
sione del quale veniva emanato il decreto-legge 17 ottobre 2016 n. 189;
il crollo del ponte Morandi, in occasione del quale veniva emanato il
decreto-legge 28 settembre 2018 n. 109, c.d. “decreto Genova”'*’. Cer-
to, nel considerare questi casi — come quelli di gravi alluvioni ed altre
calamita — non bisogna sottovalutare un dato fattuale di rilievo: il carat-
tere tendenzialmente statico di questi eventi. Benché anche questi eventi
(si pensi soprattutto ai terremoti, che hanno generalmente fasi di asse-
stamento) possano definirsi nel corso di alcuni giorni (vale a dire che vi
puo essere un processo da governare pur minimo), essi tendenzialmente
si definiscono in quadro statico. A differenza di questi casi, invece, la
pandemia da Covid-19 ha rappresentato un fatto fisiologicamente 7 fre-
71, circostanza che ha reso oggettivamente difficile la previsione dei fatti
e la relativa gestione.

Ancora alla ricerca di qualche precedente, anche nell’esperienza
meno recente,si ricordi il caso della riforma sanitaria del 1978, che ave-
va conferito, sul piano nazionale (art. 32, co. 1, 1. 833 del 1978)il potere
di «emettere ordinanze di carattere contingibile e urgente, in materia di
igiene e sanita pubblica e di polizia veterinaria, con efficacia estesa
all'intero territorio nazionale o a parte di esso comprendente piu regio-
ni»; e, su quello locale (art. 32, co. 3), al Presidente della giunta regiona-
le o al sindaco il potere di emettere analoghe ordinanze, con efficacia
estesa ai territori di rispettiva competenza.

E vale la pena almeno citare, per esperienza anche meno recente, i
fenomeni del terrorismo politico e del terrorismo mafioso.

E questo il contesto con cui occorre confrontarsi e in cui collocare
lo studio delle ulteriori tensioni in atto oggi nel modello normativo.

In questo quadro, infatti, relativo al carattere per cosi dire “ordina-

B7 Quale soluzione adottata per la riduzione del debito pubblico e la tutela del ri-
sparmio; cfr. sul tema, L. FIORENTINO, Oltre la straordinarietd, in Giornale di diritto
amministrativo, 12,2012, 1161 s.

P8 Considera questi casi, F. PETRINI, Emzergenza epidemiologica COVID19, decreta-
zione d'urgenza e costituzione materiale, in Nomos, 1, 2020, 6.

9 Nel contesto di una riflessione in tema di decreto-legge, su alcuni profili legati a
questo decreto, si v. R. IBRIDO, Question: vecchie e nuove in materia di emendabilita del
decreto-legge, in Osservatorio sulle fonti, 2, 2019, 15.
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rio” assunto in via di fatto dalla decretazione d’urgenza, taluni hanno
rinvenuto — con accenti differenti,critici e anche meno critici — il primo
segno di una tensione, o forse di una tentazione, del sistema di governo,

all'impiego di nuove forme di dislocazione del potere. Una sorta di «ef-

fetto domino»'*in forza del quale la posizione del decreto-legge, nor-

malizzata nel sistema in luogo della legge, avrebbe condotto, innanzi
all’emergenza, all’affermazione di uno schema ulteriore, in cui Iatto
amministrativo si impone sul decreto-legge. Senza considerare — quanto
alla conversione del decreto-legge — che & «spesso associata alla questio-
ne di fiducia su un maxi-emendamento»'*: prassi che ha contribuito a
imprimere questo modello di legislazione a preminenza del Governo'*.
Tra le ragioni che sembrano avere indotto il Governo all’assunzione
di queste modalita'” ¢ innegabile che vi sia I'esigenza della celerita, ma
non solo. Taluni vi hanno colto, altresi, «una logica di accentramento e

40 Cfr. G. SILVESTRI, Covid-19 e Costituzione, cit., par. 3: «era logico aspettarsi che,
diventato il decreto legge una forma anomala, ma invalsa nella prassi, di legislazione
corrente, quando si fosse presentata una vera situazione di necessita e urgenza, il proce-
dimento ideato dai Costituenti per fronteggiare velocemente I’emergenza sia apparso
“lento”, come “lento” era apparso il procedimento ordinario di formazione della legge
di fronte all’abuso della parola “emergenza” per qualunque problematica economica o
sociale si presentasse al vaglio della politica».

11 Cosi, M. BELLETTI, La “confusione” nel sistema delle fonti ai tempi della gestione
dell’ emergenza Covid-19 mette a dura prova gerarchia e legalita, in Osservatorio AIC, 3,
2020, 22.

42 Sulla conversione dei decreti-legge, cfr. G. PITRUZZELLA, La legge di conversione,
Padova, 1989, 34; V. LIPPOLIS, I/ procedimento di esame dei disegni di legge di conver-
sione dei decreti-legge, in Quaderni costituzionali, 1, 1982; N. LUPO, 1] «fattore tempo»
nella conversione dei decreti-legge, in Quaderni dell’ Associazione per gli Studi e le Ricer-
che Parlamentari, 3, 1993, 335; L. DI STEFANO, La decretazione d’'urgenza: profili delle
prassi parlamentari ed aspetti problematici della XVII Legislatura, in Rivista AIC, 1,2017,
5.; R. CALVANO, La decretazione d'urgenza nella stagione delle larghe intese, in Rivista
AIC, 2, 2014

¥ Sulla prassi dei maxi-emendamenti in correlazione alla posizione della questione
di fiducia, P. CARETTI, Maxi-emendamenti e questione di fiducia: una grave prassi distor-
stva di difficile contrasto, in N. LUPO(a cura di), Maxi-emendamento, questione di fiducia,
nozione costituzionale di articolo, Padova, 2010, 13 s.; N. Lupo, Maxiemendaments, que-
stione di fiducia, nozione costituzionale di articolo, Padova, 2010, 90 s.; V. DI PORTO, La
“problematica prassi” dei maxi-emendamenti e il dialogo a distanza tra Corte costituziona-
le e Comitato per la legislazione, in 1l Filangieri, 2017, 113; L. CUOCOLO, I maxi-
emendamenti tra opportunita e legittimitd costituzionale, in Giurisprudenza Costituziona-
le, 6, 2004, 464; E. GRIGLIO, I maxi emendamenti del Governo in Parlamento, in Quad.
cost., 4, 2005, 807-828.



Il Governo nell’ emergenza permanente 75

di speditezza [e una valutazione di] inadeguatezza degli apparati nor-
mativi vigenti rispetto alla natura della emergenza»'*.

L’osservazione di questo fenomeno, tuttavia, pud condurre a inter-
pretare anche in maniera diversa questa circostanza: ovvero, non soltan-
to considerandone la ricaduta patologica, ma rinvenendo nel rovescia-
mento dello schema I’esigenza di mettere in campo ulteriori, e ancor piu
rapidi e agevoli strumenti, per fronteggiare, sotto la pressione degli
eventi, i volti inediti dell’emergenza.

Inoltre, occorre riflettere anche su un profilo ulteriore, oggi certa-
mente superato dalla consapevolezza che deriva dal “senno del poi”, ma
che nelle concitatissime e delicate ore di qualche settimana fa probabil-
mente assumeva un peso diverso, e magari ulteriore, nelle valutazioni
del Governo: I'eventualita che ai parlamentari fosse impedito, per ra-
gioni connesse alla epidemia, di recarsi nelle Aule di Camera e Senato
per procedere alle attivita di conversione dei decreti-legge. Si tratta — o,
pit correttamente, si trattava — di una eventualita in astratto difficile da
negare, soprattutto in alcuni drammatici frangenti, in cui 'andamento
dei contagi aveva assunto portata e velocita letteralmente travolgenti, e
privato ciascuno, anche gli organi tecnici pit autorevoli, di alcuna at-
tendibile capacita di previsione del fenomeno e delle conseguenze che,
pit generale — e ai fini di questo ragionamento, per attivita del Parla-
mento — si sarebbero prodotte.

La mancata conversione del decreto-legge'”, producendo la deca-
denza dei suoi effetti, lascia solo alle Camere — nel contesto della scarsa
operativita delle stesse — la possibilita di regolare i rapporti giuridici sor-
ti sulla base degli effetti prodotti nel periodo di transitoria vigenza dello

4 Cosi, M. CAVINO, Covid-19. Una prima lettura dei provvedimenti adottati dal Go-
verno, cit., 6. L’A., a conferma della logica indicata, considera Iart. 3, co. 2, del decreto-
legge n. 6 del 2020, ove "adozione di ordinanze dei presidenti delle giunte regionali e
dei sindaci & disposta, nei casi di estrema necessita e urgenza, «nelle more dell’adozione
dei DPCM». Ancora: la legge n. 13 del 2020, recante la conversione del citato decreto-
legge n. 6, ove i riferimenti a provvedere, inizialmente generici, alle autorita competenti,
sono poi precisati come afferenti al quadro dei poteri attribuiti al Presidente del Consi-
glio dei ministri. Nonché, a rafforzamento di questa logica, «in sede di conversione &
introdotto il periodo in forza del quale le misure eventualmente adottate da Presidenti
delle giunte regionali e sindaci, nelle more dell’adozione dei DPCM, perdono efficacia
se non comunicate al Ministro della salute entro ventiquattro ore», [bidens.

¥ Sulle procedure di esame dei decreti-legge nella sede patlamentare, si v. A.
D’ANDREA, Le nuove procedure regolamentart per ['esame dei decreti-legge in Parlamento:
un primo bilancio, in Riv. trim. dir. pubbl., 1,1983,78 s.
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stesso. Certo, in astratto resta valida la possibilita — fatta salva dalla Cor-
te costituzionale con sent. n. 360 del 1996 — di reiterazione del decre-
to-legge che non sia stato convertito a causa della impossibilita delle
Camere: ma cid vale, secondo la Corte, solo nei casi in cui il decreto da
reiterare presenti contenuti diversi o presupposti nuovi — circostanza
che difficilmente avrebbe trovato campo nel caso di specie, in conside-
razione della tendenziale contiguita di contenuto delle misure adottate
dal Governo, pur in tempi diversi, ma sempre nel quadro della emer-
genza da Covid-19.

Peraltro, anche volendo ammetterne la praticabilita, questa ipotesi —
benché rientrante tra quelle che la Corte costituzionale ammette in de-
roga ai limiti di cui all’art. 77 Cost. — chiaramente non sottrae (e non
avrebbe sottratto) il tema ai problemi, teorici e pratici, legati alla margi-
nalizzazione delle prerogative parlamentari'*’: nel contesto dato, una so-
luzione di questo tipo non avrebbe aggiunto molto alle prerogative del
Parlamento rispetto all’azione del Governo.

46 Cfr. Corte cost., sent. n. 360 del 1996, cons. diritto n. 5. «Il divieto di iterazione
e di reiterazione, implicito nel disegno costituzionale, esclude, quindi, che il Governo,
in caso di mancata conversione di un decreto- legge, possa riprodurre, con un nuovo
decreto, il contenuto normativo dell’intero testo o di singole disposizioni del decreto
non convertito, ove il nuovo decreto non risulti fondato su autonomi (e, pur sempre,
straordinari) motivi di necessita ed urgenza, motivi che, in ogni caso, non potranno es-
sere ricondotti al solo fatto del ritardo conseguente dalla mancata conversione del pre-
cedente decreto. Se & vero, infatti, che, in caso di mancata conversione, il Governo non
risulta spogliato del potere di intervenire nella stessa materia con lo strumento della de-
cretazione d’urgenza, & anche vero che, in questo caso, 'intervento governativo - per
poter rispettare i limiti della straordinarieta e della provvisorieta segnati dall’art. 77 -
non potra porsi in un rapporto di continuita sostanziale con il decreto non convertito
(come accade con literazione e con la reiterazione), ma dovra, in ogni caso, risultare
caratterizzato da contenuti normativi sostanzialmente diversi ovvero da presupposti giu-
stificativi nuovi di natura “straordinaria”».

47 Riflette su alcuni di questi profili, G. STEGHER, 17 considerazione dell’ emergenza
sanitaria: Governo e Parlamento al banco di prova del COVID-19, in Nomos, 1, 2020, 2-3;
sul decreto-legge dopo la citata sent. n. 360, si v. A. SIMONCINI, Le funzioni del decreto-
legge. La decretazione d'urgenza dopo la sentenza n. 360/1996 della Corte costituzionale,
Milano, 2003; pit in generale, per ulteriori apprendimenti, specie sul controllo del de-
creto-legge in sede di conversione, cfr. F. SORRENTINO, La Corte Costituzionale tra de-
creto-legge e legge di conversione: spunti ricostruttivi, in Diritto e societd, 1974, 513.
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5. Il consolidamento del modello a prevalenza dell’Esecutivo: il d.P.C.M.

E questo il quadro, dal punto di vista del modello legislativo, in cui
pare opportuno collocare e, pertanto, contestualizzare la complessa
questione del potere di ordinanza e, in particolare, la vicenda dei
d.P.C.M.: la massiccia mole di atti cui 'Esecutivo ha fatto ricorso per
governare il processo in atto, sotto la pressione degli eventi.

Dal punto di vista della natura, si tratta, com’e noto, di atti ammini-
strativi, rientranti tra le ordinanze extra ordinem™, impiegati per rego-
lare situazioni di emergenza, sulla base di una legge di autorizzazione'*’,
anche connotata, come nei casi di specie, da una tendenziale generici-
té150.

Certo, occorre precisare quanto anticipato nelle premesse di questo
lavoro: questi sono temi problematici®' — e il dibattito in corso ne ¢ una
riprova — innanzitutto perché la Costituzione non reca indicazioni al ri-
guardo: cioé «non fornisce copertura diretta al potere di ordinanza e
non detta una regola esplicita per conciliare poteri di emergenza e prin-
cipio di legalita»'?,

Pertanto, muovendo da questo elemento di consapevolezza — e sen-
za alcuna pretesa di esaustivita — & opportuno considerare i presupposti
(la legittimazione) — e i limiti del potere di ordinanza del Governo.

Quanto ai presupposti: occorre rintracciarli nell’'urgenza e nella in-
differibilita delle misure, vale a dire «in relazione anche alla ragionevole
previsione del danno incombente e conseguente ad un intervento non
tempestivo, nonché I'impossibilita di provvedere con i mezzi ordinari
stabiliti dalla legislazione (contingibilita)»'".

48 Cfr. M. SCUDIERO, 17 tema di Ordinanze prefettizie ex art. 2 t.u.lp.s. e libertd co-
stituzionali, in Foro penale, 1962, 105 s.

4 La fonte di autorizzazione, di rango primario, rimette alla valutazione
dell’organo agente la definizione della misura, secondo criteri di discrezionalita, cfr.
Corte cost., sent. n. 4 del 1977.

0 Cosi, G. MORBIDELLI, Delle ordinanze libere a natura normativa, in Diritto am-
ministrativo, 2016, 33 s.

Bl Considera questi temi in chiave critica, A. LUCARELLI, Costituzione, fonti del di-
ritto ed emergenza, in Rivista AIC, 2, 2020, spec. 568 s.

B2 Cosi, F. CINTIOLL, Sul regime del lockdown in Italia (note sul decreto legge n. 19
del 25 marzo 2020), cit., 7.

% Cosi, V. BALDINI, Lo Stato costituzionale di diritto all’epoca del coronavirus, in di-
rittifondamentaliit, 1,2020, 683, e per ulteriori indicazioni anche sul caso campano.
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11 potere di ordinanza, che & un potere amministrativo, fonda la sua
legittimazione nel principio di legalita", che & «l’architrave su cui pog-
gia 'ampio potere emergenziale»'”. Anche qui, perd, occorre precisare
che, com’é noto, quello di legalita & un principio declinabile in maniera
differente, in senso formale o sostanziale, secondo moduli interpretativi
intesi alla maggiore o minore limitazione del potere". E in considera-
zione di cio, la Corte costituzionale ha da tempo chiarito che puo rite-
nersi «conforme a Costituzione la possibilita che alle autorita ammini-
strative siano affidati i poteri di emissione di provvedimenti diretti ad
una generalita di cittadini, emanati per motivi di necessita e di urgenza,
con una specifica autorizzazione legislativa che pero, anche se non risul-
ti disciplinato il contenuto dell’atto (che rimane, quindi, a contenuto li-
bero), indichi il presupposto, la materia, le finalita dell’intervento e
’autorita legittimata»"".

Dal segno di queste interpretazioni possono certamente trarsi valu-
tazioni diverse, come in effetti sta accadendo nel dibattito"® sulla legit-

B4 Cfr. Corte cost., sent. n. 115 del 2011.

5 Cosi, E. RAFFIOTTA, Sulla legittimita dei provvedimenti del Governo a contrasto
dell’ emergenza virale da coronavirus, in BioLaw Journal, 18 marzo 2020, 5.

156 Sul principio di legalita in senso sostanziale, specie per la coerenza con il tema di
interesse, dapprima si v. Corte cost., sent. n. 115 del 2011, con cui a Corte, chiamata a
giudicare sull’art. 54, co. 4, del T.U.E.L., sostituito dall’art. 6 del decreto- legge n. 92
del 2008, che «non ¢ consentito alle ordinanze sindacali «ordinarie» [...] di derogare a
norme legislative vigenti, come invece & possibile nel caso di provvedimenti che si fon-
dino sul presupposto dell’urgenza e a condizione della temporaneita dei loro effetti».
Ancora, per la giurisprudenza piu recente, si v. Corte cost., sent. n. 195 del 2019; da ul-
timo, specie quanto al principio di legalita delle pene, si v. Corte cost., sent. n. 32 del
2020; nonché, quanto all’esigenza di rafforzare la legalita dal punto di vista del proce-
dimento, Cons. Stato, sez. VI, sent. n. 2182 del 24 maggio 2016: «la dequotazione del
principio di legalita in senso sostanziale — giustificata dalla valorizzazione degli scopi
pubblici da perseguire in particolari settori [...]— impone, tuttavia, il rafforzamento del
principio di legalita in senso procedimentale».

B7 Cfr. Corte cost., sent. n. 617 del 1987.

8 Senza pretesa di esaustivita, nel complesso scenario delle posizioni dottrinali sul
tema, tra le tesi adesive (o, comunque, seppur problematiche, non contrarie) alle moda-
lita impiegate dall’Esecutivo, si v. M. LUCIANI, I/ sistema delle fonti del diritto alla prova
dell emergenza, cit., ove si considera qualche «slabbratura», anche riferita ai tempi della
comunicazione pubblica rispetto alla formalizzazione delle misure, ma non si ravvisa
una «rottura della legalita costituzionale». Sulla legittimitad delle misure, anche circa
I'impiego dei d.P.C.M., si v. G. ZAGREBELSKY, Coronavirus e decreti, Zagrebelsky: “Chi
dice Costituzione violata non sa di cosa sta parlando”, intervista a ilFattoQuotidiano.it,
1Maggio 2020, ove: «il Governo non ha usurpato poteri che non gli fossero stati conces-
si dal Parlamento. Undici decreti sono tanti, ma I’autorizzazione data al Governo pre-
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vede precisamente che I’attuazione sia, per cosi dire, mobile, seguendo ragionevolmente
I’andamento dell’epidemia»; A. RUGGERI, I/ coronavirus, la sofferta tenuta dell assetto
istituzionale e la crisi palese, ormai endemica, del sistema delle fonti, in ConsultaOnline,
1, 2020, 220-221, ove considera, pur problematicamente, I'infondatezza delle tesi relati-
ve all’«involuzione autoritaria»; R. BIN, Guardando a domani, in laCostituzione.info, 12
marzo 2020, sia pure incidentalmente e nel quadro di una riflessione pitt ampia sulle
prospettive post-emergenziali, rileva la tenuta istituzionale dell’esecutivo che, pur inter-
venendo sulle liberta fondamentali, ha operato «senza abusare della situazione per
sconvolgere I'assetto dei poteri e dei diritti». Sui d.P.C.M., non ritiene che vi sia stata
una rottura del sistema, G. AZZARITI, I limiti costituzionali della situazione d’emergenza
provocata dal Covid-19, in QuesioneGiustizia.it, 27 marzo 2020, pur raccomandando
Pesigenza della provvisorieta «per assicurare che le misure siano prese in riferimento
alla situazione concreta e solo nello spazio temporale necessario a superare 'emergenza
sanitaria pitt acuta». Da una prospettiva penalistica, S. FURFARO, Autorita e liberta dopo
il coronavirus, in Archivio Penale, 1, 2020, 1, in cui si afferma che «le regole emergenzia-
li sopravvivono all’emergenza, normalizzando quella deminutio di liberta che costituisce
il costo di ogni legislazione emergenziale». Invece, tra le tesi contrarie, anche in questo
caso con accentuazioni differenti, si v. G. GUZZETTA, «Presidente Mattarella, difenda Lei
la Costituzione». La lettera di Guzzetta al Colle, in i[Dubbio.news, 22 marzo 2020, dove
si argomenta sull’idoneita costituzionale del decreto-legge per provvedere in situazioni
di emergenza, dacché tale istituto & «atto collegiale, non delegabile, del Governo della
Repubblica, che se ne assume la responsabilita, adottato eventualmente con la parteci-
pazione dei Presidenti delle Regioni interessate, emanato dal Presidente della Repubbli-
ca, reso pubblico e sottoposto allo scrutinio e all’approvazione del Parlamento mediante
leggi di conversione»; nello stesso senso, di v. M. CAVINO, Covid-19. Una prima lettura
dei provvedimenti adottati dal Governo, cit., 9, ove «con I'adozione di un decreto legge,
in un momento di grande tensione nella vita democratica del paese, si sarebbe coinvol-
to, chiamandolo alla emanazione, il Presidente della Repubblica, garante dell’unita na-
zionale; e si sarebbe restituita al Parlamento la centralita che gli compete, chiamandolo
alla conversione in legge». Sul rapporto decreto-legge e d.P.C.M., si v. M. OLIVETTI,
Coronavirus. Cosi le norme contro il virus possono rievocare il «dictator», cit., con riferi-
mento al D.L. n. 6 del 23 febbraio 2020 ed ai successivi decreti del Presidente del Con-
siglio, scrive che «tale decreto legge [...] autorizza limitazioni assai invasive ai diritti
fondamentali, ma lo fa in maniera generica, sicché tutte le regole sono delegificate, in
quanto il loro contenuto ¢ rimesso a decreti del Presidente del Consiglio. Questi ultimi
sono sottratti a qualsiasi controllo preventivo, dato che non sono emanati dal Presidente
della Repubblica (come decreti-legge e regolamenti) e non sono sottoposti a conversio-
ne in legge come i decreti legge e quindi non sono soggetti a esame parlamentare [...]
questo schema appare costituzionalmente problematico e ci si pud chiedere se le esigen-
ze di efficacia che hanno spinto a disegnarlo non possano essere soddisfatte con solu-
zioni procedurali pitt compatibili con la struttura costituzionale italiana»; sulle tensioni
del modello normativo, specie osservando il caso campano, A. LUCARELLI, Stop uscite?
Non solo in una regione. Quelle ordinanze non hanno valore, intervista a Il Mattino, 15
marzo 2020. Ancora, v. A. VENANZONI, L’innominabile attuale. L' emergenza Covid-19
tra diritti fondamentali e stato di eccezione, cit., 1-6. Sulle conseguenze che il ricorso alle
fonti secondarie ha prodotto sul sistema delle fonti e sul rapporto Governo-Parlamento,
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timita delle misure in discorso. Qui un profilo di maggiore criticita at-

tiene al carattere aperto delle fonti di autorizzazione”: circostanza in-

dubbiamente problematica, e su cui occorre riflettere; ma forse almeno
quanto la difficolta del legislatore di regolare nell’estrema urgenza — e
nel caso di specie nell'impossibilita — fattispecie concretamente non
prevedibili con chiarezza. Di qui le osservazioni, in chiave adesiva e in
chiave critica, del ricorso a fonti di legittimazione aperte'® o con «carat-
teri peculiari»'®’,

Emerge, nel contesto della tesi adesiva, la circostanza della persi-
stenza di piu livelli di controllo: si tratta di fattispecie soggette al sinda-
cato della giustizia amministrativa, in grado di valutare — in tempi rapidi

— la proporzionalita, 'adeguatezza, il «nesso di congruita e proporzione

fra le misure adottate e la “qualita e natura degli eventi”»'**: ovvero, la

legittimita della misura recata in relazione alla concretezza del fatto

si v. F. CLEMENTI, I/ lascito della gestione normativa dell emergenza: tre riforme ormai
ineludibili, cit., 5-7; 1. MASSA PINTO, La tremendissima lezione del Covid-19 (anche) ai
giuristi, cit. Inoltre, si v. S. CASSESE, “La pandemia non é una guerra. I pieni poteri al go-
verno non sono legittimi”, intervista a ilDubbio.news, 14 aprile 2020. Considerazioni cri-
tiche sulle ricadute che ’azione governativa ha prodotto sul paradigma costituzionale
dello Stato costituzionale di diritto sono compiute da V. BALDINI, Emzergenza sanitaria e
Stato di prevenzione, cit., 593-594, in cui, specie con riferimento al d.1. 23 febbraio 2020,
n. 6 rileva come ci si fosse mossi su di una «sottile linea di frontiera tra il rispetto dello
Stato costituzionale di diritto e la sua trasfigurazione nello “Stato di prevenzione”», in
un paradigma in cui «la soglia di ingerenza del potere pubblico nelle sfere di liberta di
persone viene anticipata ad un momento molto precedente il possibile realizzarsi degli
eventi temuti». Inoltre, in ragione della mancata specificazione dei limiti, G. TROPEA, I/
Couvid-19, lo Stato di diritto, la pietas di Enea, in federalismi.it, 18 marzo 2020, spec. 6.

1 Ragionando sulle categorie dello stato di eccezione, ritiene che i d.P.C.M. siano
espressione — non illegittima ma neppure conforme a Costituzione — di uno stato ecce-
zionale. «E P’autoassunzione di un potere extraordinem che si legittima per via di neces-
sita», cosi G. AZZARITI, 1] diritto costituzionale d’eccezione, in Costituzionalismo.it, 1,
2020, editoriale, II1.

160 Cfr. su questo tipo fattispecie, A. BARBERA, Arz. 2, in G. BRANCA(a cura di),
Commentario della Costituzione. Principi fondamentali, Bologna-Roma, 1975.

16! Cosi, V. BALDINI, Emergenza costituzionale e Costituzione dell’ emergenza. Brevi
riflessioni (e parziali) di teoria del diritto, cit., 896, ove «Le relative misure di contrasto al
rischio pandemico tendono a prospettarsi, allora, come legittimate dallo stato reale di
emergenza, generatore del presupposto logico-formale su cui si fonda Iintero impianto
normativo».

162 Cfr. Corte cost., sent. n. 127 del 1995. In questo senso, T. GROPPI, Le sfide del
coronavirus alla democrazia costituzionale, in Virtual Studium, ora in ConsultaOnline, 27
marzo 2020.
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emergenziale che essa & chiamata a regolare'®, oltre che il sindacato co-
stituzionale, per il tramite dell’accesso in via incidentale; senza dimenti-
care, chiaramente, il ruolo della giurisdizione ordinaria.

Cio, nel contesto del primo e inderogabile limite all'impiego di que-
sti strumenti:il fattore tempo. Se & 'emergenza a giustificare 'adozione
di questi atti, allora non pud che ammettersene I'impiego soltanto se
transitorio, oltre che, naturalmente, adeguatamente proporzionato e
motivato dalla situazione di emergenza, pena la mancata coerenza dello
stesso con I'ordinamento giuridico e con i suoi principi.

In questo senso, circa la conformita di questi atti all’ordinamento
costituzionale, depone la giurisprudenza costituzionale anche risalen-
te'®. E, in una linea di continuita nel tempo — che ha trovato conferma
anche nella giurisprudenza amministrativa — ne ha confermato il model-
lo: «efficacia limitata nel tempo in relazione ai dettami della necessita e
dell’urgenza; adeguata motivazione; conformita del provvedimento ai
principi dell’ordinamento giuridico»'®.

Ora, prescindendo dai differenti orientamenti teorici qui richiama-
ti'*, occorre riconoscere che siamo indubbiamente in un quadro di pre-
rogative intese a rafforzare la capacita di indirizzo della sede governati-
va e del suo vertice. Ma cio si colloca, al di la di ogni possibile (e sempre
valido) ragionamento sulle dinamiche della forma di governo a preva-
lenza dell’Esecutivo, sulle medesime disposizioni vigenti gia prima
dell’emergenza sanitaria,rintracciabili nel codice della protezione civile.

Infatti, in base al codice, il Presidente del Consiglio ¢ «autorita na-
zionale di protezione civile e titolare delle politiche in materia» (art. 3,
co. 1, lett ¢, Codice), dotato di «poteri di ordinanza in materia di prote-
zione civile», esercitabili «per il tramite del Capo del Dipartimento della
protezione civile» (art. 5, co. 1, Codice), salvo non sia diversamente sta-
bilito nella deliberazione dello stato di emergenza (art. 24, Codice).

16 «La garanzia giurisdizionale contro eventuali abusi dei poteri extra ordinem
del’amministrazione sembra rappresentare, non solo un tratto caratterizzante
dell’istituto, ma soprattutto un elemento fondante dello stesso, che trova nella generalita
del suo limite il bilanciamento all’eccezionalita della sua disciplina» (Cfr. E. RAFFIOTTA,
Sullalegittimita dei provvedimenti del Governo a contrasto dell’ emergenza virale da coro-
navirus, cit., 6). Cfr. anche A. MORRONE, Fonti normative, Bologna, 2018, 219.

164 Cfr. Corte cost., sent. n. 8 del 1956.

16 Cfr. Corte cost., sent. n. 26 del 1961.

16 Per una riflessione e per un invito ad abbassare i toni della polemica politica
nell’analisi delle categorie giuridiche, M. BIGNAMI, Chiacchiericcio sulle liberta personali
al tempo del coronavirus, in questionegiustizia.it, 7 aprile 2020.
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Inoltre, in via diretta — vale a dire senza doversi avvalere del capo
della protezione civile — il Presidente del Consiglio «determina le politi-
che di protezione civile per la promozione e il coordinamento delle atti-
vita delle amministrazioni dello Stato, centrali e periferiche, delle regio-
ni, delle citta metropolitane, delle province, dei comuni, degli enti pub-
blici nazionali e territoriali e di ogni altra istituzione e organizzazione
pubblica o privata presente sul territorio nazionale» e adotta le direttive
con cui dare «gli indirizzi per lo svolgimento, in forma coordinata, delle
attivita di protezione civile [...] al fine di assicurarne I'unitarieta nel ri-
spetto delle peculiarita dei territori» (art. 5, co. 2, Codice). Nonché,
sempre ai sensi del codice di protezione civile,la disciplina prevede tre
ipotesi di emergenza (art. 7): quelle connesse a calamita di origine natu-
rale o causate dall’attivita dell'uomo, gestibili con interventi dei singoli
enti competenti mediante strumenti ordinari; quelle emergenze che im-
pongono, per le loro caratteristiche, I'intervento di piu enti, mediante
I'impiego di strumenti straordinari definiti dalle regioni e dalla province
con legge propria; le emergenze di portata nazionale, che per ampiezza
e intensita non aprono a soluzione diverse da quelle dei mezzi e dei po-
teri straordinari, in tempi limitati e predefiniti'®’.

Se tutto cio puo valere quanto alla legittimazione del modello in cui
tali atti si collocano, pare difficile smentire la circostanza della loro sot-
trazione a un altro tipo di controllo: parlamentare, da un lato; del Capo
dello Stato'®®, dall’altro.

Inoltre, quale circostanza solo in apparenza superficiale, non godo-
no di alcuna numerazione: cid impedisce di ricostruirne un elenco de-
stinato alla pubblica banca dati della formazione, riducendo considere-

volmente gli spazi di pubblicita degli stessi'®.

167 Cfr. M. CAVINO, Covid-19. Una prima lettura dei provvedimenti adottati dal Go-
verno, cit., 3.

18 Cfr. N. LUPO, L’attivita parlamentare in tempi di coronavirus, in Forum di Qua-
derni costituzionali, 2, 2020, 135, dove, ragionando in tema di d.P.C.M, afferma che
«saltano a pié pari e il Presidente della Repubblica, il quale pure com’¢ noto svolge nella
prassi un significativo ruolo di controllo in sede di emanazione de i regolamenti gover-
nativi, e anche dei decreti-legge».

169 Cfr. sul punto V. DI PORTO, La carica dei Dpcm, in Osservatorio sulle fonti, 2,
2016,2s.
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6. Notazioni sulla prassi endogovernativa

Quello sin qui delineato, sebbene per linee principali, ¢ il quadro
istituzionale e normativo in cui si pud collocare 'azione dell’Esecutivo.
E utile, tuttavia, indagare anche ulteriori vicende, in prevalenza orga-
nizzativo-amministrative, in cui si sono formate alcune delle principali
scelte dal Governo, a partire da quella dei d.P.C.M.: procedure e dina-

miche endogovernative'’’, in cui si produce, in concreto, la decisione

politica di indirizzo governativo'’".

E il tema, talvolta poco esplorato ma centrale in questo caso, del
coordinamento dell’attivita normativa del Governo: quel complesso di
regole e di prassi — istruttorie, di coordinamento, consultazione, delibe-
razione — interne alle sedi dell’Esecutivo, che si producono negli uffici e
nei dipartimenti della Presidenza del consiglio in raccordo con gli uffici
ministeriali, e che presiedono al percorso che conduce un provvedimen-
to alla deliberazione del Consiglio dei ministri'”%.

Si tratta di un processo di decisione piuttosto deregolamentato,
connotato da un elevato tasso di autonomia, la cui osservazione consen-
te di cogliere le ragioni per cui, specie nell’emergenza, 'Esecutivo opta
per misure come quelle in discorso'”.

70 Su questa consapevolezza di indagine, si v. G. TARLI BARBIERI, La disciplina del
ruolo normativo del governo nella legge n. 400 del 1988, ventinove anni dopo, in Osserva-
torio sulle font, 1, 2018, 8, ove spiega come «il quadro non sarebbe completo se non si
facesse riferimento anche alle previsioni contenute nel regolamento interno del Consi-
glio dei Ministri [...] che hanno portato ad emersione alcuni profili essenziali del pro-
cedimento endogovernativo di elaborazione e approvazione dei disegni di legge e degli
schemi di atti normativi del Governo».

1 Su questi temi, B.G. MATTARELLA, I/ ruolo degli uffici legislativi dei Ministeri
nella produzione normativa, in Nomos, 1993, 119 s.; G.VETRITTO, Gabinetti e uffici legi-
slativi ministeriali, tra storia e dato normativo, in Riv. Trim. scien. Amm., 1, 2000.

2 Cfr. F. COCOZzZA, L'ufficio centrale per il coordinamento dell’iniziativa legislativa,
le «procedure di governo» e il «Governo in Parlamento», in Foro.it., 1989, V, 368 s. Sul
regolamento interno del Consiglio dei ministri, si v. S. MERLINI, Regolamento del Consi-
glio dei Ministri, in Enciclopedia giuridica italiana, XXVI, Roma, 1996; ID., G. GUIGLIA,
1] regolamento interno del Consiglio dei Ministri, in Quaderni costituzionali, 1994, 477 s.;
L. D’ANDREA, P. NICOSIA, A. RUGGERI, Prime note al regolamento del Consiglio dei Mi-
nistri, in Archivio di diritto costituzionale, 1993, 2, 103 s.

7 Su questi profili, per 'esperienza meno recente, cfr. G. D’AURIA, La “funzione
legislativa” dell amministrazione, in Riv. trim. dir. Pubbl., 1995, 706; sul confronto tra i
meccanismi di tipizzazione del procedimento parlamentare, con le dovute differenzia-
zioni tra Camera e Senato, e la dinamica «a maglie larghe» del procedimento governati-
vo, cfr. V. LIPPOLIS,Maggioranza, opposizione e Governo nei regolamenti e nelle prassi
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In questo contesto, I'istruttoria, in particolare, rappresenta un seg-
mento dirimente per la definizione dei provvedimenti governativi: e,
ancor piu in casi come questi in discorso, di misure urgenti, riconduci-
bili all’esclusiva responsabilita del Governo, con maggiore o minore ac-
centuazione di responsabilita per le figure coinvolte, come il Presidente
del Consiglio e i Ministri'™*,

La prassi interna a queste sedi, infatti, anche ove regolata, si con-
forma nel modello organizzativo agli obiettivi dell'indirizzo politico, tal-
volta anche in ragione delle strutture di supporto del Presidente del
Consiglio. Qui viene in rilievo un fattore,che ha connotato anche il mo-
dello decisionale nell’emergenza sanitaria: la ricerca di un consenso pre-
liminare sui provvedimenti da adottare. In concreto: si tratta della con-
trattazione tecnico-giuridica,dietro cui si cela I'accordo politico;nonché
della ponderazione economico-sociale,quando le misure sono destinate
a impattare su determinati settori. Si tratta di un profilo da non sottova-
lutare: la ricerca del consenso, che si esprime in forme diverse (concer-
to,intesa, parere, ecc.), configura un modello decisionale di cui in altra
sede si ¢ detto: di tipo negoziale o a vocazione negoziale'”. In particola-
re il concerto — determinante nell’emergenza sanitaria — tra Presidente
del consiglio e Ministro della salute, indica la condivisione — che & an-
che assunzione di responsabilita — del Ministro concertante sugli esiti
che saranno determinati dall’entrata in vigore delle nuove norme. La na-
tura tecnica di queste intese si traduce in un «giudizio puramente politi-
co sulla congruenza delle nuove norme a quella parte di programma di

parlamentari dell’ et repubblicana, in L. VIOLANTE(a cura di), I/ Parlamento, Torino,
2001, 643.

74 La complessita del coordinamento normativo dell’Esecutivo, se da una parte ri-
siede nella sostanziale e reale difficolta, da parte dei dipartimenti della Presidenza del
Consiglio, di controllare e tipizzare il procedimento interno anche a causa della quoti-
diana pressione politica dettata dall’indirizzo programmatico del Governo, che & sem-
pre pit di tipo emergenziale, dall’altra & ascrivibile a una sorta di «concorrenza» tra mi-
nistri e sottosegretari. Com’¢ stato sostenuto, «Talvolta dotati di una delega specifica in
determinate materie, i sottosegretari proliferano non solo perché I'aumento del loro
numero ¢ funzionale alla spartizione del potere fra i partiti della coalizione [...] ma an-
che perché sono gli stessi gruppi di interesse che riescono talora ad imporre un rappre-
sentante loro gradito, incline a recepire favorevolmente le loro istanze», cosi G. PA-
SQUINO, Rappresentanza degli interessi, attivitd di lobby e processi decisionali: il caso ita-
liano di istituzioni permeabili, cit., 413.

5 Al riguardo, si v. U. RONGA, La rappresentanza degli interessi nel procedimento
legislativo, in Nomos, 1,2019, spec. 4 s.
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Governo che attiene al ministro concertante [nonché] sulla [possibile]

congruenza rispetto all’intero programma di Governo»'".

Ma l’elemento forse di rilievo maggiore attiene al ruolo assunto dal
comitato tecnico-scientifico’’’: circostanza di interesse, nello studio del
modello di decisione'”®, in quanto ripropone quello schema di produ-
zione normativa a vocazione negoziale — pili correttamente, tecnico-
negoziale — rilanciando il tema del rapporto tra tecnica e politica'”.

176 Cosi, C. ZUCCHELLL, I/ ruolo del Dipartimento degli Affari Giuridici e Legislativi,
in E. CATELANTI, E. ROSSI(a cura di), L’analisi di impatto della regolamentazione (AIR) e
Panalisi tecnico-normativa (ATN) nell attivita normativa del Governo, Milano, 2002, 21.
Dal punto di vista politico, invece, il concerto assume un significato di tipo anche (e in
alcuni casi soprattutto) politico, in quanto indica che i provvedimenti proposti non sono
destinati a incidere negativamente sul corpo normativo rientrante nelle competenze del
Ministro proponente — e questa & una verifica di impatto di cui & responsabile ciascun
Ministero.

7 Tstituito con ordinanza del capo del dipartimento della protezione civile del 3
febbraio 2020, n. 630.

178 Cfr. U. RONGA, Rappresentanza di interessi e modelli di legislazione. Per una leg-
ge sulle lobby, in AA.VV., Democrazia degli interessi e interessi della democrazia. Miglio-
rare la qualitd della decisione pubblica, Bologna, 2019, 474 s.

7 Sul ruolo del Comitato tecnico-scientifico nel «valutare la proporzionalita e la
ragionevolezza delle misure adottate rispetto agli scopi perseguiti», si v. I. MASSA PIN-
TO, La tremendissima lezione del Covid-19 (anche) ai giuristi. cit., par. 2. Sulla rilevanza
del parere tecnico-scientifico nelle determinazioni normative del Governo, si v. L. CUO-
COLO, I diritti costituzionali di fronte all’emergenza Covid-19: la reazione italiana, in 1D.
(a cura di), I diritti costituzionali di fronte all’ emergenza Covid-19. Una prospettiva com-
parata, in federalismi.it, 1, 2020, 44-45. Le prerogative del comitato si sono imposte sin
dall’inizio, anche quando lo statuto del comitato recava prerogative prevalentemente di
supporto alle attivita del Consiglio dei ministri. Infatti, il comitato & stato dapprima isti-
tuito (con ordinanza del capo della protezione civile n. 630 del 3 febbraio 2020) come
struttura di supporto nella definizione delle misure di protezione civile. Successivamen-
te (con il decreto-legge 25 marzo 2020, n. 19) & stato esteso il suo ambito di competenza
(art. 2, co. 1), ove & disposto che i successivi provvedimenti limitativi, adottati nella
forma del d.P.C.M., saranno preceduti di norma dal parere del Comitato tecnico-
scientifico. In conseguenza di questo rafforzamento delle prerogative del comitato, so-
prattutto a partire dal d.P.C.M. del 10 aprile 2020, le misure sono state adottate tenen-
do conto dei verbali delle sue attivita, pur evocando I’esigenza di assicurare pubblicita
sugli stessi; cfr. al riguardo, A. BARONE, Brev: riflessioni su valutazione scientifica del ri-
schio e collaborazione pubblico-privato, in federalismi.it, 29 aprile 2020, 6, ove & conside-
rato, ad esempio, il caso del d.P.C.M. del 26 aprile 2020, che ¢ «é stato adottato “visti i
verbali n. 57 del 22 aprile e n. 59 del 2425 aprile 2020 del Comitato tecnico-scientifico
[....]"». 1l parere tecnico-scientifico ha inteso rafforzare la legittimazione delle scelte
restrittive adottate dal Governo, come gia considerato dalla Corte cost., ad esempio con
le sentt. n. 282 del 2002 e n. 151 del 2009; su questi profili, muovendo dallo studio della
giurisprudenza costituzionale, cfr. C. CASONATO, La scienza come parametro interposto
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Una ulteriore conferma di come I’emergenza abbia inciso nelle pro-
cedure endogovernative riguarda il “Preconsiglio” dei ministri, che &

sede di negoziazione legislativa dei provvedimenti destinati all’iscrizione

del Consiglio dei ministri'®. Questa sede rappresenta uno snodo «cen-

trale di tutta l'istruttoria legislativa e soprattutto della formazione del
consenso tecnico-politico sui provvedimenti»'®', e assume una valenza
politico-istituzionale rimarchevole per dar conto della collegialita del
lavoro del Governo e dell’esigenza di una condivisione tra i ministri cir-
ca 'azione dei singoli dipartimenti. Ora, durante 'emergenza sanitaria,
il “Preconsiglio” & stato sospeso e parzialmente sostituito da una dina-
mica telematica: la “diramazione con osservazioni”.

Ancora quanto ai quanto ai d.P.C.M., non vi ¢ dubbio che il loro
procedimento di formazione, in questo contesto, abbia reso piu agevole
e rapida lattivita del Governo: non solo rispetto al procedimento di
adozione dei decreti-legge, ma anche rispetto a quello delle ordinanze
di protezione civile'®.Si pensi, peraltro, che con il primo decreto legge
(n. 6 del 2020) & stato previsto che i d.P.C.M. non dovessero recare

di costituzionalitd, in Rivista AIC, 2, 2016, 6-8; e, sul rapporto tra tecnica e politica nella
giurisprudenza costituzionale, ma specificamente sul tema dei vaccini, si v. C. MAGNA-
NI I vaccini e la Corte costituzionale: la salute tra interesse della collettivita e scienza nelle
sentenze 268 del 2017 e 5 del 2018, in Forum di Quaderni costituzionali, 12 aprile 2018.
Sulle ricadute del rapporto tra tecnica e politica nelle dinamiche della forma di governo,
si v. M. TERZL, Brevi considerazioni sul rapporto tra tecnica e politica nella prospettiva
dell emergenza sanitaria in corso, in Forum di Quaderni costituzionali, 2, 2020, 45, ove si
mette in rilevo la potenziale ricaduta di questa interlocuzione tecnico-politica sulla for-
ma di governo «se il dialogo tra quei due complementari elementi finisce con I’esaurirsi
al di fuori del circuito della rappresentanza, escludendo dalla comunicazione il Parla-
mento [...] al quale compete, oltre all’esercizio della funzione legislativa, il [...] compito
di controllare I'operato dell’Esecutivo». Si ricorda che il coordinamento interno
dell’attivita normativa e amministrativa del Governo contempla, altresi, il regime dei
pareri ministeriali. Si tratta di quelli del Ministro dell’interno, del Ministro della difesa,
del Ministro dell’economia e delle finanze e degli altri Ministri competenti per materia,
nonché dei Presidenti delle regioni competenti, o del Presidente della Conferenza dei
presidenti delle regioni. Questi pareri assumono, nel contesto della straordinarieta, na-
tura non vincolante benché obbligatoria.

180 Cfr. art. 4 (Riunione preparatoria del Consiglio dei ministri), d.P.C.M. 10 no-
vembre 1993, recante Regolamento interno del Consiglio dei Ministri.

181 C. ZUCCHELLL I/ ruolo del Dipartimento degli Affari Giuridici e Legislativi, cit.,
p-22.

182 Nel caso dell’emergenza sanitaria, prevedono 'intesa tra il Presidente del Consi-
glio dei ministri, cui compete ’adozione e ’emanazione dell’atto, e il Ministro della sa-
lute, cui ¢ attribuita la prerogativa in ordine alla proposta della misura.
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espressamente — come invece & previsto per le ordinanze di protezione
civile — le disposizioni che intendono abrogare: in tal modo contribuen-

do fortemente, com’¢ evidente, alla celerita nel procedimento di predi-

sposizione degli stessi'®.

L autonomia'™ del modello qui considerato, rafforzata dalla sottra-
zione di questi atti — a differenza dei decreti-legge, alla interlocuzione
istituzionale, almeno formale, sia con il Parlamento, sia con il Presidente
della Repubblica'® - si riproduce anche su un piano ulteriore: quello
della comunicazione politica. Cid accade,in questi tempi straordinari, in
ragione delle esigenze correlate all’emergenza (e non solo); ma anche in
tempiordinari, in considerazione delle dinamiche in atto nel sistema dei

partiti e nella a tempo nella rappresentanza politica, fortemente condi-

zionate dall'impiego degli strumenti di comunicazione di massa'™®.

7. Conclusioni provvisorie

L’indagine condotta consente di compiere alcune provvisorie consi-
derazioni conclusive, in particolare sul modello di produzione normati-
va che viene in rilievo nella emergenza da Covid-19, nonché sulle ten-

8 Cfr. M. CAVINO, Covid-19. Una prima lettura dei provvedimenti adottati dal Go-
verno, cit., 7.

18 Sul punto, circa un possibile «riordino dei poteri normativi del Governo», e per
ulteriori apprendimenti e approfondimenti, S. MATTARELLA, Strumenti normativi ed
equilibri della forma di governo, in L. DUILIO(a cura di), Politica della legislazione, oltre
la crisi, Bologna, 2013, 313.

8 Sul rapporto tra decreto-legge e Presidenza della Repubblica, cfr. D. CHINNI,
Decretazione d'urgenza e Presidente della Repubblica, Napoli, 2014, 285; E. STRADELLA,
Il controllo del Presidente della Repubblica sulla decretazione d'urgenza: fondamenti e
prassi alla prova della crisi, in osservatoriosullefonti.it, 3, 2016; N. MACCABIANI, La man-
cata conversione di un decreto-legge per effetto del rinvio presidenziale, in Forum dei
Quaderni costituzionali, 8 aprile 2002.

186 Su questo punto, e pitl in generale sulle dinamiche della rappresentanza, anche
in relazione al maggior ruolo assunto dagli Esecutivi, si v. F. LANCHESTER, Teoria e pras-
st della rappresentanza politica nel ventesimo secolo, in S. ROGARI(a cura di), Rappresen-
tanza e governo alla svolta del nuovo secolo, Firenze, 2006: in particolare, in un ragiona-
mento sulle derive degli ordinamenti democratici, ’A. considera proprio «l’influenza
dei mezzi di comunicazione di massa di tipo individualistico». Ancora sulla incidenza
della comunicazione politica, P. COSTANZO, Quale partecipazione politica attraverso le
nuove tecnologie comunicative in Italia, in Diritto dell'informazione e dell informatica, 1,
2011; S. BENTIVEGNA(a cura di), La politica in 140 caratteri. Twitter e spazio pubblico,
Milano, 2014.
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denze piu generali della legislazione, connotate, come si & detto, dalla
stabilizzazione dell’emergenza.

L’assenza nella Costituzione italiana — a differenza di altre carte co-
stituzionali — di una disposizione sullo stato di eccezione, e la degrada-
zione del decreto-legge — da istituto per 'emergenza ad atto ordinario di
indirizzo politico — contribuiscono a definire la cornice, e forse a quali-
ficare il modello legislativo, in cui si & trovato a operare il Governo in-
nanzi all'inedita e gravissima crisi sanitaria.

A seguito della dichiarazione dello stato di emergenza, infatti,
I’Esecutivo ha messo in campo una massiccia ed eterogenea mole di mi-
sure — di cui si ¢ cercato di dare conto mediante una specifica proposta
ricognitiva — intesa alla limitazione e al contrasto dell’epidemia. Ne &
emerso un quadro connotato da elevata complessita,indocile a tentativi
di riordino sistematico da parte della dottrina (tendenzialmente divisa,
specie nelle proposte di sistematizzazione delle fonti impiegate), ma
che, tuttavia, ha offerto un osservatorio quanto mai privilegiato, proba-
bilmente unico, per ritornare a studiare i caratteri del modello di deci-
sione italiano, di cui questa emergenza (normativa) forse rappresenta
(soltanto) un precipitato.

Insomma, un quadro difficile e un modello incerto, ma almeno
quanto il contesto complessivo in cui si € prodotta la reazione del deci-
sore politico: sotto la pressione, specie in una prima fase, di una minac-
cia senza precedenti nella storia repubblicana recente, quella reazione &
stata intesa alla massima rapidita, anche laddove gravemente restrittiva
di liberta costituzionalmente protette.

Della straordinarieta dei contesti e dei modelli venuti in rilievo si &
tentato di dare conto sia mediante la ricostruzione degli eventi, sia at-
traverso lo studio delle tesi dottrinali in campo e 'analisi giuridica degli
istituti maggiormente impiegati: circostanze che hanno consentito qual-
che conclusione (sul dato contingente) e suggerito ulteriori ricerche (in
prospettiva).

Una osservazione riguarda, dal punto di vista del modello legislati-
vo,quella che si potrebbe qualificare come /'emergenza dell’ emergenza.
Il ricorso a strumenti (e prassi) in deroga al procedimento legislativo
parlamentare, 'impiego di atti straordinari per disciplinare 'ordinarieta
e la marginalizzazione del Parlamento sono temi diffusamente evocati
durante queste settimane di crisi sanitaria, ma che appartengono alla
storia non soltanto recente del modello decisionale italiano.

Infatti, i dati sulla legislazione e i precedenti (normativi e fattuali)
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considerati dimostrano come il rapporto tra Parlamento e Governo sia-
da tempo caratterizzato da uno sbilanciamento, sull’asse del secondo,
della decisione politica. Benché con accentuazioni differenti — determi-
nate, tra |'altro, dalle trasformazioni del sistema partitico, nel quadro
delle dinamiche della forma di governo — la circostanza di un Esecutivo
assurto a dominus della legislazione pare oramai difficile da smentire. In
particolare, sembra conclamato il dato che, su tutti, ¢ stato centrale ai
fini di questa indagine: la stabilizzazione del ricorso al decreto-legge.
Circostanza che non interessa soltanto dal punto di vista dello statuto
teorico dell’istituto (quello di strumento straordinario impiegato in via
ordinaria), ma anche dal punto di vista dei suoi riflessi fattuali (quelli
che si rinvengono nella prassie nelle distorsioni procedimentali che in
essa si producono, anche in sede parlamentare).

L’arretramento del Parlamento, pertanto, nonostante una serie di
meritori tentativi variamente compiuti in sede legislativa, si configura
come premessa — e non soltanto come conseguenza — dello stato emer-
genziale in cui & oggi trascinato il modello legislativo a causa
dell’emergenza sanitaria. Cio non pud certo indurre a superficiali sotto-
valutazioni circa le ulteriori torsioni in atto nel modello legislativo, né
alla ricerca di argomenti approssimativi circa le tendenze che sono in
corso di maggiore consolidamento. Ma occorre compiere questa preci-
sazione, allo scopo di ridurre un rischio ulteriore, forse non trascurabile
nell’analisi dei processi di governo: quello della sovrapposizione di
emergenze di segno diverso. Indicazione che si rende indispensabile,
almeno sul piano metodologico, se si vuole elaborare qualche proposta
intesa al recupero della centralita del Parlamento, muovendo dal pre-
supposto della distinzione tra cio che ¢ emergenza (reale) e cio che ¢
emergenza (politica).

In questo contesto, pertanto, possono costruirsi due linee di elabo-
razione teorica e di proposta in sede istituzionale. Una prima intesa alla
valorizzazione delle sedi parlamentari in tempi di stretta emergenza: in
tal senso, si & prodotto un interessante dibattito sulle ipotesi di valoriz-
zazione delle sedi parlamentari, circa le attivita esterne (autorizzate, in
via sperimentale, a distanza) e circa le pit complesse, sul piano teorico e
su quello tecnico, attivita deliberative del Parlamento'™, nonché sulle

!87 Ha lanciato questo dibattito, S. CECCANTI, Verso una regolamentazione degli stati
di emergenza per il Parlamento: proposte a regime e possibili anticipazioni immediate, in
BioLaw Journal - Rivista di Biodiritto, 2, 2020, spec. 2, ove le proposte sono declinate
anche in funzione di diverse ipotesi di emergenza; in chiave adesiva, anche per ulteriori
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ipotesi di conversione dei decreti-legge in sede decentrata e sulle ulte-
riori proposte di accelerazione delle procedure.

Una seconda intesa al rafforzamento delle funzioni parlamentari in
tempi ordinari, anche mediante la valorizzazione delle attivita in com-
missione, delle procedure d’urgenza e della maggiore collaborazione tra
sedi istituzionali.

Un’altra osservazione riguarda la sede del Governo: si ¢ dato conto
di alcune fasi del procedimento endogovernativo, a partire da quella
istruttoria, e del peso che esse assumono in ordine alla definizione
dell’indirizzo politico. Qui sono emerse alcune delle ragioni del ricorso
ai d.P.C.M, a partire dalla facilita dei rispettivi procedimenti di forma-
zione e dalla conseguente, maggiore autonomia di azione del Consiglio
dei ministri. Altresi, sono emersi i profili problematici, anche di caratte-
re istituzionale, derivanti dalla ridotta interlocuzione che questo model-
lo ha determinato rispetto alle sedi del Parlamento e della Presidenza
della Repubblica: cio, come si ¢ visto, pur nella prospettazione della
«catena» normativa che si & prodotta nel rapporto tra le fonti.

Un ulteriore profilo, che sembra confermare alcune ricostruzioni
teoriche sui fattori determinanti della decisione politica, & quello del
modello negoziale, venuto in rilievo, tra l'altro, attraverso ’attivita del
comitato tecnico-scientifico. Cio rimette al centro della riflessione temi
di importante portata anche teorica, relativi al rapporto tra politica e
tecnica, e alla esigenza (sperimentata, nell’esperienza recente, anche nel
dibattito in tema di vaccini) di stabilire un confine tra responsabilita
dell’indirizzo politico e apporto di carattere tecnico. Pur nella consape-
volezza della problematicita intrinseca alla materia sanitaria,e del prin-
cipio di precauzione sotteso all’azione di governo innanzi alla minaccia
per la salute e per la vita, resta la constatazione di un modello di deci-

apprendimenti sulla complessita delle questioni in gioco, S. CURRERI, I/ Parlamento
nell’ emergenza, in Osservatorio costituzionale AIC, 3, 2020, spec., 22 s., quanto alla par-
tecipazione da remoto in Aula e in Commissione. Tra le ipotesi contrarie, Cfr. R. DICK-
MANN, Alcune questioni di costituzionalitd in tema di voto parlamentare a distanza, in
federalismi.it, 1 aprile 2020, spec. 10 s.; V. LIPPOLIS, Voto a distanza no grazie. La pre-
senza in Aula resta essenziale, in Il Dubbio, 1 aprile 2020, 14; con un approccio proble-
matico ma aperto alle prospettive del tema, N. LUPO, La Costituzione non impedisce il
voto “da remoto” dei parlamentart, in Luiss open, 2 aprile 2020, ma consapevole della
necessita di compiere una riflessione pitt ampia, anche sul rapporto tra procedure e tec-
nologia, N. LUPO, Perché non é l'art. 64 Cost. a impedire il voto “a distanza” dei parla-
mentari. E perché ammettere tale voto richiede una “re-ingegnerizzazione” dei procedi-
menti parlamentari, in Osservatorio costituzionale AIC, 3, 2020, 31 marzo 2020.
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sione ispirato alla negoziazione. La decisione, pertanto,si forma nella
contrattazione (e qui non & stata indagata quella con le dimensioni loca-
le e sovranazionale) tra soggetti diversi, anche estranei al circuito della
rappresentanza politica, in considerazione di una legittimazione (in que-
sto caso tecnico-scientifica) che si & in grado di produrre nella decisio-
ne.

In conclusione, non vi ¢ dubbio che in questa vicenda si siano pro-
dotte sovrapposizioni tra emergenze che hanno volti (anche) diversi. Se,
infatti, ¢ difficile negare che I'emergenza sanitaria sia (stata) anche
emergenza normativa, qui si & inteso guardare anche oltre il dato con-
tingente: al passato, per ricostruire le tendenze distorsive di un modello
normativo che, in realta, si ¢ consolidato da tempo nel nome di un os-
simoro, Vemergenza permanente; e al futuro, per sviluppare analisi e
proposte ulteriori, dopo un adeguato periodo di “raffreddamento”. Una
cautela forse utile per meglio ponderare questioni complesse, la cui por-
tata — in ispecie politica — resta ancora incandescente.
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1. Premessa: le connotazioni del sistema politico-istituzionale italiano con
riferimento alle relazioni tra governo, maggioranza e opposizioni

La forma di governo parlamentare italiana & demunita di un adegua-
to statuto delle opposizioni parlamentari, inteso, in via stipulativa, come
un insieme di garanzie previste a livello costituzionale, legislativo e par-
lamentare (queste ultime previste da norme sia regolamentari, sia con-
venzionali, sia consuetudinarie), che consentano alle opposizioni parla-
mentari di svolgere efficacemente la loro funzione contrappositiva e
preparare le basi di un’alternativa di governo'.

La funzione di controllo sull’attivita del governo viene svolta dal
parlamento nella sua unitarieta. Di fatto, proprio la maggioranza parla-
mentare svolge piu efficacemente quella funzione di critica e di propo-
sta che si configura come un vero contrappeso rispetto ai poteri
dell’esecutivo. Negli ultimi decenni, gia a partire dalla fine degli anni
Ottanta del secolo scorso abbiamo, tuttavia, assistito a un rafforzamento
dei poteri dell’esecutivo e a un complessivo indebolimento delle funzio-
ni parlamentari di controllo e di indirizzo.

Il governo, in assenza di efficaci elementi costituzionali di stabilizza-
zione e di razionalizzazione, si ¢ rivelato piuttosto instabile, come attesta

* Associato di Diritto costituzionale, Universita di Cassino e del Lazio Meridionale.
! Sul tema, per esigenze di sintesi, sia qui consentito il richiamo a F. PASTORE, For-
me di governo e statuto delle opposizioni parlamentari, Napoli, 1999.
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la durata media di poco superiore all’anno solare degli esecutivi in epo-
ca repubblicana’.

Paradossalmente, tuttavia, la durata media dei governi, nella fase
c.d. consociativa o convenzionale della forma di governo parlamentare
italiana (1946-1994), & stata quasi la meta della durata media dei governi
verificatasi durante la fase quasi contrappositiva della forma di governo
parlamentare italiana (1994-2018), conseguita alla prevalenza del prin-
cipio maggioritario nel sistema elettorale e alla bipolarizzazione del si-
stema partitico. Mentre negli ultimi due anni, con il ritorno ad una for-
ma di governo parlamentare di tipo convenzionale o consociativo, de-
terminato dall’affievolimento del principio maggioritario nel sistema
elettorale e dalla fine del bipolarismo del sistema partitico, si & tornati a
una durata media piu simile a quella della prima fase consociativa, seb-
bene il dato non sia particolarmente significativo dal punto di vista sta-
tistico, per la breve estensione del periodo considerato.

La maggiore instabilita dei governi, nella prima fase consociativa o
convenzionale della nostra forma di governo parlamentare, & stata de-
terminata soprattutto dalla mancanza di un’alternativa di governo, per
la sussistenza di una conventio ad excludendum, sia nei confronti del
partito comunista italiano che nei confronti del movimento sociale ita-
liano, con una democrazia sostanzialmente bloccata. Infatti, la mancan-
za di una maggioranza alternativa, rendendo del tutto irrealistica la pos-

2 Sulle trasformazioni della forma di governo parlamentare italiana, cfr., da ultimo,
ampiamente, S. STAIANO, La Repubblica parlamentare italiana e il suo sistema dei partiti.
Relazione introduttiva, in Diritto Pubblico Europeo — Rassegna on-line, fasc. n. 1 del
2020. Lo scritto riordina i contenuti delle relazioni introduttive presentate, tra maggio e
giugno del 2019, in due convegni di studi tenutisi presso 'Universita degli studi di Na-
poli Federico II (Trasformazioni della forma di governo e sorti della democrazia, 6
maggio 2019; Partiti politici e dinamiche della forma di governo, 15-16 giugno 2019); in
esso si riprendono — pressoché integralmente per la parte teorica, con aggiornamenti e
integrazioni nella parte applicativa — le tesi contenute nel saggio La forma di governo
nella Costituzione come norma e come processo, in Il governo in Italia. Profili costitu-
zionali e dinamiche politiche, a cura di F. Musella, Bologna 2019.

Per un inquadramento della forma di governo italiana in rapporto alla forma di Sta-
to e in particolare al sistema partitico e al sistema elettorale cfr., soprattutto, G. AMATO,
Forme di Stato e forme di Governo, Bologna, 2006; M. DUVERGER, Les partis politique,
Paris, 1951; L. ELIA, voce Governo (forme di), in Enciclopedia del diritto, vol. XIX
(1970); L. ELIA, voce Forme di Stato e forme di governo, in Aa. Vv. (a cura di), Diziona-
rio di Diritto pubblico, a cura di S. Cassese, vol. III, 2006; F. LANCHESTER, Sistenz: elet-
torali e forma di governo, Bologna, 1981; M. LUCIANI, voce Governo (forme di), in Enc.
dir., Annali IIT (2010); G. PASQUINO, I sistem: elettorali, Bologna, 2006.
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sibilita che si avverasse il rischio di una rotazione periodica delle mag-
gioranze di governo, accentuava la conflittualita interna alla maggioran-
za parlamentare, poiché le c.d. seconde file dei parlamentari di maggio-
ranza, vedevano nella crisi di governo la possibilita di conseguire posi-
zioni di maggiore potere. Del resto, il carattere estremamente frammen-
tato del sistema partitico e conseguentemente, grazie a un sistema elet-
torale proporzionale pressoché puro, anche delle assemblee parlamen-
tari, in uno con la caratterizzazione ideologica marcata dei partiti, ren-
deva le coalizioni di maggioranza particolarmente composite e rissose.

Di fatto, le numerose crisi di governo che hanno caratterizzato la
prima fase consociativa della forma di governo parlamentare italiana,
non sono mai scaturite da una contrapposizione particolarmente forte
ed efficace delle opposizioni parlamentari, quanto, piuttosto, dalla diffi-
colta di relazioni interne alla maggioranza parlamentare. Tanto & vero
che non ¢’¢ mai stata 'approvazione di una mozione di sfiducia da parte
di una camera parlamentare nei confronti del governo, né dimissioni
spontanee dell’esecutivo scaturite da un’azione di denuncia o di prote-
sta delle opposizioni sull’operato del governo, nonostante i frequenti
episodi di ostruzionismo parlamentare particolarmente acceso e le ma-
nifestazioni di piazza molto partecipate e vivaci organizzate spesso dalle
minoranze’,

In questa prima fase consociativa della esperienza repubblicana, pe-
raltro, nei rapporti infragovernativi risultava preminente il principio di
collegialita rispetto a quello gerarchico. Quindi, il presidente del consi-
glio era un primus inter pares piu che il capo del governo. Il presidente
del consiglio, del resto, non era mai il leader della coalizione e spesso
non era neppure il leader del singolo partito della maggioranza, ma ve-
niva scelto come punto di equilibrio interno alla coalizione anche in di-
pendenza dei veti contrapposti e delle dinamiche correntizie. Anche
perché i partiti, in virtt del sistema elettorale proporzionale, si presen-
tavano agli elettori con un proprio segretario, un proprio simbolo, un
proprio programma politico. Solo dopo le elezioni, si avviavano,
all'interno della coalizione di maggioranza, le trattative per la formazio-
ne del governo, con la scelta del presidente del consiglio, dei ministri e

* Sul rapporto fiduciario cfr. ex plurimis, M. VILLONE, Art. 94 Cost., in G. Branca e
A. Pizzorusso (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna - Roma, 1994,
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dei sottosegretari e si stilava il programma di governo da presentare alle
camere parlamentari’.

Nella fase in esame, che va dal 1946 al 1994, tutte le maggioranze di
governo, sia pure con varie formule nelle diverse legislature, si sono im-
perniate sulla Democrazia cristiana, che era il partito di maggioranza
relativa e che non & mai andata all’'opposizione. Il Partito comunista ita-
liano e il Movimento sociale erano esclusi dalla formazione delle mag-
gioranze di governo. Tuttavia, il Partito comunista italiano veniva quasi
sempre coinvolto in parlamento nell’approvazione delle proposte di
legge che nella stragrande maggioranza dei casi passavano nelle com-
missioni in sede legislativa, evitando cosi di passare in assemblea, dove
si ponevano le questioni identitarie e di bandiera anche in considerazio-
ne della maggiore pubblicita e visibilita dei lavori.

La trasformazione della forma di governo parlamentare italiana,
sebbene a Costituzione testualmente invariata, & risultata evidente con
la riforma elettorale prevalentemente maggioritaria del 1993 (c.d. Mat-
tarellum) e la conseguente bipolarizzazione del sistema partitico. In
questa fase, i rapporti tra governo, maggioranza e opposizioni parla-
mentari sono divenuti quasi conformi a quelli che si instaurano solita-
mente tra gli stessi soggetti nelle forme di governo parlamentari con-
trappositive. In particolare, si sono formate due coalizioni di partiti con-
trapposte che si sono presentate agli elettori, ciascuna con un pro-
gramma unico; ¢ stato individuato un simbolo unico della coalizione e
un leader di coalizione; per la prima volta, si & verificata nelle diverse
legislature una rotazione periodica delle maggioranze di governo; so-
prattutto nella prima fase delle legislature, in presenza di una particola-
re forza e coesione del circuito elettori-parlamento-governo, nei rappor-
ti infragovernativi si & verificata una preminenza del principio gerarchi-
co su quello collegiale, con un ruolo particolarmente incisivo del presi-
dente del consiglio dei ministri; la durata media dei governi & quasi rad-
doppiata rispetto a quella della prima fase consociativa della forma di
governo parlamentare repubblicana; la distinzione dei ruoli tra maggio-
ranza e opposizioni si &€ mostrata pill marcata, con il riconoscimento di
una serie di garanzie delle minoranze in sede parlamentare e con un mi-
nore coinvolgimento delle stesse nell’approvazione delle proposte di

4 Sui rapporti infragovernativi e sulla figura del presidente del consiglio dei mini-
stri, ex plurimis, cfr. P. CIARLO, Art. 95 Cost., in G. Branca e A. Pizzorusso (a cura di),
Commentario della Costituzione, Bologna - Roma, 1994,
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legge. Anche in questa fase quasi contrappositiva della forma di governo
italiana, tuttavia, ¢ perdurata una eccessiva frammentazione e caratteriz-
zazione ideologica del sistema partitico e conseguentemente della com-
posizione delle camere parlamentari. Le coalizioni di maggioranza sono
risultate ancora molto litigiose e frammentate. Sicché, nel perdurare del-
la assenza di adeguati elementi di stabilizzazione e di razionalizzazione
costituzionale, non sono mancate frequenti crisi di governo in corso di
legislatura e si sono manifestate difficolta significative dell’esecutivo nel
portare avanti 'indirizzo politico di maggioranza attraverso il lavoro
nelle camere parlamentari.

L’avvento di movimenti politici nuovi, estranei alle coalizioni tradi-
zionali dei partiti politici, ha portato negli ultimi anni al superamento
del bipolarismo del sistema partitico, che si & andato ora conformando
in senso sostanzialmente tripolare, anche in virtti di un sistema elettora-
le misto altamente disfunzionale (c.d. Rosatellum). Cosi, nell’attuale di-
ciottesima legislatura, inaugurata il 23 marzo 2018, il Movimento cinque
stelle, partito di maggioranza relativa, ha prima concorso a formare a
una maggioranza parlamentare sulla base di un contratto di governo
con la Lega, che si era presentata alle elezioni in un cartello di liste che
comprendeva anche Forza Italia e Fratelli d'Ttalia; quindi, dopo circa un
anno e mezzo, a seguito della crisi del governo Conte I, ha dato luogo a
una diversa coalizione di maggioranza, sulla base di un’alleanza pro-
grammatica con il Partito democratico e con Liberi e uguali, sostenendo
il governo Conte II.

La forma di governo parlamentare italiana si & andata cosi confor-
mando nuovamente in senso consociativo o convenzionale ma secondo
dinamiche inedite, ovvero con maggioranze a geometria variabile nel
corso della medesima legislatura, rese ora possibili dalla disponibilita
del partito di maggioranza relativa a formare coalizioni di maggioranza
con partiti di ispirazioni culturali e ideologiche antipodiche. In questo
quadro, le opposizioni hanno avuto, in sede parlamentare, un ruolo
marginale, poiché, in assenza di adeguati istituti di garanzia, sono state
raramente coinvolte nella determinazione dei contenuti delle proposte
legislative, come dimostra la mancata approvazione di proposte di legge
avanzate dalle minoranze e soprattutto la rarissima approvazione di
emendamenti proposti dai parlamentari delle opposizioni.

Quello sopra esposto, in estrema sintesi, € il quadro generale delle
relazioni tra governo, maggioranza e minoranze parlamentari, per come
si & delineato in Italia nel corso dell’esperienza repubblicana. Tuttavia,
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si deve anche notare come I'atteggiamento delle minoranze parlamenta-
ri, durante le situazioni di emergenza, sia stato sostanzialmente di soli-
darieta e di coesione, alla ricerca di posizioni unitarie con la maggioran-
za che consentissero di fronteggiare con maggiore efficacia gli eventi nel
superiore interesse del Paese. Emblematica, da questo punto di vista, la
posizione assunta dalle minoranze parlamentari di fronte all’eversione
terroristica, nel corso degli anni Settanta. In tal senso, significativo & an-
che il contegno tenuto dalle minoranze di fronte a calamita naturali co-
me frane, terremoti, inondazioni. Cosi, nella maggior parte dei casi, le
minoranze parlamentari hanno manifestato un atteggiamento unitario e
di solidarieta con la maggioranza, nel sostegno alle missioni militari ita-
liane all’estero.

Altrettanto, non sembra potersi affermare, con riferimento
all’emergenza Covid-19, durante la quale non solo non si & formato un
fronte unitario tra le forze politiche per fronteggiare la crisi, ma si &
aperto un conflitto aspro tra maggioranza e opposizioni parlamentari,
caratterizzato da polemiche, accuse reciproche e affermazioni propa-
gandistiche.

2. L'atteggiamento del governo di fronte all’ emergenza Covid-19 e le scel-
te compiute dall’ esecutivo in ordine all’utilizzo delle fonti di produzione
normativa

La Costituzione italiana del 1947 non prevede espressamente e,
quindi, non disciplina la dichiarazione dello stato di emergenza. L’art.
78 Cost. prevede, invece, espressamente, la dichiarazione dello stato di
guerra da parte delle camere parlamentari e il conferimento al governo
dei poteri necessari. Si tratta di una c.d. delegazione anomala, poiché fa
riferimento alla possibilita che le camere parlamentari deleghino al go-
verno 'esercizio della funzione legislativa senza la osservanza dei limiti
formali e sostanziali che & richiesta per la normale delegazione legislati-
va, prevista dall’art. 76 Cost. Neppure in questa ipotesi, del resto, siamo
di fronte al trasferimento al governo dei pieni poteri, come previsto soli-
tamente in caso di guerra dalle costituzioni liberali ottocentesche, poi-
ché il limite al conferimento dei poteri al governo nell’art. 78 Cost. ¢& in-
dividuato nel concetto di necessita. La necessita, infatti, in questa ipote-
si, a differenza di quanto accade nella decretazione d’urgenza discipli-
nata dall’art. 77 Cost., non & solo il presupposto fattuale del conferi-
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mento di funzioni ma assume rilievo anche al fine di definire la esten-
sione dei poteri da conferire, nonché al fine di delimitare temporalmen-
te la durata del conferimento’.

Nonostante la mancata previsione della dichiarazione dello stato di
emergenza, si deve ritenere che la Costituzione italiana fornisca tutti gli
strumenti e le coordinate utili per fronteggiare adeguatamente le situa-
zioni di emergenza. In primo luogo, viene in evidenza, a questo proposi-
to, la figura del decreto-legge, disciplinata dall’art. 77 Cost. per fronteg-
giare casi straordinari di necessita e urgenza. Si tratta di uno strumento
provvisorio che il governo adotta sotto la sua responsabilita per fron-
teggiare situazioni di emergenza che richiedono un intervento legislativo
immediato e non consentono di attendere i tempi fisiologicamente ri-
chiesti per 'approvazione di una legge ordinaria da parte delle camere
parlamentari. In questo caso si verifica una autorottura della Costitu-
zione, in quanto si deroga al principio di legalita, che & un principio
fondamentale della Costituzione, secondo il quale ogni espressione di
autorita deve trovare il suo fondamento in una previa norma di legge.

Alle sue origini, nelle costituzioni liberali ottocentesche, che risenti-
vano molto della cultura illuministica, la ratio del principio di legalita
risiedeva nella parificazione della legge con la volonta generale della
Nazione. Idee dalle quali derivava un vero e proprio mito della sovrani-
ta e onnipotenza della legge che veniva identificata con la verita, la giu-
stizia, la razionalita. Pertanto, era inconcepibile che la legge potesse es-
sere considerata viziata e che potesse essere sottoposta a un controllo di
legittimita costituzionale ed eventualmente annullata all’esito dello stes-
so. Questo mito — funzionale al paradigma monoclasse dello stato bor-
ghese di ispirazione giacobina — risulta totalmente superato nelle costi-
tuzioni pluraliste adottate dalle democrazie mature dell’Europa conti-
nentale durante il secondo dopoguerra. Infatti, queste costituzioni, tra
le quali rientra a pieno titolo la Costituzione italiana del 1947, afferma-
no il principio di rigidita della Costituzione e ammettono il controllo
sulla legittimita costituzionale della legge. Alla legge, tuttavia, si conti-
nua a riconoscere un ruolo centrale nel sistema delle fonti, come garan-
zia rispetto alle altre espressioni di autorita. La ratio del principio di le-
galita, perd, non risiede piu nella identificazione della legge con la vo-
lonta generale, quanto, piuttosto, nel fatto che la legge & manifestazione

> Sul tema cfr., in particolare, M. SCUDIERO, Aspetti dei poteri necessari per lo stato
di guerra, Napoli, 1969.
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di volonta delle camere parlamentari e le camere parlamentari sono gli
organi che piu di ogni altro assicurano un elevato grado di rappresenta-
tivita del corpo elettorale e di pluralismo. All'interno delle camere par-
lamentari, infatti, non & rappresentata solo la maggioranza, dalla quale
promana il governo, ma anche le minoranze parlamentari. La complessi-
ta e le garanzie del procedimento di formazione della legge ordinaria,
garantendo una adeguata partecipazione delle minoranze alla formazio-
ne della volonta legislativa, conferiscono alla legge quella capacita di of-
frire tutela alla persona e alle formazioni sociali rispetto ad altri poteri
meno rappresentativi e pluralisti.

Non a caso, in effetti, il decreto legislativo, si basa su una la legge di
delega delle camere parlamentari che ne costituisce il presupposto giu-
ridico, tanto che il primo comma dell’art. 77 Cost. ribadisce come il go-
verno non possa, senza delegazione delle camere parlamentari adottare
atti aventi forza di legge. Tuttavia, dando luogo alla citata autorottura, il
medesimo articolo prevede che, in casi straordinari di necessita e urgen-
za, venga adottato dal governo un atto provvisorio da convertire in leg-
ge, a pena di decadenza, entro sessanta giorni. Si tratta di una situazione
che secondo il costituente avrebbe dovuto essere del tutto eccezionale e
che viene ricondotta, sia pure a posteriori, entro I'alveo del principio di
legalita attraverso la legge di conversione. Del tutto coerentemente, il
disegno di legge di conversione deve essere presentato immediatamente
alle camere parlamentari, le quali, anche se sciolte, si riuniscono, per
esaminarlo, entro cinque giorni.

Proprio per il fatto che il decreto-legge & visto come un atto ecce-
zionale, I'ordinamento giuridico appresta una serie di limiti e di garan-
zie rispetto al rischio di un suo abuso da parte del governo. Infatti, il
decreto-legge, in sede di conversione in legge, pud essere respinto per
insussistenza dei requisiti di costituzionalita o pud essere bocciato nel
merito. In tale ipotesi, i rapporti giuridici sorti sulla base del decreto-
legge non convertito non possono essere disciplinati da un altro decre-
to-legge ma possono essere disciplinati solo da una legge ordinaria.
Inoltre, anche in caso di conversione in legge, le camere parlamentari
possono emendare il testo emanato, sopprimendo delle disposizioni, in-
tegrando quelle contenute nell’atto o aggiungendo delle disposizioni
nuove, purché omogenee al contenuto del decreto. In aggiunta al con-
trollo parlamentare, non va dimenticata la possibilita che il decreto-
legge sia sottoposto a controllo di legittimita costituzionale da parte del-
la Corte costituzionale, con la possibilita che perda efficacia retroatti-
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vamente a seguito di dichiarazione di incostituzionalita. Né la conver-
sione in legge del decreto puo essere considerata come una sanatoria o
una convalida, atteso che, in base alla giurisprudenza costituzionale, il
vizio originario del decreto- legge si trasmette alla legge di conversione
con la possibilita che possa condurre alla dichiarazione di incostituzio-
nalita di quest’ultima. Un’altra garanzia rispetto al decreto-legge consi-
ste nella possibilita che lo stesso possa essere sottoposto a referendum
abrogativo, quindi a un controllo di opportunita del corpo elettorale, su
richiesta di cinquecentomila elettori o cinque consigli regionali. Il suo
carattere provvisorio, infatti, non preclude la possibilita che il quesito
formulato dai promotori venga trasferito sul decreto-legge che reiteri il
decreto-legge in questione o sulla eventuale legge di conversione.

Le garanzie suindicate di tipo politico e giuridico che 'ordinamento
italiano appresta avverso il decreto-legge, non sono utilizzabili per i re-
golamenti dell’esecutivo, sia che si prendano in considerazione i rego-
lamenti governativi, sia che si considerino i regolamenti ministeriali o
interministeriali. Frutto di esclusiva volonta dell’esecutivo, infatti, tali
regolamenti non devono essere esaminati né tanto meno approvati dalle
camere parlamentari. Inoltre, non possono essere sottoposti a controllo
di legittimita da parte della Corte costituzionale, né possono essere sot-
toposti a referendum abrogativo. Sicché, per certi versi, i regolamenti
rappresentano uno strumento a disposizione del governo per aggirare il
confronto parlamentare e nel contempo per schivare la corte costituzio-
nale e le iniziative referendarie.

Le garanzie nei confronti dei regolamenti dell’esecutivo sono offerte
dal fatto che i regolamenti devono trovare il proprio fondamento positi-
vo e il proprio limite negativo nella legge. Quindi, il regolamento puo
essere annullato o disapplicato, a seconda della sede giurisdizionale adi-
ta, dai giudici comuni, in caso di mancata conformita alla legge. Tale ga-
ranzia, perd & particolarmente flebile, quando la legge si limiti ad auto-
rizzare I'intervento del regolamento senza dettare dei limiti sostanziali o
di contenuto abbastanza specifici, come principi, criteri, obiettivi da
raggiungere. In queste ultime ipotesi, infatti, il principio di legalita viene
inteso in senso meramente formale, poiché manca il parametro legislati-
vo sostanziale rispetto al quale il giudice dovrebbe operare la verifica di
conformita. Con il rischio che si creino delle vere e proprie zone fran-
che rispetto al controllo di legittimita. I c.d. regolamenti indipendenti
del governo, ad esempio, rientrano tra i regolamenti dell’esecutivo che
sfuggono a ogni forma di controllo sostanziale da parte dei giudici.
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Questo vero e proprio vulnus del nostro ordinamento risulta attenuato
solo dal fatto che in molte materie, nelle quali sono in gioco diritti fon-
damentali, la Costituzione pone delle riserve di legge assoluta, affidando
alla legge il compito di prevedere una disciplina dettagliata della mate-
ria, o pone delle riserve di legge relativa, affidando alla legge il compito
di dettare, quanto meno, una disciplina di principio. I rischi connessi
alla mancanza di adeguate garanzie politiche e giuridiche rispetto ai re-
golamenti dell’esecutivo sono ulteriormente attenuati dal fatto che or-
mai quasi tutte le materie, anche se non riservate alla legge, sono legifi-
cate, ovvero disciplinate dalla legge, quindi i regolamenti, essendo fonti
subordinate alla legge, trovano uno spazio limitato.

Con delibera del 31 gennaio 2020, pubblicata in Gazzetta ufficiale
n. 26 del 1.2.2020 - vista la dichiarazione di emergenza internazionale
di salute pubblica per il coronavirus (PHEIC) dell’Organizzazione
mondiale della sanita del 30 gennaio 2020, viste le raccomandazioni alla
comunita internazionale della Organizzazione mondiale della sanita cir-
ca la necessita di applicare misure adeguate, il consiglio dei ministri, ai
sensi e per gli effetti dell’articolo 7, comma 1, lettera c), e dell’articolo
24, comma 1, del decreto legislativo 2 gennaio 2018, n. 1 ha dichiarato
per sei mesi lo stato di emergenza in conseguenza del rischio sanitario
connesso all’insorgenza di patologie derivanti da agenti virali trasmissi-
bili.

Successivamente, il governo Conte II, seguendo la via maestra indi-
cata dalla Costituzione, ha adottato il decreto-legge n. 6 del 23.2.2020,
recante “Misure urgenti in materia di contenimento e gestione dell’e-
mergenza epidemiologica da COVID-19”, convertito con modificazioni
dalla L. 5 marzo 2020, n. 13 (in G.U. 09.03.2020, n. 61). In questo de-
creto-legge, il governo ha previsto la possibilita di adottare la limitazio-
ne di diritti fondamentali della persona al fine di contenere la diffusione
del contagio®. Tuttavia, ha anche previsto che le misure su indicate po-

¢ In particolare, all’articolo 1 del decreto-legge n. 6 del 23.2.2020, si legge testual-
mente: “Art. 1 - Misure urgenti per evitare la diffusione del COVID-19: 1. Allo scopo di
evitare il diffondersi del COVID-19, 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 interes-
sata dal contagio del menzionato virus, le autoritd competenti sono tenute ad adottare
ogni misura di contenimento e gestione adeguata e proporzionata all’evolversi della si-
tuazione epidemiologica. 2. Tra le misure di cui al comma 1, possono essere adottate
anche le seguenti: a) divieto di allontanamento dal comune o dall’area interessata da
parte di tutti gli individui comunque presenti nel comune o nell’area; b) divieto di ac-
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tessero essere adottate in virtt di DPCM, ovvero decreti del presidente
del consiglio dei ministri’.

cesso al comune o all’area interessata; c) sospensione di manifestazioni o iniziative di
qualsiasi natura, di eventi e di ogni forma di riunione in luogo pubblico o privato, anche
di carattere culturale, ludico, sportivo e religioso, anche se svolti in luoghi chiusi aperti
al pubblico; d) sospensione dei servizi educativi dell’infanzia e delle scuole di ogni ordi-
ne e grado, nonché della frequenza delle attivita scolastiche e di formazione superiore,
compresa quella universitaria, salvo le attivita formative svolte a distanza; e) sospensione
dei servizi di apertura al pubblico dei musei e degli altri istituti e luoghi della cultura di
cui all’articolo 101 del codice dei beni culturali e del paesaggio, di cui al decreto legisla-
tivo 22 gennaio 2004, n. 42, nonché dell’efficacia delle disposizioni regolamentari
sull’accesso libero o gratuito a tali istituti e luoghi; f) sospensione dei viaggi d’istruzione
organizzati dalle istituzioni scolastiche del sistema nazionale d’istruzione, sia sul territo-
rio nazionale sia all’estero, trovando applicazione la disposizione di cui all’articolo 41,
comma 4, del decreto legislativo 23 maggio 2011, n. 79; g) sospensione delle procedure
concorsuali per I’assunzione di personale; h) applicazione della misura della quarantena
con sorveglianza attiva agli individui che hanno avuto contatti stretti con casi confermati
di malattia infettiva diffusiva; i) previsione dell’obbligo da parte degli individui che
hanno fatto ingresso in Italia da zone a rischio epidemiologico, come identificate
dall’Organizzazione mondiale della sanita, di comunicare tale circostanza al Diparti-
mento di prevenzione dell’azienda sanitaria competente per territorio, che provvede a
comunicarlo all’autorita sanitaria competente per I’adozione della misura di permanen-
za domiciliare fiduciaria con sorveglianza attiva; j) chiusura di tutte le attivita commer-
ciali, esclusi gli esercizi commerciali per I’acquisto dei beni di prima necessita; k) chiu-
sura o limitazione dell’attivita degli uffici pubblici, degli esercenti attivita di pubblica
utilita e servizi pubblici essenziali di cui agli articoli 1 e 2 della legge 12 giugno 1990, n.
146, specificamente individuati; 1) previsione che I"accesso ai servizi pubblici essenziali e
agli esercizi commerciali per I'acquisto di beni di prima necessita sia condizionato
all’'utilizzo di dispositivi di protezione individuale o all’adozione di particolari misure di
cautela individuate dall’autorita competente; m) limitazione all’accesso o sospensione
dei servizi del trasporto di merci e di persone terrestre, aereo, ferroviario, marittimo e
nelle acque interne, su rete nazionale, nonché di trasporto pubblico locale, anche non di
linea, salvo specifiche deroghe previste dai provvedimenti di cui all’articolo 3; n) so-
spensione delle attivita lavorative per le imprese, a esclusione di quelle che erogano ser-
vizi essenziali e di pubblica utilita e di quelle che possono essere svolte in modalita do-
miciliare; o) sospensione o limitazione dello svolgimento delle attivita lavorative nel co-
mune o nell’area interessata nonché delle attivita lavorative degli abitanti di detti comu-
ni o aree svolte al di fuori del comune o dall’area indicata, salvo specifiche deroghe, an-
che in ordine ai presupposti, ai limiti e alle modalita di svolgimento del lavoro agile,
previste dai provvedimenti di cui all’articolo 3.”

7 A tal proposito, I'articolo 3 del decreto-legge n. 6 del 23.2.2020, rubricato “Attua-
zione delle misure di contenimento”, al comma 1, recita testualmente: “Le misure di cui
agli articoli 1 e 2 sono adottate, senza nuovi o maggiori oneri per la finanza pubblica,
con uno o pitl decreti del Presidente del Consiglio dei ministri, su proposta del Ministro
della salute, sentito il Ministro dell’interno, il Ministro della difesa, il Ministro
dell’economia e delle finanze e gli altri Ministri competenti per materia, nonché i Presi-
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Questa ultima modalita di produzione del diritto suscita numerosi
dubbi di legittimita, tanto pit che molti precetti giuridici introdotti per
tale via sono andati a incidere significativamente su diritti fondamentali
della persona®. Infatti, si deve ritenere del tutto illegittimo l'utilizzo dei

denti delle regioni competenti, nel caso in cui riguardino esclusivamente una sola regio-
ne o alcune specifiche regioni, ovvero il Presidente della Conferenza dei presidenti delle
regioni, nel caso in cui riguardino il territorio nazionale.”

¢ Sulle limitazioni ai diritti fondamentali durante 'emergenza Covid-19 cfr, ex plu-
rimis, V. BALDINI, Dignitd umana e normativa emergenziale: (in)osservanza di un para-
digma formale (o colpevole...) elusione di un parametro (anche) sostanziale? Aspetti pro-
blematici di un difficile equilibrio, in Diritti fondamentali, Fascicolo 2/2020.

Cfr., altresi, C. ACOCELLA, L’epidemia come metafora della sospensione e della com-
pressione delle liberta fondamentali. Rileggendo La Peste di Camus, in Diritti regionall,
Forum la gestione dell’emergenza sanitaria tra Stato, regioni ed Enti locali, 28.3.2020; V.
BALDINI, Emergenza sanitaria e stato di diritto: una comparazione Italia-Germania, in
Diritti fondamentali, 31.5.2020; V. BALDINI, Frammenti di riflessione su un capolavoro
all’italiana, in Diritti fondamentali, Attualita, 31.5.2020; V. BALDINI, Emergenza sanitaria
e Stato di prevenzione, in Diritti fondamentali, fascicolo 1/2020; V. BALDINI, Lo Stato
costituzionale di diritto all'epoca del Coronavirus, in Diritti fondamentali, fascicolo
1/2020; G. BLANDO, Libertd religiosa e libertd di culto ai tempi del Covid-19: una que-
stione di bilanciamento, in Federalismi.it, Osservatorio emergenza Covid-19, Paper,
5.5.2020; P. BONETTI, GI7 effetti giuridici della pandemia del Coronavirus sulla condizio-
ne giuridica degli stranieri, in Federalismi.it, Osservatorio emergenza Covid-19, Paper,
20.5.2020; L. BUSCEMA, Emergenza sanitaria, leale collaborazione e (limiti alla) liberta di
manifestazione del pensiero, in Diritti fondamentali, 3.4.2020; G. M. CAPORALE, L. TRA-
PASSI, La liberta di esercizio del culto cattolico in Italia in epoca di COVID.19. Una que-
stione di diritto internazionale, in Federalismi.it, Osservatorio emergenza Covid-19, Pa-
per, 20.5.2020; G. CHIOLA, I/ coronavirus e la rivolta nelle carceri italiane, in Federali-
smi.it, Osservatorio emergenza Covid-19, Paper, 1.4.2020; P. CIARLO, La scuola come
contropotere critico (ovvero in difesa della didattica in presenza), in Forum di Quaderni
costituzionali, 28.4.2020; L. CONTE, “Prima la salute” o “prima i bambini”? Riflessioni sui
diritti dell'infanzia al tempo del Covid-19, in Diritti fondamentali, Attualita, 29.4.2020; L.
CUOCOLO, I diritti costituzionali di fronte all’emergenza Covid.19. Una prospettiva com-
parata, in Federalismi.it, Osservatorio emergenza Covid-19, Paper, 5.5.2020; D’AUCE A.,
Emergenza CoViD-19: alcuni spunti di riflessione sulla natura giuridica, sull’ obbligatorieta
e sul corredo sanzionatorio della c.d. autocertificazione per la mobilita individuale, in Di-
ritti fondamentali, Fascicolo 2/2020; G. DE GIORGI CEZZI, Libertd dalla paura. Verso
nuove forme di liberta per la collettivita?, in Federalismi.it, Osservatorio emergenza Co-
vid-19, Paper, 18.3.2020; G. DE MINICO, Virus e algoritmi. Impariamo da un’esperienza
dolorosa, in LaCostituzione.info, 1.4.2020; C. GENTILE, L’epidemia di Covid-19, la liberta
di culto ed i rapporti Stato-Chiesa, in Federalismi.it, Osservatorio emergenza Covid-19,
Paper, 15.4.2020; S. LICCIARDELLO, I poteri necessitati al tempo della pandemia, in Fede-
ralismi.it, Osservatorio emergenza Covid-19, Paper, 20.5.2020; M. MICHETTI, La liberta
religiosa e di culto nella spirale dell’emergenza sanitaria Covid-19, in Diritti fondamentals,
23.5.2020; M. MIDIRI, Emzergenza, diritti fondamentali, bisogno di tutela: le decisioni cau-
telari del giudice amministrativo, in Diritti fondamentali, Fascicolo 2/2020; S. NICODE-
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DPCM in materie coperte da riserva assoluta di legge, a meno che non
si tratti di disposizioni meramente esecutive di una disciplina legislativa
dettagliata. Quanto all’utilizzo dei DPCM in materie coperte da riserva
relativa di legge, come le limitazioni alla liberta di circolazione e sog-
giorno, la legittimita di tali atti presuppone che la disciplina di principio
dettata dalle norme legislative sia sufficientemente chiara e definita’. In
ogni caso, sul piano dell'opportunita politica, si deve rilevare come
l'utilizzo dei DPCM, sebbene consenta al governo di intervenire rapi-
damente per fronteggiare I'emergenza, rappresenti un aggiramento della
dialettica parlamentare e non favorisca certo la collaborazione della
maggioranza e delle minoranze parlamentari. Si tratta, quindi, indub-
biamente, di un modello di produzione normativa che appare dissonan-
te rispetto alla configurazione della nostra forma di governo parlamen-
tare e la sua adozione, da parte del governo, appare discutibile sia sotto
il profilo della legittimita che sotto il profilo della opportunita, anche in
periodo di emergenza come quella in questione. Va altresi rilevato come
la qualita della redazione dei testi normativi in questione abbia lasciato
molto a desiderare, anche sotto il profilo pit squisitamente stilistico e
linguistico'’. Certamente, si tratta di un modello di produzione norma-
tiva da abbandonare una volta finita 'emergenza'’,

MO, La scuola: dal passato al futuro, attraverso il ponte dell emergenza (Covid-19), in Fe-
deralismi.it, Osservatorio emergenza Covid-19, Paper, 6.5.2020; M. NOCCELLI, La lotta
contro il coronavirus e il volto solidaristico del diritto alla salute, in Federalismi.it, Osser-
vatorio emergenza Covid-19, Paper, 11.3.2020; M. PLUTINO, “Immuni”. Un’exposure
notification app alla prova del bilanciamento tra tutela dei diritti e degli interessi pubblici,
in Diritti fondamentali, 26.5.2020; S. PRISCO, F. ABBONDANTE, I diritti al tempo del co-
ronavirus. Un dialogo, in Federalismi.it, Osservatorio emergenza Covid-19, Paper,
24.3.2020.

® Sul tema cfr., in particolare, R. DI MARIA, I/ binomio “riserva di legge-tutela delle
liberta fondamentali” in tempo di Covid-19: una questione non soltanto “di principio”, in
Diritti regionali, Forum la gestione dell’emergenza sanitaria tra Stato, regioni ed Enti
locali, 30.3.2020.

9°Sul tema cfr., ex plurimis, A. VENANZONI, La lingua dell’emergenza: le criticita
linguistiche negli atti normativi finalizzati al contrasto al SARS CoV-2, in Federalismi.it,
Osservatorio emergenza Covid-19, Paper, 20.5.2020.

' Pienamente condivisibile appare, a tal proposito, I'invito di Gaetano Azzariti a
pensare al dopo: G. AZZARITI, Editoriale. 1l diritto costituzionale d eccezione, in Costitu-
zionalismo.it, Fascicolo 1/2020.

Sulle tecniche di produzione normativa utilizzate dall’esecutivo durante
Pemergenza Covid-19, cfr., ex plurimis; U. ALLEGRETTI, Una normativa pii definitiva
sulla lotta all’epidemia del Coronavirus?, in Forum di Quaderni costituzionali, Rassegna,
28.3.2020; M. Belletti, La “confusione” nel sistema delle fonti ai tempi della gestione
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3. La maggioranza e le minoranze parlamentari di fronte all’ emergenza

La dichiarazione dello stato di emergenza non ha implicato assolu-
tamente la chiusura delle camere parlamentari, né la sospensione dei la-
vori. Gli organi parlamentari hanno continuato a lavorare, sia pure
adottando delle misure di prevenzione e di profilassi per evitare la dif-
fusione del contagio tra le persone che operano in parlamento. Le mag-
giori difficolta si sono manifestate per lo svolgimento dei lavori in as-
semblea, dove, in considerazione dei numeri, era pitt complicato garan-
tire il distanziamento sociale tra i componenti. Il problema ¢ stato risol-
to, in parte, con I'autoregolamentazione dei gruppi che, in varie occa-
sioni, sulla base di intese informali, hanno partecipato in numero ridot-
to alle sedute, garantendo la proporzione tra presenti e componenti.
Inoltre, sono state utilizzate le tribune, occupate tradizionalmente dal
pubblico e dalla stampa, nonché altri spazi contigui agli emicicli per
estendere gli ambienti destinati agli scranni dei parlamentari e consenti-
re un maggiore distanziamento. Alcuni parlamentari avevano proposto
di introdurre la possibilita, durante I’emergenza, di fare ricorso al voto
telematico e di partecipare ai lavori da remoto ma la proposta & stata
bocciata perché ritenuta incompatibile con i principi che disciplinano la
partecipazione ai lavori parlamentari. Durante tutta 'emergenza, mag-
gioranza e minoranze hanno garantito il numero legale'.

dell’ emergenza da Covid-19 mette a dura prova gerarchia e legalita, in Osservatorio costi-
tuzionale AIC, Fascicolo 3/2020; CALAMO SPECCHIA M., Principio di legalita e stato di
necessita al tempo del “COVID-19”, in Osservatorio costituzionale AIC, Fascicolo 3/2020;
M. CAVINO, Covid-19. Una prima lettura dei provvedimenti adottati dal governo, in Fede-
ralismi.it, Osservatorio emergenza Covid-19, Paper, 18.3.2020; E. GROSSO, Legalitd ed
effettivita negli spazi e nei tempi del diritto costituzionale dell emergenza. E proprio vero
che “nulla potrd pin essere come prima”?, in Federalismi.it, Editoriale, 27.5.2020; M. LU-
CIANI, I/ sistema delle fonti del diritto alla prova dell emergenza, in Rivista AIC, n.
2/2020; F. S. MARINL, Le deroghe costituzionali da parte dei decreti-legge, in Federali-
smi.it, Osservatorio emergenza Covid-19, Paper, 22.4.2020; L. A. MAZZAROLLI, “Riserva
di legge” e “principio di legalita” in tempo di emergenza nazionale, in Federalismi.it, Os-
servatorio emergenza Covid-19, Paper, 23.3.2020; G. TROPEA, I/ Covid-19, lo Stato di
diritto, la pietas di Enea, in Federalismi.it, Osservatorio emergenza Covid-19, Paper,
18.3.2020.

12 Su queste tematiche cft., ex plurimis, S. CECCANTI, Per una ragionevole disciplina
costituzionale del ruolo del Parlamento nelle situazioni di emergenza, in DPCE online,
Osservatorio Covid-19, 27.3.2020; F. CLEMENTI, Proteggere la democrazia rappresentati-
va tramite il voto elettronico: problemi, esperienze e prospettive (anche nel tempo del co-
ronavirus). Una prima introduzione, in Federalismi.it, n. 6/2020; S. CURRERI, 1/ Parla-
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Nonostante i numerosi DPCM adottati dal governo”, le camere par-
lamentari sono state chiamate in poco piu di tre mesi, dall’inizio
dell’emergenza, a esaminare e discutere piu di dieci decreti-legge, molti
dei quali sono stati convertiti in legge con modifiche. Si tratta di centi-
naia di disposizioni legislative nelle piu svariate materie, dal sistema sa-
nitario nazionale, al sostegno al reddito dei lavoratori e delle famiglie,
dalla giustizia alla ricerca scientifica ed epidemiologica'. Sono stati im-
pegnati centinaia di miliardi di spesa pubblica attraverso una miriade di
interventi in svariati settori, con una dimensione economica complessiva
di gran lunga superiore alle normali manovre di bilancio.

Nello stesso periodo di tempo sopra considerato, le camere parla-
mentari hanno anche avuto modo di svolgere regolarmente le attivita
ispettive. Inoltre, anche su sollecitazione delle minoranze parlamentari,
sono state affrontate questioni politiche spinose che solo marginalmente
e incidentalmente riguardavano 'emergenza Covid-19, come la sfiducia
al ministro della giustizia Bonafede. Non sono mancate occupazioni di
aule, sospensioni dei lavori per proteste veementi delle opposizioni,
manifestazioni pubbliche organizzate dalle minoranze nelle piazze anti-
stanti le sedi parlamentari.

Insomma, camere parlamentari niente affatto paralizzate o inattive,
che anzi hanno svolto in modo vivace ed efficace le loro funzioni, nono-
stante le difficolta logistiche e sanitarie imposte dalla pandemia.

La maggioranza parlamentare — abbandonata la via del contratto di
governo seguita dalla coalizione tra M5S e Lega nella prima parte della
legislatura in occasione della formazione del governo Conte I — & torna-
ta all’alleanza programmatica, pitt congeniale alla forma di governo par-

mento nell' emergenza, in Osservatorio costituzionale AIC, Forum Emergenza covid-19,
Fascicolo 3/2020; R. DICKMANN, Alcune questioni di costituzionalita in tema di voto par-
lamentare a distanza, in Federalismi.it, 1.4.2020; C. FUSARO, Le camere nell’emergenza
della pandemia, in Progresso, Europa, Riforme, 18.3.2020; V. LIPPOLIS, Parlamento a di-
stanza? Meglio di no, in 1l dubbio, 1.4.2020; N. LUPO, Perché non ¢ l'art. 64 Cost. a im-
pedire il voto “a distanza” dei parlamentari. E perché ammettere tale voto richiede una “re-
ingegnerizzazione” dei procedimenti parlamentari, in Osservatorio costituzionale AIC, n.
3/2020; N. LUPO, L’attivitd parlamentare in tempi di Coronavirus, in Forum di Quaderni
costituzionali, n. 2/2020.

B Si fa riferimento a pitt di dieci DPCM. Il lungo elenco, con i link per arrivare ai
relativi testi, & reperibile all’indirizzo telematico: http://www.governo.it/it/coronavirus-
normativa

4 Si fa riferimento a pitl di dieci decreti-legge. Il lungo elenco, con i link per arriva-
re ai relativi testi, e reperibile all'indirizzo telematico:
http://www.governo.it/it/coronavirus-normativa
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lamentare italiana, con la formazione del governo Conte II, sorretto da
una coalizione sostenuta originariamente da M5S, PD, Liberi e uguali,
ai quali si & aggiunto successivamente il partito di Italia viva, formatosi a
seguito di una scissione dal PD di un gruppo consistente di parlamenta-
ri che fanno capo a Matteo Renzi. Indubbiamente, la mancanza di un
vincolo forte all’azione di governo, quale sarebbe derivato dalla stipula
di un contratto, ha favorito la ricerca di una sintesi tra i partiti di mag-
gioranza, man mano che emergevano nuove questioni da affrontare, sia
pure nell’ambito di una cornice programmatica elastica e generica®.

Complessivamente — nonostante i continui distinguo, le critiche e le
richieste di correzione avanzati da Italia viva — si puo dire che la mag-
gioranza abbia retto all'impatto della pandemia, affrontando I'emer-
genza in modo coeso e responsabile. Anche in occasione delle mozioni
di sfiducia individuale proposte dalla destra e da pit Europa nei con-
fronti del ministro di giustizia Bonafede, la maggioranza si & ricompatta-
ta, respingendo le mozioni e Italia viva, pur dichiarando di condividere
ampiamente gli argomenti esposti dalle opposizioni, ha votato a favore
del ministro per salvaguardare la stabilita del governo, atteso che il pre-
sidente del consiglio aveva annunciato le dimissioni del governo in caso
di approvazione di una delle mozioni di sfiducia.

Per quanto riguarda le minoranze parlamentari, si deve constatare,
in generale e in primo luogo, la mancata assunzione da parte delle stesse
di una posizione unitaria e di solidarieta nazionale con la maggioranza
per fronteggiare la pandemia, contrariamente a quanto avvenuto in pas-
sato di fronte ad altre emergenze. Sicuramente |'atteggiamento assunto
da alcune minoranze, come Forza Italia, Azione e Pitt Europa, puo esse-
re definito moderato e di opposizione costruttiva, soprattutto con rife-
rimento ai rapporti dell'Ttalia con 'Unione Europea'. Al contrario, sia

Y Sia consentito, in questa sede, sul tema in questione, il rinvio a F. PASTORE, Da/
programma al contratto di governo, in Diritto Pubblico Europeo — Rassegna on-line,
fasc. n. 1 del 2020.

!¢ Sui rapporti tra Italia e Unione Europea durante 'emergenza Covid-19, cft. ex
plurimis, L. BARTOLUCCI, Le prime risposte economico-finanziarie (di Italia e Unione Eu-
ropea) all’emergenza Covid-19, in Federalismi.it, Osservatorio emergenza Covid-19, Pa-
per, 8.4.2020; M. BURSI, L’emissione dei Coronabond alla luce dei Trattati: una possibile
base per i Recovery Fund?, in Federalismi.it, Osservatorio emergenza Covid-19, Paper,
29.4.2020; G. FIENGO, Le misure di contenimento della diffusione del COVID-19: la so-
spensione dell’accordo di Schengen, in DPCE online, Osservatorio Covid-19, 29.3.2020;
G. TESAURO, Senza Europa nessun Paese andri lontano, in aisdue.eu, dibattito Coronavi-
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Lega che Fratelli d’Italia, hanno scelto una opposizione frontale e vee-
mente. Tutte le minoranze hanno comunque lamentato un atteggiamen-
to poco dialogante e poco propenso all’ascolto da parte della maggio-
ranza parlamentare e del governo.

Il fatto che alcune regioni tra le pit colpite fossero governate dai
partiti di opposizione non ha favorito la ricerca di una posizione unita-
ria tra le forze politiche, generando, piuttosto, una serie di polemiche e
di accuse reciproche tra governo nazionale e governi regionali, con uno
sterile rimbalzo di responsabilita e con I'adozione di misure spesso di-
sarmoniche e talvolta pienamente contraddittorie tra diversi livelli terri-
toriali di governo'’. I meccanismi di leale collaborazione tra Stato e re-

rus e diritto dell’'Unione, 18.4.2020; J. ZILLER, Europa, coronavirus e Italia, in Federali-
smi.it, Osservatorio emergenza Covid-19, Paper, 24.3.2020.

In generale, sui rapporti tra Costituzione italiana e diritto dell'Unione Europea,
cfr., ex plurimis, M. SCUDIERO (a cura di), I/ trattato costituzionale nel processo di inte-
grazione europea, Pubblicazioni del Dipartimento di Diritto costituzionale italiano e
comparato dell’Universita degli studi di Napoli Federico II, n. 7, Napoli, 2005; M. SCU-
DIERO (a cura di), I/ diritto costituzionale comune europeo. Principi e diritti fondamentall,
Pubblicazioni del Dipartimento di Diritto costituzionale italiano e comparato
dell’Universita degli studi di Napoli Federico 1T, n° 5, Napoli, 2002.

7 Cfr. sul tema, ex plurimis, G. ALBERICO, Le ordinanze contingibili e urgenti nella
gestione dell’ emergenza sanitaria: il ruolo dei sindaci nella disciplina del D.L. 33/2020, in
Diritti fondamentali, Attualita, 1.6.2020; U. ALLEGRETTI, E. BALBONI, Autonomismo e
centralismo nella lotta contro la pandemia coronavirus, in Forum di Quaderni costituzio-
nali, Rassegna, 9.4.2020; V. BALDINI, Emergenza sanitaria e personalismo “asimmetrico”
nelle politiche regionali. Aspetti problematici... e rischiosi, in Diritti fondamentali, Fasci-
colo 1/2020; V. BALDINI, Emergenza sanitaria nazionale e potere di ordinanza regionale.
Tra problema di riconoscibilita dell’atto di giudizio e differenziazione territoriale delle tu-
tele costituzionali, in Diritti fondamentali, Fascicolo 1/2020; M. BETZU, P. CIARLO, Epi-
demia e differenziazione territoriale, in Biodiritto, 22.3.2020; L. BUSCEMA, Emergenza
sanitaria (inter)nazionale e regionalismo (differenziato): un ossimoro?, in Diritti regionals,
Forum La gestione dell’emergenza sanitaria tra Stato, regioni ed Enti locali, 24.3.2020;
A. CELOTTO, Emergenza e ordinanze comunali: ' “isola della ragione nel caos delle opi-
nioni” (a prima lettura del parere 7 aprile 2020, n. 260/2020), in giustizia-ammi-
nistrativa.it, 10.4.2020; M. COSULICH, Lo stato regionale italiano alla prova
dell emergenza virale, in Corti supreme e salute, n. 1/2020; A. D’ALOIA, L’art. 120 Cost.,
la liberta di circolazione e l'insostenibile ipotesi delle ordinanze regionali di chiusura dei
“propri confini”, in Diritti fondamentali, Attualita, 18.4.2020; A. DE SIANO, Ordinanze
sindacali e annullamento prefettizio ai tempi del Covid-19, in Federalismi.it, Osservatorio
emergenza Covid-19, Paper, 15.4.2020; V. DI CAPUA, I/ nemico invisibile. La battaglia
contro il Covid-19 divisa tra Stato e Regioni, in Federalismi.it, Osservatorio emergenza
Covid-19, Paper, 20.5.2020; G. D1 GENIO, Una ordinanza regionale covid 19 come atto di
iniziativa (proposta regionale) di DPCM, in Diritti fondamentali, Attualita, 29.4.2020; C.
PINELLL, I/ precario assetto delle fonti impiegate nell emergenza sanitaria e gli squilibrati
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gioni non hanno funzionato sempre al meglio e questo dipende, oltre
che dall’atteggiamento delle forze politiche, dalla mancanza al centro di
adeguate sedi di svolgimento del rapporto di leale collaborazione e di
rappresentanza delle autonomie territoriali. Limite, questo ultimo, che
costituisce una delle pit gravi lacune del nostro sistema di relazioni tra
livelli territoriali di governo, rispetto alla quale la riforma del Titolo V
non ha saputo dare risposte convincenti'®,

4. Riflessioni riassuntive e conclusive

Nonostante ’assenza della previsione a livello costituzionale della
dichiarazione di emergenza, la Costituzione italiana contiene tutti gli
strumenti per affrontare un’emergenza come quella prodotta dalla pan-
demia da Covid-19, senza che ci sia bisogno di sospendere le garanzie
democratiche o di derogare all’ordinario funzionamento dell’organiz-
zazione costituzionale’. Sebbene alcuni atti adottati dal governo nella
forma del DPCM suscitino dei dubbi sotto il profilo della legittimita, si
puo ritenere che, complessivamente, i comportamenti dei poteri pub-
blici si siano tenuti nell’alveo tracciato dalla Costituzione.

A differenza di quanto accaduto in altri Paesi membri dell’'Unione
Europea, come I'Ungheria, in Italia non c’¢ stata nessuna svolta autori-

rapporti fra Stato e Regioni, in Diritti comparati, 24.4.2020; A. ROMANO, I rapport: tra
ordinanze sanitarie regionali e atti statali normativi e regolamentari al tempo del Covid-
19, in Federalismi.it, Osservatorio emergenza Covid-19, Paper, 20.5.2020.

Sul riparto di competenze amministrative tra Stato e autonomie territoriali cfr., in
particolare, S. STAIANO (a cura di), Le funzioni amministrative nel sistema delle autono-
mie locali. Profili analitici e ricostruzione sistematica, Pubblicazioni del Dipartimento di
Diritto costituzionale italiano e comparato dell’Universita degli studi di Napoli Federico
11, n. 8, Napoli 2006.

8 1] tema & approfonditamente e ampiamente sviluppato in M. SCUDIERO (a cura
di), Le autonomie al centro, Pubblicazioni del Dipartimento di Diritto costituzionale
italiano e comparato dell’'Universita degli studi di Napoli Federico II, n. 9, 2 Tomi, Na-
poli, 2007.

' Sul tema cfr. V. BALDINI, Emzergenza costituzionale e Costituzione dell emergenza.
Breuvi riflessioni (e parziali) di teoria del diritto, in Diritti fondamentali, Fascicolo 1/2020;
T. GROPPI, Le sfide del Coronavirus alla democrazia costituzionale, in Consulta-online, n.
1/2020; A. RUGGERI, I/ coronavirus, la sofferta tenuta del sistema istituzionale e la crisi
palese, ormai endemica, del sistema delle fonti, in Consulta-online, n.1/2020; G. SILVE-
STRI, Covid-19 e Costituzione, in Unicost — Unitd per la Costituzione, 10.4.2020.
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taria, né si pud parlare di instaurazione di un regime dittatoriale come
da qualcuno paventato.

A sua volta, la forma di governo parlamentare italiana si & mostrata
matura ed equilibrata, con un rendimento elevato, anche in confronto
con le forme di governo di altre democrazie occidentali. I parlamento
ha operato quasi a pieno ritmo e ha potuto svolgere quasi del tutto
normalmente le sue funzioni di controllo e di indirizzo politico, sia me-
diante l'esercizio del potere legislativo, sia con attivita non legislative.

Probabilmente, anche le minoranze parlamentari avrebbero potuto
dare un contributo piu fattivo e costruttivo alla gestione dell’emergenza
se si fosse riuscito a trovare un dialogo piu proficuo tra governo, mag-
gioranza parlamentare e opposizioni. Tuttavia, questo limite, manifesta-
to dal nostro sistema politico-istituzionale durante 'emergenza, non &
certamente imputabile alla Costituzione o alla forma di governo ma di-
pende dalla frammentazione e dalla caratterizzazione ideologica eccessi-
va del sistema partitico.

Al contrario, le evidenti disarmonie e contraddizioni tra le scelte as-
sunte a livello statale e quelle di livello regionale non sono dipese solo
dalla disomogeneita politica di alcuni governi regionali rispetto al go-
verno nazionale e dalla scarsa propensione al dialogo costruttivo tra
personalita appartenenti a schieramenti politici contrapposti, quanto,
soprattutto, dalla mancanza a livello centrale di adeguate sedi di svolgi-
mento del rapporto di leale collaborazione tra Stato e autonomie terri-
toriali. Infatti, a conferma di tale assunto, si deve rilevare come difficol-
ta di collaborazione tra Stato e regioni siano emerse anche con riferi-
mento a regioni governate da esponenti politici appartenenti ai partiti
della maggioranza parlamentare di governo.
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1. Premessa

Le analisi sulle implicazioni giuridiche dell’emergenza Covid-19
spaziano su molteplici piani, con toni spesso diversificati, ed evocano
talora categorie forti del diritto costituzionale: la necessita come fonte
del diritto', lo stato d’eccezione?, la rottura della Costituzione’ o la so-
spensione delle garanzie da essa apprestate’. Anche chi ha cercato di re-

“Ordinario di Diritto costituzionale, Universita di Napoli Federico II.

U Cfr. G. AzzARITL, Editoriale. Il divitto costituzionale d’eccezione, in Costituzio-
nalismo.it, n. 1, 2020, spec. II ss.: «E una prassi conforme a quanto la Costituzione ha
stabilito? Direi di no. Sono atti illegittimi? Anche in questo caso darei una risposta ne-
gativa. E 'autoassunzione di un potere extra ordinem che si legittima per via di necessi-
ta. Posta in questi termini, credo che si comprenda bene come non si possano sottovalu-
tare né le esigenze che muovono il Governo a salvaguardare la salute pubblica in una
situazione di fatto di estremo pericolo, né la necessita di delimitare il pitt possibile — nel
tempo e nel contenuto — le deroghe o le sospensioni della legalita ordinaria» (III).

2 Ad esempio, G. COMAZZETTO, Lo stato di eccezione nell ordinamento italiano. Ri-
fessioni a partire dalle misure di contenimento dell emergenza epidemiologica da Covid-
19, in BioLaw Journal, 20 marzo 2020; A. VENANZONI, L’innominabile attuale.
L’emergenza Covid-19 tra diritti fondamentali e stato di eccezione, in Forumcostituziona-
le.it, 26 marzo 2020, che intravede (9) un «tentativo di nascondimento semantico
dell’avvenuta ipostatizzazione dello stato di eccezione su suolo italiano».

? Ibidem, dove I'assetto delineatosi durante la pandemia & collocato «fuori dalla at-
chitettura portante, sia in chiave di gerarchia normativa sia assiologica, dell’ordine costi-
tuzionale, nella sua totalita o in alcuni suoi aspetti». Di «rottura, seppur temporanea,
del principio gerarchico delle fonti» discorre A. LUCARELLI, Costituzione, fonti del dirit-
to ed emergenza sanitaria, in Rivista Aic, n. 2, 2020, 559; parla di «gestione
(in)costituzionale dell’emergenza» A. CELOTTO, Necessitas non habet legen?, Modena,
2020, 60 ss.

4 Cfr. A. RUGGERI, 1] coronavirus, la sofferta tenuta dell assetto istituzionale e la crisi
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stituire, in termini piu rassicuranti, il quadro di un’ordinaria gestione
costituzionale dell’emergenza, non ha potuto esimersi dal rilevare come
il formale rispetto della catena di produzione normativa (dalla Costitu-
zione fino ai diversi atti estrinsecazione del potere di ordinanza)’ non
significhi necessariamente che problemi di conformita alla Carta non
possano darsi nelle modalita di messa in opera del modello, per ragioni
riferibili tanto al piano qualitativo (i contenuti) quanto a quello quanti-
tativo (il numero, e dunque il frenetico sovrapporsi) dei provvedimenti
adottati®.

Al di la delle tesi che, in questa dimensione generale, si ritenga di
seguire, 'emergenza sembra possedere una dirompente forza disvelatri-
ce. Non ci si riferisce qui al problema schmittiano del decisore ultimo
nello stato d’eccezione’: non & affatto certo, come si diceva, che tale
schema sia applicabile alle attuali circostanze; e, peraltro, assumerlo po-
trebbe significare, di per sé, gia muoversi al di fuori delle coordinate del
costituzionalismo democratico degli ordinamenti pluralisti®. La forza
disvelatrice concerne, pitt semplicemente, la capacita di mettere in luce
le reali dinamiche delle relazioni tra livelli di governo, la cui analisi
spesso risente del fatto che alcuni elementi siano omessi dal piano anali-
tico-discorsivo, in quanto presupposti o rimossi. Tali omissioni rischia-
no di compromettere la percezione dei termini reali delle questioni in
gioco e, dunque, il loro soddisfacente inquadramento (giuridico e non
solo). In questa prospettiva, ’emergenza epidemiologica puo divenire
un utile strumento di interpretazione della ordinarieta, assecondando lo
sforzo — qui tentato — di ancorarne I'analisi ad un quadro sistematico e

palese, ormai endemica, del sistema delle fonti, in ConsultaOnline, n. 1, 2020, 212, nella
parte in cui riferisce della «torsione marcata sofferta dal modello disegnato nella Carta»;
sul rischio di una «Costituzione in quarantena», v. M. OLIVETTI, Cosi le norme contro il
Coronavirus possono rievocare il “dictator”, in Avvenire.it, 11 marzo 2020; parlano di una
«Costituzione svalutata» M. BETZU — P. CIARLO, Epidemia e Mezzogiorno: la differenzia-
zione necessaria, in Diritti regionali, n. 1, 2020, 574 ss..

> Cfr. M. LUCIAN, 1/ sistema delle fonti del diritto alla prova dell’emergenza, in Liber
amicorum per Pasquale Costanzo (Giurcost.org), 11 aprile 2020, 1 ss.

¢ Ivi, 25, nonché, in questo volume, S. STAIANO, N¢ modello né sistema. La produ-
zione del diritto al cospetto della pandemia.

7 Cfr. C. SCHMITT, Politische Theologie, Vier Kapitel zur Lehre der Souverinitit,
Miinchen-Leipzig, 1922 (seconda edizione 1934), trad. it. Teologia politica: quattro capi-
toli sulla dottrina della sovranita, in ID., Le categorie del ‘politico’, Bologna, 1972, 33 ss.

& Sul punto v. le considerazioni di G. SILVESTRI, Covid-19 e Costituzione, in uni-
cost.eu, 10 aprile 2020.
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concettuale che permetta di sganciarsi dalle drammatiche vicende del
contingente.

2. 1l nazionalismo: presenza, assenza, rimozione

La categoria analitica che si intende adoperare come principale
chiave di lettura della presente riflessione & quella del nazionalismo ba-
nale, che va ascritta a Micheal Billig’.

La valenza banale del nazionalismo, contrariamente a quanto po-
trebbe suggerire la formula, non ne mette in luce la marginalita ma la
forza e il radicamento. Un radicamento talmente profondo da rendere il
nazionalismo lo scenario non focalizzato (e dunque non messo in di-
scussione) delle riflessioni condotte nei piu svariati ambiti di studio. Vi
¢ una immagine che puo ben esemplificare il concetto: si tratta dei due
giovani pesci, resi celebri da un saggio di David Foster Wallace, che
nuotando si chiedono cosa sia 'acqua'. La banalita, 4 / Billig, indica
una «ideologia che & talmente familiare da essere assai difficile da nota-
re»'': per quanto in apparenza assente dal piano analitico, di fatto ne
orienta in maniera decisiva gli esiti.

Billig mette in luce come negli Stati nazione consolidati «abbia luo-
go un continuo “sbandieramento”, o richiamo mentale, alla nazione.
[...] In tanti piccoli modi, alla cittadinanza viene quotidianamente ri-
cordato il proprio posto come nazione in un mondo di nazioni. Tutta-
via, questo richiamo mentale ¢ talmente familiare e continuativo che
non viene consciamente percepito come tale. L'immagine metonimica
del nazionalismo banale non ¢& quella della bandiera sventolata con co-
scienza e con passione fervente; ¢ semmai quella della bandiera che
pende da un edificio pubblico senza essere notata»'?.

La costruzione gioca, a ben vedere, sul rapporto tra persistenza e
dimenticanza, frequente negli studi sulla nazione a partire dal noto ap-

® M. BILLIG, Banal Nationalism, London, 1995, trad. it. Nazionalismo banale, Sove-
ria Mannelli, 2018.

19'Si veda I’esordio del discorso tenuto dallo scrittore al Kenyon College il 21 mag-
gio 2003, che puo essere letto, nella traduzione italiana, in D. FOSTER WALLACE, Questa
¢ l'acqua, Torino, 2017, 140.

' M. BILLIG, op. cit., 25.

12 Tvi, 18. Affine all'idea di nazionalismo banale & quella di #zicronazionalismo, for-
mulata di recente da J. CAGIAO Y CONDE, Micronacionalismos. ;No seremos todos nacio-
nalistas?, Madrid, 2018.
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porto di Renan”. La dimenticanza, in questo caso, non opera pero ri-
spetto ad un mitico (ed efferato) passato che si perde nel tempo ma alla
ordinarieta del quotidiano, allorquando la nazione agisce sottotraccia e
sembra scomparire, per riemergere in tutta la sua forza nei momenti di
crisi. Ma, avverte Billig, «non sono le crisi a creare gli Stati nazionali in
quanto tali [...]. Nelle nazioni consolidate il nazionalismo, lungi
dall’essere un umore intermittente, ne costituisce invece la condizione
endemica»'®. La coppia dimenticanza-persistenza si sovrappone cosi a
quella ordinarieta-crisi; se ¢ nella crisi che il nazionalismo appare piu
visibile in quanto ferventemente sbandierato, cio & possibile solo grazie
al suo banale penzolamento nell’ordinario: «il mondo delle nazioni ¢ il
mondo del quotidiano»".

Il terreno su cui tale schema meglio puo essere colto ¢ quello della
guerra, a cui Billig ricorre, ripetutamente, a fini esemplificativi. Il rumo-
re di fondo del nazionalismo banale, impercettibile ma incessante,
esprime «istituzioni dotate di vasti arsenali. [...] & possibile mobilitarne
le forze senza dover condurre prolungate campagne di preparazione. Le
armi sono cariche, pronte all’'uso in combattimento. E anche le popola-
zioni nazionali sembrano cariche, pronte a sostenere 'uso di tali ar-
mix»'®.

E in ragione di questo esito estremo che in molti passaggi
dell’analisi si denunciano le «pericolose potenzialitas e la non innocenza
del nazionalismo banale'. Si tratta perd di un rilievo critico generalizza-
to, che assume come termini di riferimento tutti gli Stati nazione. Gli
schemi di funzionamento del nazionalismo banale sono dunque effica-
cemente illustrati senza la necessita di evocare esperienze antidemocra-
tiche, ma — ad esempio — ricorrendo alle guerre delle Falkland e del
Golfo, nelle modalita portate avanti, rispettivamente, dal Regno Unito
(con Margareth Thatcher alla guida dell’Esecutivo) e degli Stati Uniti
(sotto la presidenza di George Bush)'®. E nella sua portata generalizzan-

B E. RENAN, Qu’est-ce qu'une nation?, conferenza tenuta alla Sorbona I'11 marzo
1882, trad. it. Che cos’é una nazione, in ID., Che cos’é una nazione?, Roma, 2004, spec. 6-7.

“ M. BILLIG, op. cit., 14-15.

B Tvi, 14.

16 Tyi, 16.

7 Tvi, 238 ¢ 12.

'8 Tvi, 6-10; al nazionalismo statunitense & dedicato 'intero capitolo “La filosofia
come bandiera per la Pax Americana” (287 ss.).
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te che la categoria rivela — anche ai fini del presente lavoro — la propria
capacita disvelatrice.

2.1 Epidemia e guerra

Non ¢ possibile, tanto sono risultati frequenti, passare in rassegna i
casi in cui la retorica bellica & stata utilizzata in riferimento alla recente
pandemia. Non interessa qui stabilire se, quello tra epidemia e guerra,
sia un parallelismo pitt o meno appropriato', e se lo sia in particolare
dal punto di vista giuridico®. Semplicemente, si vuol prendere atto del
diffuso ricorso ad esso su diversi piani (mediatico, scientifico, politico,
istituzionale): le perdite di vite umane, spesso rapportate a quelle dei
conflitti mondiali; le categorie (personale medico e operatori sanitari su
tutti) 7z trincea, in prima linea nella battaglia al virus; i sacrifici imposti
alla popolazione dal nemico invisibile, in termini di esercizio dei diritti
fondamentali; le ricadute economiche e sociali della pandemia, di entita
tale da richiedere un vero e proprio programma di «ricostruzione post-
bellica»?'; i futuribili scenari da guerra fredda nelle relazioni tra Stati; in
ultimo, le prospettazioni che direttamente qualificano il virus quale ar-
ma batteriologica.

Se lo sfondo & quello della crisi, e di una crisi che evoca — nella sua
effettiva portata o nella narrazione che ne viene proposta — scenari bel-
lici, gli schemi di funzionamento del nazionalismo banale potrebbero
risultare anche in questo caso facilmente riconoscibili. E infatti, nella
pandemia, lo sbandieramento della nazione si ¢ fatto particolarmente
visibile.

Non sono certo misurabili i tricolori comparsi alle finestre degli ita-
liani, ma di un qualche significato appaiono decisioni come quella della
Corte costituzionale in virtt della quale «la facciata del Palazzo della
Consulta [...] sara illuminata di bianco, rosso e verde dal tramonto

¥ In senso critico, sul tema, cfr. A. SOLIDORO, Guerra alle metafore di guerra sul co-
ronavirus, in I/ Manifesto, 3 aprile 2020.

2 Sul punto, con diversita di posizioni, cfr. S. STAIANO, Né modello né sistema, cit.;
discorre di «situazione paragonabile a quella di uno stato di guerra» F. TORRE, La Cost:-
tuzione sotto stress ai tempi del coronavirus, in BioLaw Journal, 27 marzo 2020, 1 (non-
ché 5 ss.); A. CELOTTO, op. cit., 60-61, ritiene che «per il coronavirus si sarebbe potuto
applicare [...] I'art. 78 Cost., attraverso una lettura estensiva ed evolutiva della nozione
di ‘guerra’».

2 F. FRACCHIA, Coronavirus, senso del limite, deglobalizzazione e diritto amministra-
tivo: nulla sard pia come prima?, in 1l diritto dell economia, n. 3, 2019, 583 ss.
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all’alba fino alla fine dell’emergenza coronavirus»®. La medesima scelta
ha riguardato un gran numero di edifici pubblici (e di sedi di organi co-
stituzionali) e di monumenti. Al di la del grado di formalizzazione, non
si tratta di fenomeni confinati a isolate esperienze ordinamentali:
I’emergenza sanitaria ha messo bene in luce come essi siano stati ripro-
dotti nell'intero mondo degli Stati nazione.

«Ce que je sais, ce que je sais a ce moment, mes chers compatriotes,
c’est que notre Nation se tient debout, solidaire, dans un but commun»:
¢ un passaggio dell’adresse aux Francais del Presidente Macron del 13
aprile, in cui si parla anche di «moment de vérité qui impose plus
d’ambition, plus d’audace, un moment de refondation», che pone la
necessita di «rebatir #otre économie plus forte afin de produire et re-
donner plein espoir a #os salariés, zos entrepreneurs, garder notre indé-
pendance financiére. 1l nous faudra rebatir une indépendance agricole,
sanitaire, industrielle et technologique francaise et plus d’autonomie stra-
tégique pour notre Europe»®.

Il messaggio di Macron ¢ interessante per diverse ragioni. In primo
luogo perché proviene da uno dei leader su cui I’europeismo ripone le
sue maggiori speranze®’. Colpisce pertanto 1'enfasi posta sulla ndipen-
denza della Francia: il 13 aprile & il momento di crisi e ad essere sban-
dierata ¢ la nazione francese. Tale operazione non sarebbe stata pero
possibile senza una banale preparazione: «L.a France n’est pas un pays
comme les autres. Le sens des injustices y est plus vif qu’ailleurs.
L’exigence d’entraide et de la solidarité plus forte [...]. C’est pourquoi
la France est, de toutes les nations, une des plus fraternelles et des plus
égalitaires. Chacun partage le destin des autres et chacun est appelé a
décider du destin de tous: c’est tout cela, la Nation Francaise. Comment

22 Cosi il comunicato dell'Ufficio stampa della Corte costituzionale del 7 aprile
2020.

Z 11 testo del messaggio (miei i corsivi) pud essere consultato al link
https:/www.elysee. fr/front/pdf/ elysee-module-15482-fr.pdf.

# Lo si evince, diffusamente, anche dagli apporti della dottrina: cfr. ad esempio J.
HABERMAS, Unsere grofe Selbsttiuschung Ein Plidoyer gegen den Riickzug hinter natio-
nale Grenzen, in Blitter fiir deutsche und internationale Politik, n. 8, 2018, trad. it. La
nostra grande illusione. Appello contro il ritiro nei confini nazionali, in J. Habermas,
L’ultima occasione per I'Europa, Roma, 2019, 78-79; con accenti pitt problematici, D.
RODRIK, Straight Talk on Trade. 1deas for a Sane World Economy, Princeton, 2018, trad.
it. Dirla tutta sul mercato globale. Idee per un’economia mondiale assennata, Torino,
2019, 72 ss.
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ne pas éprouver la fierté d’étre Francais?»”. Sono ancora parole del
Presidente Macron, contenute in un messaggio del gennaio 2019: in
quel tempo, quando sventolava la bandiera europea e quella nazionale
era (banalmente) riposta, quei passaggi passavano quasi inosservati.

A ridosso di questi rilievi si pone un ulteriore punto nevralgico della
riflessione di Billig. Questi evidenzia come «sia nella letteratura popola-
re che in quella accademica il nazionalismo & associato a quanti lottano
per creare nuovi Stati o a politiche di estrema destra. [...] Eppure, vi &
qualcosa di fuorviante in quest’'uso comunemente accettato della parola
“nazionalismo”. Essa infatti sembra collocare il nazionalismo ai margini
dello Stato nazionale. [...] Di conseguenza, quanti vivono in nazioni
consolidate — al centro di tutto — sono indotti a vedere il nazionalismo
come qualcosa che appartiene ad altri, non a “noi”. E qui che l'idea
comunemente accettata diviene fuorviante: a essa sfugge infatti il nazio-
nalismo degli Stati nazionali occidentali»®. Cio fa si che «il nostro senso
di attaccamento al nostro Stato nazionale [possa] essere difeso, persino
lodato. E necessaria una distinzione retorica per mettere in atto questa
difesa. Il nostro nazionalismo non & presentato come un nazionalismo, il
quale invece ¢ pericolosamente irrazionale, eccessivo, a noi estraneo.
Per esso viene escogitata una nuova identita, un’etichetta differente. Il
nostro nazionalismo figura come “patriottismo”, una forza benefica, ne-
cessaria e spesso americana»’’.

Le parole di Macron, nel quotidiano come nell’emergenza, saranno
sempre le parole di un patriota, mai di un nazionalista. Siamo di fronte
ad una lacuna discorsiva che merita di essere attentamente analizzata, in
quanto «nel linguaggio politico le lacune raramente sono innocenti»:
sono anzi «le lacune del linguaggio che permettono al nazionalismo ba-
nale di esser dimenticato»; e le lacune del linguaggio «sono anche lacu-
ne del linguaggio della teoria»®®,

2.2 Patriottismo versus nazionalismo?

Ramoén Midiz ha segnalato come il nazionalismo, nella valenza che ne
viene usualmente proposta, sia «fijado para siempre en un vocabulario

» Sono alcuni passaggi del messaggio del 13 gennaio 2019 del Presidente della Re-
pubblica francese, consultabile sul sito www.elysee.fr.

% M. BILLIG, op. cit., 12-13.

77 Tui, 105.

% Tyi, 15 e 19.
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organicista y sustancial», rispetto al quale si sara inevitabilmente spinti a
porsi da una prospettiva di «completa exterioridad a la dimension na-
cional como postula el patriotismo civico, republicano o constitucio-
nal»®. Tale atteggiamento significa perd lasciare completamente nelle
mani di guel nazionalismo «el monopolio del escenario mismo en el
que, en buena medida, se solventa la lucha cotidiana (politica, comuni-
cativa y emocional) por la direccién intelectual y moral de una comuni-
dad»; un atteggiamento che rischia dunque di risolversi nella rinuncia a
«repensar el lugar de la nacién desde el horizonte teérico de la demo-
cracia republicana»’’.

Le ricadute pratiche che si producono nel dibattito pubblico, per
effetto dell’approccio criticato da Mdiz, sono colte da Joseph Weiler in
una intervista rilasciata alla stampa spagnola. Una delle chiavi di lettura
degli scenari politici del presente ¢ individuata dallo studioso nella ab-
dicazione alla difesa del patriottismo basata sul timore di evocare il 7a-
zionalismo (se non addirittura il fascismo): lo spazio non coltivato attra-
verso un patriottismo liberale ¢ stato occupato dal nazional-populismo.
Per superare I'attuale crisi culturale dell’Europa occorrerebbe allora ri-
lanciare il primo. Per Weiler, pero, non si tratta perd di attingere esclu-
sivamente alla dimensione zdividuale, ma anche a quella delle /dentita
collettive: «no podemos ignorar que ser espafiol, o francés, o lituano...
tiene una especificidad no fungible que se debe respetar. Si se desprecia
esto es una agresion a una dimension esencial del sentido de la vida»'.
Ne deriva una netta contrapposizione valoriale tra nazionalismo e pa-
triottismo, con il secondo che puo essere a sua volta declinato in due va-
rianti: una esclusivamente individuale (pit orientata, dunque, in chiave
procedurale), I'altra tesa a valorizzare maggiormente la prospettiva col-
lettivo-identitaria.

Tale paradigma pare ricalcare la distinzione tra nazionalismo, co-
smopolitismo e patriottismo, prospettata da Maurizio Viroli, il quale non
manca di ricordare come «la storia insegn[i] che contro il nazionalismo

# R. MAI1Z, Nacionalismo y federalismo. Una aproximacién desde la teoria politica,
Madrid, 2018, 13.

0 Tbidem.

Y “Millones de europeos ni son fascistas ni idiotas”, La Vanguardia, 23 febbraio 2019
[https://www.lavanguardia.com/politica/20190302/46601256688/populismo-nacionali-
smo-europa-elecciones-weiler.html]; sul ruolo delle identita collettive, anche nazionali,
lautore si ¢ soffermato di recente in J. WEILER, The Normative Dimension of the Three
Waves of Judical Review, in Quaderni costituzionali, n. 1, 2020, 235 ss. (spec. 237).
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serve poco alzare la bandiera del cosmopolitismo, un ideale nobile che
convince la ragione ma non tocca le passioni ed ¢ sempre stato, e sara
sempre, principio di ristrette élites intellettuali»’>. Su questa visione si
riscontra un consenso trasversale, forse inaspettato: per Dani Rodrik «la
costruzione di comunita politiche transnazionali ¢ un progetto di élites
globalizzate sintonizzate largamente sulle loro esigenze»’’; Francis Fu-
kuyama rileva come, nel liberismo moderno, «il principio di riconosci-
mento universale e paritario si & mutato nello specifico riconoscimento
di gruppi particolari»’*; Marco Aime segnala il dualismo che rischia di
prodursi tra una «sorte di élite cosmopolita, che potremmo definire
“extraterritoriale”, di persone generalmente potenti e ricche, che divi-
dono la loro esistenza in continenti diversi, che si considerano cittadini
del mondo e che pertanto oggi non hanno pit bisogno della comunita»
e la gente comune «incatenata al suolo»”.

Proposte analitiche (e discorsive) come quelle di Weiler e di Viroli
potrebbero risultare, nella loro sostanza, convincenti. Esse assumono
tuttavia un netto gap semantico tra patriottismo e nazionalismo. Occor-
re chiedersi se non sia proprio quella distanza ad occultare, come avver-
tiva Maiz, il campo della nazione, di identita collettive non rinunciabili
che sono ancora, in larga parte, identita nazionali: Benedict Anderson,
in un noto volume (talvolta frainteso), ricordava che «la “fine del nazio-
nalismo”, cosi a lungo profetizzata, non ¢ minimamente in vista. Anzi la
“nazion-ita” ¢ il valore piti universalmente legittimato nella vita politica
del nostro tempo»*°.

’2 Cfr. M. VIROLIL, Nazionalisti e patrioti, Bari-Roma, 2019, 16 ss. e 80 (da cui & ri-
presa la citazione).

? D. RODRIK, The Globalization Paradox. Democracy and the Future of the World
Economy, New York-London, 2011, trad. it. La globalizzazione intelligente, Roma-Bari,
2015, 324.

* F. FUKUYAMA, Identity: The Demand for Dignity and the Politics of Resentment,
London, 2018, trad. it. Identitd. La ricerca della digniti e i nuovi populismi, Milano,
2019, 106,

» Cosi M. AIME, Comunita, Bologna, 2019, 20-21. Per ulteriori immagini affini a
quelle richiamate, v. pure M. REVELLI, Populismo 2.0, Torino, 2017, 39 ss.; G. ORSINA
La democrazia del narcisismo. Breve storia dell antipolitica, Venezia, 2018, 94; G. SCAC-
CIA, I/ territorio tra sovranita statale e globalizzazione dello spazio economico, in Rivista
Aic,n. 3,2017, 23.

’¢ B. ANDERSON, Iagined Communities. Reflection on the Origin and Spread of Na-
tionalism, London-New York, 1983, trad. italiana Comunita immaginate, Roma, 1996,
22. La persistenza del nazionalismo quale forza attiva della politica mondiale & oggi riba-
dita da F. FUKUYAMA, Identita, cit., spec. 12-13 e 91 ss.
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Va anche considerato che dalla riflessione dello stesso Weiler tra-
spare come il concetto di patria possa evocare anch’esso esperienze au-
toritarie e tristi pagine della storia: ci si imbattera cosi spesso in una 7a-
zione det patrioti e in una patria dei nazionalisti. Non & un caso che lo
sforzo di rilanciare il patriottismo ne imponga sempre un’agget-
tivazione: il patriottismo deve essere costituzionale (nella nota restitu-
zione habermasiana), il patriottismo deve essere /iberale (la formula cui
ricorre Weiler, piu attento alla dimensione collettiva).

Perché non parlare, allora, di un nazionalismo costituzionale o libe-
rale?

Quest’ultima formula non sarebbe peraltro affatto eccentrica, ma ri-
condurrebbe il discorso ad apporti da tempo disponibili in sede scienti-
fica, che contrappongono nazionalismo (appunto) /zberale e nazionali-
smo zlliberale’’; o, su un piano concettuale diverso ma comunicante, na-
zionalismo organico (o naturalistico) e nazionalismo civico (o volontari-
stico). Su questo secondo versante, convince invero 'approccio che in-
dividua in tutti i nazionalismi elementi tanto del primo tipo (simboli,
lingua, tradizioni, cultura, etnia) quanto del secondo; cid che varia in
ogni singola esperienza storica ¢ il dosaggio delle due componenti, ma
I'una non annullera mai del tutto I'altra®®. E chiaro — e si torna cosi alla
prima delle distinzioni richiamate — che quanto pit un nazionalismo si
strutturera su basi organiche, tanto piu si verra connotando in senso
escludente, con il rischio di assumere caratteri incompatibili con i prin-
cipi del costituzionalismo democratico. E qui che si annida il vero ne-
mico: il nazionalismo illiberale (o etnico). Fintantoché quest’ultimo non
si materializzi, potranno perd darsi — e si sono dati e si danno tuttora —
progetti nazionali che si coniugano perfettamente con la democrazia,

*7 Sulla distinzione in parola cfr., ad esempio, W. KYMLICKA, Fronteras territoriales.
Una perspectiva liberal igualitarista, in 1D., Fronteras territoriales, Madrid, 2006, spec.
52-61; N. MACCORMICK, Questioning Sovereignty. Law, State, and Nation in the Euro-
pean Commonwealth, Oxford, 1999, trad. it. La sovranita in discussione. Diritto, stato e
nazione nel «commonwealth» europeo, Bologna, 2003, spec. 329 ss.

% Cfr. J. CAGIAO Y CONDE, Micronacionalismos, cit., 19-21; R. MAIZ, Nacionalismo
y federalismo, cit., 91 ss.; A. CIRULLI, Etnoregionalismi, Milano, 2019, 63-66. Diversa-
mente, in alcune ricostruzioni il concetto di nazionalismo ¢ interamente schiacciato sulle
componenti organiche e, dunque, su una dimensione naturale: cfr., ad esempio, ancora
M. VIROLIL, Nazionalisti e patrioti, cit., 4 ss., che definisce il nazionalismo attraverso il
richiamo, in particolare, alle posizioni di Herder, definendolo in termini di «linguaggio
che esalta 'omogeneita culturale o etnica» (78).
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nella veste in cui essa si & storicamente manifestata: la democrazia come
forma dello Stato nazione.

Un ricco filone di studi — quello, appunto, del liberal nationalisn® —
individua proprio nelle costruzioni nazionali gli strumenti che hanno
assolto (e assolvono) funzioni fondamentali per gli ordinamenti demo-
cratici: prima di tutto la creazione di vincoli solidaristici, irrinunciabili
per reggere I'edificio dello Stato sociale®, e lo sviluppo dei processi di-
scorsivi (e rappresentativi) della democrazia, che presuppongono
un’opinione pubblica consapevole e un dibattito collettivo aperto, al
quale abbiano accesso larghe fasce di cittadini (sottratto, dunque, al
controllo esclusivo di élite ristrette)*.

Di recente, anche Francis Fukuyama — su un piano di analisi lessi-
calmente diverso da quello appena richiamato*” — ha individuato alcune

** Si vedano, senza pretesa di esaustivita: A. MARGALIT — J. RAZ, National Self-
Determination, in Journal of Philosophy, n. 87, 1990, 439 ss.; C. TAYLOR, Multicultura-
lism and “The politics of Recognition”, Princeton, 1992, trad. italiana Multiculturalismo.
La politica del riconoscimento, Milano, 1993; Y. TAMIR, Liberal Nationalism, Princeton,
1993 (e ora ID., Why nationalism, Princeton, 2019); W. KYMLICKA, Multicultural Citi-
zenship, Oxford, 1995, trad. italiana La cittadinanza multiculturale, Bologna, 1999.

40N . KYMLICKA, La cittadinanza, cit., 135; Y. TAMIR, Liberal, cit., 85-86; nello stes-
so senso, cfr. M.C. NUSSBAUM, Political Emotions. Why Love Matters for Justice, Cam-
bridge, 2013, trad. italiana Enzozion:i politiche. Perché I'amore conta per la giustizia, Bo-
logna, 2014, 269 ss.

4 Cfr. W. KYMLICKA, Fronteras, cit., 68 ss., che ricorda come «la politica democra-
tica es politica en la lengua vernicula» (74). Sul legame tra liberta nazionale e culturale e
qualita democratica, cfr. F. REQUEJO, El fuste de la democracia liberal sigue siendo dema-
szado recto, in Foro Interno, n. 10, 2010, spec. 63.

42 Cfr. F. FUKUYAMA, Identita, cit.: 'autore conduce un discorso costruito sulla dia-
lettica tra nazionalismo (associato alla religione — spec. 75 ss. — e che pare concepito, in
alcuni passaggi, come fenomeno connotativo di una particolare fase storica — v., ad
esempio, la definizione offerta a p. 78) e identita nazionale (spec. 139 ss.). Tuttavia, co-
me spesso accade negli studi su tali tematiche, la pretesa di separare rigidamente due
nozioni concettualmente troppo affini rende talvolta necessario aggettivare I'etichetta
del nazionalismo (parlando, ad esempio, di nazionalismo etnico: 75, 82, 143; o di nazio-
nalismo populista: 103). Anche in questo caso, dunque, da una iniziale pretesa di assolu-
tizzazione, in termini deteriori, del concetto, si passa prima ad un riconoscimento impli-
cito di una sua diversa faccia (si da campo alla possibilita di un nazionalismo ron etnico,
o non populista), poi disvelata attraverso una nuova categoria virtuosa: in alcune rico-
struzioni gia richiamate il patriottismo (che tende ad un maggiore occultamento della
nazione), in quella di Fukuyama il paradigma di una identitd nazionale che, oltre che in
forma etnica, pud «costituirsi attorno a valori politici liberali e democratici, e alle co-
muni esperienze che forniscono il tessuto connettivo entro il quale comunita diverse tra
loro possono fiorire» (143).
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funzioni democraticamente benefiche della identiti nazionale®: questa
«rende possibile la democrazia liberale in sé e per sé. [...] Per funziona-
re, le democrazie hanno bisogno di una propria cultura [...]; una cultu-
ra di tolleranza e reciproca comprensione deve avere la meglio sulle
passioni di parte»*. Una identita nazionale con tali caratteristiche di-
viene lo strumento per contrastare la minaccia che «la protezione di
identita sempre piu ristrette» costituisce per «la possibilita di comuni-
cazione e di azione collettiva»”. Uno strumento, dunque, in grado di
contenere il «campo di azione dell’ultimo uomo di Nietzsche»*® aperto
dalle democrazie liberali o, in una prospettiva affine, le connotazioni
narcisiste che le stesse vanno assumendo®’.

E per molte delle ragioni appena richiamate che gli ordinamenti sta-
tali contemporanei non sono mai, pur nella loro democraticita e nella
loro apertura verso I’esterno, nazionalmente neutrali, ma alimentano co-
stantemente (e banalmente) progetti identitari ben definiti*. Ed & per le
medesime ragioni che, in maniera speculare, la crisi delle identita nazio-
nali si intreccia spesso con la crisi delle democrazie liberali (questa la
prospettiva da ultimo valorizzata da Fukuyama). Un’affermazione che,
in una fase storica in cui la democrazia sembra schiacciata proprio dal
ritorno dei nazionalismi, appare paradossale; ma che puo non esserlo se
si individua la crisi nel trionfo di identita nazionali reazionarie ed esclu-

¥ 1vi, 143-145.

# Tvi, 145-146.

# 1vi, 138 (v. pure 106 e 179). Nello stesso senso, cfr. L.P. VANONI — B. VIMERCATI,
Dall’identita alle identity politics: la rinascita dei nazionalismi nel sistema costituzionale
europeo, in Quaderni costituzionali, n. 1, 2020, 52.

% «[...] “uomini senza petto” che passano la vita nell’incessante ricerca della soddi-
sfazione consumistica, ma che non hanno niente dentro di sé, nessuna meta o ideale su-
periori per i quali siano disposti a lottare e a sacrificarsi». Tale tema, riproposto ora in
F. FUKUYAMA, Identitd, cit., 12-14 (citazione a p. 13), era gia prospettato nella nota ope-
ra ID., The End of History and the Last Man, 1992, trad. it. La fine della storia e l'ultimo
uomo, Milano, 2020, 411 ss.

4 Cfr. G. ORSINA, La democrazia, cit., spec. 51 ss.; alla trasformazione in senso nar-
cisista della societa fa riferimento anche F. FUKUYAMA, Identita, cit., 108 ss. (spec., e in
modo esplicito, 114-115).

* Lo rilevano W. KYMLICKA, Estados, naciones y culturas, Cordoba, 2004, 55-56; F.
REQUEJO, Cultural pluralism, Nationalism and Federalism. A revision of Democratic Ci-
tizenship in Plurinational States, in European Journal of Political Research, vol. 35, n. 2,
1999, 255 ss.; J. CAGIAO Y CONDE, Multiculturalisme et théorie de la fédération. L'apport
de la critique multiculturaliste aux études sur le fédéralisme, in J. Cagiao y Conde — A.
Goémez-Muller (a cura di), Le multiculturalisme et la reconfiguration de I'unité et de la
diversité dans les démocraties contemporaines, Brussels, 2014, 43-46.



Nazionalismo banale e livelli di governo dell’ emergenza 125

denti, dovuto anche all'incapacita di proporne di alternative, in grado di
abbracciare e sostenere i valori democratici: in altre parole, all’'in-
capacita di riarticolare — talvolta di concepire — un nazionalismo libera-

le.
2.3 Limiti discorsivi e ricadute analitiche

La contrapposizione tra patriottismo e nazionalismo ¢ dunque un
efficace strumento discorsivo al servizio del nazionalismo banale degli
Stati nazione consolidati. Da essa discendono, sul piano analitico, due
importanti conseguenze: da un lato, si asseconda I'occultamento della
nazione pur laddove essa ¢ pienamente operante; dall’altro, rischiano di
evaporare, con la nazione, alcune delle funzioni che essa tradizional-
mente assolve negli ordinamenti statuali. Sono questi potenziali esiti a
rendere la questione qui posta non confinata al piano meramente ter-
minologico.

In tale chiave, occorre interrogarsi sul rapporto tra Stato e Nazione.
Quanto i due concetti sono tra loro scindibili? L’esperienza ci pone
senz’altro innanzi a nazioni senza Stato; e dunque, corrispondentemen-
te, ad ordinamenti statuali in cui coesistono pili nazioni: cio si risolve o
in conflitti — pitt 0 meno irrisolti — o in equilibri — pitt 0 meno stabili —
che, lungi dal negare il pluralismo nazionale (e dunque lungi dal negare
le nazioni), rendono i meccanismi della sua regolazione un essenziale
tratto connotativo del sistema. Qualificare ordinamenti di questo tipo
come a-nazionali potrebbe pertanto rappresentare un errore di prospet-
tiva.

Ma possono darsi — si danno nell’esperienza — Stati senza nazione,
ovvero non sostenuti, materialmente, da quei manufatti culturali® co-
struiti sull’amalgama, in differenti dosaggi, di elementi organici e volon-
taristici? Se cosi non fosse, 'occultamento della nazione potrebbe fa-
cilmente ridondare in occultamento dello Stato: 'affermazione di una
prospettiva post-nazionale (prodottasi, auspicata o solo narrata) con-

# Lespressione & di B. ANDERSON, Comunita immaginate, cit., 23: Uartificialita &
assunta senza attribuire a tale formula alcuna connotazione valutativa, ma ricorrendovi
semplicemente per qualificare cio che ¢ frutto della creazione umana; si rinuncia, dun-
que, alla pretesa di distinguere i nazionalismi vers da quelli falsé, i nazionalismi autentici
da quelli zmmaginati, perché tutte le nazioni sono immaginate; di conseguenza, lo stu-
dioso critica la posizione di Gellner, che al concetto di invenzione associa, in senso de-
teriore, quello di falsita (25).
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durrebbe anche ad un approdo post-statuale (e probabilmente, come &
stato di recente evidenziato, post-politico)’’. L’aprioristico disvalore as-
sociato al nazionalismo (che va accuratamente banalizzato, anche attra-
verso lo slittamento semantico verso il patriottismo) si salda cosi a quel
topos del dibattito pubblico (e pubblicistico) che ¢é la crisi dello Stato:
proposta, nel tempo presente, sotto la veste di una progressiva erosione
del suo ruolo da parte dei processi di globalizzazione (e di integrazione
sovranazionale) e da dinamiche centrifughe interne.

Su quest’ultimo versante, si pud invero immediatamente cogliere
un’aporia della rappresentazione appena richiamata. Allorquando lo
Stato & seriamente messo in discussione da spinte disgregatrici interne
(ovvero quando quelle spinte, sostenute a livello sociale, si radicano su
linee di frattura reali e consolidate nel processo storico’' e non sono
espressione di rivendicazioni contingenti, dal sapore spesso propagan-
distico)’® cid accade perché vi sono gruppi (nazionali) che reclamano
uno Stato proprio nei confronti di altri gruppi (nazionali anch’essi). E la
resistenza opposta dall’ordinamento che vede minacciata la propria uni-
ta territoriale arriva a fare di quest’ultima un principio tirannico, in no-

> In chiave critica, sul punto, v. di recente O. CHESSA, Dentro il Leviatano. Stato,
sovranitd e rappresentanza, Milano-Udine, 2019, passin (spec. 23).

°I Dunque, per dirla con Rokkan, quando si & innanzi ad una frattura centro-
periferia o culturale-territoriale, generata da «un conflitto tra la cultura del centro co-
struttore della nazione e le popolazioni assoggettate nelle province e periferie distinte
etnicamente e linguisticamente»: cosi S. ROKKAN, State Formation, Nation-building, and
Mass Politics in Europe. The Theory of Stein Rokkan, Oxford, 1999, ed. italiana Stato,
nazione e democrazia in Europa, Bologna, 2002, passim (il passaggio riportato & ripreso
dall’introduzione all’opera, nella edizione italiana appena richiamata: v. P. FLORA, Ix-
troduzione e interpretazione, 63, fig. IX).

>2 Le rivendicazioni del leghismo padano, ad esempio, di rado sono trattate negli
studi sulle nazioni senza Stato; ad esse invece, sin dalla loro affermazione, si & dato spa-
zio negli studi sul populismo, ricordando come «raramente la costruzione di una “co-
munita immaginata” & stata tentata in maniera cosi insistente e maldestra» (Y. MENY —
Y. SUREL, Par le peuple, pour le peuple, Paris, 2000, trad. italiana Populismo e democra-
zia, Bologna, 2004, 283 ss., citazione 285). Con riferimento ai conflitti territoriali
nell’esperienza italiana, parla di uso congiunturale dell’ autonomia A. RUGGERI, Devolu-
tion, “controriforma” del titolo V e uso congiunturale della Costituzione, ovverosia quando
le “ragioni” della politica offuscano la ragione costituzionale, in Forumecostituzionale.it, 24
aprile 2003; di recente la formula & ripresa da A. PATRONI GRIFFI, Regionalismo diffe-
renziato e uso congiunturale delle autonomie, in Diritto Pubblico Europeo Rassegna onli-
ne, n. speciale 2/2019; A. MORELLI, Dinamiche del regionalismo differenziato e declina-
zioni congiunturali dell’ autonomia territoriale, in Diritto Pubblico Europeo Rassegna on-
line, n. speciale 2/2019, 18 ss.
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me del quale ammettere anche, talvolta con sorprendente disinvoltura,
un arretramento delle proprie credenziali democratiche”. Se in siffatti
conflitti vi fosse in gioco poco o nulla, non si spiegherebbe la pervicacia
del rivendicare e del resistere intorno all’oramai vuoto guscio della sta-
tualita.

Si colgono peraltro bene, ancora una volta, gli schemi di funziona-
mento del nazionalismo banale: i nazionalisti — o i sovranisti — saranno
sempre coloro che rivendicano, mai coloro che resistono, i quali appari-
ranno mossi, al pit, dall’aprioristicamente virtuoso patriottismo. Per
giungere a tale inquadramento, non occorrera neanche scomodarsi a
guardare ai contenuti delle istanze in conflitto. Attraverso il linguaggio
della frammentazione, avra gioco facile quel «conservatorismo panglos-
siano che ama immaginarsi che ogni status quo sia graziosamente nor-
male», che esalta 'ideologia dei grandi paesi collocati sempre «dalla par-
te del progresso e della pace, mentre i loro avversari starebbero dalla
parte del “meschino” nazionalismo»’*. Il nazionalismo banale degli Stati
consolidati pud dunque agevolmente giocare, a proprio vantaggio, le
carte della metafora bellica e di quella epidemiologica: il nazionalismo
periferico (quello degli altri) ¢ ineluttabilmente guerra e, dunque, un vi-
rus da debellare” (al limite anche con mezzi poco ortodossi dal punto di
vista democratico).

Non ¢’¢ nulla che faccia sorgere il dubbio che I'aspirazione alla so-
vranita statale possa essere funzionale a progetti ispirati da ideali di de-
mocrazia, di solidarieta, di integrazione. Questa diffusa percezione
cambia difficilmente anche quando le vicende storiche si incaricano di
metterne a nudo i limiti: la Brexi# dovrebbe aver reso incontestabile
come il nazionalismo scozzese (le cui responsabilita, al tempo del refe-
rendum indipendentista, erano paragonate a quelle che avevano con-
dotto alla Prima guerra mondiale)’® presenti tratti pit aperti alla pro-

> Per alcune considerazioni sul punto, si rinvia a D. AMOROSO — G. FERRAIUOLO,
Breaking a “Taboo”: the Case for a Dynamic Approach to Secessionist Claims, in Rivista di
diritti comparati, n. 3, 2019, spec. 101-102 e 120 ss.

>* Cosi B. ANDERSON, Comunita immaginate, cit., 219-221.

» E l'impostazione su cui si regge il contributo sulle recenti vicende catalane di N.
MAGALDI, E/ nacionalismo es la guerra. Una explicacién contextual de la situacién en Ca-
taluia, in Democrazia e Sicurezza, n. 3, 2017, passim (spec. 33).

>¢ Si veda larticolo di Enrico Letta Se la Scozia ci ricorda l'attentato di Sarajevo,
pubblicato sul Corriere della sera del 16 settembre 2014.
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spettiva dell’integrazione europea rispetto al nazionalismo (banalmente
invisibile) dello Stato da cui intende emanciparsi’’.

E ad ogni modo sul piano sovranazionale e globale che, in alcune vi-
sioni, la crisi dello Stato nazione dovrebbe condurre (¢ auspicabile che
conduca) alla sua fine. L’economista Dani Rodrik ha provato a ragiona-
re su tale prospettiva attraverso uno schema trilemmatico: dati iperglo-
balizzazione, democrazia e autodeterminazione nazionale, sara possibile
sostenere solo due dei tre elementi, con inevitabile sacrificio del terzo’®.
Lo studioso si mostra scettico nei confronti di una zper-globalizzazione
democratizzata, che lasci cadere 'autodeterminazione nazionale™. Si po-
trebbe immaginare che, in quello scenario, la politica democratica «non
avrebbe bisogno di tirarsi indietro, e non lo farebbe: si dislocherebbe a
livello globale»®. Tale esito & perd ritenuto non solo di complessa rea-
lizzazione, quantomeno nel breve periodo, ma anche non desiderabile®":
come ¢ stato osservato, «in un mondo altamente differenziato [...] tanto
pit il potere politico ¢ lontano dai cittadini, tantomeno puo essere defi-
nito autenticamente democratico»; «la legittimazione democratica di
una simile governance globale sarebbe finzionale, piuttosto che effetti-
Va»62.

Ma, sul punto, I’argomento dirimente ¢ forse un altro. Il vagheggia-
to ordinamento globale dovrebbe sorgere sotto la spinta di forze che ri-
calcano le fattezze dell’antisovrano descritto anni addietro da Massimo

°" In merito, si rinvia alle considerazioni svolte in G. FERRAIUOLO, I nazionalismi
periferici dopo la Brexit, in Osservatorio costituzionale, n. 2, 2016. Non & da escludere
che il medesimo schema possa riscontrarsi, se anche con minore evidenza, in altre espe-
rienze: v., ad esempio, le osservazioni sviluppate, in relazione all’ordinamento spagnolo,
da J. CAGIAO Y CONDE, Nationalisme et populisme en Espagne @ la lumiere de la «crise
catalane», in C. Barbéri (a cura di), L'Union européenne face a la montée des nationali-
smes et des populismes, Paris, 2019, 111 ss.; in termini pitt ampi, A. CIRULLI, Etnoregio-
nalismi, cit., spec. 67 ss.; da una prospettiva di taglio internazionalistico, D. AMOROSO,
Whither the Principle of Self-determination in the Post-colonial Era? Building the Case
for a Policy-oriented Approach, in The Palestine Yearbook of International Law, XX,
2019, spec. 103 ss.

11 trilemma & prospettato in D. RODRIK, La globalizzazione intelligente, cit., pas-
sim (spec. 284 ss.) e, pit di recente, richiamato in ID., Dirla tutta, spec. 20 ss. Le tesi di
Rodrik sono diffusamente richiamate, in senso adesivo, da M. BETZU, Stat/ e istituzioni
economiche sovranazionali, Torino, 2018, 117 ss.

** D. RODRIK, La globalizzazione, cit., 286 ss.

% Tyi, 287.

o1 Tyi, 288 € 293 ss.

2 M. BETZU, op. cit., rispettivamente 122 e 121.
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Luciani: una entita che, strategicamente, «non aspira alla soggettivita,
non pretende di formalizzare il proprio ruolo costitutivo del nuovo or-
dine mondiale [...] giovandosi di tutti i vantaggi che derivano da una
ridotta visibilita e da una contenuta esposizione, nonché da una presen-
za articolata su tutti i livelli possibili di dominio»®. L’antisovrano («co-
me |'anticristo») non puo che essere, anche in forza della sua aspirazione
alla universalita (invero «un’universalita pit che dubbia»), «I’agente che
determina la crisi del mondo (qui, del mondo democratico) come lo ab-
biamo sino ad oggi conosciutox»; l'antisovrano &, costitutivamente, un
antisovrano antidemocratico®.

Se dunque non si vuole rinunciare alla democrazia — questa la rispo-
sta di Rodrik al trilemma — non resta che ridimensionare la iper-
globalizzazione, accettando che «cio che ci serve & un’economia inter-
nazionale pluralista in cui i vari Stati mantengano un sufficiente grado
di autonomia per delineare i propri contratti sociali e sviluppare le pro-
prie strategie economiche»®. Lo Stato — e I'autodeterminazione nazio-
nale — non risultano affatto vecchi arnesi di cui auspicare la dismissione.

Da economista di approccio istituzionale, Rodrik presta particolare
attenzione agli assetti giuridici, ai presupposti e alle esigenze dei proces-
si democratici, alla necessita di garantire alla politica strumenti per
orientare e controllare, entro una certa misura, le dinamiche economi-
che: & in rapporto a tutto questo che difende la perdurante centralita di
uno Stato-nazione «legato a filo doppio con il progresso economico, so-
ciale e politico»®. Lo studioso sceglie perd, deliberatamente, di concen-
trare la propria analisi «non tanto sulla componente “nazionale”, bensi
sull’elemento “Stato” [...] come entita giurisdizionale delimitata sul
piano spaziale»®’. Nelle parole dell’economista, tale approccio deriva,
ancora una volta, dalla paura di evocare il nazionalismo.

Anche la ricostruzione di Rodrik potrebbe risentire, in qualche mo-
do, dell’'opera di occultamento messa in atto dal nazionalismo banale.
L’autodeterminazione nazionale, pur nella sua irrinunciabilita, perde

© M. LUCIANL, L’antisovrano e la crisi delle costituzioni, in Rivista di Diritto costitu-
zionale, n. 1,1996, 164 ss. (citazione 172).

% Tvi, rispettivamente 175, 166, 172-173.

® D. RODRIK, Dirla tutta, cit., 15. In senso analogo, F. FUKUYAMA, Identita, cit.,
152-153.

% D. RODRIK, Dirla tutta, cit., 24.

7 Tvi, 26: «ponendomi in quest’ottica, vedo la nazione come una conseguenza dello
Stato, e non il contrario. [...] Non intendo disquisire su cosa sia una nazione, né se ogni
nazione dovrebbe avere uno Stato, o quanti Stati dovrebbero esistere».
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paradossalmente contatto con la nazione: ovvero con quell’elemento
che, nella declinazione liberale innanzi richiamata, consente di rinsalda-
re i vincoli di solidarieta e favorisce le pratiche discorsive della rappre-
sentanza politica; due aspetti che esprimono un preciso modo di essere
della forma di Stato democratica, consacrato nei compromessi delle co-
stituzioni del secondo dopoguerra. Evocare (con lo Stato) la nazione
non dovrebbe tradursi pertanto, automaticamente, nella difesa di chiu-
sure identitarie: in chiave civica, puo significare la ricerca dei presuppo-
sti necessari per garantire la fluidita — in termini di responsivita e re-
sponsabilita — delle dinamiche rappresentative interne, che si riflettera
su quelle istituzioni sovranazionali (irrinunciabili per il governo dei
processi di globalizzazione) in cui quelle dinamiche non sono (o non
sono ancora del tutto) riproducibili. Solo cosi tali istituzioni potranno
essere orientate verso linee di azione coerenti con i fini del costituziona-
lismo democratico, come accaduto in altre fasi storiche®®: si tratta, in de-
finitiva, «di ripristinare la logica armonia fra la politicita (e la democra-
ticita) degli attori e la politicita (e la democraticita) delle loro scelte»®.
E in questa chiave ragionava Roberto Bin in un saggio di alcuni anni
fa, segnalando il rischio che la riallocazione di competenze nella dimen-
sione sovrastatale fosse funzionale ad un preciso obzettivo strategico:
mettere ’economia al riparo dalla politica, giungendo a «escludere o
almeno limitare I'incidenza delle decisioni provenienti dal circuito della
rappresentanza sulla gestione dei “diritti economici”»’% laddove la -
corporazione del conflitto sociale era invece la principale cifra connotati-
va delle Costituzioni democratiche (e di quella italiana tra queste)’’. Al
cospetto dei molti dubbi sulla capacita di definire, su scala sovranazio-
nale (ed europea), strumenti in grado, autonomamente, «di svolgere la
funzione che compete alla costituzione delle nostre democrazie»’?, il

% Cfr. M. BETZU, op. cit., spec. 39 ss. e 118 ss.; 'autore guarda, in maniera partico-
lare, alla filosofia alla base degli accordi di Bretton Woods, anche sulla scorta
dell’analisi dello stesso Rodrik.

% M. LUCIANI, L’antisovrano, cit., 184, che guardava a questa strada attraverso «un
recupero della cifra originaria del diritto internazionale come diritto (soprattutto) degli
stati» (184-185).

" Cfr. R. BIN, Che cos’é la Costituzione, in Quaderni costituzionali, n. 1, 2007, 46.

" Tvi, passim.

2 Tvi, 49, con riferimento alla specifica vicenda del Trattato costituzionale, che pure
ha rappresentato il pitt avanzato tentativo condotto, a livello istituzionale, in chiave di
integrazione europea. La medesima valutazione pud essere espressa in ordine alle solu-
zioni proposte a partire dal Six-pack, sorrette dalla «idea per cui le scelte economiche
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principale nodo da sciogliere era individuato nella necessita di «restitui-
re all'ordinamento costituzionale dei singoli stati la strumentazione ne-
cessaria a ripristinare il controllo democratico dell’azione che il governo
svolge nelle sedi internazionali»”’. Pud dunque senz’altro convenirsi con
il fatto che, oggi, «il deficit democratico nasce soprattutto in patria»’".
Ma i rimedi ad esso passano probabilmente ancora per la patria: almeno
fino a quando non si daranno nuovi spazi in cui ricorrano i presupposti
per costruire una partecipazione democratica effettiva, non subalterni
alla logica della governance, che su responsivita e responsabilita afferma
la supremazia della decisione tecnica, nella sua pretesa (e ideologica)
neutralita, oggettivita, efficienza”.

Anche su tale terreno il Covid-19 palesa tutta la sua forza disvelatri-
ce, ponendoci davanti agli occhi, in termini nitidi, «cid che chiunque
dovrebbe sapere: la scienza [la tecnica] non offre tutte le soluzioni. Vi &
sempre un “ultimo miglio” che deve essere percorso con responsabilita
dal decisore e dal singolo»®,

3. Una nazione per I’Europa?

Il bisogno di nazione (nella valenza ampia del concetto che sin qui si
¢ cercato di valorizzare), la sua essenzialita per un qualunque progetto

fondamentali dovessero essere poste al di fuori dell’area del conflitto politico e sociale,
per rispondere piuttosto ad un modello di ordine, presidiato come valore massimo da
regole di rilievo materialmente e formalmente costituzionale»: cosi E. OLIVITO — G. RE-
PETTO, Perché pensare la crisi dell’U.E. in termini di conflitti costituzionali, in Costituzio-
nalismo.it, n. 3, 2016, 6.

? R.BIN, op. ult. cit., 51.

™ Tvi, 51 (vedi pure 43-44). Pit di recente, cfr. sul punto F. PALERMO, L’Europa
delle domande sbagliate, in Il Mulino, n. 5, 2016, 846 ss. (spec. 853).

" In tema, cfr. S. STAIANO, Settant’anni. Storia e sorte della Costituzione, in Federa-
lismi.it, n. 11, 2018, 8-9, che parla della governance in termini di concetto «neutro dal
punto di vista delle ideologie politiche, poiché I'ideologia che lo sorregge ¢ semplice-
mente quella del massimo rendimento delle decisioni in un quadro di razionalita tecnica
(meglio: postulato come tale), quali che siano siffatte decisioni». Sul punto v. pure M.
BETZU, 0p. cit., 24 ss.

¢ F. FRACCHIA, op. cit., 583. In tema cfr. le osservazioni di C. ACOCELLA, Spigolatu-
re sulla dimensione del tempo nella stagione dell emergenza da Covid-19, in Nomos, n. 2,
2020, 6 ss.; A. FARANO, La Repubblica degli scienziati? Saperi esperti e biopolitica ai tem-
pi del coronavirus, in BioLaw Journal, 28 marzo 2020; nonché, in questo volume, A. FA-
RANO — V. MARZOCCO, Expertise tecniche e decisori politici. Razionalitd legislativa e uso
dell’argomento scientifico nella produzione del diritto emergenziale.
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di integrazione politica, si percepisce bene anche nella dimensione eu-
ropea. E non solo (anzi forse non tanto) in negativo, ovvero in ragione
delle resistenze opposte al processo eurounitario dagli Stati, ma anche
in positivo: si intravedano infatti significativi indizi di un tentativo di
costruzione di una nazione — di una identita collettiva — europea, non
interessa in questa sede dire quanto avanzato e riuscito.

Sono ad esempio ben visibili alcuni tasselli del 47z europeo della
«creazione collettiva delle identita nazionali»’": una bandiera e un inno,
ad esempio; il richiamo a padri fondatori e, pit di recente, a monumenti
e ad una storia reinterpretati con 'obiettivo di radicare nel tempo i va-
lori su cui si regge I'edificio europeo’®. Non mancano, tra i movimenti
che con piu passione e forza difendono la prospettiva europeista, diretti
richiami ad una Europa comunita di destino’, formula rievocata, duran-
te ’emergenza epidemiologica, anche dal Presidente federale tedesco in
un dialogo con il Presidente Mattarella®. Ancora: il «discorso sulle ra-

" La formula ¢ di A.M. THIESSE, La Création des identités nationales. Europe
XVIlle-XXe siécle, Paris, 1999, trad. it. La creazione delle identitd nazionali in Europa,
Bologna, 2001, 9, che si richiama a O. LOFGTEN, The Nationalisation of Culture, in Et-
nologica Europea, X1X, 1, 1989, 5 ss.

8 Si considerino, ad esempio, alcune delle letture proposte nel dibattito pubblico
nei giorni dell’incendio della cattedrale di Notre-Dame, nell’aprile del 2019: sul punto,
criticamente, cfr. A. GENIOLA, Notre-Dame di tutte le patrie, in Ethnos & Demos, 18
aprile 2019 [https://ethnosdemos.wordpress.com/2019/04/18/notre-dame-di-tutte-le-
patrie, ultima consultazione 12 aprile 2020]. Un discutibile tentativo di interpretazione
della storia, inteso alla riaffermazione dei valori oggi dominanti nella costruzione euro-
pea, pud essere invece colto nella risoluzione del Parlamento europeo del 19 settembre
2019 (“Importanza della memoria europea per il futuro dell’Europa”), su cui cfr. le
condivisibili osservazioni critiche di G. FILIPPETTA, Una Costituzione nata dal totalitari-
smo?, in Diritti comparati, 28 gennaio 2020.

7 Si veda il recente documento del Movimento federalista europeo (sezione italiana
dell'Unione europea dei federalisti e del World Federalist Movement) del 6 aprile 2020,
intitolato, appunto, Per un’Europa comunitd di destino
[http://www.mfe.it/site/index.php/4525-per-un-europa-comunita-di-destino, ~ ultima
consultazione 21 aprile 2020].

8 “I’insegnamento é che dobbiamo essere il pitt vicini possibile gli uni agli altri”, in
agidt, 26 maggio 2020 [https://www.agi.it/estero/news/2020-05-26/mattarella-
steinmeier-recovery-fund-8731932/, ultima consultazione 16 giugno 20201; del collo-
quio da notizia anche il comunicato stampa della Presidenza della Repubblica del 26
maggio 2020  (Colloquio  telefonico  tra  Mattarella e  Steinmeier,
https://www.quirinale.it/elementi/49253). La formula della nazione come comunita di
destino & generalmente ascritta a O. BAUER, Die Nationalititenfrage und die Sozialde-
mokratie, 1907, 11 ed.1924, trad. francese La question des nationalités et la social-
démocratie, tomo 1, Parigi, 1987, 139 ss., secondo cui essa «ne signifie pas soumission a
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dici», la loro «affannosa ricerca»® (per quanto criticabile, come opera-
zione in sé o per alcuni degli esiti cui ha condotto o ha rischiato di con-
durre), rappresenta anch’esso uno dei paradigmi della identita europea,
che «ha raggiunto il piu alto picco negli anni della preparazione del
Progetto di Trattato per la Costituzione dell’Europa»®.

Ma anche il versante civico-volontaristico, irrinunciabile per dar
corpo ad una nazione rispondente ai paradigmi liberaldemocratici, tro-
va costante alimento: in particolare nell’enfasi spesso posta sui partiti
europei, componente essenziale di una rappresentanza politica demo-
cratica che voglia fondarsi su dinamiche partecipative aperte ad
un’opinione pubblica ampia e consapevole. Pure su tale terreno, si in-
travedono lo schema costruttivista e i suoi esiti, invero parziali: il per-
corso di affermazione dei partiti europei & sostenuto da una dinamica
spiccatamente fop-down, che non sembra aver eroso spazi significativi
alle arene partitiche degli Stati membri.

La costruzione del sistema partitico europeo procede infatti non da
una realta sociale che preesiste (e condiziona il successivo riconosci-
mento formale) ma da interventi normativi tesi a conformare, secondo
un paradigma predefinito, una realta sociale ancora informe. Piu che cio
che i partiti europei sono, viene in rilievo ¢id che i partiti europei devo-
no essere®. Devono essere strumenti di espressione della volonta dei cit-
tadini dell’Unione (art. 10.4 TUE, nonché art. 12.2 della Carta dei dirit-

une méme sort, mais expérience commune du méme sort dans un échange constant et
une interaction continuelle» (140): si tratta di una declinazione meno radicale rispetto a
quella di recente proposta da Alberto De Bernardi (Caro Scurats, la “comunita di desti-
no” & un riflesso totalitario, in Linkiesta.it, 14 marzo 2020), che confina la formula al
perimetro dei regimi totalitari, dove «i cittadini diventati sudditi hanno la sola liberta di
“credere obbedire” al destino che I'ideologia del regime ha imposto con la forza a tutti
[...] L’esito della comunita di destino & Auschwitz o Kolimax.

81 Cfr. P. PRODI, Ur’identita in movimento: I'Europa come rivoluzione permanente,
in Quaderni di sociologia, n. 55, 2011, 25, che in proposito parla di «grande inganno»,
della «manifestazione pit evidente di una patologia al servizio del potere».

8 V. COTESTA, Paradigmi per lo studio dell'identita europea, in Quaderni di sociolo-
gia, n. 55,2011, 15 ss. (citazione a pag. 17).

® Cio nonostante la cd. relazione Tsatsos (Relazione sulla posizione costituzionale
dei partiti politici europei, 30 ottobre 1996, considerata «lo sforzo pitt compiuto delle
Istituzioni comunitarie, per condensare il dibattito sui partiti politici a livello europeo»:
cosi G. GRASSO, Partiti politici europei, in Digesto delle Discipline Pubblicistiche. Ag-
giornamento, Tomo II, Torino, 2008, 615) rinnegasse la prospettiva di istituire i partiti
europei «mediante un atto dell'Unione europea», assumendo invece il «fatto storico che
le grandi famiglie politiche europee si sono riunite in organizzazioni che si sono definite
partiti politici europei» (punto I11.4).
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ti fondamentali): partiti di cittadini, dunque, non semplici partiti-gruppi
parlamentari o federazioni/confederazioni di partiti nazionali. Devono
essere caratterizzati da un certo grado di stabilita e strutturazione, dun-
que «piu di una semplice organizzazione di campagna elettorale o [...]
di sostegno di un gruppo politico e di lavori parlamentari»®. Devono
essere tendenzialmente integrati a livello istituzionale, attraverso proce-
dure di registrazione, il connesso controllo sul rispetto dei principi por-
tanti della UE® e il legame con i gruppi parlamentari®. Soprattutto — e
qui P'approccio costruttivista si fa particolarmente evidente — la loro
missione ¢ fissata al piu elevato livello normativo: devono essere «fattore
per 'integrazione in seno all’'Unione» (art. 191 TCE, gia 138A del Trat-
tato di Maastricht), strumento rivolto a «formare una coscienza politica
europea» (art. 10.4 TUE oggi vigente).

Appare netta la distanza tra la realta dei partiti europei e il modello
prefigurato in astratto. Lo testimonia il diffuso rilievo di competizioni
elettorali ancora condotte «su base nazionale in assenza di veri partiti
“europei-transeuropei”»¥; o I'equilibrismo cui sono spesso costretti
partiti nazionali in principio europeisti ma obbligati a contenere i loro
slanci in ragione dell’ascesa in patria (ancora I’arena politica decisiva) di
formazioni antieuropee®. Anche i congegni pitl innovativi mediante i
quali si & inteso dare nuova linfa alla dinamica partitica sovrastatale
hanno portato a risultati inferiori alle aspettative: si pensi alle sorti delle

# Anche siffatta prospettiva era delineata nella relazione Tsatsos (punto IIL9, lett. ¢).

& Cfr. il Regolamento (CE) n. 2004/2003 del Parlamento europeo e del Consiglio
del 4 novembre 2003 (relativo allo statuto e al finanziamento dei partiti politici a livello
europeo); e ora il Regolamento (UE, EURATOM) n. 1141/2014 del Parlamento Euro-
peo e del Consiglio del 22 ottobre 2014 (relativo allo statuto e al finanziamento dei parti-
t politici europei e delle fondazioni politiche europee), modificato dal Regolamento (UE,
EURATOM) 2018/673 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 3 maggio 2018;
nonché dal Regolamento (UE, EURATOM) 2019/493 del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 25 marzo 2019.

% In tal senso, la dimensione triangolare dei partiti europei (su cui v., anche per i
rinvii alla dottrina, G. GRASSO, Partiti, cit., spec. 620 e 631; O. PORCHIA, Partiti politici
europet, in Enciclopedia del diritto, Milano, 2014, p. 799 ss.) pu0 ritenersi sia in realta
indotta, per molti versi, da precise scelte normative assunte in sede europea.

8 1l rilievo & prospettato di recente, all’esito dell’ultima tornata delle elezioni euro-
pee, da G. PASSARELLI, 2019: Elezioni europee. Lezioni nazionali, in Federalismi.it, n. 11,
2019, 2; v. pure E.C. RAFFIOTTA, Gli Spitzenkandidaten e il necessario rafforzamento po-
litico dell’'UE, in Federalismi.it, n. 11, 2019, 14; G. GRASSO, Partiti, cit., 621 e 631.

% | un tema emerso, in particolare, per la Germania: in merito v. D. RODRIK, Dirla
tutta, cit., 75.
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liste transnazionali (di cui il Parlamento europeo ha finora bocciato una
compiuta istituzionalizzazione)®” o a quella degli Spitzenkandidaten alla
Commissione™.

Accanto agli elementi di incompiutezza, se ne riscontrano altri di
incoerenza. La missione, preconfezionata, assegnata ai partiti europei
(U'integrazione dell’Unione attraverso la creazione della coscienza politica
europea), al di la della portata piuttosto angusta’, stride con un sistema
in cui presupposti, velocita, profondita e modi dell’integrazione sono (o
dovrebbero essere) ancora oggetto di dibattito politico. E anzi proprio
I'assenza di un dibattito politico su tali aspetti, che coinvolga — prima di
tutto attraverso i partiti (nazionali o europei che siano) — i cittadini, a
rappresentare forse uno dei principali limiti dell’edificio euro-unitario.
Un edificio che contempla tra le norme di diritto convenzionale una
espressa clausola di recesso: se 'exzz & una opzione giuridicamente pra-
ticabile, essa dovrebbe essere tema, per quanto scomodo e sgradito, po-
liticamente (e partiticamente) assumibile anche nella dimensione euro-
pea”.

Rifiutandone la rappresentazione, I'UE rischia di operare quale di-
mensione di elusione dei conflitti, consegnati alla dimensione nazionale
o a quella — da sola inadeguata — del dialogo tra Corti. Elusione in pri-
mo luogo dei conflitti che corrono lungo la linea di frattura nazionalisti-
co-territoriale: un cleavage strutturale e connotativo dell’ordinamento
europeo, che riecheggia nei trattati attraverso i ripetuti riferimenti ai
popoli europei e alle identita nazionali; una frattura destinata, con ogni
probabilita, a conservare un carattere dominante” ancora a lungo (per

¥ In merito L. DI STEFANO, L’integrazione politica europea che (ancora) non c’é: al-
cune considerazioni sulla proposta di realizzare liste transnazionali per l'elezione del Par-
lamento europeo all'indomani della Brexit, in Osservatorio costituzionale, n. 2, 2018.

0 Sul punto cfr. N. LUPO, La forma di governo dell’Unione, dopo le elezioni europee
del maggio 2019, in Liber amicorum per Pasquale Costanzo (Consulta online), 9 marzo
2020, 4 ss.; E.C. RAFFIOTTA, Gli Spitzenkandidaten, cit., 9 ss. Per una serie di rilievi cri-
tici sull’istituto, in rapporto alle previsioni dei Trattati, v. B. GUASTAFERRO, La prima
volta del Presidente della Commissione “eletto” dal Parlamento europeo. Riflessioni sui
limiti del mimetismo istituzionale, in Forumcostituzionale.it, 10 ottobre 2014.

°! Come rilevato da F. BILANCIA, Referendum, populismo e nmoneta unica. A propos-
to della costituzione europea, in Costituzionalismo.it, n. 3, 2005, § 4.

%2 Si tratta, in altri termini, di uno dei conflitti costituzionali che 'Unione dovrebbe
affrontare politicamente, e di cui invece tende ad omettere la rappresentazione: in tema
cfr. E. OLIVITO — G. REPETTO, op. cit., 1 ss. e, nella specifica prospettiva qui indicata
(qualificata dagli autori in termini di «conflitto costituzionale “esemplare”»), 10 ss.

% Sul rapporto tra fratture per timing, gerarchia e intersezione, cfr. S. ROKKAN, op.
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una questione non di volonta, ma di realta), che conduce a chiedersi
quanto possa ritenersi prossimo un approdo in senso compiutamente
transnazionale degli assetti partitici, fino all’esito di un sistema piena-
mente integrato, in cui i partiti nazionali si configurino quali mere arti-
colazioni periferiche di quelli europei™.

Ma anche il conflitto sociale, nella dimensione europea, risulta
(quantomeno) anestetizzato. Giovanni Orsina ha di recente messo in
luce come gli attori politici nazionali abbiano gradualmente perso la ca-
pacita di governare e orientare le crescenti richieste di autodetermina-
zione soggettiva, prima cedendovi indiscriminatamente, poi demandan-
done il contenimento a istituzioni esterne ai circuiti rappresentativi; in
questo scenario, «l'utilizzo delle regole europee al fine di riportare
all’ordine un sistema politico al limite dell’ingovernabilita ¢ particolar-
mente visibile nella vicenda italiana»”. I risultati di questa strategia pos-
sono essere oggetto dei piu diversi (e controversi) giudizi. In questa se-
de ci si limita a segnalare come essa sia, in primo luogo, strategia degli
Stati: alla strada della composizione, per via politica, di conflitti sempre
pit disarticolati essi preferiscono quella della deresponsabilizzazione (ce
lo chiede I’Europa). In questo modo, al di 1a di ogni alta valutazione, si
infligge un colpo durissimo alla logica rappresentativa: «quando ricorre
la retorica della necessita, la politica si suicida, poiché la sua essenza
consiste precisamente nell’amministrare la scelta fra possibilita alterna-
tive»”®, Depoliticizzazione e deresponsabilizzazione fanno si che, «non
potendo differenziarsi a sufficienza gli uni dagli altri, i partiti tradiziona-

cit., spec. 361 ss.

* Si tratta di una prospettiva prefigurata, nella fase di elaborazione del Trattato co-
stituzionale, da F. SORRENTINO, Brev: riflessioni sui valori e sui fini dell’Unione nel pro-
getto di Costituzione europea, in Diritto pubblico, n. 3, 2003, 815.

% Cfr. G. ORSINA, La democrazia, cit., 79 ss. (citazione a p. 92). Nella ricostruzione
di Orsina (anche in ragione del rilievo che al suo interno ¢ attribuito all'incontrollato e
frammentato «dilatarsi dei diritti», 100), potrebbero scorgersi alcune assonanze con
quella offerta, sul piano costituzionalistico, da M. LUCIANI, Costituzionalismo irenico e
costituzionalismo polemico, in Giurisprudenza costituzionale, n. 2, 2006, 1643 ss.: come
ovvio, non si tratta di essere contro i diritti, ma di cogliere le criticita di quelle visioni
che paiono assumere la possibilita di una loro indiscriminata espansione (sul piano in-
terno o su quello sovranazionale) rimessa alle virtt creative delle giurisdizioni e non
soggetta alle mediazioni (e alle selezioni) che dovrebbero realizzarsi nelle sedi della rap-
presentanza. Il legame tra identity politics e juristocracy (con la connessa perdita di cen-
tralita delle istituzioni rappresentative), ¢ di recente ben colta da L.P. VANONI — B.
VIMERCATI, Dall’identita, cit., 38 ss.

% Cfr. G. ORSINA, La democrazia, cit., 101 (in merito v. pure 106).
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li faticano sempre di pit a dare un senso alla competizione democratica.
E [...] lasciano spazio a nuovi attori politici che vengono detti in genere
“populisti”, ma la cui autentica ragion d’essere consiste molto spesso
nel rifiuto del consenso consolidatosi intorno alla linea individualismo-
diritti-mercato e nel desiderio di ridare spazio alla politica come impre-
sa identitaria e collettiva»’’. Anche 'Unione europea, quale punto di
quella linea, diviene cosi un loro bersaglio critico.

3.1 Unione europea, Stati, prove di solidarieta

Vi ¢, nel presente, una propensione a rappresentare la realta in ter-
mini dicotomici: quanto pit il reale si fa complesso tanto piu si tende a
incasellarlo entro coppie semplificatorie che sembrerebbero imporre
preliminari e nette scelte di campo, senza lasciare spazio a sfumature.
Cio accade spesso anche nel dibattito sulle sorti dell’integrazione euro-
pea, impostato come scontro tra europeisti e sovranisti, tra una visione
progressista delle sorti unitarie del continente e posizioni di retroguar-
dia, ancorate ai nazionalismi statali’®: rischia di discenderne, nel com-
plesso, I'idea di un irresolubile antagonismo tra Unione europea e Stati
nazione”.

Da questo tipo di inquadramento si ritiene di dover rifuggire: & pos-
sibile mantenere fermo il valore altissimo degli ideali filosofico-politici
in principio sottesi al processo di integrazione (riconducibili, in senso
ancor pill ampio, a visioni cosmopolite)'® senza che cid comporti la ri-
nuncia a calarlo nelle dinamiche politiche concrete e attuali. Non si fa
dunque questione della auspicabilita di una rappresentanza politica
pienamente europea, ma ci si interroga su quanto quell’approdo sia rea-

7 G. ORSINA, op. cit., 102.

% 1 uso fuorviante e strumentale dell’etichetta di sovranismo (e di nazionalismo) &
stato di recente messo in luce, sul piano del rapporto tra giurisdizioni, da I. MASSA PIN-
TO, 1l giudizio d’incostituzionalita delle leggi in caso di doppio parametro (interno ed eu-
ropeo): il conflitto sulle regole d’ingaggio, in Rivista del Gruppo di Pisa, n. 1, 2020, 80 ss.

* Sul punto, criticamente, M. DANI— A.J. MENENDEZ, E ancora possibile riconcilia-
re costituzionalismo democratico-sociale e integrazione europea?, in DPCE online, n. 1,
2020, spec. 290.

1 Tn tema, cfr. le considerazioni svolte da M. LUCIANI, L’antisovrano, cit., 176 ss. Per
alcuni riferimenti alle analisi che inquadrano le dinamiche dell’integrazione europea come
«parte di un processo di costruzione di una cittadinanza cosmopolita a livello mondiale
fondata sui diritti umani», «di tendenziale formazione di una cittadinanza democratica
globale», cfr. V. COTESTA, op.cit., 18; e, con pitl specifico riferimento alle tesi habermasia-
ne, F. D’ANIELLO, Introduzione, in J. Habermas, L'ultima occasione, cit., 6.
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listico nel breve-medio periodo, quali siano i passaggi da compiere in
quella direzione, quali gli attori chiamati a percorrerli, cosa serva
nell’attesa di quell’esito. Non si fa neanche questione della portata, tal-
volta globale prima che europea, di determinati temi: della pandemia da
Covid-19 naturalmente, ma piu ancora dell’emergenza ambientale, alla
prima relazionata e su cui molti “competenti” richiamano I'attenzione
da tempo; il nodo, piuttosto, ¢ quello del dove si decida in ordine al li-
vello di allocazione di determinate politiche, secondo quali schemi de-
mocratici e con quali ricadute in termini di responsabilita.

Discutere, in chiave critica, di UE potrebbe cosi esprimere un modo
di essere diversamente europeisti, contribuendo a mettere a fuoco i fat-
tori di blocco e ad ordinare i passaggi da compiere in vista del (non
contro il) successo del processo d’integrazione. In tale ottica, andrebbe-
ro valorizzati i punti di contatto tra visioni spesso collocate su fronti ri-
gidamente contrapposti. Nella nota polemica tra Habermas e Grimm
sulla Costituzione europea'”’, ad esempio, entrambi gli intellettuali ade-
rivano in definitiva a quell’approccio costruttivista cui ci si & piu volte
riferiti, riconoscendo le due necessarie facce dell’integrazione: quella
giuridico-istituzionale e quella politico-sociale. Rispetto ad esse indivi-
duavano, semplicemente, un diverso ordine di priorita.

L’effetto inducente di «nuove istituzioni politiche create da una co-
stituzione europea»'®, per Habermas passaggio preliminare, non & con-
testato in radice da Grimm, consapevole «che tra strutture sociali e isti-
tuzioni politiche non vi & un rapporto di dipendenza unilaterale», e che,
pertanto, «anticipazioni istituzionali potrebbero anche avviare I'evo-
luzione sociale»'”. La distanza, su questo punto, sembra attestarsi su di
un piano quantitativo, sul dosaggio tra spinte costruttiviste impresse

08 Cfr. J. HABERMAS, Braucht Europa eine Verfassung? Eine Bemerkung zu Dieter
Grimm, Frankfurt am Main, 1996 e D. GRIMM, Braucht Europa eine Verfassung?, confe-
renza tenuta alla Carl Friedrich von Siemens Stiftung, 19 gennaio 1994, entrambi nella
traduzione italiana pubblicata in G. Zagrebelsky — P.P. Portinaro — J. Luther (a cura di),
Il futuro della costituzione, Torino, 1996 (rispettivamente: Una costituzione per
UEuropa? Osservazioni su Dieter Grimm, 369 ss.; e Una costituzione per I'Europa?, 339
ss.). La discussione tra i due studiosi & proseguita, negli anni successivi, con i termini di
fondo delle questioni toccate sostanzialmente immutati: si vedano, in merito, i riferi-
menti offerti da F. D’ ANIELLO, Introduzione, cit., 8 ss.

12 Cfr. J. HABERMAS, op. ult. cit., 375.

1% D. GRIMM, op. ult. cit., 367. In senso diverso, V. COTESTA, op. cit., riferisce il pa-
radigma costruttivista dell’identita europea esclusivamente alla visione habermasiana (14-
15), mentre quella dell’euroscettico Grimm (15) risponderebbe al paradigma dell’ etnia e
della nazione (12 ss.).
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dall’alto (dal giuridico-politico) e dal basso (dal politico-sociale)'™:
«l’anticipazione istituzionale non puo [...] essere eccessiva»; «la crea-
zione dei presupposti non & [...] impresa da poco»'”. Siffatte cautele
paiono legate al timore di dar vita ad una «istituzione ampiamente auto-
reggentesi e piti che mai lontana dalla propria base»'”, con esiti poten-
zialmente deleteri per le sorti della costruzione europea medesima.
L’ammonimento a non cadere nella semzplificazione statalistica puo esse-
re dunque collocato anche in quest’ottica, costruttiva e costruttivistica,
rivolta a non omettere dall’analisi un dato di realta offerto dall’espe-
rienza: «il successo delle costituzioni democratiche non dipende soltan-
to dall’intima bonta delle loro disposizioni ma anche dalle condizioni
esterne della loro efficacia», in particolare «dall’ambito di intermedia-
zione costituito da partiti, gruppi, associazioni, movimenti dei cittadini
e mezzi di comunicazione»'”,

Se diviene centrale il rilievo della identita collettiva (di una societa
con «un senso di appartenenza sufficientemente idoneo a sostenere le
decisioni della maggioranza e le prestazioni di solidarieta, e a comunica-
re discorsivamente scopi e problemi»), questa non deve essere necessa-
riamente pensata in rapporto ad una «omogenea comunita popolare» o
«radicarsi in una etnia», ben potendo derivare — questa la prospettiva
che Grimm chiaramente predilige — «dalla societa che si costituisce co-

1% Su questa duplice dinamica cfr. F. FUKUYAMA, Identita, cit., 156-157.

1% D. GRIMM, op. ult. cit., rispettivamente 367 e 359 (mio il corsivo). Per alcuni si-
gnificativi dati sul senso di cittadinanza (nazionale, globale, europea) nella UE, cfr. D.
RODRIK, Dirla tutta, cit., 23-24: in base ad essi 'autore rileva che «agli europei I'idea di
appartenenza all'Unione Europea appare estranea almeno quanto quella di cittadinanza
globale, a dispetto dei molti decenni di integrazione».

¢ D, GRIMM, op. ult. cit., 367.

17 Tvi, 357-358. Un limite analogo & riscontrato, rispetto alla prospettiva della go-
vernance globale, da D. RODRIK, La globalizzazione, cit., 296: «molte precondizioni de-
vono essere soddisfatte prima che la delega a organismi sovranazionali venga accettata.
Dovremmo creare un “corpo politico globale”, con norme comuni, una comunita poli-
tica transnazionale e nuovi meccanismi di accountability adatti all’arena globale»; una
visione invece raffrontabile a quella habermasiana, sul piano della costruzione di una
«comunita politica globale» fondata su particolari «processi deliberativi», potrebbe es-
sere quella di Joshua Cohen e Charles Sabel (analizzate ivi, 299 ss.). Per Rodrik, pero,
proprio le difficolta di avanzamento dell’esperimento europeo (nonostante il vantaggio di
una tendenziale omogeneita degli Stati che ne sono partecipi: 305-306) svelerebbero i
limiti di quelle visioni: a ben vedere, «il dilemma dell’Europa non ¢ diverso da quello
davanti al quale si trova I’economia mondiale nel suo insieme» (306). In merito alle pro-
spettive dell’'UE, 'autore & tornato, con accenti pitt pessimistici, in ID., Dirla tutta, cit.,
49 ss.
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me unita politica»'®, Una prospettazione che rievoca, da una parte, le
differenti componenti (organiche e volontaristiche) dei fenomeni nazio-
nali e, dall’altra, il legame tra identita collettiva, processi politici e de-
mocrazia (gia valorizzato, come ricordato, dal filone di studi del /zberal
nationalism).

Occorre peraltro ricordare come molte delle criticita del processo di
integrazione siano diffusamente ricondotte proprio ad una operazione
connotata da un eccesso costruttivista (0 di un inadeguato ordine di
priorita nella costruzione), per effetto del quale I'integrazione economi-
co-monetaria ha anticipato quella politico-istituzionale, disallineandosi
da essa'”. Armati delle migliori intenzioni, ci si sarebbe potuti attende-
re, anche in quel caso, un effetto inducente tale da realizzare «l’aspet-
tativa e la promessa politica che tutti gli Stati membri avrebbero rag-
giunto le stesse condizioni di vita, mentre poi si & realizzato il contrario
di questa prognosi»'"’. Un riallineamento tra le due dimensioni puo es-
sere senz’altro un modo di riparare all’errore: € lecito perd interrogarsi
sull’utilita di un intervento che, in difetto dei presupposti discorsivi in-
dispensabili per il funzionamento delle istituzioni democratiche, rischie-
rebbe di incidere solo sul piano formale, risultando, anche in questo ca-
so, controproducente rispetto ad un percorso di integrazione effettiva,
orientato alla costruzione di una Europa sociale'"".

Ricostruzioni di questo tipo potrebbero apparire troppo poco entu-
siastiche, oltremisura caute e dunque destinate, di fatto, a mantenere
perennemente incagliato (e rinviato) 'avanzamento dell’integrazione.

18D, GRIMM, op. ult. cit., 363-364; v. pure 365, dove 'A. si riferisce alla «autode-
terminazione dei cittadini dell'Unione sulla forma e il contenuto della loro unita politi-
ca».

19 1,0 rileva lo stesso J. HABERMAS, Der Konstruktionsfebler der Wihrungsunion, in
Blitter fiir deutsche und internationale Politik, n. 5, 2015, trad. it. Lerrore di costruzione
dell'Unione monetaria, in ]. Habermas, L’ultima occasione, cit., 73 ss.

10 Cosi J. HABERMAS, Wo bleibt die proeuropdische Link?, in Blitter fiir deutsche
und internationale Politik, n. 12, 2018, trad. it. Dov’e andata a finire la sinistra europei-
sta, in J. Habermas, L ultima occasione, cit., 85. Sul punto v. D. RODRIK, Dirla tutta, cit.,
50-51. Diffida delle virta inducents, sulla scorta dell’esperienza del processo di integra-
zione, A. GUAZZAROTTI, Crisi dell’ euro e conflitto sociale. L'illusione della giustizia at-
traverso il mercato, Milano, 2016, passim (spec. 9-12).

M Sulla decisivita, per la costruzione europea, di un sistema di welfare centralizza-
to, cfr. S. STAIANO, Diritti e confini nell Europa della crisi, in Federalismi.it, n. 22, 2015,
spec. 12 ss.; D. RODRIK, Dirla tutta, cit., 77-78, M. LUCIANI, Diritti sociali e livelli essen-
ziali delle prestazioni pubbliche nei sessant’anni della Corte costituzionale, in Rivista Aic,
n. 3,2016, 4 ss.
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Le occasioni di superamento dello stallo, invece, sono tutt’altro che
infrequenti. «.’Europa non potra farsi in una sola volta, né sara costrui-
ta tutta insieme; essa sorgera da realizzazioni concrete che creino anzi-
tutto una solidarieta di fatto». Sono le parole della nota dichiarazione di
Schuman, del 1950: la costruzione europea, e la sua solidita, passano
per prove concrete di solidarieta transnazionale''?, che sappiano guar-
dare alle esigenze fondamentali del cittadino europeo, contribuendo ad
immaginarlo in maniera pienamente compiuta. In tale direzione, vi sono
state, di recente, alcune importanti occasioni mancate'”’; oggi I'emer-
genza epidemiologica mette 'Unione di fronte ad una nuova prova, at-
traverso cui misurare quanto e in che modo i popoli e gli Stati europei
riescano a immaginarsi come unita politica.

I popoli e gli Stati europei: malgrado tutto, gli Stati nazione (con le
nazioni) restano ancora la chiave dell’integrazione. Rappresentarli
esclusivamente come ostacoli di quel processo, senza interrogarsi su
come rivitalizzare al loro interno le dinamiche democratiche 7z funzione
di quel processo, rischia di essere oggi un errore di prospettiva, gia
esemplificato efficacemente attraverso 'immagine kantiana della colom-
ba leggiera che «mentre vola vagheggia il vuoto: stanca del suo affanno-
so batter d’ali, ha I'impressione che, se non ci fosse I'aria, volerebbe pit
veloce»'". L’Europa politica non & sorta (e probabilmente non avanze-
ra) su un antagonismo ma su di una sinergia rivolta a «mantenere quello
che ¢’¢ di umano e di nobile in queste forze nazionali, pur coordinando-
le verso uno scopo di civilta supernazionale che possa equilibrarle, rias-

112 Sulla differenza tra lealtd e solidarieta (la seconda presupposto dell’«agire politi-
co comune»), cfr. J. HABERMAS, La nostra grande illusione, cit., 74-76; nonché, di recen-
te, A.M. POGGI, Dove va I'Europa al tempo del Covid 19: riflessioni in tema di territorio
dell'UE, in Federalismi.it, n. 19, 2020, 440 ss.

P Cfr. in particolare J. HABERMAS, »Fiir ein starke Europe« - aber was heift das?, in
Blitter fiir deutsche und internationale Politik, n. 3, 2014, trad. it. «Per un’Europa forte».
Ma che significa?, in J. Habermas, L'ultima occasione, cit., 43 ss. Ad avviso di D. RO-
DRIK, Dzrla tutta, cit., 66, «finora le riforme istituzionali dell'Unione europea seguite alla
crisi [...] hanno aggravato il deficit democratico dell’'Unione». In senso analogo, v. pure
M. DANL, I/ diritto pubblico europeo nella prospettiva dei conflitts, Milano, 2012, 360; A.
GUAZZAROTTI, Crisi, cit., spec. 103 ss.; C. CARUSO, Le prospettive di riforma dell’Unione
economico-monetaria e il mito dell’'unita politica europea, in Rivista di Diritti Comparati,
n.1,2018, 123 ss.

4 Lo spunto & offerto da F. CIARAMELLI, Europa depressa. Appunti sull odierna cri-
si dell’'integrazione europea, in Rivista di Politica, n. 4, 2014, 61 (che a sua volta si ri-
chiama a A. CARRINO, Oltre ['Occidente. Critica della Costituzione europea, Bari, 2005,
28).
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sumerle e comporle in una corrente irresistibile di progresso»'””. Quan-
do i termini di questa sinergia sono stati in equilibrio (grazie anche ad
una certa fluidita dei processi rappresentativi garantiti dagli Stati mem-
bri) & allora che I'integrazione europea ha progredito, e lo ha fatto sulla
base di un effettivo consenso democratico, riflesso ma diffuso. Quella
sinergia potrebbe essersi spezzata allorquando si assiste alla «afferma-
zione della stabilita monetaria e di una concezione radicale della pro-
prieta privata e della liberta d’iniziativa economica come norme fonda-
mentali sostanziali del diritto comunitario», anche in contrasto con al-
cune delle premesse poste (e praticate) nella prima fase della integra-
zione'®. L’UE ha rischiato cosi di trasformarsi in un progetto costitu-
zionalmente fondato sulla prioritaria accettazione di una visione eco-
nomica determinata (e del modello di sviluppo ad essa sotteso), e non di
evolvere in spazio di effettiva partecipazione democratica in cui anche
quella visione sia oggetto di dibattito politico. Da questo punto di vista,
I’avanzamento del progetto potrebbe mettere in discussione un profilo
connotativo delle identita nazionali statuali: connotativo in senso non
organico ma civico-volontaristico, implicando una disponibilita «a ri-
considerare i propri impegni fondativi in base a questa nuova agenda

politico-costituzionale»'"’.

4. Crisi epidemiologica e persistenza dello Stato nazione

In chiave giuridico-istituzionale, il discorso sull’emergenza Covid-19
deve necessariamente confrontarsi anche con le questioni in questa sede
sinteticamente ripercorse: il ruolo dello Stato-nazione, dell'Unione eu-
ropea, delle istituzioni sovranazionali in genere (economiche e non so-
lo); i nodi delle dinamiche democratico-rappresentative (sedi e mecca-
nismi di assunzione delle decisioni; vincoli alle stesse; imputazione delle
relative responsabilita; adeguatezza degli strumenti di controllo demo-
cratico), in rapporto alle politiche perseguite nel passato, durante
I'emergenza e a quelle che dovranno essere definite per il futuro pit e
meno immediato.

5 Sono parole pronunciate da Alcide de Gasperi nel 1951, riportate in L.P.
VANONI - B. VIMERCATI, op. cit., 42.

116 M. DANI — A.J. MENENDEZ, op. cit., 303 ss. (citazione a p. 309; in tema si veda
pure 324).

7 Tvi, 316.



Nazionalismo banale e livelli di governo dell’ emergenza 143

11 dato che forse la crisi epidemiologica meglio ha messo in luce ¢ la
persistente vitalita dello Stato'®: dello Stato nazione, con il suo arma-
mentario nazionalistico, che opera nell’ordinario banalmente, quasi can-
cellando le sue tracce, ma che riappare con evidenza innanzi ad una cri-
si che richiede di mobilitare risorse e senso di solidarieta. Protagonista,
ovviamente, nel bene e nel male: lefficacia della risposta alla pandemia
viene a dipendere dalla efficienza e la solidita — politica e amministrativa
— degli apparati statuali. Ne deriva «la perdurante necessita che lo Stato
sia stabilmente organizzato», rendendo «recessiva la tesi di chi, anche
culturalmente, vagheggia il superamento della sovranita e la sua dissolu-
zione/attenuazione in (o sostituzione da parte di) un ordine globale tec-
nico, concepito come il “dover essere”. L’esperienza drammatica che
stiamo vivendo [...] ha confermato come non colga nel segno la pro-
spettiva secondo cui la soluzione a problemi globali passerebbe attra-
verso I'applicazione di regole o decisioni globali o, a un livello diverso,
solo europee»'”’. Profili, quelli appena richiamati, gia sottolineati in
passato per le crisi economiche che hanno toccato il sistema europeo'?’.

Centralita dello Stato (nazione) non significa perd, necessariamente,
centralismo statale né, tantomeno, una sua chiusura verso I’esterno.

La vicenda italiana ha mostrato un ruolo oscillante delle Regioni
nella gestione della pandemia''. La sensazione di fondo & pero che lo
Stato sia stato sempre il vero regolatore delle dinamiche tra livelli di go-
verno: dosando il ricorso a strumenti di tutela giurisdizionale nei con-
fronti degli atti degli enti territoriali'?; evitando di attivare i piti pene-
tranti meccanismi costituzionali posti a presidio delle esigenze unitarie
(in ispecie i poteri sostitutivi previsti all’art. 120 Cost., tra i cui presup-
posti ricorre il «pericolo grave per l'incolumita e la sicurezza pubbli-

"8 Tn tema, v. ad esempio. A. ALGOSTINO, Covid-19: primo tracciato per una rifles-
stone nel nome della Costituzione, in Osservatorio costituzionale, n. 3, 2020, 7 ss.

9 F. FRACCHIA, op. cit., 578-579. Sul punto v. pure R. BIN, I/ ritorno dello Stato e
limportanza del Presidente, in lacostituzione.info, 28 marzo 2020; sul «ritorno dei para-
digmi concettuali dello Stato-nazione» v. anche A.M. POGGI, Dove va I'Europa, cit., 444
ss. (citazione 446).

120 Cfr. D. RODRIK, La globalizzazione, cit., 293-294 e, con pit specifico riferimento
alla UE, 307 ss.

121 Per alcuni tentativi di bilancio, inevitabilmente provvisori, cfr. U. ALLEGRETTI —
E. BALBONI, Autonomismo e centralismo nella lotta contro la pandemia coronavirus, in
Forumcostituzionale.it, 9 aprile 2020; M. COSULICH, Lo Stato regionale italiano alla pro-
va dell emergenza virale, in Amministrazione in cammino, 2 aprile 2020.

122 Sul tema cfr., in questo volume, A. VUOLO, I/ sindacato di legittimita sulle misure
di contrasto all’epidemia.
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ca»)'?’; dettando previsioni normative ora con una bassa capacita con-
formativa, ora espressamente rivolte a dare copertura (ex ante o ex post)
agli interventi regionali'?*, Tutto questo nella ricerca probabilmente, ol-
tre che di una — in ipotesi — piu efficace gestione della crisi epidemiolo-

gica, di una condivisione, talora forse di una vera e propria dismissione,

delle responsabilita politiche'”: uno Stato, e il suo Governo, non tanto

succube delle regioni ma che piuttosto accetta, modera, in alcuni casi
alimenta, una schizofrenia autonomista'”®, pur avendo a disposizione
strumenti per contenerla.

Anche in questo caso, si badi, non si intende discutere dell’efficacia
della strategia (che anzi, nel complesso, appare particolarmente disfun-
zionale per Ielevato tasso di incertezza legato alla frammentarieta della
regolazione prodotta) ma individuarne il regista. Su un punto pero si
ritiene di dover insistere: il principale elemento di criticita nella dinami-
ca delle relazioni Stato-regioni emerso nella pandemia ¢ stato probabil-
mente rappresentato da un eccesso di ruolo dei Presidenti di regione'”,
epicentro di assetti organizzativi fortemente sbilanciati in chiave mono-
cratica e dunque spesso dediti, prima di ogni altra cosa, a catalizzare

2 Cfr. R. BIN, Caro Orlando, il vero problema della sanita é al centro, non in perife-
ria, in lacostituzione.info, 3 aprile 2020; A. MORELLI — A.M. POGGI, Editoriale. Le Re-
gioni per differenziare, lo Stato per unire. A ciascuno il suo, in Diritti regionali, n. 2, 2020,
1-2.

124 Su tale profilo, relativamente alle previsioni di cui agli artt. 2-3 del D.L. 23 feb-
braio 2020, n. 6 (Misure urgenti in materia di contenimento e gestione dell’emergenza
epidemiologica da COVID-19, convertito in legge 5 marzo 2020, n. 13), cfr., con diversi-
ta di posizioni, S. STAIANO, Né modello né sistema, cit.; M. LUCIANI, I/ sistema delle fon-
ti, cit., 17 ss.; G. BOGGERO, Le “more” dell adozione dei Dpcm sono “ghiotte” per le Re-
gioni. Prime osservazioni sull’intreccio di poteri normativi tra Stato e Regioni in tema di
Couvid-19, in Diritti regionali, n. 1, 2020, 361 ss. Uno schema analogo di articolazione di
interventi statali e territoriali & riproposto nel D.L. 25 marzo 2020, n. 19 (Misure urgenti
per fronteggiare ['emergenza epidemiologica da COVID-19, convertito in legge 22 maggio
2020, n. 35), sempre agli artt. 2-3.

1% Tale approccio & rinvenibile, oltre che nelle gia richiamate previsioni degli artt.
2-3 dei D.L. 6/2020 e 19/2020, nella complessiva struttura del DPCM del 17 maggio
2020 (Disposiziont attuative del decreto-legge 25 marzo 2020, n. 19, recante misure urgen-
t per fronteggiare 'emergenza epidemiologica da COVID-19, e del decreto-legge 16 mag-
gio 2020, n. 33, recante ulteriori misure urgenti per fronteggiare ['emergenza epidemiolo-
gica), pubblicato in G.U. n.126 del 17 maggio 2020.

126 Esemplificativi i dati riportati da A. CELOTTO, op. cit., 13 ss.

127 Sj consideri la vicenda analizzata da A. D’ALOIA, L art. 120 Cost., la liberta di
circolazione e U'insostenibile ipotesi delle ordinanze regionali di chiusura dei ‘propri confi-
ni’, in Dirittifondamentali.it, 18 aprile 2020. Pit in generale, sul punto, cfr. F. MUSELLA,
I poteri di emergenza nella Repubblica dei Presidenti, in questo volume.
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consensi sulla propria persona (talora in vista di consultazioni elettorali
destinate a svolgersi immediatamente a ridosso del superamento della
fase critica della pandemia)'®®. Nella polemica che ciclicamente investe
il regionalismo italiano, sorprende che le numerose ipotesi di riforma
messe in campo non abbiano mai riguardato gli attuali assetti della for-
ma di governo, addebitando anche alla loro peculiare conformazione
alcuni dei limiti di rendimento degli enti; sorprende, allo stesso modo,
come durante la crisi epidemiologica, a fronte delle numerose voci leva-
tesi, giustamente, a denunciare i rischi di marginalizzazione del Parla-
mento derivanti dalle modalita di produzione normativa prescelte, in
pochi si siano chiesti dove fossero intanto finiti i Consigli regionali in
rapporto all’azione solitaria dei presidenti. Anche su tale terreno, la do-
lorosa esperienza del Covid-19 dovrebbe aver messo a nudo i limiti non
tanto delle regioni e del regionalismo' ma di quella «ideologia
dell’“efficienza” della decisione politica come valore in sé, cioé prescin-
dente dalla causa e dallo scopo, “efficienza” da conseguire concentran-
do il potere nel singolo leader»"’, ideologia che a livello regionale ha
trovato la piti compiuta concretizzazione.

Anche sul piano europeo, se la solidarieta transnazionale diviene
snodo cruciale per il governo dei devastanti effetti della pandemia, ¢ la
voce degli Stati, spesso dall’esterno dei circuiti eurounitari, a risuonare
alta, in chiave sia di impulso sia di resistenza alla definizione degli stru-
menti concreti di intervento. E esemplificativo, nel primo senso, il vigo-
re impresso alle complesse negoziazioni sugli strumenti finanziari da
mettere in campo (e sulla loro conformazione) dalla Inztzative franco-
allemande pour la relance européenne face a la crise du coronavirus del 18
maggio 2020""; o, in chiave di freno, la decisione del Tribunale costitu-

128 Cfr. G. SILVESTRI, op. cit.: «La carenza di criteri pre-definiti, lascia largo spazio
ad una disordinata corsa a riempire veri o presunti vuoti di disciplina o a dar luogo a
normative anche fortemente differenziate non solo per obiettive necessita di adegua-
mento a situazioni locali, ma anche per pura polemica politica con il Governo nazionale
o per smania individualistica di visibilita, in vista del possibile, successivo sfruttamento
elettorale. Forse & I'aspetto pit triste e squallido delle attuali difficolta di coordinamen-
to tra autorita nazionali, regionali e locali».

2 Difendono il ruolo essenziale delle regioni, anche in ambito sanitario, R. BIN,
Caro Orlando, cit.; A. MORELLI — A.M. POGGI, Editoriale, cit., 3 ss.

BO'S, STAIANO, La rappresentanza, in Rivista AIC, n. 3, 2017, 16; in senso analogo
M. LUCIANL, Bis in idem: la nuova sentenza della Corte costituzionale sulla legge elettora-
le politica, in Révista AIC, n. 1, 2017, spec. 5.

Bl 1l testo del comunicato congiunto pud essere consultato al link
https://www.elysee. fr/emmanuel-macron/2020/05/18/initiative-franco-allemande-pour-
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zionale federale tedesco del 5 maggio 2020, relativa al Piano di acquisti
di titoli di debito pubblico (PSPP) da parte della Bcee, che ha immedia-
tamente generato, anche in Italia, un ampio dibattito, spesso polarizzato
ma con spunti di estremo interesse, anche nella chiave analitica del pre-
sente contributo.

Vengono infatti in evidenza — da qualunque punto di osservazione
ci si collochi — i limiti di una integrazione che faccia leva, oltre una certa
soglia, sulla dimensione giurisprudenziale. Al di 1a delle specifiche criti-
cita della decisione (legate anche alla delicatezza del momento in cui in-
terviene), appare infatti problematico denunciarne la politicita"? in rap-
porto ad un processo europeo alimentato, in molti passaggi decisivi,
proprio dal ruolo creativo delle Corti (europee e nazionali). Detto in al-
tro modo: I'invito al giudice tedesco a «leggere il sistema europeo con
gli occhiali del federalizing process»'? rischia di risolversi nella richiesta
di prestazioni di diversa politicita, laddove determinati nodi andrebbero
invece sciolti al di fuori dei circuiti giurisprudenziali, in sedi pienamente
politiche. D’altro canto, se limiti ed esiti argomentativi del Tribunale
federale rischiano di porsi «al servizio dell’antipolitica europea e del re-
vanscismo nazionalista»'’?, & stato evidenziato — su un piano piti genera-
le — come anche «la deriva elitaria delle Corti sovranazionali» (con la
parallela marginalizzazione delle dinamiche rappresentative) rappresen-
ti uno «degli elementi su cui fanno leva i populismi europei che in molti
casi assumono le vesti di nuovi nazionalismi/sovranismi»'"’.

Pur nella diversita di inquadramento, tendono cosi ad emergere
fondamentali elementi di consapevolezza: & essenziale che I'evoluzione
del progetto europeo sia ricondotto su binari stricto sensu politici, ad
esempio «rimettendo il tema delle competenze in materia di “politica

economica” al centro della Convenzione per il futuro dell’ Europa»"*.

la-relance-europeenne-face-a-la-crise-du-coronavirus.

B2 Cfr. B. CARAVITA, M. CONDINANZI, A. MORRONE, A.M. POGGI, Da Karlsrube
una decisione poco meditata in una fase politica che avrebbe meditato maggiore pondera-
zione, in Federalismi.it, n. 14, 2010, iv ss.

33 Tvi, v.

B4 Tvi, xii; nello stesso senso M. MADURO, Somze Preliminary Remarks on the PSPP
Decision of the German Constitutional Court, in VerfBlog, 6 maggio 2020,
https://verfassungsblog.de/some-preliminary-remarks-on-the-pspp-decision-of-the-ger-
man-constitutional-court/.

5 L.P. VANONI — B. VIMERCATI, op. cit., 47.

B¢ B, CARAVITA, M. CONDINANZI, A. MORRONE, A.M. POGGI, op. cit., xiv; A.M.
POGGI, Dove va I’Europa, cit., 449. Allo stesso modo, pur offrendo, una lettura nel
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Cio anche al fine di poter definire in maniera compiuta, innanzi ad
emergenze come quella che stiamo vivendo, strategie che oggi rischie-
rebbero di risultare disallineate dalla visione economica ortodossa che
domina i Trattati’,

Per procedere pero in questa direzione, politica, «le istituzioni eu-
ropee non potranno prescindere dalla valorizzazione delle sovranita sta-
tali [...]. Liquidare [...] questa dimensione, con una punta di disprezzo
e alimentando polemiche anti-sovraniste forse rivolte a un bersaglio
sbagliato, come banale populismo, nazionalismo o generico sovranismo
significherebbe insistere in un grave errore culturale»; «lo Stato avra
spazi di ingerenza maggiori nel mercato, auspicabilmente contando sul
forte supporto di un’Europa che (e se) si sara destata da una sorta di le-
targo, convinta del proprio compito essenziale di rafforzare e affiancare
gli Stati perché liberata dalle sirene che vorrebbero che li soppiantas-

se»’S,

complesso diversa della sentenza del giudice tedesco, cfr. P. DE SENA — S. D’ACUNTO,
La Corte di Karlsrube, il mito della “neutralita” della politica monetaria e i nodi del pro-
cesso di integrazione europea, in SIDIBlog, 14 maggio 2020, che si chiedono, retorica-
mente, se sia «davvero possibile continuare a pensare che contraddizioni di questa por-
tata possano essere governate — se non sciolte — da organi tecnici o giudiziari, e non per
la via maestra, politica e democratica, del procedimento di revisione dei Trattati».

BT Cfr. O. CHESSA, Il Recovery Fund: ovvero, come I'Eurozona puo schivare il divieto
di monetizzare il disavanzo di bilancio, in lacostituzione.info, 26 aprile 2020; P. DE SENA
—S. D’ACUNTO, op. cit.

P8 F. FRACCHIA, op. cit., rispettivamente 580 e 586.
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SOMMARIO: 1. Il governo della pandemia tra decisore politico e sapere esperto:
prospettive e metodo dell’indagine. — 2. Regolare /z scienza o regolare
partire dalla scienza? Razionalita legislativa e canoni della “buona legisla-
zione” al tempo del Covid-19. — 3. Tra politica e scienza. Expertise tecniche
e processi decisionali pubblici. — 4. Gli atti normativi nel governo
dell’emergenza. — 5. Dal legislatore deferente alla funzione argomentativa
della scienza. — 6. Il Comitato tecnico-scientifico in prospettiva comparata.
— 7.1l governo dell’incertezza oltre il principio di precauzione.

1. I governo della pandemia tra decisore politico e sapere esperto: prospet-
tive e metodo dell’indagine

La sempre maggiore pervasivita del diritto nell’alveo della “vita ma-
teriale”!, secondo la verita, di certo mai stata cosi ovvia, della vulnerabi-
lita di tutti e di ciascuno®, non & un dato che origina con 'emergenza
epidemiologica in atto. Di questa penetrazione della regola giuridica
nella nuda vita’ le fasi in cui si & articolato il governo della pandemia

* Rispettivamente assegnista di ricerca, LUISS Guido Carli — Roma e associata di
Filosofia del diritto, Universita di Napoli Federico II. Sebbene il lavoro sia frutto di una
riflessione congiunta, Valeria Marzocco ¢& autrice dei §§ 1, 2, 3 e Alessia Farano dei §§ 4,
5,6,e7.

! Con riguardo alla “vita materiale” nella prospettiva del diritto, nel superamento
costituzionalmente orientato del pervicace “agnosticismo” dei codici ottocenteschi: L.
MENGONTI, La tutela giuridica della vita materiale nelle varie etd dell uomo, Rivista trime-
strale di diritto e procedura civile, XXXVI, IV, 1982, 1117-1136 (118).

% Sulla vulnerabilita intesa come “precarieta” del corpo biologico e, per questo,
“truismo” o “ovvia verita” dalla quale discende una delle condizioni di legittimazione
dell’ordinamento giuridico, si pronuncia esplicitamente Herbert Hart: H.L.A. HART, I/
concetto di diritto (1961), Torino, 2002, 225 ss.

? 1l tema della “nuda vita” — blof Leben — (W. BENJAMIN, Per la critica della violen-
za (1921), in ID., Angelus novus, tr. it. R. Solmi, Torino, 1999, 5-31) recuperato da
Giorgio Agamben (H. Sacer. I/ potere sovrano e la nuda vita, Torino, 1995, 5-28) & im-
plicitamente richiamato da quest’ultimo, assieme alla categoria schmittiana dello stazo di
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rappresentano perd un quadro specificamente complesso, questo si ine-
dito.

In termini di premessa, cid pud ricondursi al singolare intreccio che
la crisi sanitaria ha istituito tra il diritto dell’emergenza e la relazione di
co-produzione che si & osservata tra scienziati e decisori circa la sua
produzione®: & uno scenario che conferisce complessita ai canoni conso-
lidati della legislazione su basi scientifiche, sotto il profilo della forma-
zione della volonta politica e dei modelli di teoria e tecnica della legge,
ricadendo criticamente sulla razionalita e sui canoni di ragionevolezza
scientifica adottati dal legislatore’.

Valutare la normazione prodotta nel corso dell’emergenza epide-
miologica alla luce delle prospettive appena indicate rappresenta
senz’altro una delimitazione del campo d’indagine, considerato il pit
ampio spettro delle questioni teorico-generali poste dal diritto emer-
genziale®. A farsi immanente ¢ una forma di esercizio accentrato della
decisione che, sebbene non in contrasto con il modello costituzionale’,

eccezione quale chiave di una lettura, invero assai discutibile, dell’epidemia:
https://ilmanifesto.it/lo-stato-deccezione-provocato-da-unemergenza-immotivata/.

4 Sul linguaggio della co-produzione: S. JASANOFF (ed.), States of Knowledge: The
Co-Production of Science and Social Order, London and New York, 2004.

> Nella vasta letteratura in materia: R. BIN, La Corte e la scienza, in A. D’ALOIA (a
cura di), Bio-tecnologie e valori costituzionali. Il contributo della giustizia costituzionale,
Torino, 2005, 1-23; S. PENASA, La ragionevolezza scientifica delle leggi nella giurispru-
denza della Corte costituzionale, Quaderni costituzionali, 4, 2009, 817-842; P. VERONESI,
Le cognizioni scientifiche nella giurisprudenza costituzionale, Quaderni costituzionali, 3,
2009, 591-618; A. PATRONI GRIFFIL, Le regole della bioetica tra legislatori e giudici, Napo-
i, 2016.

¢ Ben oltre l'asserita prospettiva di “risalire la catena normativa” del diritto emer-
genziale, una disamina acuta di questi aspetti, anche ricadenti sul rapporto tra “stato
d’assedio”, “stato d’eccezione” ed “emergenza” si trova in: M. LUCIANI, I/ sistema delle
fonti del diritto alla prova dell’ emergenza, in Liber amicorum per Pasquale Costanzo, Con-
sulta Online, 11 aprile 2020. In via sistematica, a vagliare I'inopportuno e diffuso ricorso
ad una “emergenza stabilizzata” nell’ordinamento italiano: S. STAIANO, Brevi note su un
ossimoro: ['emergenza stabilizzata, in S. STAIANO (a cura di), Giurisprudenza costituziona-
le e principi fondamentali, Torino, 2006, 649-661.

7 La discussione costituzionalistica in materia, animatasi sin dalle prime fasi
dell’epidemia, ¢ ormai gia molto ampia. In termini di schematizzazione, e limitandosi
alle questioni del diritto pubblico e costituzionale interno, lo sforzo degli interpreti si &
prodotto in tre macroaree: la prima, concentrata sul vaglio delle forme di accentramento
della decisione in capo al governo alla luce dei profili teorico-generali del diritto
dell’emergenza (su questo punto, pur avvertendo circa la necessita di “tutelare la nostra
democrazia costituzionale dalla pandemia”, vi sarebbe da accogliere tale processo come
“autoassunzione di un potere extra-ordinem che si legittima per via di necessita”: G.
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gli estesi poteri di ordinanza e l'irradiarsi orizzontale delle competenze
tra Stato e Regioni hanno certamente consolidato®, definendo una re-
trocessione della centralita del Parlamento’. Senonché, proprio la ten-
sione cui i DPCM e gli atti derivati hanno sottoposto diritti e liberta
fondamentali'® non si colloca in un processo intellegibile alla luce del
solo diritto dell’emergenza, giacché il circuito costituitosi tra decisore
politico ed esperti di esso rappresenta elemento decisivo e critico, sotto
il profilo della giustificazione razionale e pubblica della volonta politica
e, in prospettiva, per le ricadute interpretative dei testi prodotti.

Questo diritto dell’emergenza basato sulle evidenze scientifiche & uno
dei dati normativi che occorre considerare, anche solo alla luce di una
rappresentazione di un ruolo dell’expertise scientifica nel campo

AZZARITL, I/ diritto costituzionale dell’eccezione, Costituzionalismo.it, 1, 2020, II e III); in
parte ricollegandosi a questa, si ¢ poi distinto un profilo di analisi teso a valutare la te-
nuta costituzionale delle misure di temporanea ma severa compressione delle liberta
fondamentali ad opera dei DPCM (su cio, con riguardo al soddisfacimento della riserva
di legge ex art. 16 Cost., in tema di liberta di circolazione e alla loro “duplice legittima-
zione”: B. CARAVITA, L'Italia ai tempi del Coronavirus. Rileggendo la Costituzione italia-
na delicata, federalismi.it, 6, 2020); infine, perché ricadente su profili valutativi che tor-
nano a considerare la riforma del Titolo V della Carta fondamentale, ma anche giacché
destinata, come dimostra 'impugnazione del provvedimento della Regione Calabria
(Ordinanza P.G.R. Calabria n. 37, 29 aprile 2020) ad opera del Ministro degli Affari
Regionali, ¢ la criticita del quadro dei rapporti tra Stato e Regioni messa a fuoco dalla
pandemia.

8 V. BALDINI, Emergenza sanitaria e personalismo “asimmetrico” nelle politiche re-
gionali. Aspetti problematici... e rischiosi, Dirittifondamentali.it, 1, 2020.

® Sul punto, occorre specificare che, al netto degli evidenti meccanismi di accen-
tramento della decisione originati dalla Dichiarazione dello stato di emergenza (CdM 31
gennaio 2020) e dal D.L. 23 febbraio 2020 n. 6, che conferiva “alle autorita competenti”
il potere di adottare le misure di contrasto alla diffusione pandemica (art. 1), la condi-
zione di effettiva impossibilita del Parlamento a riunirsi ha aperto una discussione, so-
prattutto in seno alla dottrina costituzionalistica, sulle modalita che potessero assicurare
un voto a distanza, sulla scorta delle scelte operate in altri paesi. Per una prospettiva di
diritto interno, cid implicherebbe ’adozione di un’interpretazione evolutiva della “pre-
senza” parlamentare: M. LUCIANI, 1/ séstema delle fonti del diritto, cit.

! Tra queste, accanto alla liberta di circolazione (cfr. supra, nt. 7), particolarmente
rilevante & I'aspetto che riguarda il diritto alla difesa nel processo penale, compromesso
nella sua declinazione “materiale” — ossia, con riguardo allo specifico contributo che
l'imputato pud fornire — dalla “normalizzazione” ex art. 83 co. 12 D.L. 18/2020 degli
istituti di “partecipazione virtuale al processo” gia previsti a partire dall’art. 146-bis
disp. att. c.p.p.: O. MAZZA, Distopia del processo a distanza, Archivio penale, 1, 2020.
Sulla diagnosi di una “grande contrazione” dei diritti fondamentali: A. RUGGERI, I/ co-
ronavirus, la sofferta tenuta dell’assetto istituzionale e la crisi palese, ormai endemica, del
sistema delle fonti, Consulta Online, 1, 2020, 205 ss.
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dell’esercizio della decisione politica sulle liberta fondamentali mai stato
cosi penetrante. Sebbene siano molte le questioni che si aprono da cid'!,
vi ¢ in tutte, riconoscibile, un nodo teorico e, piti ancora, sistematico.

La pandemia generata dal virus SARS-CoV-2 mette in forma un or-
dine deliberativo tra sapere esperto e decisore politico che consacra un
ruolo delle expertise mai sperimentato in precedenza. Piu nel dettaglio,
vi & uno spazio specifico e inedito che la consulenza tecnico-scientifica
occupa dall’interno nella gestione dell’emergenza, in cui la natura di
“forum ibrido” di questi consessi, interpreti di tensioni normative che
sono ad un tempo scientifiche e politiche, si fa vedere appieno®. Per co-
gliere questo aspetto non occorre limitarsi a considerare la forma che la
legittimazione del sapere scientifico ha assunto sul piano del discorso
pubblico, che ¢ un elemento, ma non il solo, e non quello che rileva piu
immediatamente sotto il profilo giuridico. Appare piuttosto pitt oppor-
tuno collocare gli atti normativi prodotti nell’ambito del diritto “evi-
dence-based””, per analizzare quale sia /'uso che del sapere esperto fa il
decisore nel contesto dell’emergenza, e isolare, conseguentemente, al-
cune prime considerazioni sull’integrazione dei canoni di razionalita e
ragionevolezza rinvenibili nella forma del rinvio alla conoscenza tecni-
co-scientifica.

! La moltiplicazione dei comitati tecnico-scientifici, ai vari livelli in cui essi parte-
cipano alla formazione della decisione, frammenta le strategie di governo della crisi epi-
demiologica, costruendo discrasie sul piano dell’armonizzazione dei testi tra centro e
periferia destinate a ricadere esternamente sul piano interpretativo: cfr., infra, § 6.

12 A sottolineare 'ambiguita del contributo epistemico prodotto dalle expertise nel-
le politiche pubbliche — non un sapere, quanto, piuttosto, una competenza —, vi ¢ la diffi-
colta a tenere separati gli aspetti meramente “cognitivi” da quelli espressione di punti di
vista “normativi”, sia etici che politici: F. FISCHER, Denzocracy and Expertise. Reorien-
ting Policy Inquiry, Oxford, 2009.

P In questo lavoro, il richiamo al diritto “evidence-based” si limita alla considera-
zione di quei prodotti normativi che in dottrina sono meglio conosciuti come atti nor-
mativi fondati su evidenze (o premesse) scientifiche. Tenendosi in questo specifico ambi-
to, va rilevata in premessa una distanza tra 'approccio che si & privilegiato in questi anni
in Ttalia, dalla prospettiva emergente nell’analisi giuridica europea e angloamericana:
mentre in quest’ultimo caso si tende a fondere la tipologia della “evidence-based legisla-
tion” nel contesto della funzione esercitata dall’“empirical knowledge” sulla regolazione
(per uno sguardo d’insieme: S.T. TRAUTMANN, Ewnzpirical Knowledge in Legislation and
Regulation: A Decision Making Perspective, The Theory and Practice of Legislation, 553,
2009, 533-542), in Italia gli studi si sono concentrati piuttosto sul rapporto tra valuta-
zione legislativa e controllo sulla ragionevolezza scientifica da parte del Giudice delle
Leggi (nella vasta letteratura in materia: P. VERONESI, Cognizioni scientifiche nella giuri-
sprudenza costituzionale, Quaderni costituzionali, XXIX, 3, 2009, 591-618).
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L’esame dei modelli di teoria di legislazione relativi agli atti basati su
evidenze scientifiche, nel cui quadro generale il diritto dell’emergenza si
lascerebbe cogliere, puo contribuire a fornire strumenti decisivi per
lintelligenza di queste dinamiche?

Con riguardo ai principali aspetti su cui si concentrano gli studi in
materia, la produzione normativa dell’emergenza restituisce certamente
una peculiarita, che & data dalla oscillante rilevanza del contesto giustifi-
cativo esterno in base al quale trova fondamento I'adozione delle norme
di condotta prescritte: non assumendo un particolare rilievo il tema del-
la “normazione tecnica”, questo aspetto orienta l'indagine sull’ar-
gomento scientifico che, ora implicitamente, ora in termini espressi, si
ritrova richiamato nella produzione del diritto emergenziale'*. In questi
termini, prevalendo 'obiettivo del contenimento della diffusione del vi-
rus, la decisione politica sulla materia dell’emergenza epidemiologica si
¢ tradotta nella scrittura di disposizioni in cui I'inevitabile ricorso a ter-
minologie scientifiche (“normazione tecnica”)" non revoca in dubbio la
natura di un linguaggio tipico della norma di condotta il cui orienta-
mento teleologico assume 'argomento scientifico come riferimento im-
plicito™. Cio, come si vedra, pone in una specifica prospettiva il peso

4 Giova precisare i significati con cui ci si intende riferire ai due lemmi riportati nel
testo: per “norme tecniche” vale la definizione che fa leva sulla giustificazione teleologica
della regola giuridica (“la regola tecnica ricava un obbligo di comportarsi in un certo
modo dal perseguimento di questo interesse assunto come un fine”: G.H. VON
WRIGHT, The Foundation of Norms and Normative Statements (1965): tr.it. a cura di R.
Guastini, in P. COMANDUCCI-R. GUASTINI (a cura di), L’analisi del ragionamento giuri-
dico, Torino, 1987, 74); quanto alla “normazione tecnica” si intende invece riferirsi al
contenuto della disposizione normativa, quando esso ¢ ricavata da o attinge @ un lin-
guaggio specialistico (per i problemi che ne discendono, cfr. i2fra, § 5).

B Su questo punto, tuttavia, & di non poco conto che tali riferimenti si limitino ad
una terminologia generica all'interno dei testi direttamente emanati dal Governo — qua-
li, ad esempio, il diffuso richiamo a “pandemia” o a “rischio epidemiologico” — mentre,
come si legge nell’art. 2 del D.L. 25 marzo 2020, “Per i profili tecnico-scientifici e le va-
lutazioni di adeguatezza e proporzionalita, i provvedimenti di cui al presente comma
sono adottati sentito, di norma, il Comitato tecnico scientifico di cui all’ordinanza del
Capo del dipartimento della Protezione civile 3 febbraio 2020, n. 630”.

16 Nella lettura privilegiata da questo lavoro, il complesso delle misure previste (e
poi variamente articolate) a partire dal DPCM 8 marzo 2020 (con le severe limitazioni
della liberta di circolazione, ma anche in virttl delle misure che, ex art. 1, impattavano in
vari ambiti — scolastico, culturale, sportivo, sanitario — sulla sua concreta espressione)
costituiscono diposizioni che possono essere annoverate quali “regole tecniche”, se si
considera il loro esplicito atteggiarsi quale #zezzo per il raggiungimento di un fine (cfr.
supra, nt. 14). Assumendo la premessa di cui all’art. 1 D.L. 25 marzo 2020 recante “Mi-
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dei canoni ai quali & dato ricostruire la ragionevolezza scientifica delle
scelte del legislatore, alla luce delle misure in cui 'esigenza dell’azione
precauzionale si esplicita concretamente, e in considerazione del ruolo
esercitato su entrambi gli accennati profili dal sapere esperto'’.

Se si vuole ritrovare negli atti basati sulle evidenze scientifiche una
prospettiva utile all'indagine occorre per questo osservare piu di qual-
che cautela, a partire da una considerazione preliminare che riguarda i
processi che si stanno analizzando.

Nel regime politico e giuridico dell’emergenza, la scienza — o, piu
correttamente, quella sua particolare e ibrida espressione, che &
expertise tecnico-scientifica'® — si colloca in uno spazio di relazione con
il decisore dai contorni sfuggenti, che fatica a stare nel perimetro conso-
lidato in cui essa ha trovato legittimazione nel discorso giuridico. Se si
considera il modello teorico della co-produzione, di cui tanto si & di-
scusso negli ultimi anni'®, non poche sono le questioni poste dalla pro-
duzione del diritto emergenziale su basi scientifiche: i criteri di legitti-
mazione democratica degli esperti o, ancora, i canoni ai quali deve sog-
giacere la selezione delle evidenze scientifiche da parte del legislatore
(con ciod che consegue in termini di scrutinio di ragionevolezza dei con-
tenuti adottati) sono temi il cui segno si torce e si ridetermina alla luce
delle peculiarita della crisi epidemiologica. Anche in ragione di cio, vale
la pena domandarsi se i criteri della “buona legislazione” elaborati per
gli atti normativi su base scientifica indichino effettivamente un quadro
di riferimenti sufficienti.

Sotto il profilo del metodo, per questa tipologia di atti, un’iniziale
attenzione va rivolta agli studi in materia di drafting legislativo, e al par-
ticolare privilegio accordato in questo contesto ai canoni linguistici pre-
valenti per la loro redazione giuridica. Sebbene la normazione emergen-
ziale, soprattutto della cd. “fase 17, sia prima facie esteriore alle specifi-

sure urgenti per fronteggiare I’emergenza epidemiologica da Covid-19”, ¢id pud ricavar-
si dal riferimento alla finalitd di “contenere e contrastare i rischi sanitari derivanti dalla
diffusione del COVID-19”, alla luce del quale, ex art.2, si giustificano le misure (non
cumulative) di limitazione del novero di attivita personali e pubbliche elencate nella di-
sposizione (da a] a z]).

T Cfr. infra § 5.

'8 Sul contesto veritativo nelle democrazie contemporanee: N. URBINATI, Denzocra-
za sfigurata: il popolo tra opinione e verita, Milano 2014.

1 In Italia, in opera di diffusione e sviluppo originale della ricerca di Sheila Jasanoff
(cfr. supra nt. 4): M. TALLACCHINI, Scienza e diritto. Prospettive di co-produzione, Rivista
di filosofia del diritto, 2,2012,313-336.
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cita emergenti in quelle ipotesi, da cid possono trarsi comunque ele-
menti utili alla riflessione, con riguardo al rapporto tra teoria della legi-
slazione e drafting normativo e, piu specificamente, nella prospettiva di
tentare una possibile codificazione dei modelli degli atti basati sulle evi-
denze scientifiche in base ai canoni cui risponde il rinvio al sapere
esperto da parte del decisore.

Dagli studi sul drafting “evidence-based” emerge che anche quando
gli atti giuridici basati sulle evidenze scientifiche facciano un “uso” della
scienza finalizzato alla validazione di contenuti di ordine tecnico, il pro-
dotto giuridico non sia affatto contenutisticamente neutro: non & possi-
bile, in altre parole, tenere distinta la scrittura delle disposizioni di 7atu-
ra tecnica — siano esse “regole tecniche” o mera “normazione tecnica”*
— dalle scelte politiche (e talvolta morali) che il linguaggio fa trasparire®’.
Per altro verso, sul piano specifico degli atti normativi “evidence-
based”, dalla teoria della legislazione che si occupa di questa materia
viene in evidenza un quadro della co-produzione che integra diversa-
mente i canoni della razionalita legislativa in base alla forma che il rinvio
alla scienza puo assumere nella volonta del decisore: tra essi, occorre tra
le altre considerare 'ipotesi che fa del sapere esperto funzione di un di-
scorso di grustificazione pubblica capace di conferire legittimazione alla
produzione del diritto.

In considerazione dei profili appena accennati, il denominato dirztto
dell’ emergenza su basi scientifiche & un’evenienza radicale nella sua for-
ma, ma dalla quale si irradiano considerazioni teorico-generali di non
poco momento. Esso fa vedere i limiti di una tendenza tecnicizzante che
si & accreditata in via generale negli studi in materia di teoria e tecnica
della legislazione, troppo spesso irrigiditi su di una distinzione metodo-
logica tra formazione della decisione e scrittura normativa che affanna
dinanzi ad ipotesi in cui andrebbe privilegiata, in termini di compren-
sione dei processi, la loro reciproca connessione.

Come lo scenario dell’emergenza dimostra, i primi DPCM non trag-
gono dagli enunciati scientifici definizioni sulle quali costruire solo ed
esclusivamente “norme tecniche”, ma neanche hanno nell’irrigidimento
normativo di definizioni scientifiche il proprio punto focale: piu preci-
samente, come si dimostrera, essi esprimono una valutazione politica di

2 Cfr. supra, nt. 14.
2 G.E. GARZONE, Scientific Knowledge and Legislative Drafting: Focus on Surrogacy
Laws, Lingue, culture, mediazioni/Language, Culture, Mediation, 2, 2018, 9-36.
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un “contesto informazionale” sul quale il principio di precauzione, per
un verso, e i criteri di ragionevolezza e di proporzionalita, per Ialtro,
indicano il perimetro dell’azione del decisore nell’attivita di pondera-
zione in sede legislativa. Proprio su questo aspetto, il governo della crisi
epidemiologica articola le ragioni gia fatte valere da parte della dottrina
circa i canoni elaborati dalla giurisprudenza costituzionale in materia di
ragionevolezza scientifica®, alla luce di un ruolo non ordinario dell’ex-
pertise nel processo di formazione della volonta del legislatore e della
severa limitazione delle liberta fondamentali che origina in un quadro
siffatto.

Nella prospettiva appena illustrata, considerare la normativa sulla
pandemia originata dal virus SARS-CoV-2 all’interno degli atti normati-
vi fondati sulle evidenze scientifiche consente alcune considerazioni si-
stematiche. Ci0, tuttavia, vale solo alla condizione di ripensare critica-
mente la tendenza a tenere separati i due ambiti in cui si fa apprezzare
la “buona legislazione”, quelli riguardanti i processi di formazione della
decisione e del drafting giuridico: quando in questione vi & il rapporto
tra decisore politico ed expertise scientifica, assume poco rilievo questa
distinzione e, anzi, essa si dimostra assolutamente fuorviante, giacché
non consente, come si illustrera, di cogliere gli specifici problemi che
questa normazione pone.

11 governo della crisi epidemiologica & un casus di normazione “evi-
dence-based”? Se ¢ cosi, alla luce di quali criteri & possibile vagliare tale
ipotesi? Adottando un approccio integrato alla teoria della legislazione
— in cui cioe si rifiuta I'idea che vi sia una fase “politica” e una “tecnica”
a definirne il processo — i criteri emergenti nel contesto della riflessione
su questi atti normativi dimostrano che sia possibile isolare e lavorare su
due “usi” che il decisore puo fare della scienza, nell’ottica di isolare le
diverse motivazioni della legge che ne derivano®.

22'S. PENASA, La “ragionevolezza scientifica” delle leggi nella giurisprudenza costitu-
zionale, Quaderni costituzionali, 4, 2009, 817-841.

? Per “motivazione della legge”, si assume qui lo specifico significato conferito al
lemma da Giacomo Gavazzi: le motivazioni sono un “discorso strumentale, preparato-
rio e giustificativo di quello imperativo della decisione o della prescrizione (...) esposi-
zione delle ragioni (...) che possono venire portate a giustificazione della prescrizione”:
G. GAVAZZ1, La motivazione delle leggi, 1] Politico, 39, 1974, 173-193: 177.
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2. Regolare la scienza o regolare a partire dalla scienza? Razionalita legi-
slativa e canoni della “buona legislazione” al tempo del Covid-19

Che tipo di circuito il governo della pandemia istituisce tra decisore
politico e scienziati? Quale funzione ha, in questo contesto, il rinvio al
sapere esperto da parte del legislatore? La formulazione di queste do-
mande ha chiari risvolti sulla valutazione dei criteri di razionalita legisla-
tiva individuabili nella normazione in esame e, in prospettiva, incide sul-
la definizione in via interpretativa dello specifico atteggiarsi dei criteri
di ragionevolezza scientifica operata dal decisore.

Al fine di illustrare le condizioni per valutare entrambi gli aspetti
del problema, soccorrono gli strumenti di teoria della legislazione ela-
borati in materia di normazione fondata su evidenze scientifiche, alla
luce dei quali il diritto dell’emergenza assume suoi propri e specifici
connotati, pur collocandosi nel quadro generale del rapporto tra diritto
e scienza.

Diversamente dalle sue origini illuministiche*, e in un senso certa-
mente pit determinato rispetto agli studi sulla razionalita legislativa®,
questa materia ricade all’'interno di una lemma polisemico, quello della
“qualita della legislazione” (cd. better regulation), che si presta al vaglio
di differenti criteri, di ordine fattuale (effettivita), linguistico (chiarezza
e coerenza del testo), o pil strettamente legati a canoni di tipo giuridico
(proporzionalita, trasparenza, ragionevolezza)*® . Di questo quadro am-
pio, la normazione su base scientifica, che pure parrebbe espressione di
un’ipotesi speciale, ¢ in grado di illuminare alcune contraddizioni inter-
ne.

# Di queste origini, nella modernita, & testimonianza De [’Esprit des Lois di Monte-
squieu che, al Cap. XXXIX, consacra lo studio delle Choses a observer dans la composi-
tion des lois: Ch. -L. MONTESQUIEU, Lo spirito delle leggi (1748), 2 voll., a cura di Sergio
Cotta, Torino, 1952. Sul tema delle regole per 'elaborazione delle leggi non puod non
ricordarsi altresi il contributo di Gaetano Filangieri: Scienza della legislazione (1780),
introduzione di V. Frosini, a cura di F. Riccobono, 2 voll., Roma, 1984.

5 F del tutto evidente tuttavia che, evocando il canone della razionalita legislativa,
si sia dinanzi ad un tema che si fa declinare almeno sotto due profili: per un verso vi ¢ la
fictio del “legislatore razionale”, per altro la tensione a definire la razionalita secondo
canoni oggettivi e nei suoi rapporti con la ragionevolezza: F. FERRARO-S. ZORZETTO (a
cura di), La motivazione delle leggi, Torino, 2019; F. FERRARO, Razionalitd legislativa e
motivazione delle leggi. Un’introduzione teorica, Milano, 2020.

% A. FLUCKIGER, Can Better Regulation be achieved by guiding Parliaments and
Governments? How the Definition of the Quality of Legislation affects Law improvement
Methods, Legisprudence, 4, 2, 2010, 213-218.
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Quando ad essere in questione ¢ il ruolo degli esperti nel processo
di formazione delle norme, ci si addentra in un campo di indagine com-
plesso, per le differenti angolazioni dalle quali esso si fa osservare.
Chiameremo la prima “politica”, riferendoci alla scienza come fonte dei
contenuti da normare e la seconda “tecnica”, indicando con ¢io il sape-
re scientifico come linguaggio che co-produce la regola giuridica (com-
prendendo, con cio, entrambi gli usi della declinazione “tecnica” della
norma precedentemente indicati)®’.

Questa precisazione consente di perimetrare due diverse aree in cui
la normazione fondata sulle evidenze scientifiche si articola, e di isolare
due altrettanto distinte rifrazioni del sapere esperto sull’attivita del legi-
slatore: una prima, in cui il decisore interviene su procedimenti che a
vario titolo siano espressione degli sviluppi del sapere tecno-scientifico,
e un’ulteriore, in cui la scienza & invocata quale autorita (o ragione) epi-
stemica esterna, alla quale ancorare la posizione di regole che riguarda-
no la condotta dei consociati. Pur collocandosi nella medesima cornice,
che ¢ quella del rapporto tra diritto e scienza, tra I'una e I’altra si fanno
osservare specificita che occorre considerare, se si vogliono rintracciare
elementi utili a valutare la normazione prodotta nel corso della crisi
pandemica, sotto il profilo della tipologia di norme emanate, dei canoni
di scrittura del testo, dei criteri e delle criticita, infine, che investono
Iattivita interpretativa.

L’inquadramento pit consolidato del rapporto che si instaura tra lo
scienziato e il decisore pubblico riguarda la produzione di una norma-
zione tecnica, caso che gli esperti di questi temi studiano come esempio
di inferenza di contenuti “extra-giuridici” nel linguaggio normativo®. In

7 Gli elementi appena considerati fanno della legislazione basata sulle evidenze
scientifiche un genere di normazione per il quale non tiene la regolare distinzione, che si
legge in parte della letteratura, tra analisi del processo decisionale politico e drafting,
con la canonizzazione delle tecniche di scrittura del diritto. Se certamente riduttiva ¢ la
considerazione della scrittura della legge come un’attivita meramente tecnica e dunque
autonoma rispetto al processo della definizione politica dei contenuti e degli scopi, an-
cor pitl cio vale quando il drafter & chiamato a declinare, della stesura, criteri ed esigenze
che tengano conto di linguaggi extra-giuridici, come accade nel caso di un’attivita di
normazione che debba tradurre in enunciati giuridici le evidenze provenienti dal sapere
scientifico. Su questi aspetti: N. LUPO, Le tecniche (e la politica) della legislazione come
strumenti essenziali per il legislatore contemporaneo, Iter legis, 2002, 103 ss.

% 1] riferimento & al primo dei “canali” attraverso i quali, secondo Pauline Wester-
man la conoscenza scientifica pud influenzare il legislatore: a) I'inferenza di contenuti
extra-giuridici e tecnici; b) la selezione degli scopi e la loro specifica determinazione; c)
il giudizio di effettivitd riguardo la regolazione (analisi di impatto): P. WESTERMAN,
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queste ipotesi, si considera il ruolo degli esperti quali autorita che for-
mulano, trasferendoli al lavoro del decisore, enunciati che per loro na-
tura si sottraggono al senso comune. Nella gran parte dei casi, 'opera di
traduzione che impegna il legislatore si concretizza nella elaborazione di
“regole tecniche””, le quali sono regole funzionali al raggiungimento di
un fine mentre, in altre ipotesi, essa si consolida in definizioni che con-
feriscono forza normativa a fatti di natura scientifica.

Negli studi di area angloamericana, queste ipotesi mappano una ti-
pologia specifica di prodotti normativi, che & studiata tanto nel campo
dei processi di formazione della decisione politica, quanto sotto il profi-
lo dei criteri cui deve informarsi la scrittura giuridica®. In questa corni-
ce si palesano differenti aree di indagine, giacché negli studi di teoria
della legislazione questi aspetti rientrano nel novero di “cio che influen-
za il legislatore” nella selezione degli scopi’!, mentre nel campo degli
studi sul drafting normativo, le suddette ipotesi conducono a prestare
particolare attenzione alla definizione delle condizioni alle quali il pro-
cesso della “traduzione” del linguaggio scientifico in diposizioni norma-
tive risponda o meno a determinati canoni, idonei ad assicurarne la
chiarezza e la funzionalita del testo in relazione agli scopi.

Ora, vale la pena considerare come proprio nell’ambito di queste ul-
time analisi emerga la zon neutralita della legislazione “tecnica”, giacché
le esigenze alle quali risponde questa tipologia di regolazione non si sot-
traggono alle influenze esterne e interne al processo di formazione della
decisione. Cio ricade nella specifica concezione della legge che in essi
trova fondamento®, e si concentra sul linguaggio normativo, anche con
riguardo ai criteri della elaborazione e della scrittura giuridica.

Breaking the Circle: Goal-Legislation and the Need for Empirical Research, Theory and
Practice of Legislation, 1,3, 2013, 395-414,

» Cfr. supra, nt. 14.

* Occorre perod precisare che se la legislazione “evidence-based” ¢ un tema assai
indagato nell’analisi dei processi di decisionali, pitl ostica ¢ la sua trattazione nel campo
degli studi sul drafting normativo, ambito in cui le pitl interessanti prove si sono date
nella cornice degli approcci di linguistica, con riguardo all’analisi dei linguaggi speciali-
stici della scienza e del diritto. Per il primo punto di vista: A. SEIDMAN-R.B. SEIDMAN,
Drafting Evidence-Based Legislation for Demcratic Social Change, Boston University Law
Review, 89, 2, 2009, 435-486.

*1 Si tratta del secondo dei “canali” descritti da Westerman: cfr., supra, nt. 28.

2 N. LurO-G. PICCIRILLI, Exuropean Court of Human Rights and the Quality of Leg-
islation: Shifting to a Substantial Concept of Law, Legisprudence, 6,2, 2012, 229-242.
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La questione linguistica, intesa qui come centralita della funzione sz-
gnificante operata dal linguaggio giuridico”, entra in effetti in campo
non senza accenti problematici quando elementi di opacita nella com-
prensione del contenuto si frappongano tra lo scienziato, il decisore e il
giurista interprete: una evenienza, quest’ultima, che ha chiare e sostan-
tive ricadute sul ragionamento giuridico nel processo di costruzione del-
la regola individuale ad opera del giudice™.

Vi ¢, oltre a cio, il caso in cui oggetto dell’attivita normativa siano
specifici contenuti scientifici che interferiscono per loro natura con scel-
te individuali, talvolta moralmente rilevanti, una prospettiva anch’essa
indagata negli studi sul drafting evidence-based e connessa al processo di
formazione della decisione politica. Per le evidenze delle scienze bio-
mediche, ad esempio, il carattere non neutro della norma tecnica adot-
tata dal decisore ¢ un effetto, anche in questo caso, del cortocircuito
linguistico che si instaura tra scienza e legislazione. Cassa di risonanza
di tale specifico aspetto della traduzione nel linguaggio normativo degli
enunciati scientifici ¢ il ricorso nella scrittura del testo a definizioni che
determinano ‘il significato scientifico di concetti ed entita biologiche
alle quali ci si riferisce®. Si tratta di una prassi che non tiene conto, nel-
la gran parte dei casi, dello spettro semantico che i lemmi o sintagmi
esprimono nel linguaggio specialistico al quale essi appartengono —
spesso, questi ultimi sono non pit che “concetti ombrello™ e lo scien-

3 Su questi aspetti: R. SACCO, Réflessioni di un giurista sulla lingua (la lingua del di-
ritto uniforme e il diritto a servizio di una lingua uniforme), Rivista di diritto civile, 42, 1,
1996, 57-65.

* T modelli e le teorie con le quali la scienza ¢ in grado di fornire spiegazioni rispet-
to a un dato fenomeno sono spesso in conflitto tra loro e cio determina in rapporto al
ragionamento giuridico problemi di non proco conto. Come ¢ stato osservato di recen-
te, quanto che siano controllabili i criteri di selezione della “migliore scienza”, il tratto
dell’asimmetria che caratterizza i due linguaggi (quello delle definizioni della scienza e
quello della gualificazione del diritto) rende opaci all’'uno e all’altro dei soggetti della co-
produzione normativa (I’esperto e il giurista) i punti chiave del processo interpretativo.
Piu specificamente, se non sono chiari, perché ricadenti all’interno di un linguaggio
specialistico, i termini (o le teorie su cui essi si fondano) cid che accade ¢ che,
nell’approccio a un testo normativo, all’interprete non ¢ intellegibile la disposizione —
come atto linguistico — e da cio il significato stesso della norma con riguardo ai criteri
procedurali che ne guidano I'ingresso nel processo: D. CANALE, Norme opache. 11 ruolo
degli esperti nel ragionamento giuridico, Rivista di filosofia del diritto, 2015, 93-124.

» G.E. GARZONE, Scientific Knowledge and Legislative Drafting, cit.

’¢ R. TEMMERMAN, Towards New Ways of Terminology Description: The Sociocogni-
tive Approach, Amsterdam and Philadelphia, 2000, 63-67.
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ziato sa di doverne specificare il significato in rapporto ai contesti e agli
usi, e non una volta per tutte —, finendo per irrigidirne il significato,
grazie alla capacita di “amplificazione” di cui il testo normativo & porta-
tore’’.

In questi contesti, sono proprio gli strumenti rinvenibili nel drafting
a consentire di mettere a fuoco il punto di vista normativo accolto dal
legislatore, nel privilegio accordato all’'uno all’altro degli enunciati del
sapere scientifico, stante la #on univocita con cui la comunita scientifica
definisce un medesimo oggetto.

Sebbene la disamina, per ovvie ragioni, sia stata breve, & comunque
possibile provare a trarre qualche provvisoria conclusione.

Nella legislazione “evidence-based” 'approccio di drafting & argo-
mento assai complesso, che procede secondo sue proprie specificita, in
ragione di un’analisi del linguaggio del testo giuridico che tiene conto
degli strumenti di linguistica applicata®. Queste analisi finiscono per
farsi funzione di operazioni rivolte a demistificare la pretesa neutralita
della normazione basata su contenuti scientifici, come precipitato con-
sapevole o meno delle scelte operate dal legislatore. Si tratta di aree di
studio che sperimentano, attraverso la ricerca sui testi, che nessuna tec-
nica di scrittura su temi tecnico-scientifici possa tenersi distinta dalla
relazione comunicativa e di significazione che si instaura tra il sapere
esperto, il decisore e il drafter.

La parzialita del punto di vista che si produrrebbe dal tener distinti
tecnica della scrittura e formazione della volonta politica emerge ancor di
pitt quando si consideri I'altro “uso” che del sapere esperto fa il deciso-
re politico. Si tratta di quelle ipotesi in cui la scienza si atteggia ad auto-
rita epistemica che contribuisce a fondare i canoni della razionalita legi-
slativa, nella misura in cui ¢ richiamata in funzione giustificativa esterna

*7 Scrive di una funzione di “amplificazione” esercitata dall’opera di significazione
operata dal linguaggio normativo: A. BELVEDERE, Aspetti ideologici delle definizioni nel
linguaggio del legislatore e dei giuristi, in A. BELVEDERE-M. JORI-L. LANTELLA, Defini-
ziont giuridiche e ideologie, Milano, 349-482 (spec. 468-469).

* Piu specificamente, la linguistica applicata ha offerto, in questo campo, contribu-
ti su alcune questioni specifiche: a) la traduzione/traslazione del contenuto (dell’enun-
ciato scientifico) in significato (accolto nella qualificazione giuridica); b) la considera-
zione in chiave comparativa degli scopi (della scienza e del decisore politico); c) la pos-
sibilita di formulare ex ante giudizi di adeguatezza sul testo, in rapporto alla sua funzio-
ne di orientamento della condotta dei destinatari, garantendo Defficacia della norma
cosi prodotta.
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della normazione, integrandone lo spazio che riguarda i motivi del legi-
ferare.

Si profila in questi casi una diversa forma di interazione del sapere
esperto con il processo di formazione della decisione, in cui il legislatore
radica nell’autorita della scienza I'esercizio di una razionalita esteriore
alla norma, dalla quale derivare il contesto informazionale su cui fa leva
la regolazione di una condotta o un complesso di condotte sociali. In
casi come questi, 'autorita scientifica ¢ il sapere al quale il decisore at-
tinge per giustificare la normazione, la quale & costruita come tecnica di
orientamento rivolta ai destinatari comuni: pit nello specifico, in siffatte
ipotesi, non & in questione un complesso di statuizioni riguardanti dzrez-
tamente procedimenti scientifici né si ¢ al cospetto di un apparato defi-
nitorio che normativamente traspone nel linguaggio della regola enun-
ciati di tipo scientifico. In termini pitt immediati, in casi come questi, il
decisore non regola su/la scienza, ma regola a partire dalla scienza.

Come per le ipotesi di regolazione sulla scienza, 'opportunita di
considerare il lato “politico” e quello “tecnico” quali aspetti reciproca-
mente non irrelati ¢ da tenersi in conto anche per il caso di questo spe-
cifico “uso” del sapere esperto da parte del legislatore. Prima di soffer-
marsi a valutare quale sia il riconoscimento del ruolo che il sapere
esperto ha nella formazione della volonta politica di queste ipotesi, pud
tentarsi una distinzione all’interno di questi casi, utile per provare a
comprendere in quale ipotesi eventualmente versi il diritto dell’emer-
genza su basi scientifiche prodotto per fronteggiare la diffusione pan-
demica da Covid-19.

Pit nel dettaglio, & possibile distinguere qui almeno due diverse
forme di legittimazione che la scienza pud assumere nella formazione
della volonta del legislatore, e con riguardo specifico alla funzione di
validazione che da essa si proietta sulle disposizioni normative: al sapere
esperto il decisore puo far rinvio in termini di autoritd alla quale ancora-
re un principio di razionalita, che motiva la legislazione su di una speci-
fica materia ovvero quale fonte nella quale & dato rinvenire un giudizio
predittivo su di un rapporto di causalita probabilistica, al quale il legi-
slatore riconosce rilevanza giuridica e il drafter conferisce significazione
normativa.

Non ¢ difficile ritrovare esempi per la prima ipotesi di legislazione
fondata su enunciati scientifici, che ora, lo si rammenti, si sta esaminan-
do sotto il profilo della sua funzione di giustificazione della legislazione,
e nella chiave, dunque, della sua capacita di integrare i canoni della ra-
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zionalita legislativa. Soprattutto nel campo delle questioni bioetiche, il
decisore — che, pure, come ¢ chiaro, avra la necessita di ricorrere a defi-
nizioni e trapianti di significazione degli enunciati internamente al lin-
guaggio giuridico — rivolge il proprio intervento di regolazione vietando,
facoltizzando o regolando le condotte, tenendo in conto, nel giudizio di
bilanciamento in sede di valutazione legislativa, il quadro dei principi
fondamentali, la cornice delle condizioni soggettive, i rapporti, giuridi-
camente rilevanti, infine, che ne discendono®.

Diverso caso si da, invece, nell’ipotesi in cui evidenze scientifiche
restituiscano al decisore nessi in taluni specifici campi, indicando, ad
esempio, un rapporto di causalita probabilistica tra determinate condot-
te e il darsi di una conseguenza che integri un’ipotesi di danno per la
salute o la sicurezza individuali o collettive™. Si tratta talvolta di enun-
ciati accolti dalla comunita scientifica, che ritrovano in quella sede la
propria formulazione (¢ il caso gia rammmentato del cambiamento cli-
matico, che pone il decisore dinanzi ad un’evidenza maturata in seno ad
un dibattito scientifico pubblico articolato secondo canoni di “better
science”*'), ovvero di formulazioni non ancora solide, giacché prive del
consensus della comunita scientifica. Sono le ipotesi in cui dalla comuni-
ta degli scienziati non deriva alcuna certezza, giacché in esse ¢ possibile
revocare in dubbio lo stesso lemma della “evidenza” scientifica, che ce-
de il passo al pit sfumato concetto di “contesto informazionale”: qui
Vargomento di autorita radicato nella scienza come comunita retrocede
in favore di un nuovo soggetto, 7z limine tra politica e sapere scientifico,
che & lexpertise.

Diversamente dalla regolazione della scienza, ma anche articolando-

» E Pipotesi, ad esempio, della regolazione in materia di fiscalita ambientale. Qui la
comunita scientifica pud considerarsi come la fonte autoritativa dalla quale il decisore
ricava la motivazione a legiferare, incentivando o disincentivando condotte non compa-
tibili con gli scopi della sostenibilita ambientale: su questi aspetti, G. DE MAIO, Fiscalita
energetica e cambiamento climatico. 1l ruolo del diritto tributario nella societd moderna,
Napoli, 2020.

“ 11 campo ordinario ed elettivo per siffatte ipotesi & quello del diritto penale (F.
STELLA, Leggi scientifiche e spiegazione causale nel diritto penale, Milano, 1990). Sotto il
profilo storico-giuridico, ¢ la scienza (e, particolarmente, la statistica e la medicina) a
legare la propria ricerca allo sviluppo della legislazione sociale, soprattutto nella materia
del diritto del lavoro: su cid, F. EWALD, L’Etat Providence, Paris, 1986.

4 Per un’analisi circa I'utilizzo di canoni di “better science” nel campo della politi-
ca UE di gestione del rischio: L. SCHREFLER-]. PELKMANS, Better Science for Better EU
Regulation, European Journal of Risk Regulation, 5, 3, 2014, 314-323.
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si specificamente all’interno delle ipotesi di “uso” del sapere scientifico
quale contesto di giustificazione da parte del decisore, questi casi hanno
come propria premessa epistemica I'incertezza delle formulazioni pro-
venienti dalla comunita scientifica che apre spazio al sapere esperto, co-
struendo il tipico scenario in cui si esplicitano le azioni politiche e giu-
ridiche di governo precauzionale del rischio.

Con riguardo a queste ipotesi, come si vedra, si sono consolidati
specifici orientamenti giurisprudenziali circa i parametri di ragionevo-
lezza (nella selezione dei contenuti) e di proporzionalita (nella adozione
delle misure di condotta in relazione ai primi) della legislazione fondata
su evidenze scientifiche. Nel quadro della produzione giuridica
dell’emergenza, sono criteri che vale la pena discutere, in ragione della
particolare  criticita che ricade sull’affidabilita (accountability) degli
enunciati del sapere esperto, e in rapporto alla loro idoneita a farsi fun-
zione del perseguimento degli scopi attesi dal decisore.

3. Tra politica e scienza. Expertise tecniche e processi decisionali pubblici

Le questioni illustrate nel paragrafo precedente in materia di le-
gislazione evidence-based consentono di isolare nel rapporto tra scien-
ziati e decisore politico due distinti problemi, che ritrovano un loro
specifico radicamento all’interno dell’articolazione in cui gli atti norma-
tivi su base scientifica si fanno distinguere. Alla luce dei due diversi
“usi” della scienza che il decisore politico puo concedersi — nella pro-
spettiva di una “normazione di tipo tecnico” o in chiave “giustificativa”
— & possibile discutere di una altrettanto diversa funzione che il sapere
esperto esercita sul legislatore. Cio offre la cornice entro la quale puo
rappresentarsi con maggiore dettaglio il modello di validazione della
scienza al quale il governo della crisi epidemiologica in atto ha fatto ap-
pello.

Nel considerare gli atti giuridici fondati su evidenze scientifiche
ci si addentra in un’area di esercizio del potere normativo legata a due
processi paralleli e sovrapponibili: la specializzazione moderna dei sape-
ri e dei loro linguaggi” e la tendenza alla saturazione degli spazi

4 §i tratta della specializzazione scientifica e della differenziazione tecnica, propria
della civilta occidentale descritta da Weber: M. WEBER, Economzia e societd (1922), tr. it.
a cura di P. Rossi, Roma, 1981.
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dell’esistenza sottratti alla normazione giuridica, secondo uno sviluppo
che progressivamente contrae I'area di ¢io che puo indicarsi come “giu-
ridicamente irrilevante”®. E in questo itinerario che trova fondamento
la pervasiva colonizzazione del diritto nei fatti di scienza e, con essa,
I'esigenza di integrare verso ['esterno una parte dei processi che gover-
nano la formazione della decisione politica.

La maggiore complessita del mondo contemporaneo, I'incombere
delle possibilita offerte dalle tecno-scienze, le questioni che sorgono dal-
la tutela degli ecosistemi, pongono il decisore in un dialogo necessario
con soggetti esperti, la cui presenza si trova variamente istituzionalizzata
nell’ambito di comitati e organismi deputati alla consulenza tecnica del
legislatore. Nelle fasi che preparano la decisione e definiscono il lin-
guaggio al quale i contenuti da normare dovranno attingere, il sapere
scientifico & cosi ormai ufficialmente uscito dai laboratori, e ha travali-
cato gli stessi confini del processo, in cui, almeno sin dall’Ottocento, es-
so aveva fatto ingresso. Giunta dinanzi al legislatore, quale soggetto isti-
tuzionale e accreditato, la scienza ha pero trasfigurato anche la sua stes-
sa identita, curvando le proprie inclinazioni alle dinamiche politiche in
cui le & richiesto di intervenire*,

Prima di discutere nello specifico questi aspetti, occorre considerare
pit da vicino quali continuita corrano tra due lemmi, “scienza” ed “ex-
pertise scientifica”, che sin qui si sono adoperati come sinonimi e che,
invece, sinonimi non sono.

La formazione della volonta politica origina chiaramente e sempre
in un esercizio di conoscenza della realta, ma questa ¢ una considera-
zione generale, che non riesce ad assorbire cio che i politologi studiano
sotto il nome di “dimensione cognitiva della politica”®. Ridotto ai suoi
termini, si tratta di esaminare il ruolo degli esperti nella formazione del-
le politiche pubbliche, sebbene, piu radicalmente, la questione riguardi

# Su cio, almeno: S. RODOTA, La vita e le regole: tra diritto e non diritto, Milano,
2006.

# Nonostante cio (o, pitl probabilmente, i ragione di cid), si radicalizza un affida-
mento veritativo che i soggetti istituzionali fanno sulla scienza, rispetto al quale & oppor-
tuno ricordare il monito ad una vigilanza critica rivolto da Feyerabend: P.K. FEYERA-
BEND, Contro il metodo. Abbozzo di una teoria anarchica della conoscenza (1975), tr. it.
Milano, 1979; ID. How to Defend Society against Science, in H. KLEMKE et al. (eds.), In-
troductory Readings in the Philosophy of Science, Buffalo, 1998, 54-65.

# Sul ruolo degli esperti e delle “comunita epistemiche” nella dimensione cognitiva
che costruisce le politiche pubbliche: F. FISCHER, Technocracy and the Politics of Exper-
tise, London, 1990.
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da vicino le trasformazioni della #atura (e delle forme di esercizio) del
potere nei sistemi democratici contemporanei*. Difetto di trasparenza,
depoliticizzazione della decisione, sospetto nei riguardi degli organismi
parlamentari sono alcuni dei portati critici di questi modelli, ed essi, in
fondo, possono bene esser resi come un paradosso: per un verso, i pro-
cessi decisionali si fanno complessi, per I'altro la semplificazione del
conflitto e la logica dell’efficienza guadagnano spazio.

Il ruolo delle expertise si incardina negli interstizi di queste trasfor-
mazioni che investono la formazione della decisione politica, alle quali
si affianca la dimensione dell'incertezza che ricade strutturalmente in
talune delle materie oggetto dell’'intervento del sapere esperto nella re-
golazione giuridica®. Entrambi questi aspetti integrano una particolare
“dimensione cognitiva” di cui la politica ha necessita per normare nella
materia del 7ischio*, chiamando in causa il principio di precauzione
quale specifico modello per atti normativi che consolidano nel ricorso
all’expertise il governo del contesto informazionale incerto proveniente
dalla comunita scientifica propriamente detta*’,

In questo dialogo, non ¢ la scienza come “comunita” ad esser in
questione, cedendo quest’ultima il campo a quelle “comunita epistemi-
che”” interdisciplinari che sono investite di una specifica competenza

% Tn questa prospettiva, con riguardo ad un certo disincanto ideologico per la de-
mocrazia, merita una riflessione specifica il contributo di Niklas Luhmann sulla legitti-
mazione dei sistemi democratici: si tratterebbe, come il sociologo sostiene, non di fon-
dare questa pretesa su di un illusorio consenso dei cittadini quanto, piuttosto, di pro-
muoverne la “disponibilita ad accettare” le decisioni attraverso la partecipazione alla
procedure (D. ZOLO, Complessita, potere e democrazia, Introduzione a N. LUHMANN,
Potere e complessita sociale (1975), Milano, 2010, X).

47 Su questo punto: M. CALLON-P. LASCOUMES-Y. BARTHE (éd. par), Agir dans un
monde incertain. Essai sur la démocratie technique, Paris, 2001.

* Nella definizione del rischio, ad avviso di Luhmann, va compreso il processo di
“tecnicizzazione” e di “individualizzazione” di situazioni di fatto e di processi che “in
passato erano concepiti come natura” e che, ora, “vengono considerati come conse-
guenze di decisioni”: N. LUHMANN, Soczologia del rischio (1991), Milano, 1996, 58.

* E interessante come, in questa specifica connessione tra expertise e governo del
rischio, si muova soprattutto I'Unione europea. L’expertise, ad avviso della Commissio-
ne, ¢ “varietd di forme di conoscenza specialistica posseduta da una parte selezionata
della popolazione”: Commissione Europea, Demsocratising Expertise and Establishing
Scientific Reference Systems, White Paper of Governance, Report of the Working Group
1b, 2001, 8.

%0 Nel 1992, Peter M. Haas forniva per la prima volta i criteri in base ai quali poter
riconoscere una “comuniti epistemica”: prevaleva cosi il profilo ancora oggi corrente
nella sua validita di “una rete di professionisti con una expertise ed una competenza ri-
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sull’oggetto da normare, i comitati tecnico-scientifici istituiti a livello
centrale e periferico.

Valutando il circuito di validazione che si instaura tra scienziati e le-
gislatori, la costruzione giurisdizionale dei criteri di ragionevolezza che
debbano guidare il decisore nella selezione dei contenuti tiene in ade-
guato conto la configurazione che la scienza assume nei processi di for-
mazione della decisione politica’": dottrina e giurisprudenza, detto in
altri termini, hanno ben chiaro che la scienza che si costituisce quale in-
terlocutrice del legislatore non ¢ la sua comunita, ma una forma che ne
¢ specifica e peculiare rappresentazione, incardinata in quei “forum
ibridi” che sono le expertise scientifiche’.

E nel rapporto con queste (le expertise) e non in dialogo con quella
(la comunita scientifica) che si costruisce il circuito di validazione dei
contenuti oggetto della selezione del decisore politico, con uno specifi-
co ruolo che i comitati tecnici, nel cui alveo I'expertise & variamente isti-
tuzionalizzata®, ricoprono nella comunicazione e nel consolidamento
normativo degli enunciati in cui si esprimono linguisticamente le evi-
denze scientifiche.

In sociologia della scienza, e con una certa e ormai diffusa attenzio-
ne anche nel campo degli studi dei processi decisionali pubblici su ma-
terie tecniche e specialistiche, si & riconosciuto da tempo quale sia il
quadro entro il quale le forme di istituzionalizzazione delle expertise
scientifiche ricadano’.

A muovere dall’identita tecnica e politica dell’ expertise, se ne & indi-
cata la maggiore criticita in un ruolo, in fondo, sempre meno pervasivo

conosciute in una particolare sfera e che autorevolmente vantano di possedere cono-
scenze di rilevanza politica in quel dominio o nelle questioni che lo riguardano” (P.M.
HAAS, Epitsemic Communities and International Policy Coordination, International Or-
ganization, 46, 1, 1992, 1-35 ( 3).

°l Su questi aspetti: S. PENASA, La ragionevolezza scientifica come parametro della
discrezionalitd legislativa in ambito medico-scientifico, Forumcostituzionale.it, 2014, Per
un’analisi sistematica dei medesimi temi: A. PATRONI GRIFFI, Le regole della bioetica tra
legislatore e giudici, cit., spec. 65 ss.

>2 Cfr., supra, nt. 12.

>3 Su questi aspetti, anche in chiave di comparazione, cfr. infra, § 6.

>* Cid ha condotto la filosofia e la sociologia della scienza ad una riflessione critica
sul ruolo degli esperti nella formazione delle decisioni pubbliche, alla ricerca di una pit
diffusa trasparenza nei criteri di selezione e di partecipazione di questi ultimi ai processi
deliberativi, polarizzando “saperi esperti” e “saperi laici”: B. WYNNE, Misunderstood
misunderstanding: Social Identities and Public Uptake of Science, in A. IRWIN-B. WYNNE,
Misunderstanding Science, Cambridge and New York, 1996, 19-46.
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che la scienza come “comunita” esercita nel circuito democratico:
I’esperto non ¢, in questo senso, il semplice scienziato, in ragione “delle
competenze specifiche o degli specifici generi di conoscenza che il non
esperto non possiede”” e con riguardo al fatto che queste ultime, molto
spesso, siano specificamente rivolte a “trasgredire” i canoni tradizionali
e codificati del processo scientifico zout court’®.

Di questi studi e delle molte sollecitazioni che essi offrono, partico-
larmente interessante & la gia accennata configurazione del profilo pub-
blico delle expertise in termini di consessi dalla composizione ibrida,
che giocano sul doppio tavolo della azione politico-giuridica e del con-
testo scientifico di provenienza, tendendo a fonderne le distinte istanze
normative in un unico e ambiguo processo decisionale: detti organismi,
per questo, non sono del tutto depoliticizzati, sia perché non sono sot-
tratti alle influenze esterne (comprese quelle del decisore), sia dacché i
profili di conflittualita in gioco sono richiamati dagli attori che parteci-
pano ai forum decisionali. Per altro verso, le expertise non sono neanche
del tutto politicizzate, perché restano pur sempre ancorate all’accer-
tamento del fatto scientifico che hanno davanti e, in ragione della ten-
sione normativa che proviene dal proprio contesto di provenienza, la
scienza, sono ben disposti a ritrovare soluzioni tecniche e, dunque, an-
che “impolitiche™’.

Le considerazioni che precedono richiamano alcuni aspetti dello
specifico quadro di relazione con il sapere scientifico in cui si & colloca-
to il decisore politico nella produzione del diritto dell’emergenza sanita-
ria in atto.

Sebbene con le diverse curvature che il ricorso al sapere esperto ha

> A. GIDDENS, Le conseguenze della modernita (1990), Bologna, 1994, 133,

>¢ Su cio, valga I'analisi di Luigi Pellizzoni, il quale, in tema di relazione tra expertise
e decisione pubblica, ha individuato tre caratteri dei comitati di consulenza legislativa:
a) la competenza (1 luogo della conoscenza); b) la trasgressione (perché le decisioni non
si fanno immediatamente riconoscere per la loro specificita tecnica; ¢) I’asimmetria (tra
chi ¢ esperto, e come tale detentore della competenza, e chi non lo ¢): L. PELLIZZONI,
Dalla retta alla spezzata. Il ruolo dell’ expertise nei conflitti ambientali, in N. PODESTA-T.
VITALE (a cura di), Dalla proposta alla protesta, e ritorno. Conflitti locali e innovazione
politica, Milano, 2011, 105-134,

°7 Su questo aspetto della depoliticizzazione, va rilevato come si tratti di un’istanza
che classicamente si accompagna ai modello di democrazia deliberativa, che promuovo-
no una sorta di “salvezza” della democrazia dalla sua forma rappresentativa, garantita
da fora deliberativi di esperti e cittadini: P. PETTIT, Depoliticizing Democracy, Ratio Ju-
ris, 17,1, 2004, 52-65.



Expertise tecniche e decisori politici 169

mostrato tra la prima fase, con le misure adottate dal DPCM del 4 mar-
zo volte a contenere attraverso il confinamento personale la diffusione
della pandemia, e la seconda, apertasi con il DPCM del 30 aprile, con-
tenente provvedimenti frutto di un diverso bilanciamento degli interessi
coinvolti, la specifica “dimensione cognitiva” della politica sin qui de-
scritta & andata rappresentando in capo alle expertise una funzione pols-
tica e tecnica di governo precauzionale del rischio.

11 circuito che il governo politico e giuridico della pandemia istitui-
sce tra diritto e scienza non pud vagliarsi senza la considerazione della
dinamica che estende lo spazio del sapere esperto nel cedimento delle
certezze della comunita scientifica. Sebbene la funzione consultiva affi-
data ai comitati tecnico-scientifici nella fase di formazione della decisio-
ne pubblica abbia ormai forme pitt 0 meno istituzionalizzate, nel conte-
sto emergenziale, che istituisce una permanente logica dell’azione pre-
cauzionale, si instaura un giudizio di validazione formulato dal decisore
sui contenuti scientifici di natura assai diversa rispetto al quadro ordina-
rio di una razionalita legislativa misurata sul canone scientifico, radica-
lizzando il ruolo delle expertise.

Cio, oltre a costituire un’evidente attestazione circa la natura del
tutto politica del principio di precauzione, che & ormai ben al di la del
suo ancoramento alla mera materia ambientale in cui esso pure ha tro-
vato la prima forma di riconoscimento giuridico, dice qualcosa di speci-
fico su diritto dell’emergenza su basi scientifiche co-prodotto da exper-
tise e decisori politici.

4. Gli atti normativi nel governo dell’emergenza

Giova, a questo punto, indicare sinteticamente la progressione e il
contenuto dei provvedimenti normativi assunti a partire dal 31 gennaio
2020. Data, questa, in cui il Consiglio dei ministri ha adottato la delibe-
ra in cui & stato dichiarato lo “stato di emergenza in conseguenza del ri-
schio sanitario connesso all’insorgenza di patologie derivanti da agenti
virali trasmissibili”*®. Con tale delibera, il Consiglio dei Ministri ha au-
torizzato 'emanazione delle ordinanze di protezione civile, prevedendo

*% Pubblicata in G.U. Serie generale n. 26, del primo febbraio 2020 (dichiarazione,
questa, che trova fondamento di legalita nell’art. 7, comma 1, lett. ¢) del D.lgs n. 1 del
2018.
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che queste potessero essere assunte “iz deroga ad ogni disposizione vi-
gente, net limiti e con le modalita indicati nella deliberazione dello stato
di emergenza e nel rispetto dei principi generali dell’ ordinamento giuridi-
co e delle norme dell’Unione europea”™”.

Parallelamente, il governo ha adottato due principali decreti-legge
(D.L. 23 febbraio 2020 n. 6; 25 marzo 2020 n. 19) e una serie di DPCM,
cui hanno fatto seguito nel contempo le rispettive leggi di conversione®.

Con il primo D.L. si era inteso perseguire una strategia, poi supera-
ta, di contenimento dell’epidemia attraverso I'individuazione di “zone
rosse”®': limitatamente a tali aree, dunque, si autorizzava I’emanazione
di provvedimenti restrittivi della liberta di circolazione e della liberta
personale in termini assai generici, rimettendo la loro determinazione
concreta ai successivi decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri,
fonte privilegiata in questa gestione dell’emergenza. Oltre al divieto di
allontanamento dalla zona interessata e di accesso alla stessa, I’art. 2
prevedeva, infatti, una clausola generale che autorizzava “ulteriori misu-
re di contenimento e gestione dell’emergenza”.

11 successivo D.L., adottato il 25 marzo, facendo seguito a numerosi
DPCM che hanno progressivamente disposto misure via via piu restrit-
tive su tutto il territorio nazionale, ha provveduto a fornire un’indi-
cazione dettagliata e tassativa di tali misure, anche in risposta alle molte
obiezioni sollevate in termini mancata soddisfazione della riserva di leg-
ge.

In via esemplificativa, le misure indicate, ed effettivamente adottate
con regime di parziale differenziazione sul territorio nazionale, sono sta-
te le seguenti: la chiusura di parchi; la sospensione di eventi di vario ge-
nere (sportivi, musicali, ludici, culturali, religiosi); il divieto di assem-
bramenti in luoghi pubblici; la sospensione di attivita ludiche, ricreati-
ve, sportive, e motorie all’aperto o in luoghi aperti al pubblico; la so-
spensione delle attivita scolastiche e universitarie, cosi come dei servizi

> Tvi.

1.5 marzo 2020, n. 13, in conversione con modifiche del D.L. 23 febbraio; 1. 22
maggio 2020, n. 19.

61 “Nei comuni o nelle aree nei quali risulta positiva almeno una persona per la qua-
le non si conosce la fonte di trasmissione o comunque nei quali vi & un caso non ricon-
ducibile ad una persona proveniente da un’area gia interessata dal contagio del menzio-
nato virus, le autorita competenti sono tenute ad adottare ogni misura di contenimento
e gestione adeguata e proporzionata all’evolversi della situazione epidemiologica”. D.L.
23 febbraio 2020 n. 6.
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educativi per I'infanzia; la sospensione dell’accesso a istituti e luoghi di
cultura; la limitazione della presenza fisica dei dipendenti delle P.A. e
I’agevolazione del lavoro da remoto anche per il settore privato; la so-
spensione delle procedure concorsuali; la chiusura delle attivita com-
merciali di vendita al dettaglio ad eccezione di quelle necessarie
all’approvvigionamento dei beni di prima necessita; la chiusura delle at-
tivita di somministrazione di bevande e alimenti. A cio si aggiungano
una rimodulazione dell’accesso ai servizi sanitari, con la limitazione
dell’accompagnamento a visite o degenze, e I'assunzione di protocolli di
sicurezza anti-contagio.

Scorrendo la lista di tali provvedimenti, e alla luce della definizione
di “normazione tecnica” precedentemente proposta®, le norme ivi con-
tenute risultano agevolmente ascrivibili anche a tale categoria.

Come nell’ultimo provvedimento suindicato, I’assunzione obbliga-
toria di protocolli, ivi compresa I'eventuale adozione di dispositivi di
sicurezza individuale, si & inevitabilmente sostanziata nell’adozione di
norme contenuto specialistico, spesso previste in allegati ai DPCM®’,

Tuttavia, adottando la tassonomia precedentemente introdotta, non
ci troviamo di fronte a una normazione che declina il rapporto tra dirit-
to e scienza solo in senso “tecnico”: epidemia, situazione epidemiologi-
ca, contagio, contenimento, sono questi i termini di un lessico normati-
vo per certi versi inedito, ma senz’altro accessibile al senso comune.

Piuttosto, a rilevare ¢ il modello filosofico di giustificazione politica

62 Cfr. supra nt. 14.

© E il caso, a titolo meramente esemplificativo, delle misure igienico-sanitarie alle-
gate al DPCM 1 marzo 2020 (allegato 4):

“Misure igieniche:

a) lavarsi spesso le mani. Si raccomanda di mettere a disposizione in tutti i locali
pubblici, palestre, supermercati, farmacie e altri luoghi di aggregazione, soluzioni
idroalcoliche per

il lavaggio delle mani;

b) evitare il contatto ravvicinato con persone che soffrono di infezioni respiratorie
acute;

¢) evitare abbracci e strette di mano;

d) mantenimento, nei contatti sociali, di una distanza interpersonale di almeno un
metro;

e) igiene respiratoria (starnutire e/o tossire in un fazzoletto evitando il contatto del-
le mani con le secrezioni respiratorie);

f) evitare 'uso promiscuo di bottiglie e bicchieri, in particolare durante I’attivita
sportiva;

g) non toccarsi occhi, naso e bocca con le mani”.
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che il decisore pubblico ha adottato in quello che si & definito “diritto
dell’emergenza basato sulle evidenze scientifiche”.

5. Dal legislatore deferente alla funzione argomentativa della scienza

L’approccio “evidence based”, cui la “normazione tecnica” spesso
inconsapevolmente rimanda, si ¢ rivelato di frequente espressione di un
atteggiamento deferenzialista®, per usare il lessico di Susan Haack, de-
notando lattitudine di subordinazione spesso rinvenuta nel decisore
politico che si trovi a regolare materie scientificamente sensibili.

In questo senso insistere sui contributi degli Science and Technology
Studies si rivela proficuo, giacché consente di intendere le ragioni sotte-
se a tale approccio, e di percepirne distintamente i limiti. Tali ragioni
fanno leva su una visione della scienza idealizzata, sul modello della
“Republic of Science” di Micheal Polanyi®, in cui la comunita scientifi-
ca ¢ ritenuta in grado di pervenire spontaneamente ad un accrescimento
progressivo della conoscenza. Sotto il profilo normativo, tale modello
comporta che una scienza asseritamente neutrale indichi il contenuto
della normazione al potere legislativo (“speaking truth to power”®).

E cio vale nella duplice articolazione, prima delineata, che il rappor-
to tra legislazione e sapere esperto ha assunto: non solo nel caso in cui la
scienza sia adoperata quale fonte diretta della normazione, inserendosi
nel processo di significazione che le conferisce il drafter trasponendo nel
linguaggio giuridico un contenuto scientifico; ma anche quando la
scienza funga da autorita epistemica esterna, cui la razionalita della legi-
slazione sia tenuta a parametrarsi.

In questo senso, € di certo non priva di interesse la giurisprudenza
costituzionale in tema di “giudizio di scientificita” delle leggi prodottasi
negli ultimi venti anni”. A leggere alcune sentenze, infatti, si potrebbe
affermare che il dato scientifico sia diventato un ulteriore vincolo ester-
no alla discrezionalita legislativa, spingendo a ri-declinare la teoria della
legislazione in senso deferenzialista.

°S. HAACK, Defending Science Within Reason: Between Scientism and Cynism
[2003], Prometheus Books, New York, 2007, 31.

© M. POLANYI, The Republic of Science. Its Political and Economic Theory, Minerva,
1962, 1-21.

% A. WILDAWSKY, Speaking Truth to Power, Little Brown and Co., Boston, 1979.

¢ Cfr. supra nt. 5.
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Come di recente affermato, “in determinati ambiti, le risultanze
scientifiche paiono assumere un peso giuridico che le porta a condizio-
nare la stessa legittimita costituzionale delle leggi”®®, cosi da affiancare
al tradizionale parametro giuridico “uno tecnico — rappresentato da una
pitt 0 meno stringente tessitura di regole tecniche, standards valutativi e
linee-guida — nella diretta influenza sui processi decisionali del potere
pubblico”®.

11 dato scientifico, dunque, € parso configurarsi come vero e proprio
parametro interposto nel giudizio di legittimita costituzionale, sostan-
ziando in capo al decisore pubblico un “vincolo modale””, tanto pit
stringente quanto piu sia forte la convergenza della comunita scientifica
sul tema.

Non sono mancate, nei confronti di tale approccio, obiezioni relati-
ve alle modalita di formulazione del giudizio di scientificita, che si ap-
puntavano sull’insufficienza dei poteri istruttori della Corte’". In man-
canza di uno strumento assimilabile alla prova scientifica, almeno fino a
pochi mesi fa’?, che consentisse I'immissione nel giudizio di costituzio-
nalita di elementi per valutare I’affidabilita scientifica del sapere prodot-
to in giudizio, la Corte si & avvalsa delle conoscenze scientifiche per co-

8 C. CASONATO, Introduzione al biodiritto. Terza edizione, Giappichelli, Torino,
2012, 177. In tal senso anche F. PASTORE, I/ diritto di procreare: orientamenti di giuri-
sprudenza costituzionale, Federalismi.it — Focus Human Rights, 2017, 10.

©'S. AGOSTA, Spingersi dove neppure alle pini avanzate acquisizioni tecnicomediche ¢
consentito: la sfida del diritto all'epoca della rivoluzione biologica, Rivista aic, n. 1, 2014,
4.

" D’ALOIA, Biodiritto, in U. POMARICI (a cura di), Altante di filosofia del diritto, 2
voll., Giappichelli, Torino, 2012, 56.

™t Sul funzionamento di tali poteri si vedano, almeno, A. CERRI, I poteri istruttori
della Corte costituzionale nei giudizi sulle leggi e nei conflitti, in Giur. cost., 1, 1978,
1348; M. LUCIANL, I fatti e la Corte. Sugli accertamenti istruttori del giudice costituzionale
nei giudizi sulle leggi, in AANV., Strumenti e tecniche di giudizio della Corte costituzio-
nale, Giuffré, Milano, 1988, 521.

2 Proprio al fine di porre rimedio a tale lacuna la Corte & di recente intervenuta a
modificare le “Norme integrative per i giudizi davanti alla Corte Costituzionale” (16-24
marzo 1956, n. 71), introducendo I’art. 14-bis: “La Corte, ove ritenga necessario acqui-
sire informazioni attinenti a specifiche discipline, dispone con ordinanza che siano
ascoltati esperti di chiara fama in apposita adunanza in camera di consiglio alla quale
possono assistere le parti costituite. Con I'autorizzazione del Presidente, le parti posso-
no formulare domande agli esperti”.
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me filtrate dalle parti, oppure reperendo per via privata le stesse”’. Ben
si comprende, allora, 'auspicio di frequente formulato di recente di
estendere ai giudici costituzionali i cd. criteri “Daubert”, i criteri elabo-
rati dalla Corte Suprema statunitense per indirizzare lo scrutinio di affi-
dabilita scientifica delle teorie prodotte dalle parti a fondamento dei fat-
ti di causa’.

Al di la delle possibili critiche, non v’é dubbio che ¢i6 abbia consen-
tito alla Corte di porre effettivamente rimedio a situazioni ascrivibili al
cd. “anacronismo tecnologico””, nel caso, cio¢, in cui la norma rinvii a
conoscenze tecnico-scientifiche superate, o comunque erronee.

E tuttavia, come efficacemente mostrato’®, il percorso ermeneutico
della Consulta si articola in un duplice itinerario, in ragione del diffe-
rente grado di “certezza” del sapere che informa le scelte legislative’’.
Affinché “si possa pervenire ad una declaratoria di illegittimita costitu-
zionale — afferma la Corte — occorre che i dati sui quali la legge riposa
siano incontrovertibilmente erronei o raggiungano un tale livello di in-
determinatezza da non consentire in alcun modo un’interpretazione ed
un’applicazione razionali da parte del giudice””®. Qualora manchino
“sicuri riferimenti scientifici””, per converso, non sara consentito alla

” M. CARTABIA, Qualche riflessione di un giudice costituzionale intorno al problema
dell'intreccio tra diritto, scienza e tecnologia, pubblicato all'interno del Forum: le respon-
sabilitd nei confronti della scienza, BioLaw Journal — Rivista di biodiritto, 1,2017, 9.

™ Daubert vs. Dow Merrel Pharmaceuticals, 509 U.S. 579, 590 (1993). La sentenza &
pubblicata in versione italiana in Réiv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1996, 277, con nota di
DONDI, 261. I primi commenti italiani alla sentenza sono stati: G. PONZANELLI, Sczenza,
veritd, diritto: il caso Benedictin, Foro it., 1994, IV, 184; M. TARUFFO, Le prove scientifi-
che nella recente esperienza statunitense, Riv. Trim. dir. proc. civ., 1996, 119. E, piu di
recente, M. TALLACCHINI, Scienza politica e diritto: il linguaggio della co-produzione, in
AA. VV., Scienza e normativita. Profili etici, giuridici e politico-sociali. Atti del XXIV
Congresso nazionale della Societa italiana di filosofia del diritto, 181-214, spec. 200 ss.

” G. D’AMICO, Scienza e diritto nella prospettiva del giudice delle leggi, SGB Edi-
zioni, Messina, 2008, 24.

'S, PENASA, La «ragionevolexza scientifica» delle leggi nella giurisprudenza costitu-
zionale, cit., 817-841.

7 Di “doppio regime di esercizio dei pubblici poteri” ha parlato E. CAVASINO, I
«vincoliy alla potestd legislativa regionale in materia di «tutela della salute» tra liberta di
scienza e disciplina costituzionale dei trattamenti sanitari, cit., 3294

"8 Corte cost., sent. n. 114/1998. In commento alla sentenza citata si veda L. VIOLI-
NI, Sui contrasti tra valutazioni giuridiche e valutazion:i scientifiche nella qualificazione
della fattispecie normativa: la Corte compone il dissidio ma non innova l'approccio, Giur.
cost., 1998, 965.

” Tvi.
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Corte di sindacare la discrezionalita legislativa, dovendosi attribuire
specifica rilevanza al bilanciamento con altri diritti*.

Questo secondo itinerario ¢, ai fini della presente analisi, di partico-
lare interesse, giacché & senza dubbio I'incertezza del sapere scientifico
cio che connota l'attuale gestione dell’emergenza epidemiologica. In
questo senso, dunque, si pud affermare che la scienza non operi piu
come autorita epistemica, limitandosi a fornire argomenti che il legisla-
tore potra adoperare in bilanciamento con altri principi costituzional-
mente rilevanti.

Cio & sicuramente indicativo di un atteggiamento che supera il defe-
renzialismo prima indicato, riconducendo la scienza ad una inevitabile
interazione con la dimensione assiologica del diritto.

I deferenzialismo, del resto, si ¢ dimostrato ampiamente inadegua-
to, non solo da un punto di vista teoretico — per I’emersione di una rin-
novata autocomprensione della scienza, di cui ¢ stata evidenziata con
diverse declinazioni la dimensione sociale®" — ma anche per la peculiari-
ta gia richiamata delle forme con cui il rapporto tra decisore pubblico e
scienza — 'expertise — si & articolato negli ultimi anni®,

In questo senso, la tendenza della Corte a limitare il suo sindacato
nel caso in cui siano intervenuti nel procedimento di formazione della
legge Comitati tecnico-scientifici & il segno della natura ibrida degli
stessi, e della difficolta di comporre il quadro teorico facendo ricorso a
consolidate categorie interpretative.

11 riconoscimento in capo a tali soggetti di un potere decisionale in-
sindacabile va probabilmente ripensato a fronte del ruolo sempre pit
pervasivo svolto dagli stessi nella gestione dell’emergenza, o quantome-
no soggetto a pitt compiuta indagine. Diversamente, si prospetterebbe

 F questa la posizione che emerge in A. D’ALOIA, Tutela della salute, valutazioni
tecnico-scientifiche, limiti all’ autonomia regionale. Appunti di giurisprudenza costituziona-
le, in L. VIOLINI (a cura di), Verso il decentramento delle politiche di welfare. Incontro di
studio «Gianfranco Mor» sul diritto regionale, Giuffre, Milano, 2011, 27. In senso con-
forme anche S. PENASA, I/ dato scientifico nella giurisprudenza della Corte costituzionale:
la ragionevolezza scientifica come sintesi tra dimensione scientifica e dimensione assiologi-
ca, Politica del diritto, 2, 2015, 271.

8 Almeno a partire dai classici: T.S. KUHN, La struttura delle rivoluzioni scientifiche
[1962], Einaudi, Torino, 1999; 1. LAKATOS; La metodologia dei programmi di ricerca
scientifici [1970], 1l Saggiatore, 2001; P. FAYERABEND, Contro il metodo, cit. Su cio cfr.
anche supra, nt. 44.

8'S. JASANOFF, The Fifth Branch. Science Advisers as Policymakers, Harvard Uni-
versity Press, Cambridge (MA), 1990.
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una delega in bianco al sapere esperto — nella forma del deferenzialismo
— che, in condizioni di incertezza come quelle che stiamo vivendo, non
appare di certo auspicabile.

6. Il Comitato tecnico-scientifico in prospettiva comparata

Una adeguata comprensione del Comitato tecnico scientifico at-
tualmente in carica, formatosi a seguito all’ordinanza del Capo del di-
partimento della protezione civile in data 3 febbraio 2020, sconta di cer-
to la scarsa formalizzazione normativa di ruolo e funzioni®’,

A partire dal DPCM del primo marzo 2020, e in molti degli atti
normativi a seguire, si fa espressa menzione del parere reso dagli esper-
ti, con la formula generica: “Tenuto conto delle indicazioni formulate
dal Comitato tecnico-scientifico (...)”*. E tuttavia, sin dalla sua genesi
normativa, il comitato in questione risulta piuttosto un organismo con-
sultivo del Capo della Protezione civile, con il compito, previsto dal
Decreto del Capo Dipartimento (n. 371 del 5 febbraio 2020) di “garan-
tire il necessario supporto tecnico alle attivita da porre in essere per la
realizzazione degli obiettivi previsti”, ovvero la gestione dell’emergenza
da Covid-19 da parte della Protezione civile. Le interazioni tra governo
e Comitato tecnico-scientifico, dunque, si sono articolate ab origine con

¥ In questa sede I'attenzione si concentrera sul Comitato tecnico-scentifico costitui-
tosi presso la Protezione civile, che ha avuto il ruolo principale nel corso della cd. fase 1.
Successivamente si sono costituiti altri due comitati tecnico-scentifici, deputati a consi-
gliare il governo durante la fase 2: la Task force in materia economica e sociale per la
fase 2; e il Gruppo di lavoro data driven istituito dal Ministero per I'innovazione tecno-
logica e la digitalizzazione. Quest’ultimo, composto da 74 esperti multidisciplinari scelti
da Ministero della Salute, Istituto Superiore di Sanita e Organizzazione Mondiale della
Sanita (oltre ad avere alcuni componenti designati dall’Autorita garante della concor-
renza e del mercato, dall’Autorita per le garanzie nelle comunicazioni e dal Garante per
la protezione dei dati personali) ha anche prodotto delle relazioni tecniche liberamente
consultabili al seguente indirizzo web: https://innovazione.gov.it/task-force-dati-le-
relazioni-delle-attivita-dei-gruppi-che-hanno-valutato-le-app/.

# Nel DPCM 26 aprile la formula ¢ piti specifica, facendosi menzione di una rela-
zione prodotta dal Comitato tecnico-scientifico: “Visti i verbali n. 57 del 22 aprile 2020
e n. 59 del 24-25 aprile 2020 del Comitato tecnico scientifico di cui all’'ordinanza del
Capo del dipartimento della Protezione civile 3 febbraio 2020, n. 630, e successive mo-
dificazioni e integrazioni”.
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modalita sostanzialmente de-procedimentalizzate®”. Non ¢’& nessun ob-
bligo né facolta, in fonti di rango primario, relative alla consultazione
del Comitato, circostanza, questa, che si ¢ ampiamente verificata, sia a
guardare 'indicazione in preambolo dei DPCM, sia per come riportato
dai media e dagli stessi decisori politici nel corso delle numerose comu-
nicazioni.

Non sorprende che tale interazione sia avvenuta con modalita incer-
te, se solo si ponga mente al fatto che, a differenza di altri sistemi legi-
slativi — tra tutti, quello statunitense — il nostro non prevede espressa-
mente il ricorso all’expertise come fase formalizzata della decisione
pubblica (non sono mancate a riguardo le proposte di intervento a mo-
difica di tale lacuna®). In questo senso, giova senz’altro il raffronto con
altre esperienze nazionali, in cui si & registrata una diversa incidenza del
ruolo dei comitati coinvolti, cosi come del contenuto dei pareri resi®.

L’esempio del Conserl scientifique francese ¢ significativo, giacché,
da una parte, esso & costituito con legge (n. 2020-290 del 23 marzo
2020), dall’altro viene espressamente indicata la sua funzione, che &
quella di rendere pareri pubblici, basati sullo stato delle conoscenze
scientifiche, sulla situazione emergenziale®®. Non & prevista, evidente-
mente, alcuna forma di vincolativita del parere, come dimostrato anche
dall’aperto dissidio tra Presidenza ed esperti in ordine all’opportunita di
riaprire le scuole.

Resta il dato significativo del carattere pubblico dei pareri resi, che
sono facilmente consultabili dalla cittadinanza sul sito web del-
I'organismo.

¥ Sottolinea questo aspetto I. MASSA PINTO, La tremendissima lezione del Covid-19
(anche) ai giuristi, Questione giustizia, 18 marzo 2020, richiamando l'opportunita di
rendere note le modalita di nomina del comitato, che “sono da considerarsi determinan-
ti, anche alla luce del dibattito che ha visto gli scienziati confrontarsi in una vivace dia-
lettica sull’interpretazione del fenomeno in atto e sulle strategie per contrastarlo”.

8 S. PENASA, La legge della scienza: nuovi paradigmi di disciplina dell’attivita medico
scientifica. Uno studio comparato in materia di procreazione medicalmente assistita, Edi-
toriale scientifica, Napoli, 2016, spec. 51.

8 Per una descrizione comparata dei diversi comitati intervenuti nella gestione
dell’emergenza sanitaria in corso si veda F. GALLARATI, Le liberta fondamentali alla pro-
va del coronavirus. La gestione dell’ emergenza sanitaria in Francia e Spagna, in L. CUO-
COLO (a cura di), I diritti costituzionali di fronte all’emergenza Covid-19. Una prospettiva
comparata (aggiornato al 31 marzo 2020), Federalismi.it — Osservatorio emergenza Covid-
19, 2020, 42 ss.

8 https://solidarites-sante.gouv.fr/actualites/presse/dossiers-de-presse/article
/covid-19-conseil-scientifique-covid-19.
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Un ulteriore elemento sul quale vale la pena soffermarsi ¢ la compo-
sizione del Comitato. Nella sua prima composizione, i membri del Co-
mitato tecnico-scientifico italiano erano stati individuati tra soggetti in
posizione apicale all’interno di organismi politici e scientifici: il Segreta-
rio Generale del Ministero della Salute, il Direttore generale della pre-
venzione sanitaria del Ministero della salute, il Direttore dell’Ufficio di
coordinamento degli Uffici di sanita marittima, aerea e di frontiera del
Ministero della salute, il Direttore scientifico dell’Istituto nazionale per
le malattie infettive “Lazzaro Spallanzani”, il Presidente dell’Istituto su-
periore di sanita, un rappresentante della Commissione salute designato
dal Presidente della Conferenza delle Regioni e Province autonome e
dal Coordinatore dell’Ufficio Promozione e integrazione del Servizio
nazionale della protezione civile del Dipartimento della protezione civi-
le, con funzioni di coordinatore del Comitato. A questa originaria lista,
sono stati aggiunti altri esperti, sempre mantenendo il criterio del ruolo
rivestito all’'interno di istituti o dipartimenti scientificamente rilevanti®’,

¥ 1L’ordinanza n. 663 del 18 aprile 2020 del Capo della Protezione civile ha integra-
to al composizione del Comitato tecnico-scientifico, che attualmente & composto da:
Agostino Miozzo, Coordinatore dell’Ufficio Promozione e integrazione del Servizio na-
zionale della protezione civile del Dipartimento della protezione civile - con funzioni di
coordinatore del Comitato; Silvio Brusaferro, Presidente dell’lstituto superiore di sanita;
Claudio D’Amario, Direttore Generale della prevenzione sanitaria del Ministero della
salute; Mario Dionisio, Direttore dell’Ufficio di coordinamento degli Uffici di sanita
marittima-aerea e di frontiera del Ministero della salute; Achille Iachino, Direttore Ge-
nerale dei dispositivi medici e del servizio farmaceutico del Ministero della salute; Ser-
gio Tavicoli, Direttore Dipartimento di medicina, epidemiologia, igiene del lavoro e am-
bientale del'INAIL; Giuseppe Ippolito, Direttore scientifico dell’Istituto nazionale per
le malattie infettive “Lazzaro Spallanzani”; Franco Locatelli, Presidente del Consiglio
Superiore di Sanita del Ministero della salute; Nicola Magrini, Direttore Generale
dell’Agenzia Italiana del Farmaco; Giuseppe Ruocco, Segretario Generale del Ministero
della salute; Nicola Sebastiani, Ispettore Generale della sanita militare del Ministero
della difesa; Andrea Urbani, Direttore Generale della programmazione sanitaria del
Ministero della salute; Alberto Zoli, rappresentante della Commissione salute designato
dal Presidente della Conferenza delle Regioni e Province autonome.

Fanno parte del Comitato i seguenti esperti: Massimo Antonelli, Direttore del Di-
partimento emergenze, anestesiologia e rianimazione del Policlinico Universitario “A.
Gemelli”; Roberto Bernabei, Direttore del Dipartimento Scienze dell’invecchiamento,
neurologiche, ortopediche e della testa — collo del Policlinico Universitario “A. Gemel-
1i”; Fabio Ciciliano, dirigente medico della Polizia di Stato, esperto di medicina delle
catastrofi — con compiti di segreteria del Comitato; Ranieri Guerra, rappresentante
dell’Organizzazione Mondiale della Sanita; Francesco Maraglino, Direttore dell’Ufficio
prevenzione delle malattie trasmissibili e profilassi internazionale del Ministero della
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Anche in questo caso ¢ stata diversa la scelta della Francia, la quale,
invece di indicare i ruoli di responsabilita burocratica e scientifica, ha
utilizzato un differente criterio, che sembrerebbe quello della autorevo-
lezza scientifica, oltre che — aspetto questo, di estrema rilevanza — del
pluralismo metodologico. E cio perché nel Conseil scientifigue sono stati
nominati sin dai primi giorni anche esperti in scienze sociali,
un’antropologa e un sociologo. Sono poi presenti, oltre a infettivologi,
virologi, ed epidemiologi, un esperto di dati, un rappresentante del
mondo delle associazioni, uno dei medici di base, e un matematico.

Sempre relativamente alla composizione, ¢ senz’altro da segnalare il
caso del Regno Unito, in cui i componenti del SAGE (Scientific Adviso-
ry Group of Experts) in tema di pandemia da Covid-19 non sono stati
resi noti al pubblico, per garantirne sicurezza e indipendenza di giudi-
zio”. Vi ¢ di pit: ha destato grande scandalo la notizia trapelata sulle
colonne del Guardian relativa alla partecipazione di due consiglieri per-
sonali del Prime Minister alle riunioni del Gruppo di esperti’*, giacché si
ritiene che detto Comitato debba agire in modo del tutto scevro da
condizionamenti politici di sorta.

Come si vede dalla sintetica descrizione, i tre modelli presi in consi-
derazione sono espressione di differenti approcci teorici al problema
della regolazione pubblica “su base scientifica”, a riprova del fatto che,
come sostenuto da Sheila Jasanoff, il rapporto tra decisore politico e
scienza ¢ fortemente connotato in senso culturale™.

salute; Luca Richeldi, Presidente della Societa italiana di pneumologia; Alberto Villani,
Presidente della Societa italiana di pediatria.

* In una comunicazione ufficiale al Parlamento Sir Patrick Vallance, il volto pub-
blico del Comitato di esperti, ha affermato che la segretezza della composizione: “con-
tributes towards safeguarding individual members’ personal security and protects them
from lobbying and other forms of unwanted influence which may hinder their ability to
give impartial advice”. Il testo della lettera & consultabile al seguente indirizzo web:
https://publications.parliament.uk/pa/cm5801/cmselect/cmsctech/correspondence/Pat
rick-Vallance-to-Greg-Clark-re-SAGE-composition.pdf, e indica il numero, la sotto-
composizione, e la provenienza degli esperti.

°1 Si tratta di Dominic Cummings e Ben Warner, quest’ultimo esperto di dati, che
hanno in pitt occasioni consigliato Boris Johnson nella delicata procedura di uscita
dall’UE. La notizia ¢ riportata in Revealed: Cummings is on secret scientific advisory
group for Covid-19, in The Guardian, 24 aprile 2020, consultabile al seguente indirizzo
web:  https://www.theguardian.com/world/2020/apr/24/revealed-dominic-cummings-
on-secret-scientific-advisory-group-for-covid-19

2 In Fabbriche della natura (Biotecnologie e democrazia, il Saggiatore, Milano, 2008,
293) Sheila JASANOFF afferma infatti: “Non esiste un unico contratto sociale con la
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Anzitutto, tali modelli differiscono per 'immagine della scienza che
restituiscono: lo scandalo seguito alla presunta contaminazione politica
del SAGE britannico sottende senza dubbio la visione della scienza
idealizzata cui si faceva cenno: una comunita di optimates, che persegue
con indipendenza di giudizio il fine della verita. In realta, anche a non
voler prendere sul serio le critiche provenienti dalla sociologia della
scienza a tale immagine — e non solo dal cd. “programma forte” a voca-
zione costruttivista” — il problema principale & relativo, come si diceva,
alla natura costitutivamente ibrida dei comitati esperti. Questi non sono
chiamati a elaborare teorie e a sottoporle a verifica sperimentale, bensi a
immaginare modelli e scenari — comunque elaborati scientificamente —
in cui I'azione umana, e la sua natura imprevedibile, gioca un ruolo cen-
trale nella tenuta degli stessi.

Al polo opposto potremmo immaginare di situare il modello italia-
no, in cui del ruolo anche politico degli esperti coinvolti non si & fatto
mistero.

Una ragione di tale peculiarita potrebbe anche essere rinvenuta nel
meccanismo di attribuzione e verifica della responsabilita pubblica. 11
fatto di ricoprire dei ruoli istituzionali potrebbe, cio¢, essere garanzia di
affidabilita e “accountability” in senso propriamente anglosassone: gli
effetti dei pareri resi e la loro eventuale tenuta potrebbero astrattamente
riverberarsi sui ruoli rispettivamente ricoperti dai singoli membri, cosi
da consentire il loro re-inserimento (certo, solo parziale) in quel circuito
democratico dal quale diversamente resterebbero estromessi’.

Il modello francese, invece, sembra fare maggiore affidamento sulle
capacita individuali, sulla storia personale di accreditamento scientifico
— in senso lato, come si & visto — rispetto al ruolo ricoperto. A cio fa da
contraltare, in termini di responsabilita pubblica, la pubblicita dei pare-
ri resi, non prevista nel sistema italiano. Come nel modello consolidato
di expertise invalso negli Stati Uniti, I'idea della visibilita del potere, an-

scienza nelle societa occidentali, bensi relazioni particolari, storicamente e culturalmen-
te situate, che si rivolgono ad aspettative differenti su come la scienza e la politica do-
vrebbero unirsi per finalita pubbliche”.

% 1l carattere socialmente connotato della scienza, emerso a partire da Kuhn, ha in-
fatti condotto, com’¢ noto, allo scetticismo radicale del programma forte di sociologia
della scienza, perfetta espressione della temperie post-moderna (su cui si veda almeno
D. BLOOR, Knowledge and Social Imagery (1976), The University of Chicago Press, Chi-
cago, 1991).

* Considerazioni analoghe, ma sul modello tedesco, in S. JASANOFF, Fabbriche della
natura, cit., 312.
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che quello degli esperti, ¢ centrale per il controllo democratico, e si nu-
tre di una filosofia della verita (che nel processo americano adversarial
trova il pitt noto epifenomeno) dialogica, in cui il confronto tra le diver-
se posizioni ¢ ritenuto in grado di assicurare la sua emersione™.

7. Il governo dell’incertezza oltre il principio di precauzione

La consapevolezza della inevitabile differenziazione dei modelli di
regolazione a partire dalla scienza, tuttavia, non pud esimere da una
considerazione di fondo, che ¢ relativa al significato dell’incertezza, e
alle sue implicazioni normative.

Giacché, se & vero che i comitati tecnico-scientifici sono organismi
ibridi, a natura anche politica, la narrazione e 1’auto-rappresentazione
pubblica del loro ruolo risentono ancora dell'impostazione deferenziali-
sta.

Sheila Jasanoff riporta molto efficacemente numerosi episodi della
storia politica statunitense in cui i membri di tali organismi hanno in-
terpretato il loro ruolo esattamente in questo senso’. Del resto, anche la
giurisprudenza della Corte Costituzionale prima richiamata ha perime-
trato lo scrutinio di ragionevolezza scientifica tenendo esplicitamente
fuori i casi in cui fossero intervenuti Comitati tecnico-scientifici in ausi-
lio del legislatore™.

E tuttavia, come si diceva, I'incertezza fisiologica dei saperi esperti

% Secondo la notissima tesi di J.H. WIGMORE, Wigmore on Evidence, Little, Brown
and Co., vol. V, 1974, 1367, che definiva la cross-examination “the greatest legal engine
ever invented for the discovery of truth”.

% Gia a meta del secolo scorso, gli ingegneri militari statunitensi avevano iniziato a
insistere sulla pretesa oggettivita della analisi costi/benefici da loro svolte, al fine di giu-
stificare i progetti di controllo delle inondazioni M. PORTER, Trust in Numbers: The
Pursuit of Objectivity in Science and Public Life, Princeton University Press, Princeton
(NJ), 1995. Di cio da conto S. JASANOFF, Fabbriche della natura, cit., 33.

7 Pare, questo, un principio interpretativo ormai consolidato nella giurisprudenza
costituzionale, che, a partire dalla sentenza sul metodo Di Bella (185/1998), ha costan-
temente affermato l'esistenza di una presunzione di legittimita qualora la valutazione
scientifica sia avvenuta a mezzo organismi tecnico-scientifici. La Corte Costituzionale,
nelle sue parole, “Non ¢ chiamata, né potrebbe esserlo, a sostituire il proprio giudizio
alle valutazioni che, secondo legge, devono essere assunte nelle competenti sedi, consa-
pevole com’¢ dell’essenziale rilievo che, in questa materia, hanno gli organi tecnico-
scientifici». Su quest’aspetto si veda A. PATRONI GRIFFI, Le regole della bioetica tra legi-
slatori e giudici, cit., 65.
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qui invocati impone di ripensare il significato di tali comitati, proprio a
partire dalla presa di coscienza del loro ruolo latamente normativo. A
fronte della frammentazione dei possibili scenari prospettati dagli esper-
ti diventa, infatti, sempre piu evidente I'impossibilita di distinguere ni-
tidamente i giudizi su come conoscere il mondo per governarlo da quelli
su come governare il mondo per come lo conosciamo™,

Se ¢ vero, come si ¢ provato a dimostrare, che I'expertise, anche ol-
tre le differenziazioni culturali di cui si ¢ dato conto, esibisce soprattut-
to in questi casi la sua natura “ancipite”, tecnica e politica, & necessario
che nel circuito di validazione dei saperi cosi istituito non si perda di
vista il destinatario della decisione pubblica, che in questa fase appare
sprovvisto degli ordinari strumenti di partecipazione democratica.

Quale spazio residua, infatti, per controllare che tale circuito si
esprima in forme democraticamente accettabili (a intendere, per demo-
crazia, la non esclusione autoritativa di nessun sapere’)?

E come evitare, all’opposto, che la dimensione politica fagociti quel-
la tecnica, irrigidendo la decisione su valutazioni meramente normative?

A quest’ultima conseguenza vanno incontro le strategie normative
improntate ad un male inteso principio di precauzione, in cui, ciog,
I'analisi del rischio sia condotta a partire da dati scientificamente inat-
tendibili. Del resto, & stata la stessa Corte Costituzionale a interpretare il
proprio sindacato di ragionevolezza scientifica in senso estensivo, anche
rispetto al principio di precauzione, affermando che il dato scientifico
che motiva la valutazione precauzionale non puo fondarsi su dati privi
di fondamento scientifico'®.

Il problema, ciog, ¢ quello di individuare una nuova misura per
I’agire pubblico in condizioni di incertezza, che, abbandonato il defe-

% S. JASANOFF, Science and Public Reason, Routledge, New York, 2012, 19.

% M. TALLACCHINL, Stato di scienza, valida-zione sociale della scienza, e stato di dirit-
to, Ibis, Pavia. 2003, 3.

190 Nella sent. 116/2006 la Corte afferma che «’'imposizione di limiti all’esercizio
della liberta di iniziativa economica, sulla base dei principi di prevenzione e precauzione
nell’interesse dell’ambiente e della salute umana, pud essere giustificata costituzional-
mente solo sulla base di “indirizzi fondati sulla verifica dello stato delle conoscenze
scientifiche e delle evidenze sperimentali acquisite, tramite istituzioni e organismi, di
norma nazionali o sovranazionali, a cid deputati, dato I'essenziale rilievo che, a questi
fini, rivestono gli organi tecnico scientifici”». Sul punto si veda M. AINIS, Le questioni
scientifiche controverse nella giurisprudenza costituzionale, in A. D’ALOIA (a cura di),
Bio-tecnologie e valori costituzionali. il contributo della giustizia costituzionale, Torino,
Giappichelli, 2005, 27.
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renzialismo, non si faccia ostaggio di una decisione pubblica irragione-
vole, in quanto scientificamente inattendibile.

E da alcune decadi che la sociologia della scienza pit avvertita, in-
fatti, definisce le situazioni come quella in corso come ipotesi di scienza
post-normale, in cui il prefisso, lungi dall’ammiccare al costruttivismo
post-modernista'”’, indica piuttosto la necessita di rendere esplicita
I'incertezza che connota i momenti come quelli in corso — momenti che
si affiancano a quelli di scienza cd. normale in senso kuhniano'” — in cui
le decisioni sono pressanti, i valori conflittuali e le ricadute sulla collet-
tivita considerevoli'®. In tali casi, le valutazioni di affidabilita scientifica
normalmente condotte, che chiamano in causa il meccanismo della revi-
sione tra pari, si rivelano inadeguate, per la complessa trama di relazioni
tra descrizione dei fatti in vista dell’assunzione della decisione e governo
del mondo per come lo conosciamo. La proposta di una comunita di
pari estesa, che coinvolga anche cittadini e associazioni private, rende il

191 1] sintagma “postnormal science” ¢ stato introdotto in un articolo assai autorevo-
le di S. O. FUNTOWICZ-]. R. RAVETZ, Post-normal Science: A New Science for New Ti-
mes, in Scientific European, 1990, 20-22. Tale nozione & stata poi oggetto di ulteriori
specificazioni: in S. O. FUNTOWICZ-]J. R. RAVETZ, Science for the Post-normal Age, in
Futures, 1993, 739-755, gli Autori prendono espressamente le distanze dal costruttivi-
smo post-moderno, esplicitando piuttosto I'eredita kuhniana che ha mosso la loro ricer-
ca: “We call it ‘postnormal’ to indicate that the puzzle-solving exercises of normal
science (in the Kuhnian sense) which were so successfully extended from the laboratory
to the conquest of Nature, are no longer appropriate for the resolution of policy issues
of risks and the environment” (ivi, 750). Di recente Silvio Funtowicz, insieme ad altri
studiosi che condividono la medesima impostazione teorica, ¢ intervenuto sul tema
dell’emergenza sanitaria, qualificandola come esempio di “post-normal science”: D.
WALTNER-TOEWS - A. BIGGERI - B. DE MARCHI - S. FUNTOWICZ - M. GIAMPIETRO - M.
O’CONNOR - J. R. RAVETZ - A. SALTELLI - J. P. VAN DER SLUUS, Pandemie post-normali.
Perché CoViD-19 richiede un nuovo approccio alla scienza, in Recenti progressi in medici-
na, 4, 2020, 202-204.

12 Per scienza normale, infatti, Kuhn intende quei momenti della storia
dell’impresa scientifica in cui un dato modello ¢ in grado di rendere sufficientemente
ragione dei fenomeni che intende descrivere, e in cui le anomalie — la cui proliferazione
dara luogo ad un cambio di paradigma — sono ancora sporadiche eccezioni. T. KUHN,
La struttura delle rivoluzioni scientifiche, cit., 75. Sulla rilevanza che il modello kuhniano
ha per la teoria del diritto si veda V. VILLA, Teorie della scienza giuridica e teorie delle
scienze naturali. Modelli ed analogie, Giuffre, Milano, 1984.

%S, O. FUNTOWICZ-]. R. RAVETZ, Science for the Post-normal Age, cit., 744.
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senso dell'inadeguatezza della descrizione dicotomica, a cui gli stessi

comitati tecnico scientifici vanno incontro'™,

In questo senso, e in parziale assonanza con la proposta di Funto-
wicz e Ravetz, Sheila Jasanoff ha parlato di epistemologie civiche'”, a
intendere le pratiche istituzionalizzate attraverso le quali i cittadini met-
tono in atto pratiche conoscitive per compiere scelte collettive.

Il ruolo della comunicazione scientifica diventa, in questo senso,
fondamentale nell’edificazione di strumenti costruttivi che mettano i cit-
tadini in condizione non solo di comprendere passivamente le informa-
zioni scientifiche prodotte'®, ma di partecipare attivamente alla crea-
zione di pratiche e norme per I'agire in cui le informazioni scientifiche
agiscano come leva motivazionale al pari di valori e principi giuridica-
mente rilevanti.

194 Sull’insufficienza del modello dei comitati tecnico-scientifici si & in pitt occasioni
espressa Sheila Jasanoff. In particolare, si veda S. JASANOFF, Fabbriche della natura, cit.,
spec. 321.

1 Tvi, 295 ss. Pitt nello specifico, per epistemologia civica, Jasanoff intende “prati-
che istituzionalizzate con cui i membri di una data societa testano e mettono in atto as-
serzioni conoscitive, utilizzate come base per compiere scelte collettive”. Ivi, 304-305.

196 B questo, il modello della “Public Understanding of Science”, in cui la comuni-
ta dei cittadini non esperti (lay citizens) € ritenuta destinataria passiva di indagini atte a
verificare il livello di comprensione di contenuti scientifici. Cid al solo fine di modulare
la formazione di base e la comunicazione scientifica, permanendo forti i confini episte-
mologici tra scienza e cittadini. Su come questo modello sia entrato in crisi a partire dal-
la sperimentazione della comunita LGBT di farmaci per la cura del’HIV, si veda S. Ep-
STEIN, The Construction of Lay Expertise: AIDS Activism and the Forging of Credibility
in the Reform of Clinical Trials, in Science, technology and human values, 20, 1995, 408-
437. In generale, sulla PUS si veda W. BRYAN, Public Understanding of Science, in: S.
JASANOFF (a cura di), Handbook of Science and Technology Studies, Sage Thousand
Oaks (CA)-London, 1995, 361-389.
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L’attrazione del silenzio assenso nell’ambito di applicazione della norma
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ri di stabilita e certezza.

1. Delle priorita del dibattito e dei condizionamenti imposti dalle preoc-
cupazioni per le liberta alla percezione del tempo

L’emergenza innescata dalla diffusione rapidissima di un virus ha
offerto alla considerazione comune evidenze andate ben oltre le iniziali
prefigurazioni sulla portata espansiva e sugli effetti del contagio. Effetti
peraltro territorialmente non omogenei, né su scala globale, anche per
lo sfasamento dei tempi nei quali & stata registrata la diffusione del co-

* Associata di Diritto amministrativo, Universita di Napoli Suor Orsola Benincasa.
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ronavirus nelle diverse zone geografiche colpite'; né a livello nazionale,
dove la capacita diffusiva del virus ha raggiunto in specifiche aree, in
particolare coincidenti con alcune regioni del Nord, livelli di intensita
assai significativa. Cid persino in corrispondenza della fase recessiva
imboccata dal contagio e nel solco della prospettiva avviata da qualche
settimana — che si gioca su un terreno invero scivoloso — di ridimensio-
nare le misure di contenimento del contagio e di pianificare, per questa
via, la riattivazione delle dinamiche economiche e sociali frenate e con-
tenute dalle prime”. Le pieghe del dibattito scientifico (con riguardo qui
a quello della scienza giuridica) che & venuto articolandosi intorno agli
eventi della sequenza epidemiologica, appaiono molteplici, tanto da de-
finirlo gia come un dibattito vivo e articolato, sebbene non immune da
una serie di fraintendimenti, che non sono sfuggiti’. Si tratta al contem-
po di un confronto molto polarizzato; e se & vero che — intendendo fare
ordine almeno con riguardo alle questioni che si pongono nello scenario

' E noto, a tal proposito, come la progressione degli eventi sia stata scandita da una
“graduazione” nella valutazione del rischio operata dalla Organizzazione Mondiale della
Sanita, che lo scorso 30 gennaio 2020 ha dichiarato '’epidemia di coronavirus in Cina
“emergenza internazionale di salute pubblica”, successivamente (28 febbraio) ha quali-
ficato il livello di minaccia per ’'epidemia “molto alto”, e I'11 marzo ha definito la diffu-
sione del Covid-19 una pandemia per il suo carattere globale (cfr. le informazioni sul
punto riportate dal sito del Governo  http://www.salute.gov.it/portale
/nuovocoronavirus/dettaglioContenutiNuovoCoronavirus.jsp?lingua=italiano&id=5338
&area=nuovoCoronavirus&menu=vuoto).

2 Sui c.d. “contagi di ritorno” in Cina, paese nel quale ¢ stato registrato il primo
cluster di contagi da Covid-19, si veda S. CARRER, Coronavirus, la Cina tra allentament:
e nuove restrizioni, in llsole24ore.com, 3.4.2020. In tema pure Coronavirus, in Cina 11
nuovi casi e nessun decesso, in androkonos.com, 26.4.2020. Sull’andamento del livello dei
contagi durante la predisposizione dei piani di eliminazione delle misure restrittive e di
ripartenza si veda P. VALENTINO, Coronavirus Germania, aumenta l'indice di contagio:
doccia fredda sulla ripartenza, in 1] Corriere.it, 28.4.2020.

? Sembra ravvisarsi il riferimento al fraintendimento - nelle parole di S. STAIANO,
nell’intervista di G. ROBERTI, De Luca, atti illegittimi. Ma non & un eversore, del
18.3.2020 in Il guotidianodelsud.it — che si sarebbe consumato nelle frequenti evocazioni
di questo periodo dello “stato di eccezione”, non contemplato dalla Costituzione, do-
vendosi invece “leggere entro il modello costituzionale ... quanto sta avvenendo ... per-
ché 1i si colloca, non fuori di esso”. Si veda dello stesso A., Né modello né sistema. La
produzione del diritto al cospetto della pandemia, in questo volume dove si torna diffu-
samente sul punto. Si veda nello stesso senso C. CARUSO — nell’intervista di F. De Stefa-
no, La pandemia aggredisce anche il diritto?, del 2.4.2020 in giustiziainsieme.it — “& ne-
cessario sgombrare il campo da una serie di fraintendimenti che ricorrono nel dibattito
attuale. Trovo del tutto fuori bersaglio il richiamo, per descrivere i provvedimenti atti a
fronteggiare la pandemia, allo stato di eccezione e ai suoi epigoni”.
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nazionale oggetto di studio per la giuspubblicistica — esse riguardano
essenzialmente i diritti, da un lato, e I'assetto dei poteri, dall’altro®, & al-
trettanto evidente che siano i diritti, se non a “rubare la scena” al resto,
almeno a condizionare profondamente le considerazioni che si rivolgo-
no all’articolazione dei poteri’. Per semplificare in misura estrema su
questo punto, si &€ molto ragionato nelle scorse settimane di modalita e
di limiti entro i quali dovessero essere esercitati i poteri soprattutto per-
ché il “cuore” delle misure messe in campo, come esito dell’esercizio
appunto di quei poteri, & stata la restrizione dei diritti®. La prospettiva
dunque in cui ci si colloca giudicando la congruita dei percorsi e delle
sedi, sinora scelti, di esercizio dei poteri — rispetto per esempio
all’alternativa Parlamento-Governo, o all’alternativa tra legislazione
(ancorché di emergenza, e che si svolge come noto tipicamente attraver-
so la decretazione di urgenza) e amministrazione (D.P.C.M. e altre or-
dinanze emergenziali, pur fornite di portata normativa’), o ancora

* Condivisibile appare sul punto la prospettazione di M. LUCIANI — nell’intervista di
F. De Stefano, La pandemia aggredisce anche il diritto?, cit. — secondo il quale, accanto
alle questioni poste sul piano del diritto internazionale (dimensione globale o piuttosto
nazionale della sovranita) e sovranazionale (capacita del sistema economico-finanziario
dell’UE di moltiplicare le diseguaglianze), sul piano del diritto interno “le questioni
fondamentali attengono ai diritti e all’assetto dei poteri”.

> Lasciando qui impregiudicata ogni possibile valutazione sul carattere fallace di ta-
le tendenza. In proposito si rinvia agli ammonimenti di M. LUCIANI, Dzritti sociali e li-
velli essenziali delle prestazioni pubbliche nei sessant’anni della Corte costituzionale, in
Riv. AIC, 3/2016 che, nel richiamare la relazionalita dei diritti formalizzati dalle costitu-
zioni rispetto a specifici interessi sociali contrapposti, osserva: “mi sembra chiara la dif-
ferenza che intercorre fra questa posizione e quella che oggi sembra piti fortunata, che
ha fatto dei diritti il solo oggetto rilevante di studio del diritto costituzionale e ha can-
cellato la questione — che a me continua ad apparire essenziale — della sostanza di potere
che giace sotto ogni diritto. La retorica dei nuovi diritti e il diffuso convincimento che
ogni arricchimento del catalogo dei diritti sia un progresso si sposano a meraviglia con
lillusione che anche la moltiplicazione delle sedi di protezione dei diritti sia in sé un
fenomeno positivo”.

¢ Percorsa dalla preoccupazione di ribadire la necessita di tornare agli “schemi
normativi predisposti direttamente dalla Costituzione o dalla stessa specificamente pre-
visti nelle loro linee generali”, che rendono superfluo e pernicioso evocare, nello stato di
emergenza, la sospensione delle garanzie costituzionali, ¢ I’analisi di G. SILVESTRI, Co-
vid-19 e Costituzione, in bttps://www.unicost.eu/covid-19-e-costituzione/, 10.4.2020. Con
riguardo ai riflessi dell’emergenza sulle liberta personali si veda F. LANCHESTER,
nell’intervista  Emergenza  coronavirus:  sospensione dei  diritti, 6.3.2020, in
http://www.radioradicale.it/scheda/600293/emergenza-coronavirus-sospensione-dei-
diritti-intervista-alprofessor-fulco-lanchester.

7 Sulla qualificazione dei D.P.C.M. adottati per fronteggiare I’emergenza Coronavi-
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all’alternativa tra i diversi livelli di Governo (¢ primis statali e regionali,
quindi D.P.C.M., ordinanze dei Presidenti delle Giunte regionali, ma
anche centrali e locali®) — & conformata dalla preoccupazione, senz’altro
comprensibile, che il sacrificio delle liberta personali e di altre liberta
fondamentali, che indubitabilmente ne deriva, possa non essere adegua-
tamente ponderato, non attraverso le forme (e quindi gli interlocutori,
le sedi e gli strumenti in cui tali forme si concretizzano) a tale scopo
previste dal nostro quadro ordinamentale. Lo dimostra, per esempio, la
veemenza dei toni della contrapposizione che si ¢ registrata in ordine
alla necessita che, anche nella situazione di estrema difficolta in cui &
stato imposto il c.d. “distanziamento sociale”, le Camere si riunissero,
ed in quali forme, per I'esercizio delle loro funzioni (secondo le ordina-
rie procedure o in via telematica)’. Lo stesso “primato delle assemblee

rus, a valle del D.L. n. 6 del 23.2.2020, gia condivisibilmente M. CAVINO, Covid-19. Una
prima lettura dei provvedimenti adottati dal Governo, in federalismi.it, 18.3.2020, secon-
do il quale “essi non hanno natura regolamentare, ma devono senz’altro essere ricondot-
ti al genus delle ordinanze: con tutto quel che ne consegue anche rispetto alla possibilita
di derogare temporaneamente alle norme di legge. Benché non vi sia un espresso riferi-
mento 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”. Per i profili di criticita legati all'impiego di atti
amministrativi diversi dai regolamenti governativi si veda D. TRABUCCO, Sull’(ab)uso dei
decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri al tempo del Coronavirus: tra legalita
formale e legalita sostanziale, in Astrid Rassegna, n. 5/2020. Sugli atti amministrativi che,
nella forma di ordinanze emergenziali, operano “come atti normativi”, si veda E.C.
RAFFIOTTA, Sulla legittimitd dei provvedimenti del Governo a contrasto dell emergenza
virale da coronavirus, in Biolaw Journal, 2/2020, 18.3.2020, 1 ss., e pit diffusamente ID.,
Norme d’ordinanza. Contributo a una teoria delle ordinanze emergenziali come fonti nor-
mative, Bologna, 2019, 3 ss..

8 Su cui si veda, a titolo esemplificativo, la vicenda che ha visto, lo scorso 9 aprile,
esercitare il potere di annullamento straordinario del Governo ex art. 138 TUEL nei
confronti di un’ordinanza sindacale (la n. 105 del 5 aprile 2020) con cui era stato dispo-
sto I'obbligo per chiunque avesse inteso fare ingresso in Sicilia attraverso il porto di
Messina, di registrarsi online e di acquisire dal Comune un nulla osta allo spostamento
nonché 'obbligo di registrazione prima dell’imbarco per chi avesse inteso fuoriuscire
dalla Sicilia attraverso lo stesso collegamento. Per un commento all’ordinanza si rinvia a
N. PIGNATELLL, L’annullamento straordinario ex art. 138 TUEL di un’ordinanza comuna-
le: il Covid-19 non “chiude” lo stretto di Messina, in Dir. regionali, 1/2020, 12.4.2020.

® M. ADINOLFL, Voto a distanza e modalitd di presenza: una questione di principio, in
Progresso, Europa, Riforme, 19.3.2020; S. CECCANTI, Verso una regolamentazione degli
stati di emergenza per il Parlamento: proposte a regime e possibili anticipazioni immedia-
te, in Biolaw Journal, 17.3.2020; ID., Per una ragionevole disciplina costituzionale del ruo-
lo del Parlamento nelle situazioni di emergenza, in DPCE — online, 27.3.2020; F. CLE-
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legislative” che da corpo, secondo taluno, all’ambizione della nostra
Costituzione di “assoggettare lo stato d’eccezione alle regole dello Stato
di diritto”'", e gli istituti funzionali a presidiare tale primato — principio
di legalita e riserva di legge'' — guardano con evidenza oltre la dialettica
tra poteri su cui direttamente insistono, avendo di mira appunto la sfera
delle liberta (la loro latitudine e integrita) di rilievo costituzionale. E’
agevole allora intuire come, accanto alla variabile della consistenza del
sacrificio imposto, si situi quella della durata dello stesso sacrificio, va-
riabili entrambe rilevanti nella valutazione della tollerabilita del primo,
inserendosi nella sostanza nelle maglie della eventuale verifica da con-
durre sui contenuti delle misure rispetto ai parametri di proporzionalita
e adeguatezza'’. Ché anzi, a ben guardare, la variabile temporale assume

MENTI, Proteggere la democrazia rappresentativa tramite il voto elettronico: problemi,
esperienze e prospettiva (anche nel tempo del coronavirus). Una prima introduzione, in
federalismi.it, 6/2020, 18.3.2020; S. CURRERI, 1/ Parlamento ai tempi del Covid-19: perché
¢ necessario e legittimo il voto a distanza, in Progresso, Europa, Riforme, 20.3.2020; V.
DE SANTIS, I/ voto in tempo di emergenza. 1l rinvio del referendum costituzionale sulla
riduzione del numero die parlamentari, in Osservatorio Costituzionale AIC, 24.3.2020; N.
LUPO, Perché non é l'art. 64 a impedire il voto “a distanza” dei parlamentari. E perché
ammettere tale voto richiede una “re-ingegnerizzazione” dei procedimenti parlamentari,
wi, 31.3.2020.

19 Cosi M. AINIS, Meglio distante che latitante, in La Repubblica, 19.3.2020), riferen-
dosi all’assenza nel quadro costituzionale repubblicano di disposizioni facoltizzanti,
come accade in altri ordinamenti, 'amministratore a “decidere senza consultare i propri
amministrati”.

'Su cui ci si limita a rinviare a G.U. RESCIGNO, Sul principio di legalita, in Dir.
pubbl., 1995, 247 ss.; G. CORSO, 1] principio di legalita, in M.A. SANDULLI (a cura di),
Codice dell’azione amministrativa, 2011, 10; F. SATTA, Principio di legalita e pubblica
amministrazione nello Stato democratico, Padova, 1969; R. GUASTINI, Legalita (principio
di), in Dig. pubbl., IX, Torino, 1994; L. CARLASSARE, Legalita (principio di), in Enc. giur.
Treccani, XVIII, Roma, 1990; N. BASSI, Principio di legaliti e poteri amministrativi im-
plicits, Milano, 2001; F. SORRENTINO, Lezioni sulla riserva di legge, 1 e 11, Genova, 1980;
A.M. SANDULLI, Legge (diritto costituzionale), in Noviss. Dig. 1t., IX, Torino, 1963, 630-
651. Sulla incertezza che sottende il principio di legalita nella giurisprudenza ammini-
strativa si veda A. TRAVI, Giurisprudenza amministrativa e principio di legalita, in Dir.
pubbl., 1/1995, 91 ss..

12 Le valutazioni in ordine al profilo formale della legittimita delle misure investono
essenzialmente la sussistenza della copertura legislativa delle stesse, laddove quelle in
ordine al merito consistono in una verifica della proporzionalita e adeguatezza devoluta
alla sede giurisdizionale: su questo cfr. E. C. RAFFIOTTA, Sulla legittimita dei provved:-
menti del Governo a contrasto dell’ emergenza virale da coronavirus, cit., passim. Sul pun-
to si segnala infatti la posizione di E. GROSSO, Legalita ed effettiviti negli spazi e nei
tempi del diritto costituzionale dell emergenza. E proprio vero che “nulla potra piil essere
come prima’?, in federalismi.it, 16/2020, che avverte anzitutto come «il giudizio di pro-
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valore decisivo anche riguardo all’altra, e cio¢ alla entita della limitazio-
ne subita dai diritti, consentendo di decifrarne la portata, quasi comple-
tandola e riempendola di significato. In altre parole il trascorrere del
tempo consente di dimensionare in concreto la compressione, ed ¢ in
questa prospettiva che va letta la notazione diffusa secondo la quale,
ove le misure dirette a gestire e contrastare 'emergenza si presentino
come misure restrittive di diritti individuali, la temporaneita ne defini-
sca un connotato essenziale, finendo per costituirne un parametro di
(valutazione della) legittimita’, secondo una elementare dinamica di
svolgimento: scaduto il termine di efficacia della misura restrittiva “la
sfera piena della liberta” si riespande'”. Il rilievo in base al quale al venir
meno della causa della limitazione del diritto quel diritto si riespande,
rende di empirica evidenza I'importanza di un termine breve oltre che
certo, e induce a puntare i riflettori sugli effetti degli atti che formaliz-
zano quella causa attribuendole giuridica rilevanza; atti che nel definire
I'agenda di contenimento del contagio, dettano limitazioni per una serie

di liberta.

2. Oltre i termini di efficacia delle misure di gestione dell emergenza: il
tempo delle ripercussioni economico-sociali. Cenni

Piuttosto, oltre la omologante difficolta a rinunciare e a mettere in
discussione i diritti — la cifra della loro mobilita ne rende inevitabili non
solo la moltiplicazione®, ma anche la non definitivita dell’acquisizione'®

porzionalita siz sovente difficile da distinguere da un giudizio di merito sul contenuto
delle misure di volta in volta adottate» ed inoltre il dibattito accesso dalla emergenza in
atto si sia concentrato sul criterio della proporzionalita «finendo per offuscare, o co-
munque far calare I’attenzione sul secondo: la temporaneitix».

B M. LUCIANI, nell'intervista La pandemia aggredisce anche il diritto?, cit.: “la tem-
poraneita & uno degli elementi che, per costante giurisprudenza costituzionale, vanno
inseriti nell’apprezzamento della legittimita o meno delle misure restrittive dei diritti”.

14 “Automaticamente e senza bisogno di ulteriori interventi dell’autorita” secondo
G. AZZARITL, I limiti costituzionali della situazione d'emergenza provocata dal Covid-19,
in Questione giustizia, 27.3.2020.

B 11 moto espansivo dei diritti & gia prefigurato da N. BOBBIO, L’etd dei diritti, To-
rino, 1990, 66 ss.; in tema si veda anche M.R. FERRARESE, 1/ diritto al presente. Globaliz-
zazione e tempo delle istituzioni, Bologna, 2002, 65 ss.; P. COSTA, Diritti fondamentali
(Storia), in Enc. Dir., Annali II, Milano, 2008, 365-417, spec. 406.

!¢ Sulla non irreversibilita delle conquiste in cui si sostanziano i diritti di recente
proprio in riferimento alle vicende innescate dalla emergenza sanitaria da Coronavirus si
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— si registra un approccio di analisi selettivo che si spinge sino ad isolare
tra i diritti compressi quelli che, nonostante il formale superamento de-
gli ostacoli al loro pieno dispiegamento (guardando all’oggi, quindi, non
la fine dell’emergenza sanitaria in sé, ma la perdita di efficacia delle mi-
sure di contrasto restrittive), faticheranno piu di altri a ritrovare una
compiuta espressione, perché il piano della loro effettivita sara inevita-
bilmente compromesso dalle ripercussioni di carattere economico-
sociale della crisi, che non sono certo di breve periodo. Al di la di ogni
formale decorso del tempo — in questo caso oltre la nominale scadenza
dei termini di efficacia delle misure emergenziali — rilevera una dimen-
sione sostanziale del tempo: la ricostruzione potrebbe, come opportu-
namente segnalato, mostrare differenziali di resilienza nei diversi sistemi
paese'’; di talché le coordinate di svolgimento di questo processo con-
dizioneranno profondamente la possibilita in concreto di agire diritti di
liberta, come quello di iniziativa economica privata, o diritti sociali, co-
me sono una serie di declinazioni del diritto al lavoro®®. Le difficolta di
ripresa registrate nella fase di superamento delle restrizioni inizialmente
disposte lo testimoniano. Cido conferma, per inciso, la resistenza e la
perdurante necessita di riferirsi a paradigmi statali di sovranita, sconfes-
sando ambizioni globalistiche. L’eventualita che, “come accaduto in

veda M. LUCIANI, nell'Intervista di C. Caruso, La necessita del parlamento in un momen-
to di liberta compresse, in 1l Foglio, 23.3.2020.

7" A. GUAZZAROTTI, Mercati globali e pandemia, in Lacostituzione.info, 24.3.2020.
Sul punto mette conto segnalare anche la posizione del Consiglio europeo — cfr. il do-
cumento Una tabella di marcia per la ripresa. Verso un’Europa pin resiliente, sostenibile
ed equa, accolto il 23.4.2020, in https://www.consilium.europa.eu/it/meetings/european-
council/2020/04/23/ — che, a fronte di “uno shock simmetrico” provocato dalla pande-
mia, avverte in ordine alla necessita di “evitare che la ripresa diventi asimmetrica”, sulla
scorta della considerazione che “non tutti hanno sofferto allo stesso modo, non tutti
dispongono delle stesse capacita di leva e non tutte le regioni saranno in grado di riav-
viare rapidamente le loro economie”.

8 A tal proposito C. CARUSO, nell’intervista La pandemia aggredisce anche il dirit-
to?, cit. segnala che “le compressioni pitt gravose non vengono portate alle liberta civili,
ma a situazioni soggettive che hanno un riflesso economico e sociale. Penso non solo
all’iniziativa economica privata, ma anche al diritto al lavoro”. La qualificazione di liber-
ta di iniziativa economica e diritto al lavoro operata nel testo non pone in discussione
I'insostenibilita della contrapposizione dei diritti sociali ai diritti di liberta su cui si rin-
via ad A. BALDASSARRE, Diritti sociali (voce), in Enc. Giur., 1989, 1, ss., 29, e alle consi-
derazioni svolte e alla bibliografia riportata in C. ACOCELLA, Snod: dei percorsi di accesso
alla tutela dei diritti sociali, in federalismi.it, 23/2019, a cui si rinvia anche per la sintesi
delle diverse declinazioni associabili a ciascuno dei diritti sociali presi in considerazione.

¥ Sul punto si veda F. FRACCHIA, Coronavirus, senso del limite, deglobalizzazione e
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altre recenti esperienze, una crisi non economica diventi economica”?,

esibisce con evidenza un tempo, quello appunto delle ragioni
dell’economia e del suo andamento, diverso, aumentato, rispetto a quel-
lo degli eventi pandemici®’. Constatazione di senso comune alla luce
della quale la stessa prospettiva nella quale si ¢ recentemente mosso il
Governo, che ha prospettato 'emergenza sanitaria in atto come la prin-
cipale fonte di condizionamento della politica di bilancio in corso di de-
finizione, appare forse eccessivamente semplificante nella misura in cui
pare confortare una corrispondenza, quasi in termini di sovrapponibili-
ta, tra il “congruo” periodo di efficacia delle misure precauzionali e la

diritto amministrativo. Nulla sard pizt come prima?, in Il Dir. dell’ economia, 3/2019, 575-
588, che nel riflettere sulla fragilita “ delle societa moderne e democratiche” osserva che
“esse, improntate a una sfrenata globalizzazione, si sono rivelate deboli e assai vulnera-
bili proprio a fronte di un problema globale” ... “la categoria giuridica ... che ¢ emersa
con prepotenza ... & costituita dalla sovranita dello Stato” e che “I’esperienza dramma-
tica che stiamo vivendo, infatti, ha confermato come non colga nel segno la prospettiva
secondo cui la soluzione a problemi globali passerebbe attraverso 'applicazione di rego-
le o decisioni globali o, a un livello diverso, solo europee”. Si veda anche M. LUCIANI
nell’intervista La pandemia aggredisce anche il diritto?, cit., secondo il quale “Sul piano
del diritto internazionale, la pandemia mostra quanto sarebbe importante un governo
globale di fenomeni — come questo — altrettanto globali, ma allo stesso tempo mette in
luce la dura realta della perdurante esattezza del dictum weberiano, che vuole lo Stato
unico detentore dell’uso legittimo della forza. Non ¢ il tempo delle illusioni cosmopoli-
tiche alimentate dall’inverosimile global constitutionalism, ma quello del realismo di-
plomatico, di una rinnovata iniziativa politica e culturale per un nuovo ordine interna-
zionale, cooperativo, si, ma westfaliano”. Sulla opportunita di “completare — o quanto-
meno ... approfondire — 'Unione economica e monetaria”, anziché puntare esclusiva-
mente sul ruolo della Banca centrale europea, nella prospettiva di rendere sostenibili i
debiti pubblici nazionali il cui innalzamento assurgera a tratto permanente nelle eco-
nomie della ricostruzione post emergenza Coronavirus, si veda L. BARTOLUCCI, Le pri-
me risposte economico-finanziarie (di Italia e Unione europea) all’ emergenza Covid-19, in
federalismi.it, 8.4.2020.

2 Tn questo senso F. FRACCHIA, op. cit., 586-587 che indugia peraltro su un quadro
ben pit articolato di quello determinato da coordinate meramente economiche, in par-
ticolare sulla crisi politica, non solo in termini di conseguenza della emergenza sanitaria
in atto, quanto di risultato di “precedenti debolezze politiche e istituzionali”.

2L R. LEONCINT, Verso il post emergenza Covid-19: Business as usual o nuove oppor-
tunitd?, in federalismi.it, 12/2020, segnala poi che “il rischio paventato da molti, che
Pautunno porti ad una recidiva” renderebbe “gli effetti sull’attivita economica, ma an-
che sulla vita di tutti i giorni” “strutturali piuttosto che congiunturali”. L’A. mette altre-
si in evidenza i tratti distintivi, rectzus gli elementi di novita assoluta delle ripercussioni
economiche dell’attuale crisi pandemica rispetto a quelle precedenti (crisi sia endogene
— al sistema economico — che esogene), in particolare a quelle generate dalla epidemia
Sars del 2003 e dalla crisi finanziaria del 2008.



Le dimensioni del tempo e l'esercizio della funzione nella stagione dell’ emergenza 193

durata dell’impatto economico delle prime*, contenendo al pitl in una
manciata di mesi il disallineamento tra i termini (finali) entro i quali si
esauriranno gli effetti delle due dinamiche, la pandemia, da un lato, lo
scenario economico che ad essa consegue, dall’altro lato®.

3. Il peso della tecnica incerta sul tempo (e non solo)

La accettabilita delle limitazioni dei diritti rimonta dunque alla di-
mensione transitoria (oltre che straordinaria) dell’emergenza. Tale nesso
relazionale conserva naturalmente la sua validita quando la consistenza
dell’emergenza risulti avvolta dall'incertezza. Cid accade, come mostra
I'emergenza sanitaria da Covid-19, laddove gli elementi di valutazione
siano offerti al decisore politico prima di tutto dalla tecnica, dalla scien-
za®, intesa qui evidentemente come scienza di carattere non giuridico.
11 dato da cui muovere & in questi casi “I’assenza di certezza delle rispo-

2 Si veda il Documento di Economia e Finanza 2020 (disponibile sul sito del Go-
verno http://www.dt.mef.gov.it/it/news/2020/def_2020.html) ove, nell’ introduzione
del quadro complessivo e della politica di bilancio del Governo si segnala che a fronte
dei drammatici eventi “nel mese di marzo ’attivita economica, che a inizio d’anno aveva
ripreso vigore dopo la battuta d’arresto del quarto trimestre, ha subito una caduta senza
precedenti nella storia del periodo postbellico”, e sullo specifico punto si osserva che
“poiché le misure precauzionali dovranno restare in vigore per un congruo periodo di
tempo e la pandemia ha nel frattempo investito i principali Paesi partner commerciali
dell’Ttalia, I’economia ne verra fortemente impattata per diversi mesi e dovra probabil-
mente operare in regime di distanziamento sociale e rigorosi protocolli di sicurezza per
alcuni trimestri”.

? In questo senso nel DEF 2020 si legge infatti: “La previsione macroeconomica
del presente documento ¢ costruita in base all’ipotesi che le misure di chiusura dei set-
tori produttivi non essenziali e di distanziamento sociale vengano attenuate a partire dal
mese di maggio e I'impatto economico dell’epidemia si esaurisca completamente nel
primo trimestre del 2021. Tuttavia, si considera anche uno scenario alternativo in cui la
ripresa sarebbe pitl graduale e non si radicherebbe fino al secondo trimestre del 2021”.

# Rifletterebbe la contiguita della scienza al decisore pubblico, la continua e capil-
lare presenza nel dibattito pubblico degli esperti, secondo A. FARANO, La Repubblica
degli scienziati? Saperi esperti e biopolitica ai tempi del Coronavirus, in Biolaw Journal,
2/2020, alla quale si rinvia anche per una analisi delle letture “deferenzialiste” maturate
nei confronti della scienza sulla scorta della idealizzazione del modello della Republic of
Science di Michael Polanyi, e per 'avvertimento sulla necessita di evitare di dissolvere
“il discorso scientifico in un irrazionalismo che renderebbe impossibile ... il controllo in
termini di ragione da parte dei cittadini”, rivendicando percid un ruolo della scienza
che implichi una “opinione pubblica informata” piuttosto che una “delega in bianco
alla comunita degli scienziati”.
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ste che la scienza e la tecnica danno ad alcune domande”®, troppo spes-

so liquidata in termini di opinabilita (tecnicamente divergenza di posi-
zioni con riguardo alla qualificazione dei fatti) piuttosto che in termini
di fisiologica rilevanza della “probabilita” in sede di accertamento e ve-
rifica del fatto. Evenienza questa seconda che si colloca al di 1a delle
ipotesi in cui vi siano margini di apprezzamento®. Questo duplice ordi-
ne di indeterminatezza, sul piano delle opinioni riguardo alla qualifica-
zione dei fatti, ma prima ancora sul piano dei fatti oggetto di riscontro
(piu che di apprezzamento), trova una rappresentazione nitida negli ac-
cadimenti delle scorse settimane. Per un verso si ¢ registrata infatti la
difficolta della scienza medica, e in particolare di quella virologica, di
accedere ad una valutazione univoca sull’approccio che fosse preferibile
intraprendere, e ve ne erano anche di nettamente alternativi in campo,
come quelli esibiti con riguardo alla opportunita di diffusione del virus
al fine di conseguire una risposta immunologica estesa nella popolazio-
ne. Si tratta di posizioni effettivamente espressione, stavolta si, di una
opinabilita che fa guadagnare alle prime — al di la dei toni enfatici scelti
nel comunicare, per esempio riguardo alla questione della “immunita di
gregge”?’ — un posto nel dibattito scientifico e contribuisce ad arricchir-
lo*®. Per altro verso, nell’emergenza virale ancora non cessata & stata

» F. TRIMARCHI BANFI, Ragionevolezza e razionalita delle decisioni amministrative,
in Dzr. proc. amm., 2/2019, 313 ss.

%6 Su questo specifico punto, infatti, parte della dottrina (v. F. TRIMARCHI BANFI,
op. cit.), valorizzando I'insegnamento di F. LEDDA (Potere, tecnica e sindacato giudiziario
sull’ Amministrazione pubblica, in Dir. proc. amm., 1983, 371 ss., spec. 430 ss.), sulla di-
scutibilita della distinzione tra accertamenti e apprezzamenti tecnici, atteso il rilievo tra-
sversale dell’impossibilita di proposizioni empiriche assolutamente certe, osserva come
la validita della contrapposizione possa essere messa in dubbio sol che si pensi alle ipo-
tesi in cui “I'incertezza verte sul livello delle probabilita che determinati fatti si siano
verificati nel passato o si verificheranno nel futuro”.

" Le iniziali dichiarazioni rese dal premier britannico Boris Johnson hanno in que-
sto senso sollevato un acceso dibattito intorno alla accettabilita di una prospettiva che
sacrificasse le generazioni piti vulnerabili in nome dell’obiettivo di conseguire una rispo-
sta immunologica diffusa nel paese. Per una ricostruzione delle coordinate giuridiche
rilevanti nel quadro ordinamentale interno rispetto a cui collocare un simile approccio,
si veda G. TROPEA, I/ Covid-19, lo Stato di diritto, la pietas di Enea, in federalismi.it,
18.3.2020. Sull’immunita di gregge C. NADOTTL, Coronavirus, cos’é I'immunitd di gregge
e perché potrebbe non funzionare, 14.3.2020, in repubblica.it, e E. LONGO, Immunitd di
gregge Covid-19/11 virologo “ha logica”, lo pneumologo “teoria sballata”, 18.3.2020, in #/-
sussidiario.net.

% Avverte perd, valorizzando il pensiero di Foucault, il pericolo di un governo che
si fondi su fatti dichiaratamente falsi, riferendosi alla assimilazione talvolta occorsa negli
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immediatamente percepibile 'incertezza che circonda i fatti (prima an-
cora che la loro qualificazione e le valutazioni), e che attiene alla proba-
bilita che essi si verifichino nel futuro: si pensi solo ai riscontri fattuali
che hanno ad oggetto il grado di virulenza dell’elemento patogeno, il
numero dei contagi, il numero dei decessi (dunque I'andamento di en-
trambi i fenomeni), 'efficacia delle terapie impiegate, la risposta
dell’'impiego di farmaci, e cosi via. Allora, gia solo sul piano della tecni-
ca chiamata in causa dalla sequenza epidemica, I'incertezza ha investito
al contempo il processo conoscitivo (a volte ricognitivo) dei fatti ma an-
che lattivita di scelta, e cio senza scomodare la “fragile” contrapposi-
zione tra scienze esatte e inesatte, neutralizzata in qualche misura gia sul
fronte della tutela giurisdizionale delle posizioni soggettive colpite da
decisioni che incorporino valutazioni tecnico-scientifiche”. E se

accadimenti di cui si discute tra “Covid-19 e banale influenza”: A. FARANO, La Repub-
blica degli scienziati?, cit.. Nella medesima prospettiva segnala “forme di sfruttamento
dell’incertezza che & propria del sapere scientifico ... come mezzo per dare parvenza
scientifica a posizioni nella sostanza fondate esclusivamente su ragioni di tipo non scien-
tifico”, come identificazione del livello di pericolosita del coronavirus con quello carat-
terizzante “una normale influenza”, L. DEL CORONA, Le decisioni pubbliche ai tempi del
coronavirus: tra fondatezza scientifica, principio di precauzione e tutela dei diritti, in Bio-
law Journal, 2/2020, 18.3.2020

# Su questo specifico punto appare di utilita la sintesi fornita ancora da F. TRIMAR-
CHI BANFI, op. cit., che compendia il passaggio in cui la giurisprudenza amministrativa
abbandona un sindacato di mera ragionevolezza sui processi decisionali in cui avessero
luogo valutazioni tecnico-discrezionali, per approdare a un sindacato sulla attendibilita
delle valutazioni tecniche compiute dall’amministrazione, sulla scorta della considera-
zione che “I'applicazione dei saperi ‘inesatti’ non produce dunque risultati che sono
senz’altro opinabili, e che per questa ragione mancano di un parametro che decida della
loro accettabilita”. 1l dibattito in tema ¢ ampissimo e di questo si indicano qui, senza
pretese di esaustivitd, alcuni riferimenti: D. DE PRETIS, Valutazione amministrativa e
discrezionalita tecnica, Padova, 1995, 11 ss.; C. MARZUOLL, Potere amministrativo e valu-
tazioni tecniche, Milano, 1985; F. LEDDA, op. cit.; F. MERUSI, Variazion: su tecnica e pro-
cesso, in Dir. proc. amm., 2004, 974 ss.; F. CINTIOLI, Discrezionalita tecnica (dir. amm.)
(ad vocem), in Enc. dir., Annali, 11, 471 ss. Parte qualificante della riflessione in argo-
mento & stata occasionata dall’analisi dell’attivita delle autorita indipendenti, e del sin-
dacato sul loro operato dal giudice amministrativo. Su questo si veda: P. LAZZARA, Au-
torita indipendenti e discrezionalitd, Padova, 2001; F. MERUSI, Giustizia amministrativa e
Autorita indipendenti, in Annuario 2002 AIPDA, Milano, 2003, 175 ss.; R. VILLATA,
Giurisdizione esclusiva e amministrazioni indipendenti, in Annuario 2002 AIPDA, Mila-
no, 2003, 201 ss.; M. RAMAJOLI, Potere di regolazione e sindacato giurisdizionale, in E.
FERRARI — M. RAMAJOLI - M. SICA (a cura di), I/ ruolo del giudice di fronte alle decisioni
amministrative per il funzionamento dei mercati, Torino, 2006, 265; F. CINTIOLI, Giudice
amministrativo, tecnica e mercato, Milano, 2005. Sulle evoluzioni del sindacato del giu-
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I'indeterminatezza (in parte irriducibile) della tecnica ha assunto signifi-
cativa rilevanza sul piano della controllabilita delle decisioni dell’am-
ministrazione, complicandone lo svolgimento tutte le volte in cui sia
apparso arduo isolare I'esercizio dell’attivita conoscitiva (idealmente
precedente) dal provvedere (successivo) e quindi le scelte collocabili in
tale secondo momento, I'incertezza della scienza della quale si & fatto
esperienza nel tempo di contenimento del contagio da Covid-19, prelu-
de e accompagna, non solo I'assunzione di decisioni connotate da di-
screzionalita politico-amministrativa’’ ma, decisioni lato sensu politiche.

Accanto alla indeterminatezza della tecnica v’é quindi un terreno ri-
conducibile al potere di autodeterminazione del decisore, prima che
amministrativo, politico, che naturalmente apre spazi di incertezza,
connaturati alla “liberta del fine” — che caratterizza I'attivita del legisla-

dice amministrativo, ed in particolare sulle aperture schiuse al sindacato del GA
sull’attendibilita delle operazioni tecniche si veda A. TRAVI, I/ giudice amministrativo e
le controversie tecnico-scientifiche formule vecchie e vecchie soluzioni, in Dir. pubbl.,
2004, 439 nonché anche per un’analisi critica di volta in volta utilizzati dalla giurispru-
denza F. LIGUORI, La funzione amministrativa. Aspetti di una trasformazione, Napoli,
2013, 137 ss.; dello stesso A., gia, 1] sindacato “debole” sulle valutazioni riservate delle
autoritd indipendenti, in Giorn. dir. amm., 2003, 601; ID., Le valutazion: tecniche com-
plesse dell AGCM e il Consiglio di Stato: un percorso apparentemente compiuto, in giu-
stamm.it, 2008; ID., Le valutazioni tecniche complesse dell AGCM e il giudice ammini-
strativo, in AANV., Studi in onore di Alberto Romano, 11, Napoli, 2011, 1311-1327.

*® La sindacabilita della discrezionalita tecnica e i progressi registrati dalla giuri-
sprudenza amministrativa in tale direzione sono come noto ancorati oltre che alla di-
stinzione tra opportunitd ed opinabilita, alla possibilita di isolare le valutazioni
sull’interesse pubblico oggetto di riserva dell’amministrazione dai giudizi tecnici: sul
punto si rinvia alla bibliografia citata alla nota precedente.

*1 “Nonostante qualche autorevole voce contraria, cosi la dottrina come la giuri-
sprudenza sono difatti da noi concordi nel ritenere che esista, nella discrezionalita, un
margine libero di scelta e di volonta, costituito appunto dall’attivita rivolta alla ponde-
razione dell’opportunita di attuare in un modo o nell’altro questo o quell’interesse, del
quale sia certa, nel caso concreto, la rilevanza rispetto agli scopi della funzione. Non si
parli di merito, se si vuole, e non si distingua, se si preferisce, tra merito e discrezionali-
ta; non si neghi pero che la necessita della scelta discrezionale dipende soltanto dal valo-
re che si assegni agli interessi emergenti dalla situazione, ossia da un giudizio lato sensu
politico che in nessun modo risulta dall’applicazione di una preesistente norma sociale o
da una regola di esperienza”: cosi A. PIRAS, Discrezionalitd amministrativa (voce), in
Enc. dir., X111, 1964, 65 ss.; M.S. GIANNINI, I/ potere discrezionale della pubblica ammi-
nistrazione, Milano, 1939; L. BENVENUTI, La discrezionalita amministrativa, Padova,
1986, spec. 87 ss.; F.G. SCOCA, La discrezionalita nel pensiero di Giannini e nella dottri-
na successiva, in Rv. trim. dir. pubbl., 2000, 1046 ss.
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tore e, secondo gradazioni diverse, altri atti di carattere normativo’
nonché la categoria degli atti politici’® — e alla necessita di seguire in
qualche misura la scienza, come si ¢ detto, incerta’®. Uno degli elementi
sui quali si scarica comprensibilmente il margine di indeterminatezza
dei saperi che guidano le scelte del decisore pubblico, nel tracciare
I'agenda di contenimento del contagio e di gestione della emergenza sa-
nitaria, & 'orizzonte temporale entro il quale cessino gli accadimenti®
che hanno dato causa alle misure di cui si fa questione. Tornando alle
dinamiche di svolgimento dell’attivita conoscitiva di cui si discorreva,
tale orizzonte era dipendente dal grado di probabilita che una serie di
fatti smettessero (e smettano ancora in parte) di verificarsi, o specular-
mente che una serie di fatti (terapie farmacologiche e non, strategie di
distanziamento sociale, crescente disponibilita e impiego di dispositivi
di ventilazione in terapia intensiva®, e cosi via) producessero una serie

*2 A. ROMANO TASSONE, La normazione secondaria - Fonti, soggetti e situazioni giu-
ridiche soggettive, in AA.NV., Diritto amministrativo, Bologna, 1993, 189-190.

» Cfr. Cons. St., Sez. V, 27.7.2011, n. 4502, in Foro amm.- C.d.S., 2011, 2439: “gli
atti politici costituiscono espressione della liberta politica commessa dalla Costituzione
ai supremi organi decisionali dello Stato per la soddisfazione di esigenze unitarie ed in-
divisibili a questo inerenti e sono liberi nella scelta dei fini, mentre gli atti amministrati-
vi, anche quando sono espressione di ampia discrezionalita, sono comunque legati ai
fini posti dalla legge”. In tema si veda per un’analisi dell’incidenza spiegata dalla dispo-
sizione di cui all’art. 7, c. 1, c.p.a. sul dibattito intorno alla questione dell’atto politico,
essenzialmente esaurita nella scienza amministrativista, dal tema della sua sindacabilita,
G. TROPEA, Genealogia, comparazione e decostruzione di un problema ancora aperto:
latto politico, in Dir. amm., 3, 2012, p. 329 ss., che rinvia per la riproposizione della tesi
dell’atto politico come atto libero nel fine a S. COGNETTI, Principio di proporzionalita.
Profili di teoria generale e di analisi sistematica, Torino, 2011, 240. In tema v. pure G.
CERRINA FERONI, La sindacabilita giudiziaria dell’atto politico. Un’aberrazione costitu-
zionale, in Lacostituzione.info, 7.2.2019, e S. CURRERI, L’atto politico é sempre insindaca-
bile?, ivi, 9.2.2019.

* Sulle valutazioni tecnico-scientifiche sottese alle scelte legislative si veda R. BIN,
La Corte e la scienza, in A. D’ALOIA (a cura di), Bio-tecnologie e valori costituzionali, To-
rino, 2005, 1, ss.; A. IANNUZZI, I/ diritto capovolto. Regolazione a contenuto tecnico-
scientifico e Costituzione, Napoli, 2018.

» V. ancora R. LEONCINI, Verso il post emergenza Covid-19, cit.: “allo stato attuale
manca certezza su almeno tre aspetti rilevanti. Nessuno per ora, sembra in grado di for-
nire previsioni ragionevolmente attendibili sull’epidemiologia del virus; esiste una evi-
dente eterogeneita nella definizione e nell’efficacia delle misure di contenimento; non
esiste alcuna certezza sui tempi di sviluppo di un eventuale vaccino”.

’¢ Accanto all'aumento della disponibilita dei posti letto in terapia intensiva, obiet-
tivo identificato come prioritario sin dall’avvio della strategia di contenimento del nuo-
vo Coronavirus (su questo cfr. I'aggiornamento Tabella potenziamento servizi sanitari
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di conseguenze fattuali leggibili in termini quantitativi (numeri dei con-
tagi, numeri dei decessi). I fatti, accertati ed apprezzati dalla tecnica — in
parte indeterminata, come si & detto — sono al centro quindi non solo
delle misure precauzionali restrittive, ma anche di quelle, speculari, che
erodono la latitudine delle restrizioni progressivamente imposte, dise-
gnando la strada, incerta, del ritorno alla stagione della ordinarieta.
Non & un caso che la formalizzazione di questo rapporto di connessione
assai significativo tra politica e tecnica — che, si ¢ accennato, non puod
leggersi riduttivamente come dipendenza della prima dalla seconda —
abbia trovato un suo snodo manifesto, dal punto di vista organizzatorio,
in un processo di entificazione. Quest’ultimo ha operato, in senso debo-
le”’, affidando la funzione tecnico-consultiva di valutazione dei rischi
rilevanti nell’attuale contesto emergenziale a Comitati di esperti scelti’®,

del 203.2020 n. 3803 in hup://www.regioni.it/newsletter/n-3803/del-20-03-
2020/ coronavirus-aggiornamenti-sui-servizi-sanitari-20977/), viene documentato un al-
lentamento della pressione sui reparti di terapia intensiva sin dalla fine di aprile (su cui
cfr.  Terapia  intensiva, occupati 2.635 posti letto del 20.4.2020, in
https://www.truenumbers.it/coronavirus-terapia-intensiva/). Questo andamento, accom-
pagnato alla determinazione — pure in qualche misura registrata (sul punto cfr. Corona-
virus, le Regioni riducono le terapie intensive e il governo lancia I'allarme: “¢ troppo pre-
sto”, 25.4.2020 in bttps://www.ilmattino.it/primopiano/sanita/coronavirus
_news_terapie_intensive_ridotte_regioni_morti_contagi_mappa_oggi-5191628.html) — di
rimodulare in senso riduttivo, in ragione della tracciata contrazione del numero dei con-
tagi, le postazioni disponibili nei reparti di terapia intensiva, ¢ determinante nella ado-
zione di misure funzionali al graduale superamento del distanziamento sociale e alla ri-
presa delle attivita economiche. La cifra corrispondente all’attuale disponibilita di posti
letto nei reparti di terapia intensiva a livello nazionale & riportato nel Documento del
22.4.2020, Valutazione di politiche di riapertura utilizzando contatti sociali e rischio di
esposizione professionale su cui vedi 77zfra nota 48.

7 Ci si riferisce all’alternativa tra una entificazione di tipo forte, basata
sull’attribuzione delle funzioni rilevanti ad un organismo/autorita indipendente, ed una
entificazione di tipo debole che, invece, conserva la funzione decisoria in capo
all’'organo politico che controlla le valutazioni scientifiche operate dall’organismo tecni-
co. Sul punto, con riguardo alla settore della sicurezza alimentare, rispetto al riparto
delle competenze rispettivamente di valutazione e di gestione del rischio, si veda M.
RAMAJOLL, La giuridificazione del settore alimentare, in Dir. amm., 4/2015, 657 ss..

*® Per una ricostruzione del ruolo esercitato in vari Paesi, non solo europei, dalla
scienza nell’adozione delle misure di contrasto all’emergenza Coronavirus, e per la “en-
tificazione” che ha dato corpo a questa richiesta di supporto scientifico da parte della
politica, si veda L. CUOCOLO, Presentazione, in ID. (a cura di), I diritti costituzionali di
fronte all emergenza Covid-19. Una prospettiva comparata, in federalismi.it, 31.3.2020.
Sulla scelta del Governo di avvalersi dell’ausilio di un comitato tecnico scientifico si ve-
da pure L. DEL CORONA, Le decisioni pubbliche ai tempi del coronavirus ..cit..
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operanti presso il Governo, e lo ha fatto, appunto prevedendo un dop-
pio registro: quello (I'unico fino allo scorso 10 aprile) delle valutazioni
tecnico-scientifiche che hanno fondato le misure di contenimento, e
quello, pit di recente venuto in emersione, degli apprezzamenti destina-
ti a guidare la simmetrica dinamica di riduzione delle restrizioni. Gli ac-
certamenti e gli apprezzamenti che hanno informato le prime appaiono
far capo essenzialmente alla scienza medica, come indica chiaramente la
composizione del Comitato tecnico-scientifico — istituito ai principi di
febbraio scorso per coadiuvare il Capo del Dipartimento della prote-
zione civile nell’adozione delle “pit opportune misure di prevenzione
necessarie a fronteggiare la diffusione delle patologie derivanti da agenti
virali trasmissibili”*” — destinato a valutare i pericoli operanti essenzial-
mente sul piano sanitario. In vista della graduale ripresa delle attivita
economiche inibite e della mitigazione delle ulteriori restrizioni ha pre-
so corpo 'idea che la tecnica sino ad un certo punto a disposizione del
decisore politico — quella medica — dovesse essere integrata con saperi
esperti attinti dall’area economica e sociale, condivisi nell’insieme dai
membri del Comitato di esperti in materia economica e sociale, istituito
con un D.P.C.M. del 10 aprile*. Questo doppio registro di competenze,
e la scelta di affidarlo a due diversi comitati tecnici, la cui rispettiva
composizione riflette le prime, non sembrano peraltro essere stati scon-
fessati dalla integrazione del (primo) Comitato tecnico-scientifico, an-
corché essa sia stata dichiaratamente collegata “alla fase di ripresa gra-
duale delle attivita sociali, economiche e produttive”*!. La presenza nel

** Cost il Decreto del Capo Dipartimento del 5.2.2020 n. 371 (art. 2) di istituzione
del Comitato scientifico previsto dall’art. 2 della Ordinanza del 3.2.2020 n. 630.

4 Cfr. il D.P.C.M. del 10.4.2020 che istituisce il Comitato di esperti in materia eco-
nomica e sociale destinato ad operare in coordinamento con il Comitato tecnico scienti-
fico di cui all’art. 2, c. 1, dell’'Ordinanza n. 630/2020 cit.. La compagine del Comitato
risulta costituita da esperti di psicologia sociale, economia, statistica economica, statisti-
ca sociale, diritto del lavoro, sociologia economica, discipline giuridiche, psichiatria.
Che la recente istituzione del Comitato in materia economica e sociale fosse funzionale
soprattutto a supportare I’adozione delle misure di allentamento del regime di conteni-
mento delineato in forza della decretazione intervenuta sino ad aprile 2020 viene con-
fermato anche dalle dichiarazioni del P.d.C.M. che hanno accompagnato I'approvazione
del D.P.C.M. del 10.4.2020 cit., e il riferimento espresso ivi operato, alla c.d. “fase 2”,
programma attraverso il quale “far ripartire il sistema produttivo” che “poggia su due
pilastri: I'istituzione di un gruppo di lavoro di esperti e il protocollo di sicurezza nei
luoghi di lavoro” (su cui cfr. http://www.governo.it/it/coronavirus-misure-del-governo).

1 Cfr. in questo senso le premesse dell’Ordinanza n. 663 del 18.4.2020 recante “Ul-
teriori interventi urgenti di protezione civile in relazione all’emergenza relativa al rischio
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Comitato di ulteriori esperti — che esprimono tutti perizie attinte dalla
scienza medica o, quanto alle apparenti eccezioni, competenze comun-
que rilevanti per il ruolo istituzionale esercitato dai primi in compagini
burocratiche attive nel comparto sanitario*” — & cioé funzionale ad ope-
rare il coordinamento con I'altro Comitato, che esaurisce in qualche mi-
sura la funzione di confortare una transizione sostenibile verso un regi-
me economico e sociale ordinario. Il contemperamento di differenti esi-
genze? — schematizzando, di contenimento e prevenzione dell’emer-
genza sanitaria da un lato, di conservazione di un accettabile livello di
esercizio delle attivita economiche e di integrazione sociale, dall’altro
lato — prelude in linea di principio all’adozione non solo di misure con-
tenitive e di distanziamento, ma anche di quelle, successive, che hanno
tracciato e tracciano il graduale e inverso percorso. Se si accoglie 'idea
che quel contemperamento debba essere operato alla luce di acquisizio-
ni tecnico-scientifiche, anche la scelta di estendere 'ambito della tecnica
interrogata in una fase avanzata dell’emergenza non & del tutto esente
da rilievi critici.

sanitario connesso all’insorgenza di patologie derivanti da agenti virali trasmissibili” con
la quale ¢ stata resa stabile la presenza nel Comitato tecnico-scientifico di ulteriori
esperti con i quali la composizione del primo era stata integrata (possibilita contemplata
dall’art. 2, c. 1, dell’Ord. n. 630 del 2020 cit.) in relazione “a specifiche esigenze”.

2 L’Ord. n. 663/2020 cit., nell'integrare stabilmente la composizione del Comitato
tecnico-scientifico, ha modificato I'art. 2 dell’ord. n. 630/2020 cit.. Tra i componenti
dello stesso, accanto a quelli iniziali, figurano al momento: il presidente del Consiglio
superiore di sanita del Ministero della salute; il Direttore generale dell’ Agenzia italiana
del farmaco; I'Ispettore generale della sanita militare del Ministero della difesa; il Diret-
tore generale della programmazione sanitaria del Ministero della salute e il Direttore
generale dei dispositivi medici e del servizio farmaceutico del Ministero della salute. La
formazione rispettivamente economica e giuridica per gli ultimi due non altera la fisio-
nomia disciplinare dell’organo. Segnala criticamente la marginalizzazione della presenza
di virologi tra i componenti G. MINEO, Coronavirus, nel comitato anti-virus neanche un
virologo, in 7l tempo.it, 29.4.2020.

# Tra le misure che il Comitato in materia economico-sociale ¢ stato chiamato a
elaborare e proporre al Presidente del Consiglio vi sono, accanto a quelle “necessarie
per fronteggiare I’emergenza epidemiologica” — formula, come visto, che ricalca quella
ricorrente nel Decreto n. 371/2030 cit. per il Comitato tecnico-scientifico — le misure
“per la ripresa graduale nei diversi settori delle attivita sociali, economiche e produttive,
... che tengano conto delle esigenze di contenimento e prevenzione dell’emergenza”. La
lettera della disposizione pare quasi riflettere I'idea che questo Comitato possa farsi ca-
rico, sul piano scientifico, di entrambe le istanze che rappresentano i termini del bilan-
ciamento.
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4. Tempo e principio di precauzione

Sui nodi segnalati rileva I'incidenza del principio di precauzione, del
quale in questa sede non pud neanche richiamarsi la traiettoria di svi-
luppo*, ma ci si limita a segnalare che esso trova come fisiologico terre-
no di esercizio proprio la complessita e il margine indeterminato schiu-
so dai saperi esperti®, e che ¢ in sostanza diretto a fornire un criterio
guida per dare una risposta e governare I'incertezza dei rischi*.

Le scelte regolative che riflettono il principio traducendosi in misu-
re precauzionali — come quelle che nelle scorse settimane hanno inciso
sulle condotte dei consociati nel senso di restringerne la sfera di liber-
ta*, o come quelle che specularmente provano a rispristinare le dinami-
che di ordinario esercizio di certe liberta nell’attuale contesto di “ripar-

# In particolare sul passaggio che si situa nella dinamica procedurale di applicazio-
ne del principio, rappresentato dall’obbligo per le autorita di richiedere una valutazione
scientifica del rischio, ancorché non accompagnato dall’obbligo per le medesime di con-
formarsi al parere degli esperti, e sulla circostanza che nel caso dell’emergenza virale da
Covid-19 vi sarebbe al riguardo una assenza di dati e una mancanza di informazione tale
da non permettere di chiarire se tale obbligo sia stato rispettato effettivamente in Italia,
si veda A. DONATI, L’Europa e la crisi del coronavirus: alla (ri)scoperta del principio di
precauzione, in Biolaw Journal, 2/2020, 16.3.2020. Sul principio di precauzione si veda
F. DE LEONARDIS, I/ principio di precauzione, in M. RENNA-F. SAITTA (a cura di), Studi
sui principi del diritto amministrativo, Milano, 2012, e ID., Il principio di precauzione
nell amministrazione di rischio, Milano, 2005; R. FERRARA, [ principi comunitari di tutela
dell ambiente, in Dir. Amm., 2005, 509 ss.; ID., Precauzione e prevenzione nella pianifica-
zione del territorio: la ‘precauzione inutile’?, in La sicurezza del territorio. Pianificazione e
Depianificazione, Quaderni Riv. giur. ed., Milano, 2014, 55.

# Peraltro, per la lettura del principio nel senso che lo stesso, rimarcando “lo statu-
to epistemologico dell’ignoranza nella scienza contemporanea” affrancherebbe il diritto
dalla “sottomissione alla scienza”, “optando per azioni orientate a favore della sicurez-
za”, si veda T. PENNA, I/ principio di precauzione tra diritto e scienza nell emergenza da
Couvid-19, in Biolaw Journal, 2/2020, 20.3.2020, che richiama sul punto M. TALLACCHI-
NI, Before and beyond the precautionary principle: Epistemology of uncertainty in science
and law, in Toxicology and Applied Pharmacology, 207, 2005, 645-651.

% Sulla distinzione tra incertezza e rischio R. LEONCINI, op. cit., segnala come “la
prima manch: totalmente della possibilita di fornire una misura quantitativa circa le
probabilita di un evento”, laddove “quando ¢ possibile esprimere questa misura si parla
di rischio”.

47 Per I'idea che le due forme di confinamento incidano direttamente sulla liberta
personale piuttosto che solo sulla liberta di circolazione si veda L. CUOCUOLO, I diritti
costituzionali di fronte all emergenza Covid-19: la reazione italiana, in 1d. (a cura di), I
diritti costituzionali di fronte all’emergenza Covid-19, cit., 12 ss..
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”48

tenza sono operate sulla base di una valutazione delle probabilita,

* Ci si riferisce alla c.d. Fase Due della strategia di contenimento dell’emergenza
Covid-19, il cui avvio lo scorso 4 maggio era stato annunciato dallo stesso Presidente del
CdM nella conferenza stampa del 26.4.2020 (cfr. Covid-19 La “FASE DUE”
http://www.governo.it/it/articolo/conferenza-stampa-del-presidente-conte/14518) che ha
preceduto la pubblicazione del D.P.C.M. del 26.4.2020 recante “Ulteriori disposizioni
attuative del decreto-legge 23 febbraio 2020 n. 6”, in GU n. 108 del 27.4.2020. Nel
quadro di attivita e di condotte consentite da tale DPCM in una prospettiva di graduale
allentamento delle misure restrittive precedentemente dettate, si segnala innanzitutto il
prolungamento di una serie di limitazioni all’esercizio di liberta e diritti [si vedano quel-
le relative allo svolgimento delle attivita scolastiche, la cui frequenza continuava ad esse-
re sospesa: cfr. art. 1, c. 1, lett. k) D.P.C.M. del 26.4.2020 cit.); come quelle relative alla
liberta di culto che avrebbe continuato (in ragione della formulazione testuale delle rela-
tive disposizioni) a non poter essere esercitata nel contesto di cerimonie religiose, quindi
fruendo della somministrazione dell’eucarestia, ma solo nelle forme consentite dalla
previsione — gia contemplata dalla previgente disciplina dell’emergenza in atto (si veda il
DPCM del 10.4.2020, art. 1, c. 1, lett. i) e prima DPCM del 8.3.2020, artt. 1, c. 1, lett. i)
e 2, c. 1, lett. v)) — di un’apertura dei luoghi di culto “condizionata all’adozione di misu-
re organizzative tali da evitare assembramenti di persone, tenendo conto delle dimen-
sioni e delle caratteristiche dei luoghi, e tali da garantire ai frequentatori la possibilita di
rispettare la distanza tra loro di almeno un metro” (cfr. altresi art. 1, c. 2, lett. h), D.L n.
19/2020 cit.)]. In secondo luogo ¢ intervenuta la prescrizione di (nuove) condotte attive,
rese necessarie da un’attenuazione del distanziamento sociale (come ad esempio I'uso
obbligatorio di “protezioni delle vie respiratorie nei luoghi chiusi accessibili al pubblico
e comunque in tutte le occasioni in cui non sia possibile garantire continuativamente il
mantenimento della distanza di sicurezza”- cfr. art. 3, c. 2, D.P.C.M. del 26.4.2020 cit.).
L’incidenza delle valutazioni tecniche sulle determinazioni assunte dall’Esecutivo nei
sensi qui, solo parzialmente, richiamati sarebbe in particolare valutabile alla luce dei
contenuti di una relazione (pubblicata tra gli altri su
https://www.corriere.it/cronache/20_aprile_28/valutazione-politiche-riapertura-utilizzan-
do-contatti-sociali-rischio-esposizione-professionale-827d5f1a-894d-11ea-8073
abbb9eae2eet.shtml) del 22.4.2020 elaborata dal Comitato tecnico-scientifico intitolata
“Valutazione di politiche di riapertura utilizzando contatti sociali e rischio di esposizio-
ne professionale”, nella quale tra le altre cose — rinviandosi qui ai profili disciplinati dal
DPCM del 26.4.2020 ai quali si & scelto di riferirsi in questa sede — si legge che “riaprire
le scuole innescherebbe una nuova e rapida crescita epidemica di Covid-19. In partico-
lare la sola riapertura delle scuole potrebbe portare allo sforamento del numero di posti
letto in terapia intensiva attualmente disponibili a livello nazionale”, o ancora che “ci
sono delle incertezze sul valore dell’efficacia dell’'uso di mascherine per la popolazione
generale dovute a una limitata evidenza scientifica, sebbene le stesse siano ampiamente
consigliate”, e che pertanto “la raccomandazione all’uso delle mascherine per comunita
in tutti i luoghi pubblici confinati o a rischio di aggregazione ... da parte di tutta la po-
polazione” vada considerata tra le “variabili determinanti per contenere il valore di
RO<1”. Tra le reazioni critiche sollevate dagli esiti della selezione dei settori da attrarre
nella strategia di allentamento delle restrizioni operata dal D.P.C.M. n. 26.4.2020 si se-
gnalano quelle della Conferenza episcopale italiana, sintetizzate nel documento n. 34 del
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appunto, che si verifichino dei rischi, e dunque sono dirette ad evitarne
il prodursi, sebbene finiscano di frequente per porre in concreto una
questione di rapporto e di bilanciamento tra diversi (ulteriori a quelli

26.4.2020 in https://www.olir.it/wp-content/uploads/2020/04/DPCM-laposizione-della-
CEIL-%E2%80%93-Chiesacattolica.it_.pdf, in cui la Chiesa segnalava la necessita di “ri-
prendere la sua azione pastorale” parallelamente alla riduzione delle “limitazioni assun-
te per far fronte alla pandemia”. Sugli esiti che i rilievi della CEI hanno prodotto
sull’'adozione di misure atte a garantire una graduale riespansione della liberta di culto si
veda il Protocollo del 7.5.2020 riguardante la graduale ripresa delle celebrazioni liturgi-
che con il popolo — ora Allegato 1 al D.P.C.M. del 17.5.2020 — che ha dettato una serie
di prescrizioni utili ad assicurare, a far data dal 18.5.2020, che lo svolgimento delle fun-
zioni religiose avvenisse nel rispetto delle “norme di distanziamento”. In ordine a que-
sto specifico profilo, per il periodo della c.d. Fase DUE, ossia quello che ha preso avvio
dal 18 maggio, assume rilievo la previsione di cui all’art. 1, c. 8 del D.L. n. 33 del
16.5.2020 che, fermo il divieto di “assembramento di persone in luoghi pubblico o
aperti al pubblico”, ha distinto le sorti delle cerimonie religiose da quelle di “manifesta-
zioni, eventi e spettacoli di qualsiasi natura con la presenza di pubblico”, per i quali le
modalita atte a garantirne uno svolgimento in linea con le prescrizioni funzionali a evita-
re una nuova diffusione del contagio, continuano ad essere stabilite con dei DPCM (la
norma fa riferimento ai “provvedimenti adottati ai sensi dell’art. 2, del DL. n.
19/2020”). Sul punto ¢ intervenuto il D.P.C.M. del 17.5.2020 cit. che all’art. 1, c. 1, lett.
0) ha stabilito che “le funzioni religiose con la partecipazione di persone si svolgono nel
rispetto dei protocolli sottoscritti dal Governo e dalle rispettive confessioni di cui agli
allegati da 1 a 77, riprendendo 'omologa previsione recata dal D.L. n. 33/2020, art. 1, c.
11 in tal senso fornendo copertura alla prassi avviata con il citato Protocollo del
7.5.2020, e proseguita con la sottoscrizione in data 15.5.2020 di ulteriori protocolli (con
le Comunita ebraiche; con le Chiese Protestanti, Evangeliche, Anglicane; con le Comu-
nita ortodosse, islamiche, etc..) che figurano tra gli Allegati da 2 a 7 del D.P.C.M. del
17.5.2020 cit.. Nel solco della riflessione in ordine alla necessita del Governo di conser-
vare una interlocuzione con le confessioni religiose funzionale ad elaborare le regole di
svolgimento delle funzioni religiose sino al termine della fase di emergenza, si situa la
scelta in inserire in sede di conversione in legge del D.L. n. 19/2020, dopo la previsione
relativa alla possibilita di sospendere (adottando le misure di cui all’art. 2 dello stesso
decreto) le cerimonie civili e religiose e di limitare ’accesso ai luoghi di culto, quella
(art. 1, c. 2, lett. h-bis) relativa alla “adozione di protocolli sanitari, d’intesa con la Chie-
sa cattolica e con le confessioni religiose diverse dalla cattolica, per la definizione delle
misure necessarie ai fini dello svolgimento delle funzioni religiose in condizioni di sicu-
rezza”. Sullo sviluppo diacronico, attraverso le varie fasi della gestione dell’emergenza,
del bilanciamento della liberta religiosa con il diritto alla salute si veda G. BLANDO, Li-
berta religiosa e liberta di culto ai tempi del Covid-19: una questione di bilanciamento, in
federalismiit, 5.5.2020, anche per I'analisi della questione del bilanciamento in questo
settore alla luce della peculiarita del tema dei rapporti tra Stato e Chiesa, e degli spettri
assiologici che ne sono espressione, risolta nel senso della necessita per il legislatore
emergenziale di orientarsi con la “bussola della neutralita”.
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che si ¢ inteso fugare) rischi*’, bilanciamento secondo taluno ben piu
problematico di quello tra diritti, proprio perché ancorato alla dose di
incertezza connaturata all'impiego di saperi tecnico-scientifici™.

Il rischio ¢ espressamente evocato, con tutto cid che ne consegue in
termini di legittimazione dello svolgimento di una dinamica incerta, per
esempio dal D.L. n. 19 del 25 marzo scorso, e per giunta in una posi-
zione strategica. Il decreto, che operava chiaramente nella prospettiva
di far ordine tra le misure di regolazione restrittiva sino a quel momento
messe in campo’’, elencando quelle di possibile adozione per il futuro,
all’art. 1, c. 2, ha riportato la dimensione dell’accettabilita (secondo i
noti parametri dell’adeguatezza e della proporzionalita) delle restrizioni
che ne sarebbero scaturite al “rischio effettivamente presente su specifi-
che parti del territorio ovvero sulla totalita di esso”. La quantificazione
del rischio si sostanzia in accertamenti ma anche in apprezzamenti, ope-
razioni che i saperi esperti conducono — come si ¢ cercato di dire per
rapidi cenni — su un terreno spesso scivoloso’. L’aspirazione ad un

# Alcuni dei quali sono cioé dipendenti proprio dalle condotte imposte dalle mi-
sure regolative/restrittive e quindi sostituiscono i rischi che le misure stesse tendono a
scongiurare, come mette in rilievo G. PITRUZZELLA, La societa globale del rischio. Brevi
riflessioni a partire dal divieto di sport e attivita motorie all’aperto, in giustiziainsieme.it,
24.3.2020 che sostiene sul punto anche una contraddizione con il principio di precau-
zione.

°* Sul punto sempre G. PITRUZZELLA, op. cit., che oppone al dato dell’inde-
terminatezza della tecnica il carattere definito della portata dei diritti, funzionale alla
determinazione sufficientemente precisa, da parte dell’interprete piti in generale e nello
specifico in sede giurisdizionale, dell’entita del sacrificio accettabile per i termini posti
in relazione.

°l Intravede un “approccio sistematico al regime dell’emergenza” nel D.L. n.
19/2020 (nella versione precedente alla conversione in legge 22.5.2020 n. 35), che ha il
“merito di predeterminare, questa volta in modo puntuale ... la tipologia di restrizioni
che possono essere arrecate alle liberta” e che sottende “I’idea di stilare un regime — ec-
cezionale ma stabile — dell’emergenza”, F. CINTIOLI, Su/ regime del lockdown in Italia
(note sul decreto legge n. 19 del 25 marzo 2020), in federalismi.it, 6.4.2020. Sui rischi che
sottendono la teorizzazione di “uno stato d’eccezione permanente”, si veda G. AZZARI-
T1, 1] diritto costituzionale d eccezione, in Costituzionalismo.it, 1, 2020, che sul punto pe-
1o si riferisce all’eventualita che si radichi 'opinione in base alla quale “in fondo dalla
tragedia si pud uscire con nuove e pill efficienti regole che valgono anche per il futuro,
nell’ordinaria amministrazione”, prefigurando per esempio I'impiego stabile del “voto a
distanza”.

>2 Sul punto cfr. R. FERRARA, Emergenza e protezione dell’ambiente nella “societd del
rischio”, in Foro amm. — T.A.R., 10, 2005, 3356 ss.: “¢ davvero evidente che ogni pur
superficiale e approssimativo discorso sui temi del rischio e dell’emergenza (oltre che,
naturalmente, dell’incertezza) deve fare i conti con il nodo terribile della Scienza, con la
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tempo “finito”, determinato e certo, reclamata, come si dira, dalle rego-
le dell’emergenza, e riproposta anche in questo decreto per necessita di
aderire al modello — laddove al c. 1 la stessa disposizione di apertura
impone, con riguardo alle misure adottabili, la predeterminazione
dell’efficacia temporale (“per periodi determinati”), del termine di du-
rata massima (“ciascuno di durata non superiore a trenta giorni”), il ri-
spetto del termine finale utile per la reiterazione delle misure stesse
(“fino al 31 luglio 2020”)” — nei fatti & messa in discussione dal ponte
gettato, attraverso il richiamo al rischio, ad operazioni conoscitive
dell’'andamento epidemiologico connotate da assenza di certezze assolu-
te. Che se poi da considerazioni in ordine al metodo si passa ad un giu-
dizio sul merito delle scelte operate in Italia per fronteggiare la sequen-
za epidemica, e qualora dovesse giudicarsi non ragionevole il bilancia-
mento dei contrapposti interessi seguito alla istruttoria sui rischi prefi-
gurabili’™, ci si potrebbe anche avvedere di una dilatazione del “tempo
della precauzione”, e quindi della durata delle misure restrittive adotta-
te in questa prospettiva. Taluno in questo senso sottolinea come, per
esempio, la scelta iniziale di evitare una serie di misure di contenimento
per tutelare le ragioni dell’economia abbia rivelato una incapacita di in-
dividuare rischi, oltre che per la salute pubblica, per la stessa protezione
degli interessi economici, di fatto danneggiati dalla successiva adozione
di misure restrittive ben piti gravose di quelle inizialmente evitate™.

Gli orizzonti temporali delle misure precauzionali schiusi dal risk

sua cronica, e non superabile, inidoneita a saper fornire verita assolute o comunque
sempre controllabili. Ossia: con I'intrinseco modo di essere della Scienza e delle tecno-
logie, con il loro essere sempre relative ed in continuo superamento”.

% Si tratta, come rammenta anche la lettera della disposizione, del termine origina-
riamente fissato dalla delibera del CdM con cui ¢é stata attivata — ai sensi dell’art. 24 del
d. lgs. n. 1/2018 - I'intera sequenza emergenziale, del 31.1.2020, recante “Dichiarazione
dello stato di emergenza in conseguenza del rischio sanitario connesso all’insorgenza di
patologie derivanti da agenti virali trasmissibili”, per la durata di sei mesi dalla data del
provvedimento.

> Sul processo di individuazione dei rischi, e quindi sull’istruttoria che precede il
bilanciamento degli interessi, si rinvia alle considerazioni svolte da R. FERRARA, Emzer-
genza e protezione dell'ambiente nella “societa del rischio”, cit., con riguardo all’esem-
plare caso della VIA: “tanto piti fondato, ragionevole ed opportuno sara un procedi-
mento di valutazione di impatto ambientale, con il connesso provvedimento conclusivo,
quanto maggiore sia stata la capacita del valutatore, e dunque del decisore pubblico, di
supportare iter ricognitivo e decisionale con una razionale attivita di comparazione e di
misurazione dei rischi eventualmente implicati”.

% L. DEL CORONA, op. cit., 6.
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management, nella duplice prospettiva di azione e inazione in cui esso si
traduce, sono percio, in certa misura, incerti.

5. 1 tempo dell’ emergenza: linee di svolgimento del fattore temporale tra
esigenza di controllo dell'incertezza ed aspirazione alla stabilita

Eppure c’¢ nel rischio e nell’'uso che aspira a farne il modello della
precauzione, un’ambizione a vincere e a regolare l'incertezza, e con
questo a ridefinire il volto del tempo, facendogli assumere “un diverso
ruolo ordinatore” e informandone il passaggio “da entita infinita e di-
sponibile a valore organizzato”®. A questo tentativo di strutturare una
strategia di controllo e gestione dei rischi sarebbe cioé sottesa la volonta
di controllare 'emergenza, prevederla, pianificarla, producendone in
certa misura una normalizzazione’’, e in cid, pitl che in una dinamica di
progressione, sarebbe ravvisabile la contiguita tra i concetti (pur distin-
ti) di rischio ed emergenza®.

> R. FERRARA, op. ult. cit., nel riportare le considerazioni di J. Le Goff, L'Europe est
elle née au Moyen Age?, Parigi, 2003, sulla scoperta nel Medioevo del valore del rischio.

°7 Muovendo anzi dal dato della “costante” presenza della emergenza secondo ta-
luno: in questo senso R. FERRARA, op. ult. cit., sottolinea che “I'incertezza si diversifica,
anzi, dal rischio perché, a differenza di questo stesso, non sara agevolmente misurabile e
dunque quantificabile, mentre il valore dell’emergenza, il suo presentarsi come
un’eventualita costante e reale in ogni tempo ed in ogni ordinamento giuridico comples-
so, evidenzia, per cosi dire, la natura stessa delle cose”. Sulla “societa del rischio” U.
BECK, La société du risque. Sur la voie d’'une autre modernité, Parigi, 2001. In tema si
veda A. POLICE, M. D’ORSOGNA (a cura di), Dal diritto del rischio al diritto
dell’emergenza, Napoli, 2018.

*% Distinzione che rimonta secondo A. FIORITTO, L’amministrazione dell’ emergenza
tra autoritd e garanzie, Bologna, 2008, 12, alla “prevedibilita dell’evento” insita nel ri-
schio, che puo quindi essere regolato dal diritto, e alla situazione imprevista rappresen-
tata dall’emergenza “che normalmente non ¢ esplicitamente regolata dal diritto vigente
e che deve essere affrontata come un’eccezione rispetto al sistema dei valori giuridica-
mente riconosciuti”. Per questi infatti la contiguita tra i due concetti, diffusamente pra-
ticata, anche nel diritto amministrativo dove i due termini vengono utilizzati come sino-
nimi, andrebbe ravvisata nelle possibili relazioni instaurabili tra gli stessi, in una dina-
mica sostanzialmente di progressione: si veda ad esempio I'ipotesi in cui 'emergenza si
presenti “come risultato di un’attivita rischiosa ma autorizzata dall’amministrazione sul-
la base di specifiche norme (il rischio che produce I’emergenza)”. Nella prospettiva di
progressione si pone pure T. PENNA, I/ principio di precauzione tra diritto e scienza
nell emergenza da Covid-19, cit., in riferimento al passaggio da un’amministrazione del
rischio a un’amministrazione di emergenza, compendiato dall’abbandono di “misure di
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Nondimeno la difficolta di “misurare” — nella durata oltre che ri-
spetto ad altri parametri — 'evento che giustifica 'intrapresa di inter-
venti emergenziali ¢ stata segnalata anche con riguardo alle vicende del-
la pandemia da Covid-19, tanto da consentire per qualcuno di distin-
guerne le sorti dalle stesse calamita naturali tradizionalmente™ oggetto
della regolazione dettata dalle ordinanze di necessita e urgenza®. Per
quanto la misurabilita del rischio, intesa quale slancio teso a dominare
I'incertezza, consenta al fondo di tracciare una distinzione tra il primo e
la seconda, 'intensita del rischio ¢ per vero indicativa (in senso inverso)
del grado di conoscibilita della situazione che & suscettibile di prodursi
o non prodursi. E questa & I'idea che pare sottendere I'impostazione ac-
colta in Italia nel conformare I'attivita di monitoraggio della circolazio-
ne del virus alla quale ¢ stato subordinato I’allentamento delle misure di
lockdown e I'adozione di misure funzionali alla riattivazione del tessuto
economico e sociale. Quello prefigurato ¢ un sistema di classificazione

contenimento localizzate” a quelle dirette a fronteggiare gli “ulteriori focolai dislocati in
diverse aree del Paese”.

> Nonostante i tratti del tutto peculiari della “stagione dell’emergenza” prodottasi
tra fine del secolo scorso e primo decennio del nuovo, anche a valle dell’adozione della
legge quadro in materia di protezione civile, e anche con un esercizio dei poteri in esa-
me “ai limiti del concetto di emergenza”, come sottolineato da F. CINTIOLI, op. ult. cit.,
spec. 5 ss.. Osserva come non sia possibile alcuna assimilazione “tra I’attuale eccezionale
stato di necessita e le ordinarie crisi perpetue o le emergenze perenni cui siamo abituati
in tempi ‘normali’” G. AZZARITL, I/ diritto costituzionale d’eccezione, cit.. Sempre in or-
dine alla peculiarita dell’emergenza sanitaria in atto e quelle “che sovente affliggono il
Paese” M. LUCIANTI, I/ sistema delle fonti del diritto alla prova dell’emergenza, in Rivista
AIC, 2/2020, 10.4.2020, 109 ss., spec. 125, che coglie I’elemento differenziale nella cir-
costanza che queste ultime si traducano in “fatti, ormai verificatisi” e che la prima si
declini, invece, come un “processo, in continua e imprevedibile evoluzione”. Avverte
pure l'esigenza di distinguere tra le emergenze, in particolare in ragione del fatto che
alcune di queste, piuttosto che essere imprevedibili — “si devono proprio alla insipienza
dell’'uomo” — A. RUGGERI, I/ coronavirus contagia anche le categorie costituzionali e ne
mette a dura prova la capacita di tenuta, in Dir. reg., 1/2020, 368 ss.., spec. 371, che evo-
ca farraginose regole, carenze nelle strutture, nei mezzi e nel personale, riferendosi a
titolo esemplificativo ai tempi dei processi, o ancora a “precise determinazioni di politi-
ca economica”.

% Sul punto F. CINTIOLL, op. ult. cit., afferma: “La calamita naturale, pur nella sua
estrema tragicitd, quando colpisce una zona terremotata o alluvionata, & un evento co-
munque ‘misurabile’ e I'ordinanza libera appresta rimedi che valgono per quella vicen-
da”. Sottolinea come il carattere “pandemico” della emergenza in atto non si riferisca
solo all’ “aspetto territoriale” ma anche “agli ambiti sociali attraversati” A. RUGGERI, 1/
coronavirus contagia anche le categorie costituzionali e ne mette a dura prova la capacita di
tenuta, cit., 368.
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del rischio basato su un set di indicatori, di valori soglia e di valori di
allerta da sottoporre ad un controllo periodico, i cui esiti sono determi-
nanti al fine di confermare o rivedere le misure adottate, ed in definitiva
dunque, al fine di stabilire la durata di ciascuna fase di gestione della
epidemia, la velocita di avvicendamento tra una fase e I'altra®’. Accanto
a questi tempi dalla quantificazione incerta, esistono tempi “certi” ai
quali la ratio stessa del sistema di classificazione rimanda, assolvendo
quest’ultimo alla funzione di scandire la frequenza dell’aggiornamento
che le amministrazioni sono chiamate ad effettuare®. L’adozione (con-
ferma/modifica) delle misure di contenimento ¢ condizionata dalla valu-
tazione del livello del rischio — suggerendo il suo intensificarsi una riva-
lutazione delle stesse misure® — secondo una dinamica in cui dalla diffi-

¢! Si veda il Decreto del Ministro della Salute del 30.4.2020 di adozione dei criteri
relativi alle attivita di monitoraggio del rischio sanitario di cui di cui all’allegato 10 del
D.P.C.M. 26.4.2020. Secondo il Documento elaborato dalla Direzione generale della
prevenzione sanitaria e direzione generale della programmazione sanitaria (“Principi per
il monitoraggio del rischio sanitario connesse al passaggio dalla fase 1 alla fase 2”): “Le
soglie definite negli indicatori proposti sono volte a monitorare il mantenimento di que-
sti criteri” per la fase di transizione nella gestione Covid-19 (mantenimento di un nume-
ro di nuovi casi di infezione stabile o un aumento limitato; mantenimento o riduzione
del numero di casi di trasmissione in strutture che ospitano popolazioni vulnerabili e
assenza di segnali di sovraccarico dei servizi sanitari); “sono inoltre identificati valori di
allerta che devono portare ad una valutazione del rischio congiuntamente nazionale e
della/e regioni/PP.AA. interessate, per decidere se le condizioni siano tali da richiedere
una revisione delle misure adottate/da adottare ed eventualmente anche della fase di
gestione dell’epidemia”.

62 Sj tratta di una frequenza settimanale secondo I’All. 10 cit.: “Una classificazione
aggiornata del rischio per ciascuna Regione/P.A. deve avvenire almeno settimanalmen-
te. Il Ministero della Salute, tramite apposita cabina di regia, che coinvolgera le Regio-
ni/PP.AA. e I'Istituto Superiore di Sanita, raccoglie le informazioni necessarie per la
classificazione del rischio e realizza una classificazione settimanale del livello di rischio
di una trasmissione non controllata e non gestibile di SARS-CoV-2 nelle Regio-
ni/PP.AA.”.

© Cfr. infatti la previsione di cui all’art. 2, ¢. 11 del DPCM del 26.4.2020 cit., a
mente della quale “i dati del monitoraggio sono comunicati giornalmente dalle Regioni
al Ministero della Salute, all'Istituto superiore di sanita e al comitato tecnico-scientifico
... nei casi in cui dal monitoraggio emerga un aggravamento del rischio sanitario, indi-
viduato secondo i principi per il monitoraggio del rischio sanitario di cui all’allegato 10
... il Presidente della Regione propone tempestivamente al Ministro della Salute, ai fini
dell’'immediato esercizio dei poteri di cui all’art. 2, c. 2, D.L. n. 19/2020, le misure re-
strittive necessarie e urgenti per le attivita produttive delle aree del territorio regionale
specificamente interessate dall’aggravamento”. L’omologa previsione introdotta del
D.L. n. 33/2020 cit., art. 1, c. 16, che prelude ad una fase di ulteriore allentamento delle
misure restrittive nell’ambito della c.d. FASE DUE, avviata lo scorso 18 maggio, include
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colta di apprezzamento — dunque dalla irriducibilita dell’incertezza —
deve inferirsi appunto un grado elevato di rischio®.
E diretta conseguenza di questa resistenza alla “misurabilita” della

tra le attivita di cui garantire uno svolgimento in condizioni di sicurezza grazie al moni-
toraggio in parola, le attivita economiche e sociali, accanto a quelle produttive; assorbe
il precedente duplice riferimento ai Principi di cui all’Allegato 10 del DPCM del
26.4.2020 e ai criteri oggetto del decreto ministeriale, nell’esclusivo rinvio al Decreto del
Ministro della Salute del 30.4.2020 cit. che adotta appunto detti criteri; ma, soprattutto,
in ordine alla eventualita che debbano essere operate delle rimodulazioni — per il futuro
non solo in ragione di un aggravamento del rischio sanitario, ma piti in generale “in re-
lazione all’andamento della situazione epidemiologica sul territorio” — delle misure di
contenimento in vigore, che conseguentemente per I’avvenire vengono definite non pitt
solo restrittive “necessarie e urgenti”, ma anche “ampliative”, in luogo dell’ordinanza
del Ministro della Salute ai sensi dell’art. 2, c. 2 del D.L. n. 19/2020, da adottare su
proposta dei Presidenti delle Regioni, prevede I’esercizio del potere di ordinanza regio-
nale, con contestuale comunicazione al Ministro della Salute. Cid peraltro accompagna-
to dalla puntualizzazione che tale potere pud essere esercitato solo “nelle more
dell’adozione dei DPCM di cui all’art. 2, del D.L. n. 19/2020”, nel tentativo di esibire
coerenza con la previsione di cui all’art. 3, c. 1 dello stesso D.L. n. 19/2020, ma con
P’ampliamento del ventaglio delle misure adottabili — anche meno restrittive, quindi am-
pliative — e dei motivi della rimodulazione, non solo aggravamento del rischio sanitario
ma anche attenuazione. Della trasmissione non sempre tempestiva dei risultati del moni-
toraggio effettuato in sede regionale danno conto M. GUERZONI e F. SARZANINI, Misure,
dati e spostamenti. Le regole per aprire dal 18, in 1] Corriere della Sera, 15.5.2020, rife-
rendo della comunicazione inviata dai Ministri della Salute e per gli Affari regionali e le
autonomie il 14.5.2020 nella quale si sollecitavano i Presidenti delle Regioni e si rimar-
cava che “la acquisizione tempestiva dei dati costituisce condizione essenziale per il cor-
retto funzionamento del sistema di rilevazione e contenimento del rischio collegato alla
gestione di una nuova epidemia non controllata”.

% Si veda ancora I'Allegato 10, Principi per il monitoraggio del rischio sanitario, cit.,
nel quale, dopo la definizione della nozione di rischio rilevante ai fini della valutazione
di cui si discute — esso & “definito come combinazione della probabilita e dell'impatto di
una minaccia sanitaria”, per ciascuno dei quali il documento riporta degli algoritmi di
calcolo — si avverte: “se non sara possibile una valutazione secondo le modalita descrit-
te, questa costituira di per sé una valutazione di rischio elevata, in quanto descrittiva di
una situazione non valutabile e di conseguenza potenzialmente non controllata e non
gestibile”. E. GROSSO, Legalitd ed effettivita negli spazi e nei tempi del diritto costituzio-
nale dell’emergenza. ...cit., svolge rilievi critici in relazione alla mancata ostensione dei
«dati di monitoraggio» su cui si fonda la classificazione tempestiva del livello di rischio
e dell’algoritmo utilizzato per trasformare i parametri rilevanti in un unico «indice di
pericolosita», sottolineando il «vulnus alla democrazia costituzionale» scaturente dalla
sottrazione a «qualsiasi valutazione ed eventuale falsificazione» della verificabilita in
concreto da parte della comunita scientifica dei dati di cui si & detto, soprattutto in con-
siderazione del fatto che nell’attuale fase di convivenza con il virus, apparendo il c.d.
‘test di proporzionalitd’ pitl aleatorio e discutibile, «diventa assolutamente imprescindi-
bile» un «rigoroso aggancio a dati certi, verificabili, pubblici».
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pandemia — volto speculare dell’incertezza — connessa anche alla “con-

tinuita della fonte del’emergenza”,® & la possibilita di prolungare lo

stato di emergenza che, per un verso, si legge nella previsione, ad opera
del D.L. n. 19/2020, della reiterabilita delle misure, e per altro verso, &
connessa alla eventualita® che I'orizzonte temporale semestrale nel qua-
le si & originariamente mosso il Consiglio dei Ministri con la delibera
iniziale che la proclamato lo stato di emergenza, lo scorso 31 gennaio —
fornendo al legislatore elementi per fissare, allo stato dei fatti, il termine
ultimo delle reiterazioni possibili® — possa essere rivisto®, con cio cur-

® Cosi F. CINTIOLI, op. ult. cit., 8. Tutto cid a tacer del carattere durevole delle
conseguenze socio-economiche (cfr. supra note 17 e 18) innescate dalla crisi in atto.

% Cfr. art. 1, c. 1, D.L. n. 19/2020, anche dopo la conversione in L. n. 35/2020, per
la reiterabilita delle misure e per I'indicazione del termine finale dello stato di emergen-
za inizialmente dichiarato con la delibera del 31 gennaio 2020.

¢7 Sul punto mette conto evidenziare come, secondo il Codice di protezione civile,
il termine della durata dello stato di emergenza di rilievo nazionale sia di dodici mesi e
sia prorogabile per ulteriori dodici mesi (d. lgs. n. 1/2018, art. 24, c. 3). Una deroga
espressa a tale previsione é recata dall’art. 15, c. 1 del D.L. n. 162/2019, come modifica-
to in sede di conversione in L. 28.2.2020 n. 8, in relazione allo stato di emergenza pro-
clamato per gli eventi verificatisi nel Comune di Genova a seguito del crollo del Ponte
Morandi, che “puo essere prorogato fino ad una durata complessiva di tre anni”, non-
ché per lo “stato di emergenza conseguente agli eventi sismici che hanno colpito i co-
muni della Provincia di Campobasso, a far data dal 16 agosto 2018 (art. 15 citato, c. 2).
Per gli ulteriori stati di emergenza “in scadenza al 31 luglio 2020 e non pit prorogabili”
ai sensi della disciplina qui richiamata & stata prevista da ultimo una proroga di “ulterio-
ri sei mesi” dal D.L. 19.5.2020, n. 34 recante “Misure urgenti in materia di salute, soste-
gno al lavoro e all’ economia, nonché di politiche sociali connesse all emergenza epidemio-
logica da COVID-19”, c.d. Decreto Rilancio (art. 14, c. 4) su cui v. Znfra nota 127.

% Del resto in questa direzione sembra muoversi il carattere aperto delle previsioni in
ordine al “termine dello stato di emergenza” da quantificarsi in base al rinvio — che esse
operano per relationem — alle previsioni della delibera del CdM che ha dichiarato lo stato
di emergenza. Solo a titolo esemplificativo si veda I'art. 6, c. 4 del D.L. 8.4.2020, n. 22,
conv. in L. n. 41 del 6.6.2020, in materia di misure urgenti per lo svolgimento degli esami
di Stato di abilitazione all’esercizio delle professioni regolamentate e dei tirocini. La dispo-
sizione, nel contemplare il periodo che le amministrazioni competenti devono tenere in
conto nel valutare il conseguimento dei requisiti necessari alla partecipazione agli esami di
Stato, fa riferimento al “periodo ricompreso tra il 9 marzo 2020 e il termine dello stato di
emergenza deliberato dal Consiglio dei Ministri in data 31 gennaio 2020”, con cio eviden-
temente indicando un termine finale che, sulla scorta di una deliberazione ulteriore rispet-
to a quella del 31 gennaio scorso, potrebbe essere differito rispetto a quello inizialmente
previsto. Di tenore analogo la previsione di cui all’art. 4, c. 1 e 32, c. 1, del D.L. 8.4.2020,
n. 23, conv. in L. n. 40 del 5.6.2020, in materia di accesso al credito e di adempimenti fi-
scali, di poteri speciali nei settori strategici, nonché di salute e lavoro, di proroga dei ter-
mini amministrativi e processuali (c.d. Decreto Liquidita).
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vando nella prospettiva della “stabilita” la stessa emergenza e le misure
in cui essa viene rappresentandosi®.

Nella progressione degli eventi prodottisi a partire dalla dichiara-
zione dello stato di emergenza lo scorso 31 gennaio, il fattore tempo
viene continuamente in rilievo, esibendo prospettive funzionali di volta
in volta diverse — coordinata di esercizio della funzione (espressa attra-
verso gli atti tipici di gestione dell’emergenza); condizione di legittimita
degli atti adottati (delle misure restrittive delle liberta per esempio); og-
getto di considerazione diretta da parte del regolatore (per esempio nel-
la disciplina — adottata in questa fase emergenziale — di sospensione dei
termini procedimentali e processuali); orizzonte entro il quale si svilup-
pa 'emergenza (la durata della emergenza da regolare e governare) — e
declinandosi di conseguenza in termini differenti, addirittura, a volte,
alternativi: come un tempo sospeso, come un tempo dilatato, come un
tempo certo o incerto, come un tempo breve/accelerato o prolungato,
come un tempo compresso o dilatato. Le molteplici linee di svolgimento
che il tempo viene descrivendo nella stagione dell’emergenza, ed in que-
sta in particolare, si aprono proprio nell’area in cui: 'ambizione a go-
vernare la “societa del rischio” attraverso modelli precauzionali si misu-

% In ordine alla “emergenza stabilizzata” su di un piano pit generale si rinvia
all’analisi di S. STAIANO, Brev: note su un ossimoro: ['emergenza stabilizzata, in S. STAIA-
NO (a cura di), Grurisprudenza costituzionale e principi fondamentali. Alla ricerca del nu-
cleo duro delle Costituzioni, Torino 2006, 649 ss.. Una “stabilizzazione” del registro de-
lineato sulla base delle misure emergenziali pare cogliersi nell’auspicio, formulato dal
Ministro per la pubblica amministrazione nella Direttiva n. 3/2020 del 4.5.2020 recante
“Modalita di svolgimento della prestazione lavorativa nell’evolversi della situazione epi-
demiologica da parte delle pubbliche amministrazioni”, relativo all’incremento del “la-
voro agile nella fase successiva all’emergenza”, conseguibile perseguendo la “necessita
di mettere a regime e rendere sistematiche le misure adottate nella fase emergenziale, al
fine di rendere il lavoro agile lo strumento primario nell’ottica del potenziamento
dell’efficacia e dell’efficienza dell’azione amministrativa”. Sulle insidie che sottendono
la prospettiva di conservare nell’ordinaria amministrazione le regole sperimentate du-
rante ’emergenza si veda perd, ancora, G. AZZARITI, I/ diritto costituzionale d eccezione,
cit., IV, nonché E. GROSSO, Legalita ed effettivita negli spazi e nei tempi del diritto costi-
tuzionale dell’ emergenza, cit.. per il quale la scelta di attribuire significato pregnante al
principio di temporaneitd delle misure adottate, che ne circoscrive la tollerabilita
all’obiettivo raggiungimento dello scopo sotteso, induce a ritenere “sommamente peri-
colosi ... e minacciosi per la tenuta dell’ordine costituzionale, i discorsi di chi oggi pro-
va a sostenere che, dopo la pandemia, ‘nulla potra essere come prima’”, sicché “E vero
esattamente il contrario. Tutto (nel senso della nostra vita individuale e sociale e
dell’esercizio dei nostri diritti individuali e collettivi) deve il piti presto possibile tornare
ad essere proprio come prima e tutti devono agire affinché tale obiettivo sia raggiunto”.
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ra con la complessita del calcolo e dell’apprezzamento; la logica del
controllo dell’emergenza in una prospettiva di gestione del rischio, fisio-
logicamente, di lungo periodo, cui & sottesa un’aspirazione di stabilita,
si confronta con l'orizzonte di breve periodo degli atti che tradizional-
mente regolano 'emergenza (si vedano, per esempio, le coordinate della
necessita e dell’'urgenza); I'esigenza di certezza appare in tensione con
un quadro di regole (sia del diritto che della tecnica) non sempre e non
integralmente certo, e con fatti (prima ancora che con regole) che fati-
cano a trovare regolazione in una previa disciplina, ché anzi integrereb-
bero significativamente essi stessi per questo loro modo di apparire,
quale necessita appunto, la fonte della regola™. Gli accadimenti tipici di

" La qualificazione della stessa necessita come fonte legittimante — che qui ¢ intesa,
invece, solo integrata dalla necessita — ¢ stata autorevolmente sostenuta, come noto, da
S. ROMANO, Suz decreti-legge e lo stato di assedio in occasione del terremoto di Messina e
Reggio-Calabria, in Riv. dir. pubbl., 1909 parte 1, 251-272: “La necessita ... deve conce-
pirsi come una condizione di cose che, almeno di regole e in modo compiuto e pratica-
mente efficace, non puo essere disciplinata da norme precedentemente stabilite. Ma es-
sa non ha legge, fa legge ... il che vuol dire che costituisce essa medesima una vera e
propria fonte di diritto”. Segnala come “ammettendo la necessita come fonte, la si do-
vrebbe anteporre alla stessa Costituzione, il che non ha alcun riscontro positivo”, e che
“se mai la Costituzione venisse (pur provvisoriamente) travolta per ragioni emergenziali
non potremmo desumere la legittimita dell’evento dalla necessita, ma dovremmo parlare
di vera e propria rottura costituzionale” M. LUCIANI, I/ sistema delle fonti del diritto alla
prova dell’ emergenza, cit., 113. Sul punto si rinvia a S. STAIANO, Né modello né sistema.
La produzione del diritto al cospetto della pandemia, cit., secondo il quale, dinanzi alle
modalita confuse e sovrapposte di produzione del diritto durante ’'emergenza “¢ solo
possibile tenere saldi alcuni punti di orientamento, di tipo in prevalenza metodologico:
non concepire, come si diceva, la necessita come fonte autonoma del diritto ... perché
non vi sono, nei fatti che & dato osservare, ragioni che possano indurre a non riportare il
fenomeno nella sfera deontica della Costituzione come norma”. Per una diversa pro-
spettazione, secondo la quale “non si pud negare che la necessita ‘di fatto’ assurga a fon-
te autonoma qualora provvedimenti siano indispensabili per fronteggiare esigenze im-
provvise e imprevedibili che mettono in discussione I’esistenza stessa dello Stato e della
comunita di riferimento”, si veda G. AZZARITL, I/ diritto costituzionale d’eccezione, cit..
Sulla distinzione tra fonte del diritto e presupposto giustificativo, riferibile alla necessita
rispetto all’adozione di provvedimenti di urgenza, tipicamente decreti-legge, si veda an-
che L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, Bologna, 1996, 235 ss.. Si veda altresi R.
CAVALLO PERIN, I/ diritto amministrativo dell' emergenza per fattori esterni
all amministrazione pubblica, in Dir. amm., 1/2005, 777 ss., spec. 779 per la puntualizza-
zione, con riguardo alla teoria della necessita come fonte del diritto — e per il periodo
antecedente all’adozione della 1. n. 100 del 1926 per la collocazione della decretazione
d’urgenza nella gerarchia delle fonti secondo un assetto poi recepito dalla Costituzione
— che “la necessita (fonte) non era nemmeno per un momento confusa con la legge, e
neanche al tempo lo poteva divenire se non attraverso un riconoscimento da parte
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una stagione emergenziale sono in misura qualificante — almeno per
quella parte che si ¢ detto non risulta prevedibile — fatti indeterminati e
incerti, ma le misure dirette a fronteggiare tali accadimenti sottendono
un bisogno di dominare questa incertezza, e di recuperare margini di
certezza: in questa direzione vanno anche le stesse cautele che il legisla-
tore ha apprestato per salvaguardare un indirizzo per quanto possibile
unitario e unico dell’agenda di contenimento del contagio epidemico —
dettando una clausola di cedevolezza dell’esercizio dei poteri di ordi-
nanza regionali, collegata alla competenza, alla salvaguardia delle attivi-
ta strategiche “per I’economia nazionale” "', alla tempestivita dell’in-

dell’ordine costituito a mezzo degli organi competenti a farlo in quel determinato pe-
riodo storico (parlamento). Ove difettasse il riconoscimento del fatto illegale del gover-
no ... della necessita non si sarebbe piti potuto parlare come diritto oggettivo”. Per la
peculiare collocazione nel sistema delle fonti della disciplina tesa a salvaguardare la salu-
te pubblica si veda O. RANELLETTI, Istituzioni di diritto pubblico. 1l nuovo diritto pubbli-
co italiano, Padova, 1929, secondo il quale vi sono “momenti in cui la massima salus pu-
blica suprema lex, ha il pit illimitato e incondizionato valore”.

"t Cfr. in questo senso D.L. n. 19/2020 cit., art. 3, c. 1, a mente del quale “