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La crisi sanitaria ha trasformato le relazioni tra Stato e cittadini, conducendo a limitazioni temporanee dei diritti fondamentali e facendo emergere conflitti tra le due dimensioni della salute, come diritto della persona e come diritto della comunità, e tra il diritto alla salute e le esigenze del sistema economico. Per far fronte all’emergenza, si è modificato il tradizionale equilibrio tra i poteri dello Stato, in una prospettiva in cui il tempo dell’emergenza sembra proiettarsi ancora a lungo sul futuro. La pandemia ha inoltre potenziato la centralità del digitale, dall’utilizzo di software di intelligenza artificiale per il tracciamento del contagio alla nuova connettività del lavoro remoto, passando per la telemedicina. Le nuove tecnologie svolgono un ruolo di prevenzione e controllo, ma pongono anche delicate questioni costituzionali: come tutelare la privacy individuale di fronte al Panopticon digitale? Come inquadrare lo statuto delle piattaforme digitali, veri e propri poteri tecnologici privati, all’interno dei nostri ordinamenti? La ricerca presentata in questo volume e nei due volumi collegati propone le riflessioni su questi temi di studiosi afferenti a una moltitudine di aree disciplinari: medici, giuristi, ingegneri, esperti di robotica e di IA analizzano gli effetti dell’emergenza sanitaria sulla tenuta del modello democratico occidentale, con l’obiettivo di aprire una riflessione sulle linee guida per la ricostruzione del Paese, oltre la pandemia. In particolare, questo secondo volume affronta gli aspetti legati all’etica e ai diritti, al welfare e all’economia, presentando in chiusura le esperienze di Campania, Lombardia e Veneto.
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La ricerca Biopolitica,
            pandemia e democrazia ha approfondito i problemi sanitari, tecnologici,
        giuridici, economici che hanno investito il Paese durante la prima fase della pandemia, è
        stata diretta da Alessandro Pajno e Luciano Violante, rispettivamente direttore scientifico
        e presidente della Fondazione Leonardo, ha interessato 58 studiosi di 21 Università e Centri
        di ricerca. 
Responsabili dei diversi settori del
        lavoro sono stati Carlo Casonato, Edoardo Chiti, Alessandro Pajno, Marco Pandolfi, Oreste
        Pollicino, Spartaco Puttini, Andrea Simoncini, Antonello Soro, Luciano Violante. 
La ricerca è pubblicata in tre distinti
        volumi a contenuto omogeneo: 
1) Problemi di governo; 
2) Etica, comunicazione e diritti; 
3) Pandemia e tecnologie. L’impatto su
        processi, scuola e medicina. 
Il coordinamento e l’attività di
        revisione editoriale dei singoli contributi e di ciascuno dei tre volumi sono stati
        effettuati da Danila Aprea. 
Un particolare ringraziamento a Edgardo
        Angelo Luciano Ferrati, Giulia Rosa Brusin e Francesca Scek, Segreteria della Fondazione
        Leonardo. 
A.P. L.V.



Luciano Violante
            

Introduzione

Luciano Violante Presidente  della  Fondazione  Leonardo-civiltà  delle macchine.





1. Ogni generazione ha avuto il suo trauma; la
                generazione dei padri ha subito il terrorismo e le stragi; quella dei nonni ha
                vissuto la guerra; noi siamo attraversati dalla pandemia. Mai, prima d’ora, era
                avvenuto un evento contemporaneamente così improvviso, invisibile, pervasivo,
                globale. 
Il Covid ha condizionato ogni aspetto
        delle nostre vite. Le libertà, le relazioni sociali, gli affetti familiari, il lavoro, la
        scuola e l’Università, i trasporti, la cura, l’amministrazione della giustizia, l’esercizio
        dei diritti[1]; tutto è stato limitato, condizionato, a tratti stravolto. Ha costretto a
        riscrivere i rapporti tra governo, parlamento, regioni, tra autorità politiche e comunità
        scientifiche; ha frantumato il sistema delle fonti del diritto; ha condizionato le attività
        economiche, la comunicazione e l’informazione. Parlamento[2], governo, magistratura, hanno dovuto rivedere a fondo metodi di lavoro,
        calendari, modalità di esercizio delle funzioni istituzionali. Si sono verificati mutamenti
        anche qualitativi nei rapporti costituzionali, nelle relazioni sociali, nella cura delle
        persone, nel rapporto tra cittadini e Stato, nelle dimensioni della responsabilità civile,
        penale, amministrativa. Il virus uccide in modo silenzioso e non prevedibile[3]; conseguentemente le politiche anti-Covid sono caratterizzate dal sospetto
        perché ciascuno di noi può essere inconsapevole portatore di contagio. Nel sentimento
        diffuso, i controlli, le imposizioni e le restrizioni hanno una giustificazione razionale e
        largamente condivisa. Cesare Pinelli spiega infatti che il diritto alla vita è condizione
        per l’esercizio di ogni altro diritto[4]. Sabino Cassese ha ricordato che in tutto il mondo si levano voci preoccupate
        per l’impatto della pandemia sulle rule of law. La Freedom
        House, ha ricordato lo stesso studioso, ha calcolato nell’ottobre
        scorso che in un quarto dei paesi del mondo la pandemia ha prodotto abusi di potere e che in
        metà degli stati a causa della pandemia sono state introdotte limitazioni alla libertà di
        manifestazione del pensiero[5]. A risultati analoghi è giunta l’Economist Intelligence Unit, osservando che in
        tutto il mondo, per effetto del coronavirus c’è stata una restrizione delle libertà
        fondamentali, più grave nei paesi autoritari, ma paradossalmente la riduzione dei livelli di
        democrazia è stata più rilevante nei paesi democratici che in quelli autoritari[6]. La spiegazione è semplice. I paesi democratici sono partiti da livelli più alti
        di libertà e sono stati costretti a restrizioni del tutto inedite come il divieto di uscire
        di casa, il distanziamento, i limiti all’ospitalità in casa propria. Negli stati autoritari
        le restrizioni adottate per combattere il coronavirus sono state solo piccole estensioni
        delle restrizioni già in atto e quindi hanno fatto scendere solo di pochi punti il già basso
        livello di democraticità. 
 
2. Le politiche anti-Covid sono
            naturalmente autoritarie perché, avendo ad oggetto la vita
        biologica, sono biopolitiche: disciplinano il corpo, attraverso l’obbligo di indossare
        mascherine e il consiglio impositivo della frequente disinfezione, regolano il rapporto tra
        i corpi attraverso il distanziamento sociale e la quarantena, conferiscono centralità non
        criticabile al sapere medico rispetto a ogni altro sapere, presentato come scienza anche
        quando si è trattato solo di competenze specialistiche. La biopolitica costringe a rivedere
        i caratteri fondativi della convivenza democratica: il rapporto con l’altro, il contratto
        sociale, la democrazia sanitaria, il patto di corresponsabilità educativa tra scuola e
        famiglia. La società si è organizzata attorno al modello medico-biologico e riconosce il
        potere politico come biopotere, perché fondato sulla salvaguardia di un bene primario come
        della vita biologica. Il biopotere ha limitato le libertà individuali non più per garantire
        la sicurezza, come nel tradizionale contratto sociale, ma, all’interno di un nuovo contratto
        sociale, per garantire la vita biologica. Il biopotere, nell’esercizio delle proprie
        prerogative, si avvale di conoscenze, quelle mediche, che sono appannaggio di circuiti
        scientifici ristretti e non verificabili da parte del cittadino comune. Questo carattere gli
        conferisce una componente salvifica che lo rende non suscettibile di critica, quasi
        inviolabile; è una prerogativa rafforzata dalla naturale tendenza della politica alla
        costruzione del nemico perché la protezione della vita biologica può condurre in certe
        condizioni culturali a colpire altri esseri umani individuati come pericolo biologico. La
        biopolitica, in definitiva, contiene la possibilità di considerare l’altro come
        virus, che causa infezioni in un corpo sano[7]. Molti ricorderanno che all’inizio della pandemia, definita da alcuni come virus
        cinese, cittadini cinesi sono stati vittime in alcune città italiane di insulti e di
        aggressioni. Sono le conseguenze non volute ma prevedibili del biopotere costruito sulla
        biopolitica. 
 
3. L’emergenza segna l’ora degli Esecutivi[8] e gli esecutivi non apparecchiano pranzi di gala. È quindi entrato in
                gioco il problema della difesa dei valori fondamentali della democrazia in
                situazioni di emergenza biologica. Al fondo ci sono tre drammatici dilemmi: dov’è la
                soglia della tollerabilità dei limiti posti alle nostre vite? Quante iniziative
                autoritarie prese per necessità resteranno quando saremo fuori dell’emergenza? Come
                porre un limite allo strapotere delle grandi compagnie del digitale, senza impedire
                loro di rendere servizi essenziali ai singoli, alle comunità e agli stati?
            
La storia degli ordinamenti giuridici è
        costellata di iniziative emergenziali diventate istituti permanenti. Quando il potere
        politico diventa biopotere, lo scivolo autoritario è sempre possibile. La necessità di
        combattere il virus può infatti indurre il potere politico a ristrutturare il rapporto tra
        autorità e libertà facendo affidamento sulla disponibilità dei cittadini ad accettare, per
        la salvaguardia della vita, anche restrizioni altrimenti inaccettabili. In Ungheria, ad
        esempio, è stata approvata il 30 marzo 2020 una legge che attribuisce al capo del governo il
        potere di derogare a qualunque legge con proprio decreto, senza limiti di tempo[9]. Bisogna perciò sempre e comunque fissare una soglia invalicabile alle
        limitazioni delle libertà individuali e collettive. Il rischio per la democrazia è dietro
        l’angolo. Marta Cartabia, da presidente della Corte costituzionale[10], ha ricordato cinque caratteristiche che rendono giustificate quelle
        restrizioni: necessità, proporzionalità, temporaneità, bilanciamento e possibilità di
        ricorrere al giudice. All’opposto, per reazione alle restrizioni, per convenienze politiche
        o per una sorta di liberismo irresponsabile, sono sorti in tutti i paesi occidentali
        movimenti che contestano o l’entità effettiva del pericolo o la fondatezza delle restrizioni
        o entrambe. 
Nell’ottobre 2020, in Germania i
        contestatori sono entrati nell’edifico del Bundestag e hanno minacciato un ministro e alcuni
        deputati chiedendo loro di non votare una legge che, per contrastare l’espansione della
        pandemia, autorizzava restrizioni particolari ad alcuni diritti di libertà. Manifestazioni
        di piazza si sono avute in molte altre città occidentali. A queste
        manifestazioni si sono affiancate le altrettanto irresponsabili teorie del complotto[11]. In Francia ha spopolato un film, Hold-up, per il quale il
        Covid-19 sarebbe poco più di una banale influenza; la sua drammatizzazione farebbe parte di
        un piano messo a punto dai grandi poteri economici per sottomettere l’umanità. Secondo il
        direttore di una diffusissima emittente, Radio Maria, «Il Covid è un progetto criminale
        delle élite mondiali per eliminare chi non ci sta e ridurci a zombie» (11 novembre 2020).
        Nel novembre 2020 è stata eletta al Congresso degli Stati Uniti una sostenitrice della setta
        QAnon, secondo la quale il mondo è governato da una setta di pedofili e satanisti che
        sarebbero responsabili anche della diffusione del Covid. Queste fantasiose tesi colpiscono
        con informazioni assurde, e naturalmente mai verificate, il rapporto di fiducia tra i
        cittadini e le istituzioni e possono diventare la precondizione per l’invocazione di un
        difensore del popolo, salvatore dal complotto[12]. Nella società digitale il non verificabile diventa
        persuasivo per chi vuole crederci proprio per questa sua non verificabilità, che lo colloca
        in una regione nella quale è richiesta la fede, non la conoscenza. 
 
4. È come se fossimo entrati in un nuovo mondo.
                Papa Francesco, parlando nel 2015 ai vescovi italiani riuniti a Firenze, definì
                questo tempo come cambiamento d’epoca. E in occasione del Natale 2020, il 21
                dicembre 2020, ha approfondito il concetto. 
Siamo – ha detto alla curia romana – in uno di quei
            momenti nei quali i cambiamenti non sono più lineari, bensì epocali; costituiscono delle
            scelte che trasformano velocemente il modo di vivere, di relazionarsi, di comunicare ed
            elaborare il pensiero, di rapportarsi tra le generazioni umane e di comprendere e di
            vivere la fede e la scienza. Capita spesso di vivere il cambiamento limitandosi a
            indossare un nuovo vestito, e poi rimanere in realtà come si era prima. 


In questo volume Alessandro Pajno
        scrive che l’emergenza è una stagione nella quale il tempo ordinario viene sospeso; ma è
        anche una stagione che si proietta oltre se stessa e diventa anche speranza per il futuro[13]. Occorre quindi studiare il presente e cogliere nel presente i segni del futuro.
        Come suggeriva una vecchia canzone di Franco Battiato «trovare l’alba dentro l’imbrunire». È
        evidente che non possiamo coltivare un’idea parentetica di questo
        tempo; alcuni aspetti cadranno; altri invece resteranno, in particolare resterà l’invasività
        della IA, con i suoi innegabili vantaggi e i suoi altrettanto innegabili rischi. 
 
5. C’è rischio per la democrazia. Non si tratta
                solo di impedire gli abusi di un potere politico che approfitti dell’emergenza
                sanitaria per restringere arbitrariamente le libertà[14]. Un secondo rischio, diverso ma non meno rilevante, viene dal potere
                effettivamente esercitato dalle Big Tech, che erogano servizi indispensabili su base
                globale utilizzando tecniche di intelligenza artificiale[15]. L’intreccio incontrollato tra biopotere, legittimato dalla salvaguardia
                della vita biologica, e tecnopotere, legittimato dalla capacità di rendere al
                cittadino e allo Stato servizi irrinunciabili, può partorire mostri. 
Un terzo rischio viene dalla
        constatazione che i rischi per la democrazia hanno perso ogni connotato di gravità perché
        richiamati con troppa frequente leggerezza nella polemica politica. Tuttavia il problema c’è
        ed è sentito non solo dagli studiosi e dai politici più avvertiti, ma anche da molte istanze
        internazionali. Nel dicembre 2020 la Commissione europea ha varato due progetti: un
            Digital Service Act che ha tra i suoi scopi una better
            protection of fundamental rights e un Data Governance
            Act che ha lo scopo di «support the set-up and development of common European
        data spaces in strategic domains, involving both private and public players: health,
        environment, energy, agriculture, mobility, finance, manufacturing, public administration
        and skills»[16]. 
L’UE, con la Commissione von der Leyen,
        passa dalla logica del mercato unico digitale, proprio della Commissione Juncker, ad una
        linea che individua un nuovo equilibrio tra nuove tecnologie, diritti fondamentali e stato
        di diritto. Si è raggiunta la consapevolezza che i più grandi attori
        del digitale non esercitano solo un diritto di iniziativa economica, ma sono diventati veri
        e propri poteri privati. Di qui l’inasprimento di alcune sanzioni economiche e uno standard
        più elevato di trasparenza e responsabilità su come i fornitori intervengono sui contenuti e
        sui processi algoritmici per una più rigorosa tutela dei diritti fondamentali[17].
    
Come per tutti i poteri, anche per
        quelli digitali si pone l’esigenza di una disciplina che li regoli senza
            soffocarli. 
    
 
6. La Fondazione Leonardo ha come propria linea
                strategica l’Umanesimo digitale, una filosofia dell’esistenza per la quale la
                tecnica deve essere sempre e comunque subalterna alla persona. Il digitale è la
                tecnologia chiave della nostra epoca. Modella le relazioni, il lavoro,
                l’apprendimento. Grazie al digitale, Uber, la più grande compagnia di taxi al mondo,
                non possiede un taxi. Facebook, il più popolare social network, non crea contenuti.
                Airbnb, il più celebre intermediario di alloggi per vacanze, non possiede un solo
                alloggio. Siamo in presenza di una tecnologia sempre più mediatrice tra vita
                materiale e vita immateriale, tra individuo e comunità, tra cittadini e
                amministrazioni. A differenza delle altre grandi innovazioni, come il vapore o
                l’elettricità, il digitale può plasmare i nostri pensieri, colonizzare le nostre
                opinioni, emulare comportamenti umani come la conversazione e la risoluzione di
                problemi. È stato scritto che Facebook definisce chi siamo, Amazon definisce cosa
                vogliamo, Google definisce cosa pensiamo[18]. Le reti digitali sono come le strade consolari dell’antica Roma, che
                mettevano in comunicazione luoghi apparentemente irraggiungibili ed erano utilizzate
                da eserciti, mercanti, comuni cittadini, letterati, ma anche da grassatori e
                banditi. L’IA, come tutte le grandi innovazioni, presenta opportunità e rischi. Il
                digitale va difeso, esteso, potenziato, garantito nell’accesso e nella fruizione a
                tutti in condizione di eguaglianza, sussidiarietà ed inclusione. Ma è necessario
                acquisire una «capacità d’uso» alla quale deve corrispondere una capacità di governo
                che metta al centro la persona. L’Umanesimo propone un fondamento valoriale al
                primato dell’uomo rispetto alla tecnica e conseguentemente pone la decisione umana
                come risolutiva nello sviluppo della IA e delle sue applicazioni. I valori di
                dignità, libertà, responsabilità devono essere presenti e condizionanti in tutti i
                processi che si avvalgono della IA, sia nell’ideazione che nella realizzazione dei
                singoli prodotti. La macchina digitale pensa se stessa come illimitata e
                onnipotente; l’Umanesimo chiede invece che la macchina incorpori il concetto di
                limite proprio dell’essere umano. In tal modo la macchina, nel rendere i propri
                servizi, non prende il sopravvento. L’obiettivo è un digitale «mite», che serva
                l’essere umano e non miri a sostituirlo, «duttile», che si adatti alle esigenze
                della persona, «trasparente», che sia fondato su algoritmi conoscibili, «equo», che
                non sia discriminatorio, «affidabile», perché degno di fiducia. 
Il rischio è che il futuro non sia
        dominato dalla mitezza del digitale, bensì dalla sua prepotenza, che i nuovi sovrani non
        siano i cittadini responsabili ma i grandi over the top (OTT), privati
        che condizionano, in misura più o meno incisiva, la vita dei
        cittadini e degli stati, che sono essi stessi mercato e giocatori sul mercato, che battono
        moneta, amministrano giustizia[19]. La decisione di Facebook e Twitter di cancellare i messaggi del presidente
        Trump ha preoccupato i governi europei perché conferma il potere acquisito dalle Big Tech,
        oggi esercitato contro Trump e domani contro chiunque lanci messaggi sgradevoli o sgraditi.
        La libertà di espressione deve certamente avere dei limiti, ma i limiti devono essere
        fissati dai parlamenti, non da un management aziendale. L’oligarchia digitale è un pericolo
        per le democrazie. Nei mesi del Covid la democrazia è stata messa a rischio da tre fattori
        connessi tra loro: il Covid, il biopotere, l’eccesso di potere delle Big Tech. Ci siamo
        trovati su diversi crinali, tra cura e libertà, tra potere politico democratico e biopotere,
        tra servizi indispensabili resi dalla IA e controllo tecnologico delle nostre vite. La
        Fondazione, consapevole di quanto quei crinali fossero sottili, ha proposto una ricerca
        multidisciplinare relativa alla fase della pandemia ad alcuni dei maggiori esperti dei
        diversi campi professionali particolarmente impegnati contro la pandemia e a studiosi di
        molte Università e Centri di ricerca[20]. La ricerca si è concentrata sugli effetti delle biopolitiche e del ricorso
        intensivo alla IA, nei confronti della democrazia e della garanzia dei diritti individuali.
        Lo studio ha riguardato quattro distinti campi: governo della pandemia; questioni etiche,
        diritti e informazione; l’impatto delle nuove tecnologie sui processi, la scuola e la
        medicina; problemi di responsabilità[21]. 
 
7. Una delle trasformazioni più radicali ha
                riguardato la salute. La salute è tradizionalmente ritenuta un diritto individuale
                fondato sull’autonomia decisionale del paziente, che comprende il diritto alla
                libera scelta del medico, del luogo di cura e dello stesso curarsi. Dall’altra parte
                del tavolo, il medico è garantito dalla competenza, dall’autonomia professionale,
                dalla responsabilità. In questa prospettiva, scrive Vladimiro Zagrebelsky[22], la salute come bene collettivo assumeva una dimensione secondaria. La
                pandemia ha sconvolto il quadro perché la tutela della salute è diventata un bene
                primario della collettività[23] e non più solo diritto del singolo. 
            
Uno degli impatti più positivi del
        digitale ha riguardato il servizio sanitario il cui funzionamento, nonostante le sue lacune,
        è stato certamente agevolato dalle nuove tecnologie[24]. Il saggio di Carlo Casonato, Marta Fasan, Luca Rinaldi, Marta Tomasi mette
        chiaramente in luce come la telemedicina, in collegamento con la IA e la robotica, abbia
        consentito di ampliare in misura considerevole il campo di intervento superando barriere
        determinate dalla distanza o dalle specifiche condizioni del paziente[25]. Nel saggio sono indicati, tra i benefici, i sistemi di gestione delle cartelle
        cliniche, le diagnosi per immagini, le opzioni terapeutiche basate sui Big Data. L’uso
        intensivo di queste tecnologie pone però il problema di mantenere nella nuova medicina la
        centralità della persona umana, da difendere perché l’intervento massiccio della IA rimette
        in gioco l’antica fiducia tra medico e paziente e la stessa autonomia del medico. Medico+IA
        è diverso dal medico tradizionale; paziente+IA è diverso dal paziente tradizionale[26]. Le chiavi di lettura per garantire questo valore sono, scrivono gli autori, due
        principi fondamentali della Costituzione: il principio di eguaglianza e il principio di
        autodeterminazione. 
Il Covid ci ha messo di fronte ad una
        tragica novità. Ogni persona corre il rischio di essere pura entità biologica, da curare e
        da isolare, perché allo stesso tempo potenziale ammalato e potenziale untore[27]; accadde anche durante la peste nera del XIV secolo, che fa da sfondo al
        racconto di Boccaccio. Eguaglianza e autodeterminazione sono gli argini che la democrazia
        politica appresta a difesa dei diritti fondamentali. 
 
8. Nel corso della pandemia il digitale si è
                rivelato un «polmone vitale»[28] per la vita di tutti[29]. Senza il digitale non sarebbe stato possibile neanche quel minimo di
                relazioni sociali e professionali, di insegnamento, di cura a distanza, né quel
                minimo di produzione che si è riusciti a garantire. Probabilmente non sarebbe stata
                possibile la tenuta sociale ed economica del paese. 
Il digitale è entrato nell’ordinamento
        giuridico in tre diverse dimensioni. Innanzitutto come diritto all’accesso alla rete sul
        presupposto che internet costituisce «un mezzo indispensabile per realizzare una serie di
        diritti umani, combattere le diseguaglianze, accelerare il progresso dell’umanità»[30]. In Italia Stefano Rodotà si è impegnato particolarmente perché il diritto alla
        rete fosse riconosciuto come diritto costituzionale[31]; sono molti i documenti internazionali che premono in questa direzione ma nella
        UE solo la Grecia ha fatto quel passo. Oreste Pollicino, Marco Bassini, Giovanni De Gregorio[32] esprimono alcune convincenti riserve sulla scelta di costituzionalizzare il
        diritto alla rete. 
Una seconda dimensione riguarda il
        diritto a fornire informazioni tramite la rete garantito soprattutto dalla giurisprudenza.
        Gli autori sopra citati, in un diverso saggio[33], commentano accuratamente diverse decisioni della Corte suprema USA in questa
        direzione, inserendole in un’interessante riflessione sul diritto di accesso alla «piazza
        virtuale». Occorre naturalmente considerare anche il diritto a fornire informazioni,
        rilevante quanto il diritto ad ottenerle. 
La terza dimensione riguarda il diritto
        all’opacità rispetto alla rete e il dovere di trasparenza della rete nei confronti dei
        cittadini. Antonello Soro e Federica Resta osservano innanzitutto che la pandemia ha
        limitato persino il diritto alla protezione dei dati personali, sancito dalla Carta di Nizza
        come fondamentale diritto di libertà. Nel loro saggio, inoltre, gli autori si soffermano sui
        requisiti che rendono accettabile il tracciamento dei contatti: la volontarietà, la
        legalità, la determinatezza e l’esclusività dello scopo, la reciprocità di anonimato tra
        tutti gli utenti della stessa app. Sono caratteristiche essenziali perché proprio la
        pandemia ha dimostrato come, in assenza di fiducia, le nuove tecnologie rischiano di avere
        un impatto ridotto rispetto alle possibilità[34]. 
 
9. Corollario di queste dimensioni è
                l’inserimento dell’accesso ad internet tra gli «obblighi di servizio universale,
                compresi gli obblighi di natura sociale»[35]. Le nuove tecnologie disegnano nuovi contenuti dei diritti fondamentali
                ed una nuova dimensione della coesione sociale e territoriale, perché rispecchiano
                le attuali aspirazioni e gli attuali bisogni dei cittadini. Non è certo troppo
                presto per parlare di cittadinanza digitale[36]. 
L’epidemia ha penalizzato fortemente la
        scuola e l’Università, incidendo sul patto di responsabilità educativa che coinvolge la
        scuola-istituzione, gli studenti, le famiglie, gli insegnanti[37] in un impegno educativo comune con diritti e doveri reciproci. Per fortuna le
        piattaforme Google e Microsoft, quando assistite da buone infrastrutture di rete, hanno reso
        possibile la didattica a distanza; è cambiato il modo di insegnare, di essere insegnanti e
        di essere studenti. Tuttavia si è continuato ad insegnare, ad essere insegnanti e ad essere
        studenti. La pazienza e la capacità professionale degli insegnanti hanno potuto porre
        rimedio ai danni da Covid[38], soprattutto perché la didattica a distanza e le forme di telelavoro, osserva
        Simoncini, non sono contemplate nel contratto collettivo degli insegnanti[39]. Proprio Simoncini si sofferma sull’emergere di ingiustizie sociali che in fasi
        di normalità non erano evidenti: la non disponibilità di dispositivi per la didattica a distanza[40], le difficoltà di funzionamento della rete[41], abitazioni inadeguate per lunghi lockdown. È conseguentemente affiorata una
        nuova dimensione del diritto all’istruzione come diritto ad una rete funzionante, alla
        formazione e all’uso corretto dei dispositivi informatici[42], alla dotazione di questi dispositivi per i non abbienti, come accade per i
        libri. 
La tutela della salute, in violazione
        del principio di eguaglianza, sembra essersi attenuata per la parte della popolazione meno
        garantita, migranti, detenuti[43], incaricati delle consegne a domicilio; così come per quei lavoratori
        considerati essenziali, come medici e infermieri, personale dei trasporti, della produzione
        e della vendita di prodotti indispensabili. È scattata inoltre una divisione anagrafica: il
        vecchio come soggetto da proteggere, necessario destinatario delle prime vaccinazioni. Ma
        non tutti sono d’accordo. Una direttiva emessa dall’Accademia svizzera delle scienze mediche
        e dalla Società svizzera di medicina intensiva, dal titolo Triage dei trattamenti
            di medicina intensiva in caso di scarsità di risorse,
        risponde esplicitamente a una domanda che viene posta in molti ospedali, precisando le
        tipologie di pazienti destinati a non essere soggetti ad «alcuna rianimazione
        cardiopolmonare» in caso di scarsità di posti in terapia intensiva: «Età superiore a 85 anni
        o età superiore a 75 anni se accompagnata da almeno uno dei seguenti criteri: cirrosi
        epatica, insufficienza renale cronica stadio III, insufficienza cardiaca di classe NYHA
        superiore a 1 e sopravvivenza stimata a meno di 24 mesi». Anche altre condizioni incurabili,
        come la «demenza grave», possono bloccare l’accesso alle cure[44]. I vecchi, lo ha detto un uomo politico eminente, sono «persone per lo più in
        pensione non indispensabili allo sforzo produttivo del paese, che però vanno curate».
        Appartenendo alla categoria chiamata in questione, sono grato per l’avversativa. 
I giovani, a loro volta, sono stati
        presentati da virologi illustri come untori inconsapevoli, ancora più pericolosi, perché
        ammalati privi di sintomi[45]. 
 
10. Il Covid lascerà tracce. In modo un po’
                melodrammatico è stato scritto: nulla sarà come prima. Altri, con qualche
                superficialità, hanno sostenuto che tutto tornerà come prima. In realtà il Covid ha
                ingigantito alcuni deficit strutturali, ad esempio la fragilità del sistema
                decisionale; ha messo in luce le dimensioni dell’ingiustizia sociale; ci ha reso
                consapevoli della necessità della transizione digitale; ha fatto scoprire la
                possibilità del dialogo e del lavoro da remoto rendendo nell’arco di poche settimane
                raro ciò che era abituale, come il contatto fisico, e indispensabile ciò che era
                ritenuto superfluo come la disponibilità di più dispositivi. 
Le decisioni politiche sulla pandemia
        sono state soggette in tutti i paesi a stress e ripensamenti, per la necessità di
        intervenire rapidamente, per l’insufficiente conoscenza dei caratteri del virus, per i
        difficili e sempre precari equilibri tra economia e salute, tra governo e parlamento, tra
        Stato e autorità locali o regionali. La situazione è stata resa più difficile per
        l’insufficienza della pubblica amministrazione, in una fase nella quale era necessario più
        Stato. Non hanno certamente giovato il permanente antagonismo tra le parti politiche, il
        rivendicazionismo delle regioni e il carattere inevitabilmente accentratore delle scelte del
        governo. La decisione politica nasce da un procedimento complesso che prevede diverse fasi
        tra loro connesse: assumere informazioni utili alla decisione sul
        piano statistico, istituzionale e scientifico; scegliere; integrare la decisione assunta con
        i risultati di altre catene decisionali, di altri organi o di altri soggetti; condividere le
        decisioni; individuare il momento più utile per comunicarle; renderle esecutive;
        controllarne l’attuazione; verificarne gli effetti. In ciascuno di questi momenti hanno
        operato e operano interferenze di ordine politico, amministrativo, scientifico, spesso
        condizionanti in un sistema a policentrismo non governato, come il nostro. La pandemia non
        si esaurisce in un momento determinato, come un terremoto; si protrae e non ha un
        prevedibile termine finale; né è prevedibile il livello di intensità che assumerà nel corso
        del tempo e nelle diverse regioni; aggredisce non singoli territori, ma l’intera nazione.
        Inoltre, trattandosi di un fenomeno globale, richiede politiche con un alto tasso di
        interdipendenza tanto a livello nazionale, tra Stato e regioni e tra le regioni, quanto a
        livello internazionale, tra stati, e sovranazionale, nei confronti della Unione europea[46]. Anche le misure economiche provenienti dalla UE condizionano, sia pure
        indirettamente, i provvedimenti anti-Covid dei singoli stati, in particolare per un
        bilanciamento tra gli interventi a sostegno delle economie statali e la tutela del mercato
        interno europeo[47]; si tratta di istanze che vanno ascoltate e con le quali occorre coordinarsi. 
Edoardo Chiti[48] mette in luce come la discussione in UE sugli strumenti necessari per la
        ricostruzione europea doveva fare i conti con il «politicamente accettabile»,
        l’«economicamente sensato» e il «giuridicamente possibile». La pandemia, sottolinea
        l’autore, ha messo in luce una «sempre più marcata» autonomia dell’Eurozona rispetto all’UE,
        con una necessitata elusione del diritto vigente che non avrebbe consentito le misure
        adottate. 
 
11. Molte delle difficoltà incontrate in diversi
                paesi, a partire dal nostro, sono state determinate dalla necessità di mettere in
                piedi in poco tempo un sistema normativo e organizzativo per far fronte a
                un’emergenza del tutto nuova. Le amministrazioni hanno dovuto rintracciare in tempi
                brevissimi forniture straordinarie di materiali, dalle mascherine ai ventilatori,
                riorganizzare e persino costruire ex novo le strutture sanitarie[49]. La protezione civile è ben attrezzata per rispondere alle situazioni di
                emergenza tipiche della nostra esperienza: frane, alluvioni, terremoti. Ma la
                pandemia ha richiesto interventi diversi, con diverse
                professionalità e diverse tecniche. Il primo effetto di questa inadeguatezza è
                stato, osserva ancora Alessandro Pajno[50], l’affiancamento al sistema della protezione civile di un nuovo regime
                caratterizzato dalla compresenza di molte figure istituzionali e professionali,
                alcune preesistenti, altre costituite ad hoc, che affiancano il
                ruolo centrale del presidente del Consiglio: a) presidenti di regione[51] e sindaci; b) Comitato tecnico-scientifico
                istituito attraverso ordinanza del capo del dipartimento della protezione civile[52]; c) ministro della Salute; d)
                ministro dell’Interno; e) commissario straordinario per
                l’attuazione e il coordinamento delle misure di contenimento e contrasto
                dell’emergenza epidemiologica; f) Consiglio superiore della
                sanità; g) Istituto superiore di sanità;
                h) Centro nazionale per la prevenzione delle malattie e la
                formazione della salute; i) Agenzia nazionale per i servizi
                regionali sanitari; l) Agenzia nazionale del farmaco;
                    m) Sistemi regionali di sorveglianza epidemiologica;
                    n) Agenzie regionali di sanità. Questo arcipelago è frutto
                della necessità, del particolarismo istituzionale e, infine, della difficoltà di
                estromettere dalla decisione corpi che rivendicano competenze specialistiche o
                responsabilità istituzionali nei confronti di un governo centrale privo di poteri
                adeguati e di adeguata legittimazione politica. Invece istituzioni che avevano il
                dovere di intervenire per svolgere funzioni di controllo e di indirizzo, come i
                consigli regionali e i consigli comunali, sino al 15 ottobre 2020 non sono mai
                intervenuti, ad eccezione del Consiglio regionale della Lombardia e del consiglio
                comunale di Milano[53]. Non deve stupire questo silenzio: l’intolleranza in fase di emergenza
                per le abituali procedure della democrazia e inoltre la forma di governo
                presidenziale priva di contrappesi, propria delle regioni e dei comuni, hanno
                concorso alla emarginazione di quelle istanze rappresentative. E molte di quelle
                istanze si sono assuefatte alla marginalità. 
 
12. L’inflazione degli organismi e il loro
                disordinato coordinamento ha prodotto un’inflazione normativa. Si sono succeduti un
                po’ disordinatamente, e con seri problemi interpretativi[54], decreti-legge, decreti del presidente del Consiglio dei ministri e,
                fino a giugno 2020, più di mille provvedimenti ordinatori[55], 90 adottati dalle autorità centrali, circa 800 dai presidenti di
                regione, più quelli emessi dai sindaci. Nelle prime
                settimane della pandemia, quando si cercava un fondamento costituzionale ai
                provvedimenti emessi per fronteggiare la malattia, ci si è domandati se fosse
                necessaria una norma costituzionale per legittimare lo stato di emergenza. Ha
                prevalso l’opinione contraria, con le ragioni spiegate nel saggio di Massimo Luciani[56]. Un secondo problema di carattere costituzionale si è posto per il
                rapporto tra Stato e regioni sia sotto il profilo dell’introduzione della clausola
                di supremazia, che era prevista nel progetto di riforma costituzionale respinto dal
                referendum del 4 dicembre 2016, sia sotto il profilo di una diversa disciplina della
                materia sanitaria[57]. Scaccia propone che sia assegnato allo Stato il compito di dettare le
                norme generali sulla salute, come accade per l’istruzione, intendendo come tali le
                norme che devono applicarsi in modo omogeneo su tutto il territorio nazionale[58]. La confusione normativa[59] ha trovato la sua acme nella normativa penale. 
La questione, almeno con riferimento
        alla pandemia, è stata risolta dalla Corte costituzionale il 14 gennaio 2020. La Corte, con
        ordinanza 4/2021 ha sospeso gli effetti di una legge regionale della Valle d’Aosta (LR n.
        11/2020) che consentiva misure di contenimento della diffusione del contagio da Covid-19 di
        minor rigore rispetto a quelle statali. La Corte ha considerato che gli interventi
        consentiti dal legislatore regionale non possono riguardare la materia della profilassi
        internazionale, riservata alla competenza esclusiva dello Stato (art. 117, comma 2, della
        Costituzione). Ciò non escluderebbe diversificazioni regionali della disciplina, sempre se
        adottate attraverso una leale collaborazione tra Stato e regioni. La Corte ha ritenuto che
        l’applicazione della legge fino alla trattazione nel merito della questione avrebbe potuto
        comportare il rischio «di un irreparabile pregiudizio all’interesse pubblico» di una
        gestione unitaria dell’epidemia a livello nazionale. 
Tomaso Epidendio[60] denuncia il manifestarsi di una sorta di età del barocco penale, un gusto della
        complicazione concettuale con proposizioni tanto «formalmente ricercate» quanto «forse,
        deboli nei contenuti». Una spinta all’elencazione minuta, figlia di un orrore del vuoto e
        della sfiducia nei confronti dell’operatore del diritto; ne sono pregiudicate non solo la
        certezza del diritto ma la stessa soggezione del giudice alla legge: se non
        è chiaro cosa voglia la legge, è evidente che si apre la strada ad
        un diritto prevalentemente giurisprudenziale. Epidendio sollecita tra l’altro ad avvalersi
        dell’IA per assicurare la coerenza dei testi normativi, valore ormai disperso nella palude
        dei commi. 
 
13. Anche Serena Quattrocolo[61] affronta il tema dell’IA nel settore penale con particolare riferimento al
        processo, invitando a considerare alcune distinzioni; la più importante sembra essere quella
        tra il «giudizio», che porta all’acquisizione di una convinzione, e il «processo
        decisionale» che porta ad una scelta. L’IA è utile per la fase del giudizio che comprende
        l’acquisizione di tutti i dati, mentre il processo decisionale deve sempre avere come
        protagonista finale la persona umana. Allo stesso risultato arriva Fabio Pinelli[62] che documenta come senza l’IA non si sarebbe potuto gestire il «giudizio» per il
        processo per il crollo del ponte Morandi a Genova, che consta di circa 390 milioni di
        pagine. Inoltre Pinelli, pur consapevole dello spazio più ristretto che rispetto al processo
        civile e amministrativo ha l’IA nel processo penale, perché il libero convincimento del
        giudice penale si fonda spesso su prove indiziarie che non possono essere valutate in modo
        «dis-umano», segnala alcuni procedimenti tributari[63] e alcuni procedimenti penali particolarmente semplici che potrebbero essere
        gestiti interamente dalla IA. Si tratta delle prime udienze senza esigenza di interlocuzione
        personale, udienza di applicazione della pena su richiesta delle parti, udienza di
        sospensione del procedimento con messa alla prova, gran parte dei giudizi davanti al giudice
        di pace. I saggi di Andrea Panzarola per il processo civile, di Antonella Lariccia e Renato Rolli[64] per il processo amministrativo confermano la maggiore ospitalità che l’IA può
        avere in quest’ultimo processo. Panzarola commenta le cinque soluzioni per il processo
        civile offerte all’apparato giudiziario nel corso della pandemia: processo a porte chiuse,
        rinvio dell’udienza, udienza da remoto, trattazione scritta; si possono eludere le procedure
        straordinarie solo in caso di provvedimenti la cui ritardata trattazione può produrre grave
        pregiudizio alle parti. Il processo amministrativo è stato meno condizionato dalla pandemia
        perché da tempo, ricorda Lariccia[65], nella giustizia amministrativa si ricorre alle modalità telematiche
        stimolate dal codice del processo amministrativo per il quale «Salvi
        i casi in cui è diversamente disposto, tutti gli adempimenti previsti dal codice e dalle
        norme di attuazione inerenti ai ricorsi depositati in primo o secondo grado dal 1° gennaio
        2017 sono eseguiti con modalità telematiche, secondo quanto disciplinato dal decreto di cui
        al comma 1» (art. 13, comma 1-ter). Sugli specifici problemi insorti
        durante la pandemia si sofferma accuratamente il saggio di Rolli[66]. 
 
14. La sproporzione tra risorse disponibili e
                numero di malati, insieme al carattere improvviso della pandemia, alla mancanza di
                informazioni, all’ignoranza della patologia, all’improvviso freno imposto alle
                attività economiche, alla riduzione del reddito delle persone hanno posto molte
                questioni di responsabilità, civile, penale, amministrativa e contabile. Le
                questioni hanno riguardato due diversi profili. 
Il primo è relativo alla responsabilità
        contrattuale per inadempimento. Serena[67], nel suo approfondito saggio sul tema, parte dal testo di un articolo del DL n.
        6/2020: «Il rispetto delle misure di contenimento di cui al presente decreto è sempre
        valutato ai fini della esclusione ai sensi e per gli effetti degli artt. 1218 e 1223 cod.
        civ. della responsabilità del debitore anche relativamente all’applicazione di eventuali
        scadenze o penali connesse a ritardati o omessi versamenti». La questione ha riguardato i
        contratti di locazione, le rate dei mutui, i voucher relativi a treni, navi, aerei, le
        prestazioni professionali e di lavoro dipendente. L’European Law Institute raccomanda che in
        casi come quello della pandemia il danno dell’inadempimento non gravi solo su una parte.
        Tutte le proposte di risoluzione dei problemi di inadempimento da Covid, contenute nel
        saggio, mantengono questo prezioso equilibrio. 
Il secondo profilo ha riguardato la
        responsabilità delle strutture sanitarie e degli operatori sanitari. I saggi di Giuseppe
        Pignatone, Matteo Caputo, Laura Guffanti Pesenti, Calogero Miccichè, Francesco Paolo Patti
        esaminano tutti i profili delle responsabilità. Emerge innanzitutto la tendenza ad
        alleggerire le diverse responsabilità maturate in un contesto assolutamente eccezionale. Pignatone[68] sottolinea il paradosso di una tendenza alla richiesta di danni nei confronti di
        quegli stessi medici e infermieri che il paese intero ringrazia e che hanno avuto un numero
        elevato di vittime da Covid proprio nell’esercizio delle loro funzioni. L’autore sostiene la
        necessità di limitare la responsabilità penale degli operatori
        sanitari alle ipotesi di colpa grave in relazione alla gestione del Covid e per la durata
        dell’emergenza sanitaria. Patti è della stessa opinione e sottolinea come nel dibattito
        parlamentare sia emersa l’esigenza di definire la colpa grave, in una norma che poi è
        caduta, come «palese e ingiustificata violazione dei principi basilari che disciplinano la
        professione sanitaria nonché dei protocolli o programmi predisposti per fronteggiare le
        situazioni di emergenza». A suo avviso per la responsabilità del personale sanitario è
        sufficiente la legge n. 24/2017, cosiddetta legge Gelli-Bianco che all’art. 6 esclude la
        responsabilità penale quando siano state seguite le linee guida e le buone pratiche clinico-assistenziali[69]. Sempre in materia di colpa, è intervenuta l’Associazione italiana dei
        professori di Diritto penale per sostenere l’esclusione della colpa grave e quindi della
        responsabilità: «se la causazione dell’evento è stata determinata da una grave carenza
        organizzativa, la colpa dell’esercente la professione sanitaria non è grave»[70]. È evidente peraltro come posizioni di questo tipo spostino il problema
        dall’esercente la professione sanitaria alla struttura. Ma è necessario sfuggire
        all’illusione punitiva nei confronti degli enti; meglio affidarsi ad una prudente
        «parsimonia sanzionatoria» per evitare i danni reputazionali e organizzativi legati alle
        indagini penali per il fatto stesso di essere avviate[71]. Nel dibattito si è manifestata una tendenza a far slittare il fulcro della
        responsabilità dall’esercente la professione sanitaria all’ente. Questa sembra essere anche
        una delle linee di tendenza della legge Gelli-Bianco (legge n. 234/2017) e della stessa giurisprudenza[72]. L’effetto, da scongiurare, potrebbe essere la deriva verso un’amministrazione
        difensiva, orientata soprattutto a difendersi da eventuali procedimenti piuttosto che ad
        assicurare la qualità del servizio. Il governo e il parlamento hanno cercato di porre riparo
        ad una deriva sanzionatoria che avrebbe colpito medici, infermieri ed enti, schiacciati tra
        il dovere di agire e la preoccupazione per gli errori che eventualmente potrebbero essere
        commessi, ma hanno guardato anche ai problemi delle strutture sanitarie. La legge n.
        120/2020 (art. 21, comma 1) ha precisato che ai fini della responsabilità amministrativa il
        dolo, come nel diritto penale, è volontà dell’evento dannoso, non solo della condotta che ha
        prodotto il danno. La stessa legge ha stabilito (art. 21, comma 2)[73] che fino al 31 dicembre 2021 la responsabilità erariale è limitata ai casi in
        cui la produzione del danno sia stata voluta dal soggetto agente. Tuttavia si
        nota una tendenza della Corte dei conti ad estendere la propria
        giurisdizione mediante interpretazioni restrittive della norma[74]. 
 
15. Tutti i governi sono stati posti di fronte a
                un’alternativa: limitarsi a gestire la crisi o approfittare della crisi per fare le
                riforme? L’alternativa si pone in modo diverso da paese a paese. 
Da noi si sono verificate alcune
        inattese cose positive. È tornata in primo piano la cultura scientifica, dopo un paio d’anni
        di egemonia del principio di ignoranza. L’UE si è rivelata indispensabile e si sono
        intravisti promettenti bagliori di solidarietà politica. I cittadini hanno manifestato nella
        stragrande maggioranza senso di responsabilità e di disciplina. Abbiamo scoperto il senso di
        abnegazione di medici e infermieri. È venuto a galla nella società un senso civico che i
        denigratori interni non avrebbero mai immaginato. 
La ricerca contiene le proposte utili
        per il futuro prossimo a partire da una politica digitale per superare le diseguaglianze.
        Questa scelta comporta innanzitutto la copertura di tutto il territorio nazionale attraverso
        una rete veloce e ricomprendere nel diritto all’istruzione il diritto ad apprendere l’uso
        della rete per le esigenze essenziali, compresa la consapevolezza dei rischi connessi. Il
        ministero della Innovazione ha messo a disposizione di tutti un corso per l’intelligenza
        artificiale, Elements of AI, che può essere utilizzato soprattutto
        nelle scuole. Bisogna incentivare per quanto possibile il ricorso alla rete nei processi,
        avendo come modello il processo amministrativo e tenendo conto delle specificità di ciascun
        settore. Lo sviluppo del digitale nel campo sanitario impone la salvaguardia dei diritti
        della persona. La didattica a distanza non deve sostituire la didattica in presenza;
        tuttavia un’integrazione tra le due didattiche può arricchire l’insegnamento. Chi avrà la
        pazienza di scorrere la ricerca potrà individuare molti altri utili suggerimenti per
        cogliere la crisi come occasione. 
È però venuta al pettine la regina dei
        problemi, il funzionamento del nostro sistema decisionale, nel governo, nel parlamento,
        nelle magistrature, nella pubblica amministrazione. Non possiamo continuare ad essere
        governati attraverso decreti-legge, commissari straordinari, tweet, Facebook, sentenze e
        fughe di notizie giudiziarie. Dopo la pandemia dovremo affrontare il problema del
        progressivo ridimensionamento del debito; bisognerà quindi produrre di più e meglio,
        insegnare di più e meglio, decidere meglio, più rapidamente e in modo prevedibile per i
        cittadini; dovremo evitare che residui del biopotere si installino stabilmente
        nell’ordinamento e nelle prassi. 
La questione prioritaria è costituita
        dalle funzioni e dalla struttura della presidenza del Consiglio. Nel disegno costituzionale
        e nella prassi sino a tutti gli anni Settanta la presidenza non è stata sede di decisione, è
        stata sede di mediazione tra le correnti della DC e tra la DC, i
        partiti della coalizione di governo, i gruppi di pressione. La decisione era di competenza
        dei partiti e quando i partiti, dopo l’assassinio di Aldo Moro, hanno perso la capacità di
        progettare il futuro e di decidere, la presidenza del Consiglio ha dovuto caricarsi di
        compiti di decisione che i partiti politici di qualunque colore sono restii a riconoscere.
        Alcuni presidenti, Craxi, Berlusconi, Renzi, hanno cercato di supplire con forme di
        autoritarismo democratico; altri, Amato, Prodi, Letta, Gentiloni, hanno cercato di far
        funzionare la macchina secondo le regole ordinarie. Il presidente Monti ha vissuto una fase
        di grave emergenza economica e il presidente Conte ha vissuto un’inedita fase di emergenza
        sanitaria e di crisi produttiva, che ora deve affrontare il governo Draghi. Le emergenze
        sono una coperta che copre tutto. Ma quando l’emergenza finisce, e la coperta viene riposta,
        i problemi restano evidenti, anche in misura aggravata. Le riforme che cercavano con
        contenuti non sempre condivisibili di razionalizzare il sistema, quella proposta da Silvio
        Berlusconi e quella proposta da Matteo Renzi, approvate dal parlamento, sono state bocciate
        dal voto popolare. Non siamo sprofondati perché il Quirinale ha sempre saputo svolgere
        funzioni di equilibrio e di persuasione. Il paese non supererà i momenti difficili se non
        riuscirà a dotarsi di un apparato di decisione efficace; non si tratta di una semplice
        uscita dall’emergenza, ma dell’ingresso in una nuova fase che segni in tutti i campi il
        passaggio dalla mediazione alla decisione.
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In questo saggio Alessandro Pajno scrive che l’emergenza è una stagione nella
                quale il tempo ordinario viene sospeso; ma è anche una stagione che si proietta
                oltre se stessa e diventa anche speranza per il futuro. Occorre quindi studiare il
                presente e cogliere nel presente i segni del futuro. È evidente che non possiamo
                coltivare un’idea parentetica di questo tempo; alcuni aspetti cadranno; altri invece
                resteranno, in particolare resterà l’invasività della IA, con i suoi innegabili
                vantaggi e i suoi altrettanto innegabili rischi.





1.
            Democrazie occidentali e fattori di crisi: l’inganno della postdemocrazia 



Se si dà credito alle indicazioni
            dei politologi, dei sociologi e dei filosofi, è da diverso tempo che la democrazia
            occidentale, nel suo aspetto tradizionale di democrazia rappresentativa, non gode di
            buona salute. 
Nel 2003 Colin Crouch scrisse che la
            democrazia occidentale, pur mantenendo la sua struttura consueta, aveva ormai perso
            vivacità e si era ridotta ad essere l’ombra di se stessa; la forza propulsiva del
            sistema politico proveniva ormai da un’élite ristretta di politici ed individui[1]. 
Alla base di questa linea di
            sviluppo vi era, da una parte, la globalizzazione, che aveva trasferito le grandi
            decisioni economiche in un ambito sovranazionale, forgiando per esse un apposito regime
            giuridico – quello che gli studiosi di diritto pubblico chiamano diritto globale[2] – e dall’altra la perdita d’identità politica dei cittadini, legata alla
            perdita di significato delle divisioni di classe e di quelle di religione. 
A distanza di più di quindici anni
            Colin Crouch ha provveduto a rivedere in peggio l’analisi sopra indicata[3], considerandola per un verso sbagliata e per l’altro inattuale. 
Alla base del ragionamento svolto in
                Postdemocrazia vi era «l’autocompiacimento con cui si tendeva,
            in molte parti del mondo, a dar per scontata la democrazia»[4] nella sua versione tradizionale di democrazia liberale capitalistica, nonché
            una sorta di incomprensione del peso assunto dal settore finanziario nell’economia
            capitalistica e nella sua capacità di produrre «una economia deregolamentata capace di
            sacrificare alle esigenze del capitalismo tutte le istanze presenti nella società»[5]. A questi fenomeni si è accompagnata, negli ultimi anni, quella che può
            essere definita una incredibile esplosione di social
                media e dell’uso di questi a finalità di mobilitazione
            politica. In questo senso internet si è rivelato una sorta di cavallo di Troia: è stato
            visto come strumento idoneo ad allargare e democratizzare il dibattito creando un utile
            contrappeso democratico, ma si è rivelato uno strumento che, con la presenza di propri
            colossi imprenditoriali, ha ulteriormente amplificato il ruolo politico del potere e
            della ricchezza capitalistica ed ha contribuito ad una formidabile diffusione di fake
                news e, con esse, di autentiche ondate di odio. Una tecnologia
            di liberazione si è rivelata uno strumento volto a favorire «gruppi estremamente ricchi
            che, per giunta, osano atteggiarsi ad oppositori delle cosiddette élites»[6]. 
Quello legato alla postdemocrazia è
            diventato, così, un approccio da combattere. La postdemocrazia ha, nella sostanza, un
            carattere illusorio, dal momento che essa da una parte suppone che la democrazia sia in
            mani sicure e dall’altra indica una stanchezza per gli obblighi della cittadinanza politica[7]. La postdemocrazia è il regime perfetto dei capitalisti, perché in essa
            sopravvivono le forme democratiche, comprese quelle legate allo stato di diritto, ma
            l’elettorato rimane passivo e si astiene da qualunque fastidioso attivismo[8]. Probabilmente, non può esserci una democrazia sicura con un basso livello
            di diseguaglianza e senza mercati realmente (e non formalmente) concorrenziali[9]; ed è per questa ragione che la crisi finanziaria del 2008 è stata in realtà
            un esempio concreto di postdemocrazia[10]. 
Oggi – è questo il pensiero di
            Crouch – in tutto il mondo sviluppato la democrazia vive in condizioni peggiori di
            quelle dell’inizio di questo secolo, dal momento che, da allora, si sono fatti altri
            passi avanti verso la postdemocrazia. Una democrazia in buona salute comporta, infatti,
            la possibilità per i cittadini di rivolgere alle élite richieste scomode e l’esistenza
            di istituzioni stabilizzanti, indipendenti, che proteggano il suo funzionamento anche da
            chi ha responsabilità di governo[11]. 
Oggi sulla scena politica si
            contendono il campo il neoliberalismo e ciò che Crouch chiama il pessimismo
                nostalgico, mentre la socialdemocrazia, la sinistra socialista ed il
            liberalismo si trovano con le spalle al muro e sono costretti a scimmiottare ora l’uno,
            ora l’altro dei nuovi arrivati[12]. 
Il neoliberalismo, secondo
            l’autore, vuole la postdemocrazia e cioè istituzioni formalmente adeguate ma svuotate di
            energia democratica[13], mentre i movimenti ispirati al pessimismo nostalgico, che hanno preso il
            volto dell’Alt-Right o del populismo
            xenofobo, caratterizzati come sono dall’idea che la volontà popolare si manifesti
            attraverso i suoi leader senza interferenze e mediazioni[14] sono insofferenti verso le istituzioni che controllano il potere
            democraticamente eletto e che limitano i loro leader. In questo contesto non facile
            occorre sperare, secondo Crouch, nel contributo di movimenti che, come l’ambientalismo
            ed il femminismo, hanno qualche probabilità di rompere l’autocompiacimento
                postdemocratico nel segno del rinascimento e del cambiamento delle basi
            sociali del confronto politico[15]. 

2.
            Democrazie occidentali e recessione globale. Delegittimazione delle istituzioni
            rappresentative e forme di democrazia deliberativa. L’avvento del web 



Se si abbandona Crouch e si passa
            alla considerazione di altri studiosi, politologi o filosofi della politica, la diagnosi
            sullo stato di salute della democrazia, nella forma classica della liberal-democrazia,
            nella quale si connettono insieme la rule of law ed il
                suffragio universale[16] non cambia, anche se diverse appaiono le cause indicate come decisive per la
            crisi. 
Si può, anzi, affermare che,
            nonostante il consenso riposto nel modello liberal-democratico, nella seconda metà del
            XX secolo la crisi della democrazia sembra divenuta un luogo comune[17] ed anche nell’ultimo decennio i regimi democratici hanno subito una vera e
            propria recessione globale[18]. La tendenza alla moltiplicazione dei paesi democratici, in costante aumento
            dopo il 1945, sembra essersi arrestata, mentre paesi autocratici come Russia, Cina e
            Turchia, sembrano giocare negli ultimi anni un ruolo crescente; molti dei paesi di più
            chiara tradizione democratica sono squassati da movimenti populisti che ne mettono a
            repentaglio le istituzioni[19]. 
Molti medici, negli anni, si sono
            avvicinati al capezzale della democrazia, per provare ad indicare le cause della crisi
            ed a proporre una terapia[20]. Si sottolinea così che la crisi si manifesta con un
                deficit diffuso di consenso popolare che si scarica contro le
            élite al potere[21] e che alla base di tale deficit vi sono problemi di funzionamento della
            decisione pubblica, in relazione spesso al rapporto tra democrazia e potere economico[22]. Si arriva a dubitare del fatto che la democrazia
            sia il regime politico preferibile[23] e si afferma che le ragioni della crisi sarebbero da individuarsi nella
            crisi economica e nelle diseguaglianze provocate dalla globalizzazione, dalla rottura
            dell’unità etnica dello Stato nazione, dall’avvento del web che
            avrebbe facilitato una comunicazione interpersonale senza filtri[24] e la diffusione degli hate speech[25] e del populismo, dal trionfo dell’incompetenza, o
            addirittura dalla consunzione interna della stessa vita democratica, giunta ormai a
            mettere in discussione i delicati meccanismi di check and balances[26]. 
Ad una configurazione problematica
            del modello democratico cooperano, altresì, quelle teorizzazioni in diverso modo
            risalenti alla public choice[27], volte ad affermare la sostanziale incompatibilità dei
            concetti di democrazia, razionalità e capacità decisionale di ogni sistema politico[28] con la conseguenza che ogni possibile metodo di aggregazione delle
            preferenze sarebbe incapace di fornire un ordinamento sociale razionale[29]. 
È anche per reagire ad una
            situazione del genere che si diffondono e prendono campo i diversi modelli di
                democrazia deliberativa, volti a superare i problemi legati
            alla rappresentanza e la separazione tra ragionamento politico e voto[30]. 
Se molte sono le ragioni di
            sofferenza della democrazia, ciò che colpisce è che la risposta teorica e pratica più
            rilevante che è stata offerta è, come è stato affermato[31], quella del populismo, in Europa come negli Stati Uniti; e cioè un modo di
            affrontare la questione politica e quella istituzionale che si risolve nella perdita di
            valore dei corpi intermedi[32], nella contrapposizione tra popolo ed élite, nella
            sostanziale delegittimazione delle istituzioni rappresentative, nell’insofferenza per le
            istituzioni di garanzia, nella sfiducia nei processi di formazione delle classi
            dirigenti, nella riduzione della politica a mera comunicazione. 
Come è stato osservato, il teorema
            di Arrow[33], con la sostanziale delegittimazione del voto quale strumento di
            legittimazione delle decisioni pubbliche, offre spazio alle prospettive
                deliberativistiche volte a conferire legittimazione al processo
            decisionale attraverso una partecipazione informata e consapevole. 
Un approccio di questo genere, in
            quanto implicante una sottolineatura del rapporto tra cittadino e organizzazione della
            decisione pubblica, gode di qualche fortuna anche tra le forze di ispirazione populista
            (non a caso, in Italia, la presentazione di iniziative riformatrici ispirate alle
            logiche della democrazia diretta si deve al Movimento 5 Stelle). 
È proprio, tuttavia, alla fine, la
            logica del populismo, con la sua contrapposizione tra popolo ed élite,
                a fornire un limite agli sviluppi ulteriori, postulando una
            deriva necessariamente elitaria della decisione pubblica e la risoluzione di questa in
            strumento volto a privilegiare gli interessi di pochi a fronte di quelli del popolo. Da
            qui, appunto, la crisi della fiducia nella decisione pubblica, che è divenuta crisi
            della legge, sempre più presente ma sempre più incerta e sempre meno capace di regolare,
            ed è giunta alla radice del tessuto istituzionale. La fiducia è, infatti, l’elemento
            fondante di qualunque relazione e quindi anche delle relazioni sociali e istituzionali[34]. 
Si è ritenuto che un contributo
            positivo alla soluzione delle questioni connesse con il malfunzionamento della
            democrazia potesse venire dal web e dal ricorso agli strumenti di
            intelligenza artificiale, in quanto capaci di assicurare una comunicazione agile tra
            uguali ed un rapporto diretto tra il popolo e i suoi capi. Ma anche questa via d’uscita
            si è rivelata illusoria. È stato osservato, infatti, che nella realtà «potenti compagnie
            internazionali manipolano le nostre preferenze, commerciali e politiche che siano,
            adoperando algoritmi che si interpongono nel tempo all’autonomia dei decisori»[35]. L’intelligenza artificiale riempie la nostra vita e le nostre esperienze,
            ma si manifesta anche come un potere che tende a condizionare fortemente le nostre vite,
            e come ogni potere dovrebbe essere trattato, predisponendo adeguate forme di garanzia e
            di regolazione. «Facebook definisce chi siamo, Amazon definisce cosa vogliamo e Google
            definisce cosa pensiamo»[36]. 
Nonostante l’impegno di molti, la
            democrazia continua, pertanto, a non godere di buona salute, mentre si accumulano i
            problemi non risolti. 
        

3.
            Democrazia e pandemia. Il tempo dell’emergenza 



È su una condizione politica ed
            istituzionale del genere che si è abbattuta la pandemia causata dal coronavirus; con
            essa sono sopravvenute, non soltanto nel nostro paese, le misure sanitarie, sociali,
            legali che la accompagnano e che probabilmente si protrarranno ancora per lungo tempo. 
Quella del
                coronavirus non è, forse, la pandemia più grave che si sia mai
            registrata, ma è certamente quella che è vissuta con la maggior quantità di
            partecipazione, di informazione, in uno scenario veramente mondiale. La pandemia ha
            introdotto limitazioni dei diritti fondamentali che nessuno avrebbe mai immaginato,
            forme di distanziamento sociale destinate a durare e che rischiano di mettere in
            discussione la normale attitudine alla socialità, un conflitto potenziale tra salute
            come diritto soggettivo e salute come diritto collettivo, un conflitto reale tra tutela
            della salute ed economia[37]. 
Con la pandemia è piombata sul
            paese – e quindi anche sulla nostra democrazia – l’emergenza, con tutte le sue ansie ma
            anche qualche possibilità[38]. 
Quella dell’emergenza è una
            stagione particolare, dotata di caratteristiche sue proprie e che, per quanto
            paradossale possa sembrare, la rendono nello stesso tempo singolare e plurale, speciale
            e generale, straordinaria e ordinaria, unitaria e frammentata, sospesa e tuttavia in
            continuo movimento. 
Essa è, infatti, una stagione nella
            quale il tempo della vita ordinaria viene in qualche modo sospeso, per far fronte alle
            difficoltà che un evento imprevedibile e non adeguatamente previsto ci ha imposto; è,
            tuttavia, anche, nel contempo, una stagione che si proietta oltre se stessa e diviene
            preoccupazione e speranza per il futuro. 
L’emergenza, infatti, pur
            sospendendo, per dir così, il tempo della vita ordinaria per far fronte a quanto
            d’imprevisto si è verificato sopraggiunge carica di tutte le questioni e di tutti i
            problemi del passato rimasti privi di soluzione; essa, pertanto, si proietta oltre se
            stessa e si interroga sul futuro, chiedendosi se le misure utilizzate per far fronte al
            tempo straordinario potranno essere utilizzate in quello ordinario; più in generale, si
            chiede se quel momento straordinario non sia una occasione da non perdere per dare una
            soluzione a molti problemi non risolti e consentire, così, un autentico nuovo inizio. 
Nell’emergenza, pertanto, ciò che è
            straordinario ed occasionale, dettato dalle speciali condizioni sopravvenute, deve tener
            conto delle difficoltà che il passato non ha saputo superare e tende a porsi come un
            inizio di soluzione di problemi da tempo divenuti, per dir così, ordinari;
            correlativamente il suo non è un tempo che si è fermato nel suo scorrere, ma, se è
            sospeso, lo è fra un passato carico di certezze ma anche di questioni irrisolte ed un
            futuro che non c’è ancora e che, tuttavia, aspira ad essere migliore di ciò che è stato.
            
        

4.
            Incertezza e sicurezza. Le risposte: emergenza, rischio, precauzione. L’emergenza come
            «stress test» 



L’emergenza ci avvolge e ci
            sorprende con le sue ambiguità. Essa ci sorprende, perché arriva sempre all’improvviso,
            anche se sono adottate misure per prevenirla, o perché l’adozione di queste misure
            sembra rassicurarci sull’impossibilità che gli eventi che si intende scongiurare possano
            verificarsi, ovvero perché si rivela legata all’accadimento di eventi non previsti o
            (più difficilmente) non prevedibili; nello stesso tempo ci fa ritrovare situazioni o
            strumentazioni che già in passato abbiamo conosciuto, come i poteri derogatori, gli
            interventi d’urgenza, l’intervento delle forze dell’ordine, della protezione civile, dei
            vigili del fuoco, delle autorità sanitarie e ciò perché abbiamo altre volte, e molte
            volte, o direttamente sperimentato o comunque conosciuto, attraverso gli strumenti di
            informazione, eventi che ad una o più emergenze fanno riferimento. 
Si tratta di una situazione che, a
            ben vedere, non può sorprendere, sol che si tenga presente che la nozione (e
            l’esperienza) di emergenza si accompagna sempre da una parte con quella di incertezza,
            di paura per il futuro, e dall’altra con quella – antagonista ma speculare – di
            sicurezza come condizione normale per lo sviluppo e lo svolgimento della vita personale[39]. 
A loro volta, incertezza, emergenza
            e sicurezza sono fra loro collegate da due concetti ulteriori: quello di rischio, che,
            in qualche modo, tende a misurare il rapporto tra incertezza, emergenza e sicurezza[40], e quello di precauzione, volto ad assicurare forme limitate di sicurezza
            preventiva. 
Quella dell’incertezza per il
            futuro è, per dir così, una condizione materiale dell’esistenza umana, che la società e
            l’ordinamento giuridico hanno, nel tempo, cercato di ridurre e mitigare, in modo da
            renderla accettabile, e su ciò più di recente è intervenuta in modo non positivo
            l’esperienza della globalizzazione (la società dell’incertezza caratterizza, secondo
            Bauman, il mondo globale)[41]. È proprio in relazione all’incertezza e all’esigenza di ridurla fino quasi
            a scomparire che prende corpo la sicurezza[42], che se da una parte evoca l’idea del pericolo, del rischio incombente,
            dall’altro richiama l’esigenza di un pacifico godimento dei propri beni e dei propri
            diritti. In questo senso, la sicurezza suppone sempre una relazione con il pericolo e
            l’incertezza (che vengono tenuti lontani) e con i beni ed i diritti di cui tende ad
            assicurare la fruizione pacifica. 
        
È nello spazio costituito dalla
            coppia antagonista incertezza-sicurezza che si collocano, con funzioni diverse, le
            nozioni di emergenza, rischio[43] e precauzione[44]. 
Proprio l’emergenza può avere
            connotati diversi all’interno del rapporto incertezza-sicurezza. Essa infatti, se
            costituisce in linea di massima un accadimento imprevisto o comunque una situazione che
            esige un intervento immediato, anche in deroga alle vigenti disposizioni, può essere il
            frutto di un evento assolutamente imprevedibile, ovvero l’esito negativo dell’esercizio
            di una attività rischiosa, ma esercitabile sulla base di uno specifico regime giuridico,
            ovvero ancora il risultato di un comportamento omissivo del potere pubblico o delle
            attività libere dei cittadini. 
In tutte queste ipotesi si è di
            fronte ad una emergenza, ma non si tratta di emergenze dello stesso tipo: nel primo caso
            ricorre una situazione che sfugge, in maniera più o meno intensa, alle capacità
            probabilistiche del pubblico potere; nel secondo si è dinanzi ad un esito che è stato
            valutato come teoricamente accettabile; nel terzo caso si è di fronte ad un esito che è
            in tutto o in parte correlato con comportamenti impropri dell’amministrazione o anche di
            soggetti privati. 
È quindi il
                rischio, inteso come possibilità prevedibile di subire un danno
            da un evento negativo che misura il rapporto fra incertezza e sicurezza, qualificando e
            spiegando l’emergenza. 
Nel primo caso, infatti,
            l’imprevedibilità o l’assenza di conoscenza dell’agente che provoca gli eventi negativi
            sembra rendere necessaria la gestione del rischio. Si tratta, peraltro, di una
            situazione limite, dal momento che le scienze moderne sono normalmente in condizioni di
            valutare il rischio legato a eventi naturali o attività umane[45]; ne è un esempio proprio la pandemia da coronavirus nella quale la novità del virus può giustificare le difficoltà di approccio
            dei poteri pubblici, ma non giustifica la mancata predisposizione di una strumentazione
            appropriata non in relazione ad un tipo di rischio, ma in relazione al pericolo, in via
            generale di una pandemia. 
Nel secondo caso il rischio è stato
            valutato e ritenuto accettabile dall’ordinamento, ed in ordine al suo possibile
            verificarsi sono state predisposte misure tecniche e organizzative astrattamente idonee,
            mentre, se i protocolli sono stati rispettati, non sembrano profilarsi responsabilità. 
Nel terzo caso alla base del
            verificarsi di una situazione di emergenza sta una attività impropria
            dell’amministrazione (che ha male autorizzato o male vigilato) o del soggetto privato
            (che non si è attenuto alle regole che indicavano le condizioni di esercizio
            dell’attività rischiosa). 
        
Quanto al principio di precauzione
            esso, come è noto, è stato introdotto in materia ambientale dal Trattato sul
            funzionamento dell’Unione europea, ed interpretato come principio di ordine generale,
            volto a consentire da parte dalla pubblica autorità, in presenza di incertezze sui
            rischi, misure di sicurezza ancor prima che sia dimostrata completamente la gravità dei rischi[46]. Anche il principio di precauzione è volto, quindi, alla prevenzione di
            possibili emergenze in un modo, in un certo senso, più penetrante di quanto avvenga con
            riferimento all’analisi del rischio. 
Si comprende così come la stagione
            dell’emergenza costituisca un tempo speciale che, come ogni tempo, si proietta sul
            passato ma si protende verso il futuro. L’emergenza pone un quesito radicale: è
            possibile dare una soluzione alle sue esigenze senza dare risposte ai problemi
            strutturali che attanagliano il paese?[47]
        
Quello dell’emergenza costituisce,
            così, ad un tempo un autentico stress test per la democrazia ed una
            stagione di analisi e di progettazione per il futuro. 
La pandemia, e con essa il tempo
            dell’emergenza, avviano trasformazioni che hanno effetti non transitori. Questi processi
            riguardano in qualche modo la struttura del sistema democratico, il quadro
            costituzionale, la società, l’economia, la strumentazione giuridica e di governo. 
In qualche modo, la capacità di
            governare il tempo dell’emergenza e le sue conseguenze costituisce una cartina di
            tornasole del funzionamento del sistema costituzionale e, più in generale, della
            democrazia. La pandemia sembra così fornire una duplice occasione: da una parte consente
            di misurare, attraverso l’analisi delle modalità con cui essa viene affrontata, il grado
            di efficienza del sistema istituzionale; dall’altra essa offre uno spaccato sulla
            maturità della società, attraverso l’esame delle modalità secondo le quali essa è capace
            di passare dalla fase dell’emergenza a quella della precauzione e della prevenzione del
            rischio. 

5. Sistema
            amministrativo e gestione della pandemia 



Quella dell’emergenza conseguente
            ad una pandemia è una realtà che, come si è detto, interessa contemporaneamente la
            struttura della società, il quadro democratico, le relazioni interpersonali, gli assetti
            economici, l’organizzazione dei poteri pubblici e la strumentazione giuridica. Ogni
            analisi condotta su uno soltanto degli aspetti sopra indicati rischia di essere
            parziale; tuttavia, può essere utile cercare di comprendere con
            quale strumentazione giuridica nel nostro paese il sistema amministrativo abbia
            provveduto ad affrontare e tentare di governare la pandemia. 
Si tratta non tanto di esplorare
            profili costituzionali[48], legati alla presenza, o meno, di disposizioni costituzionali sull’emergenza
            o riferibili al quadro costituzionale riguardanti il rapporto fra Stato e regioni,
            quanto, piuttosto, di scegliere quello dell’amministrazione come profilo per esaminare
            la risposta del nostro paese ai problemi legati alla pandemia e all’emergenza che ne è
            derivata. Si tratta, in altri termini, di verificare a quale strumentazione
            amministrativa, oltre che a quella legislativa, si sia fatto ricorso per cercare di dare
            risposte ai problemi dei cittadini legati alla pandemia. Si tratta di un approccio che
            può consentire anche una analisi significativa dello stato della democrazia del nostro
            paese, e ciò sia perché l’amministrazione è la Costituzione del quotidiano, quella nella
            quale i diritti dei cittadini e delle imprese possono divenire realtà concrete, sia
            perché il sistema amministrativo e la sua qualità costituiscono uno dei più
            significativi elementi di competitività di un paese, facente parte, come il nostro,
            dell’Unione europea. Certamente, la qualità delle disposizioni costituzionali è
            importante per la qualità della democrazia; tuttavia, questa rischia, in qualche modo,
            di entrare in sofferenza senza una capacità di attuazione del quadro costituzionale che
            è legata alla presenza di una adeguata capacità amministrativa. 

6. Il punto
            di partenza. Le disposizioni legislative sull’emergenza 



Si è detto sopra che non saranno
            affrontati direttamente profili costituzionali, pure importanti e che saranno oggetto di
            altri contributi; pare tuttavia utile avvertire che chi scrive condivide l’opinione di
            chi afferma[49] la non necessità di disposizioni costituzionali sull’emergenza, sopperendo,
            a tal fine, quelle previste sulla decretazione d’urgenza. In effetti, come si vedrà, la
            legislazione ordinaria offriva già risposte diverse ed articolate ai problemi legati
            all’amministrazione dell’emergenza. Vedremo che nel nostro paese si è, ovviamente, preso
            le mosse dai regimi emergenziali già presenti, ma si è preferito non ricorrere ad uno di
            essi, ma, in qualche modo, di crearne uno nuovo. 
È quindi sulle disposizioni di
            legge ordinaria sull’emergenza che bisogna portare l’attenzione, dal momento che a
            partire da esse (ma, come si vedrà, non sempre secondo esse) è stato progressivamente
            elaborato il sistema con cui, nel nostro paese, si è fatto
            fronte all’emergenza nascente dalla pandemia da coronavirus. 
Lo studio del potere di emergenza
            ha caratterizzato, in particolare, le ordinanze di necessità e urgenza, di cui sono
            state da tempo identificate le caratteristiche e le condizioni di conformità a Costituzione[50]: esistenza di norme che legittimino l’uso da parte delle amministrazioni di
            poteri derogatori; sussistenza della situazione di necessità; rapporto di deroga con le
            disposizioni ordinarie; temporaneità dei provvedimenti; rispetto dei principi generali
            del diritto; giustiziabilità di cui costituiscono nell’ordinamento manifestazioni a
            titolo meramente esemplificativo, l’art. 2 del TU di pubblica sicurezza, l’art. 32 della
            legge del 23 dicembre 1978, n. 833, in materia di igiene e sanità pubblica, l’art. 25
            del DLgs n. 1/2018 in materia di protezione civile, l’art. 50, comma 5, del DLgs n.
            267/2000, con riferimento ai poteri del sindaco in materia di emergenze sanitarie e di
            igiene pubblica, l’art. 117 del DLgs n. 112 del 1998, con riferimento agli interventi
            d’urgenza del sindaco, delle regioni e dello Stato in materia di emergenze sanitarie o
            di igiene pubblica. 
Esisteva, quindi, un significativo
            complesso di disposizioni alle quali fare riferimento per fronteggiare l’emergenza
            legata alla diffusione della pandemia Covid-19; naturalmente, fra queste appaiono
            particolarmente significative quelle riguardanti l’emergenza sanitaria. Ed infatti il
            primo provvedimento in materia di coronavirus è stato adottato dal
            ministro della Salute ai sensi dell’art. 32 della legge n. 833/1978: con ordinanza del
            25 giugno 2020 egli ha disposto, per un periodo di 90 giorni, misure di sorveglianza
            sanitaria riguardanti tutti i passeggeri provenienti con volo diretto da paesi
            comprendenti aree in cui si è verificata la pandemia, nonché le compagnie aeree, le
            società e gli enti che gestiscono scali aeroportuali. 

7. Le
            scelte del governo: la dichiarazione dello stato di emergenza 



Ci si sarebbe aspettati, pertanto,
            che a tale provvedimento ne facessero seguito altri con i quali il ministro della Salute
            assumesse, progressivamente, il governo dell’emergenza. Con atto del 30 gennaio 2020 lo
            stesso ministro, infatti, utilizzando i poteri di cui all’art. 32 della legge,
            dichiarava interdetto il traffico aereo dalla Cina, quale paese comprendente aree nelle
            quali si era verificato il contagio. Senonché, il giorno successivo, il governo intero
            cambiava direzione e, con deliberazione del Consiglio dei ministri del 31 gennaio 2019,
            dichiarava, utilizzando i poteri di protezione civile, lo stato di emergenza per sei
            mesi delegando il responsabile della protezione civile all’emanazione delle ordinanze
            riguardanti l’organizzazione e l’attuazione degli interventi di soccorso ed il
            ripristino delle funzionalità delle infrastrutture e delle reti
            strategiche (art. 25, comma 2, lett. a e
                b). A tale dichiarazione il Consiglio dei ministri perveniva,
            come si apprende dalle premesse del provvedimento, a seguito della dichiarazione di
            emergenza internazionale dell’Organizzazione mondiale della sanità del 30 gennaio 2020 e
            della nota di pari data con cui il ministro della Salute aveva rappresentato la
            necessità di procedere alla dichiarazione dello stato di emergenza nazionale di cui
            all’art. 24 del DLgs n. 1/2018, per realizzare, nel contesto di rischio, una compiuta
            azione di previsione e prevenzione e per «supportare l’attività in corso da parte del
            ministro della Salute e del servizio sanitario nazionale». 
Nella prospettiva della
            deliberazione, la dichiarazione dello stato di emergenza, «in conseguenza del rischio
            sanitario connesso all’insorgere di patologie derivanti da agenti virali trasmissibili»
            (art. 1) assumeva il valore del necessario completamento dell’attività emergenziale già
            posta in essere dal ministro della Salute, mentre il ricorso ai poteri di protezione
            civile appariva conseguire al riconoscimento, in essi, dello strumento generale più
            efficace per far fronte ad una situazione complessa come quella conseguente alla
            pandemia. 
Veniva così fornita una lettura, in
            qualche modo «espansiva», delle norme sulla protezione civile e sui relativi poteri, dal
            momento che questa fa riferimento alla tutela della vita, dell’integrità fisica, dei
            beni, degli insediamenti e degli animali «dai danni o dal pericolo di danni derivanti da
            eventi calamitosi di origine naturale o derivanti dall’attività dell’uomo» (art. 1, DLgs
            n. 1/2018). 
La disciplina della protezione
            civile è ritagliata sulle conseguenze negative delle calamità naturali (come ad esempio
            i terremoti) o di quelle prodotte da attività dell’uomo, sicché solo indirettamente sono
            prese in considerazione la tutela della salute e la questione della prevenzione del
            rischio; come, del resto, è confermato dall’art. 7 del DLgs n. 1/2018, che, nel
            deliberare la tipologia degli interventi di protezione civile, fa espresso riferimento
            agli eventi sopra indicati, distinguendo gli interventi tutelabili dagli enti competenti
            in via ordinaria da quelli che debbono essere fronteggiati con poteri straordinari. 
Quello della protezione civile è,
            poi, un «sistema» costituito da un insieme di competenze e attività (art. 1, DLgs n.
            1/2018), che chiama in causa i diversi livelli di governo – nazionale, regionale, locale
            – e, non a caso, quella della protezione civile costituisce materia di legislazione
            concorrente (art. 117, comma 3, Cost.). Esso suppone, pertanto, accanto all’esercizio di
            poteri speciali, un insieme di attività di soggetti diversi. È in questa prospettiva, in
            cui è al centro il coordinamento non solo fra soggetti ma sistemi amministrativi
            diversi, che devono essere lette le ulteriori norme del Capo I del DLgs n. 1/2018, che
            identificano non solo le attività di protezione civile (prevenzione, previsione e
            mitigazione dei rischi, gestione e superamento delle emergenze: art. 2) ma soprattutto
            le autorità, nazionali e territoriali, di protezione civile che esercitano, in relazione
            ai rispettivi ambiti di governo, le funzioni di indirizzo politico nella materia (art.
            3), ed anche le componenti del servizio nazionale di protezione
            civile (Stato, regioni, province autonome, enti locali: art. 4), i poteri del presidente
            del Consiglio (art. 5) e delle autorità territoriali (art. 6). Sempre nella stessa
            logica, di coordinamento e cooperazione, si collocano le disposizioni del Capo II,
            riguardanti, non a caso, oltre che la tipologia di interventi della protezione civile,
            le funzioni del dipartimento (art. 8), del prefetto (art. 9), del corpo nazionale dei
            vigili del fuoco (art. 10), del sistema regionale (art. 11), dei comuni (art. 12), della
            struttura operativa di protezione civile, delle tipologie di rischi attraverso cui si
            esplica il sussidio (art. 16). 
Quello della protezione civile è
            dunque un sistema articolato, che implica la partecipazione ed il coordinamento di
            diversi livelli di governo, di soggetti pubblici e privati, in cui l’elemento unificante
            è costituito dal ruolo del Consiglio dei ministri, chiamato a deliberare lo stato di
            emergenza (art. 24) e del presidente del Consiglio, chiamato ad esercitare, anche
            attraverso il capo del dipartimento della protezione civile, il potere di ordinanza
            (artt. 7 e 25), in deroga ad ogni disposizione vigente, durante lo stato di emergenza di
            rilievo nazionale, nel rispetto dei principi generali dell’ordinamento e delle norme
            europee, secondo le modalità indicate nelle stesse deliberazioni dello stato di
            emergenza. 
In proposito appare di notevole
            rilievo il contenuto delle dichiarazioni dello stato d’emergenza, dal momento che la
            relativa delibera non solo indica le ragioni giustificatrici e ne determina la durata,
            l’estensione territoriale ma precisa i limiti e le modalità di esercizio dei poteri
            speciali (art. 25), che quindi devono a tali limiti e modalità conformarsi. 
Nel caso in esame, con la delibera
            del 30 gennaio 2020, il Consiglio dei ministri aveva, da una parte, connesso l’esercizio
            del potere di ordinanza di cui all’art. 25, comma 2, lett. a e
                b, e cioè all’organizzazione di interventi di soccorso e
            assistenza alle popolazioni interessate ed al ripristino delle funzionalità dei servizi
            pubblici, e dall’altra precisato che si provvedesse con ordinanze emanate dal capo del
            dipartimento della protezione civile, secondo quanto previsto dallo stesso art. 5 del
            DLgs n. 1/2015, alla stregua del quale il potere di ordinanza del presidente del
            Consiglio può essere esercitato a mezzo di tale soggetto istituzionale. 
Val quanto dire che il presidente
            del Consiglio dei ministri, pure a fronte di una emergenza del tutto nuova, legata
            addirittura ad una situazione di crisi internazionale ed all’insorgere di rischi
            provocati da agenti virali trasmissibili, aveva fornito una risposta tesa a realizzare
            con i poteri straordinari interventi tradizionali di protezione civile di soccorso ed
            assistenza alla popolazione e di ripristino della funzionalità dei servizi pubblici, ed
            aveva addirittura sostanzialmente escluso la necessità di iniziative del presidente del
            Consiglio, stabilendo che all’attivazione di tali interventi si provvedesse con
            ordinanze emanate dal capo del dipartimento della protezione civile. 
La crisi conseguente al rischio
            sanitario, connesso all’insorgere di patologie derivanti da agenti trasmissibili, veniva
            reso, per dir così, «interno» e «ridotto» a situazioni
            contrastabili con la disciplina della protezione civile, di cui venivano integralmente
            sposate sia le opportunità che i limiti. La risposta all’emergenza risultava affidata ad
            un sistema complessivo di istituzioni e di enti ed al raccordo fra le loro competenze e
            l’esercizio delle loro funzioni, così legittimando pienamente ed ulteriormente
            l’intervento dei presidenti delle regioni ed anche dei sindaci (anche se a questi ultimi
            la disciplina primaria assegna compiti di tipo attuativo), mentre gli interventi, anche
            derogatori, volti a contrastare l’emergenza risultavano affidati, per scelta esplicita
            del governo, al vertice della struttura burocratica della protezione civile. Il sistema
            della protezione civile non metteva nel nulla le funzioni, anche amministrative, degli
            organi, politici, tecnici ed amministrativi del servizio sanitario nazionale, ma si
            sovrapponeva a queste, inglobandole ed integrandole, come è reso palese dal fatto che è
            stato lo stesso ministro della Salute a richiedere, con nota del 31 gennaio 2020, la
            dichiarazione dello stato di emergenza nazionale. 

8. Alcuni
            dubbi sull’idoneità del sistema di protezione civile a far fronte alle emergenze da
            coronavirus 



Un tal modo di procedere, se
            appariva motivato dall’esigenza di sfruttare tutte le risorse offerte dall’ordinamento a
            fronte di una crisi gravissima, lasciava aperti alcuni quesiti sulla sufficienza e
            sull’idoneità del sistema di protezione civile a rispondere a tutti i problemi posti
            dalla crisi. 
Sussistono, innanzitutto,
            significativi dubbi sull’ampiezza dello stesso potere derogatorio riconosciuto dalla
            normativa primaria. 
L’art. 25 del DLgs n. 1/2018, non
            solo riferisce, al comma 1, il potere di ordinare una deroga al coordinamento
            dell’attuazione degli interventi da realizzare durante lo stato di emergenza, ma
            precisa, al comma 2, i possibili oggetti delle ordinanze di protezione civile,
            indicandoli nell’organizzazione ed effettuazione degli interventi di soccorso e
            assistenza alla popolazione, nel ripristino delle funzionalità dei servizi pubblici e
            delle reti strategiche, nell’attivazione di misure di immediato sostegno economico,
            nella ricognizione dei fabbisogni e nelle misure urgenti e temporanee, anche di
            delocalizzazione. 
Si tratta di interventi non solo
            caratterizzati da una finalità di coordinamento, ma sostanzialmente rivolti a migliorare
            il sistema organizzativo ed infrastrutturale della zona colpita dall’evento calamitoso,
            sicché il potere derogatorio appare finalizzato all’acquisizione e organizzazione delle
            risorse, umane e strumentali, per far fronte all’emergenza. 
È stato esattamente osservato in dottrina[51] che la giurisdizione costituzionale sembra fornire una interpretazione ampia
            dell’«attuazione» prevista dalle norme del codice della protezione civile. Il rilievo
            non sembra, tuttavia, decisivo, dal momento che il problema non
            sta tanto nello stabilire se l’art. 25 debba essere letto utilizzando una prospettiva
            ampia o viceversa, in modo più rigoroso, quanto piuttosto nel comprendere se il potere
            di provvedere in deroga alle leggi vigenti possa essere utilizzato al di fuori della
            predisposizione e acquisizione delle risorse per far fronte alla situazione emergenziale
            causata dalla pandemia. Lo stesso governo, d’altra parte, sembra averne dato una lettura
            indirizzata ai profili tecnico-organizzativi, quando ha stabilito, con la dichiarazione
            dello stato di emergenza, che il potere di ordinanza sarebbe stato utilizzato a mezzo di
            provvedimenti del capo del dipartimento della protezione civile (il rispetto delle
            modalità di esercizio del potere di ordinanza costituisce, come noto, una condizione di
            legittimità dei provvedimenti derogatori). 
La scelta evidenzia l’intenzione di
            esercitare i poteri derogatori per tutto ciò che attiene all’organizzazione
            dell’emergenza e per l’acquisizione delle risorse relative. 
Esistono quindi dei dubbi sulla
            possibilità, per i poteri derogatori previsti dal codice sulla protezione civile, di
            assicurare un sistema di governo complessivo della pandemia. Questi dubbi sono destinati
            ad acuirsi quando si passa all’interrogativo se con i poteri derogatori di protezione
            civile sia possibile non soltanto organizzare il sistema dell’emergenza, ma imporre
            comportamenti ai cittadini o limitazioni all’esercizio delle loro libertà. Per le
            ragioni già esposte le disposizioni di protezione civile sembrano incontrare limiti
            obiettivi, mentre, per le finalità sopra indicate paradossalmente avrebbero potuto,
            forse, essere di qualche utilità le disposizioni, anche assai risalenti, vigenti in
            materia di tutela della salute e di emergenza sanitaria, dal già ricordato art. 32 della
            legge n. 833/1978, a quelle contenute nel testo unico delle leggi sanitarie (RD n.
            1265/1935) come l’art. 251 (ordinanze speciali del prefetto e ora del ministro della
            Salute per la organizzazione dei servizi e soccorsi medici e per le misure cautelari a
            fronte dello sviluppo di malattie infettive di carattere epidemico), l’art. 258
            (provvedimenti del sindaco volti a richiedere prestazioni ai cittadini in presenza di
            malattie infettive di carattere epidemico), l’art. 260, successivamente modificato
            dall’art. 4, comma 7, del DL n. 19/2020, che configura una responsabilità penale per
            l’inosservanza di ordini legalmente dati per impedire la diffusione di una malattia
            infettiva. 

9. La
            costruzione del nuovo regime di governo della pandemia: il DL n. 6/2020 



È stata probabilmente la presenza
            di dubbi ed incertezze di questo genere a indurre il governo non tanto ad abbandonare le
            strade, già intraprese, del ricorso al regime della protezione civile e dell’utilizzo
            dei poteri speciali previsti dalla legislazione sanitaria a favore del ministro, dei
            presidenti di regione e dei sindaci, quanto piuttosto ad affiancare ad esse la
            progressiva costruzione, attraverso un percorso non privo di
            errori e contraddizioni, di un nuovo modello ed un nuovo regime di governo della
            pandemia, incentrato sulla figura e sui poteri del presidente del Consiglio, ma che
            riconosce un ruolo a presidenti di regione e sindaci[52], tentando anche di coordinare l’esercizio dei relativi poteri, e sulla
            presenza di nuovi organi tecnici e collegiali, talvolta di natura eminentemente
            fiduciaria, che affiancano quelli già previsti dall’ordinamento. 
La costruzione di questo nuovo
            regime, che non elimina ma in parte si sovrappone ai precedenti, si realizza
            freneticamente e faticosamente con una serie di decreti-legge, che progressivamente,
            anche attraverso errori e contraddizioni, ne precisano le caratteristiche e gli
            strumenti. Sin dall’inizio questo regime appare, peraltro, caratterizzato da un elemento
            specifico, costituito dalla centralità del presidente del Consiglio in quanto titolare
            del potere di dettare prescrizioni e limitazioni sulla base di quanto previsto dalle
            norme primarie contenute nei decreti-legge. Si tratta – è bene dirlo subito, anche se su
            questo si tornerà – di un potere diverso da quello derogatorio di protezione civile, più
            ampio quanto ai presupposti ed alle condizioni di esercizio; del resto, mai, negli atti
            di esercizio di questo nuovo potere, è stato dallo stesso presidente del Consiglio
            invocato il potere di cui agli artt. 5 e 25 del DLgs n. 1/201. 
L’esordio del nuovo regime non è
            stato brillante. 
Il DL n. 6/2019, recante misure
            urgenti per fronteggiare la diffusione del Covid-19, dopo aver previsto all’art. 1,
            comma 1, l’obbligo delle autorità competenti di adottare «ogni misura di contenimento e
            gestione adeguata e proporzionata all’evolversi della situazione epidemiologica» e dopo
            aver fornito, al comma 2, un elenco non tassativo, ma esemplificativo di tali misure,
            incidenti sulla libertà e sui comportamenti delle persone, precisando espressamente
            all’art. 2 che ulteriori e diverse misure avrebbero potuto essere adottate dalle stesse
            autorità, dispone espressamente che all’adozione di tali misure si proceda con decreto
            del presidente del Consiglio, con il consenso dei ministri indicati e sentito il
            presidente della regione su cui ricade il territorio interessato, ovvero il presidente
            della Conferenza dei presidenti delle regioni, nel caso che i provvedimenti
            riguardassero il territorio nazionale. 
La distinzione fra i nuovi poteri
            introdotti dal decreto-legge e quelli già esistenti nell’ordinamento è sostanzialmente
            evidenziata dall’art. 3, comma 2, che prevede, nelle more dell’adozione dei DPCM, la
            possibilità, per i presidenti delle regioni e dei sindaci, di adottare i nuovi
            provvedimenti con i poteri previsti dall’art. 32 della legge n. 833/1978 e dall’art. 50
            TU n. 267/2000, nei casi di estrema necessità e urgenza. I poteri in materia sanitaria
            dei presidenti di regione e dei sindaci possono essere
            utilizzati eccezionalmente, anche per adottare le nuove misure, nell’attesa
            dell’esercizio del potere del presidente del Consiglio. 
Lo stesso art. 3 del decreto
            configura, poi, la violazione delle misure di contenimento come illecito penale,
            punibile ai sensi dell’art. 650 c.p. 
Il DL n. 6/2019 si presta subito a
            critiche radicali: le fattispecie che incidono sulla libertà, sui comportamenti delle
            persone, su attività private e servizi pubblici non sono tipizzate nelle norme primarie;
            l’art. 2 pone una autorizzazione in bianco all’adozione di ulteriori misure di
            contenimento; l’art. 3, comma 1, provvede ad una sostanziale correzione dell’art. 1,
            identificando nel presidente del Consiglio il soggetto chiamato ad attuare le
            previsioni; viene configurato un nuovo, problematico, illecito penale. 
Le carenze e gli aspetti
            problematici sopra indicati daranno luogo ad una vera e propria correzione di alcune
            delle disposizioni del nuovo regime, che avrà luogo con il DL n. 19 del 2020; ciò che
            tuttavia appare opportuno precisare sin da adesso è che sin dall’inizio il nuovo regime
            di governo della pandemia appare diverso e distante da quello della protezione civile e
            da quello previsto dalla legislazione sanitaria. 

10. Il DL
            n. 19/2020 



Sulla scorta delle previsioni
            contenute nel DL n. 6/2020 saranno adottati diversi DPCM (25 febbraio 2020; 1° marzo
            2020; 4 marzo 2020; 8 marzo 2020) in nessuno dei quali verranno invocati i poteri di
            protezione civile a sostegno dei provvedimenti; la correzione del nuovo regime di
            governo della pandemia sarà effettuata con il DL 25 marzo 2020, n. 19. 
Con l’art. 1 del decreto, in
            particolare, vengono esattamente identificate e tipizzate le misure urgenti adottabili
            per prevenire e limitare i rischi; viene specificato che tali misure dovranno essere
            previste per periodi predeterminati, non superiori a 30 giorni, che saranno reiterabili
            e rimodulabili in aumento e in diminuzione fino alla scadenza dello stato di emergenza.
            Viene, altresì, confermata la competenza del presidente del Consiglio all’adozione delle
            misure (art. 2, comma 1) e ulteriormente disciplinato il procedimento di adozione,
            prevedendo tra l’altro che per le valutazioni tecnico scientifiche e quelle di
            adeguatezza e professionalità venga sentito il Comitato tecnico-scientifico di cui
            all’ordinanza del capo del dipartimento della protezione civile, 3 febbraio 2020 n. 630;
            viene confermata la possibilità di adottare le misure previste all’art. 1, nei casi di
            necessità e urgenza, da parte del ministro della Salute utilizzando l’art. 32 della
            legge n. 833/1978 (art. 2, comma 2); vengono, con discutibile previsione, salvati gli
            atti e gli effetti prodotti sulla base delle ordinanze già adottate ai sensi del DL n.
            6/2020 e dell’art. 32 della legge n. 833/1978 e viene introdotto
            l’obbligo del presidente del Consiglio o di un suo delegato di riferire ogni 15 giorni
            alle Camere. 
Il DL n. 19/2020 rimodella e
            precisa, altresì, i poteri dei presidenti di regione e dei sindaci in casi di urgenza ed
            i limiti che contraddistinguono tale attività urgente (art. 3); la figura di reato
            introdotta con il DL n. 6/2020 viene sostituita con una sanzione amministrativa (art.
            11), salvo che per la violazione della quarantena che viene punita con l’arresto e con
            l’ammenda (art. 260, RD n. 1265/1934, come modificato dall’art. 4, comma 7, del medesimo
            DL n. 19/2020) e disposta l’applicazione delle più favorevoli norme che sostituiscono
            sanzioni penali con sanzioni amministrative anche alle violazioni poste in essere prima
            dell’entrata in vigore del decreto-legge (art. 11, comma 8); viene previsto il potere
            del prefetto di assicurare l’esecuzione delle misure predisposte avvalendosi delle forze
            di polizia e, occorrendo, delle forze armate (art. 4, comma 9). Viene, infine, disposta
            l’abrogazione del DL n. 6/2020 e dell’art. 35 del DL n. 9/2020, che aveva previsto
            l’impossibilità, da parte dei sindaci, di adottare ordinanze contingibili e urgenti in
            contrasto con misure statali (tale situazione viene, adesso, regolata dalla disciplina
            introdotta con il DL n. 19/2020). 
Il DL n. 19/2020 sarà, in parte,
            novellato con il successivo DL n. 33/2020. 

11. Il DL
            n. 33/2020 



Con il DL del 16 maggio 2020, n. 33
            si prende atto del miglioramento delle condizioni generali conseguenti alla pandemia, di
            una significativa diminuzione dei contagi e si iniziano, così, a consentire più forme di
            circolazione all’interno del territorio regionale. A decorrere dal 18 maggio 2019,
            cessano di avere effetto le misure limitative all’interno di tale territorio adottate ai
            sensi degli artt. 2 e 3 del DL n. 19/2020 e si prescrive che le stesse possano essere
            adottate o reiterate, ai sensi degli stessi artt. 2 e 3 solo con riferimento a
            specifiche aree del territorio medesimo interessate dal particolare aggravamento della
            situazione epidemiologiche (art. 1, comma 1); si dispone il divieto di spostamento con
            mezzi di trasporto pubblico tra regione e regione fino al 2 giugno 2020 (art. 1, comma
            2) mentre tali spostamenti vengono liberalizzati a far data del 3 giugno 2020 e possono
            essere limitati solo in relazione a specifiche aree del territorio nazionale, secondo
            principi di adeguatezza e proporzionalità al rischio epidemiologico effettivamente
            presente (art. 1, comma 3). 
Una disciplina analoga viene
            introdotta per gli spostamenti da e per l’estero (art. 1, comma 4); vengono previste
            misure per la quarantena (art. 1, commi 6 e 7), per contrastare l’assembramento di
            persone in luoghi pubblici e aperti al pubblico (art. 1, comma 8), mentre viene
            espressamente previsto il potere del sindaco di disporre la chiusura temporanea di aree
            specifiche, pubbliche o aperte al pubblico, nelle quali sia
            impossibile assicurare la distanza interpersonale di almeno un metro (art. 1, commi 8 e
            9). 
Il decreto-legge contiene altresì
            disposizioni sulle funzioni religiose, di cui viene consentita la celebrazione secondo i
            protocolli sottoscritti con le diverse confessioni (art. 1, comma 11), sulle attività
            dei servizi educativi per l’infanzia, sulle attività didattiche nelle scuole e sulla
            frequenza nelle attività scolastiche a formazione superiore (art. 1, comma 13), sulle
            attività economiche produttive e sociali (art. 1, comma 14). Viene inoltre disposto che,
            per garantire lo svolgimento in condizioni di sicurezza delle attività economiche, le
            regioni effettuino un monitoraggio «con cadenza giornaliera» dell’andamento della
            situazione epidemiologica dei propri territori e, in relazione a tale andamento delle
            condizioni di adeguatezza del sistema sanitario regionale, viene altresì prevista la
            comunicazione dei dati del monitoraggio al ministero della Salute, all’Istituto
            superiore di sanità e al Comitato tecnico-scientifico. Si tratta di una disposizione di
            rilievo, dal momento che, con l’art. 1, comma 15, del decreto viene previsto, in
            relazione all’andamento epidemiologico, il potere della regione, di introdurre, nelle
            more dell’adozione dei DPCM di cui all’art. 2 del DL n. 19/2020, misure derogatorie
            ampliative o restrittive. La disposizione sarà, successivamente, modificata dall’art. 1,
            comma 2, lett. a del DL n. 125 del 7 ottobre 2020, che limiterà
            alle sole misure restrittive il potere delle regioni, disponendo, invece, la necessità
            dell’intesa con il ministro della Salute per quelle ampliative. 
Il DL n. 33/2020, segna, così, una
            forma importante di integrazione, novazione ed evoluzione del sistema introdotto con il
            DL n. 19/2020, in relazione all’andamento della pandemia. Ed infatti, se le misure
            limitative adottate in base agli artt. 2 e 3 del DL n. 19/2020 vengono superate e
            cessano di avere effetto (art. 1, comma 1, DL n. 33/2019), il «sistema» predisposto con
            tale ultimo provvedimento d’urgenza viene confermato, essendo sempre possibile fare
            riferimento alle misure in esso previste, adottabili con DPCM. Il numero di tali misure
            viene anzi arricchito, mentre i decreti del presidente del Consiglio continuano a
            conservare il ruolo di strumento attuativo di esse, ed in particolare anche di quelle,
            nuove, inserite nel DL n. 33/2020 (art. 1, commi 3, 12, 14, 16). 
Il DL n. 33/2014 contiene,
            peraltro, alcune importanti novità rispetto alla disciplina precedente. Alcune
            disposizioni primarie operano direttamente su quelle dei DPCM, così realizzando un
            intervento sui questi decreti con norme di rango primario; cominciano a trovare spazio i
            principi di adeguatezza e proporzionalità in relazione alle misure da adottarsi da parte
            del presidente del Consiglio (art. 1, commi 3, 14); viene introdotto un sistema di
            monitoraggio dell’andamento dell’epidemia e dell’adeguatezza del sistema sanitario
            regionale nel quale un ruolo specifico è svolto dalle regioni. Di queste vengono
            ampliati i poteri derogatori, sia pure in via provvisoria, nell’attesa dell’adozione dei
            DPCM. Si tratta di un intervento non privo di significato, in
            quanto tende a legare, con la partecipazione del sistema regionale, le misure concrete
            da adottarsi ad un duplice monitoraggio, dell’andamento della situazione epidemiologica
            e dell’adeguatezza del sistema sanitario regionale. Quest’ultima indicazione appare
            particolarmente interessante, perché contiene un implicito ma chiaro invito all’adozione
            di misure idonee a migliorare il sistema sanitario di ciascuna regione, dal momento che
            tale miglioramento si configura come uno degli elementi da prendere in considerazione ai
            fini delle misure da assumere in concreto. 

12. I
            caratteri del nuovo sistema 



Viene, così, ulteriormente definito
            ed emendato dai vizi più evidenti il nuovo regime di governo della pandemia che aveva
            avuto inizio con il DL n. 6/2020, ormai abrogato. Si tratta di un regime giuridico che
            in parte si affianca, in parte suppone ed in parte rimodella i regimi speciali
            precedenti, legati alla protezione civile, alla disciplina sanitaria ed ai poteri
            speciali previsti da altre leggi per i sindaci e per i presidenti di regione. 
In un certo senso la dichiarazione
            dello stato di emergenza ai sensi del DLgs n. 1/2018 costituisce un presupposto
            dell’esercizio dei nuovi poteri, dal momento che tale dichiarazione segna il limite
            temporale di applicazione delle nuove misure previste dall’art. 1 del DL n. 19/2020;
            tuttavia, il potere del presidente del Consiglio di adottare le misure specifiche
            previste dall’art. 1 e di modellarne l’applicazione non è un potere di protezione
            civile, sicché in alcun modo i numerosi DPCM adottati possono essere considerati
            manifestazione di quest’ultimo. I DPCM sono, infatti, adottati a seguito di un
            procedimento tipico, assai diverso da quello previsto dalle norme di protezione civile;
            essi introducono misure tipiche, indicate espressamente dalla norma primaria a carattere
            speciale e temporaneo, e non si risolvono, come quello di protezione civile, in un
            potere di deroga a singole disposizioni di legge che, non a caso, devono essere
            puntualmente indicate nelle ordinanze (art. 25, DLgs n. 1/2015), ma suppongono un potere
            del presidente del Consiglio di disporre, per un tempo determinato, l’entrata in vigore
            di una disciplina speciale che esclude l’applicazione delle norme ordinarie. Il nuovo
            potere attribuito al presidente del Consiglio cerca poi di porsi, attraverso il
            procedimento previsto dall’art. 2, come punto di equilibrio e come punto di sintesi
            delle esigenze del sistema regionale, dal momento che i presidenti di regione ed il
            presidente della Conferenza delle regioni non solo devono essere sentiti, ma hanno essi
            stessi un autonomo potere di proposta. Si è, con evidenza, di fronte al tentativo di
            superare i possibili conflitti tra centro e periferia, attraverso i DPCM. 
Questo sistema non solo presuppone
            ma si incrocia con altri già previsti dall’ordinamento, che risultano da quello
            contenuto nel DL n. 19/2020 almeno in parte rimodulati. Ad
            organismi come il Comitato tecnico-scientifico, introdotto con ordinanza del capo del
            dipartimento della protezione civile, viene riconosciuto un ruolo nel procedimento di
            formazione dei DPCM (art. 2); il potere di ordinanza del ministro della Salute di cui
            all’art. 32 della legge n. 833/1978 permane, ma esso assume anche il valore di strumento
            straordinario e suppletivo attraverso il quale, in casi di estrema necessità e urgenza,
            possono essere introdotte le misure speciali di contenimento previste dall’art. 1 del DL
            n. 19/2020. 
I poteri conferiti dalle leggi
            vigenti alle regioni vengono in parte rimodellati, dal momento che i presidenti delle
            regioni possono, attraverso di essi, adottare misure ulteriormente restrittive
            nell’ambito del proprio territorio, fra quelle introdotte con l’art. 1 del
            decreto-legge, come i limiti previsti dalla norma (art. 3, comma 1); vengono posti
            limiti alle ordinanze contingibili e urgenti dei sindaci e disposta l’inefficacia di
            quelle che introdurranno misure emergenziali in contrasto con quelle statali (sarebbe
            stata, tuttavia, preferibile una esplicita dichiarazione di nullità di tale ordinanza).
            Con una vera e propria norma di chiusura vengono infine conformati i poteri attribuiti
            alle diverse autorità dalle leggi vigenti in materia di sanità, estendendo a tutti gli
            atti, da chiunque adottati, la disciplina dell’art. 3 del decreto. Val quanto dire che
            con tali atti non potranno, in ogni caso, essere introdotte misure in contrasto con
            quelle statali o ad esse eccedenti. La norma di cui all’art. 3, comma 3, costituisce, in
            qualche modo, una spia delle difficoltà connesse alla coesistenza di diverse fonti
            attributive di poteri di soggetti diversi in materia di tutela della salute. 
Il nuovo sistema di governo della
            pandemia si affianca, come si è detto, agli altri preesistenti. 
Permane, in particolare, quello di
            protezione civile che continua ad operare realizzando il coordinamento del sistema che
            si articola attraverso diversi livelli di governo e che vede anche la partecipazione del
            mondo scientifico e nel quale i poteri speciali di cui all’art. 24 del DLgs n. 1/2018
            sono esercitati, in forza della scelta già ricordata, operata con la dichiarazione dello
            stato di emergenza dal capo del dipartimento della protezione civile. Costituisce
            esempio ad un tempo di coordinamento e di esercizio dei poteri speciali in deroga
            l’ordinanza del 3 febbraio 2020 del capo del dipartimento della protezione civile, con
            cui si è provveduto, all’art. 2, all’istituzione del Comitato tecnico-scientifico, di
            cui il capo del dipartimento si avvale per la realizzazione degli interventi
            straordinari previsti dall’ordinanza. Il Comitato raccoglie al proprio interno
            personalità istituzionali o amministrative e tecnico-scientifiche del mondo della sanità
            e costituisce esso stesso uno strumento di coordinamento di organismi diversi. 
Nello stesso tempo nell’ordinanza,
            conformemente a quanto previsto dalla disciplina di settore, sono espressamente indicate
            le norme che i diversi soggetti che operano con gli strumenti di
            protezione civile sono autorizzati a derogare. 
Nel complesso, il capo del
            dipartimento della protezione civile ha emesso numerose ordinanze volte a realizzare il
            coordinamento e la gestione del sistema di pandemia (circa 40 fino al mese di agosto
            2018). Si è realizzata così una sorta di gestione amministrativa
            dell’emergenza connessa alla pandemia, affidata al dipartimento della
            protezione civile ed al suo capo e all’esercizio dei relativi poteri, ed una
                gestione politico-istituzionale della pandemia, affidata al
            presidente del Consiglio attraverso l’esercizio dei poteri speciali riconosciuti dal DL
            n. 19/2020. 
Si è realizzata, in questo modo,
            una particolare dislocazione, con riferimento all’emergenza da coronavirus, del rapporto
            tra politica e amministrazione. 

13. Il
            secondo tempo della pandemia. I mutamenti del nuovo sistema 



Un sistema di governo, come quello
            in precedenza illustrato, tutto incentrato su disposizioni non solo secondarie, ma anche
            primarie, dettate dall’emergenza quotidiana, è destinato, per sua stessa natura, ad
            evolversi, a modificarsi ed eventualmente anche a complicarsi in continuazione, anche in
            relazione all’andamento della situazione epidemiologica. Il sistema di governo della
            pandemia in tal modo predisposto sembra, così, funzionare anche come cartina di
            tornasole dell’andamento della situazione sanitaria, e, più in generale, come strumento
            indiretto di misurazione di tale andamento, dal momento che tende ad adeguare ad esso le
            misure istituzionali e gli strumenti normativi. 
Si palesa, in tal modo, il pregio
            ed il limite del sistema. Esso, da una parte, è in condizione di mettere in campo misure
            capaci di incidere immediatamente sui comportamenti, sui movimenti e sulle attività
            delle persone, soprattutto con l’introduzione e l’utilizzazione di tradizionali
            strumenti amministrativi come divieti, autorizzazioni e proroghe; dall’altra, appare non
            idoneo a fornire risposte di ampio respiro, di tipo sistemico, incidendo nel profondo
            nella situazione sanitaria ed economica del paese. 
Divieti e misure autorizzatorie
            hanno, infatti, lo scopo di contenere il numero dei contagi dando tempo al sistema
            sanitario di attrezzarsi e rinnovarsi; ma se ciò non avviene in modo adeguato, rischiano
            di rimanere senza effetti positivi permanenti. Per di più il sistema, che vede la
            presenza in campo di protagonisti diversi (presidente del Consiglio, ministro della
            Salute, presidenti di regione, sindaci, capo del dipartimento della protezione civile,
            commissario straordinario) tende, evolvendosi, anche a modificare l’equilibrio di tali
            soggetti, introducendo ulteriori elementi di complicazione. 
Questa particolare caratteristica
            del sistema adottato attraverso la decretazione d’urgenza con i provvedimenti attuativi,
            tendente a modellarsi sull’andamento dell’epidemia, può essere
            colta osservando la successione, nel tempo, degli atti di normazione primaria e
            secondaria. Il periodo che culmina con il DL n. 19/2020 con cui viene, per dir così,
            messo a punto il nuovo sistema volto ad affrontare l’emergenza da
                coronavirus, corrisponde, in qualche modo, al primo periodo di
            andamento del contagio, drammatico e preoccupante; il DL n. 33/2020, che da una parte
            conferma, arricchendolo, il sistema precedente e dall’altra supera i provvedimenti
            restrittivi prima adottati, indica, invece, una situazione in cui l’andamento dei
            contagi sembra ritornare sotto controllo, consentendo una progressiva e cauta
            fuoriuscita dall’emergenza. 
Le vicende immediatamente
            successive al periodo estivo ed alla pausa che con tale periodo è coincisa, seguono,
            invece, una nuova fase della pandemia, nella quale il numero dei contagi, dei ricoverati
            in terapia intensiva e dei decessi cresce in modo significativo, mettendo, fra l’altro,
            a nudo le insufficienze del sistema sanitario, soprattutto nel Mezzogiorno. L’andamento
            negativo della pandemia si riflette, immediatamente, sulla disciplina volta ad
            assicurarne il governo: si apre, infatti, una ulteriore stagione istituzionale, in cui i
            provvedimenti, legislativi ed amministrativi, sembrano moltiplicarsi e rincorrersi
            angosciosamente e che registra modifiche con decreto-legge di discipline contenute in
            altri decreti-legge, forme di temporanea copertura legislativa e misure già adottate con
            DPCM, di reiterazione in sede legislativa dei limiti temporali delle dichiarazioni dello
            stato di emergenza adottate con atti amministrativi, modificazioni significative delle
            modalità di governo della pandemia e dei relativi strumenti, una crescita del ruolo del
            sistema regionale e, comunque, un cambiamento degli equilibri tra presidente del
            Consiglio, ministro della Salute e presidenti di regione, nel tentativo di fornire a
            tutti i soggetti istituzionali una certa quota di protagonismo e di distribuire le
            responsabilità per misure restrittive dei diritti dei cittadini, un tentativo di
            ancorare tali misure a criteri ritenuti scientificamente più validi. 
Non è possibile, ovviamente, in
            questa sede, ripercorrere minuziosamente le vicende normative che hanno contrassegnato
            questa seconda fase; pare, in proposito, sufficiente ricordare che dalla fine del mese
            di luglio all’inizio di dicembre sono state adottate due deliberazioni del Consiglio dei
            ministri (29 luglio e 7 ottobre 2020) di proroga dello stato di emergenza, sono stati
            emanati dieci decreti-legge, sette decreti del presidente del Consiglio, ventidue
            ordinanze del ministro della Salute, oltre ai provvedimenti riferibili al sistema della
            protezione civile ed al commissario straordinario ex art. 122, DL n. 18/2020. 
In questo contesto sono frequenti
            le modificazioni, con decreto-legge, di disposizioni primarie contenute in altri
            decreti-legge; si provvede a fornire copertura normativa primaria ai limiti temporali
            delle dichiarazioni dello stato di emergenza adottate con delibera del Consiglio dei
            ministri; si fornisce copertura legislativa temporanea a misure
            adottate con DPCM. Atti di diversa natura e di diversa forza normativa si susseguono, si
            inseguono e talvolta finiscono con il confondersi. 
Il «secondo tempo» della pandemia
            registra, poi, un significativo mutamento del ruolo delle regioni e di quello del
            ministro della Salute ed un correlativo cambiamento del regime introdotto con il DL n.
            19/2020. L’art. 30 del DL 9 novembre 2020, n. 149 introduce nell’art. 1 del DL 16 maggio
            2020, n. 149 un ulteriore comma (16-bis) che, da una parte prevede
            la pubblicazione con frequenza settimanale sul sito del ministero della Salute e la
            comunicazione ai presidenti di Camera e Senato dei risultati del monitoraggio dei dati
            epidemiologici; dall’altra introduce il potere del ministro della Salute di individuare,
            con propria ordinanza, una o più regioni nei cui territori si manifesta un più elevato
            rischio epidemiologico ed in cui, conseguentemente, si applicano le specifiche misure
            individuate con decreto del presidente del Consiglio dei ministri tra quelle di cui
            all’art. 1, comma 2, del decreto-legge 25 marzo 2020, n. 19, «aggiuntive rispetto a
            quelle applicabili sull’intero territorio nazionale». Le ordinanze sono adottate sentiti
            i presidenti delle regioni interessate, sulla base dei dati del monitoraggio elaborati
            dalla cabina di regia prevista dal decreto del ministro della Salute 30 aprile 2020
            (predisposta con riferimento al documento «Precauzione e risposta a Covid-19: evoluzione
            della strategia e pianificazione nella fase di transizione per il periodo
            autunno-invernale») sentito, altresì, il Comitato tecnico-scientifico, hanno una durata
            di 15 giorni ma vengono meno con lo scadere dei termini di efficacia dei DPCM (art. 1,
            comma 16-bis, DL n. 33/2020). 
Quella sopra richiamata
            costituisce la fonte primaria del potere di divisione del territorio nazionale in zone
            diverse a seconda della gravità del rischio epidemiologico e della qualità del sistema
            sanitario di ciascuna regione (c.d. zone rosse, arancioni, gialle, bianche) e
            costituisce un tentativo di introduzione di misure flessibili, differenziate a seconda
            dei problemi riscontrati nei diversi territori regionali, sulla base prevalente di
            valutazioni tecnico-scientifiche, ma anche della considerazione della situazione del
            sistema sanitario regionale (il monitoraggio riguarda, infatti, anche le condizioni di
            adeguatezza di tale sistema sanitario). All’introduzione di una disciplina più
            flessibile si accompagna, peraltro, un cambiamento ed una complicazione del sistema
            delle fonti (primarie e non) delle misure chiamate a regolare la situazione dei diversi
            territori regionali, ed anzi una vera e propria nuova architettura di tali fonti (norme
            primarie adottate con decreto legge, decreti del presidente del Consiglio dei ministri,
            ordinanze del ministero della Salute ed anche, in alcuni casi, dei presidenti di
            regione). 
La nuova disciplina segna,
            inoltre, un incremento significativo del ruolo del sistema regionale e dei presidenti
            delle regioni. Se è vero, infatti, che le ordinanze del ministro
            della Salute sono adottate «sentiti» i presidenti delle regioni interessate e non
            d’intesa con essi (così salvaguardando, in qualche modo, la competenza statale in
            termini di epidemia), è vero altresì che la previa interlocuzione con le regioni e con i
            loro presidenti acquista una importanza decisiva, sia con riferimento alla
            considerazione dei dati tecnico-scientifici che in relazione all’adeguatezza delle
            misure rispetto alla situazione non solo sanitaria, ma anche economica del territorio
            regionale; come, d’altra parte, risulta confermato dalle cronache, anche recenti, che
            danno conto di momenti di significativa interlocuzione tra autorità statali (ministro
            per gli Affari regionali e ministro della Salute) e la Conferenza dei presidenti delle
            regioni, nonché con singoli presidenti di regione. 
L’incremento del ruolo del sistema
            regionale nel governo della pandemia è confermato dal potere riconosciuto dall’art. 1,
            comma 16-bis del DL n. 3/2020, al ministro della Salute, ma da
            esercitarsi d’intesa con i presidenti delle regioni interessate, di
            prevedere in ogni momento l’esclusione dall’applicazione delle misure in precedenza
            adottate con ordinanza dello stesso ministro della Salute di specifiche parti di
            territorio regionale in ragione dell’andamento più favorevole del rischio
            epidemiologico. Estremamente significativo è poi, a conferma del mutato ruolo delle
            regioni nel governo del sistema, il fatto che, mentre i primi decreti-legge concernenti
            misure di contenimento della pandemia sono stati emanati su proposta del presidente del
            Consiglio e del ministro della Salute di concerto con il ministro dell’Economia (DL n.
            6/2020), con i ministri della Giustizia e dell’Economia (DL n. 19/2020), con i ministri
            dell’Interno, della Giustizia e dell’Economia (DL n. 33/2020), con il ministro
            dell’Economia (DL n. 149/2020), il DL n. 158 del 2 dicembre 2020 (che ha previsto per il
            periodo 21 dicembre 2020-6 gennaio 2021 le misure da rispettarsi nell’ambito del
            territorio nazionale con riferimento agli spostamenti in entrata e in uscita tra i
            territori di diverse regioni e province autonome) è stato emanato con i medesimi
            proponenti ma d’intesa con il ministro per gli Affari regionali e per le autonomie. 
Lo stesso DL n. 158/2020 ha,
            peraltro, ulteriormente incrementato i poteri del presidente del Consiglio, potendo
            essere disposte con suo provvedimento, limitatamente al periodo 21 dicembre 2020-6
            gennaio 2021, specifiche misure previste dall’art. 1, comma 2, del DL n. 19/2020 «anche
            indipendentemente dalla classificazione in livelli di rischio». 
Le modificazioni alla normativa
            primaria di cui ai DL n. 19/2020 e 33/2020, introdotte nella «seconda fase», confermano,
            così, ulteriormente, che si è di fronte ad un nuovo sistema di governo della pandemia,
            nel quale i poteri riconosciuti al presidente del Consiglio e al ministro della Salute
            non trovano fondamento nella previgente disciplina sulla protezione civile e del
            servizio sanitario nazionale, ma sulle nuove disposizioni appositamente introdotte in
            sede di decretazione d’urgenza.
        

14. Il
            commissario straordinario ex art. 122 DL n. 18/2020. I nuovi poteri del ministro della
            Salute 



Nel nuovo regime di governo della
            pandemia non opera, con uno statuto speciale, soltanto il capo del dipartimento della
            protezione civile. A quest’ultimo si affianca, in quella che può essere definita la
            gestione amministrativa del sistema, il commissario straordinario per l’attuazione e il
            coordinamento delle misure di contenimento e contrasto della emergenza epidemiologica,
            la cui figura è stata istituita con l’art. 122 del DL n. 18/2020. Si tratta di una
            figura chiamata anch’essa ad attuare «ogni intervento utile a fronteggiare l’emergenza»
            (art. 122, comma 1), ad individuare ed indirizzare il reperimento delle risorse umane e
            strumentali, ad acquisire farmaci e dispositivi medici, al potenziamento, raccordandosi
            con le regioni, delle strutture sanitarie. I poteri del commissario sono vasti e vaghi
            ad un tempo: agisce «in raccordo con le regioni», le province autonome e le aziende
            sanitarie, dispone la requisizione di beni mobili registrati ed immobili «anche
            avvalendosi del capo del dipartimento della protezione civile e, ove necessario, del
            prefetto territorialmente competente» (non si comprende, francamente, perché un potere
            del genere, già di pertinenza dei prefetti, ed in ogni caso ricompreso nei poteri di
            protezione civile ex art. 6 del DL n. 18/2020 sia stato duplicato); pone in essere
            interventi utili a finanziare le filiere produttive dei beni necessari al contrasto
            dell’emergenza, anche attraverso il commissariamento di rami di aziende e
            l’utilizzazione e la raccolta di fondi privati; assume, anche su richiesta delle
            regioni, provvedimenti, aventi natura non normativa, «adottati anche in deroga ad ogni
            disposizione vigente» nel rispetto dei limiti consueti. Altri compiti sono stati
            attribuiti al commissario in sede di conversione del decreto-legge (art. 122, comma
                1-bis). 
La figura del commissario si
            affianca e in qualche modo si sovrappone a quella del capo del dipartimento della
            protezione civile, anche se la durata del suo incarico e dei suoi poteri è legata alla
            scadenza delle dichiarazioni dello stato di emergenza; da qui la norma dell’art. 122,
            comma 6, che prevede l’esercizio dei suoi poteri «in raccordo» (problematico) con il
            capo del dipartimento della protezione civile ed avvalendosi, «per suo tramite» delle
            relative strutture operative. 
Per gli atti negoziali adottati in
            relazione all’esercizio delle funzioni del commissario è, peraltro, previsto un regime
            speciale, dal momento che essi sono sottratti al controllo della Corte dei conti,
            mentre, per i medesimi atti, la responsabilità contabile è limitata ai casi di dolo ed
            identica limitazione di responsabilità è prevista per gli atti del Comitato
            tecnico-scientifico. 
Il nuovo sistema di governo della
            pandemia si affianca e si sovrappone, come si è detto, a quelli già esistenti:
            continuano, quindi, ad operare gli altri ministeri le cui funzioni si incrociano con
            quelle connesse alla gestione dell’emergenza ed opera, in
            particolare, il ministero della Salute, al cui vertice politico è stato, come si è
            visto, attribuito il potere di adottare misure temporanee ed urgenti nell’attesa
            dell’emanazione dei DPCM del presidente del Consiglio. L’art. 32 della legge n. 833/1978
            è divenuto, così, anche uno strumento temporaneo e straordinario, legato alle urgenze
            più immediate, del nuovo sistema introdotto con la decretazione d’urgenza. 
Significativamente, le ordinanze
            emesse dal ministro della Salute richiamano, oltre che il citato art. 32, l’art. 117 del
            DLgs n. 112/1998, sui poteri dell’autorità centrale in materia di tutela della salute,
            e, soprattutto il DL n. 19/2020, che fonda lo speciale potere del presidente del
            Consiglio e quello provvisorio e urgente del ministro della Salute. Di ordinanze del
            genere, fino al mese di agosto 2020, ne sono state adottate una ventina. 

15. La
            nuova governance, organi collegiali e task force 



Il nuovo regime introdotto dalla
            decretazione d’urgenza per far fronte alla pandemia da coronavirus ha, altresì, provocato una vera e propria moltiplicazione degli organismi
            tecnici e delle commissioni chiamate a fornire un contributo alla soluzione dei problemi
            connessi con lo sviluppo della crisi. Hanno continuato ad operare i comitati e gli
            organi ordinariamente previsti dalla disciplina di settore (Consiglio superiore della
            sanità, l’Istituto superiore di sanità, il Centro nazionale per la prevenzione delle
            malattie e la formazione della salute, l’Agenzia nazionale per i servizi sanitari
            regionali, l’Agenzia italiana del farmaco, i sistemi regionali di sorveglianza
            epidemiologica, le agenzie regionali di sanità). Ad essi si sono aggiunti nuovi
            strumenti di coordinamento, come il Comitato tecnico-scientifico e soprattutto un gran
            numero di commissari e task force non previsti da norme primarie,
            ma istituiti dal presidente del Consiglio, da alcuni ministri, dai presidenti delle
            regioni, dai sindaci, per ottenere ulteriori strumenti di valutazione ed anche
            suggerimenti operativi. 
In questo modo a luoghi
            istituzionali di valutazione scientifica si sono aggiunti organismi e gruppi chiamati
            spesso non solo a fornire analisi tecnico-scientifiche, ma a suggerire modalità di
            attuazione delle politiche pubbliche dei diversi livelli di governo. 

16. Nuovo
            regime e profili problematici: l’inflazione normativa 



In un contesto difficile si è,
            così, progressivamente, nonostante diversi errori, affermato, grazie alla decretazione
            d’urgenza, un nuovo sistema di governo dell’emergenza sanitaria. Di questo sistema,
            incentrato sulla tipizzazione legislativa delle misure
            straordinarie, ritenute necessarie per il contrasto della pandemia e sul potere del
            presidente del Consiglio e del ministro della Salute (ma con la partecipazione del
            sistema regionale) di disporre e dosare, anche in relazione al tempo, l’attuazione della
            medesima, è difficile fornire una valutazione appropriata, dal momento che la pandemia è
            ancora in corso e l’emergenza non sembra conclusa. 
Tuttavia qualche osservazione deve
            essere formulata, se non altro perché è lo stesso perdurare della pandemia ad imporre il
            progressivo passaggio da una situazione di emergenza in senso proprio ad una situazione
            in cui occorre operare, in modo severo ma ragionato, una valutazione del rischio e fare
            applicazione del principio di precauzione. L’esperienza fin qui fatta può essere utile
            per stabilire cosa fare in futuro. 
La prima osservazione è che il
            nuovo regime, che sembrava avere conseguito, sia pure con fatica, qualche successo nella
            prima fase della pandemia, ha invece dimostrato consistenti difficoltà nella seconda
            fase, tant’è che si è assistito ai mutamenti del quadro normativo primario sopra
            descritto. Il vero è, infatti, che un sistema del governo di una pandemia è fatto sia di
            disposizioni primarie volte ad introdurre limitazioni e prescrizioni e di strumenti non
            primari volti all’applicazione in concreto di tali prescrizioni, sia di strumenti
            normativi volti a venire incontro alle difficoltà della popolazione e del sistema
            produttivo, sia di misure ed iniziative amministrative volte a migliorare in tempi brevi
            la qualità del sistema sanitario in relazione alla situazione d’emergenza e
            all’andamento della situazione epidemiologica. Il quadro normativo volto ad introdurre
            divieti e prescrizioni è utile per valutare l’andamento del contagio e per aver tempo di
            introdurre miglioramenti significativi nell’organizzazione del sistema sanitario
            nell’attesa che la ricerca scientifica pervenga alla definizione di nuove terapie e
            nuovi vaccini; rischia, tuttavia, di vedere significativamente ridotta la propria
            capacità di conseguire risultati, se il tempo così ottenuto non è impiegato per
            migliorare le qualità del sistema amministrativo ed in particolare dell’organizzazione
            del sistema sanitario. 
La «seconda fase» della pandemia
            ha, così, acceso un faro sul sistema di governo posto in essere con le diverse misure
            adottate (legislative e non). Si è, così, evidenziata una certa capacità di innovazione
            normativa, ma a questa, per dir così, capacità normativa non ha fatto seguito una
            adeguata capacità realizzativa, e cioè una adeguata capacità di tutto il sistema
            amministrativo (statale, regionale e locale) di far fronte alle nuove esigenze poste dal
            permanere della pandemia. La seconda fase ha, anzi, evidenziato una significativa
            diversità dell’organizzazione sanitaria nel Nord e nel Sud del paese. 
Tutto ciò non significa che la
            nuova governance della pandemia non abbia avuto utilità. È assai probabile, anzi, che
            non sarebbe stato possibile conseguire i risultati raggiunti con gli strumenti di
            emergenza già previsti, anche se il sistema della protezione civile è, per dir così,
            alla base dell’inizio del nuovo regime: è infatti la
            dichiarazione dello stato di emergenza a costituire, contemporaneamente, il presupposto
            ed il limite dei nuovi poteri speciali e del loro esercizio. 
Tuttavia, il sistema in tal modo
            realizzato presenta profili problematici che non possono essere sottovalutati. Questi
            profili attengono in parte alla stessa configurazione di questa nuova governance, ma
            sono contemporaneamente il frutto di vizi antichi del sistema istituzionale. A ciò si
            aggiungono le difficoltà della politica che tendono in qualche modo a piegare il sistema
            ed a farne non uno strumento di servizio, ma di conflitto ancor più che di confronto. 
Il nuovo regime giuridico di
            governo della pandemia provoca, innanzitutto, una ancor più grave inflazione normativa[53]. L’esondazione legislativa costituisce, come è noto, un male antico del
            sistema istituzionale, più volte stigmatizzato senza fortuna[54]; grazie al nuovo regime giuridico viene confermata la sovrabbondanza
            legislativa, ma essa diventa anche continua, ossessiva iperregolazione[55], moltiplicazione delle fonti e degli atti che sono chiamati a disciplinare
            continuamente la vita dei cittadini e delle imprese ed a regolare i servizi pubblici e
            le attività private. Decreti-legge, decreti del presidente del Consiglio, decreti ed
            ordinanze dei singoli ministri, provvedimenti di presidenti di regione, assessori,
            sindaci, decreti attuativi delle misure adottate con la normazione primaria, annunciati
            ma spesso non adottati, popolano la nostra vita quotidiana accendendo speranze che
            spesso sono destinate ad essere deluse. Occorre dire con franchezza che siamo di fronte
            ad una quantità di normative e regolazioni inversamente proporzionali alla capacità
            amministrativa del paese. Il nuovo sistema tenta, con qualche risultato, di dare una
            risposta all’emergenza sanitaria, ma aggrava le disfunzioni antiche, rendendo di più
            difficile attuazione forme talvolta annunciate, ma non realizzate, di razionalizzazione
            amministrativa. 

17. I
            rapporti tra il nuovo e i regimi preesistenti: un intreccio confuso 



Si è visto sopra come il nuovo
            regime giuridico in parte conviva, in parte si sovrapponga ed in parte modifichi o
            integri i regimi preesistenti. Si tratta di un risultato che non può sorprendere, sol
            che si pensi che esso, per molti versi, sembra ripercorrere le linee del Piano nazionale
            di preparazione e risposta ad una pandemia influenzale,
            elaborato nel 2005 su indicazione dell’OMS a seguito dell’influenza aviaria da virus
            A(H5N1), salvo che per quanto riguarda la configurazione del nuovo potere del presidente
            del Consiglio. Anche tale piano, infatti, prendeva le mosse dalla dichiarazione dello
            stato di emergenza e prevedeva la coesistenza dei poteri di protezione con gli altri
            poteri emergenziali configurati dall’ordinamento e la partecipazione al contrasto alla
            pandemia di tutti i soggetti istituzionali da tali ordinamenti previsti. 
Il nuovo quadro introdotto con la
            dichiarazione d’urgenza dopo il coronavirus non solo inserisce in questo disegno il
            nuovo potere del presidente del Consiglio di adottare le misure limitative indicate
            dalla norma primaria, ma tenta anche di rimodellare in qualche modo i sistemi
            preesistenti, come avviene, a titolo esemplificativo, a proposito del nuovo contenuto
            dell’art. 37 della legge n. 833/1978, o del potere attribuito al commissario
            straordinario di cui all’art. 122 del DL n. 18/2020, di adottare «anche in deroga ad
            ogni disposizione vigente» provvedimenti di natura non normativa (sicché ci si può
            legittimamente chiedere a cosa serva tale potere di deroga), ovvero al potere, sempre al
            medesimo attribuito, di commissariare rami d’azienda. 
Il risultato è obiettivamente
            confuso, dal momento che affiancare (e sovrapporre) al potere derogatorio già previsto
            dalle norme di protezione civile, chiamato ad indicare in modo puntuale le norme
            derogate, costituendo in tal modo un importante limite al potere straordinario
                extra ordinem, un più ampio regime speciale affidato al
            rapporto norma primaria-decreti del presidente del Consiglio, che tale limite non
            prevede, non costituisce una scelta che contribuisce a diminuire la confusione
            normativa. 
Ad essi si aggiungono poi nuovi
            poteri speciali e d’urgenza attribuiti al ministro della Salute e quelli, problematici,
            in deroga, attribuiti al commissario straordinario per l’attuazione delle misure
            anti-Covid. Si è, forse, di fronte ad un quadro eccessivo e non sistematico, dei poteri
            speciali o in deroga, che tendono a perdere il connotato di chiarezza che dovrebbe
            contrassegnarli: situazione, questa, resa ancora più grave dalla sostanziale riduzione
            del ruolo del parlamento, frutto del continuo ricorso da parte del governo alle
            decretazioni d’urgenza e alla problematica scelta, di utilizzare, in sede di conversione
            dei decreti-legge gli strumenti del maxi emendamento o della fiducia. Non può non
            colpire il fatto che sia stato necessario introdurre una specifica disposizione
            legislativa per prevedere l’obbligo del presidente del Consiglio, o di un suo delegato,
            di riferire ogni 15 giorni in parlamento. 

18. La
            difficoltà del coordinamento. I soggetti in campo 



I problemi posti dalla nuova
            disciplina acquistano ulteriore consistenza se si guardano i soggetti in campo e i
            problemi legati alla realizzazione di un effettivo coordinamento. Troppi soggetti,
            istituzionali e non, sono presenti nel nuovo regime: presidente
            del Consiglio, ministro della Salute, presidenti di regione, sindaci, commissario
            straordinario per l’attuazione delle misure anti-Covid, ASL, strutture del sistema
            sanitario nazionale. In una situazione del genere il coordinamento resta una meta spesso
            irraggiungibile, aumentano le incertezze e i conflitti (come è dimostrato dal numero di
            provvedimenti di presidenti di regione e dei sindaci impugnati dal governo nazionale)
            con la conseguenza che si fa più difficile l’identificazione della responsabilità dei
            diversi soggetti istituzionali. 
La tendenza a popolare il tempo
            dell’emergenza di nuovi soggetti (come il commissario ex art. 122, DL n. 180/2020) pone
            nuovi problemi di coordinamento (il commissario ex art. 122 non è un organo della
            protezione civile ma si avvale della sua struttura) e per realizzare forme di
            unificazione dell’attività di soggetti diversi la nuova disciplina è costretta a far
            ricorso alla fantasmatica figura del «raccordo» tra capo del dipartimento della
            protezione civile e commissario ex art. 122, DL n. 18/2020. 
La tendenza a popolare
            l’ordinamento di nuovi soggetti riguarda, come si è visto, anche gli organi collegiali:
            a quelli istituzionali, previsti dalle norme primarie, si accompagnano molti comitati e
            nuove task force, di diversi livelli di governo, e nuovi organismi, come il Comitato
            tecnico-scientifico, per coordinare l’opera di soggetti istituzionali con quelli
            nominati intuitu personae e comunque legati da un rapporto
            fiduciario con i vertici dei diversi livelli di governo. 

19.
            Tecnica, politica e amministrazione 



La situazione sopra descritta pone
            di fronte ad una serie di profili problematici. Si pone la questione della valutazione
            tecnica e del suo rapporto con la politica: da una parte la prima tende a perdere il
            carattere di valutazione istituzionale, nel senso di valutazione posta in essere da
            organismi istituzionali, previsti da norme primarie e secondarie, per essere, in qualche
            caso, affiancata o sostituita da quelle dei soggetti tecnici legati da un rapporto
            fiduciario con il decisore politico; dall’altra, lo stesso intervento di soggetti
            tecnici acquista, talvolta, il significato ed il valore, soprattutto per i livelli di
            governo regionale e locale, di strumento di attuazione di scelte politiche. Si fa, così,
            più incerto il rapporto tra politica, tecnica e amministrazione, e se è vero che il
            sistema sembra aver cucito insieme i diversi poteri straordinari nel senso di affidare
            la gestione agli organi della protezione civile e al commissario ex art. 122, DL n.
            18/2020, è altresì vero che la decisione politica sembra progressivamente assorbire la
            dimensione amministrativa: ciò che resta è, alla fine, il complesso di indicazioni dato
            dagli organi di vertice della politica, dai diversi livelli di governo. Viene, così,
            significativamente rilanciato il ruolo dei decisori politici di tali livelli di governo
            (presidente del Consiglio, presidenti di regione e sindaci), con
            una fuga verticistica di tutto il sistema, che avrebbe invece bisogno di luoghi di
            confronto tecnico e di composizione politica e amministrativa. Questa funzione è resa
            evidente, tra l’altro, dalle forme prescelte per la comunicazione, che progressivamente,
            anche per le modalità, per gli orari e per i mezzi utilizzati, sembra prendere la
            sembianza della comunicazione politica, relegando in secondo piano la comunicazione
            istituzionale. 

20. Il
            rapporto centro-periferia: una cultura fatta di antagonismi 



Un sistema come quello posto in
            essere con la decretazione d’urgenza dovrebbe, come già quello della protezione civile,
            essere fondato sulla cooperazione istituzionale e sul coordinamento, in una logica di
            rispetto delle funzioni dei diversi organi per il conseguimento di un obiettivo comune.
            La progressiva appropriazione alla politica delle valutazioni tecnico-amministrative fa
            sì che nel nuovo sistema normativo ed organizzativo per contrastare la pandemia vengano
            introdotti i vizi antichi della politica del nostro paese, e fra tutti quello
            concernente la cultura antagonistica tra centro e periferia, tra Stato e regioni, tra
            regioni ed enti locali[56]. Il risultato è che l’azione dei diversi livelli di governo, da coordinata e
            cooperativa si fa, più spesso, addirittura antagonista; la diversità politica dei
            livelli di governo (statale, regionale, locale) si proietta sull’uso degli strumenti
            chiamati a contrastare la pandemia, che diventano occasione per richiamare, sostenere ed
            incrementare visioni politiche diverse, sicché il confronto cooperativo rischia di
            trasformarsi in strumento per promuovere indirizzi politici diversi[57]. 
Se si vuole una qualche conferma
            di ciò si è avuta nell’interlocuzione fra rappresentanti del governo centrale e
            presidenti di regione che ha preceduto l’adozione delle ordinanze del ministro della
            Salute ex art. 1, comma 16-bis, del DL n. 33/2019: in tale
            occasione è stato, qualche volta, nutrito il sospetto che l’inclusione di un territorio
            di una regione in una zona rossa o arancione potesse essere la conseguenza della
            diversità di orientamento politico fra governo centrale e governo regionale piuttosto
            che di valutazioni tecnico-sanitarie. 

21.
            Pericoli globali e risposte locali. I problemi della transizione 



Le difficoltà sopra esposte, se
            evidenziano profili di criticità del sistema chiamato a contrastare la pandemia da
            coronavirus, non sono, tuttavia, esclusive della situazione italiana. Esse, al
            contrario, in misura diversa e tuttavia presente, sembrano
            riguardare, in modo maggiore o minore, le diverse democrazie occidentali. 
Si è visto, all’inizio del
            discorso, come populismo e sovranismo fossero alcuni tra i problemi più gravi di tali
            democrazie. 
Per quanto paradossale possa
            sembrare, la pandemia – che ha portata mondiale – rischia, in qualche modo, di
            rilanciare le ragioni del populismo e del sovranismo. Ciò perché il pericolo dato dalla
            emergenza sanitaria può anche essere globale, tale da coinvolgere tutto il pianeta, ma la sua percezione è sempre
                locale. La paura genera angosce planetarie, ma la risposta
            viene cercata dai cittadini a livello non globale, ma locale. Questo avviene anche per
            fenomeni non legati alla pandemia, come l’immigrazione, sicché i decisori politici dei
            diversi livelli di governo sono portati a contrastare la paura con risposte da fornire
            nell’ambito dei propri territori, nell’illusione che la loro chiusura possa essere un
            modo di risolvere i problemi. Non può non colpire il fatto che, al di là dell’intervento
            dell’Organizzazione mondiale della sanità, la risposta ai rischi della pandemia sia
            stata fornita dagli stati nazionali, mentre nella stessa logica trovano qualche
            spiegazione i provvedimenti adottati da qualche presidente di regione volti a chiudere i
            territori di competenza o a disciplinare, in qualche modo, l’accesso ad essi delle
            persone. 
Il fatto è che la pandemia da
            coronavirus ha aperto scenari completamente nuovi, che riguardano non solo gli aspetti
            sanitari, economici, strategici, tecnologici, e richiedono non solo strumentazioni
            nuove, ma una ridefinizione delle stesse agende politiche dei diversi stati e
            dell’Unione europea e l’adozione di una prospettiva globale. Con i suoi problemi, la
            pandemia evidenzia una forte richiesta di Europa (all’importante risposta fornita sul
            piano economico dovrebbe, progressivamente, accompagnarsi anche un raccordo su delle
            linee di intervento sanitario) ed anche, se possibile, di un coordinamento globale. 
La pandemia, infatti, è
            intervenuta in modo significativo sul processo di transizione che da tempo caratterizza
            tutti i paesi, ed in particolare le democrazie occidentali, dalla società analogica –
            basata su di un rapporto verticale – alla società digitale, basata su una relazione
            orizzontale partorita dall’uso delle nuove tecnologie, sicché ai problemi legati
            all’emergenza sanitaria ed al suo superamento si legano anche i problemi economici,
            politici, tecnici connessi con questa transizione, con le nuove tecnologie e con i nuovi
            poteri attraverso cui essi si manifestano. 
La pandemia ha trovato una
            risposta importante nell’uso delle piattaforme digitali nell’amministrazione, nel
            processo, civile, penale, amministrativo, nei rapporti contrattuali, nella diagnostica
            clinica e nelle terapie. Si pone, allora, la questione dell’uso e della protezione dei
            dati personali, dell’uso di piattaforme private per l’esercizio di funzioni pubbliche,
            del governo di poteri privati che tendono ad essere invasivi e talvolta a sostituirsi a
            quelli pubblici, delle diseguaglianze che il digital divide può
            comportare, dei problemi connessi con il tracciamento dei
            contagiati da coronavirus e con le conseguenti, possibili,
            discriminazioni legali, del rapporto fra economia ed ecologia, dal momento che appare
            ragionevole pensare che le crisi pandemiche sono anche legate a profili concernenti la
            qualità dell’ambiente. 
Tutti questi problemi si
            intrecciano fra di loro e costituiscono ad un tempo la rete di interrogativi che
            circondano il nostro futuro e la trama attraverso la quale questo futuro dovrà essere
            disegnato. 

22.
            Pandemia e sfide per la democrazia. Qualche provvisoria osservazione 



Veramente la pandemia da
            coronavirus è stata e continuerà ad essere un importante stress test
            per la democrazia occidentale. Per quanto riguarda il nostro paese, lo
                stress test sembra aver evidenziato una risposta che ha
            conseguito risultati positivi ma che appare ancora carica di interrogativi giuridici e
            politici e che, da sola, non sembra aver la capacità di porsi come risposta di lungo
            periodo, in una fase in cui la convivenza con il virus è destinata
            a durare nel tempo. 
Proprio questa ultima
            considerazione suggerisce, infatti, che il sistema del governo della pandemia di cui si
            ha bisogno è quello che consenta il passaggio da una fase meramente emergenziale, che ha
            le proprie misure più significative nel lockdown totale e parziale e nel blocco
            tendenzialmente quanto più diffuso delle attività produttive e dei servizi pubblici, ad
            una fase improntata ai principi di valutazione e bilanciamento dei rischi e ad una
            utilizzazione accorta del principio di precauzione. 
Sul piano della strumentazione
            istituzionale sembrerebbe, poi, necessario un sistema che recuperi con decisione la
            centralità della decisione tecnico-istituzionale, con meno attori in campo e con la
            configurazione di vere e proprie agenzie nazionali della prevenzione del rischio che
            contribuiscano a recuperare un rapporto di maggior qualità con la politica,
            depotenziando possibili derive verticistiche dei diversi livelli di governo e
            realizzando un più significativo coinvolgimento del parlamento. 
Il sistema di governo della
            pandemia da coronavirus ha contribuito certamente a risolvere
            alcuni problemi, ma ha anche palesato non solo rischi ed insufficienze, ma che è ormai
            necessario costruire un approccio generale e sistemico alle grandi crisi sanitarie ed
            ambientali, fra loro inevitabilmente interconnesse: una risposta, cioè, che abbia di
            mira eventi che sono, probabilmente, destinati a ripetersi. 
In questo sistema i governi e la
            politica assumono un ruolo essenziale: tuttavia, c’è anche bisogno di
                government, di più amministrazione, di
            capacità amministrativa e di valutazioni di organi tecnico-scientifici indipendenti. È
            alla costruzione di sistemi del genere che occorrerà, probabilmente lavorare;
            la realizzazione di tali iniziative sarà più semplice se anche
            la politica saprà rinnovare la propria agenda. 
Si è detto che quello della
            pandemia costituisce uno stress test per le democrazie occidentali,
            e che lo studio del sistema giuridico elaborato per contrastarlo potrà fornire utili
            elementi per qualche valutazione sullo stato della nostra democrazia. Il sistema di
            governo della pandemia elaborato nel nostro paese ha fornito risultati positivi, ma ha
            evidenziato, come si è visto, elementi di criticità. Tali elementi pongono in luce anche
            una insufficienza ed uno stato di difficoltà della democrazia. Quelle che abbiamo
            dinnanzi non sono emergenze limitate e parziali, ma emergenze sistemiche: c’è quindi
            bisogno, sia sul piano dell’approccio tecnico-istituzionale che politico, di un
            approccio altrettanto sistemico. 
Abbiamo visto che nel nostro
            paese, come in altri, le risposte sono state prevalentemente nazionali: in un certo
            senso hanno ancora prevalso il localismo ed una forma più raffinata di sovranismo.
            Senonché, la sfida per la democrazia è proprio questa: è possibile dare risposte a sfide
            sistemiche del genere sopra descritto se prevalgono ancora la paura, il limite, il
            confine, il localismo, la tentazione irresistibile ed illusoria dei diversi livelli di
            governo di difendere con misure locali i propri territori a fronte di pericoli sistemici
            o globali? È probabile che ciò non sia possibile, e che, anzi, un approccio del genere
            costituisca un ulteriore ritardo in quella transizione che vede la società moderna
            impegnata a costruire, in qualche modo, un nuovo umanesimo. 
È compito delle democrazie
            scoprire il modo di fornire risposte autenticamente globali a problemi globali ma che si
            manifestano come locali; nell’assenza di risposte del genere esse sono, probabilmente,
            destinate a conoscere un aggravamento della crisi. La partita del cambiamento è aperta,
            ma l’esito è lungi dall’essere scontato.
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L’inflazione degli organismi e il loro disordinato coordinamento ha prodotto
                un’inflazione normativa. Si sono succeduti un po’ disordinatamente, e con seri
                problemi interpretativi, decreti-legge, decreti del presidente del Consiglio dei
                ministri e, fino a giugno 2020, più di mille provvedimenti ordinatori, 90 adottati
                dalle autorità centrali, circa 800 dai presidenti di regione, più quelli emessi dai
                sindaci. Nelle prime settimane della pandemia, quando si cercava un fondamento
                costituzionale ai provvedimenti emessi per fronteggiare la malattia, ci si è
                domandati se fosse necessaria una norma costituzionale per legittimare lo stato di
                emergenza. Ha prevalso l’opinione contraria, con le ragioni spiegate nel presente
                saggio di Massimo Luciani.





1. Prudenza
            costituzionale 



Nella Costituzione italiana non c’è
            alcuna norma che disciplini direttamente l’emergenza, i suoi presupposti, le sue
            conseguenze. Molti lo ritengono un male e sostengono che sarebbe opportuno intervenire
            con una sollecita revisione costituzionale. La penso esattamente all’opposto[1]. 
È saggio nutrire una prudente
            diffidenza nei confronti delle continue sollecitazioni alla revisione della
            Costituzione. Il sospetto che, sfidando la legge di gravità, si tratti di tentativi di
            scaricare «in alto» problemi che dovrebbero essere risolti «in basso» è forte. La
            recente osservazione di Sandro Staiano («questo riproposto “revisionismo costituzionale”
            è una sorta di riflesso pavloviano, ricorrente quanto privo di costrutto») ha una
            coloritura polemica forte, ma non per questo è fallace: grandi o piccole che siano le
            riforme proposte, l’impressione ricorrente è che la classe politica tenti di
            autoassolversi dai suoi peccati d’inerzia, inefficienza o malgoverno lamentando le
            presunte lacune o eccessive rigidità del disegno costituzionale, senza guardare ai
            problemi della vita reale, al funzionamento della macchina amministrativa, al difetto di
            spirito repubblicano dei governanti e dei governati. Già l’ennesimo richiamo alla
            revisione costituzionale mette, insomma, in sospetto. 
Altra ragione di diffidenza è la
            conclamata imperizia dei riformatori: difficile menzionare una revisione costituzionale
            convincente negli ultimi venti anni: l’intervento sulla forma di governo regionale nel
            1999 ha esaltato all’eccesso il ruolo politico dei presidenti di
            regione e mortificato i luoghi della rappresentanza; l’introduzione, nello stesso anno,
            del c.d. «giusto processo» ha contaminato il sobrio testo costituzionale con uno degli
            articoli più lunghi e farraginosi che vi si leggano; la riforma del Titolo V nel 2001 ha
            creato una matassa di difficoltà che la Corte costituzionale ha dipanato solo a prezzo
            di una frequente fuoriuscita dai limiti che dovrebbero essere propri di un organo
            giurisdizionale; la modifica dell’art. 81 nel 2012 ha rappresentato un triste cedimento
            a sollecitazioni esterne che solo la nostra debolezza politico-diplomatica ha potuto
            legittimare. Ora, riformatori che nulla fa ritenere più avveduti che in passato
            dovrebbero toccare una materia così delicata come quella dell’emergenza: quod
                Deus avertat…
        
Intendiamoci: che dell’architettura
            istituzionale della Costituzione qualcosa sia opportuno cambiare è difficile negarlo, ma
            non è nella Costituzione che affondano le radici dei problemi del paese. Comunque, se
            v’è qualcosa che meriterebbe un ripensamento è l’assetto del parlamento, la sua
            struttura e la sua funzione, ma a fronte di questa evidenza non s’è saputo far di meglio
            che accontentarsi dell’effetto teatrale, tagliando il numero dei parlamentari con una
            misura che nella migliore delle ipotesi è inutile e nella peggiore ci getta in
                terra incognita ed è pericolosa a causa del segno
            antiparlamentare che – per genesi e storia – fatalmente la connota (e se il consenso
            referendario l’ha legittimata, come è ovvio, non ha potuto darle la qualità che non
            possedeva). 
Quel che più conta, però, è che la
            necessità di una revisione costituzionale non è dimostrata dalle vicende recenti (e
            purtroppo ancora attuali) della gestione della pandemia. 

2. La lezione
            degli ultimi mesi 



C’è stato, in questi mesi di
            emergenza, un cedimento della Costituzione? C’è stato qualcosa che debba indurci a
            recuperarne il senso profondo o – all’opposto – a cambiarla per sanarne le
            insufficienze? A me non sembra. 
Certo, molti hanno parlato, nei mesi
            scorsi, di dittatura, di stato d’eccezione, di stato d’assedio, addirittura di guerra,
            ma nulla di tutto questo è accaduto. Si capisce che termini o espressioni del genere
            siano usati con disinvoltura nel dibattito politico o giornalistico, ma quando
            trasmigrano in quello scientifico andrebbero impiegati in modo tecnicamente corretto e
            più sorvegliato, onde evitare grossolani errori, specie di lessico giuridico. 
Mi limito a fare l’esempio della
            dittatura. Dove sia apparso un dictator, invero, non è dato capire.
            La dittatura romana era una magistratura specifica ed
                extra ordinem, chiamata ai compiti più vari, dai più semplici
                (comitiorum habendorum causa) ai più drammatici (rei
                publicae constituendae causa). Qui dell’avvento di un magistrato
                ad hoc non s’è vista l’ombra e tutte le funzioni emergenziali
            sono state esercitate (sia pure con poteri straordinari) dai comuni
            titolari delle non meno comuni cariche pubbliche. Non si sono
            registrati «buchi» competenziali che dovessero essere chiusi dall’intervento di una
            istituzione straordinaria e semmai il problema è stato posto dalla sovrapposizione delle
            competenze (o per meglio dire dalla pretesa di sovrapporle). 
La sovrapposizione delle competenze,
            appunto. Ecco, è questo, semmai, che s’è rivelato un problema istituzionale grave, non
            l’inesistente baluginare della daga d’un Furio Camillo. La confusione istituzionale è
            sotto gli occhi di tutti. Non si tratta tanto del livello delle istituzioni statali
            (sebbene fosse fatale che anche qui qualche problema sorgesse, perché le attribuzioni
            emergenziali del presidente del Consiglio si sommano a quelle emergenziali e ordinarie
            del ministro della Salute, ma anche a quelle ordinarie degli altri ministri), quanto dei
            rapporti fra quel livello e gli altri livelli territoriali. Ordinanze sindacali e
            ordinanze presidenzial-regionali si sono susseguite a ritmo incessante e l’insofferenza
            delle autonomie territoriali per le decisioni assunte al centro è stata palese (e
            ricambiata). È questa, però, una buona ragione per modificare la Costituzione? Anche qui
            la risposta è negativa. Facciamo due esempi. 
Il sindaco di Messina ha preteso di
            sottoporre ad autorizzazione municipale l’ingresso in Sicilia dal porto della sua città.
            Che si trattasse di un atto illegittimo era evidente e correttamente il governo l’ha
            colpito con un provvedimento di annullamento straordinario, con l’avallo in sede
            consultiva del Consiglio di Stato. 
A Palazzo Spada, infatti, si è avuto
            buon giuoco a constatare che 
l’ordinanza in questione, nella parte in cui
                introduce, senza alcuna base di legge, un potere comunale di previa autorizzazione
                all’ingresso e al transito sul territorio comunale (obbligo di «Attendere il
                rilascio da parte del Comune di Messina, e per esso della Polizia Municipale […] del
                Nulla Osta allo spostamento»), si pone in contrasto diretto ed evidente con la
                libertà personale e la libertà di circolazione previste dalla Parte I, Titolo I
                (Rapporti civili) della Costituzione, artt. 13 e 16 (Cons. Stato, sez. I, Ad. 7
                aprile 2020, aff. n. 260/2020). 


Colpa della Costituzione quella
            stravaganza sindacale? Non direi. E c’è bisogno di cambiare la Costituzione per
            rimediarvi? Anche qui non direi, visto che l’ordinamento ha reagito in modo del tutto
            soddisfacente con la semplice utilizzazione di strumenti che sono comunemente previsti
            dalla legge. 
Il presidente della Regione
            Calabria, con ordinanza 27 maggio 2020, n. 47, ha creduto di poter disporre l’obbligo di
            vaccinazione antinfluenzale per varie categorie di persone, in particolare per maggiori
            di 65 anni, medici e personale sanitario, sociosanitario di assistenza, operatori di
            servizio delle strutture di assistenza, anche se volontario. Anche qui il TAR Calabria
            ha avuto buon giuoco nell’annullare il provvedimento, «in quanto i trattamenti sanitari
            obbligatori, quale l’obbligo di vaccinazione antinfluenzale, sono coperti da riserva di
            legge statale, alla stregua dell’art. 32, comma 2, Cost., letto in combinazione con
            l’art. 3 Cost. e l’art. 117, comma 3 Cost.» (TAR Calabria –
            Catanzaro, sez. I, 15 settembre 2020, n. 1462). E anche qui (così come nella vicenda
            decisa poco dopo, di un’analoga ordinanza della Regione Lazio, cfr. TAR Lazio, sez. III
            – Quater, 2 ottobre 2020, nn. 10047 e 10048) l’ordinamento ha
            reagito bene, senza che si palesassero esigenze di revisionare in una qualche sua parte
            la Costituzione. 
La realtà è che il problema è solo
            in piccola parte giuridico e quasi per intero politico. Sì, la disciplina dei rapporti
            fra Stato e autonomie territoriali andrebbe migliorata, ma ormai il Titolo V della
            Costituzione, come accennavo, è stato – sia pur «creativamente» – rassettato dalla
            giurisprudenza costituzionale e si tratta, semmai, di intervenire al livello delle fonti
            di rango legislativo. È invece politicamente che il nodo resta aggrovigliato: se le
            istituzioni statali reagiscono male ai dérapages di qualche
            autonomia territoriale è per debolezza delle maggioranze e per timore d’emorragie di
            consenso a livello locale, non certo per difetto di strumenti giuridici o di risorse
            istituzionali. 
Il piano costituzionale, semmai,
            potrebbe essere attinto da un ripensamento delle norme del 1999 sulla forma di governo
            regionale, norme che hanno condotto all’esaltazione dei poteri dei presidenti di
            regione, sovente divenuti soggetti politici d’importanza nazionale proprio grazie alla
            visibilità e alla forza istituzionale del loro ruolo. Di percorrere una strada del
            genere (con il ritorno a un più saggio modello «parlamentare» anche a livello
            regionale), però, non se ne parla affatto. 

3. Rischi
            per i diritti? 



Un intervento sulla Costituzione,
            tuttavia, potrebbe essere suggerito dall’esigenza di garantire al meglio i diritti
            fondamentali, che l’assenza di una norma costituzionale sull’emergenza porrebbe a
            rischio. Ma è davvero così? Anche in questo caso la mia risposta è negativa. 
Non v’è alcun diritto costituzionale
            che sia sfuggito a inusitate limitazioni, specie durante la fase più acuta della
            pandemia. Certo, la libertà di circolazione è stata quella più fortemente compressa
            nella fase di «confinamento» iniziata a marzo 2020 e nella sua ripetizione annuale, ma
            (utilizzo, sebbene sia discutibile, la classificazione tradizionale dei diritti)
            limitazioni pesanti sono state patite da tutti i diritti di libertà: dalla libertà di
            culto (con misure che hanno colpito l’apertura degli edifici religiosi o la conduzione
            dei riti); dalla libertà di riunione (e dunque da quella di associazione, perché molti
            organi associativi si sono trovati nell’impossibilità di riunirsi o almeno di riunirsi
            in presenza); dalla libertà di insegnamento (scuole e università chiuse, didattica solo
            a distanza); dalla libertà di esercitare un’attività sportiva (sebbene questa, almeno
            all’inizio, sia stata la meno incisa); dalla libertà di manifestazione ed espressione
            artistica (con la chiusura dei teatri, ad esempio), ecc. Né le cose
            sono andate meglio per gli altri diritti costituzionali, da
            quelli politici (rinvio di elezioni) a quelli economici (chiusura di attività e
            imposizione di misure di sicurezza con notevoli aumenti dei costi) a quelli sociali (a
            partire dal diritto all’istruzione e soprattutto dallo stesso diritto alla salute,
            sacrificato dal sovraccarico del servizio sanitario nazionale determinato dalla
            pandemia). 
Un discorso a parte merita la
            libertà personale. Libertà personale e libertà di circolazione non sono la stessa cosa e
            non è esatto dire che la quarantena prevista già dall’art. 1, comma 2, lett.
                h, del DL 23 febbraio 2020, n. 6, inciderebbe nella prima e
            costituirebbe addirittura una forma di detenzione. La quarantena, anche secondo il
            diritto internazionale, è una misura sanitaria e non ha le caratteristiche tipiche dei
            provvedimenti limitativi della libertà personale, perché non presuppone una valutazione
            morale negativa di chi la subisce e non comporta l’uso della coazione fisica. La libertà
            personale, semmai, è stata incisa nel profilo delle condizioni di vita nelle carceri,
            che sono ambienti ad alto rischio sanitario. 
La vastità e la profondità delle
            limitazioni non giustifica, però, la tentazione di introdurre in Costituzione una norma
            specifica sullo stato di emergenza. La sua necessità, a me sembra, dovrebbe essere
            legata a un’insufficienza delle vigenti garanzie costituzionali, che tuttavia nessuno ha
            dimostrato. L’ordinamento, anzi, è stato capace di assicurare il funzionamento degli
            strumenti ordinari di tutela dei diritti, in particolare con il rapido intervento degli
            organi giurisdizionali, sia ordinari che amministrativi. La sorpresa causata da una
            situazione mai verificatasi nella storia repubblicana ha determinato qualche
            malfunzionamento della giurisdizione (rinvio dei processi, lentezza nell’apprestamento
            delle udienze da remoto, problemi tecnici della giurisdizione telematica), ma si tratta
            di problemi che non hanno nulla a che fare con la Costituzione e hanno poco a che fare
            con la stessa legislazione ordinaria, attenendo molto di più alla gestione concreta
            della macchina e alla sua efficienza. 
Il nodo, semmai, sta
            nell’interpretazione dell’art. 24 del DLgs 2 gennaio 2018, n. 1 («codice della
            protezione civile»), che, come si sa, consente al Consiglio dei ministri di adottare la
            dichiarazione dello stato di emergenza di rilievo nazionale quando si verificano
            situazioni eccezionali come quella che ha colpito il nostro paese con la pandemia da
            Covid-19 (l’art. 24, a sua volta, per l’identificazione di tali situazioni, rinvia al
            precedente art. 7, comma 1, lett. c). Si tratta di un atto
            sindacabile o no? Se la risposta fosse negativa ci sarebbe da preoccuparsi, perché
            l’attivazione delle procedure e dei poteri straordinari necessari per far fronte alle
            condizioni di emergenza resterebbe affidata all’arbitrio del governo. È però evidente
            che una simile risposta sarebbe del tutto errata. Certo un atto del genere è segnato da
            grande discrezionalità, ma non è altro che un atto di alta amministrazione, non un «atto
            politico», insindacabile ai sensi dell’art. 7, comma 1, del DLgs 2 luglio 2010, n. 104,
            recante il c.d. codice del processo amministrativo («Non sono
            impugnabili gli atti o provvedimenti emanati dal governo nell’esercizio del potere
            politico»). 
Si sa bene che la giurisprudenza
            limita moltissimo l’estensione della categoria degli atti politici. La Corte
            costituzionale, in particolare, ha ascritto a quella categoria le determinazioni
            relative all’avvio o meno di un’intesa con le confessioni religiose (sentenza n. 52 del
            2016), ma ha ritenuto assoggettabile al controllo giurisdizionale una scelta degli
            assessori regionali violativa delle c.d. «quote rosa», osservando che 
gli spazi della discrezionalità politica trovano i
                loro confini nei principi di natura giuridica posti dall’ordinamento, tanto a
                livello costituzionale quanto a livello legislativo; e quando il legislatore
                predetermina canoni di legalità, ad essi la politica deve attenersi, in ossequio ai
                fondamentali principi dello Stato di diritto. [Di conseguenza] Nella misura in cui
                l’ambito di estensione del potere discrezionale, anche quello amplissimo che connota
                un’azione di governo, è circoscritto da vincoli posti da norme giuridiche che ne
                segnano i confini o ne indirizzano l’esercizio, il rispetto di tali vincoli
                costituisce un requisito di legittimità e di validità dell’atto, sindacabile nelle
                sedi appropriate (sentenza n. 81 del 2012). 


Ora, questa delimitazione giuridica
            dell’attività discrezionale degli organi politici non manca affatto nella disciplina
            positiva delle emergenze, perché il codice della protezione civile ammette la
            dichiarazione dello stato di emergenza solo in presenza di certe condizioni di fatto,
            perfettamente sindacabili da parte di un giudice. Nessuna falla nel tessuto delle
            garanzie, dunque. 
Si potrebbe obiettare, tuttavia, che
            la fonte che delimita i poteri del governo (il codice della protezione civile) è
            ordinaria e che il legislatore potrebbe modificarla a piacimento, rendendo del tutto
            libera la scelta governativa, sicché sarebbe necessario ancorarne i limiti alla
            Costituzione. Sarebbe, però, un’obiezione inconsistente, perché se la delimitazione è
                formalizzata dalla normativa di rango legislativo essa è
                imposta direttamente dalla Costituzione. È questo, infatti, il
            senso dell’art. 77 Cost., che permette al governo di adottare provvedimenti legislativi
            in difetto di delega parlamentare solo in quanto provvisori e solo se ricorrono quei
            presupposti di necessità e di urgenza che sono pacificamente sindacabili almeno dalla
            Corte costituzionale (v. già la sentenza n. 29 del 1995). 

4. Un cenno
            di conclusione 



Una revisione costituzionale sembra
            dunque inutile. Aggiungerei, però, che potrebbe anche essere pericolosa. Abbiamo visto
            che la Costituzione offre ai cittadini tutte le garanzie necessarie anche nelle
            situazioni di emergenza. Le sospensioni dei diritti fondamentali che il nostro
            ordinamento conosceva nel periodo statutario con l’istituto dello stato d’assedio
            (quello che fu proclamato, ad esempio, in occasione del
            terremoto di Messina e Reggio Calabria) non sono consentite dal vigente diritto
            costituzionale, sicché non vi sono garanzie aggiuntive da introdurre. Al contrario,
            nessuno può assicurare che avventati o interessati riformatori costituzionali
            introducano norme che diminuiscano, non amplino, le garanzie costituzionali. Meglio,
            dunque, molto meglio, restare fermi. 
È assai possibile che una revisione
            costituzionale che riducesse le garanzie dei diritti dovrebbe considerarsi violativa di
            quei princìpi fondamentali della Costituzione che la giurisprudenza costituzionale, sin
            dalla sentenza n. 1146 del 1988, ha ritenuto sottratti anche alla revisione
            costituzionale. Ma non v’è ragione di sfidare la sorte e di porre alla prova la saldezza
            della Corte, magari di fronte a una revisione legittimata da un referendum popolare, del
            cui esito nessuno può dirsi, in tempi così culturalmente calamitosi, sicuro.



[1]  Sulla questione dell’emergenza sanitaria e
                    della pandemia da Covid-19 vi è una letteratura giuridica, in Italia e
                    all’estero, addirittura sterminata. Mi limito a segnalare al lettore il
                    recentissimo volume di S. Staiano (a cura di), Nel ventesimo anno del
                        terzo millennio. Sistemi politici, istituzioni economiche e produzione del
                        diritto al cospetto della pandemia da Covid-19, Napoli, 2020, nel
                    quale si possono trovare indicazioni bibliografiche aggiornate
                    (dall’introduzione a questo volume è tratta anche la frase del curatore
                    riportata nel testo). Quanto alla comparazione tra i vari ordinamenti, potrà
                    essere utile la consultazione dell’Annuaire international de justice
                        constitutionnelle
                    2020, edito dall’Università di Aix-Marseille, che
                    raccoglierà gli atti di un Convegno internazionale esso pure recentissimo e la
                    cui pubblicazione è prevista nei prossimi mesi.
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Ogni generazione ha avuto il suo trauma; la generazione dei padri ha subito il
                terrorismo e le stragi; quella dei nonni ha vissuto la guerra; noi siamo
                attraversati dalla pandemia. Mai, prima d’ora, era avvenuto un evento
                contemporaneamente così improvviso, invisibile, pervasivo, globale. Il Covid ha
                condizionato ogni aspetto delle nostre vite. Le libertà, le relazioni sociali, gli
                affetti familiari, il lavoro, la scuola e l’Università, i trasporti, la cura,
                l’amministrazione della giustizia, l’esercizio dei diritti; tutto è stato limitato,
                condizionato, a tratti stravolto. Ha costretto a riscrivere i rapporti
                istituzionali, in primis tra governo, parlamento, regioni, tra autorità politiche e
                comunità scientifiche; ha frantumato il sistema delle fonti del diritto; ha
                condizionato le attività economiche, la comunicazione e l’informazione. Questo
                saggio in particolare si occupa delle attività parlamentari e dei rapporti
                parlamento-governo. Essi, come la magistratura, hanno dovuto rivedere a fondo metodi
                di lavoro, calendari, modalità di esercizio delle funzioni istituzionali.





1. Premessa 



L’emergenza pandemica ha posto in
            ogni democrazia inediti problemi alle istituzioni parlamentari: dalle più essenziali
            necessità di consentire concretamente modalità di lavoro del parlamento coerenti con la
            tutela della salute, alle questioni, di più ampio respiro, relative alle modalità di
            coinvolgimento delle assemblee parlamentari nella gestione emergenziale, al fine di
            arginare il rischio di una verticalizzazione delle decisioni. A ciò si aggiunge la
            consapevolezza dell’urgenza che riveste il tema del potenziamento delle sedi di
            bilanciamento tra i valori costituzionali in campo, dato che il contrasto alla pandemia
            si è fondato primariamente su misure di limitazione delle libertà personali. 
Sebbene le caratteristiche
            ordinamentali di partenza e le risposte istituzionali offerte presentino difformità,
            tutti i parlamenti dei paesi coinvolti dalla pandemia si sono trovati a far fronte a
            problematiche analoghe. 
Il parlamento italiano, in primo
            luogo, ha sperimentato soluzioni organizzative e procedurali tese a garantire le
            ordinarie funzionalità, adattando la propria capacità di lavoro. Basti pensare che il
            parlamento italiano è stato uno dei pochi tra i suoi omologhi occidentali a svolgere
            sedute in presenza in piena emergenza Covid. Parallelamente, seppur nei limiti del
            vigente quadro regolamentare, alcune attività parlamentari hanno conosciuto innovazioni
            sostanziali. 
In secondo luogo, il parlamento ha
            agito sulle modalità di intervento normativo emergenziale, che coinvolgono i rapporti
            tra potere legislativo ed esecutivo, tentando di rafforzare i meccanismi di
            coinvolgimento dell’organo rappresentativo. Ciò è avvenuto utilizzando le procedure
            ordinarie, come la conversione parlamentare dei decreti-legge, cruciale dal momento che
            la legislazione di emergenza è stata monopolizzata dalla decretazione d’urgenza. Sia
            sperimentando nuovi meccanismi al fine di indirizzare il governo nella definizione delle
            misure anti-pandemiche adottate mediante decreti del presidente del Consiglio dei
            ministri.
        
In questa prospettiva, da ultimo, è
            stato avviato ed è in corso un confronto sulla possibilità di introdurre modifiche
            regolamentari o costituzionali, accanto alle soluzioni operative già adottate, che
            andrebbero a comporre una sorta di «diritto parlamentare dell’emergenza». 

2.
            L’organizzazione delle attività parlamentari 



Il parlamento italiano, al netto di
            una prima fase di incertezza, ha adottato alcune misure di carattere eccezionale che
            potessero risultare coerenti con le prescrizioni di natura sanitaria per la prevenzione
            del contagio. In linea generale sono state preferite soluzioni temporanee e compatibili
            con il quadro regolamentare e costituzionale vigente, in alcuni casi realizzate mediante
            l’interpretazione estensiva di norme vigenti nel contesto dell’emergenza. Come tali,
            queste soluzioni si sono basate su un ampio grado di convergenza delle forze politiche,
            nonché sulla ricerca di un raccordo tra le due Camere[1]. 
2.1. La
                programmazione dei lavori 



Nelle prime settimane del
                lockdown nazionale, a partire da marzo, il parlamento ha convenuto di autolimitare
                la propria attività ordinaria, concentrando i lavori parlamentari all’esame di atti
                indifferibili e urgenti, connessi all’emergenza Covid-19, nonché a tutte le attività
                idonee a mantenere una costante interlocuzione con il governo sull’emergenza. 
Conseguentemente, in entrambe le Camere[2] le assemblee hanno circoscritto i propri lavori all’esame dei disegni di
                legge di conversione dei decreti-legge, che sono stati alla base delle misure di
                emergenza adottate dal governo, e allo svolgimento di interrogazioni a risposta
                immediata e di interpellanze urgenti. Anche l’attività delle commissioni e degli
                altri organi parlamentari è stata limitata all’esame dei progetti di legge iscritti
                nel calendario dei lavori dell’Assemblea o di quelli eventualmente assegnati in sede
                legislativa; alle audizioni dei ministri di settore o anche di altri soggetti in
                relazione alle diverse tematiche connesse all’emergenza; al sindacato ispettivo e ai
                pareri su atti del governo in scadenza e non differibili.
            
A partire dal mese di maggio
                2020, Assemblea e commissioni hanno ripreso la loro attività ordinaria, senza
                particolari limitazioni quanto all’oggetto delle attività consentite e alle materie
                da trattare[3]. 
Con la recrudescenza della
                pandemia in autunno, si è fatto ricorso ad ulteriori strumenti per garantire la
                piena operatività del parlamento. Alla Camera, la Conferenza dei presidenti di
                gruppo ha avviato in via sperimentale una nuova articolazione dei lavori,
                prevedendo, in particolare, che le sedute con votazioni dell’Assemblea si svolgano a
                settimane alterne, in modo da riservare ai lavori delle commissioni le settimane in
                cui l’Aula tiene esclusivamente sedute dedicate allo svolgimento di atti di
                sindacato ispettivo[4]. 
Il rispetto delle prescrizioni
                sanitarie – come la durata massima di tre ore consecutive di ciascuna seduta e
                l’intervallo temporale necessario per la sanificazione dei locali e il ricambio
                dell’aria – ha altresì imposto una ridefinizione dei lavori che ha inciso
                inevitabilmente sul calendario[5]. 

2.2. Le
                misure per garantire il distanziamento sociale 



Diverse sono state le soluzioni
                sperimentate nella gestione dei lavori d’Aula. Inizialmente, in entrambi i rami del
                parlamento sono state raggiunte intese tra i gruppi finalizzate a contenere tali
                presenze, pur garantendo le proporzioni tra i gruppi politici ed assicurando il
                numero legale in fase di votazione[6]. Temporaneamente sono state adottate modalità di
                votazione idonee ad evitare assembramenti[7]. 
Si è cercato, poi, di operare
                per un pieno ristabilimento del plenum mediante una
                rimodulazione degli spazi e degli ambienti di seduta. Il Senato ha adottato sin
                dall’inizio dell’emergenza nuove modalità di dislocazione delle postazioni
                all’interno dell’Aula per garantire la massima partecipazione[8]. 
Per i lavori delle commissioni e
                degli altri organi parlamentari l’adeguamento alle raccomandazioni sanitarie è stato
                più agevole, prevedendo riunioni in aule (o sale) di maggiori dimensioni oppure
                secondo una programmazione coordinata tra una seduta e l’altra. 
Questo insieme di adattamenti
                organizzativi ha affiancato le misure di precauzione sanitaria a cui i singoli
                parlamentari sono tenuti (come l’obbligo di indossare la mascherina anche in caso di
                intervento dal proprio posto)[9]. A presidio del rispetto di tali misure la Conferenza dei capigruppo
                della Camera ha esteso in via analogica l’applicazione dell’art. 60 del regolamento,
                che prevede sanzioni per i deputati in caso di ingiurie o intemperanze in Aula,
                anche ai casi di inosservanza delle disposizioni in materia di sicurezza. 

2.3. Le
                forme di partecipazione a distanza ai lavori parlamentari e la digitalizzazione 



La riflessione è stata
                sollecitata dagli stessi parlamentari, spesso per iniziativa dei presidenti di
                commissione dell’emergenza. In particolare, nella seconda
                ondata pandemica, che ha visto un numero maggiore di
                parlamentari assenti per positività al virus o isolamento fiduciario[10]. 
La questione è di particolare
                delicatezza e rilevanza, come dimostra l’ampio dibattito scientifico che si è
                sviluppato in parallelo[11], ed ha il suo perno nell’art. 64, comma 3, della Costituzione[12], che prescrive la presenza dei parlamentari ai lavori delle Camere. 
Il tema è stato affrontato in
                seno alle giunte per il regolamento di Camera e Senato che hanno finora escluso la
                possibilità di una interpretazione evolutiva dell’art. 64, che prescinda dalla
                necessità di una presenza fisica dei parlamentari in Aula[13]. In tale posizione non vi è solo la scelta di valorizzare la presenza
                fisica nelle aule e la partecipazione attiva al dibattito e alle eventuali
                deliberazioni, ma anche la consapevolezza delle problematiche connesse alla
                strumentazione tecnica per ammettere una qualche disciplina del voto a distanza[14]. 
            
Al contempo, sono stati adottati
                orientamenti favorevoli sull’opportunità di ricorrere a forme telematiche di
                partecipazione a distanza ai lavori delle commissioni. Le decisioni assunte in
                merito dai due rami del parlamento vanno nella stessa direzione, sebbene non siano
                pienamente coincidenti. 
La videoconferenza, alla Camera,
                è stata inizialmente ammessa ad alcune attività delle commissioni svolte in sedi
                informali (attività istituzionali non soggette a «resocontazione»), come le riunioni
                degli Uffici di presidenza e le audizioni informali[15]. Successivamente, alla luce degli esiti positivi della prima
                sperimentazione e tenuto conto dell’aggravamento della situazione pandemica, si è
                convenuto di estendere le modalità di partecipazione tramite videoconferenza anche
                alle sedi formali, con il solo limite delle sedute delle commissioni in cui sono
                previste votazioni: si tratta di un indirizzo significativamente ampliativo della
                partecipazione da remoto, che include, tra l’altro, i dibattiti e le discussioni
                generali nell’ambito del procedimento legislativo, le audizioni formali, il
                sindacato ispettivo, e le comunicazioni del governo[16]. Sono state inoltre estese le possibilità di trasmettere via web le
                sedute delle commissioni in sede referente per favorire il massimo accesso
                all’informazione sui lavori parlamentari[17].
            
Più restrittivo l’orientamento
                fatto proprio dalla Giunta per il regolamento del Senato, che ha ammesso, in via
                «transitoria» ma non «sperimentale», la possibilità di una partecipazione da remoto
                agli Uffici di presidenza delle commissioni, limitatamente allo svolgimento delle
                audizioni informali, ma non alle attività di programmazione[18]. Tali modalità sono state di recente estese a tutte le audizioni,
                restando in ogni caso escluse per le altre sedi formali di riunione delle commissioni[19]. 
In tale contesto, l’emergenza ha
                impresso una accelerazione nel processo di digitalizzazione del procedimento
                legislativo e dell’attività parlamentare e nella produzione dei documenti
                parlamentari o esaminati in sede parlamentare in formato nativamente digitale[20]. Un processo già in atto alla Camera, ulteriormente implementato in
                questi mesi, che consente ai parlamentari di svolgere alcune attività a distanza,
                grazie alle possibilità offerte dalla presentazione in via digitale, accanto alle
                modalità tradizionali, delle iniziative legislative, degli emendamenti e degli atti
                di sindacato ispettivo[21]. 
L’esperienza positiva di questi
                mesi ha portato, da ultimo, alla sperimentazione nella sessione di bilancio, in
                virtù della quale tutti gli emendamenti al disegno di legge di bilancio sono stati
                presentati in formato digitale ed il fascicolo elettronico
                degli emendamenti aggiornato in tempo reale è stato consultabile attraverso
                specifica applicazione. 

2.4. Una
                comparazione con i parlamenti stranieri 



Al pari di quanto accaduto in
                Italia, tutti i parlamenti degli stati colpiti dal contagio sono stati costretti a
                rispondere rapidamente di fronte alla prima ondata epidemica che ha travolto
                l’Europa nel marzo 2020[22]. 
Nella maggior parte degli
                ordinamenti europei si è optato per soluzioni, tra loro differenti, basate su un
                numero ridotto di presenze (fisiche) nelle aule parlamentari. Tra i parlamenti che
                hanno seguito tale strada, la Germania ha previsto, con una modifica regolamentare
                di durata temporanea, un quorum ridotto per il numero legale per le deliberazioni
                dell’Assemblea e delle commissioni[23]. La misura, inizialmente applicabile non oltre il 30 settembre, è stata
                prorogata fino al 31 marzo 2021. 
In Francia le sedute
                dell’Assemblea nazionale, nei mesi tra marzo e giugno, si sono svolte con la
                partecipazione di tre parlamentari per gruppo politico, in virtù della decisione di
                estendere il voto per delega già previsto dalla Costituzione francese[24]. Il ristabilimento del plenum, deliberato a partire da luglio, ha subito
                nuove restrizioni in autunno, essendo raccomandata la partecipazione alle riunioni
                dell’Assemblea in numero pari alla metà dei deputati e ripristinato il sistema delle
                deleghe a tutte le votazioni[25]. 
            
In altri ordinamenti, per
                rendere compatibili i requisiti di sicurezza sanitaria con le procedure
                parlamentari, si è fatto ricorso in prevalenza a forme di partecipazione a distanza
                e di votazione da remoto, di norma prevedendo un modello organizzativo ibrido (parte
                dei componenti delle Camere da remoto e parte in presenza). Tra questi, il Regno
                Unito, dove nella prima fase dell’emergenza, la Camera dei comuni, dopo un periodo
                di sospensione dei lavori, a partire dal 21 aprile ha adottato un modello Hybrid, in
                base al quale è stato limitato il numero di parlamentari che partecipano fisicamente
                alle riunioni a 50 deputati con un massimo di 120 rappresentanti collegati da
                remoto. 
In Spagna, una modifica del
                regolamento ha abilitato i parlamentari alla votazione telematica con carattere
                generale nelle sessioni plenarie, estendendo a tal fine le previsioni che finora
                consentivano il ricorso a tale modalità solo per determinate categorie di deputati[26]. 
In altri casi limitati, i
                sistemi di partecipazione da remoto alle sessioni plenarie sono stati introdotti per
                la prima volta e sviluppati proprio in seguito alla diffusione della pandemia: oltre
                al Parlamento europeo[27], si sono mossi in questa direzione il Belgio, la Lettonia, la Polonia,
                la Romania e la Slovenia. 


3.
            Parlamento e legislazione dell’emergenza 



È ormai un dato acquisito che la
            diffusione della pandemia e il suo contrasto siano stati affrontati attraverso il
            prevalente e contestuale ricorso alla decretazione d’urgenza[28] e ai decreti del presidente del Consiglio dei ministri (DPCM)[29].
        
La decretazione d’urgenza, che ha
            assorbito interamente la legislazione dell’emergenza, è stata utilizzata in due
            direzioni. Da un lato, un insieme di decreti-legge ha disciplinato i poteri di
            intervento dei vari livelli di governo in relazione alle misure emergenziali, definendo
            limiti temporali e di contenuto delle misure che possono essere adottate dall’esecutivo,
            dalle regioni e dai comuni per contenere e contrastare i rischi sanitari derivanti dalla
            diffusione del virus[30]. Entro tale cornice normativa ad hoc, ispirata ad una
            prevalente logica di accentramento e tempestività, è stato assegnato un ruolo centrale
            ai DPCM per l’adozione di tali misure di contenimento e prevenzione che incidono sul
            godimento di libertà personali e diritti di rango costituzionale. 
Dall’altro, con un secondo gruppo di
            decreti-legge sono state veicolate le disposizioni necessarie per far fronte alla crisi
            economica correlata a quella sanitaria e per introdurre le misure di sostegno in favore
            di famiglie, lavoratori ed imprese, nonché puntuali interventi settoriali. 
Il complesso di questa decretazione
            ha determinato un intenso carico di lavoro per il parlamento a cui entrambe le Camere
            hanno fatto fronte, con le modalità che sono state già ricordate, cercando di non
            incorrere nel rischio di trasformarsi in «mero ufficio di conversione». 
Tutti i decreti-legge esaminati nel
            corso dell’emergenza hanno conosciuto un solo passaggio parlamentare in ciascuno dei due
            rami del parlamento, secondo una tendenza già nota che l’emergenza ha esasperato,
            indicata con l’espressione «monocameralismo alternato». 
Tale situazione presenta maggiori
            profili di criticità per decreti caratterizzati da una molteplicità di contenuti ed
            ambiti di intervento: qui, infatti, l’assegnazione del provvedimento ad una commissione
            può dar luogo a un’interlocuzione parlamentare inevitabilmente più ristretta di quella
            che si sarebbe avuta con la conversione di tanti decreti-legge
            quante erano le materie trattate[31]. 
Inoltre, la lettura monocamerale,
            proprio per i provvedimenti di maggiore complessità, non offre la possibilità di
            correggere eventuali errori, che la doppia lettura più agevolmente consente, causando
            pertanto il paradosso di dover utilizzare ulteriori decreti-legge per porvi rimedio. 
Infine, la lettura monocamerale ha
            rappresentato una sorta di tecnica di divisione di lavoro tra i due rami del parlamento,
            che di fronte ad un ricorso cospicuo alla decretazione d’urgenza ha garantito un
            controllo democratico sulla gestione governativa dell’emergenza. 
3.1. Le
                modifiche introdotte dal parlamento sulla cornice ordinamentale dell’emergenza e il
                controllo sulle fonti 



Come emerso dai dati analizzati
                nel Rapporto sulla legislazione 2019-2020, la significativa
                predominanza della decretazione d’urgenza sulle forme della legislazione statale in
                periodo di emergenza è stata in parte bilanciata dal numero di emendamenti approvati
                e dall’aumento, nel corso dell’iter di conversione, delle dimensioni dei provvedimenti[32]. 
Oltre al dato quantitativo, che
                conferma un elemento constatabile anche nella legislazione d’urgenza
                pre-emergenziale, può essere utile sottolineare l’apporto peculiare del parlamento
                in almeno due ambiti, tra loro connessi. 
In primo luogo, vengono in
                rilievo gli indirizzi parlamentari in merito al quadro ordinamentale dell’emergenza
                stabilito dal governo, tesi a garantire il rispetto dei principi di legalità,
                proporzionalità e temporaneità che le misure di contrasto dell’epidemia devono
                assumere.
            
A tale proposito, i rilievi
                mossi in sede parlamentare sono stati diretti innanzitutto ad impegnare il governo a
                «privilegiare lo strumento del decreto-legge laddove si tratti di introdurre limiti
                ai diritti fondamentali e comunque a comunicare tempestivamente al parlamento ogni
                tipo di azione intrapresa a tutela della salute pubblica, in ossequio alla
                centralità dell’assemblea elettiva e nell’ottica di promuovere un suo costante coinvolgimento»[33]. In questa direzione vanno certamente intese anche le disposizioni
                introdotte in sede di conversione del DL n. 19/2020, che hanno cercato di rafforzare
                il ruolo del parlamento e l’interlocuzione con il governo ai fini della definizione
                delle misure di gestione dell’emergenza (su cui, si rinvia,
                    infra, par. 4)[34]. 
Inoltre, nell’ottica della
                richiesta di un maggiore equilibrio nel rapporto tra decreti-legge e DPCM, le Camere
                hanno in più occasioni richiamato l’attenzione sull’opportunità di non fondare le
                misure emergenziali su una catena di proroghe, quanto piuttosto di definire con
                apposito provvedimento legislativo la disciplina di gestione dell’emergenza in
                rapporto all’evolversi della situazione[35]. Tale approccio appare, infatti, coerente anche con il carattere
                temporaneo e proporzionato che le misure di contrasto dell’epidemia incidenti su
                libertà fondamentali devono avere. 
Nella direzione indicata dal
                parlamento, a ciascuna proroga dello stato di emergenza è pertanto seguita
                l’emanazione di un decreto-legge teso a ridefinire il perimetro delle misure
                adottabili con i successivi DPCM, con particolare riferimento a quelle incidenti su
                libertà fondamentali[36]. E di nuovo, da ultimo, in occasione
                dell’introduzione di nuove limitazioni alla libertà di circolazione per le festività
                natalizie, il governo, recependo le raccomandazioni del parlamento, ha emanato un
                nuovo decreto-legge, piuttosto che procedere con DPCM, nel rispetto delle riserve di
                legge in materia[37]. 
In secondo luogo, la Commissione
                affari costituzionali di Camera e Senato e il comitato per la legislazione non hanno
                mancato di segnalare i rischi derivanti dalle inedite dimensioni e dalla
                eterogeneità ab origine dei decreti-legge del periodo di
                emergenza sul rispetto della prassi costituzionale e degli equilibri istituzionali[38]. 
Altro fattore problematico
                emerso è l’abrogazione esplicita ad opera di un decreto-legge di una norma di un
                altro decreto-legge in corso di conversione, ovvero, come spesso verificatosi in
                questi mesi, la confluenza in una stessa legge di conversione delle disposizioni di
                più decreti-legge[39]. 
In ulteriori casi, l’intervento
                del parlamento è stato indirizzato, seppur con esiti non pienamente soddisfacenti,
                ad evitare che le necessità di semplificazione legate all’emergenza potessero
                aggravare la già compromessa coerenza del sistema delle
                fonti, mediante il ricorso a strumenti normativi suscettibili di alterare
                l’equilibrio di poteri tra parlamento e governo[40]. 


4. Il
            rafforzamento delle attività di indirizzo e controllo 



All’insorgere dell’emergenza, per
            mantenere una costante interlocuzione con il governo, è stato previsto un raddoppio
            delle interrogazioni a risposta immediata (question time), da
            affiancare allo svolgimento delle interpellanze urgenti e alle informative urgenti del governo[41]. 
Per tenere informato il parlamento
            sugli aggiornamenti e sugli sviluppi della gestione emergenziale, si è data inoltre
            piena garanzia alle forme di attività conoscitiva, che hanno avuto un notevole sviluppo
            grazie all’introduzione della possibilità di svolgere le audizioni in videoconferenza:
            strumento particolarmente utilizzato dalle commissioni per chiedere di riferire ai
            ministri di settore in relazione alle diverse tematiche connesse all’emergenza. 
In tale contesto, nell’ottica di
            valorizzare il ruolo del parlamento, si è da subito segnalata l’opportunità di un
            controllo sostanziale da parte delle Camere da svolgere nell’ambito del procedimento di
            adozione dei DPCM, ritenuto ancor più necessario in ragione del contenuto di limitazione
            delle libertà costituzionali delle misure stabilite con tali decreti[42].
        
4.1. La
                c.d. «parlamentarizzazione» dei DPCM e la sua attuazione 



L’occasione per recuperare un
                maggiore spazio delle assemblee elettive è stata colta dallo stesso parlamento in
                sede di conversione del DL n. 19/2020[43]. 
In realtà, nella direzione di un
                maggiore, seppure ancora debole, coinvolgimento delle assemblee parlamentari, lo
                stesso DL n. 19/2020, nel testo originario, ha introdotto un meccanismo per cui il
                governo è chiamato a riferire in parlamento sulle misure assunte e sulla gestione
                della crisi. Si prevede infatti che i DPCM, così come le ordinanze di emergenza,
                siano pubblicati in Gazzetta Ufficiale e comunicati alle Camere entro il giorno
                successivo alla loro pubblicazione e che il presidente del Consiglio o un ministro
                da questi delegato riferisca ogni 15 giorni alle Camere sulle misure adottate[44]. 
Nel corso dell’esame
                parlamentare del disegno di legge di conversione alla Camera è stata aggiunta
                un’ulteriore previsione, ai sensi della quale il presidente del Consiglio o un
                ministro da lui delegato illustra preventivamente alle Camere il contenuto dei
                provvedimenti da adottare al fine di tenere conto degli eventuali indirizzi dalle
                stesse formulati. Ove non sia possibile adempiere all’illustrazione preventiva per
                ragioni di urgenza delle misure da adottare, il governo riferisce alle Camere
                nell’ambito dell’informativa successiva ogni 15 giorni, come già previsto[45]. 
Si tratta di una procedura di
                informazione volta a consentire un intervento parlamentare preventivo con efficacia
                direttiva, attraverso appunto la formulazione di «indirizzi»[46]. 
Tale soluzione è stata preferita
                ad altre pure vagliate dal parlamento, ispirate al modello dell’esame parlamentare
                degli atti del governo, con il correttivo di termini necessariamente più brevi.
                Alcune proposte emendative di maggioranza e opposizione prevedevano infatti la
                trasmissione dei DPCM alle Camere per l’espressione del parere da parte delle
                commissioni parlamentari competenti per materia, che avrebbero dovuto pronunciarsi
                nel termine di 7 giorni, decorso il quale il decreto avrebbe
                potuto essere comunque adottato[47]. La praticabilità dell’ipotesi di un parere obbligatorio, peraltro già
                sperimentata dal legislatore per altri DPCM[48], è stata messa in dubbio da argomentazioni che hanno fatto leva sulle
                eccezionali ragioni di speditezza dell’azione dell’esecutivo in fase emergenziale,
                le quali, anche in ragione della eterogeneità delle misure adottate con DPCM, non
                potrebbero consentire il rispetto dei tempi necessari per la preventiva
                consultazione parlamentare. 
Diversa ancora la terza
                soluzione proposta, cioè quella di prevedere sui DPCM un parere obbligatorio e
                vincolante da parte delle Camere, per rafforzare il «peso» dell’intervento
                parlamentare attraverso una codeterminazione dei contenuti del provvedimento[49]. In proposito è stata rilevata tuttavia l’aporia che sarebbe determinata
                dall’intervento del legislatore su di atto di cui viene rimarcata la natura
                formalmente e sostanzialmente amministrativa[50]. 
Rispetto alle proposte in campo,
                l’introduzione nel DL n. 19/2020 di un obbligo di preventiva informazione
                governativa al parlamento, affinché questo possa formulare indirizzi, si è posta
                come una soluzione mediana, che se da un lato restituisce al parlamento la
                possibilità di indirizzare il governo sulle misure da
                adottare, dall’altro ne depotenzia l’impatto non ricollegando a tali direttive
                nessun vincolo effettivo e consentendo al governo di optare «per ragioni di urgenza»
                per l’illustrazione successiva, riferendo entro 15 giorni dall’adozione del DPCM. 
Tuttavia, nella sua concreta
                attuazione, il meccanismo di «parlamentarizzazione» ha trovato applicazione nella
                maggior parte dei casi: per sette dei nove DPCM adottati dopo l’entrata in vigore
                della legge di conversione del DL n. 19/2020, infatti, il governo ha reso
                preventivamente alle Camere comunicazioni sul contenuto dei provvedimenti in corso
                di adozione[51]. Tranne in un’occasione, alle comunicazioni è seguito il dibattito e la
                votazione di risoluzioni presentate dai gruppi di maggioranza, di norma
                sostanzialmente identiche tra Camera e Senato: nelle più recenti votazioni è stato
                valorizzato il dialogo con i gruppi di opposizione, mediante l’approvazione di parti
                di risoluzioni di minoranza con il concorso dei gruppi di maggioranza[52]. 
Nei restanti due casi, in cui il
                governo ha reso in parlamento solo un’informativa successiva, ciò è da mettere in
                relazione ad una fase di repentina evoluzione della situazione epidemiologica, che
                ha reso necessari ripetuti interventi dell’esecutivo in un breve lasso di tempo[53].
            
Risulta invece più complicato
                valutare le implicazioni sostanziali degli indirizzi formulati dalle Camere,
                soprattutto considerando che il coinvolgimento preventivo del parlamento è avvenuto
                generalmente a ridosso della emanazione dei decreti, cioè in tempi troppo ristretti
                per acquisire le valutazioni delle forze parlamentari ai fini della redazione dei
                provvedimenti, nonché su comunicazioni che hanno avuto ad oggetto più spesso gli
                orientamenti principali del governo, piuttosto che il contenuto concreto e specifico
                delle misure da assumere. 
Pur considerando tali limiti,
                l’attivazione del meccanismo ha posto le basi, oltre la prima gestione
                «endogovernativa» dell’emergenza, per una maggiore considerazione del parlamento da
                parte del governo, come in parte acclarato dalla citazione delle risoluzioni
                parlamentari nelle premesse dei due ultimi DPCM approvati, e per riannodare la trama
                di un circuito decisionale e di controllo degli atti che deve vedere nel parlamento
                un interlocutore indispensabile. 


5. Proposte
            per forme rinnovate di intervento 



Alla Camera è proseguita la
            discussione in seno alla Giunta per il regolamento, in particolare circa l’opportunità
            di implementare procedure di e-voting nell’ambito delle attività
            parlamentari, oltre alle decisioni già assunte in merito. La questione resta aperta ed è
            stata «agganciata» al dibattito sulle proposte di modifica dei regolamenti conseguenti
            alla riduzione del numero dei parlamentari, per il quale la Giunta ha disposto
            l’istituzione di un comitato ristretto con il proposito di avviare in via informale il
            lavoro di elaborazione delle necessarie riforme[54]. 
Al Senato la riflessione si è
            concentrata sulla capacità di elaborare nuove sedi di intervento delle assemblee
            elettive. L’iniziativa è stata assunta dalla Commissione affari costituzionali e attiene
            alle modalità più efficaci per rafforzare l’esercizio delle prerogative costituzionali
            del parlamento nell’ambito di un’emergenza dichiarata. All’esito di un ciclo di
            audizioni di esperti e rappresentanti delle autonomie, la commissione in breve tempo è
            giunta all’approvazione di una relazione, trasmessa alla presidenza del Senato, in cui
            si dà conto delle soluzioni emerse e delle principali risultanze dell’esame dell’affare assegnato[55].
        
L’approfondimento svolto al Senato
            ha il pregio di aver preso in considerazione una serie di possibili soluzioni, tra
            quelle già ipotizzate nella prima fase dell’emergenza ed emerse nel dibattito pubblico e
            scientifico sviluppato in questi mesi. Tra le proposte valutate nell’insieme poco
            dirimenti rientra quella di valorizzare gli organi parlamentari incentivando il ricorso
            alle sedi redigente e legislativa (o deliberante)[56]. Sul primo punto è stata rimarcata la sovrapponibilità della procedura alla
            prassi della presentazione in Aula di maxiemendamenti che riproducono interamente il
            testo licenziato dalla Commissione. Quanto alla sede legislativa, prevale l’opinione che
            ritiene non percorribile la strada della conversione in commissione dei decreti-legge,
            pur in mancanza di una esplicita riserva di assemblea in Costituzione. 
Anche la possibilità di istituire
            una Commissione monocamerale speciale cui affidare lo svolgimento dell’esame degli atti
            connessi all’emergenza, sul modello delle commissioni costituite ad inizio legislatura
            per l’esame degli atti indifferibili e urgenti, è risultata scarsamente idonea per un
            irrobustimento del ruolo spettante al parlamento. Prevale, infatti, la convinzione che
            si tratterebbe di un organo privo di specializzazione e che la natura monocamerale ne
            depotenzierebbe il ruolo nell’interazione con il governo. 
Il dibattito si è concentrato su due
            formule organizzative, tra loro alternative. La prima individua nelle due Conferenze dei
            capigruppo di Camera e Senato in sede congiunta la sede privilegiata di confronto tra
            parlamento e governo sulla gestione dell’emergenza, nonché di condivisione tra
            maggioranza e opposizione. Tuttavia l’orientamento emerso in sede di audizioni in ordine
            all’eventualità di un ricorso alle Conferenze congiunte dei capigruppo (o
                supercapigruppo) è stato prevalentemente critico, sulla base di
            molteplici argomenti, tra cui: la carenza di poteri formali; l’assenza delle
            caratteristiche tipiche delle sedi di lavoro parlamentare; l’estraneità al procedimento
            legislativo; la mescolanza di funzioni politiche e parlamentari; la mancanza di
            trasparenza di quelle sedi. È stato sottolineato inoltre che le Conferenze finirebbero
            per eccedere dalle loro attribuzioni, relative esclusivamente alla programmazione e
            all’organizzazione dei lavori parlamentari, rischiando di mutare
            radicalmente la natura di tali organi, così come del ruolo svolto dai presidenti delle
            Camere. 
All’opposto si è registrato un ampio
            consenso sulla seconda ipotesi, concernente l’istituzione di una commissione
            parlamentare bicamerale specificamente dedicata al tema dell’emergenza epidemiologica da
            Covid-19, ritenendo tale formula organizzativa particolarmente efficace allo scopo proposto[57]. 
Nella ricerca di una soluzione di
            sintesi tra le prefigurate caratteristiche della commissione, emerge la necessità di un
            organo snello – sul modello del Copasir – con una composizione paritetica tra
            maggioranza e opposizione e la presidenza riservata all’opposizione[58]. Quanto alle funzioni, prevale l’idea che la bicamerale debba essere dotata
            principalmente di poteri di controllo sugli atti dell’esecutivo nella gestione
            emergenziale, che le consentano di intervenire nella fase di formazione delle decisioni
            governative, in tempi molto ristretti, pure in via informale[59]. L’attività di controllo dovrebbe estendersi, inoltre, alla fase di
            attuazione dei provvedimenti. Per porre rimedio all’asimmetria informativa del
            parlamento rispetto al governo, oltre ai generali poteri di audizione e di acquisizione
            di documenti, sono suggeriti ulteriori strumenti, come la possibilità per la commissione
            di rapportarsi direttamente con il Comitato tecnico-scientifico o di dotarsi di propri
            esperti, anche mediante consulenze su singole questioni. Il perimetro di azione della
            bicamerale potrebbe riguardare solo i provvedimenti di tipo sanitario, oppure – come
            suggerito – anche le misure di tipo economico, inclusa la gestione di fondi europei. Si
            ritiene infine preferibile che l’istituzione della bicamerale avvenga per legge, pur non
            escludendo, in chiave acceleratoria, che la disposizione istitutiva possa essere
            preceduta da omologhi atti di indirizzo delle Camere o da una decisione delle Conferenze
            dei capigruppo.
        
Gli esiti della questione, esaminata
            dalla Commissione affari costituzionali del Senato, sono ora a disposizione delle forze
            politiche e degli studiosi quale base di discussione per l’adozione e la valutazione di
            eventuali decisioni, d’intesa tra Camera e Senato. Decisioni applicabili innanzitutto
            alla pandemia ancora in atto, ma che potrebbero essere estese a diverse e future
            situazioni di emergenza nazionale. 
Lo sviluppo di tali iniziative,
            insieme a quanto realizzato nei difficili mesi del 2020, potrà dare la misura di come la
            pandemia non rappresenti una parentesi nella vita delle istituzioni, ma costituisca un
            fattore di profonda trasformazione, specie in tempi in cui «lo stato di emergenza
            minaccia di diventare normalità»[60].



[1]  Sulle soluzioni organizzative e logistiche
                    adottate da Camera e Senato, si v. in particolare i contributi di N. Lupo,
                        L’attività parlamentare in tempi di coronavirus, in
                    «Forum di Quaderni Costituzionali», 2, 2020; A. Malaschini, Sulle
                        concrete misure adottate dal Parlamento in occasione dell’emergenza
                        Covid-19, in «Forum di Quaderni Costituzionali», 2, 2020; S.
                    Curreri, Il Parlamento nell’emergenza, in «Osservatorio
                    Costituzionale AIC», 2020, n. 3; G. Scaccia e A. Carboni, Funzionalità
                        del Parlamento e modalità di voto nell’emergenza, in «Forum di
                    Quaderni Costituzionali», 3, 2020.

[2]  Tali misure sono state concordate
                        unanimemente in sede di Conferenza dei presidenti di gruppo, alla Camera
                        nella riunione del 5 marzo e al Senato in quella del 9 marzo 2020.

[3]  In tal senso ha stabilito alla Camera la
                        capogruppo nella riunione del 6 maggio prevedendo che le commissioni
                        potessero riavviare la loro attività ordinaria, dando priorità agli
                        argomenti iscritti nel calendario e nel programma dell’Assemblea e agli atti
                        indifferibili e urgenti. A tal fine, le commissioni sono state invitate a
                        programmare l’attività sull’arco di tutti i giorni disponibili, evitando di
                        concentrare le sedute esclusivamente nelle giornate in cui fossero previste
                        votazioni in Assemblea. Al Senato, già per effetto della riforma
                        regolamentaria del 2017 (art. 53, c. 2, r.S.), ai lavori delle commissioni
                        permanenti e speciali sono riservate 2 settimane ogni mese, non coincidenti
                        con i lavori dell’Assemblea.

[4]  Nella seduta del 29 ottobre 2020 la
                        Conferenza dei capigruppo della Camera ha convenuto, per tutto il mese di
                        novembre, l’organizzazione dei lavori dei deputati seguendo il modello
                        dell’alternanza tra attività di commissioni e di Aula. La formula
                        dell’alternanza tra le attività delle commissioni e quelle dell’Aula non ha
                        limitato la possibilità per le commissioni di riunirsi anche nelle settimane
                        in cui l’Assemblea è chiamata a votare, in particolare ove si debbano
                        trattare questioni urgenti o atti in scadenza o esaminare provvedimenti
                        iscritti nel calendario dei lavori dell’Assemblea.

[5]  Tale organizzazione è stata decisa dalla
                        Conferenza dei capigruppo nella riunione del 29 aprile sulla base delle
                        indicazioni del Collegio dei Questori. Sono stati di conseguenza rimodulati
                        i tempi dei lavori dell’Assemblea della Camera, prevedendo sedute su 5
                        giorni la settimana (prima dell’emergenza erano generalmente 3).

[6]  Il contingentamento concordato delle
                        presenze è stata una delle misure più utilizzate per fronteggiare
                        l’emergenza nella fase iniziale nei parlamenti dei paesi europei colpiti dal
                        contagio. Si cfr., ad esempio, la discussione della relazione sullo
                        scostamento dall’obiettivo programmatico di bilancio nelle sedute dell’11
                        marzo 2020, in occasione della quale, alla Camera, i Gruppi hanno concordato
                        di ridurre il numero dei presenti a 350, mentre al Senato è stata stabilita
                        la presenza di 161 senatori.

[7]  In particolare, in alcune sedute si è
                        fatto ricorso alla votazione per appello nominale, in alcuni casi chiamando
                        a votare deputati o senatori per scaglioni organizzati per fasce orarie, al
                        fine di prevenire un eccessivo affollamento dell’emiciclo. Si cfr. Assemblea
                        del Senato, sedute dell’11 marzo e del 9 aprile 2020, nonché Assemblea della
                        Camera, sedute del 31 marzo, 15, 23 e 29 aprile 2020. 

[8]  Nella seduta del 25 marzo 2020, la
                        Conferenza dei capigruppo del Senato ha stabilito che nello svolgimento dei
                        lavori dell’Assemblea i senatori possano partecipare alla seduta anche dalle
                        tribune. Alla Camera, sono state ricavate 509 postazioni in Aula, nel
                        rispetto delle prescrizioni di distanziamento interpersonale, utilizzando
                        anche le tribune (complessivamente 339 in Aula e 170 nelle tribune).
                        Ulteriori 120 postazioni sono state allestite nel Salone del Transatlantico,
                        attiguo all’Aula. Per garantire la regolarità della seduta, è stato allocato
                        nel Transatlantico un banco per due deputati segretari che coadiuvano la
                        presidenza nella gestione dei lavori. A sua volta, sul banco della
                        presidenza dell’Assemblea è stato allestito uno schermo che consente di
                        visionare il Transatlantico. Le nuove postazioni sono state attivate
                        attraverso collegamento remoto mediante appositi tablet o computer portatili
                        messi a disposizione di deputati e senatori che possono effettuare in tal
                        modo anche le operazioni di voto.

[9]  Alla Camera, senza mascherina si può
                        intervenire parlando dall’emiciclo, in un punto in cui sono stati installati
                        microfoni che consentono il rispetto delle distanze di sicurezza. A partire
                        dal 2 novembre, il Collegio dei Questori, tenuto conto dell’andamento in
                        continua crescita dei contagi, ha aggiornato le misure per incrementare il
                        dispositivo di sicurezza all’interno del parlamento, stabilendo l’obbligo di
                        indossare una mascherina chirurgica o con «certificata capacità filtrante
                        equivalente o superiore» ed il divieto di accogliere ospiti negli spazi
                        comuni, ma solo all’interno dei propri uffici o in quelli assegnati al
                        gruppo parlamentare di appartenenza e non più di due persone al
                        giorno.

[10]  Dinanzi all’assenza forzata dai lavori
                        di un crescente numero di parlamentari, le Camere hanno stabilito che ai
                        parlamentari sottoposti a misure di carattere individuale da parte delle
                        autorità sanitarie, adottati a fini di tutela della salute pubblica e di
                        contenimento della diffusione del contagio (come quarantena, sorveglianza
                        sanitaria e isolamento fiduciario) si applica l’istituto della missione
                        (art. 46, comma 2, r. C.; art. 108, comma 2, r. S.) e, pertanto, non sono
                        computabili ai fini del numero legale. Per la Camera, si v. il resoconto
                        della seduta del 6 ottobre della Giunta per il regolamento, che ha limitato
                        l’interpretazione estensiva esclusivamente nel contesto epidemico e finché
                        perdura la situazione di emergenza sanitaria. Decisione analoga era stata
                        presa all’inizio della fase emergenziale in relazione alla situazione di un
                        deputato impossibilitato a partecipare ai lavori parlamentari per effetto di
                        misure restrittive della libertà di circolazione (seduta del 4 marzo
                        2020).

[11]  La dottrina che si è formata in pochi
                        mesi su questo punto è ampia e prospetta diverse interpretazioni delle norme
                        costituzionali. Tra le voci principali, che danno conto della complessità
                        del tema, si cfr. N. Lupo, Perché non è l’art. 64 Cost. a impedire
                            il voto «a distanza» dei parlamentari. E perché ammettere tale voto
                            richiede una «re-ingegnerizzazione» dei procedimenti
                            parlamentari, in «Osservatorio Costituzionale AIC», 2020, n.
                        3; V. Lippolis, Camere, voto a distanza? No grazie la presenza in
                            aula resta essenziale, in «Il Dubbio», 1° aprile 2020, p. 14;
                        R. Dickmann, Alcune questioni di costituzionalità in tema di voto
                            parlamentare a distanza, in «federalismi.it», 1° aprile 2020;
                        F. Clementi, La democrazia rappresentativa si difende con il voto
                            a distanza, in «Forum di Quaderni Costituzionali», 2, 2020,
                        pp. 379 ss.; B. Caravita di Toritto, L’Italia ai tempi del
                            coronavirus; rileggendo la Costituzione italiana, in
                        «federalismi.it», 18 marzo 2020; C. Fusaro, Le Camere
                            nell’emergenza della pandemia, in «PerFondazione.eu», 18
                        marzo 2020; Curreri, Il Parlamento nell’emergenza,
                        cit.

[12]  Come noto, la disposizione prevede che
                        le deliberazioni di ciascuna Camera e del parlamento non sono valide se non
                        è presente la maggioranza dei loro componenti, e se non sono adottate a
                        maggioranza dei presenti, salvo che la Costituzione prescriva una
                        maggioranza speciale.

[13]  Al dibattito sulle forme di
                        partecipazione a distanza sono state dedicate le riunioni della Giunta per
                        il regolamento della Camera nelle sedute del 31 marzo, del 7 maggio, del 6
                        ottobre e del 4 novembre 2020. Per il Senato, si v. i bollettini dei
                        resoconti delle sedute del medesimo organo del 9 giugno e del 10 novembre
                        2020. 

[14]  In merito alle questioni concrete che
                        pone la partecipazione dei parlamentari ai lavori di distanza e dei
                        possibili percorsi da intraprendere per consentirne la realizzazione, si
                        rinvia al contributo di A. Malaschini e M. Pandolfelli,
                            Partecipazione ai lavori a distanza da parte dei parlamentari:
                            un possibile percorso, in «Forum di Quaderni Costituzionali»,
                        4, 2020.

[15]  La Giunta per il regolamento della
                        Camera (seduta del 31 marzo 2020) ha precisato che tali sedute devono
                        necessariamente svolgersi presso le sedi della Camera, con la presenza del
                        presidente della Commissione, o di un vicepresidente, nonché del funzionario
                        segretario dell’organo e dei deputati che intendano assicurare la loro
                        presenza in sede. Al fine di assicurare l’ordinato svolgimento dei lavori in
                        videoconferenza, il presidente della Camera, in una lettera indirizzata al
                        presidente della Commissione affari costituzionali il 5 maggio 2020, oltre a
                        chiarire la piena applicabilità delle norme regolamentari che presiedono
                        all’ordinario svolgimento dei lavori anche alle riunioni svolte con la
                        partecipazione dei deputati da remoto, ha manifestato la necessità che i
                        deputati da remoto si trovino in luogo adeguatamente isolato da interferenze
                        esterne e verifichino preventivamente la stabilità del collegamento
                        internet. Tali modalità devono intendersi estese, in quanto compatibili,
                        anche alle Giunte e comitati della Camera nonché agli organismi bicamerali
                        ai quali risultino applicabili le norme del regolamento della Camera. Con
                        specifico riferimento alle Commissioni d’inchiesta, le presidenze sono state
                        richiamate ad una attenta e prudente valutazione, caso per caso, della
                        compatibilità della suddetta modalità di riunione in videoconferenza con le
                        concrete attività che si intendono svolgere, al fine di evitare ogni
                        possibile pregiudizio al corretto andamento dei lavori
                        dell’organo.

[16]  Sulla base di quanto deciso dalla Giunta
                        per il regolamento della Camera nella seduta del 4 novembre 2020, tale
                        estensione riguarda, in via sperimentale e per la durata dell’emergenza ogni
                        altra seduta delle Commissioni (o di comitati permanenti costituiti al suo
                        interno) in sede formale nella quale sia previsto esclusivamente lo
                        svolgimento di una discussione e non siano previste votazioni. Restano
                        invece escluse le riunioni del comitato dei nove, all’interno del quale si
                        assumono, anche se in via tacita o implicita, le deliberazioni sui pareri
                        sugli emendamenti a progetti di legge discussi in Assemblea e di competenza
                        della Commissione.

[17]  In particolare, per favorire l’accesso
                        ai lavori sia da parte dei deputati impossibilitati a prendervi parte, sia
                        da coloro che in base alle regole vigenti possono seguire i lavori delle
                        commissioni tramite il circuito chiuso, la Giunta per il regolamento della
                        Camera ha consentito – «sempre in via sperimentale e per il periodo di
                        durata dell’emergenza» – la trasmissione via web, in formato accessibile
                        tramite la rete intranet della Camera o attraverso l’attribuzione di
                        apposite credenziali, delle sedute delle commissioni in sede referente.
                        Resta tuttavia fermo il requisito dell’unanimità dei consensi per tale forma
                        di pubblicità, come richiesto per la trasmissione a circuito
                        chiuso.

[18]  Al Senato, il parere interpretativo
                        della Giunta per il regolamento nella riunione del 9 giugno 2020 ha
                        riconosciuto provvisoriamente (fino al 31 agosto 2020) che per l’attività
                        degli Uffici di presidenza delle commissioni permanenti in via informale –
                        ferma restando la presenza in sede almeno del presidente o del
                        vicepresidente della commissione e del capo dell’Ufficio di segreteria – la
                        partecipazione con collegamento in videoconferenza ai lavori degli Uffici di
                        presidenza è consentita anche ai componenti della commissione, limitatamente
                        allo svolgimento di audizioni.

[19]  Nella riunione del 9 novembre 2020, la
                        Giunta per il regolamento del Senato ha valutato la possibilità di adottare
                        una soluzione analoga alle determinazioni della Camera e, preso atto delle
                        diverse posizioni emerse nel dibattito tra le forze politiche, nonché al
                        fine di adottare un parere unanime, ha confermato il parere già espresso nel
                        mese di giugno, estendendo la partecipazione a distanza anche alle audizioni
                        svolte in sede formale nelle commissioni permanenti e nelle commissioni
                        bicamerali per le quali trova applicazione il regolamento del Senato. Al
                        contempo è rimasta impregiudicata la possibilità di valutare in prosieguo
                        ulteriori forme di ampliamento dell’uso dei sistemi da remoto.

[20]  In tema, si v. gli ordini del giorno nn.
                        22 e 24 al progetto di bilancio interno della Camera dei deputati per l’anno
                        2019 (Doc. VIII n. 4) accolti nella seduta dell’Assemblea del 1° agosto
                        2019. Come ricordato dal presidente della Camera la piena attuazione di
                        questi ordini del giorno richiede la «definizione, da parte della Giunta per
                        il regolamento, di specifici indirizzi regolamentari, volti a fissare il
                        principio della presentazione degli atti in formato digitale, principio che,
                        in termini generali, potrebbe essere oggetto di una norma da inserire nel
                        Regolamento» (seduta del 15 ottobre 2020).

[21]  La presidenza della Camera ha consentito
                        la presentazione degli atti di iniziativa parlamentare utilizzando
                        l’applicazione GeoCamera, peraltro già in uso, stabilendo che ciascun gruppo
                        può individuare uno o più soggetti abilitati a presentare, attraverso tale
                        applicazione, gli atti firmati da deputati del gruppo.

[22]  Per una sintesi aggiornata delle misure
                        adottate dai parlamenti europei, si v. ECPRD, Spotlight on
                            Parliaments in Europe. State of Covid-19 measures in
                            Parliaments, n. 32, dicembre 2020, nonché, in modo più
                        diffuso anche se limitato ad alcuni paesi, The impact of the
                            health crisis on the functioning of Parliaments in Europe,
                        pubblicazione della Fondazione Robert Schuman, dicembre 2020. Si veda anche
                        la Nota breve n. 180/2, Emergenza da Covid-19 e attività
                            parlamentare: i casi di Francia, Germania e Spagna (aggiornato al 6
                            aprile 2020), a cura del Senato della Repubblica. Per una
                        comparazione più ampia si può consultare la sezione del sito internet
                        dell’IPU (Unione inter-parlamentare), Parliaments in a time of
                            pandemic, aggiornata al 16 ottobre 2020, disponibile
                        all’indirizzo web: https://www.ipu.org/country-compilation-parliamentary-responses-pandemic.

[23]  A tal fine, il Bundestag nella seduta
                        del 25 marzo ha approvato una modifica al regolamento (art. 126a) che ha
                        reso sufficiente un quorum ridotto (un quarto dei componenti, in luogo del
                        50%) per il numero legale.

[24]  È stata così prevista la possibilità per
                        tutti i componenti del gruppo parlamentare di delegare il proprio voto ad un
                        singolo componente del gruppo medesimo (voto per delega del gruppo). L’art.
                        27 della Costituzione francese e l’art. 62 del regolamento dell’Assemblea
                        nazionale prevedono infatti la possibilità di ricorrere in casi eccezionali
                        al voto per delega. Le relative condizioni sono declinate dall’ordinanza n.
                        58-1066 del 7 novembre 1958 e riguardano casi eccezionali (malattia,
                        missione temporanea attribuita dal governo, servizio militare, casi di forza
                        maggiore, ecc.).

[25]  Al contempo è stato istituito un Gruppo
                        di lavoro sulle modalità di funzionamento del lavoro parlamentare in tempi
                        di crisi, che nel rapporto finale adottato lo scorso 12 novembre si conclude
                        con una proposta di modifica del regolamento che introdurrebbe, in caso di
                        circostanze eccezionali, la possibilità di adattare le modalità di
                        partecipazione dei deputati anche utilizzando strumenti di lavoro a
                        distanza.

[26]  L’art. 82 del regolamento, modificato in
                        tal senso nel 2011, consente al membro del Congresso che si trovi in stato
                        di gravidanza o di maternità, paternità o di grave malattia, che impediscano
                        all’interessato di svolgere le sue funzioni, di essere autorizzato ad
                        esprimere il proprio voto per via telematica con verifica dell’identità del
                        votante.

[27]  L’Ufficio di presidenza del Parlamento
                        europeo del 20 marzo 2020 ha disposto la possibilità di procedere a
                        votazioni da remoto alla luce dell’eccezionalità dell’emergenza. A partire
                        dal 26 marzo, le votazioni si svolgono per appello nominale e con
                        trasmissione della seduta plenaria in webstreaming e
                        con possibilità di votazione da remoto. Il 24 settembre 2020 il presidente
                        del PE ha deciso di estendere la decisione assunta in precedenza,
                        relativamente alle modalità di funzionamento durante la pandemia. Con
                        decisione del 27 ottobre 2020 e con effetto immediato, il presidente ha
                        stabilito che tutte le riunioni degli organi del Parlamento europeo, in
                        seduta plenaria, ordinaria e straordinaria, delle commissioni e dei gruppi
                        politici si tengano a distanza.

[28]  Nel complesso sono 34 i decreti-legge
                    adottati dal governo dall’inizio dello stato di emergenza sanitaria (31 gennaio
                    2020) fino al 23 dicembre 2020. Di questi solo 4 non attengono alla gestione
                    dell’epidemia in corso e riguardano le olimpiadi invernali di Cortina 2026;
                    l’introduzione della doppia preferenza di genere nelle elezioni regionali
                    pugliesi; la normativa in materia di immigrazione e sicurezza e la gestione
                    della sanità in Calabria.

[29]  Per l’attuazione delle misure previste
                    dapprima dal DL n. 6 e successivamente dai decreti-legge n. 19 e n. 33 del 2020,
                    sono stati adottati complessivamente 21 DPCM. Seguendo l’ordine temporale di
                    adozione, disposizioni attuative del DL n. 6/2020 sono state adottate con i DPCM
                    del 25 febbraio, del 1°, del 4, dell’8, del 9, dell’11 e del 22 marzo. In
                    attuazione del DL n. 19 del 2020 e del DL n. 33 del 2020 sono stati adottati i
                    DPCM del 1°, del 10 e del 26 aprile, del 17 e del 18 maggio, dell’11 giugno, del
                    14 luglio, del 7 agosto, del 7 settembre, del 13, 18 e 24 ottobre, del 3
                    novembre e del 3 dicembre 2020.

[30]  La peculiarità di tale intervento,
                    realizzato in particolare con le disposizioni dei decreti-legge nn. 6, 19 e 33
                    del 2020, è rappresentata dal fatto di aver determinato un percorso normativo
                    speciale, limitato all’emergenza in atto, con deroghe parziali ai due complessi
                    normativi già esistenti, in materia di protezione civile e di sanità pubblica,
                    utilizzati nella primissima fase emergenziale. Per M. Cavino,
                        Covid-19. Una prima lettura dei provvedimenti adottati dal
                        Governo, in «federalismi.it», 18 marzo 2020, p. 4, l’avvento dei
                    decreti-legge ha segnato la scelta di una «terza via». Di terza via parla anche
                    C. Pinelli, Il precario assetto delle fonti impiegate nell’emergenza
                        sanitaria e gli squilibrati rapporti fra Stato e Regioni, in
                    «Diritti Comparati», 2020, n. 2. Tuttavia, in merito alla scelta effettuata, G.
                        Napolitano, I pubblici poteri di fronte alla pandemia,
                    in «Giornale di diritto amministrativo», 2020, n. 2, p. 146, ha sottolineato il
                    rischio che la costruzione di «impalcature normative ad hoc
                    invece di consolidare i pilastri legislativi già esistenti e di edificare se
                    necessario quelli mancanti rischia di aggiungere confusione e tensione
                    politico-istituzionale a una situazione materiale già grave».

[31]  Si v., in merito al DL n. 18/2020, le
                    riflessioni di A. Vernata, L’ircocervo normativo. Il decreto «Cura
                        Italia» quale prototipo di una nuova legislazione emergenziale,
                    in «Osservatorio Costituzionale AIC», 2020, n. 3.

[32]  Secondo i dati dell’Osservatorio sulla
                        legislazione contenuti nel Rapporto sulla legislazione
                            2019-2020, i più rilevanti decreti-legge esaminati nel corso
                        dell’emergenza sono stati approvati con numerose modifiche (nel periodo 23
                        febbraio-23 giugno 2020 sono stati approvati in tutto 340 emendamenti). In
                        particolare, il DL n. 18 (c.d. Cura Italia) ha
                        conosciuto in parlamento un incremento di 222 commi rispetto ai 507
                        originari; il DL n. 22/2020 (c.d. DL Scuola) di 39
                        commi rispetto ai 27 originari; il DL n. 23/2020 (c.d. DL
                            Liquidità imprese) di 60 commi rispetto ai 138
                        originari e di oltre 7.000 parole rispetto alle 26.000 originarie; il DL n.
                        34 (c.d. decreto Rilancio) un incremento di 319 commi
                        rispetto ai 1049 originari. In base ai dati aggiornati al 4 dicembre 2020,
                        in tutto il periodo considerato sono stati approvati 1.278 emendamenti ai
                        decreti-legge emanati nel corso del periodo emergenziale, approvati in netta
                        prevalenza nel corso dell’esame in commissione (1.248). Degli emendamenti
                        approvati, la maggior parte è ad iniziativa del relatore o della commissione
                        (226), ovvero dei parlamentari esponenti dei gruppi di maggioranza (655), ma
                        una quota significativa è stata presentata dai gruppi di opposizione (180) o
                        sulla base di iniziative bipartisan (180).

[33]  Si v. mozione di maggioranza n. 1/00348,
                        approvata nella seduta n. 337 dell’Assemblea della Camera dell’11 maggio
                        2020. 

[34]  In sede di conversione del DL n. 19/2020
                        è stata introdotta anche una procedura alternativa per l’adozione dei DPCM,
                        ispirata al principio di leale collaborazione tra i livelli di governo, che
                        riconosce il potere di proposta in capo alle regioni, nel caso in cui le
                        misure riguardino esclusivamente una o alcune regioni, ovvero al presidente
                        della Conferenza delle regioni, nel caso in cui le misure riguardino
                        l’intero territorio nazionale.

[35]  In tal senso va considerata l’esigenza
                        di coordinamento avanzata in sede parlamentare tra il DL n. 19/2020, che ha
                        definito la strumentazione giuridica per l’adozione delle misure
                        emergenziali e costituito la base legislativa per il primo lockdown
                        nazionale, e i successivi decreti-legge che, pur mantenendo inalterata tale
                        strumentazione, basata sul ruolo prioritario dei DPCM, hanno modulato gli
                        ambiti di intervento e i vincoli in coerenza con la situazione
                        epidemiologica. A tal fine, la disposizione introdotta dal parlamento in
                        sede di conversione del DL n. 83/2020 (art. 1-bis), in
                        base alla quale le disposizioni del DL n. 19/2020 si applicano nei limiti
                        della loro compatibilità con quelle previste dal successivo DL n. 33, è
                        funzionale a ribadire che l’ambito di intervento con DPCM può essere
                        definito solo per un tempo delimitato con apposita copertura
                        legislativa.

[36]  In particolare, a seguito della delibera
                        del Consiglio dei ministri del 29 luglio, che ha esteso dal 31 luglio al 15
                        ottobre 2020 il termine dello stato di emergenza dichiarato il 31 gennaio, è
                        intervenuto il DL n. 83/2020, che ha provveduto a prorogare l’efficacia di
                        alcune disposizioni contenute nei DL n. 19/2020 e n. 33/2020.
                        Successivamente, in parallelo con la delibera di proroga dello stato di
                        emergenza dal 15 ottobre 2020 fino al 31 gennaio 2021, adottata nella seduta
                        del Consiglio dei ministri del 7 ottobre, è stato emanato il DL 7 ottobre
                        2020, n. 125, con il quale è stato ulteriormente prorogato il termine di
                        efficacia di alcune disposizioni dettate dai precedenti
                        decreti-legge.

[37]  Il riferimento è al DL n. 158/2020 e al
                        successivo DL n. 172/2020, che disponendo sulle misure restrittive nel
                        periodo dal 21 dicembre 2020 al 6 gennaio 2021, recepiscono una
                        raccomandazione contenuta nel parere espresso dal comitato per la
                        legislazione nella seduta del 18 novembre 2020 sul disegno di legge C. 2779
                        di conversione del DL n. 125/2020. La raccomandazione invitava infatti il
                        parlamento e il governo ad avere cura che, con riferimento alle misure di
                        contrasto dell’epidemia da Covid-19, ogni eventuale modifica dell’assetto
                        normativo (fondato sulla lettura coordinata delle disposizioni del DL n. 19
                        e del DL n. 33) avvenisse nel rispetto della riserva di legge in
                        materia.

[38]  In proposito la Corte costituzionale ha
                        elaborato la categoria di «provvedimento governativo ab origine a contenuto
                        plurimo» (sentenza n. 244 del 2016), per descrivere quei provvedimenti nei
                        quali «le molteplici disposizioni che li compongono, ancorché eterogenee dal
                        punto di vista materiale, presentano una sostanziale omogeneità di scopo».
                        Si v. le osservazioni svolte dal comitato per la legislazione sul DL n. 34
                        del 2020 (composto da 266 articoli, per un totale di 1051 commi),
                        probabilmente di dimensioni mai raggiunte in passato da un decreto-legge. Il
                        comitato, pur riconoscendo la situazione di inedita emergenza, ha
                        raccomandato «che in futuro si eviti per quanto possibile di ricorrere a
                        provvedimenti di dimensioni eccessive; tali dimensioni rendono infatti
                        difficile il perseguimento – richiesto anche nella recente ordinanza n. 60
                        del 2020 della Corte costituzionale – di un ragionevole equilibrio tra le
                        diverse esigenze meritevoli di tutela nelle procedure parlamentari ove si
                        consideri la peculiarità dell’iter di conversione e il termine
                        costituzionale di 60 giorni per la conversione dei decreti-legge» (parere
                        reso nella seduta del 27 maggio 2020 sul disegno di legge C. 2500 di
                        conversione del DL n. 34/2020).

[39]  Rispetto al totale dei decreti-legge
                        emanati nel periodo dell’emergenza sanitaria (34), 13 decreti-legge (nn. 9,
                        11, 14, 29, 52, 103, 111, 117, 129, 148, 149, 154 e 157 del 2020) non sono
                        stati convertiti in legge nei tempi previsti e sono confluiti in altri
                        decreti-legge (i decreti nn. 9, 11 e 14 nel DL n. 18/2020; il DL n. 29 nel
                        DL n. 28; il DL n. 52 nel DL n. 34; i decreti nn. 103, 111 e 117 sono
                        confluiti nel DL n. 104/2020; il DL n. 129 e il n. 148 nel DL n. 125 del
                        2020; i decreti nn. 148, 149, 154 e 157 sono confluiti nel DL n. 137/2020).
                        In merito, il comitato per la legislazione ha costantemente raccomandato al
                        governo di evitare l’intreccio tra più provvedimenti di urgenza, in quanto
                        «suscettibile di ingenerare un’alterazione del lineare svolgimento della
                        procedura parlamentare di esame dei disegni di legge di conversione dei
                        decreti-legge», nonché «antinomie di complessa soluzione nel sistema delle
                        fonti». Si v. il parere reso nella seduta del 18 novembre 2020 sul disegno
                        di legge C. 2779 di conversione del DL n. 125/2020.

[40]  Si può segnalare, a titolo
                        esemplificativo, che in sede di conversione il parlamento ha abrogato le
                        disposizioni del decreto Cura Italia (DL n. 24/2020),
                        che consentivano il rinvio ulteriore, rispetto a quanto già previsto nel
                        medesimo decreto, delle elezioni amministrative e regionali, con atti non
                        legislativi (art. 1, comma 2). In sede di conversione del c.d. decreto
                            Rilancio (DL n. 34/2020) è stata modificata la
                        disposizione che autorizzava il ministro dell’Economia a rimodulare, con
                        proprio decreto, le autorizzazioni legislative di spesa recate dai
                        provvedimenti adottati, circoscrivendo tale possibilità e previo parere
                        delle commissioni bilancio sugli schemi di decreto (art. 265, comma 8). In
                        più occasioni, inoltre, rispetto all’introduzione nell’ordinamento di
                        disposizioni efficaci «fino al termine dello stato di emergenza
                        epidemiologica da COVID-19» (termine, come noto, prorogabile con delibera
                        del Consiglio dei ministri, ai sensi dell’art. 24 del codice della
                        protezione civile), la Commissione affari costituzionali ha evidenziato come
                        tale rinvio mobile «presenti profili problematici per quel che attiene al
                        sistema delle fonti, in quanto consente ad un atto non legislativo la
                        proroga di una disciplina legislativa speciale». Si v., da ultimo, il parere
                        reso nella seduta del 17 dicembre 2020 sul disegno di legge C. 2828 di
                        conversione del DL n. 137/2020.

[41]  Alla Camera, la Conferenza dei capigruppo
                    del 19 marzo ha previsto, in via eccezionale, la possibilità per ciascun gruppo
                    di presentare due (in luogo di una) interrogazioni a risposta
                    immediata.

[42]  Il nodo di fondo è rappresentato dal fatto
                    che i decreti del presidente del Consiglio non sono preceduti, né seguiti (come
                    previsto per i decreti-legge) da un passaggio presso le assemblee elettive.
                    Parimenti, essendo i poteri conferiti al presidente del Consiglio e non già al
                    Consiglio dei ministri non è ammesso un controllo da parte del presidente della
                    Repubblica, analogo a quello che viene esercitato in sede di autorizzazione alla
                    presentazione dei disegni di legge del governo e di emanazione degli atti, di
                    rango sia primario che secondario, sottoposti a delibera del Consiglio dei
                    ministri. Manca, infine, un vaglio tecnico-giuridico preventivo del Consiglio di
                    Stato, stabilito in via generale per i regolamenti governativi.

[43]  Sul punto, infatti, il DL n. 6/2020
                        aveva costruito una procedura di emanazione del decreto quasi esclusivamente
                        endogovernativa, limitandosi a sottoporre i DPCM al solo controllo di
                        legittimità svolto in via preventiva dalla Corte dei conti.

[44]  Si v. art. 2, comma 5, DL n.
                        19/2020.

[45]  L’approvazione dell’emendamento è
                        avvenuta all’esito di un dibattito su alcune proposte emendative di
                        iniziativa parlamentare sia di maggioranza che di opposizione, per garantire
                        un suo più ampio coinvolgimento nella definizione dei provvedimenti
                        emergenziali. In particolare, la soluzione accolta è frutto della
                        riformulazione proposta dal governo dei due identici emendamenti Ceccanti
                        2.51 e De Filippo 2.60, accettata dai presentatori, con il parere favorevole
                        della commissione e del governo. L’emendamento è stato approvato con 260
                        voti favorevoli, 211 contrari e 9 astenuti.

[46]  Tale procedura è stata accostata a
                        quella prevista dalla legge n. 234 del 2012 circa le comunicazioni del
                        presidente del Consiglio in vista delle riunioni del Consiglio europeo.
                        L’art. 4, comma 1, della legge 234/2012 prevede, infatti, che «prima dello
                        svolgimento delle riunioni del Consiglio europeo, il governo illustra alle
                        Camere la posizione che intende assumere, la quale tiene conto degli
                        eventuali indirizzi dalle stesse formulati». 

[47]  Si cfr. le proposte emendative Ceccanti
                        2.51 e De Filippo 2.60, nel testo originario dei presentatori, e la proposta
                        Occhiuto 2.52, che non è stata modificata in quanto il proponente non ha
                        accettato la riformulazione proposta dal governo nella seduta n. 338 di
                        martedì 12 maggio 2020.

[48]  Nelle procedure di emanazione dei DPCM
                        previsti in attuazione di norme legislative, non è infrequente la previsione
                        di un parere delle commissioni parlamentari competenti. Tra le più recenti,
                        si cfr. le disposizioni del DL 21 settembre 2019, n. 105, convertito, con
                        modificazioni, dalla legge 18 novembre 2019, n. 133 (art. 1, comma 2 e
                            4-bis) in materia di perimetro di sicurezza
                        nazionale cibernetica; del DL 15 marzo 2012, n. 21, convertito, con
                        modificazioni, dalla legge 11 maggio 2012, n. 56 (art. 2, comma
                            1-ter) in materia di individuazione dei beni e dei
                        rapporti di rilevanza strategica per l’interesse nazionale; DL 18 aprile
                        2019, n. 32, convertito, con modificazioni, dalla legge 14 giugno 2019, n.
                        55 (art. 4, comma 1) in materia di individuazione degli interventi
                        infrastrutturali ritenuti prioritari. Rispetto al caso in esame, anche in
                        dottrina è stata indicata la plausibilità di una consultazione parlamentare:
                        si rinvia, sul punto, a M. Luciani, Intervista su La pandemia
                            aggredisce anche il diritto?, in «Giustizia Insieme», 2
                        aprile 2020, per il quale nel DL n. 19/2020 sarebbe invece stata opportuna
                        «una consultazione parlamentare continua (perfettamente compatibile con
                        l’urgenza, se indirizzata alle commissioni permanenti)». Aggiunge A.
                        Ruggeri, Il coronavirus, la sofferta tenuta dell’assetto
                            istituzionale e la crisi palese, ormai endemica, del sistema delle
                            fonti, in «Consulta OnLine», 2020, n. 1, pp. 216-217, che
                        sarebbe auspicabile la previsione di un atto attraverso il quale le
                        assemblee elettive possano indirizzare direttive al governo volte ad
                        emendare con effetti immediati i decreti.

[49]  Si v. la proposta emendativa
                        Lollobrigida 2.80. 

[50]  Un’ulteriore posizione, fedele all’idea
                        che la gestione dell’emergenza debba avvenire solo per il tramite dei
                        decreti-legge, ha negato la possibilità di ragionare di
                        «parlamentarizzazione» dei DPCM. Tale processo rappresenterebbe di per sé
                        una contraddizione in termini, nella misura in cui finisce per legittimare
                        questa prassi, potenzialmente elevandola a modello ordinario di regolazione
                        dei rapporti tra parlamento e governo. Si cfr. il dibattito parlamentare
                        svolto presso l’Assemblea della Camera in sede di esame del disegno di legge
                        di conversione del DL n. 19/2020, in particolare nei Resoconti stenografici
                        delle sedute n. 338 del 12 maggio 2020 e n. 340 del 14 maggio
                        2020.

[51]  Il ministro della Salute ha reso
                        comunicazioni sul contenuto dei provvedimenti di attuazione delle misure di
                        contenimento per evitare la diffusione del virus Covid-19, ai sensi
                        dell’art. 2, comma 1, del DL n. 19/2020, alla Camera l’11 giugno, il 14
                        luglio, il 2 settembre, il 6 ottobre. Il 2 novembre sono state rese
                        comunicazioni dal presidente del Consiglio dei ministri ed il successivo 2
                        dicembre di nuovo dal ministro della Salute. Le medesime comunicazioni del
                        governo sono state rese al Senato, rispettivamente il 10 giugno, il 14
                        luglio, il 2 settembre, il 6 ottobre, il 2 novembre ed il 2 dicembre 2020.
                        In vista dell’adozione del DPCM del 7 agosto, il ministro della Salute ha
                        reso un’informativa preventiva solo al Senato, che tuttavia non è stata
                        seguita dall’approvazione di atti di indirizzo.

[52]  Al termine della discussione sulle
                        comunicazioni del presidente del Consiglio dei ministri, nella seduta del 2
                        novembre 2020 la Camera ha approvato la risoluzione di maggioranza n.
                        6-00148. È stata altresì votata la risoluzione Molinari, Gelmini,
                        Lollobrigida e Lupi n. 6-00151, limitatamente ad alcune parti. In via
                        analoga, l’Assemblea del Senato ha approvato la risoluzione n. 6-00146 in un
                        testo riformulato, del sen. Calderoli (L-SP); alcuni impegni della proposta
                        di risoluzione n. 6-00149 dei sen. Ciriani (FdI), Bernini (FI) e Romeo
                        (L-SP), oltre che la risoluzione n. 6-00150 di maggioranza. A seguito delle
                        comunicazioni rese dal governo il 2 dicembre, la Camera ha approvato la
                        risoluzione di maggioranza n. 6-00158. È stata altresì votata Molinari,
                        Lollobrigida, Gelmini e Lupi n. 6-00157, limitatamente al primo capoverso
                        del dispositivo, come riformulato su richiesta del governo, e al terzo
                        capoverso del dispositivo. Al Senato è stata approvata una parte della
                        risoluzione n. 6-00154, presentata dai gruppi di opposizione e la
                        risoluzione n. 6-00155, di maggioranza.

[53]  Si cfr. le informative urgenti rese dal
                        presidente del Consiglio sulle misure adottate, a pochi giorni dal DPCM del
                        13 ottobre, con i DPCM del 18 e del 24 ottobre, rispettivamente il 21 (al
                        Senato) e il 22 ottobre (alla Camera), nonché il 29 ottobre 2020. Alla luce
                        dell’urgenza e della gravità della situazione, il presidente del Consiglio,
                        d’accordo con i presidenti dei due rami del parlamento, ha incontrato i
                        presidenti dei Gruppi parlamentari di maggioranza e opposizione per
                        informarli sulle determinazioni del DPCM 24 ottobre poco prima della formale
                        adozione dello stesso.

[54]  Il 1° ottobre 2020 è stata presentata una
                    proposta di modifica del regolamento della Camera volta a introdurre un nuovo
                    art. 48-ter recante partecipazione ai lavori parlamentari
                    ed esercizio del voto secondo procedure telematiche (Doc. II, n. 15, on.
                    Ceccanti ed altri), sottoscritto da più di 110 deputati. La proposta affida
                    all’Ufficio di presidenza il compito di deliberare i casi specifici in cui i
                    deputati possono essere autorizzati alla partecipazione alle sedute di
                    Assemblea, Commissioni e Giunte e all’esercizio del diritto secondo modalità
                    telematiche.

[55]  La 1a Commissione
                    ha richiesto al presidente del Senato, in data 15 ottobre 2020, l’assegnazione
                    di un affare, ai sensi dell’art. 34, comma 1, del regolamento. Il presidente ha
                    deferito l’affare il successivo 21 ottobre. Nel merito, la richiesta trae
                    origine dal disegno di legge n. 1834 (Pagano) volto ad istituire una commissione
                    bicamerale competente sull’emergenza epidemiologica da Covid-19, ma il tema è
                    stato ampliato alla discussione sulle diverse soluzioni tecniche idonee a
                    valorizzare le prerogative del parlamento nelle fasi di emergenza. La
                    commissione ha svolto le audizioni nelle riunioni dell’Ufficio di presidenza del
                    5, 12, 17, 18, 19, 24 e 26 novembre. La relazione finale è stata approvata
                    all’unanimità dalla commissione nella seduta n. 204 del 3 dicembre 2020 e
                    trasmessa al presidente del Senato (Doc. XVI, n. 4).

[56]  In dottrina sono state avanzate proposte che
                    consentirebbero dinanzi alla difficoltà di riunire l’Assemblea nel suo
                        plenum, in casi di emergenza simile a quella scatenata
                    dal Covid-19, di affidare le attività ad organi collegiali ristretti come le
                    commissioni. In tal senso si v. Curreri, Il Parlamento
                        nell’emergenza, cit.; 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», 17 marzo 2020.

[57]  Per una prima proposta in tal senso, si v.
                    M. Pandolfelli, Parlamento ed emergenze: per l’istituzione di un
                        Comitato parlamentare per i Grandi rischi, LUISS School of
                    Government, Working Paper Series, SOG-WP59/2020, maggio 2020. L’autore immagina,
                    sulla base dell’esperienza del Copasir, l’istituzione di un comitato
                    parlamentare bicamerale, a composizione paritaria tra maggioranza e opposizione.
                    La sfera di competenza potrebbe riguardare i rischi in materia di protezione
                    civile e alcuni rischi in materia sanitaria e ambientale. Il comitato potrebbe
                    svolgere attività conoscitive, di monitoraggio, di espressione di pareri
                    tempestivi e preventivi su atti normativi subprimari, nonché di relazione alle
                    Camere.

[58]  Si tratta di una composizione coerente con
                    il ruolo di sede di condivisione tra le forze politiche, oltre che di controllo
                    parlamentare, che dovrebbe assumere la commissione: diverse le proposte
                    sull’esatto numero di membri che in alcuni casi tengono conto della necessità di
                    avere un uguale numero di esponenti di maggioranza e di opposizione per ogni
                    Camera.

[59]  Dalla lettura della relazione della
                    Commissione affari costituzionali del Senato si ricava la varietà delle
                    posizioni espresse dagli auditi sul tema dei poteri e delle procedure necessari
                    a garantire la funzione di controllo della bicamerale per l’emergenza. Rispetto
                    ad una diffusa contrarietà sull’ipotesi di prevedere un parere vincolante sugli
                    atti del governo, sono state avanzate diverse ipotesi: un parere preventivo
                    obbligatorio ma non vincolante; la partecipazione di un ministro alla
                    commissione per l’acquisizione in tempo reale delle valutazioni delle forze
                    politiche; la possibilità per la commissione di chiedere, dopo l’adozione, il
                    riesame dell’atto.

[60]  U. Beck, La società del
                        rischio, Roma-Bari, 2002, p. 31.
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Il saggio prende in esame la questione delle ordinanze e il potere ad esse
                conferite durante la pandemia. Alla legislazione ordinaria sull’emergenza sia di
                carattere locale sia di portata nazionale, sono andate a sostituirsi nuove basi
                giuridiche che, a differenza dei regimi ordinari, si caratterizzano per la
                temporaneità, la mutevolezza e l’a-sistematicità verso l’edificazione di un “regime
                emergenziale” che, se da un lato è apparso più snello con riferimento ai contenuti e
                agli oneri procedimentali, dall’altro si è rivelato foriero di incertezze e fonte di
                sovrapposizioni. Così, se alla base dell’impianto teorico decisionista vi era l’idea
                che nell’extremus necessitatis casus “diventa automaticamente chiaro chi è il
                sovrano”, ad oggi la principale difficoltà è proprio la sovrapposizione tra organi
                sovrani titolari di potestà derogatorie.





1. Profili
            introduttivi 



Il potere di ordinanza ha
            rappresentato uno dei principali protagonisti nella lotta all’epidemia; ogni aspetto
            della vita sociale è stato oggetto di ordini autoritativi provenienti dai diversi attori
            istituzionali coinvolti nell’attuale emergenza sanitaria. 
La rilevanza e l’incidenza di tale
            strumento nell’attuale contesto emergenziale si apprezza sia a livello quantitativo
            (dato l’elevatissimo numero di provvedimenti adottati in soli pochi mesi) sia sotto
            quello qualitativo (in ragione della forte incidenza di detta potestà sulle più basilari
            e fondamentali libertà costituzionali). 
Sotto il primo profilo, in un arco
            temporale solo semestrale sono stati deliberati più di 1000 provvedimenti ordinatori. Di
            questi, 90 sono stati adottati dalle autorità centrali (ministero della Salute,
            commissario straordinario, capo del dipartimento della protezione civile) e circa 800
            dai presidenti di regione, a cui vanno ad aggiungersi le molteplici ordinanze sindacali.
            Per quanto attiene al profilo qualitativo, i provvedimenti ordinatori hanno visto
            ampliata la loro «capacità derogatoria» arrivando ad incidere sulle più basilari libertà
            costituzionali. 
Come si avrà modo di approfondire,
            l’attuale contesto epidemico ha determinato una riscrittura ed una riparametrazione
            degli ordinari poteri ordinatori determinando una moltiplicazione (spesso poco
            coordinata) di regimi derogatori. Alla legislazione ordinaria sull’emergenza sia di
            carattere locale sia di portata nazionale, sono andate a sostituirsi nuove basi
            giuridiche che, a differenza dei regimi ordinari, si caratterizzano per la temporaneità,
            la mutevolezza e l’a-sistematicità verso l’edificazione di un «regime emergenziale» che,
            se da un lato è apparso più snello con riferimento ai contenuti e agli oneri
            procedimentali, dall’altro si è rivelato foriero di incertezze e fonte di
            sovrapposizioni. Così, se alla base dell’impianto teorico decisionista vi era l’idea che
                nell’extremus necessitatis casus «diventa automaticamente
            chiaro chi è il sovrano»[1], ad oggi la principale difficoltà è proprio la sovrapposizione tra organi
            sovrani titolari di potestà derogatorie. 

2. Le
            ordinanze di protezione civile: la marginalizzazione del DLgs 1/2018 



Al di là delle pertinenti
            disposizioni costituzionali (art. 77, 78 e 126), l’ordinamento nazionale conosce una
            legislazione dell’emergenza, attribuendo in capo a diversi attori istituzionali il
            potere di emanare ordini autoritativi in deroga all’ordinamento vigente al fine di
            fronteggiare il manifestarsi di contesti emergenziali. E così, a seconda della portata e
            della tipologia dell’emergenza vengono in rilievo le potestà derogatorie dei sindaci,
            dei presidenti di regione, dei prefetti, del ministero della Salute e del capo del
            dipartimento della protezione civile. Tuttavia, l’attuale contesto emergenziale ha
            determinato l’edificazione di un diritto dell’emergenza parallelo rispetto al regime
            ordinario; quest’ultimo è stato in parte «affiancato» ed in altra sostituito da una
            normazione emergenziale che trova la sua fonte nel susseguirsi dei decreti-legge che
            hanno scandito le diverse fasi dell’emergenza sanitaria. 
Mediante la decretazione di urgenza
            il legislatore ha sostituito all’ordinaria normazione emergenziale un nuovo diritto di
            emergenza che è apparso più snello e maggiormente flessibile rispetto a quello
            ordinario. Appare pertanto interessante porre in luce le differenze del nuovo regime
            derogatorio rispetto all’impianto normativo ordinario, in una prospettiva volta a
            delineare le peculiarità che presenta il potere di ordinanza nel quadro dell’attuale
            pandemia. 
In disparte la normativa concernente
            i poteri ordinatori degli enti locali (a cui verrà riservata apposita trattazione nei
            successivi paragrafi), la principale disciplina di riferimento è da rinvenirsi nel
            codice della protezione civile (DLgs 1/2018) come recentemente riformato: il Servizio
            nazionale della protezione civile, quale servizio di «pubblica utilità» rappresenta,
            infatti, l’organo deputato «a tutelare la vita, l’integrità fisica, i beni, gli
            insediamenti, gli animali e l’ambiente» tanto dai danni, quanto dal «pericolo di danni
            derivanti da eventi calamitosi di origine naturale o derivanti dall’attività dell’uomo»[2]. Non paiono pertanto condivisibili le osservazioni di quanti[3] hanno ritenuto come tale codice, al di là della sua concreta inadeguatezza a
            fronteggiare la corrente emergenza, non sarebbe comunque stato astrattamente applicabile
            al contesto emergenziale attuale ciò in quanto esso inerirebbe a calamità o ad altri
            eventi comunque già verificatisi e non già ad eventi da prevenire. E
            così, a ben vedere, nell’ambito dei compiti di protezione civile
            rientra proprio la prevenzione rispetto alla possibilità del verificarsi di eventi
            pregiudizievoli per persone e cose; le attività di protezione civile sono, infatti,
            quelle volte alla «previsione, prevenzione e mitigazione dei rischi», nonché alla
            gestione delle emergenze e al loro superamento, con la precisazione
                che 
        
la previsione consiste nell’insieme delle
                attività, svolte anche con il concorso di soggetti dotati di competenza scientifica,
                tecnica e amministrativa, dirette all’identificazione e allo studio, anche dinamico,
                degli scenari di rischio possibili, per le esigenze di allertamento del Servizio
                nazionale, ove possibile, e di pianificazione di protezione civile[4]. 


Rispetto alla normazione ordinaria,
            la nuova disciplina emergenziale modifica l’iter procedimentale di
            esercizio della potestà derogatoria. Ciò appare evidente sin dal tenore della delibera
            dello stato di emergenza[5] che è stata preceduta da alcune ordinanze del ministro della Salute in luogo
            di quella «valutazione speditiva svolta dal dipartimento della protezione civile sulla
            base dei dati e delle informazioni disponibili e in raccordo con le Regioni e Province
            autonome interessate»[6] prevista dal codice del 2018. A ciò aggiungasi che, in deroga a quanto
            previsto all’art. 25 del citato codice, la deliberazione non sembra aver indicato
            chiaramente i limiti e le modalità che devono veicolare il ricorso alla potestà d’ordinanza[7]. 
Anche il procedimento di adozione
            dei poteri derogatori è stato alterato rispetto all’impianto codicistico: al riguardo il
            più significativo discostamento dalla legislazione emergenziale ordinaria si registra
            con riferimento alla questione del delicato equilibrio tra le esigenze di uniformità
            della risposta emergenziale e la tutela delle autonomie territoriali. 
Il codice sulla protezione civile
            accentra la gestione dell’emergenza in capo al presidente del Consiglio dei ministri e
            ne coordina le attività con le altre amministrazioni dello Stato sia centrali che
            periferiche. In tal senso ai sensi dell’art. 5 del medesimo decreto il «Presidente del
            Consiglio dei ministri, per il conseguimento delle finalità del Servizio nazionale,
            detiene i poteri di ordinanza in materia di protezione civile» da esercitarsi per il
            tramite del capo del dipartimento della protezione civile 
e determina le politiche di protezione civile per
                la promozione e il coordinamento delle attività delle amministrazioni dello Stato,
                centrali e periferiche, delle Regioni, delle città metropolitane, delle province,
                dei comuni, degli enti pubblici nazionali e territoriali e
                di ogni altra istituzione e organizzazione pubblica o privata presente sul
                territorio nazionale. 


Le esigenze di coerenza e di
            unitarietà della disciplina emergenziale emergono anche dal comma 2 dell’articolo in
            parola ai sensi del quale spetta al presidente del Consiglio dei ministri la
            predisposizione degli indirizzi per lo svolgimento, in forma coordinata, delle attività
            di protezione civile; ciò al dichiarato fine «di assicurarne l’unitarietà nel rispetto
            delle peculiarità dei territori». 
Inoltre, nel rispetto della
            previsione costituzionale che vede la materia della protezione civile tra quelle da
            ascriversi alla legislazione concorrente, ai sensi dell’art. 25, comma 2, del codice «Le
            ordinanze sono emanate acquisita l’intesa delle Regioni e Province autonome
            territorialmente interessate e, ove rechino deroghe alle leggi vigenti, devono contenere
            l’indicazione delle principali norme a cui si intende derogare e devono essere
            specificamente motivate». Nella prospettiva codicistica, l’intesa è dunque funzionale a
            rendere l’autorità centrale titolare del potere d’ordinanza quale principale interprete
            delle esigenze territoriali mantenendo unitario il centro decisionale nel rispetto delle
            autonomie locali. 
Un diverso equilibrio è stato
            invece elaborato dalla legislazione sull’emergenza che, nell’attribuire la competenza
            derogatoria alla presidenza del Consiglio dei ministri, ha disposto che i DPCM debbano
            essere adottati 
su proposta del Ministro della Salute sentiti il
                Ministro dell’Interno, il Ministro della Difesa, il Ministro dell’Economia e delle
                Finanze e gli altri ministri competenti per materia, nonché i presidenti delle
                Regioni competenti, nel caso in cui riguardino esclusivamente una regione o alcune
                specifiche Regioni, ovvero il Presidente della Conferenza delle Regioni e delle
                Province Autonome, nel caso in cui riguardino il territorio nazionale[8]. 


Pertanto, all’acquisizione
            dell’«intesa delle Regioni e Province autonome territorialmente interessate», viene
            sostituito il «sentire» dei presidenti di regione o del presidente della Conferenza
            delle regioni a seconda della portata territoriale dell’emergenza. 
Il legislatore della recente
            emergenza ha dunque preferito derogare al regime ordinario, rendendo maggiormente
            flessibile il procedimento di esercizio delle potestà derogatorie accentrandone la sfera
            decisionale in capo all’autorità principale del governo. Ciò, tuttavia, come si avrà
            modo di analizzare in seguito, si è riflesso sulla conformazione della potestà
            ordinatoria regionale: ed infatti, di fronte ad un’emergenza di carattere nazionale che
            presenta connotati differenziali sul territorio, il venir meno dell’intesa «a monte» ha
            determinato il necessario riconoscimento di una pur limitata
            potestà derogatoria regionale «a valle». Se da un lato, una cooperazione declinata in
            termini di necessaria intesa è evidentemente apparsa eccessivamente gravosa e foriera di
            ritardi, dall’altro non può sottacersi come il maggior «punto debole» dell’azione
            governativa nella recente pandemia sembri essere rappresentato proprio dalla
            sovrapposizione incontrollata di ordini provenienti dai diversi enti territoriali di
            governo. 
Alla luce del quadro così delineato
            appare indubbio come gli atti ordinatori che hanno costellato e scandito tutte le fasi
            emergenziali si discostino notevolmente dal modello ordinario di gestione delle emergenze[9]: ciò sia con riferimento alla sede del potere ordinatorio (che vede come
            protagonisti principali non più il capo del dipartimento ma il presidente del Consiglio
            e il ministro della Salute) sia con riferimento al profilo funzionale che sembra
            abbandonare gli adempimenti procedimentali previsti dalla legislazione ordinaria,
            soprattutto con riferimento al più limitato coinvolgimento degli enti locali nella
            predisposizione dei provvedimenti derogatori. 
Ne emerge così una
            marginalizzazione del ruolo delle ordinanze di protezione civile e della relativa
            disciplina sostanziale a cui si è sovrapposta una normativa emergenziale caratterizzata
            tanto da maggiore flessibilità, quanto da maggiore precarietà, trovando la sua fonte
            primigenia nel susseguirsi dei decreti-legge che hanno scandito l’attuale emergenza
            sanitaria. 
La ragione di tale dequotazione
            sembra potersi rinvenire nella inadeguatezza codicistica a gestire eventi di così ampia
            portata: la stessa deliberazione dello stato di emergenza sottolinea come l’attuale
            contesto emergenziale «per intensità ed estensione, non è fronteggiabile con i mezzi e
            poteri ordinari». 
La scelta del governo solleva
            evidentemente forti dubbi circa la reale effettività della normativa sulla protezione
            civile: parrebbe che al vaglio di una reale emergenza di rilievo nazionale il DLgs
            1/2018, pur recentemente modificato, sia stato giudicato «troppo ordinario». Si pensi,
            tuttavia, che l’impianto codicistico, ad oggi giudicato inadeguato a fronteggiare
            l’emergenza, è il frutto del recepimento delle forti critiche mosse alla previgente
            legislazione in punto di eccesso di potestà derogatoria. Ne è conseguita una notevole
            compressione della potestà d’ordinanza che è stata filtrata da un immanente sistema dei
            controlli che ha inciso, forse eccessivamente, sulla «prontezza» della disciplina
            rispetto al governo dell’emergenza. Sembrerebbe, pertanto, in uno strano paradosso, che
            la finalità di ridurre la capacità derogatoria dell’organo istituzionalmente deputato
            alla gestione delle emergenze si sia oggi tradotta nel ricorso a fonti più instabili –
            quali i decreti-legge – che inevitabilmente risentono della ridotta tempistica di
            adozione e dell’immediatezza del contesto emergenziale che ne caratterizzano
            l’elaborazione. 
        
L’esperienza attuale deve dunque
            fare riflettere sull’adeguatezza dell’attuale regime ordinario sull’emergenza: è un dato
            oggettivo, infatti, che ogniqualvolta si verifichi un contesto di carattere eccezionale
            vi sia la necessità di fare ricorso a discipline normative parallele derogatorie della
            normazione ordinaria sull’emergenza. 

3. Le
            ordinanze del commissario straordinario 



La legislazione dell’emergenza
            oltre ad aver inciso il perimetro dei poteri ordinatori preesistenti, ha creato anche
            nuove fonti di potestà derogatorie: con il DL n. 18/2020[10] è stato nominato un commissario straordinario per l’attuazione e il
            coordinamento delle misure occorrenti per il contenimento e contrasto dell’emergenza
            epidemiologica a cui è stato attribuito il potere di adottare provvedimenti «di natura
            non normativa»[11] da adottarsi «in deroga a ogni disposizione vigente, nel rispetto della
            Costituzione, dei principi generali dell’ordinamento giuridico e delle norme dell’Unione
            europea». 
Sebbene il ruolo delle ordinanze
            del commissario sia passato inosservato appare opportuno riflettere sulla portata della
            delega in parola anche in relazione alla innovatività della previsione rispetto alle
            esperienze emergenziali nazionali del passato. 
In primo luogo emerge l’ampiezza
            dell’astratta capacità derogatoria dei poteri attribuiti: ed infatti, ai sensi dell’art.
            122 del citato decreto «Al fine di assicurare la più elevata risposta sanitaria
            all’emergenza, il commissario attua e sovrintende a ogni intervento utile a fronteggiare
            l’emergenza sanitaria»: egli organizza e acquisisce «la produzione di ogni genere di
            bene strumentale utile a contenere e contrastare l’emergenza» e programma «ogni attività
            connessa» anche «individuando e indirizzando il reperimento delle risorse umane e
            strumentali necessarie, individuando i fabbisogni, e procedendo all’acquisizione e alla
            distribuzione di farmaci, delle apparecchiature e dei dispositivi medici e di protezione
            individuale». 
A differenza della ordinaria
            legislazione emergenziale, l’art. 122 non perimetra i poteri rispetto al quadro
            derogatorio dell’ordinamento giuridico vigente. La norma in rassegna si limita a
            disporre che il commissario operi «in deroga ad ogni disposizione vigente» nel rispetto
            della costituzione e dei principi generali dell’ordinamento giuridico e dell’Unione
            europea senza che venga indicato «a monte» il perimetro della deroga. 
La previsione in esame è ancor più
            incisiva se si considera che vengono meno i controlli della Corte dei conti e viene
            elisa ogni forma di responsabilità dello stesso commissario se non è provato il dolo.
            Una così ampia deresponsabilizzazione e l’assenza del perimetro
            di derogabilità rendono la disposizione in esame una novità assoluta nel panorama dei
            regimi ordinatori. 
In secondo luogo, da una siffatta
            attribuzione appare ancora una volta confermata la inadeguatezza della legislazione
            emergenziale ordinaria. Ed infatti è interessante sottolineare come il commissario debba
            esercitare i poteri di cui al comma 1 «in raccordo con il capo del dipartimento della
            protezione civile, avvalendosi, per il suo tramite, delle componenti e delle strutture
            operative del Servizio nazionale della protezione civile, nonché del Comitato
            Tecnico-Scientifico». Si addiviene pertanto ad una situazione in cui un soggetto
            nominato al fine di garantire la «più elevata risposta sanitaria all’emergenza» si
            avvale della struttura del soggetto istituzionalmente e ordinariamente deputato a questi
            stessi fini dall’ordinamento giuridico. 
Un’ulteriore peculiarità
            dell’attribuzione in parola attiene alla circostanza che il DL 18 sembra voler prendere
            parte all’intenso dibattito concernente la possibilità che la potestà d’ordine possa
            assumere valenza normativa qualificando espressamente in termini «non normativi» la
            natura dei provvedimenti commissariali. Il tema è ampiamente dibattuto in dottrina e la
            stessa giurisprudenza costituzionale, pur affermando che le ordinanze non possano avere
            forza di legge, non esclude che possano assumere una portata normativa[12]. Ed infatti, come chiarito da parte della dottrina, se si considerano i
            contenuti che in concreto possono riscontrarsi nelle ordinanze non pare possibile
            escludere in teoria che esse possano talvolta assumere una natura di tal fatta[13]. La generalità e l’astrattezza che possono contraddistinguere le ordinanze
            ben potrebbero convivere con la natura provvisoria e temporanea delle stesse[14]. 
Ebbene, la lettura di alcune
            ordinanze commissariali sembra contraddire la qualificazione dettata dalla legge
            attributiva del potere derogatorio: ci si riferisce in particolare ai provvedimenti con
            cui il commissario ha decretato la fissazione del prezzo di vendita delle mascherine e
            ha imposto ai tabaccai la disponibilità delle medesime. Alle previsioni in parola,
            disponendo astratte regole di condotta rivolte alla generalità dei consociati che
            incidono in maniera considerevole tanto sull’autonomia privata quanto sulle più basilari
            libertà economiche, non può non riconoscersi un carattere propriamente normativo.
        

4. Il caso
            delle ordinanze locali 



Come avvenuto a livello centrale,
            anche la disciplina ordinaria concernente le potestà ordinatorie delle autonomie locali
            è stata incisa fortemente dai provvedimenti emergenziali
            adottati nel corso della pandemia. Le prerogative dei presidenti di regione e dei
            sindaci sono state mensilmente modificate e riparametrate sulla base dello specifico
            quadro esigenziale di volta in volta richiesto dal dilagare della pandemia. La
            titolarità del potere di ordinanza è stata alterata sia a livello quantitativo
            (relativamente ai comparti materiali di incidenza) sia a livello qualitativo
            (relativamente all’intensità della capacità derogatoria). 
L’analisi che segue intende provare
            ad elaborare una classificazione delle caratteristiche peculiari che il potere di
            ordinanza ha assunto nel quadro dell’emergenza Covid-19, in una prospettiva volta a far
            emergere i tratti di specialità che caratterizzano le ordinanze in
            questione rispetto al regime giuridico ordinario. 
 
a)
                Il pluralismo delle basi giuridiche
        
 
Un primo fattore peculiare che
            emerge dalla analisi delle ordinanze locali è quello del pluralismo delle rispettive
            basi giuridiche. I poteri derogatori non poggiano mai su un’unica fonte normativa di
            riferimento ma su plurime disposizioni che spaziano dalla disciplina ordinaria ai più
            recenti provvedimenti normativi del governo. Questa sovrapposizione non è tuttavia
            avvenuta in maniera sistematica: il susseguirsi dei DL e dei DPCM nel dettare gli spazi
            riservati alla potestà ordinatoria locale hanno raramente chiarito l’ambito applicativo
            della normativa ordinaria che ha continuato disordinatamente a «convivere» con la più
            «emergenziale» disciplina governativa. 
E così, in un primo momento il DL
            n. 6/2020, prevedendo all’art. 2 che «le autorità competenti» potessero adottare
            «ulteriori misure di contenimento e gestione dell’emergenza» anche
            al di fuori dai casi previsti espressamente dallo stesso decreto, ha genericamente
            allargato le maglie dell’intervento locale andando a rappresentare un’autonoma base
            giuridica per l’esercizio della capacità derogatoria regionale e sindacale[15]. D’altra parte, ai sensi del successivo art. 3, 
Nelle more dell’adozione dei decreti del
                presidente del Consiglio dei ministri […], nei casi di estrema necessità ed urgenza
                le misure di cui agli articoli 1 e 2 possono essere adottate ai sensi dell’art. 32
                della legge 23 dicembre 1978, n. 833, dell’art. 117 del decreto legislativo 31 marzo
                1998, n. 112, e dell’art. 50 del testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti
                locali, approvato con decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267. 


Pertanto, da un lato vengono a
            delinearsi nuove fonti di attribuzione delle potestà ordinatorie locali, e dall’altro le
            fonti attributive di poteri derogatori preesistenti vengono
            delimitate e riparametrate tanto con riferimento al periodo temporale di efficacia
            quanto all’ambito materiale di intervento[16]. 
D’altra parte, meccanismi di
            regolamentazione della potestà d’ordinanza locale sono rinvenibili in fonti di rango
            secondario: e così, si pensi a titolo esemplificativo al DPCM dell’8 marzo 2020 che ha
            esteso le maglie dell’intervento regionale rispetto alle previsioni contenute nella
            decretazione d’urgenza, facendo espressamente salvo il ricorso da parte dei presidenti
            di regione all’art. 32, comma 3 della legge 833/1978, quando il richiamo a tale
            provvedimento da parte del decreto-legge era avvenuto solo al fine di circoscriverne la
            portata nelle more dell’adozione degli stessi DPCM[17]. 
Successivamente, con il DL n. 19/2020[18] è venuta meno la «delega in bianco» di cui all’art. 2 del precedente decreto
            e sono stati riparametrati i poteri ordinatori dei presidenti di regione e dei sindaci.
            In tal caso, se da un lato viene meno l’esplicito riferimento alla legislazione
            ordinaria, dall’altro il comma 3 dell’art. 3 specifica come «Le disposizioni di cui al
            presente articolo si applicano altresì agli atti posti in essere per ragioni di sanità
            in forza di poteri attribuiti da ogni disposizione di legge previgente». Detto comma
            sembra porsi in termini derogatori delle emanande ordinanze rispetto alla normativa
            ordinaria che tuttavia continua a costituire fonte di attribuzione delle potestà
            derogatorie in capo alle autorità locali. 
Al contempo la potestà derogatoria
            dei presidenti di regione è stata ulteriormente delimitata prevedendo la possibilità di
            adottare «misure ulteriormente restrittive» esclusivamente «nelle more» dell’adozione
            dei DPCM «e con efficacia limitata sino a tale momento», relativamente a «specifiche
            situazioni sopravvenute di aggravamento del rischio sanitario» e limitatamente
            «nell’ambito delle attività di loro competenza e senza incisione delle attività
            produttive e di quelle di rilevanza strategica». Ecco dunque come viene definito un
            nuovo ulteriore perimetro alla potestà di ordinanza in un contesto di oscura
            duplicazione delle fonti attributive di riferimento. 
D’altra parte, come verrà di
            seguito approfondito, con riferimento all’ambito materiale di intervento dei poteri di
            ordinanza regionali e sindacali, i decreti-legge sono intervenuti in senso ampliativo
            rispetto agli ordinari comparti che la normativa ordinaria riserva alle potestà
            derogatorie di portata locale consentendone l’esercizio anche in presenza di
            un’emergenza non esclusivamente locale e in materie che vanno ben oltre l’igiene e la
            sanità pubblica in senso stretto. 
Con il successivo DL n. 33/2020[19], da un lato sembra venir meno il riferimento esplicito agli ordinari poteri
            derogatori dei sindaci e delle regioni, dall’altro vengono
            ampliati i margini di intervento dei poteri locali. E così, il decreto interviene in
            primo luogo sulla vigenza delle misure adottate dalle regioni ai sensi del precedente
            decreto prevedendo che, «A decorrere dal 18 maggio 2020, cessano di avere effetto tutte
            le misure limitative della circolazione all’interno del territorio regionale di cui agli
            articoli 2 e 3 del decreto-legge 25 marzo 2020, n. 19», precisando tuttavia che siffatti
            provvedimenti limitativi possano essere adottati o reiterati «con riferimento a
            specifiche aree del territorio medesimo interessate da particolare aggravamento della
            situazione epidemiologica» «ai sensi degli stessi articoli 2 e 3» del citato DL n.
            19/2020. Specifica poi ulteriormente che «nelle more dell’adozione dei» DPCM le regioni
            possono «introdurre misure derogatorie, ampliative o restrittive, rispetto a quelle
            adottate con DPCM». Per quanto attiene ai sindaci viene poi ribadita la possibilità per
            le autorità comunali di disporre «la chiusura temporanea di specifiche aree pubbliche o
            aperte al pubblico in cui sia impossibile assicurare adeguatamente il rispetto della
            distanza di sicurezza interpersonale di almeno un metro». 
La menzionata moltiplicazione delle
            fonti attributive dei poteri derogatori locali si è riflessa inevitabilmente sui testi
            dei provvedimenti ordinatori che nelle relative intestazioni contengono il riferimento a
            molteplici e disordinate fonti attributive del potere che ricomprendono tanto la
            normativa emergenziale (decreti-legge, leggi di conversione, DPCM), quanto quella
            ordinaria. 
A questo fenomeno inflazionistico
            si aggiunge la frammentazione delle basi giuridiche a fondamento dei poteri derogatori
            locali: ed infatti, l’individuazione del fondamento giuridico delle competenze
            ordinatorie passa spesso attraverso il combinato disposto tra norme ordinarie e
            legislazioni emergenziali, nonché tra queste ultime e i decreti governativi,
            determinando per le autorità locali operazioni interpretative di difficile realizzazione
            che spesso si sono tradotte in un’attività di «addizione» e «sottrazione» degli ambiti
            di propria competenza. 
 
b)
                L’intensificazione della «capacità derogatoria»
        
 
Un secondo profilo di specialità
            che caratterizza le ordinanze locali ai tempi del Covid-19 attiene poi alla peculiare
                capacità derogatoria attribuita a tali provvedimenti: ed
            infatti, rispetto alla disciplina tradizionale, il potere di intervento locale è stato
            esteso sia in termini quantitativi che qualitativi: da un lato, infatti, le materie su
            cui il potere derogatorio ha potuto incidere sono state ampliate, dall’altro, tali
            poteri sono stati abilitati ad incidere sulle più basilari libertà costituzionali (si
            pensi, solo a titolo esemplificativo alla libertà personale, alla libertà religiosa e
            alla libertà di movimento)[20]. 
E così, a titolo esemplificativo si
            consideri l’estensione delle competenze ordinatorie sindacali operata dal DL n. 9/2020
            che, nel prevedere che i sindaci non potessero adottare
            ordinanze «in contrasto con le misure statali», ha ammesso una capacità derogatoria dei
            poteri sindacali ben più ampia di quella di cui all’art. 50 del TUEL che la circoscrive
            alle sole emergenze esclusivamente locali[21]. Ed ancora, per quanto riguarda l’ambito di applicazione del potere di
            ordinanza dei presidenti di regione, i decreti-legge sono intervenuti in senso
            ampliativo rispetto agli ordinari comparti che l’art. 32, comma 3 della legge 833
            riserva alle regioni (igiene e sanità pubblica). Ed infatti ai sensi dell’art. 3, comma
            1, del DL n. 19 vengono incluse tra le misure che possono essere introdotte dalle
            regioni tutte quelle elencate dall’art. 1, comma 2, le quali vanno ben oltre l’igiene e
            la sanità pubblica in senso stretto. Trattasi di un mutamento considerevole rispetto a
            quel regime tradizionale, in cui, come detto, è l’autorità centrale che mediante intesa
            con le regioni competenti si fa interprete delle specifiche esigenze dei diversi livelli
            territoriali coinvolti nell’emergenza. 
All’incremento (quantitativo e
            qualitativo) della capacità derogatoria ha tuttavia fatto da «contrappeso» l’inserimento
            del potere di ordinanza locale nell’ambito di una sorta di gerarchia («dinamica») delle
            fonti emergenziali: ed infatti, come sarà approfondito in seguito, l’attribuzione del
            potere di ordinanza è stato delimitato dal sopravvenire di fonti governative sia nei
            suoi contenuti che nei suoi termini di vigenza. 
 
c)
                Il pluralismo funzionale e la gerarchizzazione
        
 
Nel contesto della recente epidemia
            la funzione assolta dalle ordinanze in deroga sembra essersi declinata al plurale: se
            tradizionalmente le ordinanze locali assolvono una funzione di creazione del diritto
            limitatamente al preciso contesto emergenziale da fronteggiare, nel corso dell’epidemia
            le ordinanze sembrano caratterizzarsi piuttosto per un ruolo di attuazione della
            disciplina normativa nell’ambito di quello che la dottrina ha definito «un rapporto di azione-reazione»[22]. Ed infatti, a fronte della delimitazione degli spazi di intervento avvenuta
            per il tramite della decretazione d’urgenza le ordinanze locali (soprattutto quelle
            sindacali) sembrano assolvere un ruolo di concretizzazione e di specializzazione e
            talvolta di mera ripetizione delle prescrizioni contenute nelle fonti superiori,
            diversificandone le specificità in relazione alle peculiarità dei diversi territori di
            competenza. 
Questo innovativo carattere dei
            poteri d’ordinanza territoriali sembra essere il frutto di quella che può essere
            definita una sorta di «gerarchizzazione» dei poteri derogatori nell’ambito dell’attuale
            regime emergenziale nazionale. Trattasi, tuttavia, di una
            gerarchia peculiare. In primo luogo, essa si connota per la costituzione di un rapporto
            di sovraordinazione-subordinazione mitigato alla luce del riconoscimento del carattere
            differenziale con cui il virus si è diffuso sul territorio nazionale. E così, a titolo
            esemplificativo, il DL n. 19/2020 ha ammesso un potere di ordinanza regionale soltanto
            «in relazione a specifiche situazioni sopravvenute di aggravamento del rischio sanitario
            verificatesi» nel territorio di competenza, potendo esse «introdurre misure
            ulteriormente restrittive» ma limitatamente a «quelle di cui all’art. 1, comma 2» e con
            efficacia limitata soltanto fino all’adozione di nuovi DPCM. 
In secondo luogo, tale tendenza
            alla verticalizzazione dei poteri derogatori si connota per assumere forti connotati
            dinamici: e così, in un sistema «a fisarmonica», a seconda dell’intensità del dilagare
            del virus sono stati progressivamente allargate o ristrette le maglie di tale gerarchia
            modificando progressivamente gli spazi di intervento locale. 
Questo innovativo carattere
            «attuativo» delle ordinanze in questione e il relativo inserimento in una struttura
            verticalizzata si è riflesso sensibilmente sulla stessa fisionomia dei provvedimenti
            ordinatori locali: ciò si apprezza sensibilmente sia con riguardo alla intestazione
            delle ordinanze, sia con riguardo all’apparato motivazionale. Sotto il primo profilo,
            come già rilevato, il preambolo dei provvedimenti derogatori contiene spesso un lungo
            elenco delle disposizioni governative di cui il provvedimento sembra rappresentare
            attuazione concreta; per quanto concerne la motivazione, poi, a differenza del regime
            ordinario, le nuove ordinanze sono spesso motivate per relationem;
            le ragioni sottese all’esercizio della potestà derogatoria sembra infatti siano
            rinvenire nei provvedimenti governativi superiori di cui le ordinanze locali
            rappresentano concreta declinazione. 
Giova peraltro sottolineare come a
            tale verticalizzazione dinamica dei poteri emergenziali – pur ispirata a giustificate
            logiche di bilanciamento tra uniformità dell’intervento e differenziazione degli ambiti
            territoriali di intervento – non ha fatto seguito la previsione di strutture di
            coordinamento o di strumenti di risoluzione delle antinomie. Un esempio al riguardo è
            rappresentato dal DL n. 19/2020 che con riguardo alla potestà ordinatoria comunale ha
            precisato che i sindaci non potessero adottare, a pena di inefficacia, ordinanze «in
            contrasto con le misure statali». Questo divieto, pur ripetuto nel
            DL n. 33/2020, è stato «corretto» in sede di conversione[23] mediante l’aggiunta del divieto di adottare ordinanze in contrasto, non solo
            con le misure statali ma anche con quelle regionali. Una siffatta precisazione, pur
            ispirata a condivisibili logiche di omogeneizzazione dell’intervento statale, ha
            talvolta rappresentato fonte di ulteriori confusioni soprattutto là dove si consideri il
            potere delle regioni di operare in deroga ai provvedimenti nazionali. Sicché si
            concretizza il rischio che i sindaci operino in conformità alle
            misure regionali ma in difformità da quelle nazionali[24]. 
Da tale verticalizzazione
            progressiva e dinamica ne è conseguito che ad ogni modificazione della fonte governativa
            superiore è corrisposta un’automatica delimitazione delle fonti gerarchica inferiore
            producendo una sensibile moltiplicazione dei provvedimenti ordinatori. D’altra parte,
            tuttavia, non sono mancate ordinanze che hanno anticipato i contenuti dei successivi
            provvedimenti nazionali[25]; cosicché i territori locali sono spesso andati a rappresentare sedi di
            «sperimentazione» di divieti e prescrizioni poi estese all’intero ambito nazionale.
            Sembra dunque delinearsi un moto circolare che si compone di fasi discendenti (in cui i
            provvedimenti locali attuano le prescrizioni adottate a livello centrale) e di fasi
            ascendenti (in cui un ambito materiale disciplinato a livello locale viene inglobato in
            un successivo provvedimento nazionale). 
 
d)
                La peculiare declinazione assunta dalla «temporaneità»
        
 
È interessante rilevare come nel
            dinamismo dei provvedimenti normativi che hanno scandito le fasi della pandemia il
            carattere della temporaneità, quale connotato fondamentale per l’esercizio del potere di
            ordinanza, ha assunto formule peculiari rispetto ai regimi tradizionali. Ed infatti, è
            notorio come a più riprese la Corte costituzionale abbia affermato che la legittimazione
            del ricorso a siffatti poteri derogatori vada individuata nella limitatezza temporale
            della relativa efficacia e nella certezza del relativo periodo di vigenza. 
Tuttavia, come è stato possibile
            rilevare, proprio la tendenza alla gerarchizzazione dei poteri derogatori e la
            mutevolezza del dilagare del virus ha comportato che il regime di efficacia delle misure
            derogatorie regionali sia stato inciso dal susseguirsi di provvedimenti di portata
            nazionale. Così, ad esempio, la limitazione della capacità derogatoria delle ordinanze
            regionali «nelle more» degli interventi governativi ha reso «incerti» i termini di
            vigenza fissati a livello locale ponendo le ordinanze in questione in uno stato di
            costante precarietà. La durata dei provvedimenti locali sembra così risultare
            «eterointegrata» dal susseguirsi dei provvedimenti governativi lasciando all’interprete
            il delicato compito di verificare di volta in volta la perdurante vigenza del
            provvedimento locale. Ciò ha creato un perdurante stato di incertezza dando vita ad un
            considerevole paradosso: l’individuazione del periodo di vigenza delle ordinanze, quale
            presupposto stesso per l’esercizio della capacità derogatoria, si è connotato di tratti
            di precarietà, determinando l’insorgere di incertezze applicative dei divieti e degli
            obblighi limitativi delle libertà personali.
        
 
e)
                L’informalità delle formule di coordinamento
        
 
Un ulteriore tratto di specialità
            che ha caratterizzato l’esercizio del potere di ordinanza durante la pandemia è
            rappresentato dall’assenza di formule stabili di coordinamento istituzionale. Pur a
            fronte dell’inserimento delle ordinanze nell’ambito di un sistema verticalizzato di
            fonti derogatorie non sono stati predisposti meccanismi o sedi di interlocuzione tra le
            diverse autorità coinvolte nella lotta al virus. 
Spesso il coordinamento si è
            realizzato non tanto ai fini dell’esercizio del potere di ordinanza ma mediante il
            ricorso a siffatto potere. Si pensi, ad esempio, come di fronte al concreto allargamento
            dell’esercizio delle potestà regionali siano intervenute ordinanze ministeriali che
            hanno disciplinato attività differentemente normate nei diversi territori. 
Altre volte, invece, le sedi di
            coordinamento si sono caratterizzate per avere assunto una spiccata informalità[26] traducendosi in «appelli» dei presidenti delle regioni nei confronti dei
            sindaci: emblematica al riguardo è la richiesta del presidente della Regione Sicilia ai
            sindaci a non adottare ordinanze di chiusura delle scuole là dove si verifichino casi di
            contagio e invitandoli «a comunicare alle Autorità sanitarie eventuali criticità che si
            dovessero rappresentare presso gli Istituti scolastici, di ogni ordine e grado, che
            insistono sul territorio comunale, astenendosi dall’emanare ordinanze contingibili e
            urgenti le quali, adottate senza il necessario conforto dei Dipartimenti di prevenzione
            competenti, si appalesano per la apoditticità delle decisioni ivi assunte». 
L’assenza di stabili sedi di
            consultazione è da rinvenire in primo luogo nell’assenza di prescrizioni a livello
            centrale: ed infatti, i decreti-legge prevedevano forme di consultazione (senza intesa)
            solo per l’emanazione di DPCM da parte del presidente del Consiglio dei ministri senza
            che formule stabili di raccordo avvenissero per le ordinanze locali in deroga. Tuttavia,
            pur in assenza di un’esplicitazione a livello legislativo, il giudice amministrativo ha
            recentemente riconosciuto una violazione del principio di leale cooperazione da parte
            della Regione Calabria per non aver fatto precedere l’emanazione dell’ordinanza con cui
            sono state disposte misure meno restrittive di quelle governative da alcuna forma
            collaborativa con il governo[27]. 
Al riguardo, occorre rilevare come
            per quanto il principio di leale collaborazione rappresenti un principio immanente al
            sistema costituzionale nazionale, tuttavia l’inserimento di formule positivizzate di
            interlocuzione tra i vari livelli governativi nell’ambito dei decreti-legge avrebbe
            probabilmente consentito che le difficoltà interpretative
            sollevate dai testi normativi potessero chiarirsi prima dell’esercizio delle potestà
            derogatorie. 
In questo senso, è emblematico il
            riferimento alla sentenza n. 127 del 1995 con cui la Corte costituzionale sancì il
            principio per cui il verificarsi di situazioni emergenziali e l’eventuale conseguente
            esercizio dei poteri derogatori di ordinanza di protezione civile non possono
            compromettere il nucleo essenziale delle attribuzioni regionali, rispetto al quale
            l’ente territoriale non può essere privato quanto meno del potere di codecidere con
            altre autorità, imponendo, pertanto, che le misure adottate siano proporzionate e
            rispettose del principio di leale collaborazione. Di ciò sembra essersi parzialmente
            accorto il legislatore nazionale che, nel più recente DL n. 125/2020, ammette la potestà
            regionale ad intervenire in termini ampliativi rispetto alle prescrizioni nazionali
            salvo intesa con il ministro della Salute. 
 
f)
                Una sussidiarietà ad intermittenza
        
 
Alla luce del quadro delineato il
            potere di ordinanza locale sembra rappresentare manifestazione di una sussidiarietà «ad
            intermittenza» in cui le potestà regionali sono valorizzate nei limiti in cui vengano
            sopravanzate da provvedimenti governativi. Questa sussidiarietà opera dunque prima dal
            basso verso l’alto per poi procedere in senso inverso una volta che intervengano i
            provvedimenti governativi. In questo senso è emblematica la recente sentenza del TAR Calabria[28] che ha rinvenuto la legittimità dell’attribuzione in capo alla presidenza
            del Consiglio dei ministri «di individuare in concreto le misure necessarie ad
            affrontare un’emergenza sanitaria» proprio nell’art. 118, comma 1,
            Cost., riconoscendo espressamente come il principio di
            sussidiarietà imponga che, «trattandosi di emergenza a carattere internazionale,
            l’individuazione delle misure precauzionali sia operata a livello amministrativo
            unitario». La natura intermittente e talvolta «cedevole»[29] con cui si realizza il principio di sussidiarietà nell’esercizio dei poteri
            ordinatori rappresenta dunque una chiara manifestazione di quel «meccanismo dinamico»
            rappresentato dal comma 1 dell’art. 118 Cost. che «finisce col rendere meno rigida» la
            distribuzione delle competenze tra i vari livelli di governo, consentendo alla
            sussidiarietà di agire «come subsidium quando un livello di governo
            sia inadeguato alle finalità che si intenda raggiungere»[30]. 
Alla luce delle considerazioni che
            precedono sembra possibile ritenere che il potere di ordinanza locale abbia assunto una
            fisionomia peculiare nell’attuale contesto emergenziale: esso viene a fondarsi
            contemporaneamente su diverse basi giuridiche, inserendosi
            nell’ambito di una struttura verticale in cui i provvedimenti ordinatori statali sono in
            grado di incidere sulla portata materiale e sull’efficacia temporale dei provvedimenti
            locali; i poteri derogatori territoriali vedono inoltre diversificarsi la relativa
            funzione assumendo talvolta le vesti di un potere attuativo e talaltra innovativo
            rispetto ad una normazione statale che ne ha al contempo ampliato la capacità
            derogatoria consentendo ai poteri locali di incidere finanche sulle più basilari libertà
            costituzionali. 
In questo quadro, a differenza del
            regime ordinario sull’emergenza nazionale in cui l’autorità titolare della potestà
            derogatoria si fa interprete unitario – attraverso l’intesa – delle esigenze
            rappresentate dai diversi territori incisi dall’emergenza, l’attuale sistema sembra aver
            riservato l’interpretazione di tali esigenze a provvedimenti distinti (nazionali e
            locali) che pur nel quadro di un impianto «gerarchizzato» mantengono perimetri di
            operatività dinamici. 

5. Brevi
            riflessioni conclusive: il potere di ordinanza prima e dopo la pandemia 



Dalla analisi svolta sembra potersi
            trarre qualche considerazione conclusiva con riguardo al ruolo dello strumento
            dell’ordinanza nell’attuale panorama giuridico. 
In primo luogo, emerge come il
            legislatore prima e il governo poi abbiano progressivamente ridisegnato il perimento dei
            poteri emergenziali nel corso della pandemia. Le potestà derogatorie sono state
            modificate tanto con riguardo all’ambito materiale di incidenza quanto alla relativa
            capacità derogatoria. A livello centrale questa riperimetrazione si è tradotta in una
            de-quotazione del ruolo giocato dalle ordinanze di protezione civile e all’emergere di
            un intenso potere derogatorio del governo attraverso il ricorso ai DPCM. Trattasi di
            provvedimenti più flessibili sia sotto il profilo procedimentale (non necessitano di
            alcuna intesa con le autorità locali) che sotto quello sostanziale (non risultando
            soggetti ai crismi contenutistici propri delle ordinanze di protezione civile). Si
            addiviene, dunque, ad un paradosso considerevole: il c.d. diritto dell’emergenza e le
            relative fonti appaiono sovvertiti da un contesto emergenziale. 
La concorrenza dei diversi poteri
            derogatori che hanno scandito le diverse fasi dell’emergenza sanitaria apre dunque alla
            questione inerente alla possibilità/necessità di sistematizzare il ricorso ai poteri
            ordinatori extra ordinem nell’ambito di un testo unico[31] che delinei in base alla tipologia emergenziale i poteri esercitabili, le
            autorità competenti e gli iter procedimentali. Da un lato, una
            siffatta sistematizzazione conferirebbe una maggiore stabilità allo strumento
            derogatorio, dall’altra, tuttavia, non si può nascondere come la
            recente pandemia abbia dimostrato come la non prevedibilità di
            determinati eventi emergenziali imponga una «personalizzazione» del diritto
            all’emergenza che deve essere riparametrato di volta in volta in relazione alla
            tipologia e alla portata concreta dell’evento da fronteggiare. 
Il «fallimento» di ogni tentativo
            di predeterminare la gestione delle emergenze sembra tuttavia ad oggi avvalorato
            dall’avvenuta marginalizzazione di quello stesso codice sulla protezione civile che, pur
            animato dall’ambizioso obiettivo di regolamentare la gestione delle emergenze sia sotto
            il profilo statico-organizzativo che sotto quello dinamico-procedimentale, non ha retto
            alla prova dell’emergenza sanitaria in atto. Parrebbe dunque riemergere quel
                necessitas facit legem di cui parlava Santi Romano in base
            all’assunto che possa «verificarsi una data condizione di cose che costituisca una
            manifestazione esplicita, impellente e categorica di bisogni e di forze sociali, nel
            senso che da essa emani immediatamente e direttamente, senza incertezze e senza
            possibilità di sottrarvisi, una norma obbligatoria»[32]. 
L’attuale contesto pandemico
            consente inoltre di chiarire il dibattuto rapporto tra lo strumento dell’ordinanza e
            quello della decretazione d’urgenza, confermando un ruolo di «mediazione» del
            decreto-legge rispetto alla delimitazione dei poteri emergenziali. Questa tendenza, già
            presente nel panorama giuridico antecedente alla pandemia, sembra oggi confermata dalla
            circostanza che l’esercizio della potestà d’ordinanza rinviene la sua principale base
            giuridica proprio nella decretazione d’urgenza. E così, se in passato è sembrato
            peculiare che, pur a fronte dell’esistenza di una disciplina legislativa ad
                hoc sulla gestione degli eventi calamitosi, si sia registrato il continuo
            ricorso da parte dei governi nazionali alla decretazione di urgenza al fine di
            regolamentare alcuni specifici contesti esigenziali (si pensi all’EXPO 2015), l’attuale
            contingenza sanitaria sembra aver portato questa tendenza alle estreme conseguenze,
            attraverso la marginalizzazione del codice sulla protezione civile e ponendo quale fonte
            primaria dei poteri derogatori il susseguirsi di decreti-legge atti a dirigere
            quell’orchestra di voci derogatorie che si è manifestata nel corso della pandemia. 
Dall’analisi descritta emerge,
            inoltre, la particolare flessibilizzazione della potestà d’ordinanza che è stata di
            volta in volta ridisegnata in base alle specificità di ciascuna fase emergenziale.
            D’altra parte, la recente esperienza ha mostrato come il carattere elastico di tale
            potere se non accompagnato da alcuni «punti fermi» rischi di divenire fonte di
            sovrapposizioni e confusioni che ne incidono la sua stessa effettività pratica. 
E così il «corto circuito» di
            provvedimenti derogatori emerso dall’attuale contingenza sanitaria sembra imporre la
            necessità di analizzare un siffatto potere non solo in termini
            statici ed isolati, bensì nel dinamismo e nel coordinamento con gli altrettanti poteri
            derogatori (sia nei rapporti orizzontali tra le diverse autorità territoriali sia in
            quelli verticali tra autorità centrali e locali). 
In secondo luogo, per quanto
            concerne il dibattuto profilo inerente alla legittimità formale e sostanziale delle
            ordinanze in deroga, la peculiare fisionomia di potestà derogatorie, che hanno «forzato»
            incisivamente le maglie «della copertura costituzionale» di tali potestà, sembra aprire
            a nuove prospettive di analisi: ci si riferisce alla dimensione dell’effettività.
            Invero, in quanto espressione di un potere eccezionale e per sua stessa natura
            derogatorio agli ordinari canoni ordinamentali, la legittimità delle ordinanze ben
            potrebbe essere analizzata anche alla luce del diverso canone della legittimità di
            risultato. 
In questa prospettiva di analisi
            emerge come le ordinanze in deroga, pur rappresentando astrattamente lo strumento più
            flessibile e più incisivo per fronteggiare le emergenze, hanno rappresentato in concreto
            fonte di disordini e contenzioso. Guardando alla legittimità di tali provvedimenti
            derogatori non tanto «dall’alto», quanto «dal basso» (attraverso la lente
            dell’effettività) emerge come tali strumenti al vaglio della legittimità di risultato
            abbiano mostrato tanto la relativa forza (confermandosi quali principali protagonisti
            nella lotta all’epidemia) quanto la relativa debolezza. Da quest’ultimo punto di vista
            basti considerare come molto spesso le stesse autorità di polizia, nel controllo del
            rispetto delle ordinanze, si sono trovate a non sapere quale fosse l’ultimo
            provvedimento applicabile; gli stessi sindaci e i presidenti di regione non avevano
            chiara l’esatta perimetrazione delle proprie competenze derogatorie data la convivenza
            di diversi regimi ordinatori; ed, infine, i cittadini (quali principali destinatari
            delle limitazioni alle più profonde libertà costituzionali) si interrogavano su quali
            fossero i comportamenti e le attività consentite: alla lettura dei provvedimenti
            governativi e locali si è sostituita la lettura di articoli giornalistici «esplicativi»
            di cosa fosse ammesso e cosa vietato. 
Le debolezze del complessivo
            ricorso allo strumento dell’ordinanza nel corso della pandemia sono state peraltro
            riconosciute dalla stessa giurisprudenza amministrativa; e così, in un recente decreto
            il presidente del TAR Campania[33], con riguardo all’istanza di sospensione dell’ordinanza con cui il sindaco
            di Napoli ha disciplinato le attività di somministrazione e vendita di alimenti «in
            senso difforme, ed ampliativo, rispetto a quanto al riguardo previsto dalla ordinanza
            del presidente della Regione Campania», ha considerato sussistente una situazione di
            eccezionale gravità ed urgenza, tale da non consentire neppure la previa notificazione
            del ricorso in ragione della 
situazione di incertezza derivante dalla
                concorrenza di due discipline differenziate e contrastanti tali da ingenerare
                oggettivi dubbi sulla liceità dei comportamenti da tenere, da parte degli operatori
                economici e degli avventori, e conseguenti criticità nello
                svolgimento delle attività di verifica e controllo da parte degli operatori a ciò
                deputati, con potenziali rischi di ordine pubblico. 


Il TAR ha dunque ovviato a tali
            dubbi disponendo la sospensione della contestata ordinanza sindacale. 
Ed ancora, il Consiglio di Stato[34], in merito all’ordinanza con cui il comune di Messina ha previsto l’obbligo
            di comunicazione e di registrazione dei viaggiatori per attraversare lo stretto, ha
            sottolineato come non venga meno l’interesse all’annullamento dell’ordinanza a tutela
            della unitarietà dell’ordinamento della Repubblica «occorrendo comunque rimuoverla
            quantomeno per esigenze di chiarezza ed univocità dei precetti cui i cittadini devono
            attenersi». 
Ebbene, a fronte del «corto
            circuito» di provvedimenti emergenziali che ha connotato l’attuale emergenza sanitaria,
            l’ordinanza, pur presentandosi quale fonte astrattamente più idonea a fronteggiare
            l’emergenza, nel complessivo regime derogatorio si sia rivelata fonte di incertezze
            applicative che hanno inciso fortemente sulla sua stessa effettività. Al vaglio
            dell’ancora attuale emergenza pandemica l’ordinanza sembra esser contravvenuta alla sua
            stessa ratio etimologica: da strumento di ordine rispetto a
            contesti emergenziali[35] è divenuta essa stessa fonte di disordine e di incongruenze applicative. 
Ferma restando l’assoluta
            centralità di tale strumento, le difficoltà emerse nel corso dell’attuale emergenza
            rivelano alcuni ulteriori parametri (oltre alla proporzionalità, alla motivazione e agli
            ordinari canoni di legittimità) che dovrebbero veicolare il ricorso alla potestà
            d’ordine nell’ordinamento giuridico nazionale: si fa qui riferimento tanto alla
            chiarezza e alla stabilità delle norme attributive dei poteri derogatori, quanto alla
            sistematicità dei provvedimenti emergenziali («sistematicità» intesa come coerenza del
            potere rispetto al resto dei poteri derogatori). 
Rileva ancora una volta
            quell’insegnamento di Santi Romano secondo cui lo stato di necessità rileva non solo e
            non tanto rispetto ai rapporti tra Stato e cittadini. 
Il problema è più grave e più complesso: è a
                tutta la costituzione dello Stato che bisogna aver riguardo, alla distribuzione
                delle competenze fra i diversi organi costituzionali, alla posizione e ai rapporti
                reciproci di quest’ultimi, ad una quantità di principi fondamentali che si
                riferiscono all’ordinamento costituzionale dello Stato stesso[36].
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Il Covid ci ha messo di fronte ad una tragica novità. Ogni persona corre il
                rischio di essere pura entità biologica, da curare e da isolare, perché allo stesso
                tempo potenziale ammalato e potenziale untore; accadde anche durante la peste nera
                del XIV secolo, che fa da sfondo al racconto di Boccaccio. Eguaglianza e
                autodeterminazione sono gli argini che la democrazia politica appresta a difesa dei
                diritti fondamentali. In questo saggio Macchia prende in esame la questione della
                burocrazia frenante durante e dopo la crisi pandemica e scrive che l’attenzione
                primaria della politica è stata sulla vita nella sua dimensione biologica e sulla
                salute intesa come assenza di patologie.





1. La lotta
            alla burocrazia frenante 



Durante la prima emergenza da
            coronavirus una delle parole d’ordine nel dibattito pubblico è stata la guerra senza
            quartiere alla burocrazia e ai funzionari che amministrano (non per agevolare ma) per
            «rendere più complicato» ogni aspetto della vita umana. L’amministrazione è stata vista
            nella prospettiva della ricerca del «nemico», del soggetto cui imputare in senso largo
            tutte le colpe dei malfunzionamenti del sistema. 
Ciò è accaduto sia durante la fase
            più grave dell’emergenza, sia nel periodo post lockdown. A fine maggio 2020 il
            presidente del Consiglio Giuseppe Conte nell’elencare sette punti strategici per il
            rilancio del paese ha evidenziato come occorra «una decisa azione di rilancio degli
            investimenti pubblici e privati e una drastica riduzione della burocrazia». Potranno
            essere utilizzate «le risorse europee per realizzare le infrastrutture strategiche del
            paese, a partire dalle grandi reti telematiche, idriche ed energetiche», e si
            introdurranno 
misure che valgano a realizzare una rivoluzione
                culturale nella pubblica amministrazione. I funzionari pubblici, pur in un’ottica di
                rigore e trasparenza, devono essere incentivati ad assumersi le rispettive
                responsabilità. Faremo in modo di evitare che sui funzionari onesti gravi eccessiva
                incertezza giuridica, ad esempio circoscrivendo più puntualmente il reato di abuso
                d’ufficio e la medesima responsabilità erariale[1]. 
            


Il richiamo alla necessità di
            sburocratizzare, di ridurre il peso della burocrazia, non è una novità, anzi si tratta
            indubbiamente di un tema ricorrente nel dibattito pubblico sin dagli inizi del secolo
            scorso. In Italia la polemica antiburocratica è sempre stata particolarmente accesa. La
            burocrazia – che dovrebbe essere «il punto di raccordo tra Stato e società» –
            nell’opinione comune viene «ritenuta una “zavorra” per il paese. C’è un difetto di
            coesione, un distacco tra autorità e cittadini, sospetto della classe politica nei
            confronti della burocrazia, accuse mosse ad essa dalle procure»[2]. 
Da qui la richiesta continua di
            «sburocratizzazione» della macchina pubblica, di tagli ai corpi burocratici che
            compromettono l’efficienza e rappresentano un freno alla crescita economica e sociale.
            Sono quotidiane le voci critiche sui rischi di «bizantinismo», sui vincoli posti dalla
            burocrazia considerata come un intralcio da scavalcare, sulle complicazioni e sulla
            corruzione. Spirito polemico e accesa retorica antiburocratica che, diversamente, non si
            respirano allo stesso modo nelle altre democrazie occidentali ovvero nell’Unione
            europea. In queste ultime i problemi della burocrazia rispondono più ai nomi
            dell’influenza delle corporazioni e del peso delle lobby, tenuto conto che la
            complessità dei processi decisionali consente ai gruppi d’interesse di orientare –
            spesso informalmente – la formazione delle politiche pubbliche[3]. 
Le ragioni di un tale stato
            dell’arte sono almeno tre. Innanzitutto, a livello nazionale si registrano evidenti
            carenze interne del corpo amministrativo per via di errati meccanismi di reclutamento e
            ritardi culturali e operativi. Una situazione che non sembra riscontrarsi alla pari a
            livello europeo, in cui l’attenzione verso l’efficienza del mondo degli uffici pubblici
            appare più alta. 
Dopodiché non vanno sottostimate le
            convenienze politiche. «Conviene avere un’amministrazione debole, che consente alle
            forze politiche di fare e disfare», secondo «un’idea meccanicistica della burocrazia di
            impiegati-burattini che i fili della legge e della politica possono muovere a piacimento»[4]. In ambito sovranazionale, invece, si è coscienti della centralità della
            burocrazia, che anzi ha bisogno di essere implementata. Basti pensare al personale
            dell’Unione europea che nel complesso è relativamente giovane,
            è stato reclutato con criteri meritocratici, è addestrato ad incentivi interni a
            produrre, e non subisce un alto grado di pervasività del corpo politico (potenzialmente
            incidente sulla selezione del personale, sull’attività e sulle necessità di compromesso,
            di filtro, di collettori di richieste). 
In ultimo serpeggia inspiegabilmente
            a livello domestico l’idea che della burocrazia si possa fare a meno nel mito delle
            leggi auto-applicative, che consentono al parlamento di amministrare legiferando. Mentre
            sul piano ultrastatale tale idea non sembra proprio avere cittadinanza. 
Appurato quale sia lo stato
            dell’arte, è chiaro come la crisi pandemica abbia giocato un ruolo di amplificatore di
            questi problemi, tanto da appellare la burocrazia come «frenante», ossia come soggetto
            parzialmente responsabile della crisi di liquidità e della decrescita imperante.
            D’altronde è noto il legame tra istituzioni economiche e prosperità. 
Le istituzioni economiche inclusive che fanno
                rispettare i diritti di proprietà, offrono pari opportunità e incoraggiano gli
                investimenti in nuove tecnologie e competenze conducono alla crescita economica più
                facilmente delle istituzioni economiche estrattive, che, essendo strutturate per
                consentire a pochi il prelievo delle risorse di molti, non tutelano i diritti di
                proprietà e non forniscono incentivi all’attività economica[5]. 


Al contempo non v’è dubbio, però,
            che l’assetto italiano sia connotato da istituzioni inclusive che controllano chi
            esercita il potere, ne impediscono gli abusi e le eccessive diseguaglianze di reddito,
            favoriscono il pluralismo distribuendo l’autorità in modo ampio nella società,
            preservano legalità e ordine, ossia «le fondamenta su cui poggiano diritti di proprietà
            sicuri e un’economia di mercato inclusiva»[6]. Eppure, il fatto che esistano differenze istituzionali nella struttura
            delle economie di tutto il mondo è legato alle transizioni storiche realizzatesi nel
            tempo. «I grandi cambiamenti istituzionali, che sono il requisito per i grandi
            cambiamenti economici, sono l’esito dell’interazione fra istituzioni esistenti e
            congiunture critiche». Queste ultime corrispondono agli eventi in grado di modificare
            l’equilibrio politico ed economico esistente in una società. 
La crisi pandemica sembra vantare
            il potenziale per essere qualificata come una «congiuntura critica», un evento in grado
            di dischiudere significative trasformazioni nel tessuto istituzionale ed economico della
            società con il rischio di derive. Se ciò è vero, qual è il ruolo che spetta
            all’amministrazione? Come può essere districato quel nesso ritenuto stretto tra lentezze
            burocratiche e paralisi del sistema produttivo? Non si intende in questa sede proporre
            soluzioni universali, bensì solo accendere una luce sulla centralità della macchina
            amministrativa e sulle difficoltà di riformarla che sono
            direttamente proporzionali solo a quanto se ne senta il bisogno. 
La burocrazia rappresenta, insomma,
            un fondamentale banco di prova e nei documenti dell’Unione europea tale aspetto torna
            frequentemente. Nel luglio 2020 il Consiglio europeo ha approvato il piano
                Next Generation EU proposto dalla commissione nel mese di
            maggio. Per programmare i contenuti della fase attuativa la commissione ha indicato agli
            stati alcune priorità nelle proprie Linee Guida per la Redazione dei Recovery
                and Resilience Plans – raccolte intorno a quattro temi: transizione
            verde, transizione digitale e tecnologica, equità e stabilità macroeconomica – nonché
            sette obiettivi (chiamati European flagships) inseriti nella
                Annual Sustainable Growth Strategy[7]. Tra di essi la riforma dell’apparato amministrativo gioca un ruolo cruciale
            a giudizio dell’esecutivo europeo, in particolare per l’Italia. A ciò i governi
            nazionali dovranno adeguarsi nella redazione dei Piani Nazionali di Ripresa e
                Resilienza (PNRR), che per essere approvati dalla commissione devono
            essere conformi alle linee guida sopra menzionate e contenere un pacchetto coerente di
            investimenti e riforme ad essa correlate. L’Italia insomma dovrà provare a ripartire
            mutando con decisione la rotta, altrimenti rischia di ritrovarsi con i medesimi
            handicap. 

2. Le fasi
            dell’emergenza: le misure straordinarie 



Occorre iniziare subito con il
            presentare un paradosso. Se, per un verso, la crisi pandemica si è accompagnata alla
            richiesta di un minor peso della burocrazia, di meno vincoli amministrativi da
            scavalcare e meno complicazioni da superare, per un altro, la grave emergenza sanitaria
            ha fatto crescere esponenzialmente la domanda della collettività di intervento pubblico,
            la richiesta di un ruolo quasi «assicurativo». Allo Stato è stato chiesto
            tendenzialmente di porre rimedio (se non di riparare) a qualunque tipo di danno a cui
            imprese e lavoratori sono andati incontro a seguito della pandemia. 
Non solo. La crisi pandemica ha
            messo in discussione altresì l’assetto della regolazione così come si è venuto
            articolando nel tempo, rafforzando la sfiducia nei meccanismi di mercato. Già la crisi
            dei debiti sovrani aveva posto le basi per un rinnovato interventismo pubblico in
            economia, che ha preso forma attraverso imponenti misure e politiche adottate
            direttamente dai governi per garantire il salvataggio dei settori bancario, finanziario
            e assicurativo, schivando il collasso dei sistemi
            economico-produttivi attraverso interventi diretti sull’economia reale. Ciò aveva
            indebolito la fiducia nella concorrenza quale fattore indispensabile per favorire la
            crescita della produttività e dell’occupazione. L’emergenza sanitaria si è posta in
            continuità rispetto a questo accentuato statalismo. Da qui l’aumento pressante della
            richiesta di interventi pubblici diretti per sostenere le imprese in difficoltà. 
Potremmo dire che, nella fase
            dell’emergenza, l’idea di riformare l’amministrazione per semplificare e innovare ha
            assunto più che altro le sembianze di un modo attraverso il quale riproporre le
            fatidiche domande: cosa può fare il governo, lo Stato, l’Europa o la politica per il
            mondo produttivo e per i cittadini? L’esito è una sorta di circolo vizioso. Le lentezze
            burocratiche paralizzano il sistema produttivo, ma quest’ultimo invoca la burocrazia per
            evitare fallimenti di mercato, la quale a sua volta fatica a fornire risposte
            efficienti. 
A differenza di altri ordinamenti,
            la Costituzione italiana non reca specifiche disposizioni di carattere generale circa il
            «governo dell’emergenza». Eppure epidemie, pandemie e catastrofi sanitarie mettono a
            rischio la «salute» che la Costituzione stessa definisce quale diritto fondamentale
            dell’individuo ed interesse della collettività (art. 32, comma 1)[8], soprattutto allorquando tale bene costituzionale è minacciato dalla
            presenza di incognite e dall’assenza di uno stabile quadro predittivo a livello
            scientifico sugli andamenti dell’infezione. 
La presenza di un dilagante rischio
            sanitario è stata la causa scatenante, purtroppo, di alcune vicende di
                maladministration. Si pensi ai 50 milioni di euro per aiutare
            le aziende a comprare mascherine, guanti e gel finiti in un brevissimo torno di tempo e
            assegnati con un click day trasformato in una specie di lotteria.
            Oppure agli ostacoli e alla lentezza nel distribuire risorse alle imprese o nel pagare
            la cassa integrazione a quanti sono rimasti senza lavoro. 
Eppure non vanno minimizzati gli
            sforzi fatti per contrastare la fase avversa. La pandemia ha imposto agli apparati
            pubblici uno sforzo burocratico notevolissimo. Il governo (con fatica e una dose enorme
            di passaggi procedurali) ha elargito sussidi e sostegni in quasi tutti i settori
            economici per fronteggiare l’emergenza[9]. 
        
Dopodiché la prima fase è stata
            quella delle misure straordinarie per gestire l’emergenza ispirate ai principi di
            necessità, proporzionalità, ragionevolezza, bilanciamento e temporaneità. Vi è stata una
            evidente domanda a fronte della pandemia riguardante «un sistema sanitario efficiente e
            razionale, capace di fornire assistenza, medici, materiale sanitario, ricoveri
            ospedalieri, reparti di terapia intensiva, diagnosi tempestive, macchinari adeguati»[10]. 
Si è fatto ampio uso delle fonti
            per avallare misure restrittive della libertà di circolazione, di riunione e di
            iniziativa economica, mettendo fra parentesi e in parte sospendendo la democrazia. Il
            lockdown è stato uno dei costi ineludibili di una strategia di difesa dell’incolumità
            collettiva. I governanti di tutto il mondo hanno adottato politiche destinate a tutelare
            l’esistenza fisica e gli aspetti biologici, a scapito della dimensione sociale e
            politica della stessa[11]. In questa fase, l’attenzione primaria della politica è stata sulla vita
            nella sua dimensione biologica e sulla salute intesa come assenza di patologie.
            Unicamente nella fase «due» lo sguardo è stato rivolto alla ricostruzione, alla
            dimensione collettiva, alla semplificazione delle procedure, al ripensamento della
            disciplina della responsabilità. 
D’altra parte anche nei sistemi
            pienamente democratici possono coesistere pratiche, settori o sottosistemi non
            democratici. Il punto cruciale è che questa legislazione di emergenza non si sia
            stabilizzata nel tempo e sia rimasta confinata, per quanto riguarda le misure speciali e
            il sacrificio di alcuni beni e diritti in nome dello stato di emergenza, nei limiti
            temporali della fase eccezionale. 

3. I
            (difficili) rapporti tra centro e periferia 



Un capitolo a parte meritano i
            complicati rapporti tra centro e periferia durante la pandemia a cui hanno fatto seguito
            compromessi e negoziazioni. I tentativi (falliti) di concertazione istituzionale basata
            su accordi o patti Stato-regioni sono diventati per il governo un percorso istituzionale
            obbligato. 
L’emergenza sanitaria ha
            intensificato le complessità istituzionali del sistema e svelato alcuni nodi
            problematici rispetto ai quali è carente una risposta certa. Su un dato, tuttavia, si
            registra un’ampia convergenza. Di fronte ai rischi e ai
            pericoli connessi al dilagare della pandemia il decisore
            pubblico deve essere nazionale. Questa è l’indicazione che si ricava dal quadro
            costituzionale. Si può ritenere che tale legittimazione discenda dal codice della
            protezione civile e dai decreti-leggi emergenziali con cui è stato deliberato lo stato
            di emergenza di rilievo nazionale per sei mesi. Ovvero che avrebbero potuto essere
            impiegate (sebbene non sia stato fatto) le competenze esclusive statali in materia di
            profilassi internazionali per rivendicare gli interventi dello Stato contro le epidemie
            e il potere del ministro della Salute di adottare ordinanze di carattere contingibile e
            urgente in materia di igiene e sanità pubblica. 
La situazione di carattere
            eccezionale giustifica, in altre parole, il ruolo accentratore dello Stato. Malgrado ciò
            lo stato di emergenza ha intensificato le fratture e le lacerazioni tra centro e
            periferia, dimostrando ancora una volta come uno Stato unitario possa essere
            differenziato al suo interno sia in una dimensione fisiologica che in chiave patologica.
            Sotto quest’ultimo aspetto si possono citare casi, noti, come quello della Regione
            Calabria che ha disconosciuto il DPCM del 26 aprile disponendo norme meno restrittive di
            quelle statali. Oppure fattispecie di governo della crisi sanitaria come l’ordinanza
            della Regione Lombardia nella parte in cui consente la consegna a domicilio da parte
            degli operatori commerciali al dettaglio di qualunque tipologia merceologica (e non solo
            per la vendita di generi alimentari e di prima necessità come stabilito dal decreto del
            ministro dello Sviluppo economico 25 marzo 2020). Oppure ancora l’ordinanza del sindaco
            del Comune di Messina che ha richiesto l’obbligo di registrazione online quarantotto ore
            prima di fare ingresso in Sicilia attraverso il Porto di Messina e di attendere il
            rilascio di un relativo nulla osta di spostamento. 
Per completezza va aggiunto che i
            conflitti tra poteri costituzionali non sono una prerogativa dell’Italia. Anche in
            Germania si è aperta una competizione tra Stato e Länder data la situazione di stress a
            cui sono sottoposti i diritti fondamentali. Ma è una caratteristica del nostro paese che
            le disfunzioni nel rapporto tra centro e periferia celino non una semplice dialettica
            tra istituzioni, ma un vero e proprio scontro istituzionale. Un combattimento in cui la
            mancanza di un reciproco riconoscimento dei ruoli e delle rispettive difficoltà è in
            grado di scatenare un circolo vizioso tra mancanza di riconoscimento, mancanza di
            autorevolezza e di capacità di azione e concertazione. 
Per prevenire uno scontro del
            genere è chiaro che sarebbe stato necessario un maggior coordinamento istituzionale. Non
            bastava «sentire» le regioni attraverso il presidente della Conferenza delle regioni e
            delle province autonome, come stabilito dal DPCM del 26 aprile. Sarebbe stata necessaria
            a monte una cabina di regia con le regioni per la gestione dell’emergenza in modo da
            aprire a soluzioni diversificate per territori. Invece la situazione fattuale ha
            mostrato uno scenario diverso. I tentativi di coordinamento sono mancati ovvero hanno
            fallito, imponendo in molti casi una negoziazione caso per
            caso. Lo Stato ha fatto uso dei prefetti quando si trattava di assicurare l’esecuzione
            delle proprie decisioni. Le regioni sono andate in ordine sparso con buona pace del
            principio di leale collaborazione, su cui dovrebbe fondarsi il regionalismo italiano ai
            sensi dell’art. 120 Cost., e del riconoscimento del ruolo unificante dello Stato
            centrale. 
L’istituto regionale doveva
            costituire la soluzione dell’annoso problema dello Stato, mentre sono divenute esse
            stesse parte del problema. «Erano state disegnate come enti con compiti legislativi,
            perché esercitassero normalmente le loro funzioni amministrative delegandole a comuni e
            province o avvalendosi dei loro uffici: così disponeva la Costituzione. Sono invece
            diventate corpi amministrativi, anche per colpa dell’alluvionale, straripante
            legislazione nazionale»[12], con compiti principalmente in campo sanitario scatenando un dualismo
            periferico. 

4. La fase
            (amministrativa) «due» 



Come l’emergenza sanitaria anche
            quella istituzionale e amministrativa presenta una fase «uno» e una fase «due».
            Quest’ultima richiede di pianificare gli interventi congiunturali nel breve periodo
            purché siano in funzione di quelli strutturali a carattere permanente. 
Sono tante e tali le misure ideate
            dal legislatore che non possono non accompagnarsi ad un raggio amplissimo dell’intervento[13]. Il lavoro, il fisco, le misure finanziarie di sostegno alle imprese sono
            solo alcuni dei temi trattati. Non mancano la sanità, la difesa, l’istruzione. Tutte le
            poste insomma giudicate cruciali per evitare di farsi trovare impreparati in caso di
            nuova pandemia. Quasi non c’è provincia del diritto amministrativo che non sia
            interessata da una tale «cascata» di disposizioni che – proprio seguendo la metafora – a
            causa del dislivello precipita (invece di scorrere) verso l’amministrazione e la sua
            burocrazia. 
L’impiego del verbo «precipitare»
            non poteva essere più adatto, nel senso che offre plasticamente l’idea di qualcosa di
            estraneo che si abbatte con violenza sulle strutture amministrative. Qui si annida un
            punto centrale, poiché il mancato (o lo scarso) coinvolgimento dei corpi amministrativi
            nella scrittura e nella definizione di queste disposizioni è evidente. Da qui due
            problemi: una distanza ampia tra quanto entra in vigore e quanto viene concretamente
            attuato, tra una buona riforma in teoria e una riforma possibile in pratica; nonché un
            atteggiamento oppositivo da parte di alcuni che sono portati a remare contro il lungo e
            complicato processo di attuazione di queste norme. 
        
Nondimeno pure il lemma
            «dislivello» rende esattamente l’idea, data la distanza sempre più ampia tra decisori
            politici e amministrati (per recuperare il linguaggio ottocentesco), distanza che è
            stata certamente coltivata e nutrita anche dall’antipolitica. 
Data l’ampiezza dei temi si ritiene
            utile concentrare l’attenzione su tre macro-argomenti che hanno caratterizzato il
            dibattito pubblico riguardo al tema della burocrazia frenante, focalizzando l’attenzione
            sulle iniziative attuate e non sulle proposte che non hanno avuto seguito. Si è deciso
            di privilegiare le questioni della semplificazione, delle applicazioni di tracciamento e
            dei sussidi alle attività produttive. Questioni che, a prescindere dal giudizio che se
            ne possa fornire, hanno avuto realizzazione nel decreto (convertito)
                Semplificazioni[14], nella app «Immuni», e nel decreto (convertito)
                Rilancio[15]. Non sono stati ovviamente gli unici interventi, ma sono sufficientemente
            rilevanti per rendere conto di come la politica ha operato per fornire una risposta alla
            crisi dell’amministrazione. 
4.1. I
                tentativi di semplificazione amministrativa 



L’antecedente logico delle
                richieste di snellimento della burocrazia è la messa in atto di una capillare
                semplificazione amministrativa. Nella fase «due» si è passati da una domanda
                sanitaria alla richiesta di un sistema amministrativo agile ed efficiente funzionale
                alla ripresa economica e sociale. 
Il tema della semplificazione
                amministrativa è centrale nell’attuale dibattito, eppure, a dispetto della sua
                evidente attualità, ha origini molto remote. Di semplificazione si discorre già agli
                inizi del secolo scorso e negli ultimi trenta anni le leggi per «sburocratizzare» il
                regime amministrativo sono state numerosissime. Si conferma di base l’idea che lo
                stallo amministrativo possa essere superato quasi unicamente con rimedi di
                semplificazione o sottrazione ossia strumenti che con il comando della legge – come
                fosse una bacchetta magica – trasformano la natura delle cose[16]. Fanno diventare un’inerzia un assenso. Una dichiarazione del privato un
                provvedimento dell’amministrazione. Una richiesta di parere, un parere dato. 
Nondimeno le politiche di
                semplificazione presentano un respiro ampio. Si propongono di superare i problemi di
                bassa qualità media delle prestazioni e dei servizi erogati dalle amministrazioni,
                che rappresentano uno dei fattori di declino della
                competitività italiana. Si preoccupano di rinnovare l’azione pubblica per superare
                lo stato di arretratezza di alcune tecniche amministrative. Mirano a promuovere lo
                sviluppo economico, eliminando gli ostacoli della crescita. 
In questo quadro, tale
                problematica amministrativa può essere affrontata sotto almeno tre diversi fronti.
                Primo, sul versante di una migliore qualità della regolazione, mediante strumenti
                come l’analisi di impatto della regolamentazione. Secondo, sul lato della
                semplificazione organizzativa, riducendo e razionalizzando gli uffici pubblici.
                Terzo, con riguardo alla semplificazione procedimentale, sottraendo o modificando
                fasi e oneri della sequenza decisionale. 
Queste considerazioni di
                semplice contesto permettono già alcuni primi apprezzamenti sul decreto
                    Semplificazioni. Per un verso, esso sembra fare poco tesoro dei
                fallimenti dei molteplici interventi normativi di semplificazione precedenti perché
                si muove su direttrici analoghe e in sostanza ne sposa la filosofia, cioè quella
                secondo cui l’attività riformatrice di semplificazione avviene sostanzialmente «per
                legge» con misure di tipo generale, e non «per via amministrativa» con una
                costellazione di numerose riorganizzazioni dell’attività. Al contempo, la crescita
                in modo incontrollato delle fonti mette in crisi l’obiettivo di semplicità poiché
                richiede continui interventi di chiarimento, riduzione e armonizzazione dei
                molteplici testi normativi[17]. Per un altro, il decreto si sofferma soprattutto sulla sequenza
                procedimentale, lasciando sullo sfondo le altre tecniche di gestione, dimenticando
                perciò che la razionalizzazione della catena di montaggio dei pubblici poteri è
                l’esito della combinazione di diversi fattori rispetto ai quali il procedimento è
                solo l’anello terminale della catena. 
Concentrando l’attenzione sulle
                tecniche impiegate nel decreto, non vi è dubbio che anche la mera semplificazione
                procedimentale, pur senza passare per un nuovo disegno dei processi, possa
                presentare alcuni vantaggi. Un’amministrazione ingolfata, che non riesce a decidere,
                ha bisogno di strumenti di finzione giuridica di questo tipo. Eppure anche questa
                magia va usata con misura e prudenza per due ragioni. 
In primo luogo, perché per
                rendere veramente semplice il rapporto con il pubblico potere si deve lavorare sulla
                leva della certezza e dell’affidabilità: un provvedimento
                chiaro, adottato in tempi certi, semplifica molto di più di uno stallo che
                «potrebbe» (vi è sempre il rischio di interpretazioni divergenti) significare atto
                di assenso[18]. In secondo luogo, perché deve essere comunque rispettata una soglia –
                come dire, «dopo la mezzanotte la magia finisce» – superata la quale la
                semplificazione rischia di trasformarsi nel suo contrario, ossia la complicazione
                amministrativa. 
Se la semplificazione è la
                lotta contro le complicazioni inutili, occorre distinguere le une dalle altre. Solo
                in un caso la semplificazione amministrativa trova il suo fondamento «nel principio
                costituzionale di buon andamento, e nel principio di semplicità enunciato dalla
                Corte di giustizia dell’Unione europea, oltre che nel diritto ad una buona
                amministrazione (art. 41, Carta dei diritti fondamentali UE)», nel senso che «il
                giudizio di “inutilità” delle complicazioni» consente di «cogliere i possibili
                effetti perversi di programmi o misure di semplificazione di dubbia legittimità,
                comprese le complicazioni determinate dal contenzioso nonché i rischi di equivoci,
                di approssimazioni, di insabbiamenti, di operazioni pretestuose, che li possono inficiare»[19]. 
Come è stato correttamente
                notato, rispetto alle precedenti leggi di semplificazione 
non si semplificano le norme né si fa ricorso
                    alle tecniche di delegificazione, pur ampiamente utilizzate nei precedenti
                    provvedimenti di questo tipo. Si semplifica l’attività, ma non l’organizzazione:
                    non si sopprimono organismi esistenti, ma se ne istituiscono di nuovi e si
                    attribuiscono compiti a uffici esistenti. Non si identifica un unitario centro
                    politico-amministrativo deputato alla guida e alla attuazione della riforma[20]. 


Un altro punto importante
                riguarda la modifica del regime dell’elemento soggettivo nella responsabilità
                amministrativa dinanzi alla Corte dei conti, rendendo più specifica la prova
                dell’elemento doloso. Mutando la lettera dell’art. 1, comma 1, della legge n. 20 del
                1994, il legislatore precisa che la prova del dolo richiede la dimostrazione della
                volontà dell’evento dannoso, chiarendo in altre parole che il dolo va riferito
                all’evento dannoso in chiave penalistica e non in chiave civilistica. Oltre a ciò,
                con una norma transitoria si aggiunge che per i fatti commessi dalla data di entrata
                in vigore del presente decreto e fino al 31 luglio 2021 la responsabilità
                amministrativa è limitata ai casi in cui la produzione del danno conseguente alla
                condotta del soggetto agente è da lui dolosamente voluta.
                Tale limitazione di responsabilità non si applica tuttavia per i danni cagionati da
                omissione o inerzia del soggetto agente. 
La prospettiva è di evitare che
                il timore della responsabilità esponga a rallentamenti ed inerzie. Un fenomeno che
                va sotto il nome di «paura della firma» o «amministrazione difensiva», termini con i
                quali si indica una «distorsione delle scelte dell’amministratore indirizzate
                all’autotutela rispetto ai rischi, sia patrimoniali che non», dato il «rischio che
                il funzionario amministrativo non assuma decisioni o condotte utili alla
                realizzazione dell’interesse pubblico, e ne assuma invece altre, o resti inerte, per
                timore che da quelle scelte possano derivare disutilità individuali e, in
                particolare, perdite a proprio carico»[21]. 
L’intervento normativo – seppur
                temporaneo e sperimentale – vanta il pregio di affrontare un tema su cui si registra
                un’elevata incertezza dannosa per gli operatori. Quantomeno in via transitoria,
                anche per far fronte all’emergenza sanitaria e a quella economica e sociale, la
                responsabilità amministrativa per danni connessi ad un’azione opererà solo in caso
                di dolo, mentre con riguardo alle attività omissive e all’inerzia il regime rimane
                invariato conservando la responsabilità per colpa grave. Questa differenziazione
                sulla base della condotta dell’agente, che determina quanto rischio rimane a carico
                dell’amministrazione e quanto si trasferisce sul dipendente pubblico, sembra
                rappresentare «un punto di equilibrio tra responsabilità e responsabilizzazione del
                funzionario», ossia una forma di «bilanciamento tra stimolo e disincentivo ad agire»
                a cui «sembra mirare la nuova disciplina»[22]. 

4.2. Le
                applicazioni di tracciamento e il ruolo del digitale 



La finalità di rendere più
                efficienti le amministrazioni, che erogano servizi alla collettività, passa
                principalmente per l’innovazione digitale. Le tecnologie di tracciamento
                rappresentano a livello globale uno sforzo comune di prevenzione reciproca, ma non
                si possono ignorare i pericoli che tali dispositivi di iper-regolamentazione dei
                comportamenti umani comportano. Qual è il ruolo dei pubblici poteri? Come tutelare
                la salute e insieme la privacy? In che modo deve avvenire il bilanciamento tra i
                diritti? Che peso hanno le posizioni dell’Unione europea? E, infine, le applicazioni
                per il tracciamento dei contatti e prevenire la diffusione del Covid-19 minacciano
                le garanzie dello stato di diritto? 
            
Sono molti gli aspetti di
                interesse connessi alle applicazioni di tracciamento per contrastare l’espandersi
                dell’epidemia. Si può discutere dei riflessi della tecnologia sulla tutela della
                privacy. Alcune app identificano i contatti di una persona tracciando i movimenti
                del telefono usando il GPS o la triangolazione dai ripetitori dei cellulari vicini e
                cercando altri telefoni che hanno occupato del tempo nella stessa posizione. Altri
                sistemi utilizzano il «proximity tracking» più facile da anonimizzare, in cui i
                telefoni scambiano gettoni criptati con qualsiasi altro telefono vicino tramite
                Bluetooth. Altre ancora il DP-3T, acronimo di tracing di
                prossimità decentralizzato che preserva la privacy, un protocollo open source per il
                tracciamento basato sul Bluetooth in cui i registri dei contatti di un singolo
                telefono sono memorizzati solo localmente, in modo che nessuna autorità centrale
                possa sapere chi è stato esposto. Si può dibattere del rapporto con la propaganda:
                se l’unico sistema per mantenere la salute pubblica è quello di lasciarsi
                controllare è logico che tra coronavirus e sorveglianza si scelga la seconda. Oppure
                può essere approfondito il tema della procedura di selezione per la scelta della
                migliore soluzione tecnologica per il tracciamento dei positivi. 
Qui si intendono aggiungere
                ulteriori considerazioni rispetto alle garanzie dello stato di diritto a partire dal
                fatto che tale app, funzionale a notificare un contatto rivelatosi pericoloso,
                rappresenta pur sempre un dispositivo di iper-regolamentazione dei comportamenti
                umani, modellato «attraverso atti d’autorità che aprono e chiudono, concedono e
                vietano, impongono e consigliano, disapprovano, esortano e raccomandano»[23]. 
In primo luogo, questa
                tecnologia di sorveglianza usata in vari modi nei paesi è decisa o supportata dallo
                Stato. Sono state mappate più di venticinque tecnologie di tracciamento
                automatizzato dei contatti a livello globale promosse dagli stati. Almeno per una
                volta non può essere usata la retorica della burocrazia come nemica della
                ripartenza, perché sono gli apparati pubblici in connessione con i servizi sanitari
                ad imprimere un’accelerazione a questi fenomeni di condotte virtuose per convivere
                con il virus. Certo la pubblica amministrazione non dispone di queste conoscenze
                tecnologiche, ma si serve dei privati per progettare e realizzare soluzioni di
                «notifica di esposizione» dirette ad informare gli utenti se qualcuno è stato
                potenzialmente esposto a Covid-19. Da qui emergono altre criticità relative alle
                modalità di scelta dei privati e all’interrogativo se le piattaforme private offrano
                sufficienti garanzie di imparzialità. 
In secondo luogo, come tutelare
                la salute e insieme la privacy? Come garantire la sicurezza dei cittadini, ma anche
                la loro libertà? Che rapporto c’è tra il diritto alla salute e il diritto alla
                privacy? Un conflitto irrisolvibile o una possibile conciliazione? È ovvio che
                qualunque soluzione tecnologica incidente sulla libertà di
                movimento estende la sfera di controllo dei pubblici poteri e tende a indebolire il
                sistema democratico. Ragionando in questi termini sembra emergere tra i due diritti
                un irrisolvibile conflitto, dal momento che il diritto alla privacy impone un
                obbligo negativo dello Stato di non interferire in alcun modo nella vita privata
                degli individui, mentre le applicazioni di tracciamento presentano pur sempre rischi
                di scivolamento verso regimi di sorveglianza di massa. Ma se la sicurezza dei
                cittadini viene prima di tutto è chiaro che occorre escogitare soluzioni dirette a
                bilanciare i diritti in conflitto tra loro all’interno di un contesto in cui beni
                essenziali e costituzionalmente protetti possono venire limitati. Allora la
                conciliabilità diviene necessaria e la messa in atto del contact tracing deve
                avvenire assicurando la temporaneità e la proporzionalità e permettendo il controllo
                sui movimenti dei contagiati solo nella misura che sia sufficiente per raggiungere
                la finalità di prevenzione e indispensabile per arginare la diffusione del virus
                secondo un criterio di gradualità. 
In terzo luogo, a chi compete
                questo bilanciamento dei diritti? Chi valuta quale restrizione è giustificata alla
                luce dell’interesse costituzionalmente tutelato della sanità ed incolumità pubblica?
                Chi è impegnato a valutare, anche in termini di analisi costi-benefici, i beni
                sacrificati e quelli tutelati? La risposta è facile e può essere solo una: il
                legislatore. È stato il DL 30 aprile 2020, n. 28, difatti, a ponderare tra
                l’interesse collettivo alla salute e l’interesse individuale alla privacy sulla
                scorta del fatto che l’esigenza di salute pubblica può prevalere sulla libertà
                individuale da limitare in nome della sicurezza, secondo la tecnica tipica del
                giudizio di ragionevolezza. Così facendo il legislatore fissa le linee guida per il
                funzionamento del sistema da rendere operativo (come è avvenuto) con un decreto
                ministeriale previo parere dell’Autorità garante della privacy tenuta ad una
                specifica valutazione preventiva di «impatto». Il decreto-legge, in pratica, ha
                tradotto nel concreto i principi di precauzione e prevenzione stabilendo: la
                gestione e la titolarità pubblica del programma informatico; il livello di
                informazione, trasparenza e di quantità di dati raccolti; il divieto di utilizzo per
                finalità diverse; le regole di conservazione dei dati; l’anonimizzazione; l’uso su
                base volontaria e la proibizione di limiti all’esercizio dei diritti fondamentali
                per coloro che non la impiegheranno; l’interruzione all’utilizzo dell’applicazione
                nel momento in cui sarà decretata la cessazione dello stato di emergenza. 
In quarto luogo, come sempre
                più spesso accade il legislatore italiano non ha operato in modo solitario. Le
                scelte di bilanciamento cui si è fatto cenno emergono da un percorso comune europeo,
                delineato prima dalla presidente della Commissione europea e dal presidente del
                Consiglio europeo, poi dalla raccomandazione (UE) 2020/518 relativa a un pacchetto
                di strumenti comuni dell’Unione per l’uso della tecnologia e dei dati al fine di
                contrastare la crisi Covid-19 e, infine, dal «Common EU Toolbox for Member States»
                dell’e-health Network. Tutti
                documenti che sono stati utili a definire una strada comune nell’ambito delle misure
                di contenimento per sistemi di tracciamento dei contatti e dei contagi coerenti con
                il modello democratico e funzionali ad arginare potenziali derive autoritarie. 
Non a caso il premier ungherese
                Viktor Orbán, che da tempo ha trasformato l’Ungheria in una sorta di «democrazia
                autoritaria», nelle settimane dell’emergenza ha sovra-rappresentato i rischi
                derivanti dalla pandemia per sospendere le norme europee per la protezione dei dati.
                Ma le tecnologie di tracciamento possono essere compatibili con i diritti
                fondamentali. Basta monitorare se l’app sia volontaria ossia
                    opt-in, se ci sono limitazioni su come i dati vengono
                utilizzati, se i dati saranno distrutti dopo un certo periodo di tempo, se la
                raccolta dei dati è ridotta al minimo, se il codice è trasparente e disponibile al
                pubblico. Insomma fronteggiare l’emergenza non vuol dire per forza sopprimere le
                garanzie dello stato di diritto. 
Durante la pandemia il
                massiccio uso delle tecnologie digitali è stata una costante anche per fronteggiare
                l’emergenza. Lo smart working, la didattica a distanza, le piattaforme hanno
                contribuito alla tenuta economica del paese. Ciò ha fatto emergere le carenze della
                rete in termini di copertura territoriale, capillarità, velocità e affidabilità di
                banda, nonché la richiesta corale ad un riconoscimento collettivo del diritto
                all’accesso ad internet come diritto fondamentale. 
Nella ripartenza vi è diffusa
                consapevolezza che le potenzialità delle tecnologie possono accelerare i tempi della
                ripresa e creare le basi di una nuova società digitale. In tale contesto, appare
                centrale la costruzione della generazione avanzata di reti wireless 5G, una
                tecnologia che permette di arrivare nei piccoli comuni con una connettività stabile
                e particolarmente veloce. Questa infrastruttura è la premessa di un nuovo ecosistema
                digitale in grado di impattare sulla qualità dell’accesso ai servizi.
                L’amministrazione ha avviato il cammino per l’assegnazione delle frequenze e sta
                predisponendo la gara per l’aggiudicazione dei diritti d’uso agli operatori. Non è
                ancora chiaro però il regime delle autorizzazioni e dei limiti emissivi. Per i
                pubblici poteri si tratta di una sfida decisiva. 

4.3. I
                sussidi e gli aiuti alle imprese 



Qual è il compito del
                legislatore che si propone di rimediare alle falle del sistema economico causate
                dall’emergenza Covid-19? Spettano al legislatore una costellazione di
                micro-decisioni che vanno dalla proroga degli ammortizzatori sociali, alle indennità
                per alcune categorie di lavoratori, alle misure a sostegno della genitorialità, alla
                promozione del lavoro agile? 
Di certo compete al parlamento
                l’autorizzazione alla decisione di spesa, ma occorre evitare di trasformare
                quest’ultimo da legislatore ad amministratore, giacché i
                procedimenti legislativi non possono servirsi a piacere della forma della legge e
                «il concetto di legge non può essere privato di ogni riferimento contenutistico»[24]. Bisogna sempre tenere distinte legge e decisioni di attuazione. Ad
                esempio, in base all’art. 28-bis del decreto
                    Rilancio, in presenza di un calo del fatturato, il
                concessionario del servizio di somministrazione di alimenti e bevande mediante
                distributori automatici presso gli istituti scolastici può richiedere alle
                amministrazioni di applicare la procedura di revisione del piano economico
                finanziario. Una disposizione di tale tenore si giustifica solo in ragione
                dell’incapacità di corretto funzionamento dei contratti concessori, perché
                altrimenti la forza maggiore o il factum principis (come gli
                interventi dell’autorità di chiusura delle scuole), incidendo sull’eseguibilità
                della prestazione, dovrebbero far scattare i rimedi tradizionali del codice civile
                per risolvere i relativi squilibri. L’impressione generale è che si pensi con legge
                di porre rimedio a singole disfunzioni del sistema, ma è chiaro come non sia questo
                il compito spettante al legislatore. 
Principalmente l’aiuto pubblico
                prende la forma di ammortizzatori sociali, come l’aumento della durata della cassa
                integrazione, delle indennità di disoccupazione e degli strumenti di integrazione
                salariale, ovvero di misure fiscali. Detrazioni, crediti d’imposta, rafforzamento
                delle agevolazioni per alcuni interventi di efficienza energetica e misure
                antisismiche sugli edifici. Queste occupano un ruolo centrale. Non mancano poi
                tecniche che avallano un uso alternativo delle poste fiscali. Insomma svanita la
                fiducia nelle capacità allocative del mercato, riaffiora la rilevanza dello Stato e
                del suo potere politico quale unico in grado di salvare il sistema. Una sorta di
                ultima istanza a cui aggrapparsi. 
La logica principalmente è
                quella dei sussidi indistinti e senza condizioni per tipologie di soggetti. Sono
                aiuti utili nel breve periodo ad offrire un rimedio al fermo delle attività
                produttive per la salvaguardia della salute, ma appaiono inefficaci in fase di
                ripartenza perché non agevolano la crescita, la produttività, le infrastrutture,
                l’innovazione e la ricerca. Il principale strumento di sostegno a favore delle
                imprese restano le misure finanziarie e i crediti d’imposta, di cui è ampliata la
                capacità di cessione[25]. 
Questi
                    bonus sono condizionati al buon esito di procedure
                burocratiche per ottenere l’accesso ad aiuti e sostegni. Il che significa onerare di
                nuovi compiti le amministrazioni a risorse invariate, umane
                ed economiche, nonché complicare il quadro dei procedimenti con addizione di schemi
                inediti. E l’amministrazione appare impreparata per questa nuova sfida. Quasi mai si
                ritiene di conseguire i risultati migliorando l’esistente, ma sempre intervenendo
                per aggiungere qualcosa di nuovo. L’origine di molte misure sembra dovuta per lo più
                agli esiti di un processo politico negoziale secondo una logica di pacchetto, ossia
                l’accettazione contemporanea di più misure patrocinate da interessi particolari. Non
                sembra esservi una scelta delle priorità, una indicazione di riforme di politica
                economica necessarie al paese, ma mille rivoli di spesa. 
Non appaiono rafforzati nel
                complesso – in considerazione della situazione emergenziale in atto – gli strumenti
                diretti, come investimenti, trasferimenti o prestiti, maggiormente in grado di
                catalizzare l’interesse del settore privato con cui investire, concentrati su misure
                precise capaci di condizionare le aspettative di imprese e famiglie. Gli incentivi
                non vengono impiegati verso settori innovativi che possono creare nuovi posti di
                lavoro. Su questo fronte, le esperienze virtuose di collaborazione tra pubblico e
                privato sarebbero invece essenziali per realizzare un rilancio e un rinnovamento
                della struttura produttiva per farne una più innovativa, sostenibile ed equa.
            


5. Il ruolo
            della giustizia amministrativa 



L’assenza di coordinamento e di
            mezzi di composizione pacifica degli interessi ha aperto ad un’ampia serie di conflitti.
            I conflitti si sono rafforzati per la radicale delegittimazione dei ruoli istituzionali.
            La delegittimazione è poi sfociata in richieste di accesso al giudice per iniziativa
            della presidenza del Consiglio dei ministri o di altri apparati centrali reclamando di
            risolvere giurisdizionalmente la controversia. Di conseguenza il giudice amministrativo
            si è trovato ancora una volta a svolgere un ruolo di arbitro delle rispettive competenze
            normative e amministrative. 
Riprendendo alcuni noti casi, il
            TAR Calabria ha annullato l’ordinanza della Regione Calabria perché adottata in carenza
            di potere per incompetenza assoluta consentendo la ripresa dell’attività di
            ristorazione, non solo con consegna a domicilio e con asporto, ma anche mediante
            servizio al tavolo, purché all’aperto e nel rispetto di determinate precauzioni di
            carattere igienico-sanitario[26]. Il TAR Lombardia ha sospeso l’ordinanza della Regione Lombardia sulla
            consegna a domicilio di qualunque categoria merceologica[27]. Né è mancato il ruolo di consulente dell’esecutivo nel parere rilasciato
            dal Consiglio di Stato, in cui si afferma che è legittimo l’annullamento straordinario a
            tutela dell’unità dell’ordinamento dell’ordinanza del sindaco di Messina
            essendo necessaria una gestione unitaria della crisi per
            evitare che interventi delle autonomie possano vanificare la strategia di gestione
            dell’emergenza, in particolare quando ad essere limitate sono libertà costituzionali[28]. 
Si potrebbe andare avanti a lungo,
            dato che molteplici, a livello domestico, sono gli esempi di battaglie giudiziarie
            rispetto alle misure per la prevenzione e la gestione dell’emergenza epidemiologica da
            Covid-19. Ma le guerre giudiziarie non sono un’esclusiva del nostro paese. Esempio
            macroscopico di ciò (e senza precedenti) è la sentenza del
                Bundesverfassungsgericht (Tribunale costituzionale federale
            tedesco) del 5 maggio 2020 sull’eccesso di competenza della BCE nelle decisioni circa il
                Public Sector Purchase Programme (PSPP)[29], in cui il livello di scontro tra istituzioni è stato irrobustito dalla
            perentoria affermazione che il tribunale costituzionale tedesco non è vincolato dalla
            Corte di giustizia, ma deve condurre il proprio riesame per determinare se le decisioni
            dell’Eurosistema relative all’adozione e all’attuazione del PSPP rientrino nelle
            competenze che le sono conferite dal diritto primario dell’Unione europea e sindacare se
            tali decisioni siano supportate da sufficienti considerazioni sulla proporzionalità.
            Sono fenomeni per nulla originali, ma che sono acutizzati dalle circostanze attuali così
            drammaticamente avverse. 
Come deve essere letta questa
            capacità auto-adattativa del sistema costituzionale tesa a garantire l’equilibrio dei
            poteri? Qui siamo di fronte ad un bivio. Per un verso, dovremmo rallegrarci delle
            battaglie giudiziarie, dato che le democrazie liberali sono migliorate e progredite
            proprio grazie ai conflitti costituzionali, i quali hanno permesso gradualmente di
            potenziare pesi e contrappesi. Per un altro, però, che lo scontro tra stati e regioni
            trovi di frequente composizione per il tramite delle sentenze del giudice amministrativo
            mostra la persistente centralità di questo organo giurisdizionale, chiamato a
            ricostruire l’esercizio del potere e l’assetto di interessi quali erano prima
            dell’esercizio del potere e quali risultano dopo l’esercizio del potere, scegliendo
            quali interessi e quali posizioni debbano prevalere nel caso concreto. 
Nei casi menzionati,
            l’amministrazione centrale non cerca nella legge o nel farsi del procedimento la
            soluzione del conflitto, ma si rivolge al giudice e al processo per la soluzione dello
            stesso. Perdendo la spinta quale strumento di affermazione del diritto alla tutela
            giurisdizionale dei diritti, il processo amministrativo fa emergere elementi di
            fragilità del sistema che rischiano di esaltare eccessivamente la funzione del giudice
            stesso, comportando il pericolo di una riorganizzazione del processo decisionale
            pubblico nel senso di trasferire il potere al giudice e di svuotare la riserva di
            amministrazione. 
        

6.
            Considerazioni conclusive 



Il dramma del coronavirus sta
            offrendo l’opportunità di riflettere su come ricostruire il sistema
            amministrativo e superare la polemica antiburocratica che appare una costante tra i
            movimenti d’idee. Dall’analisi svolta spiccano tre tendenze che si pongono in
            particolare evidenza. 
La prima direttrice attiene al
            percorso strutturale, ossia al ruolo dell’amministrazione rispetto allo sviluppo economico[30]. Può l’amministrazione secondo un approccio imprenditoriale vestire i panni
            dell’attore del cambiamento, essere volano dell’economia, guidare i cambiamenti per dare
            slancio al paese? I dati sembrano dimostrare che un tale esito sia ancora lontano. Le
            misure di semplificazione sono molteplici, ma hanno una portata settoriale e si
            accompagnano ad interventi temporanei o di emergenza. È assente un disegno complessivo
            che possa portare ad una fase di attivismo o a risultati significativi (outcome) nelle
            istituzioni. Manca un’analisi condivisa dei fattori che bloccano l’amministrazione: non
            si riscontrano interventi di semplificazione normativa (di cui ci sarebbe enormemente
            bisogno, anche solo per ridurre lo stock normativo), né piani di
            riorganizzazione delle strutture amministrative. 
I malfunzionamenti amministrativi
            dipendono, altresì, dalla difficoltà di coordinamento tra livelli di governo, a dispetto
            delle aggiornate cabine di regia o del rafforzamento della conferenza di servizi. I
            conflitti tra poteri territoriali portano a battaglie giudiziarie, alle quali fa seguito
            un mutamento del ruolo del giudice amministrativo e una torsione dello strumento
            processuale da rimedio soggettivo a mezzo di cura di interessi generali[31]. Di conseguenza, «non è il giudice a fare politica; è la politica che
            demanda al giudice la composizione del conflitto»[32]. 
Il rischio sanitario ha
            incrementato a tutti i livelli la richiesta di intervento pubblico. Ma occorrono misure
            più drastiche di riforma delle regole e degli apparati pubblici per prospettare
            opportunità di sviluppo e per realizzare una politica di rilancio degli investimenti
            pubblici sfruttando l’occasione che l’Unione europea offre[33]. Il punto non è la generica constatazione che la
            libertà d’impresa è prigioniera di un ginepraio istituzionale, burocratico e corporativo
            soffocante, ma la necessità di approntare rimedi adeguati: come censire i processi di
            decisione interni, individuare i vincoli insuperabili da quelli superabili, liberare
            l’azione pubblica dalla cappa del sospetto preventivo per passare ad un giudizio in cui
            contano tempi e qualità dei servizi[34]. Da qui il pericolo dell’amministrazione difensiva e di una lenta
            realizzazione delle opere pubbliche, giacché il «groviglio di responsabilità in cui è
            avviluppata l’azione amministrativa (civile, penale, amministrativa, disciplinare,
            dirigenziale) è uno dei nodi più rilevanti della questione della burocrazia»[35]. 
Un passo avanti è stato fatto, ma è
            carente una visione d’insieme. Non vi è diffusa consapevolezza del diverso spazio e peso
            che assume la responsabilità amministrativa in Italia, a confronto del ruolo
            complessivamente marginale che tale tipologia di responsabilità riveste in Francia,
            Germania e Polonia (in cui si pone il limite massimo di due stipendi che il funzionario
            può essere tenuto a pagare a titolo di responsabilità). Fatica ad affermarsi un concetto
            di responsabilità per i risultati conseguiti dall’amministrazione, più che per la
            violazione di regole di condotta e obblighi di servizio – più simile al concetto
            anglosassone di accountability – smantellando gli apparati di
            controllo ex ante e promuovendo controlli ex
                post degli esiti complessivi dell’azione (misurati con parametri certi).
            Di fronte a questa situazione, è visto con timore il dispiegarsi positivo della
            discrezionalità amministrativa e della sua capacità di scegliere al fine di individuare
            la via migliore per la realizzazione dell’interesse pubblico nella situazione concreta. 
Se sull’asse strutturale si volesse
            concentrare l’attenzione su specifiche iniziative di valore strategico di riforma
            dell’amministrazione, potrebbero essere valutate tre proposte (non idee inedite, ma
            politiche di riforma). La prima riguarda l’assetto delle regole e consiste nella
            costruzione di una cabina di monitoraggio (anche a composizione mista
            politico-amministrativa) dedicata alla riduzione e alla semplificazione del quadro
            normativo. A ciò dovrebbe aggiungersi una capillare opera improntata alla semplicità, ad
            esempio mirante a fornire ai funzionari manuali operativi o handbook
            (costantemente aggiornati) che offrano un supporto alle attività di gestione
            quotidiane senza costringerli ad una ricerca affannosa della soluzione adatta. La
            seconda proposta attiene alla dimensione organizzativa coerente con un disegno di
            riforma delle funzioni intorno a pochi centri decisionali, ossia «il problema dei
            problemi» come lo chiamava Massimo Severo Giannini[36]. Disboscare la giungla degli organi serve ad evitare continue
            sovrapposizioni o sconfinamenti e a migliorare il
            coordinamento. È noto quanto ciò sia politicamente complesso,
            nondimeno l’impatto sarebbe rivoluzionario. Ragionando intorno alle funzioni è
            immaginabile un progetto radicalmente nuovo di funzionamento della macchina
            amministrativa: l’area vasta potrebbe essere titolare esclusivo di molte funzioni oggi
            attribuite ai comuni, la qualificazione delle stazioni appaltanti potrebbe portare a
            sopprimere un buon numero di uffici interni dedicati alle gare, e così via. La terza
            proposta concerne un ripensamento complessivo del regime della responsabilità
            amministrativa attraverso un processo di riforma che coinvolga la Corte dei conti e le
            modalità di svolgimento dell’azione giudiziaria, promuovendo un modello di
            responsabilità per risultati nel rispetto della discrezionalità amministrativa. 
La seconda direttrice è dedicata al
            rapporto di fiducia tra cittadini e pubblica amministrazione e a definire il confine tra
            la sfera politica e quella amministrativa. Qui il discorso si complica. In uno dei suoi
            numerosi tweet, durante l’emergenza sanitaria, il presidente degli Stati Uniti Donald
            Trump ha affermato che «piuttosto che sostenere le burocrazie statali in fallimento, gli
            americani meritano funzionari eletti che li aiutino a rimettersi in piedi e a lavorare
            di nuovo». 
In questa presa di posizione ci
            sono almeno due dati da considerare. Il primo è un messaggio sottotraccia, ossia che
            l’amministrazione è al servizio dei cittadini e delle imprese, e non dei suoi addetti,
            per cui ad essa spetta il compito di aiutare i privati a ripartire dopo la crisi
            sanitaria. Il secondo, però, è la proposta politica di un rimedio antico (come una
            medicina bon à tout faire), quello di sostituire i dipendenti di
            carriera scelti con il merit system con funzionari elettivi. Anche
            Robespierre chiedeva che tutti i funzionari pubblici fossero eletti dal popolo e che
            allo stesso modo potessero essere da esso revocati, perché «colui che è indipendente
            dagli uomini, si renderà ben presto indipendente dai suoi doveri. L’impunità è la madre
            e la salvaguardia del crimine, ed il popolo sarà sempre asservito se non viene più
            temuto», perciò «la Costituzione deve sforzarsi soprattutto di sottomettere i funzionari
            pubblici ad una pesante responsabilità, ponendoli alle effettive dipendenze, non già
            degli individui, ma del popolo sovrano»[37]. 
Non si intende qui riprendere la
            contrapposizione con la macchina burocratica weberiana, uno
            strumento indispensabile quale «apparato amministrativo tipico per l’esercizio del
            potere legale». Ma è noto come, a parere di Max Weber, «la democrazia moderna […] dove
            vi è una grande democrazia statale, si trasformerà in una democrazia burocratizzata». Si
            tratta di un percorso inevitabile: «questa realtà è la prima cosa con cui dovrà fare i
            conti anche il socialismo: la necessità di una lunga preparazione professionale, di
            una specializzazione sempre più perfezionata e di una direzione
            a opera di una burocrazia professionale formata con tali criteri. L’economia moderna non
            può esser diretta diversamente»[38]. 
La burocrazia resta l’unica forma
            di gestione possibile di una «entità che reclama il monopolio sull’uso legittimo della
            forza fisica»[39]. Sono le burocrazie – preparate, efficienti e specializzate –
            l’indispensabile cinghia di trasmissione tra sfera politica e cittadini, operando come
            pubblici poteri imparziali e di tipo tecnico. 
La crisi pandemica sembra esaltare
            (ancora una volta) la de-politicizzazione, in linea con l’ansia di imparzialità che
            caratterizzava la burocrazia weberiana classica. 
Il vero funzionario per l’essenza stessa della
                sua specifica professione non deve far politica bensì «amministrare», tenendosi
                soprattutto al di sopra delle parti; ciò vale anche per i cosiddetti funzionari
                «politici» dell’amministrazione, quanto meno ufficialmente, fino a che non è in
                gioco la «ragion di Stato», vale a dire gli interessi vitali dell’ordine dominante.
                […] Egli deve svolgere le proprie funzioni sine ira et studio,
                «senza ira né pregiudizi». Deve dunque evitare di fare ciò che il politico, il capo
                come il suo seguito, si trova sempre e necessariamente a dover fare: lottare. E
                infatti lo spirito di parte, la lotta, la passione – ira et
                    studium – sono l’elemento dell’uomo politico. Soprattutto del capo
                politico. Il suo agire è governato da un principio di responsabilità del tutto
                diverso, e persino opposto, rispetto a quello del funzionario[40]. 


Sotto questo profilo, gli indirizzi
            strategici di riforma potrebbero ruotare intorno ad un complessivo miglioramento della
            funzione pubblica passando per una politica di reclutamento mirata, basata solo sul
            merito e sulle capacità applicative, e in grado di dare nuova vita ai corpi tecnici
            all’interno dell’amministrazione[41]. Sul fronte opposto, la politica non nutre fiducia verso l’amministrazione e
            risponde con una tendenza alla micro-legislazione, nel timore che «una disposizione
            troppo generica o la cui attuazione sia rimessa ad atti dell’amministrazione,
            specialmente se approvata contro la volontà degli apparati, sia destinata all’oblio»[42]. Né l’amministrazione confida troppo in se stessa, come dimostra l’eccessivo
            ricorso a esternalizzazioni e consulenze di supporto per attività istruttorie che
            implicano un artificioso trasferimento di poteri pubblici verso privati, refrattari ai
            controlli e più esposti a partigianerie. Occorrerebbe, altresì, ragionare su modelli
            istituzionali in grado di garantire attraverso la loro
            impalcatura (come le agenzie) un’effettiva attuazione della separazione tra politica e
            amministrazione. 
La terza e ultima tendenza è
            rappresentata dal ruolo della tecnologia e dalla capacità dell’amministrazione di
            sapersi rinnovare. L’impulso riformatore deve passare dalla retorica della
            digitalizzazione a una vera riforma digitale, facendo ricorso a indispensabili sinergie
            con i privati. E l’esempio delle applicazioni di tracciamento ne è una dimostrazione. Le
            tecnologie digitali hanno le potenzialità per trasformare i pubblici poteri: riducono la
            discrezionalità amministrativa, incrementano la prevedibilità e la certezza, limitano i
            costi di transazione per le imprese che dialogano con le amministrazioni. L’impiego
            degli algoritmi in funzione di supporto alle decisioni pubbliche contiene un’elevata
            carica innovativa. Le amministrazioni gradualmente ne stanno facendo uso, eppure –
            sebbene vi sia stato un complessivo considerevole aumento dello
                stock normativo durante la pandemia – il
                continuum governo-parlamento in qualità di legislatore non
            sembra sentire il bisogno di razionalizzare l’«amministrazione algoritmica». 
Stante ciò, se si volessero qui
            individuare iniziative strategiche di riforma, le zone grigie non mancano. Basti
            pensare, a mo’ di esempio, alla disciplina del trattamento dei dati pubblici,
            all’interoperabilità delle banche dati pubbliche, al regime dell’atto amministrativo a
            formazione elettronica ovvero alla fisionomia dei processi decisionali pubblici. Uscendo
            dal mito della delegazione alla macchina, il regolatore pubblico dovrebbe assegnare
            centralità alla figura del funzionario umano promuovendo al contempo l’innovazione e
            l’automazione dei processi decisionali, all’interno di un quadro regolatorio di
            riferimento a livello europeo.
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La pandemia ha richiesto interventi diversi, con diverse professionalità e
                diverse tecniche. Il primo effetto di questa inadeguatezza è stato l’affiancamento
                al sistema della protezione civile di un nuovo regime caratterizzato dalla
                compresenza di molte figure istituzionali e professionali, alcune preesistenti,
                altre costituite ad hoc, che affiancano il ruolo centrale del presidente del
                Consiglio. In particolare, Serri in questo saggio prende in esame i presidenti di
                regione e sindaci relativamente alle azioni compiute nel sud e in riferimento alla
                questione meridionale.





1.
            Introduzione 



La pandemia di Covid-19 non ha
            soltanto imposto un drammatico costo umano, ma ha anche causato una crisi
            economico-sociale senza precedenti recenti; la più grave dopo quella del 1929. L’Italia,
            tra le prime teste di ponte della diffusione del virus in Europa, ne è stata investita
            prima e più duramente. Già sul finire del 2019, l’economia del paese stava mostrando i
            segni di un rallentamento[1]. Con il nuovo anno, l’estendersi dei focolai di infezione e il tempestivo
            intervento delle azioni di contenimento imposte dall’autorità pubblica hanno avuto un
            immediato effetto recessivo sulla produzione e sui consumi italiani: se le chiusure
            hanno inizialmente interessato quei territori e quei settori produttivi maggiormente
            esposti alle catene commerciali della globalizzazione, l’imposizione di un lockdown
            nazionale ha esteso gli effetti recessivi a tutto il comparto produttivo nazionale,
            fatte salve le filiere considerate essenziali. A questo shock dell’offerta si è
            affiancata una crisi dei consumi che gli interventi del governo sono riusciti a
            tamponare ma non ad arginare. Mentre sempre più lavoratori rimanevano confinati nelle
            mura domestiche, in regimi di home working o inattività, la domanda interna ha subito un
            crollo. La metafora di un’economia di guerra è stata spesa da numerosi osservatori per
            descrivere questa disarticolazione della struttura produttiva e del lavoro; ma, come
            sottolinea Adam Tooze, un conflitto bellico rappresenta anche una grande mobilitazione
            di uomini e mezzi. La pandemia ha invece imposto un congelamento[2]. 
Le stime pubblicate dall’ISTAT a
            giugno 2020 prevedevano per fine anno una caduta del PIL italiano che, nello scenario di
            una tenuta del quadro sanitario, si sarebbe attestata sul
            −8,3%, solo parzialmente controbilanciato da una ripresa del 4,6% l’anno successivo[3]. Sono numeri corroborati anche dal Documento di Economia e Finanza
                2020, che mostra come un terzo del crollo del prodotto interno nazionale
            sia dovuto alla riduzione del volume di scambi esteri e, per più di due terzi, alla
            riduzione dei consumi conseguente alle misure di confinamento[4]. 
La crisi, in sostanza, è caduta come
            un maglio su tutti i settori dell’economia italiana e la natura simmetrica dello shock è
            stata riconosciuta da numerosi osservatori, anche a livello europeo. Ad essere
            diseguali, sono, però, gli effetti di medio periodo della pandemia sui diversi
            territori. Il differenziale di sviluppo tra il Nord e Sud della penisola, in
            particolare, rischia di venir accentuato dall’impatto socio-economico dell’emergenza
            sanitaria, aprendo una nuova pagina della secolare questione meridionale. Le regioni del
            Mezzogiorno sono infatti arrivate all’appuntamento del Covid-19 con una base produttiva
            fragile e dei consumi fortemente debilitati; un’eredità, questa, della lunga crisi
            iniziata con la Grande Recessione del 2008[5]. 

2. L’impatto
            economico della pandemia e il dualismo Nord-Sud 



Da subito, la pandemia ha investito
            le diverse regioni del paese in maniera diseguale. Le aree produttive del Nord, in
            particolare, sono state colpite prima e più intensamente: durante le fasi iniziali
            dell’emergenza sanitaria, i dati dei contagi in relazione alla popolazione nelle regioni
            settentrionali hanno fatto registrare tassi più elevati rispetto alle aree del
            Centro-sud e anche gli indici di mortalità sono rimasti superiori alla media nazionale.
            La situazione è stata parzialmente controbilanciata dall’esplodere di nuovi focolai di
            Covid-19 durante la stagione estiva 2020, senza però alterare il quadro generale. I dati
            della protezione civile rilevati alla prima settimana di maggio mostravano come il Nord
            avesse tassi di mortalità cinque volte superiori alle regioni del centro, più di dieci
            volte superiori al meridione e le isole[6]. 
I fattori che contribuiscono a
            spiegare questa tendenza sono numerosi, a partire da una densità abitativa superiore nei
            grandi centri urbani del Nord Italia rispetto al Centro-sud. A
            ciò si aggiunge la forte industrializzazione del cuore produttivo lombardo-veneto che
            espone il Nord Italia ad un’intensa circolazione di prodotti e persone: a livello
            domestico, con fenomeni di pendolarismo lavorativo, e a livello internazionale, per
            l’inserimento all’interno delle catene di fornitura che intrecciano l’Oriente asiatico
            all’Occidente. Numerosi studi confermano come l’impatto ambientale
            dell’industrializzazione, soprattutto in termini di inquinamento atmosferico, sia un
            fattore altamente correlato al rischio epidemico. I luoghi di lavoro, oltretutto,
            possono diventare fonte di nuovi contagi: i dati resi noti a fine luglio dall’Istituto
            Nazionale Assicurazione Infortuni sul Lavoro (INAIL) stimano in più di 50 mila i contagi
            sul lavoro da Covid-19 ufficialmente segnalati all’autorità, 8 su 10 concentrati nel
            Nord del paese[7]. La disamina delle cause potrebbe continuare mettendo in luce alcune delle
            fragilità istituzionali che hanno caratterizzato il sistema sanitario di zone come la
            Lombardia, vero epicentro della crisi sanitaria. Per i fini del presente saggio importa,
            però, sottolineare la situazione senza precedenti vissuta dalle aree settentrionali del
            paese. 
Se l’impatto della pandemia si è
            inizialmente concentrato nel Nord Italia, infatti, i suoi effetti economici si sono
            fatti sentire sul resto del paese, anche in virtù delle misure di contenimento che sono
            state presto estese a tutto il territorio nazionale. La chiusura prolungata delle
            attività produttive non essenziali ha causato un’immediata recessione economica che si è
            abbattuta in maniera omogenea su tutte le regioni italiane, incluso il Meridione. Le
            elaborazioni dall’Associazione per lo sviluppo dell’industria nel Mezzogiorno (SVIMEZ),
            pubblicate nel pieno del lockdown, mostrano come il blocco
            produttivo, pur avendo interessato il Nord Italia in misura maggiore per quanto riguarda
            la perdita di valore aggiunto, ha colpito in maniera superiore il Sud Italia per quanto
            riguarda il numero di occupati e di imprese costrette a fermarsi[8]. Secondo le ultime stime per il 2020, se il Centro-nord ha perso circa il
            3,5% degli occupati, il Sud è andato incontro ad una riduzione del 6%, con circa 380.000
            persone in meno nella forza lavoro. Si tratta di una vera e propria emorragia di
            lavoratori, di proporzione superiore persino a quella del quinquennio 2009-2013
            successivo alla Grande Recessione[9]. 
La crisi economica della pandemia,
            infatti, presenta caratteri di assoluta unicità. Come notato da Gianfranco Viesti, le
            grandi crisi economiche del passato recente sono iniziate in settori specifici. È stato
            così nella crisi petrolifera del 1973, con uno shock dell’offerta inizialmente
            concentrato nel settore manifatturiero; è stato così nel 2007,
            quando la bancarotta Lehman Brothers ha affondato il sistema finanziario globale. La
            crisi pandemia è invece caratterizzata da una pervasività settoriale che ha portato
            contemporaneamente al blocco l’industria e il settore dei servizi, impedendo al
            terziario di agire da ammortizzatore ad assorbire in parte la forza lavoro inoccupata[10]. 
A destare preoccupazioni non sono
            solamente le proporzioni della crisi occupazionale, ma anche il modo in cui la pandemia
            ha messo in luce le carenze strutturali del mercato del lavoro meridionale. Nel Nord
            Italia, caratterizzato da una maggiore diffusione di imprese medio-grandi, il blocco
            produttivo ha intaccato soprattutto l’occupazione dipendente. Al contrario, al
            Meridione, la struttura frammentata del tessuto produttivo ha esposto al contraccolpo
            economico del lockdown soprattutto il lavoro indipendente, causando consistenti perdite
            di reddito tra autonomi e partite IVA. A ciò si aggiungono i tradizionali problemi
            derivati dall’esistenza di un’ampia porzione di economia sommersa, con un tasso di
            irregolarità di impiego che potrebbe portare a sottostimare l’impatto economico-sociale
            della pandemia sul Meridione[11]. 
Di fronte ad una crisi senza
            precedenti, la capacità di risposta dell’economia del Mezzogiorno è stata fortemente
            penalizzata da alcuni limiti strutturali, che riflettono la pesante eredità della crisi
            del 2008. Secondo le stime di Confcommercio, dal livello pre-crisi ad oggi, il
            Mezzogiorno ha ceduto oltre dieci punti percentuali di capacità di spesa in termini
            reali, con una severa contrazione della sua base economica[12]. Già prima dell’impatto della pandemia, nel 2019, le regioni del Sud
            evidenziavano i segni di una mini-recessione, con gli investimenti ancora bloccati ad un
            tasso del −32,3% rispetto a quanto registrato nel 2008[13]. 
A differenza del Nord Italia, la
            cui economia è trainata dal mercato internazionale, e particolarmente dalla domanda
            europea, l’economia del Mezzogiorno è dipendente dalla domanda interna, con sbocchi di
                export carenti. In questo contesto molte delle imprese del Sud
            Italia sono quindi state colte impreparate dall’improvviso blocco produttivo,
            soprattutto da un punto di vista finanziario, mentre erano ancora impegnante in un lento
            processo di ripresa dalla crisi precedente[14]. Sempre secondo lo SVIMEZ, nella situazione attuale, le imprese meridionali
            sono esposte ad un rischio di default quattro
            volte superiore rispetto a quelle del resto del paese. Con ciò
            si spiega anche perché le prospettive di rilancio dell’occupazione per il 2021 sono al
            momento più consistenti per il Centro-nord, dove le assunzioni torneranno a crescere del
            2,5%, contro una ripresa più lenta dell’1,3% al Sud[15]. 
Di fronte alla crisi, la politica
            economica emergenziale del governo italiano è intervenuta in maniera tempestiva, conscia
            anche dei costi che l’inattività avrebbe comportato, dopo la lezione appresa durante la
            Grande Recessione. Grazie alla sospensione del Patto di stabilità e crescita europeo, il
            governo ha potuto mettere in campo un’iniezione fiscale senza precedenti nella storia
            repubblicana, superiore a 75 miliardi, per offrire liquidità alle imprese e un sostegno
            ai redditi. Malgrado le misure si siano concentrate in misura relativamente maggiore sul
            Mezzogiorno, con un contributo alla crescita superiore che nel Centro-nord del paese, lo
            SVIMEZ stima che il loro contributo pro-capite abbia generato benefici inferiori al Sud[16]. 
A pesare è la natura ancora
            sbilanciata della politica sociale italiana, concentrata sui cosiddetti
                insiders del mercato lavoro, privilegiando il sistema
            pensionistico e l’occupazione dipendente a scapito di quella indipendente, meno
            tutelata. Così, se i lavoratori dipendenti, maggiormente colpiti nel Nord Italia, hanno
            potuto beneficiare del blocco dei licenziamenti e della cassa integrazione, malgrado i
            ritardi nella sua erogazione, al Sud l’alta percentuale di autonomi ha dovuto affidarsi
            ai più contenuti emolumenti dell’Indennità Covid-19 disposta dai decreti del governo.
        

3.
            Diseguaglianze, deficit infrastrutturale e «digital divide» 



L’impatto economico della pandemia
            non è ascrivibile solamente al blocco della produzione durante le settimane del
            lockdown. La disciplina del distanziamento sociale – che prevarrà fino alla
            distribuzione su larga scala dei vaccini per il Covid-19 – richiede una profonda
            ristrutturazione sociale, con nuovi modi di lavorare e vivere la socialità; il
            Mezzogiorno, con le sue carenze infrastrutturali in ambito digitale e una situazione
            sociale già caratterizzata da forti disparità, rischia di assistere ad una crescita del
            divario con il resto del paese. 
Secondo i dati pubblicati
            dall’Istituto Nazionale per l’Analisi delle Politiche Pubbliche (INAPP), il blocco
            produttivo conseguente alla pandemia ha interessato soprattutto le qualifiche
            professionali più basse, con una maggiore incidenza di operai e apprendisti rispetto a
            impiegati e quadri, andando ad aumentare il divario dei redditi. La pandemia sta anche
            scavando un solco generazionale e la percentuale dei lavoratori interessati dai
            provvedimenti di sospensione ha un chiaro profilo in termini di
            età: durante i mesi del lockdown sono stati sospesi il 48% degli occupati con meno di 29
            anni, a fronte del 36% degli occupati con più di 50 anni[17]. Gli indicatori demografici nascondono però una dimensione territoriale.
            Nonostante un trend di decrescita, ancora al 2020, il Mezzogiorno presenta una
            popolazione più giovane rispetto al Centro-nord, con un’età media di un anno e mezzo
            inferiore al resto del paese, e quindi maggiormente esposta ai contraccolpi negativi
            della pandemia[18]. 
Ai problemi posti dalla demografia
            per la società del Sud Italia si sommano i ritardi nella transizione digitale, che
            rendono difficoltosa e a tratti inefficiente l’applicazione di regimi di lavoro da
            remoto. Sempre secondo l’INAPP, l’indicatore dell’attitudine allo smart
                working – anche se sarebbe più corretto parlare di home working
            – tende non soltanto a premiare le fasce di lavoratori con redditi medio-alti ma è anche
            meno diffusa nelle province del Sud Italia[19]. Da un lato, ciò è dovuto ad un deficit
            infrastrutturale in alcune tecnologie abilitanti: la copertura della banda ultralarga
            nel Sud d’Italia è superiore alla media nazionale, ma, secondo uno studio EY, la
            diffusione della fibra ottica nelle abitazioni del Meridione è ancora inferiore alla
            media nazionale del 23%, a tutto danno della produttività[20]. Dall’altro lato, il Mezzogiorno dispone di un mercato di beni di
            elettronica di consumo ancora sottosviluppato, impedendo spesso la fruizione individuale
            di servizi digitali. Secondo l’ISTAT, la percentuale di famiglie prive di computer nel
            Meridione supera il 41%, contro il 30% circa nelle aree del Centro-nord; e non soltanto:
            anche quando i dispositivi sono presenti nelle unità familiari del Mezzogiorno, sono
            spesso insufficienti per tutti i componenti del nucleo. Solamente il 14% delle famiglie
            del Sud Italia può assicurare una fruizione individuale a tutti i loro membri[21]. 
Le difficoltà incontrate dalle
            regioni del Mezzogiorno nel garantire strumenti efficaci per la transizione digitale si
            riverberano non soltanto nell’ambito lavorativo, ma anche in quello scolastico, con il
            rischio di esacerbare la povertà educativa e la perdita di
            capitale umano. Da diversi anni, il Meridione sconta una mancanza di investimenti nel
            settore dell’istruzione ad ogni livello di insegnamento, causando scadimento dei servizi
            minimi e l’apertura di una voragine rispetto al resto del paese per quanto riguarda i
            tassi di dispersione e abbandono scolastico. Sempre secondo i dati dell’ISTAT, un quinto
            dei ragazzi tra i 6 e i 17 anni nel Sud Italia non ha un computer o un tablet a casa,
            rendendo talvolta impossibile ricorrere a forme di didattica mista o a distanza[22]. 
La mancanza di dotazione
            tecnologica adeguata alle incertezze che sta attraversando il sistema dell’istruzione
            nazionale si riverbera anche sui divari esistenti tra Nord e Meridione per quanto
            riguarda l’apprendimento scolastico, con il rischio di esacerbarli. Secondo la
            Fondazione Openpolis, attorno al 40% dei ragazzi tra i 14 e i 17 anni nelle regioni
            meridionali ha competenze digitali basse o nulle, quota che di poco supera il 50% nelle isole[23]. Negli ultimi mesi sono stati stanziati 150 milioni di euro per l’acquisto
            di dispositivi digitali da parte del Programma Operativo Nazionale del ministero
            dell’Istruzione, dell’Università e della Ricerca e dal decreto Cura
                Italia. Rimane, tuttavia, la necessità di interventi strutturali[24]. 

4. Dopo la
            pandemia: una nuova politica industriale 



La forbice tra Nord e Sud d’Italia
            rischia, in sostanza, di ampliarsi di fronte agli effetti di una emergenza sanitaria che
            sta estremizzando il divario economico e la diseguaglianza sociale tra le diverse
            regioni del paese. Proprio come un secolo e mezzo fa, quando il deputato radicale
            Antonio Billia utilizzò per la prima volta l’espressione «Questione meridionale», il
            problema non riguarda però soltanto il Mezzogiorno. Anche la
                performance del cuore industriale settentrionale è zavorrata
            dalla crescita stagnante del Meridione e dalla mancata integrazione della base economica
            nazionale. La Banca d’Italia stima che un’iniezione di investimenti pubblici pari all’1%
            del PIL del Mezzogiorno per un decennio produrrebbe dei moltiplicatori espansivi per
            l’intera economia italiana[25]. Gli interventi emergenziali del governo durante la fase più acuta
            dell’emergenza sanitaria in Italia sono riusciti ad evitare il
            collasso del sistema economico del paese, ma per consentire al
            Sud Italia di trasformare la crisi pandemica in un’opportunità di crescita è necessaria
            la mobilitazione di risorse finanziarie e amministrative che mettano mano alle tare
            storiche del Mezzogiorno. 
A febbraio 2020, l’allora ministro
            per il Sud e la Coesione territoriale Giuseppe Provenzano ha presentato l’ambizioso
            Piano Sud 2030 per mettere in campo una nuova politica di investimenti pubblici sul
            medio periodo, con l’obiettivo di rilanciare il Meridione. La discussione intorno alle
            proposte del ministro si è però presto arenata di fronte all’aggravarsi della situazione
            epidemiologica, che ha impedito – per il momento – il necessario percorso di
            condivisione dei suoi contenuti con amministrazioni locali e società civile.
            L’approvazione da parte della Commissione europea e dei leader degli stati membri del
                Next Generation EU, un piano da 750
            miliardi di euro per la ricostruzione post pandemia, offre però la possibilità di
            riaprire il discorso. L’Italia riceverà 209 miliardi di euro, più di metà dei quali nei
            prossimi tre anni. Si tratta di risorse che possono essere messe a servizio di una
            visione programmatica per ripianare il dualismo tra il Nord e il Sud del paese. 
L’azione del governo sembra
            muoversi in questa direzione, come è stato dimostrato dall’introduzione in estate dalla
            defiscalizzazione del 30% degli oneri sociali per le imprese del Meridione, da
            finanziarsi in parte con le risorse del Temporary Framework della
            Politica di Coesione dell’UE. Le linee del Piano Sud 2030, del resto, sono ispirate alle
            stesse idee forza dietro l’operato della commissione: investimenti, conversione
            ecologica e transizione digitale. Il piano è organizzato intorno a cinque missioni
            strategiche che riguardano i) il potenziamento dell’istruzione per
            combattere povertà educativa e rafforzare la dotazione di capitale umano;
                ii) investimenti infrastrutturali per favorire maggiore
            connessione, prima di tutto digitale, e inclusione sociale; iii) la
            conversione ecologica attraverso investimenti sostenibili nell’ambito dell’economia
            circolare e dell’agro-alimentare, iv) il trasferimento tecnologico
            e la ricerca d’avanguardia attraverso crediti d’imposta e investimenti in startup
            innovative; v) promozione dell’export del Mezzogiorno anche
            attraverso la creazione di zone economiche speciali[26]. Si tratta di un programma ambizioso e – se la proiezione esterna
            dell’economia meridionale è al momento resa difficoltosa dai mutamenti tettonici del
            commercio internazionale indotti dalla emergenza sanitaria – le aree di intervento
            individuate nel Piano possono impattare in maniera incisiva sulle fragilità scoperte
            dalla pandemia. 
Gli ostacoli principali sono
            rappresentati dall’attuazione pratica degli investimenti e dal rischio che, ad una
            programmazione ragionata, si preferisca invece cedere a particolarismi regionali,
            disperdendo le risorse in mille rivoli di spesa locali. Come
            notato da Gianfranco Viesti sulle pagine di «LUISS Open», le possibilità di una nuova
            politica meridionalista risiedono invece nella capacità di creare un «raccordo» tra gli
            interventi straordinari di sviluppo per il Sud Italia e le politiche pubbliche
            ordinarie, al fine di garantire un’amministrazione efficiente[27]. Come monito, resta la storia della Cassa per il Mezzogiorno: fondata nel
            1950 come ente pubblico autonomo per la gestione di opere di intervento straordinario
            nel Sud Italia, ha rappresentato l’istituto che forse più di ogni altro ha contribuito
            alla riduzione dei divari regionali italiani nei primi decenni del secondo dopoguerra.
            Ma a partire dai tardi anni Sessanta, la sua efficacia è dovuta soccombere al peso delle
            crescenti pressioni politiche e dei particolarismi elettorali locali, in una Repubblica
            che si avviava ai grandi conflitti degli anni Settanta[28].
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La pandemia e la crisi economica che ne costituisce lo strascico possono
                costituire l’occasione per una riforma fiscale necessaria ed attesa da tanti anni
                dal nostro paese, indispensabile per consentire all’Italia di avviarsi finalmente
                verso la trasformazione in una moderna democrazia liberale di stampo europeo,
                superando molti degli handicap storici che negli ultimi lustri hanno portato il
                nostro paese ai margini del consesso europeo, nonostante il ruolo di paese fondatore
                dell’UE, e internazionale. La seconda parte del saggio viene dedicata a delle
                proposte di intervento che riguardano il profilo della fiscalità UE, focalizzando i
                suggerimenti su quelle idee da sostenere nel consesso europeo che potrebbero
                caratterizzare la fase attuale come “costituente” di un vero sistema fiscale
                dell’Unione europea. La possibile realizzazione della tanto discussa base imponibile
                comune consolidata (CCCTB) per l’imposta sulle società, e soprattutto l’istituzione
                di “tributi europei”, quali un’imposta ambientale, la web tax e un tributo sulle
                transazioni finanziarie, interviene direttamente nell’ambito delle politiche fiscali
                da realizzare ai fini di una più equa ridistribuzione della ricchezza, sinora
                ritenuto attinente al nucleo – intoccabile per l’UE – di quella sovranità fiscale
                nazionale gelosamente custodita e protetta dal processo di integrazione
                comunitaria.


L’autore ringrazia sentitamente il prof. Franco
            Gallo, il cui contributo a questo lavoro è stato decisivo, sia per l’ampio materiale
            fornito e recepito nel testo, sia per la guida che ha generosamente fornito attraverso
            un confronto continuo e appassionato.





1. Premessa 



Nell’ambito della ricerca su
                Biopolitica, pandemia e democrazia. «Rule of law» nella società
                digitale, riteniamo che l’approccio al futuro della fiscalità sia
            fondamentale. 
La prima parte di questo lavoro si
            concentra su prospettive di riforma relative a un ambito puramente nazionale. La
            pandemia ha infatti esacerbato le conseguenze ed evidenziato i gravi limiti del nostro
            sistema tributario nonché il suo impatto sul sistema economico del paese. 
Il legiferare in situazione di
            continua «emergenza», in assenza di una solida base strutturale e di un codice
            tributario unico e semplice, ha contribuito a generare un coacervo stratificato di norme
            tributarie, un moto perpetuo di decreti-legge e conversioni a «matrioska», in cui la
            norma modificante viene a sua volta modificata, in un ciclo apparentemente senza fine.
            Norme, pur utili e necessarie nel breve periodo, non fanno che aumentare i livelli di
            complessità del sistema, contribuendo nel medio-lungo periodo a frenare la crescita
            economica ed il risanamento del tessuto imprenditoriale del paese. 
Riteniamo, dunque, che l’intervento
            del legislatore non possa e non debba limitarsi a interventi di adeguamento alla
            situazione contingente, ma debba sfruttare l’occasione – offerta dalla favorevole
            attitudine europea e dell’opinione pubblica – a guardare molto più lontano per avviare
            una riforma strutturale, che favorisca una nuova rinascita economica e che contribuisca
            a superare il dramma dell’emergenza sanitaria. 
La pandemia e la crisi economica che
            ne costituisce lo strascico possono costituire l’occasione per una riforma fiscale
            necessaria ed attesa da tanti anni dal nostro paese, indispensabile per consentire
            all’Italia di avviarsi finalmente verso la trasformazione in una moderna democrazia
            liberale di stampo europeo, superando molti degli handicap
            storici che negli ultimi lustri hanno portato il nostro paese ai margini del consesso
            europeo, nonostante il ruolo di paese fondatore dell’UE, e internazionale. 
La seconda parte, invece, sarà
            dedicata a delle proposte di intervento che riguardano il profilo della fiscalità UE,
            focalizzando i suggerimenti su quelle idee da sostenere nel consesso europeo che
            potrebbero caratterizzare la fase attuale come «costituente» di un vero sistema fiscale
            dell’Unione europea. La possibile realizzazione della tanto discussa base imponibile
            comune consolidata (CCCTB) per l’imposta sulle società, e soprattutto l’istituzione di
            «tributi europei», quali un’imposta ambientale, la web tax e un
            tributo sulle transazioni finanziarie, interviene direttamente nell’ambito delle
            politiche fiscali da realizzare ai fini di una più equa ridistribuzione della ricchezza,
            sinora ritenuto attinente al nucleo – intoccabile per l’UE – di quella sovranità fiscale
            nazionale gelosamente custodita e protetta dal processo di integrazione comunitaria. 
Di seguito sono dunque esposte alcune
            proposte di riforma, riportate molto schematicamente e divise tra interne e relative al
            fisco UE, sulle quali riteniamo possa fondarsi un progetto di politica tributaria idoneo
            a rilanciare il paese dopo la pandemia e a rinforzarlo strutturalmente al fine di
            contrastare future eventuali crisi. 

2.
            Prospettive interne di riforma 



La normativa tributaria è una selva
            oscura nella quale è da anni impossibile orientarsi. Gli accertamenti tributari più
            odiosi e dannosi (perché distruggono il tessuto economico sano del paese) non sono
            quelli che riguardano i casi di evasione palese, bensì quelli di evasione
            «interpretativa», nei quali l’attività di accertamento, basata su letture talvolta
            opinabili delle criptiche disposizioni applicabili – supportate da spesso inadeguati
            interventi giurisprudenziali –, si conclude non con la riscossione di imposte bensì,
            dopo anni di sofferenze, con il fallimento del contribuente. 
Da più parti richiesta, da lungo
            tempo perseguita attraverso tentativi naufragati, una codificazione completa, esaustiva
            e coordinata, progettata all’insegna della semplificazione, è diventata un’esigenza
            ineliminabile per consentire al paese di riprendersi dalla crisi economica che da tempo
            lo affligge, e che è precipitata a seguito della crisi sanitaria. 
2.1. Le
                imposte dirette 



La riforma del vigente sistema
                delle imposte dirette vede un consenso ampio sulla necessità di accompagnare una
                robusta lotta all’evasione e all’economia sommersa fondata
                sull’uso dello strumento digitale con l’alleggerimento della pressione tributaria
                sulle famiglie, sui lavoratori e sulle imprese. Sono questi soggetti, infatti, che
                hanno subìto di più gli effetti della decrescita degli anni passati e sono stati più
                danneggiati dalla crisi di liquidità e dalle insicurezze prodotte dalla pandemia. 
2.1.1. IRPEF 



In tema di IRPEF è
                    apprezzabile il progetto di ridisegnare la progressività del tributo in modo
                    tale che, a regime, le classi meno abbienti, maggiormente colpite dalla
                    sfavorevole congiuntura, risultino ragionevolmente più avvantaggiate o meno
                    svantaggiate rispetto a quelle più ricche o, comunque, assoggettate ad
                    imposizioni cedolari proporzionali. 
Impone di muoversi in questa
                    direzione anche il fatto, evidenziato dal Rapporto annuale sulle spese fiscali
                    2019 del ministero dell’Economia, che attualmente le tax expenditure
                    ammontano a circa il 4% del PIL e che, in questo ambito, esistono
                    anche molti incentivi, obsoleti e di scarsa efficacia, che disperdono risorse e
                    producono effetti distorsivi sull’allocazione di esse. Un ulteriore grave
                    elemento di iniquità dell’attuale sistema deriva dal fatto che, nell’IRPEF, sia
                    le aliquote nominali sia quelle effettive variano in modo discontinuo intorno ai
                    30.000 euro: l’aliquota nominale aumenta di 11 punti percentuali, dal 27% al
                    38%, tra il secondo e il terzo scaglione. La conseguenza di questa discontinuità
                    è che attualmente l’aliquota marginale è molto elevata sui redditi medio-bassi,
                    raggiungendo già il 40% oltre i 28.000 euro. 
Non deve poi dimenticarsi
                    che la divergenza fra aliquote nominali e aliquote effettive, determinata dalla
                    decrescenza delle detrazioni e dell’assegno al nucleo familiare (nonché
                    dall’andamento non lineare del c.d. bonus Renzi), crea
                    discriminazioni sia di tipo orizzontale, essendo i contribuenti dallo stesso
                    reddito gravati da imposte differenti, sia di tipo verticale, non corrispondendo
                    sempre un maggior prelievo a un maggior reddito. 
Questi gravi effetti
                    negativi potrebbero essere in gran parte eliminati se, seguendo l’esempio
                    tedesco, la progressività fosse costruita ricorrendo per il calcolo del tributo
                    ad una funzione matematica continua che determini le aliquote medie per ogni
                    livello di reddito. Si supererebbe, così, il sistema degli scaglioni e si
                    eviterebbero, di conseguenza, i salti di aliquote. Tale sistema sembra sia
                    quello prescelto dal governo in carica, ed è attualmente al centro di un vivace
                    dibattito fra le forze politiche. 
Gli interventi a sostegno
                    della famiglia (deduzioni, detrazioni e ogni tax
                        expenditure, bonus vari
                    e assegni familiari) dovrebbero essere poi unificati in uno strumento costruito
                    in base ad una scala di equivalenza ed estesi a tutti i contribuenti. Da una
                    parte, le spese fiscali dovrebbero essere calcolate in
                    riferimento all’aliquota base del sistema (quella più ridotta) in modo da
                    allargare la base imponibile, dall’altra, l’incidenza dell’imposta dovrebbe
                    essere ridotta concentrando gli sgravi soprattutto sulle classi medie di
                    reddito. La redistribuzione sarebbe così perseguita con maggiore sofisticatezza
                    e attenzione tecnica e presupporrebbe iniziative legislative diversificate,
                    interessanti altri tributi e coordinate con le politiche previdenziali ed
                    assistenziali strutturali della spesa, rese ancor più necessarie dalla crisi
                    pandemica e dall’impoverimento di quello che è stato finora il ceto produttivo.
                    Il tutto, in coerenza con i principi fondamentali di solidarietà e di
                    eguaglianza, cardini e ispiratori dei principi di capacità contributiva e di
                    progressività. 
Se ci si muove in tale
                    prospettiva diviene inevitabile accogliere il suggerimento di molti studiosi,
                    diretto ad affinare il già esistente modello duale dell’IRPEF nel senso della
                    scomposizione dei suoi presupposti e delle sue basi imponibili in redditi di
                    lavoro assoggettati alla progressività (cioè i redditi da lavoro dipendente, da
                    pensioni, da lavoro autonomo e il contributo diretto lavorativo degli
                    imprenditori individuali) e in altri redditi assoggettati, invece, ad un regime
                    di tassazione separata e proporzionale, con largo ricorso a ritenute alla fonte. 
Una riforma come questa,
                    esplicitamente e compiutamente duale, avrebbe sì l’effetto di spezzare
                    definitivamente l’unitarietà concettuale dell’IRPEF, ma avrebbe anche il
                    vantaggio, collocando la tassazione dei redditi da capitale fuori dalla
                    progressività, sia di costruire un sistema che resiste meglio alla concorrenza
                    fiscale dei paesi che hanno basi imponibili più mobili, sia di garantire un
                    trattamento neutrale tra i diversi redditi da capitale (con conseguente
                    eliminazione della convenienza degli arbitraggi fiscali), sia di semplificare il
                    sistema attraverso il ricorso a ritenute definitive alla fonte su tali redditi. 
Alla semplificazione della
                    liquidazione dell’imposta, dovrebbe fare da contrappunto l’introduzione di
                    meccanismi automatici di accertamento, basati sui nuovi sistemi di IA che
                    permettano di individuare per tempo la capacità contributiva anche
                    nell’incremento dei consumi e dei risparmi. 

2.1.2. IRES 



Quanto alla riforma
                    dell’IRES, l’obiettivo di medio-lungo termine dovrebbe essere anche quello di
                    incentivare il reshoring, e cioè di riportare in Italia le
                    aziende che nel passato sono emigrate all’estero, spesso nei paradisi fiscali.
                    Si tratterebbe di rendere meno attrattivo il dumping
                    continentale consentito dai vigenti trattati UE e, quindi, di prevedere
                    meccanismi di decontribuzione, incentivi agli investimenti e
                    «super-ammortamenti» per le attività rimpatriate, che si traducono in minori
                    imponibili. 
                
In tal senso paiono
                    convincenti sia la proposta – recentemente avanzata da Assonime[1] – di condizionare la spettanza di deduzioni e crediti d’imposta al
                    raggiungimento di obiettivi essenzialmente di ricerca e sviluppo, innovazione ed
                    efficienza energetica, sia quella, suggerita da tempo immemore dalla stessa
                    associazione, di ancorare più saldamente la tassazione del reddito d’impresa al
                    bilancio civilistico, abbandonando definitivamente la regola delle variazioni
                    fiscali via via contrattate in sede di bilancio. 
Più nel dettaglio, sarebbe
                    probabilmente opportuno, nel proseguire la linea del perseguimento degli
                    obiettivi che costituiscono l’agenda Commissione UE, iniziare a ragionare
                    sull’opportunità di una semplificazione del sistema dei crediti d’imposta, che
                    si attesta su livelli eccessivi di complessità. Oltre a crediti d’imposta e deduzioni[2], si dovrebbe prevedere anche un meccanismo d’imposizione degli utili
                    d’impresa non distribuiti al fine di beneficiare di un tax
                        deferral di un anno d’imposta integrale e di una deducibilità
                    premiale sul modello dell’«iperammortamento» (le percentuali andranno stabilite)
                    per utili che entro tale anno si «opta» per reinvestire in: 
	 ricerca e sviluppo; 
	 riduzione impronta di carbonio;
                        
	 risparmio energetico; 
	 fonti rinnovabili; 
	 digitalizzazione; 
	 efficientamento della produzione;
                        
	 sostituzione plastica con
                            materiali biodegradabili; 
	 chiusura ciclo vita del prodotto.
                        


Al di là degli aspetti
                    contingenti, sono comunque maturi i tempi per riflettere sul possibile
                    cambiamento delle regole di fondo della tassazione delle imprese, portando
                    avanti iniziative più radicali di riforma che coinvolgano anche gli altri paesi
                    UE. Bisognerà, ad esempio, prendere atto che la sempre più stretta
                    interconnessione dei processi produttivi, la digitalizzazione dell’economia e la
                    prevalenza dei beni immateriali nei sistemi di produzione stanno mettendo in
                    crisi l’IRES. La loro esistenza potrebbe indurre, un giorno, a ripensare il
                    sistema di tassazione delle imprese puntando sull’adozione di modalità di
                    misurazione della ricchezza prodotta diverse da quelle riferite alla nozione
                    convenzionale di utile di bilancio. 
In questa ottica, la riforma
                    dell’IRES dovrebbe portare a tassare i flussi di cassa, e cioè entità più facili
                    da accertare e più difficili da manipolare rispetto agli utili. Tale sistema
                    avrebbe l’effetto, indubbiamente positivo – e, credo, non sgradito alla maggior
                    parte dei paesi europei – dell’immediata deducibilità per cassa degli
                    investimenti e dell’irrilevanza delle componenti
                    finanziarie, con conseguente eliminazione dell’attuale
                    trattamento fiscale favorevole all’indebitamento piuttosto che all’emissione di
                    capitale. 
Nel breve e medio termine
                    sarebbe, comunque, già una conquista se si potesse portare avanti il progetto
                    del consolidamento e della ripartizione (apportionment)
                    delle tradizionali basi imponibili dell’IRES a livello comunitario e
                        sovranazionale. È da tempo, infatti, che i maggiori
                    esperti fiscali si esprimono per l’istituzione di una corporate tax
                    europea comune per le società, come quella indicata dalla presidente
                    von der Leyen quale possibile, parziale fonte di finanziamento del
                        Recovery Fund. A riguardo si rinvia alla seconda parte
                    di questo lavoro. 


2.2.
                «Cooperative compliance» estesa 



Sempre nell’ambito
                dell’imposizione delle società, è opportuno a nostro avviso, nell’ottica della
                semplificazione del sistema, estendere la platea dei contribuenti che possono
                accedere al regime di «adempimento cooperativo» introdotto in Italia dal DLgs.
                128/2015. Tale soglia, che pure è stata di recente ampliata dal decreto MEF 30 marzo
                2020 («abbassando» la soglia di volume d’affari/ricavi per potervi accedere a «non
                inferiore a 5 miliardi di euro») è infatti ancora troppo alta per poter avere un
                impatto realmente significativo sul sistema paese. 
La norma consentirebbe di
                estenderla sino a includere contribuenti con un fatturato non inferiore a «cento
                milioni di euro o appartenenti a gruppi di imprese». Siamo ancora lontani dalla
                massima ampiezza consentita dalla norma citata, ma anche se si raggiungesse tale
                soglia non sarebbe sufficiente. L’Italia è un paese di piccole e medie imprese,
                anche volendo prendere la generosa definizione UE (media impresa è quella con meno
                di 50 milioni di fatturato) la norma interna è ben lontana da consentire a questa
                tipologia di soggetti l’accesso a forme di adempimento collaborativo. Se non si
                parte da questa considerazione, lo strumento della cooperative
                    compliance finirà per essere ad esclusivo beneficio di pochi grandi
                contribuenti. L’efficienza di questo sistema dipende dalla sua capillarità, che
                richiede importanti investimenti in uomini e mezzi tecnologici (analisi di Big Data,
                intelligenza artificiale) da parte delle autorità fiscali. 
Deve essere stravolto il
                paradigma del fisco che pone l’onere del corretto funzionamento di un sistema
                «malato» a carico del contribuente, con enormi sanzioni per i malfunzionamenti
                (anche a lui non imputabili), come in parte già fatto per la dichiarazione
                precompilata. 
Il funzionamento a regime del
                processo di fatturazione elettronica ha messo a disposizione dell’erario un flusso
                di dati che gli consentirebbe di accompagnare sin da subito il contribuente verso il
                corretto adempimento dell’obbligo di contribuire alle spese pubbliche. Anche in
                questo caso, lo sviluppo di tali sistemi richiede che siano
                veicolati i necessari investimenti in uomini e mezzi. 
Per evitare che questo tipo di
                attività degeneri in caccia alle streghe, come talvolta successo con gli strumenti
                induttivi (studi di settore, parametri), la qualità del dato di partenza deve essere
                altissima, e a tal fine si può immaginare di coinvolgere i commercialisti come
                interlocutori del fisco sia i) in un’attività a monte, di
                certificazione «qualificata» della bontà del dato, sia ii)
                nella successiva attività di interlocuzione privilegiata con le autorità fiscali per
                regolare gli output del sistema quando gli stessi si rivelino disfunzionali. 
Un sistema così costruito
                potrebbe estendersi anche a piccole e piccolissime imprese, in via opzionale.
                L’adesione delle imprese al regime opzionale si potrebbe incentivare attraverso
                l’individuazione concordata ed anticipata di una base imponibile «prevedibile», con
                la quale tali imprese otterrebbero l’enorme benefit di avere la possibilità di
                conoscere anticipatamente le proprie uscite fiscali ad inizio anno e la certezza di
                non poter incappare in errori interpretativi o essere soggette a futuri accertamenti
                (salvo casi di dolosa pianificazione elusiva). 

2.3.
                L’IRAP, la sanità e il riparto Stato regioni 



Il disastro emerso in questa
                recente crisi a causa della frammentazione e regionalizzazione della sanità potrebbe
                porre i presupposti per una «rinazionalizzazione» (parziale) della sanità medesima e
                dei costi a essa relativi, il cui corollario potrebbe essere il ritorno ad un
                Contributo di solidarietà in sostituzione dell’IRAP. 
Dovrebbe, a tal fine, essere
                presa in considerazione l’ipotesi di riforma recentemente avanzata da un gruppo di
                lavoro della Fondazione Astrid, contenuta in un paper del 2019[3]. Tale proposta è diretta a sostituire l’IRAP con un nuovo tributo
                denominato «Contributo di solidarietà», che avrebbe un’aliquota molto bassa e un
                presupposto molto ampio costituito non dal solo possesso dei redditi prodotti
                (corrispondente al valore della produzione netta da attività economiche
                autonomamente organizzate), ma dalla generalità dei redditi, e cioè da tutti i
                redditi percepiti aventi natura, appunto, di «reddito-entrata»: in particolare, i
                redditi di impresa, di lavoro, di capitale (interessi e dividendi), le plusvalenze,
                i canoni di affitto, i diritti d’autore, le vincite al gioco, eventualmente le
                pensioni di anzianità e di vecchiaia più elevate, i redditi dei forfettari, dei
                produttori agricoli e del lavoro autonomo occasionale. 
Tale contributo si
                configurerebbe come una serie di addizionali su tutti i redditi percepiti, gestibile
                in buona parte con ritenute alla fonte. 
            
Questa proposta presenta
                apprezzabili profili di interesse, giacché il Contributo di solidarietà avrebbe il
                vantaggio di essere destinato a finanziare tutto il welfare (non solo la sanità,
                come l’IRAP), e cioè sia la fiscalizzazione dei contributi previdenziali, sia
                l’assistenza sociale. Avrebbe, inoltre, l’ulteriore vantaggio di essere ripartibile
                tra Stato e regioni, nel senso che una parte sarebbe erariale ad aliquota unica
                nazionale destinata a finanziare la previdenza, e un’altra sarebbe regionale
                destinata a finanziare la sanità e l’assistenza, con aliquota variabile, per
                garantire autonomia tributaria alle regioni. L’aspetto più positivo sembra essere,
                comunque, che tale tipo di prelievo acquisterebbe maggiore rilevanza proprio in una
                realtà post-pandemia, nella quale si manifesta, più che in passato, l’esigenza di
                garantire una copertura finanziaria generalizzata a favore dei fruitori non solo dei
                servizi sanitari pubblici, ma anche delle provvidenze di sostegno dell’economia. 
Un tributo così costruito,
                unitamente alle economie di scala derivanti dalla «rinazionalizzazione» parziale
                della sanità, dovrebbe poter finanziare tutto il welfare (fiscalizzazione contributi
                previdenziali, assistenza sociale) e non solo la sanità. Il tributo potrebbe essere
                costruito, più ancora dell’IRAP, come tributo «federale», basato su un’aliquota
                unica nazionale, destinata a finanziare la previdenza e i costi della parte di
                sanità «centralizzata» (fascicolo sanitario digitale, sistemi informativi in genere
                e in particolare quelli utili alla immediata condivisione di best
                    practice nella gestione di protocolli di cura e gestione coordinata
                delle emergenze) e differenti aliquote regionali, destinate a finanziare la parte
                «ordinaria» dei costi sanitari e l’assistenza, salvaguardando l’autonomia tributaria
                delle regioni. 

2.4. I
                tributi locali 



La finanza locale sembra
                risentire in modo particolare della confusione normativa che affligge il diritto
                tributario. 
La IUC – Imposta Unica Comunale
                – nasce nel 2014 dalla fusione di tre imposte locali: 
	 IMU (possesso degli immobili);
                    
	 TASI (sui servizi indivisibili del
                        comune), dal 2020 confluita nell’IMU; 
	 TARI (sulla raccolta di rifiuti del
                        comune). 


La riforma prosegue la
                tradizione di innumerevoli tentativi di riordino e unificazione dei tributi locali
                che si sono susseguiti negli ultimi decenni. Tuttavia, per il cittadino
                contribuente, la IUC è solo un titolo sui giornali: non esiste concretamente una
                singola imposta da pagare, ma l’unione di tre diversi tributi. 
A fronte della crescente e
                perennemente mutevole complessità per il contribuente, è intollerabile (e in
                contrasto con il once only principle di matrice
                UE) che si continui a pretendere dai cittadini
                l’autoliquidazione di questi/questo tributo, a fronte di un apparato pubblico (Stato
                + comuni), che già possiede tutte le informazioni che gli sarebbero necessarie – ove
                fossero adottati gli adeguati meccanismi di automazione – per lasciare al cittadino
                soltanto l’onere di pagare un bollettino PagoPA precompilato. 
A milioni di contribuenti
                (spesso anziani e digitally divided) viene invece richiesto di
                «autoliquidare» il tributo «a pagamento» tramite commercialisti o CAF, a meno che
                essi non siano in grado di reperire i dati dei propri immobili, inserirli su moduli
                web, autoliquidare, compilare un F24, e soprattutto essere responsabili di
                potenziali errori di calcolo. 
In sostanza i cittadini
                continuano a essere trattati come «sudditi» e costretti a calcolare a proprie spese
                il tributo (subendo le conseguenze dei potenziali, probabili errori), mentre la sua
                liquidazione potrebbe essere automatizzata. 
I comuni andrebbero obbligati a
                pubblicare i «metadati» ufficiali contenenti le delibere che fissano le aliquote da
                collegare in «harvesting» con il MEF, anziché pubblicare le sole delibere lasciando
                al contribuente tutti gli altri oneri. 
Una piattaforma nazionale
                dovrebbe/potrebbe incrociare dati catastali e «metadati» delle delibere comunali
                (che i comuni devono essere obbligati a condividere in formato interoperabile) e
                ogni anno proporre ai cittadini un modello di versamento precompilato anche per i
                tributi locali, pagabile con bollettino PagoPA. Ciò farebbe scomparire l’istituto
                dell’autoliquidazione dall’ambito dei tributi locali. 

2.5.
                Sfoltimento adempimenti fiscali 



La pagina dello «scadenziario
                fiscale» nel sito web dell’Agenzia delle entrate rende bene l’idea della
                complicazione estrema del nostro sistema. 
L’imprenditore si confronta con
                una giungla in continuo mutamento, sopravvivere alla quale è complicato non soltanto
                per lui ma anche per il professionista che lo segue. 
L’interazione con
                l’amministrazione finanziaria dovrebbe essere raggruppata e limitata a non più di
                tre o quattro volte l’anno. 
Per evitare l’impatto
                «finanziario» sull’erario, conseguente al ritardato incasso, si potrebbero anche in
                questo caso usare algoritmi di intelligenza artificiale: i Big Data a disposizione
                del fisco possono consentire di sostituire questo stillicidio con sistemi di
                ritenute a titolo d’acconto automatizzate, e la possibilità per i contribuenti di
                registrare ante-tempo fenomeni di scostamento significativi dallo standard
                statistico.
            

2.6. Il
                processo tributario 



Il processo tributario versa in una
                condizione di crisi profonda da decenni. Le circostanze che i componenti delle
                commissioni tributarie non accedano alla carica per concorso, non siano giudici
                professionali – esercitando il proprio lavoro non in via esclusiva ma residuale – e che
                le commissioni medesime facciano parte dal ministero dell’Economia e delle Finanze, e
                cioè, nella stragrande maggioranza dei casi, dello stesso organo di cui fa parte una
                delle parti in causa, sarebbero già di per sé sufficienti a descrivere la drammaticità
                della situazione. 
A ciò si aggiungano la totale
                disorganizzazione degli uffici del contenzioso, la mancanza di aggiornamento
                professionale dei giudici, il livello spesso imbarazzante delle sentenze emesse dalle
                commissioni tributarie, chiamate spesso a giudicare di cause molto complesse sul piano
                giuridico, di elevatissimo valore economico, e dal cui esito possono dipendere il
                proseguimento o la cessazione dell’attività di aziende, imprenditori, professionisti,
                con riflessi spesso gravissimi sull’economia, sull’occupazione e sull’indotto di intere
                aree geografiche. 
E infine si pensi alla altrettanto
                drammatica situazione della Sezione tributaria della Corte di cassazione – le cui
                sentenze spesso sono gravemente deficitarie sul piano tecnico-giuridico, essendo il
                diritto tributario materia che richiede altissimo grado di specializzazione – che è
                letteralmente inondata dai fascicoli provenienti dalle commissioni tributarie regionali,
                le cui sentenze sono spesso scritte male – quando non addirittura in modo
                incomprensibile – e causano pronunce di rinvio, che a loro volta portano a un ulteriore
                sovraccarico del sistema. 
A questo vero e proprio disastro si
                cerca di porre rimedio con provvedimenti sporadici e disorganici, mentre ciò che
                occorrerebbe attuare è una riforma globale e radicale del contenzioso tributario. 
In questa sede, per non appesantire
                il lavoro, si ritiene utile limitarsi a rilevare che il primo passo da compiere è quello
                di rendere il processo tributario un «giusto processo», ai sensi dell’art. 111 Cost.,
                rafforzando la terzietà, imparzialità e indipendenza del giudice. Per perseguire tale
                obiettivo è necessario innanzitutto costituire una giurisdizione tributaria autonoma e
                indipendente, composta da tribunali tributari e Corti d’appello tributarie. In
                proposito, molte delle proposte di iniziativa parlamentare presentate in questa e nella
                precedente legislatura sembrano andare nella giusta direzione. 
Vi è poi una serie di interventi
                normativi da porre in essere nell’ambito della disciplina del processo, che si ritiene
                di non dover analizzare in questa sede, perché si tratta di norme eccessivamente
                tecniche rispetto al tenore del presente lavoro. Per approfondire tali argomenti si
                rinvia comunque ai risultati della ricerca – di cui chi scrive è stato responsabile –
                sulla riforma del processo tributario condotta da «italiadecide»[4], e alla quale hanno partecipato giudici di cassazione, docenti universitari,
                avvocati privati e dello Stato, commercialisti. 
Si ritiene comunque opportuno dar
                conto di due temi, che paiono di particolare interesse. 
Il primo riguarda la tutela
                patrimoniale dei contribuenti durante i gradi di merito del giudizio tributario, tutela
                che rivela la sua centralità là dove si consideri che gli avvisi di accertamento sono
                immediatamente esecutivi, a meno che la loro esecutività sia sospesa dall’ufficio che li
                ha emanati – ipotesi assai rara – ovvero dal giudice tributario adito, che deve fissare
                delle udienze dedicate a svolgere tale attività cautelare. 
Ebbene, tale fase giudiziaria, allo
                stato attuale, presenta enormi criticità, a cominciare dalla circostanza che molte
                commissioni tributarie, semplicemente, non fissano tali udienze. 
La conseguenza è che spesso il
                contribuente ricorrente subisce un gravissimo pregiudizio patrimoniale prima ancora che
                una sentenza sia stata emessa. 
Vi è dunque una evidente esigenza di
                riforma della tutela cautelare nel giudizio tributario, alla quale si connette
                l’ampliamento della potestà del giudice, la cui competenza potrebbe estendersi al
                risarcimento del danno subito dal contribuente a seguito dell’attività irritualmente
                svolta dall’amministrazione finanziaria, ciò che mitigherebbe il fenomeno sempre più
                diffuso delle imprese costrette a cessare la propria attività nelle more della pendenza
                di un contenzioso tributario. 
Il secondo tema riguarda il giudizio
                di legittimità, che andrebbe riformato con la creazione di una «vera» Sezione Tributaria
                (composta di più sotto-sezioni specializzate per materia) della Cassazione, al fine di
                rinsaldarne la funzione di guida attraverso sentenze chiare, inequivoche e una
                giurisprudenza prevedibile e meno ondivaga. È bene evidenziare che una tale riforma
                della Suprema Corte avrebbe un immediato effetto deflattivo anche sul contenzioso di
                merito, giacché, a fronte di una maggiore chiarezza e prevedibilità della giurisprudenza
                di legittimità, contribuenti ed erario sarebbero fortemente disincentivati dal
                percorrere la strada del contenzioso a fronte di posizioni giurisprudenziali
                consolidate. 


3.
            Prospettive di riforma nel contesto dell’Unione europea 



3.1. Il
                fisco europeo 



Si deve prendere atto che la
                produzione di beni, che il capitalismo digitale ad alto tasso di integrazione
                tecnologica consente utilizzando al minimo le unità
                lavorative, può essere un forte fattore di disoccupazione e, conseguentemente, può
                produrre anche la riduzione dei salari, della domanda di merci, delle contribuzioni
                previdenziali, del gettito fiscale e dell’assistenza sanitaria. 
La crisi mondiale conseguente
                alla pandemia ha aggravato drammaticamente questa situazione (fatturati e
                capitalizzazione dei giganti dell’economia mondiale sono cresciuti vertiginosamente
                in questa fase di profonda crisi dell’economia mondiale) ed ha reso non più
                rinviabili politiche di deglobalizzazione che siano dirette a limitare gli indicati
                gravi inconvenienti, senza comportare però la rinuncia ai vantaggi che lo strumento
                tecnologico, l’intelligenza artificiale e l’automazione possono offrire in termini
                di produzione. E la via al riguardo non può che essere quella di aggiungere, agli
                attuali provvedimenti straordinari di sostegno e di sospensione dei pagamenti,
                iniziative di più ampio respiro, che impegnino tutta l’Europa e siano dirette a
                costruire forme di governance pubblica la cui maggiore preoccupazione non sia tanto
                garantire l’equilibrio di bilancio e, perciò, la riduzione del debito, quanto
                attuare organici interventi condivisi a livello europeo. 
Queste iniziative dovrebbero
                consentire non solo di ammortizzare, nel breve e medio termine, le enormi
                conseguenze sociali ed economiche della crisi pandemica (soprattutto, il blocco
                simultaneo delle attività produttive e di consumo), ma anche di riassorbire, nel
                lungo termine, le diseguaglianze endemiche o, meglio, di socializzare la ricchezza
                prodotta dalle macchine e distribuirla anche sotto forma di lavoro. 
La pandemia ci costringe, in
                altri termini, a constatare che non esiste un capitalismo davvero praticabile senza
                un forte sistema di servizi pubblici e senza una protezione dei beni (comuni)
                globali di interesse collettivo, quali sono appunto non solo la salute, ma anche
                l’istruzione, l’ambiente, la cultura e la biodiversità. Se si vuole imparare la
                lezione di questa dolorosa fase, va perciò ripensato il ruolo del potere pubblico e
                il modo in cui produciamo e consumiamo. È inevitabile impegnare lo Stato e l’UE a
                riconvertire la produzione, regolare i mercati finanziari, lanciare un grande piano
                di risanamento per la reindustrializzazione ecologica e lo sviluppo delle energie
                rinnovabili e, da ultimo, ridurre la pressione tributaria sulle famiglie e sulle
                imprese e costruire tributi europei che abbiano anche (e non solo) il fine di
                finanziare gli interventi anti-pandemia dell’UE. 
Tale intervento UE, come
                accennato, deve focalizzarsi a livello europeo verso la tassazione sia delle
                transazioni finanziarie, sia dell’uso delle materie prime non rinnovabili (la c.d.
                    carbon tax europea interna e alle frontiere), sia delle
                posizioni di rendita come quella della digital economy,
                derivanti dalla raccolta e dall’uso di dati e informazioni nei confronti dei privati
                (le c.d. web o digital taxes del tipo di
                quella sui servizi digitali introdotta in Italia – ma finora non applicata per
                «incompatibilità» con la Global Intangible Law Tax Income USA –
                dall’art. 1 della legge di bilancio per il 2019, 30 dicembre 2018, n.
                145).
            
A quest’ultimo aspetto sono
                dedicate le successive riflessioni, non senza aver prima sottolineato l’opportunità
                e l’importanza – condivisa dall’OCSE in un suo documento del 3 aprile di quest’anno
                    (OECD Secretariat Analysis of Tax Treaties and the Impact of Covid-19
                    Crisis) – che nel periodo di global lockdown e
                in quello immediatamente successivo l’amministrazione finanziaria applichi e
                interpreti le norme vigenti tenendo conto dell’eccezionalità del contesto, e cioè
                del fatto che esse sono state emanate in tempi, del tutto diversi, di piena mobilità
                delle persone e di operatività delle imprese. 
Alcuni dei tributi da istituire
                o razionalizzare nell’indicata ottica sono stati sia caldeggiati dall’OCSE, sia
                hanno formato oggetto di specifiche proposte di direttiva della Commissione UE e
                sono coerenti con il dettato dell’art. 311 del Trattato sul funzionamento dell’UE
                (TFUE). In tale articolo si legge, infatti, che «L’Unione si dota dei mezzi
                necessari per conseguire i suoi obiettivi e per portare a compimento le sue
                politiche» e che «Il bilancio, fatte salve le altre entrate, è finanziato
                integralmente tramite risorse proprie». Il Consiglio, a sua volta, «deliberando
                secondo una procedura legislativa speciale, all’unanimità e previa consultazione del
                Parlamento europeo, adotta una decisione che stabilisce le disposizioni relative al
                sistema delle risorse proprie dell’Unione». 
I tributi più importanti, la cui
                istituzione è stata oggetto di diverse proposte di direttiva della Commissione, non
                hanno raccolto finora l’unanimità di consenso dei paesi membri. La situazione di
                crisi prodotta dalla pandemia sembra, però, aver riacceso l’attenzione almeno su
                alcuni di essi. 
Vediamo, dunque, meglio quali
                sono i più importanti temi sul tavolo del legislatore comunitario e dunque quali
                partite il sistema Italia deve giocare nello scacchiere europeo. 

3.2.
                L’art. 116 TFUE 



Come visto, il requisito
                dell’unanimità in seno al Consiglio UE ha sinora fortemente limitato la capacità
                dell’Unione di agire in campo fiscale. La Commissione von der Leyen ha mostrato una
                particolare determinazione nel voler superare questo storico handicap, dapprima,
                nell’immediatezza del proprio insediamento, dichiarando la propria intenzione di
                utilizzare lo strumento fiscale nell’ambito della lotta al cambiamento climatico e
                successivamente, a seguito della pandemia da Covid-19, per affrontare le conseguenze
                della crisi che ne è scaturita. In tale contesto, il commissario Gentiloni ha
                riacceso il dibattito citando più volte una norma del trattato considerata un po’
                come il Sacro Graal da coloro che si occupano di fisco europeo: l’art. 116 del
                Trattato sul funzionamento dell’Unione europea. 
La norma del trattato oggi
                espressa dall’art. 116 TFUE (in precedenza art. 96 TCE) non è mai stata
                concretamente utilizzata come fondamento di alcun atto
                normativo comunitario. Nella storia dell’Unione europea, l’art. 116 TFUE ha sinora
                svolto, nella sostanza, un ruolo concettualmente affine a quello che il deterrente
                nucleare ha avuto nella Guerra fredda. 
A titolo esemplificativo, si
                evidenzia che negli anni 1967 e 1968 nel General Report annuale
                sulle attività della Commissione si dava conto di alcune attività di monitoraggio e
                correzione di distorsioni avviate dalla Commissione sulla base degli allora artt.
                101 e 102, tra cui uno relativo alla turnover tax tedesca. La
                Germania però modificò la sua normativa senza costringere la Commissione ad agire.
                L’uso dello strumento normativo venne poi ripreso nel libro bianco della Commissione
                sul completamento del mercato interno nel 1992, ma non si riuscì mai a farne un uso
                effettivo. 
L’art. 116 infatti consente alla
                Commissione UE, qualora «constati che una disparità esistente nelle disposizioni
                legislative, regolamentari o amministrative degli stati membri falsa le condizioni
                di concorrenza sul mercato interno e provoca, per tale motivo, una distorsione che
                deve essere eliminata», di proporre delle misure, che dovranno essere approvate da
                parlamento e Consiglio con il metodo legislativo ordinario, e dunque in co-decisione
                e a maggioranza. Questo significa che se la maggioranza del Consiglio ratifica
                l’esistenza della violazione della concorrenza e relativa distorsione individuate
                dalla Commissione e la scelta della proposta normativa correttiva, lo Stato o gli
                stati le cui divergenze creano la distorsione si potrebbero veder scavalcati nella
                propria sovranità fiscale dalla imposizione di norme positive tributarie UE
                direttamente applicabili nel proprio ordinamento, volte a rimediare la distorsione. 
La scelta dell’art. 116 quale
                fondamento normativo è potenzialmente epocale; esso consentirebbe di dare
                contemporanea soluzione ai due maggiori ostacoli alla armonizzazione fiscale
                strisciante o negativa (quella fatta dalla Corte UE, su impulso della Commissione
                con le infrazioni, che demolisce i sistemi fiscali dove creano ostacoli al
                funzionamento del mercato). Da un lato, il coinvolgimento del Parlamento europeo,
                con piena dignità nel processo legislativo, risolverebbe il problema del deficit
                democratico. Da un altro lato, il procedimento legislativo ordinario eliminerebbe
                l’ostacolo del veto in seno al Consiglio che ha da sempre ancorato la normazione
                europea in ambito fiscale al metodo intergovernativo più che a quello comunitario
                (più consono a una realtà federale). 
Probabilmente va chiarita la
                portata della norma, che alcuni pensano possa essere usata come strumento di
                armonizzazione «generale», mentre la lettura che tradizionalmente ne dà la
                Commissione UE è nel senso che essa possa fare da fondamento normativo solo per
                interventi «puntuali» (o al più «multi-punto») di correzione, o comunque non a una
                generale armonizzazione positiva. Forse la visione della Commissione è troppo
                restrittiva. La sconfitta della Commissione nel caso Apple potrebbe rafforzare il
                partito di coloro che vorrebbero usare l’art. 116 come strumento generale, fondando
                la distorsione di concorrenza di fatto sulla generale
                «assenza di armonizzazione» in determinati settori (cfr. imposizione delle
                    royalties, corporate tax, ecc.).
            

3.3.
                CCCTB – Common Corporate Consolidated Tax Base 



Il primo progetto di base
                imponibile comune consolidata (Common Corporate Consolidated Tax
                    Base: CCCTB) risale al 2011. Poi rilanciata nel 2016 e da ultimo
                individuata tra le priorità nel programma della Commissione von der Leyen. La
                proposta della Commissione, ancora all’esame del Consiglio, mira a fornire alle
                imprese una base imponibile unica e consolidata (alcuni anni fa, vista la grande
                difficoltà di trovare un accordo in Consiglio, la Commissione aveva elaborato anche
                una proposta minimal che non prevedeva il consolidamento ed il
                cui acronimo prevedeva solo due C). La crisi pandemica ha reso intollerabile per
                molti grandi paesi la perdita di gettito causata dalla possibilità di tax
                    arbitrage che le imprese multinazionali traggono dalla diversità di
                basi imponibili corporate tra i diversi paesi. Tutto ciò
                auspicabilmente consentirà al dibattito di ripartire su nuovi basi. 
Un insieme unico di norme che
                definisca la base imponibile in materia di imposta sulle società per operare in
                tutto il mercato unico, magari con previsione di una aliquota minima – tornato al
                centro del dibattito europeo grazie alle dichiarazioni della presidente von der
                Leyen – invaliderebbe gli effetti delle politiche di trasferimento del valore verso
                paradisi fiscali interni alla UE. Scomparirebbero le migrazioni verso l’Olanda o il
                Lussemburgo degli head office delle grandi imprese (si veda il
                recente caso di FCA). 
Un passaggio ulteriore,
                recentemente potrebbe essere quello di prevedere una stratificazione di aliquote di
                tipo federale, sul modello della corporate tax americana, in
                cui l’aliquota minima sia un vero «tributo unionale» e risorsa propria che alimenta
                il bilancio UE, magari da destinare a particolari temi oggi cari all’esecutivo
                comunitario: ad esempio investimenti in green future e
                digitalizzazione. 
Tale obiettivo presenta molte
                insidie politiche a causa delle resistenze dei paesi che attualmente traggono un
                beneficio diretto dall’attuale concorrenza fiscale. 
In particolare, l’ostacolo
                principale è da sempre quello dell’unanimità in seno al Consiglio, richiesta per
                l’approvazione di riforme classificate come «armonizzazione fiscale» utilizzando il
                fondamento normativo tradizionalmente invocato nel trattato. 

3.4.
                «Web tax» 



Il prelievo europeo più
                discusso negli ultimi anni corrisponde alla c.d. web tax che si
                è tentato, finora senza successo, di applicare in Italia con la
                legge di bilancio del 2019. Tale tributo dovrebbe essere
                rivisto e ristrutturato seguendo le indicazioni della Commissione UE, la quale,
                sulla scia dell’OCSE, ha proposto, con una sua prima direttiva in materia (cui ha
                fatto seguito una seconda, «provvisoria»), l’assoggettamento a tassazione di tutte
                quelle prestazioni di un servizio digitale inteso come «servizio fornito attraverso
                internet o una rete elettronica, la cui natura renda la prestazione essenzialmente
                automatizzata e richieda un intervento umano minimo» (art. 7 del regolamento
                d’esecuzione 282/2011-UE). 
Si tratta di ancorare, senza
                ambiguità terminologiche, la tassazione del c.d. e-reddito ad
                un concetto nuovo, sganciato dalla fisicità e corporeità proprie della tradizionale
                nozione di stabile organizzazione e fondato, invece, su indici alternativi quali i
                ricavi derivanti tanto dalla fornitura di servizi digitali, quanto dal numero degli
                utenti e dai contratti conclusi online. Nella richiamata proposta originaria di
                direttiva la «presenza digitale significativa» rinvia – diversamente dalla stabile
                organizzazione tradizionale – al luogo in cui determinati servizi digitali sono
                consumati dall’utente e nel quale il valore si crea, piuttosto che a quello in cui
                viene svolta un’effettiva attività d’impresa produttiva dei medesimi servizi digitali[5]. 
Lo sforzo OCSE e quello UE sono
                da supportare e promuovere. 
La «guerra commerciale»
                scatenata dagli Stati Uniti a tutela dei suoi campioni nazionali ha portato Italia e
                Francia a tentare per prime di introdurre una web tax interna,
                e a dover poi subire da sole la pressione degli Stati Uniti (minacce di dazi sui
                prodotti di interesse nazionale), tanto da essere costrette a lasciare in soffitta
                leggi approvate e applicabili, rinviando l’efficacia delle norme in attesa di un
                eventuale accordo in ambito OCSE. 
Questo dimostra ancora una
                volta che l’unico modo in cui l’Europa può confrontarsi da pari con gli Stati Uniti
                sul tema della tassazione dei giganti del web (campioni nazionali USA) è restando
                unita. Di conseguenza, anche con riferimento alla web tax o
                    digital tax, la strada maestra sarebbe quella di
                qualificarla come risorsa propria UE, che andrebbe a coprire le risorse aggiuntive
                del bilancio UE necessarie a fronteggiare la crisi sanitaria ed economica da
                Covid-19 e poi a finanziare la crescita economica e la transizione verso una
                    Green Economy.
            

3.5.
                «Carbon Footprint Taxation» 



La c.d. carbon
                    tax è stata costruita dalla Commissione come un tributo ambientale in
                senso proprio che ricomprende nel suo presupposto il fattore inquinante, e cioè lo
                stesso evento che produce il danno ambientale. È questo il classico tributo che
                colpisce direttamente l’emissione di rumori o gas inquinanti, ovvero l’estrazione o
                la produzione di sostanze che impoveriscono o provocano danno all’ambiente e
                mettono, comunque, in pericolo la salute. Esso è connotato da una relazione diretta
                tra il presupposto e il fatto materiale – l’unità fisica – che determina un
                deterioramento e un danno alla salute scientificamente accertati. 
È da tempo che le istituzioni
                europee hanno mostrato il proprio favore verso questo tipo di tributo. Senza dover
                risalire alle tesi sul c.d. doppio dividendo, propugnate in sede europea in un
                rapporto Delors nella prima metà degli anni Novanta, è sufficiente fare riferimento
                alla proposta a suo tempo avanzata dalla Commissione sulla revisione della
                tassazione dell’energia[6], in cui si auspicava l’introduzione dell’imposizione dipendente
                direttamente dalla quantità di emissioni di sostanze inquinanti e, in particolare,
                di CO2, con il chiaro intento di incentivare l’uso di
                prodotti energetici a bassa emissione di tale gas. 
Recentemente, l’11 dicembre
                2019, la stessa Commissione ha adottato l’European Green Deal
                (COM 2019/640), nel quale viene indicata una nuova strategia di crescita che miri «a
                rendere l’economia dell’Unione più competitiva ed efficiente sotto il profilo delle
                risorse» e abbia nel 2050 un impatto climatico pari a zero, privo di emissioni nette
                di gas a effetto serra. Sotto lo specifico profilo fiscale, il Green Deal
                ha ribadito il ruolo cruciale della tassazione nella transizione verso
                una crescita europea più verde e più sostenibile e la necessità di allineare meglio
                i sistemi fiscali dei paesi membri con gli obiettivi climatici dell’UE. Secondo la
                Commissione, riforme fiscali ben strutturate di questo genere dovrebbero ridurre le
                emissioni di gas a effetto serra e perciò contribuire ad una più equa transizione.
                L’obiettivo perseguito con questo nuovo atto è costruire un’imposta sul carbonio
                «pura», alternativa alla carbon border tax, e perciò gravante
                su tutte le merci, comprese quelle prodotte nell’UE[7].
            
Una tale forma di imposizione
                verrebbe ad aggiungersi alla c.d. plastic tax, prevista dalla
                direttiva comunitaria 2019/904 UE del 5 giugno 2019 e introdotta in Italia con la
                legge di bilancio del 2020 (con decorrenza dal luglio dello stesso anno). 
Essa potrebbe essere anche
                accompagnata a prelievi che colpiscono una molteplicità di produzioni, di beni e di
                attività inquinanti. 
Si tratterebbe di definire in
                via normativa non solo i caratteri qualificanti di un’imposizione sulle emissioni di
                    CO2, ma anche di individuare altri prodotti inquinanti
                per estendere loro altre forme di imposizione al consumo. In tale modo non si
                proporrebbero nuove imposte ambientali ad hoc, ma una riforma
                fiscale in cui la tutela dell’ambiente sia presa in carico e considerata anche dalla
                fiscalità a livello complessivo e di sistema, e quindi in relazione a diverse
                imposte. Si pensi, ad esempio, ai servizi e ai beni soggetti a IVA, qualificati per
                il loro ridotto impatto ambientale e alle materie prime necessarie per produrli, i
                quali, in questa logica, potrebbero essere assoggettati ad aliquote ridotte. La
                stessa soluzione potrebbe essere adottata per le imposte di fabbricazione sui
                derivati dal petrolio e per l’imposta sull’energia elettrica, le cui aliquote
                potrebbero essere differenziate a seconda delle diverse fonti di generazione. 
Anche in questo caso il
                    Green Deal della Commissione UE non è stato archiviato a
                seguito della crisi pandemica da Covid-19, e anzi la Commissione ha chiaramente
                indicato di voler puntare su ambiente e digitale per la ripresa. 
L’Italia dovrà dunque sostenere
                la Commissione e spendersi perché il ripensamento della fiscalità energetica e del
                sistema degli ETS venga indirizzato verso l’introduzione di un vero tributo
                ambientale europeo che sia qualificato come risorsa propria, con il quale finanziare
                gli investimenti del bilancio europeo in materia ambientale (eliminando al contempo
                alcune attuali distorsioni della incompleta armonizzazione delle accise quali il
                    tank tourism), sia in chiave anticiclica con riferimento
                all’attuale crisi economica da pandemia, sia in generale con riferimento al
                ripensamento dell’economia e della società europea in relazione al cambiamento
                climatico. 

3.6.
                «Financial Transaction Tax» («Tobin tax») 



Un ulteriore tipo di prelievo
                che potrebbe essere preso in considerazione come tributo europeo e, perciò, non
                nazionale (come è, invece, quello «minore» applicato in Italia introdotto nella
                legge di stabilità per il 2013, legge 228/2012) è l’imposta
                sulle transazioni finanziarie (la c.d. Tobin tax). Ad una sua
                istituzione si dovrebbe, però, pensare in una fase più avanzata della ripresa,
                quando i mercati finanziari si saranno normalizzati. 
Vi è una certa concordia tra
                gli scienziati delle finanze e, in genere, tra gli economisti pubblici nel
                sostenere, in via di principio, che questa imposta potrebbe svolgere un ruolo
                altamente positivo ai fini della migliore regolamentazione e razionalizzazione dei
                mercati finanziari e, soprattutto, ai fini dell’apposizione di un freno all’eccesso
                di speculazione finanziaria. Si tratterebbe di cogliere l’occasione di una più
                stringente regolamentazione civilistica degli strumenti finanziari e, in
                particolare, dei derivati per concepire una forma di tassazione «parapatrimoniale»
                che gravi sulle attività finanziarie e rallenti il volume, via via crescente, degli
                scambi ad alta frequenza nelle borse effettuati automaticamente dagli algoritmi dei
                computer. 
Non sembrano al riguardo
                condivisibili gli argomenti addotti contro l’introduzione di una siffatta
                    «carbon tax finanziaria» a livello UE. Quello più ripetuto
                è che la tassazione delle transazioni finanziarie sarebbe controproducente, perché
                viene trasferita sul prezzo (la pagherebbero i piccoli risparmiatori finali) e
                ridurrebbe i volumi di transazione (il mercato sarebbe senza dubbio meno liquido). È
                stato, però, validamente replicato che sono proprio questi gli effetti desiderabili
                di una siffatta imposta e che i piccoli risparmiatori possono essere poco lieti di
                pagare i prodotti finanziari un po’ di più, ma dovrebbero rendersi conto che questa
                è la via migliore per ridurre la loro esposizione al rischio. Insomma, il mercato
                potrebbe pure divenire meno liquido, ma se la liquidità prosciugata è quella
                «tossica», il risultato finale dell’applicazione di un’imposta sulle transazioni
                finanziarie è desiderabile socialmente. E se l’obiettivo è questo, non vi è dubbio
                che l’unico intervento idoneo allo scopo è proprio quello di una lieve tassazione
                specifica delle transazioni lorde poste in essere utilizzando ogni tipo di strumento
                finanziario prima di eventuali operazioni di compensazione. 
È sulla base di queste
                considerazioni che le istituzioni europee stanno da alcuni anni portando avanti
                l’idea di un prelievo sulle operazioni finanziarie. Dietro sollecitazioni
                provenienti dal Parlamento europeo[8], la Commissione ha redatto, a suo tempo, una proposta di direttiva
                rivolta, in particolare, agli 11 stati dell’UE che hanno aderito alla cooperazione
                rafforzata istituita in materia ex art. 9 TFUE. Questo prelievo
                verrebbe costruito come un tributo sugli scambi che graverebbe economicamente sui
                cambi e sui patrimoni finanziari degli investitori al momento della loro formazione
                nel libero mercato, inteso come area di creazione di ricchezza. Sotto questo aspetto
                tale tributo costituirebbe indubbiamente un fattore di differenziazione e
                discriminazione qualitativa che concorre a trasferire la pressione tributaria dal
                lavoro e dall’impresa verso il capitale e verso quelle attività
                contraddistinte da pesanti esternalità negative.
                Ovviamente, la tassazione dovrebbe avvenire con aliquote estremamente basse (la
                Commissione ha proposto lo 0,1% per le azioni, i bond e i
                cambi, e lo 0,01% per i derivati), al fine di limitare il rischio di fuga delle
                operazioni derivante dal non essere essa una tassa globale[9]. 
Tale tentativo è encomiabile e
                deve essere supportato con ogni sforzo dall’Italia. La sovranità fiscale, se non
                condivisa a livello europeo, evapora di fronte alle multinazionali, alla
                intangibilità dell’economia digitale e dei mercati finanziari. 

3.7.
                Riflessioni conclusive 



Quanto detto finora
                sull’istituzione di tributi europei presuppone, evidentemente, l’attribuzione alla
                Commissione UE di una potestà normativa di imposizione, legittimata dal voto del
                Parlamento europeo ai sensi del richiamato art. 311 del TFUE; una potestà che le
                consenta di svolgere proprie politiche allocative, stabilizzatrici e ridistributive.
                In tempi ordinari e, a maggior ragione, in tempi straordinari come quelli che stiamo
                vivendo, non si può infatti avere centralizzazione delle politiche monetarie e
                sociali senza avere nel contempo anche disponibilità (seppur limitata) di entrate
                proprie che si accompagnino a quelle che compongono il sistema tributario dei
                singoli stati e degli enti substatali. 
Deve riconoscersi senza
                retorica che un fisco europeo è un passaggio essenziale perché l’UE prenda il posto
                dello stato sociale come coproduttore di sicurezza per i suoi cittadini. Il gettito
                dei tributi europei dovrebbe, in particolare, essere destinato al finanziamento sia
                di quegli specifici interventi congiunturali, come sono quelli richiesti
                dall’attuale situazione, sia, in prospettiva, di un futuro piano europeo di sviluppo
                che dovrebbe avere di mira anche la copertura delle spese
                    standard per la protezione sociale, fino a creare un giorno
                l’embrione di un vero e proprio bilancio federale. 
È anche a questo tipo di
                finanziamento che si è riferita di recente la presidente della Commissione UE
                quando, aderendo alla proposta della Francia e della Germania condivisa dagli altri
                stati del Sud Europa, ha proposto l’istituzione di un fondo, il c.d.
                    Recovery Fund, frutto dell’indebitamento nel mercato «a
                nome dell’UE», le cui risorse sembrerebbe dovranno essere allocate ai settori e alle
                aree colpiti sotto forma anche di sussidi (grants) e non già
                solo di prestiti (loans). 
            
È evidente che, se il debito è
                assunto a nome dell’UE, dovrà essere il bilancio di quest’ultima a garantirlo e non
                già i singoli bilanci dei suoi stati membri. Il che non può che significare il
                raddoppio (dall’1 al 2% del PIL totale) del bilancio europeo attraverso anche
                l’apporto di risorse proprie dell’UE, inevitabilmente comprensive delle entrate
                fiscali. È dunque perfettamente logica la proposta della Commissione von der Leyen
                di migliorare il quadro fiscale dell’UE introducendo «un’effettiva tassazione minima
                ed una tassazione equa dell’economia digitale all’interno dell’UE» ed istituendo una
                    Common Corporate Tax Base (consolidata o meno). 
Si badi bene, ciò non significa
                che nelle intenzioni della Commissione si debba andare necessariamente verso un
                radicale accentramento europeo delle politiche fiscali. Nel presente regime gli
                stati membri devono mantenere, almeno nella forma, la loro piena sovranità fiscale.
                Avendo però essi deciso di dare vita ad un’Eurozona basata sulla centralizzazione
                della politica monetaria e sulla decentralizzazione delle politiche fiscali, è
                inevitabile che queste ultime finiscano per essere nel tempo armonizzate in sede UE,
                al fine di renderle in qualche modo compatibili con la condivisione di una moneta
                comune. 
La crisi pandemica ha reso
                ancor più manifesta questa contraddizione, perché la risposta alle conseguenze del
                Covid-19 richiederà, come ha detto la presidente della Commissione, la costruzione
                di un nuovo regime fiscale europeo, una fiscal union che, pur
                non negando la responsabilità fiscale degli stati, dovrà comunque consentire sia ad
                essi sia all’UE di fare la propria parte avendo i mezzi per realizzare le competenze
                assegnate. La novità portata dalla pandemia sta nel fatto, eccezionale, che essa ha
                colpito la generalità degli stati e, quindi, ha imposto di rispondere ai suoi
                effetti devastanti attraverso nuove fonti finanziarie sovranazionali di ampio raggio
                che dovranno aggiungersi all’incremento dei trasferimenti degli stati a favore del
                bilancio europeo. La conseguenza non poteva che essere l’accrescimento del potere
                fiscale dell’Unione nel suo complesso. Il che probabilmente porterà in superficie la
                frattura, finora latente, tra chi vuole che il potere rimanga agli stati membri – e
                quindi tende ad essere, nell’attuale contingenza, contrario al finanziamento del
                    Recovery Fund attraverso uno strumento fiscale europeo – e
                chi, invece, ritiene che sia necessario trasferire almeno una parte del potere
                fiscale alle istituzioni sovranazionali non solo quale fonte di finanziamento del
                    Recovery Fund. Al riguardo, l’asprezza del dibattito che ha
                caratterizzato l’approvazione del Recovery Fund in seno al
                Consiglio è stato un esempio plastico delle difficoltà politiche derivanti dalla
                previsione che le decisioni in materia fiscale siano prese all’unanimità in seno al
                Consiglio UE. 
In conclusione, qualora i
                governi europei riuscissero a cogliere quella che Martin Luther King efficacemente
                ha definito la fierce urgency of now, questa crisi lascerà in
                eredità un enorme passo in avanti nella costruzione di una
                federazione europea, direzione nella quale è inconcepibile
                progredire senza una maggiore condivisione della politica fiscale. 
La creazione di un tributo
                europeo (o più tributi europei) e di un «contribuente europeo» sarebbe un primo
                importante passo nella direzione corretta. 
Altrettanto importante sarebbe
                sottrarre tali tributi all’egida esclusiva del Consiglio e alla trappola
                dell’unanimità, portandoli nell’alveo del metodo comunitario e dunque delle
                maggioranze (anche qualificate) e della co-decisione del parlamento, in una cornice
                maggiormente rispettosa del principio no taxation without
                    representation.




[1]  V. nota n. 7/2020, in
                                Linee di intervento per un riordino del sistema fiscale a
                                sostegno della crescita.
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                            Ibidem.

[3]  V. Ceriani e L. Carpentieri (a cura di),
                            Proposte per una riforma fiscale sostenibile,
                        maggio 2020.

[4]  Il documento di sintesi della ricerca è
                        consultabile sul sito www.italiadecide.it, sub «Attività di ricerca».

[5]  L’elusione fiscale delle multinazionali
                        in Europa nel settore digitale e del web è stimata in
                        oltre 600 miliardi. È stato valutato dall’Appello del Movimento Europeo
                        Italia (pubblicato il 26 giugno 2018 sui quotidiani «la
                            Repubblica», «Corriere della Sera» e «Il Sole 24
                        Ore»), che una normativa UE antielusione che completi quella generale già
                        esistente (v. la direttiva UE 2016/1164), potrebbe generare almeno 30
                        miliardi di gettito annuo, correggendo i gravi effetti distorsivi della
                        concorrenza. Sulle vicende applicative della web tax si
                        rinvia all’ampia esposizione di S. Santoro, La web tax, profili di
                            sistema, in «Dir. Prat. Trib.», 2, 2020, pp.
                        459-475.

[6]  Si veda, in particolare, la
                        Comunicazione della Commissione UE 13 aprile 2011, COM 2011/168,
                            Un’imposizione fiscale più intelligente dell’energia nell’UE:
                            proposta di revisione della Direttiva sulla tassazione dei prodotti
                            energetici.

[7]  Secondo le valutazioni del Movimento
                        Europeo Italia, le emissioni annue di biossido di carbonio ammontano
                        nell’Eurozona ad oltre 3 miliardi di tonnellate, di cui 350 milioni relative
                            all’import. Una carbon tax da
                        20 euro/tonnellata, da applicare gradualmente in tutti i settori per
                        assicurare un prezzo minimo del carbonio/tonnellata coerente con gli accordi
                        di Parigi del 2017 sul clima, potrebbe generare a regime un gettito fino a
                        60 miliardi di euro annui. Queste conclusioni sono coerenti con
                        l’insegnamento del Premio Nobel per l’economia 2018, W.P. Nordhaus, cui si
                        deve il merito di aver creato, a livello teorico, un modello quantitativo
                        che, da una parte, consenta di misurare l’impatto economico del cambiamento
                        climatico e l’interazione fra le politiche e l’ambiente e, dall’altra, metta
                        in grado gli enti impositori di determinare le conseguenze sul clima di una
                        possibile carbon tax. 

[8]  Vedi le tre risoluzioni del 10 e 25
                        marzo 2010 e dell’8 marzo 2011.

[9]  La Financial Transaction Tax
                        europea applicata in modo omogeneo e selettivo – valutando, cioè,
                        la differenziazione tra derivati, azioni e obbligazioni ed esentando i
                        titoli pubblici sovranazionali – potrebbe generare, secondo calcoli
                        effettuati dal Movimento Europeo Italia (v. l’Appello richiamato nella
                        precedente nota 3), oltre 10 miliardi di gettito europei.
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In molti casi il servizio sanitario nazionale è diventato custode della libertà
                e della dignità della persona, come nel caso dell’aborto e del suicidio assistito
                che non possono essere praticati al di fuori delle strutture operanti nell’ambito
                del servizio sanitario nazionale, e ha fornito le risposte in termini di prestazioni
                ai nuovi e molteplici contenuti che la tutela della salute ha assunto sul piano
                dapprima sociale e poi giuridico. È in questo quadro che la dimensione collettiva o
                pubblica della tutela della salute ha finito per rivestire un ruolo secondario,
                condizionata e ancorata ad una concezione paternalistica e securitaria della sanità,
                ad una sanità “autoritativa” se non “autoritaria”. La salute pubblica continua,
                infatti, ad essere perseguita e tutelata imponendo obblighi e doveri, ricorrendo
                alla coercizione, esercitando poteri di regolazione e programmazione, adottando atti
                autorizzatori e concessori, di controllo, sanzionatori, e se del caso provvedimenti
                straordinari contingibili ed urgenti. Il presente saggio di Antonelli ripercorre le
                alterne vicende che la tutela della salute collettiva ha vissuto e vive nel nostro
                ordinamento.





1.
            Introduzione 



La pandemia ha fatto (ri)emergere
            con forza la dimensione collettiva della tutela della salute. Se da un lato ha messo in
            pericolo non solo la salute del singolo o di alcuni, ma dell’intera collettività,
            dall’altro ha imposto interventi che coinvolgono la comunità nella sua totalità. 
La comunità ha così (ri)scoperto la
            portata collettiva della salute – la salute del singolo finisce per dipendere dalla
            salute dei tanti – e allo stesso tempo l’intimo legame tra la responsabilità personale e
            la reciproca solidarietà. Una solidarietà che si concretizza non solo nella capacità
            dell’organizzazione sanitaria di garantire cure tempestive ed adeguate a tutti, ma
            soprattutto nell’adozione di comportamenti responsabili e nell’apporto positivo da parte
            dei molti. 
Allo stesso tempo sono affiorati
            ritardi, mancanze, inefficienze, e più in generale l’impreparazione del sistema
            sanitario sia a prevedere il fenomeno pandemico sia a garantire un’adeguata reazione
            rispetto all’emergenza sanitaria, e dunque a tutelare la salute collettiva, le cui cause
            possono essere rinvenute nel predominante orientamento del sistema sanitario a
            rispondere al bisogno individuale di salute e di conseguenza ad organizzare ed erogare
            prestazioni individuali soprattutto in ambito territoriale ed ospedaliero. 
Una torsione soggettiva che trova
            una giustificazione sul piano giuridico nel «predominio» di una visione individualistica
            e autodeterministica rispetto alla salute quale bene giuridico[1]. Se per lungo tempo la salute è stata protetta dall’ordinamento come
            interesse ultraindividuale o collettivo l’avvento della Costituzione repubblicana e la
            successiva attuazione hanno alimentato una lettura primariamente soggettiva della tutela
            della salute che ha trovato nella legislazione del 1978 il suo primo e principale
            inveramento: se la legge n. 833 del 1978 istituendo il servizio sanitario nazionale ha
            apprestato un’organizzazione per garantire all’individuo le
            prestazioni sanitarie secondo lo schema del diritto sociale quale diritto a ricevere prestazioni[2] – superando al contempo la prospettiva concessoria, paternalistica e
            lavoristica del modello mutualistico –, la legge n. 180 e la legge n. 194 del medesimo
            anno, l’una affermando la volontarietà degli accertamenti e dei trattamenti sanitari[3], l’altra l’autodeterminazione della donna in relazione all’aborto, hanno
            «esaltato» il carattere libertario ed individuale del diritto alla tutela della salute.
            Anzi il servizio sanitario nazionale non solo ha statuito che «la tutela della salute
            fisica e psichica deve avvenire nel rispetto della dignità e della libertà della persona
            umana», ma ha fatto proprio il contenuto della legge n. 180, ribadendo che «gli
            accertamenti ed i trattamenti sanitari sono di norma volontari», e ha posto alla base
            dell’accesso e della fruizione delle prestazioni sanitarie «il diritto alla libera
            scelta del medico e del luogo di cura nei limiti oggettivi dell’organizzazione dei
            servizi sanitari», finendo in tal modo per attuare e coniugare le due facce del diritto
            alla tutela della salute, quella prestazionale e quella libertaria, consacrate dal primo
            e dal comma 2 dell’art. 32 della Costituzione. In molti casi il medesimo servizio
            sanitario nazionale è diventato custode della libertà e della dignità della persona,
            come nel caso dell’aborto e del suicidio assistito che non possono essere praticati al
            di fuori delle strutture operanti nell’ambito del servizio sanitario nazionale[4], e ha fornito le risposte in termini di prestazioni ai nuovi e molteplici
            contenuti che la tutela della salute ha assunto sul piano dapprima sociale e poi
            giuridico. 
È in questo quadro che la dimensione
            collettiva o pubblica della tutela della salute ha finito per rivestire un ruolo
            secondario, condizionata e ancorata ad una concezione paternalistica e securitaria della
            sanità, ad una sanità «autoritativa» se non «autoritaria». 
        
La salute pubblica continua,
            infatti, ad essere perseguita e tutelata imponendo obblighi e doveri, ricorrendo alla
            coercizione, esercitando poteri di regolazione e programmazione, adottando atti
            autorizzatori e concessori, di controllo, sanzionatori, e se del caso provvedimenti
            straordinari contingibili ed urgenti. 
Le pagine che seguono intendono
            ripercorrere le alterne vicende che la tutela della salute collettiva ha vissuto e vive
            nel nostro ordinamento. 

2.
            L’intervento pubblico in campo sanitario nell’Europa dell’Ottocento 



Nello stato moderno l’intervento
            pubblico in campo sanitario ha origine nell’Ottocento per finalità di difesa della
            «salute pubblica» sotto il profilo igienico-sanitario. 
I poteri pubblici si fanno carico
            ed assumono come proprio compito la salvaguardia dello stato di salute e del
            miglioramento delle condizioni fisiche e psichiche della popolazione (assunta nel suo
            complesso come aggregato sociale) sulla base dei dati relativi alla diffusione delle
            malattie secondo le conoscenze scientifiche ed epidemiologiche allora disponibili,
            suggerendo e prescrivendo misure di protezione sanitaria riguardanti il contesto
            ambientale e il comportamento individuale e collettivo. 
La garanzia delle condizioni di
            salute è considerata attività di pubblico interesse non in considerazione del diritto
            individuale alla tutela della salute, ma in quanto problema di ordine pubblico. A metà
            dell’Ottocento la salute della popolazione è un problema di polizia o sicurezza
            sanitaria: bisogna prevenire e fronteggiare i pericoli per l’incolumità pubblica
            derivanti dalla diffusione di malattie, specie epidemiche. 
Si tratta di un problema che
            attraversa molti stati europei, conseguenza soprattutto dei cambiamenti sociali e
            ambientali indotti dalla rivoluzione industriale. 
Nelle principali città industriali
            inglesi, come Manchester, Birmingham, Leeds o Liverpool, la classe operaia, la
            cosiddetta working class, viveva in spazi urbani insalubri. I
            motivi principali che avevano prodotto questa situazione erano due: il lavoro nelle
            fabbriche sottoponeva gli operai, spesso bambini e adolescenti, a turni prolungati
            (dodici ore, anche notturne) in ambienti di lavoro insicuri e malsani in cambio di
            miseri salari; il contesto abitativo ed urbano in cui si svolgeva la vita quotidiana era
            caratterizzato da sovraffollamento, promiscuità, assenza di infrastrutture igieniche,
            esposizione continua a rischi infettivi, come ad es. tubercolosi, febbre tifoide e
            colera, che si accompagnavano ad una scarsa e povera alimentazio﻿ne. Le conseguenze di
            questi due fattori erano rilevanti sulla qualità della vita e sulla salute della
            popolazione: in alcuni casi portavano ad una speranza di vita alla nascita per un
            appartenente alla working class di appena 15
            anni.
        
Le autorità inglesi ispirate da Sir
            Edwin Chadwick per far fronte a questa situazione realizzarono un ampio programma di
            risanamento urbano attraverso la costruzione di fognature, acquedotti, nuove aree
            residenziali ed aree verdi, istituendo al contempo con il Public Health
                Act del 1848 un «servizio nazionale di sanità pubblica». Alla base
            dell’intervento legislativo vi era la convinzione che le condizioni insalubri delle
            città provocavano malattie biologiche e sociali, alimentando un degrado psicologico che
            poteva trascinare le persone verso disordini sociali financo la rivoluzione. 
Preoccupazione che qualche anno
            dopo portò Otto Von Bismarck, primo cancelliere germanico, a proporre la creazione di
            uno «stato sociale» quale misura necessaria per «distaccare» il proletariato dalla
            tentazione rivoluzionaria. Nel 1883 venne istituita l’assicurazione obbligatoria per i
            lavoratori contro le malattie attraverso la costituzione di casse mutue finanziate per
            due terzi dagli operai e per un terzo dagli imprenditori, mentre nel 1885 fu approvata
            una legge che istituiva un’assicurazione contro gli infortuni sul lavoro, interamente a
            carico dei datori di lavoro. 
Con l’introduzione di una forma
            primigenia di «welfare state» l’intervento pubblico in sanità non si limita secondo la
            prospettiva liberale dello «stato minimo» ad assicurare misure volte a sanificare gli
            spazi urbani e a migliorare le condizioni abitative e di vita degli individui assunti
            nella loro dimensione collettiva, ma ad «imporre» un complesso di prestazioni sanitarie
            a fruizione individuale, di cui sono destinatari i singoli privati, pur sempre secondo
            la medesima visione paternalistica che muove l’igienismo legislativo e che risulta
            incapace di configurare un diritto (sociale) in capo agli individui[5]. 
Siamo, pertanto, di fronte ad una
            riedizione, se non ad uno sviluppo, del settecentesco «stato di polizia», uno stato
            impegnato a soddisfare gli interessi dei sudditi e a promuovere il loro benessere,
            interessi pur sempre individuati dai poteri pubblici senza approdare al riconoscimento
            di pretese individuali. 

3. La
            legislazione sanitaria dopo l’unificazione del Regno d’Italia 



Nel solco delle costituzioni
            liberali dell’Ottocento anche lo Statuto Albertino tace sul tema sanitario, da un lato
            incapace di prefigurare un diritto sociale per l’accesso alle cure sanitarie, dall’altro
            rimettendo in tal modo al legislatore la promozione della salute pubblica. 
La prima normativa organica in
            materia sanitaria emanata, dopo l’unificazione del Regno d’Italia, dal legislatore
            «italia﻿no» con﻿ il RD n. 2248, allegato C del 20 marzo 1865[6], affidava la tutela della salute pubblica, a livello
            centrale, al ministro dell’Interno e, in sede periferica, ai
            prefetti e ai sindaci[7]. La medesima legge istituiva il Consiglio superiore di sanità – già operante
            dal 1847 nel Regno di Sardegna – quale organo di consulenza del ministro dell’Interno, e
            i consigli sanitari provinciali, ai quali era attribuito il compito di vegliare sulla
            conservazione della salute pubblica. Con il RD del 3 luglio 1887 di riorganizzazione del
            ministero degli Interni la cura della sanità pubblica fu affidata ad una delle sue
            quattro direzioni genera﻿li. La successiva legge n. 5849 del 12 dicembre 1888, oltre a
            procedere alla riorganizzazione dei servizi sanitari e delle professioni attinenti,
            ribadì l’attribuzione della tutela della sanità pubblica al ministro dell’Interno e
            sotto la sua dipendenza, ai prefetti, sottoprefetti ed ai sindaci, coadiuvati
            rispettivamente da un consiglio provinciale di sanità e da un medico provinciale, nonché
            a livello comunale da un medico ufficiale sanitario. 
Il ricovero e la cura dei malati
            rimasero per lungo tempo il frutto della sola iniziativa spontanea di istituzioni
            private, soprattutto religiose, per finalità caritatevoli o filantropiche, i cui
            interventi erano rivolti in maniera prevalente nei confronti degli indigenti. 
Solo a partire dalla fine del
            diciannovesimo secolo forme di assistenza pubblica diretta furono predisposte a favore
            degli indigenti (e dunque legate alla condizione di disagio e povertà) o degli affetti
            dalle c.d. «malattie sociali» ovvero dalle malattie legate ai contesti di vita e dalle
            rilevanti ricadute sociali, quali ad esempio le malattie veneree, la malaria, la
            pellagra. Si tratta di malattie che derivano dalla cattiva nutrizione, dalle condizioni
            ambientali e dalle relazioni interpersonali. Dunque anche quando il legislatore prevede
            un sistema prestazionale finalizza l’intervento sanitario ad una vocazione
            prevalentemente «sociale». 
Se l’allegato A del RD n. 2248 del
            1865 sull’amministrazione comunale e provinciale specificava all’art. 116 che fra le
            spese obbligatorie del comune vi fossero quelle per il servizio sanitario per i poveri,
            la successiva legge n. 5849 del 12 dicembre 1888 introdusse una gestione diretta
            dell’assistenza sanitaria a favore dei poveri a carico dei comuni attraverso le condotte
            medico-chirurgiche e il pagamento delle rette di degenza presso gli ospedali. 
Al contempo la legge nel fissare
            «l’ordinamento dell’amministrazione e dell’assistenza sanitaria del Regno» finalizzava
            alla tutela della sanità pubblica una molteplicità di poteri amministrativi concernenti
            la vigilanza sulle condizioni igieniche e sanitarie, la
            vigilanza sui servizi sanitari, la vigilanza sulla salute degli animali, la vigilanza
            sull’esercizio della medicina e chirurgia, della veterinaria, della farmacia e
            dell’ostetricia, la vigilanza sui droghieri, sui profumieri, sui colorari, sui
            liquoristi, sui confettieri e sui fabbricanti o negozianti di prodotti chimici e
            preparati farmaceutici, di acque distillate, di oli essenziali, di acque e fanghi
            minerali e di ogni specie di sostanze alimentari e di bevande artificiali, l’obbligo di
            preavviso al prefetto per aprire una farmacia e assumerne la direzione, l’autorizzazione
            del prefetto per aprire e mantenere in esercizio un istituto di cura medico-chirurgica,
            o di assistenza ostetrica, o stabilimenti balneari, idroterapici o termici,
            l’autorizzazione del sindaco per le case di nuova costruzione, od in parte rifatte, le
            misure contro la diffusione delle malattie infettive dell’uomo e degli animali, quali
            gli obblighi vaccinali, la polizia mortuaria e i regolamenti locali di igiene. 
Nella legislazione sanitaria
            italiana di fine Ottocento ritroviamo una nuova declinazione della concezione liberale
            dello stato «monoclasse» quale «guardiano notturno», uno stato chiamato in campo
            sanitario a garantire adeguate condizioni igieniche alla collettività, un «ordine
            pubblico sanitario». Se da un lato la dimensione sociale e collettiva delle epidemie e
            delle pandemie pone problemi di ordine pubblico sia perché coinvolgendo un elevato
            numero di persone incidono sulla civile e pacifica convivenza della popolazione
            (tranquillità pubblica e pace sociale), sia perché le istituzioni sono chiamate a
            garantire anche con poteri coercitivi il rispetto delle misure sanitarie, dall’altro gli
            interventi delineati dal legislatore sono espressione di poteri di «polizia sanitaria»
            amministrativa (in parte di origine settecentesca). 
Una nuova concezione dei poteri
            pubblici in sanità alimentata sul piano scientifico e clinico dai sostenitori
            dell’«igienismo», per i quali lo stato non deve limitarsi a riconoscere ed avvalorare il
            ruolo della medicina e della professione medica per promuovere migliori condizioni di
            salute individuali e collettive, ma deve diventare fautore di un intervento rivolto alla
            popolazione e al territorio nel suo complesso. Visione quella igienista che finisce per
            alimentare un inedito protagonismo dei poteri pubblici in ambito sanitario e che porta
            alla costituzione di specifiche burocrazie tecniche dedicate al governo dell’igiene e
            della salute pubblica, burocrazie che si caratterizzano per una diffusa articolazione
            territoriale sotto un controllo centrale e statale e per una integrazione o commistione
            tra tecnici ed amministratori e burocrati. 
È soprattutto nell’ultimo ventennio
            dell’Ottocento che i sostenitori dell’igienismo in Italia riescono a condizionare i
            decisori pubblici con lo scopo di «risanare» un paese afflitto da un tasso di mortalità
            tra i più alti d’Europa, indicando alle amministrazioni centrali e periferiche le
            priorità degli interventi utili alla salute pubbli﻿ca. Se a seguito dell’epidemia di
            colera che colpì la città di Napoli nel 1884, le cui cause erano individuate
            nell’affollamento abitativo e nelle pessime condizioni igieniche sanitarie, fu emanata
            nel 1885 la legge n. 2892 per il risanamento della città,
            prevedendo ampie zone di demolizione e ricostruzione e dichiarando «di pubblica utilità
            tutte le opere necessarie al risanamento della città», l’enfasi riposta dagli igienisti
            sul ruolo della conoscenza statistica ai fini di sanità pubblica e dunque sulla
            necessità di svolgere particolareggiate indagini sociali da parte delle burocrazie
            statali portò, nel 1899, alla realizzazione di una grande inchiesta sanitaria, con lo
            scopo di verificare la concreta applicazione delle norme igieniste e con l’intento di
            studiare le condizioni del paese e in particolare delle città. 
L’approccio liberale di tipo
            «securitario» volto ad imporre un «controllo» pubblico sulle attività sanitarie al fine
            di garantire l’interesse generale alla salute pubblica trova ulteriore compimento nella
            legislazione di inizio Novecento[8], caratterizzata da un lato dal bisogno di razionalizzare e consolidare la
            crescente e tumultuosa legislazione sanitaria[9], dall’altro dalla volontà del legislatore di disciplinare alcune
            problematiche sanitarie che coinvolgevano particolari categorie sociali[10]. È in questo quadro che viene introdotta per la prima volta una regolazione
            statale degli ordini professionali sanitari[11] e la sottoposizione delle farmacie ad un regime «concessorio»[12]. 
Approccio ripreso e sviluppato
            durante il regime fascista con il RD n. 2889 del 30 dicembre 1923, di riforma degli
            ordinamenti sanitari[13], e con il RD n. 3184 del 30 dicembre 1923, che decreterà l’obbligatorietà
            dell’assicurazione «contro la invalidità e la vecchiaia per le persone di ambo i sessi
            che prestano l’opera loro alle dipendenze di altri» e la nascita del sistema
            mutualistico, ma soprattutto con il testo unico delle leggi sanitarie, approvato con il
            RD n. 1265 del 27 luglio 1934, in attuazione alla legge di delega n. 947 del 6 luglio
            1933, volto a coordinare, in circa quattrocento articoli, il complesso dei provvedimenti
            normativi precedentemente assunti, in larga parte ancora oggi
            vigente.
        

4. La
            transizione repubblicana e la nuova Costituzione 



La finalizzazione dell’intervento
            dei pubblici poteri alla tutela della «salute pubblica» finisce per prevalere anche
            durante e dopo la transizione repubblicana, periodo che coincide con lo scorporo, ad
            opera del decreto luogotenenziale n. 417 del 12 luglio 1945, dell’esercizio delle
            funzioni di sanità pubblica dal ministero dell’Interno a favore di un’apposita ed
            autonoma struttura amministrativa a ciò dedicata, l’Alto commissariato per l’igiene e la
            sanità pubblica, posto alle dirette dipendenze della presidenza del Consiglio dei
            ministri, al quale vengono affidati «la tutela della sanità pubblica, il coordinamento e
            la vigilanza tecnica sulle organizzazioni sanitarie e sugli enti che hanno lo scopo di
            prevenire e combattere le malattie sociali»[14]. La struttura commissariale opererà sino all’istituzione con la legge n. 296
            del 13 marzo 1958, del ministero della Sanità, al quale sarà affidato «il compito di
            provvedere alla tutela della salute pubblica», mentre la vigilanza sul sistema
            mutualistico rimarrà affidata al ministero del Lavoro. 
È in questo contesto che si innesta
            la nuova Costituzione repubblicana che, a differenza dello Statuto Albertino, dedica
            alla «tutela della salute» un articolo specifico, nonostante in assemblea costituente
            fosse emersa la volontà di tacere sul tema e di sopprimere l’art. 26 del progetto di
            Costituzione ad essa dedicato[15], segnando in tal modo la rilevanza e la portata costituzionale del
            «problema» sanitario[16]. 
L’attenzione del costituente per la
            «salute» è altresì attestata dalla protezione che la carta costituzionale appresta per
            particolari situazioni personali e sociali, quali la tutela della maternità,
            dell’infanzia e della gioventù, la garanzia di adeguate condizioni di lavoro per la
            madre e il bambino, il diritto dei lavoratori a mezzi adeguati alle loro esigenze di
            vita in caso di infortunio, malattia, invalidità.
        
La formulazione definitiva
            dell’art. 32[17] non solo segna l’incontro e la mediazione tra i diversi orientamenti
            politici e culturali presenti in assemblea costituente, ma esprime il passaggio da una
            visione «ottocentesca» della tutela della salute, racchiusa nell’esigenza di
            «continuare» a promuovere la dimensione collettiva della salute e a garantire le cure
            gratuite agli indigenti, ad una sua visione «novecentesca», radicata sul «fondamentale
            diritto dell’individuo» e sulla volontarietà dei trattamenti sanitari, nonché sul
            «rispetto della persona umana»[18]. Se da un lato il costituente guarda al passato, all’igienismo e al
            paternalismo sanitario, dall’altro riesce a prospettare il futuro, incarnato dalle
            crescenti pretese invidualistiche e libertarie[19]. 
Ma è soprattutto la «congiunzione»
            della dimensione individuale con quella collettiva che costituisce il lascito più
            fecondo. Il costituente non ha inteso segnare una cesura storica, culturale, sociale,
            normativa ed amministrativa tra il passato e il futuro, un antagonismo e una
            conflittualità tra le due visioni, ma ha voluto far emergere l’unitarietà e la
            complessità del fenomeno sanitario, la necessità di una coniugazione, di una osmosi, di
            una integrazione tra le due facce del medesimo fenomeno e bene giuridico. 
Se certamente la novità più
            rilevante è rappresentata dal riconoscimento costituzionale del diritto individuale e
            fondamentale alla tutela della salute, tuttavia il costituente non tralascia di
            evidenziarne la dimensione «generale» e «collettiva». 
Se nell’art. 26 del progetto di
            Costituzione il legislatore costituente omette di qualificare come «pubblica» la salute
            che la Repubblica è chiamata a tutelare e si preoccupa al contempo di sancirne come
            ulteriore compito la promozione dell’igiene[20], nel testo approvato nella seduta del 24 aprile 1947 l’assemblea costituente
            definisce la tutela della salute come «un generale interesse della collettività», che
            nella stesura definitivamente approvata, dopo il coordinamento da parte del comitato di
            redazione prima della votazione finale in assemblea, diverrà semplicemente «interesse
            della collettività». Nella stesura finale scompare dunque la
            qualificazione «generale» dell’interesse, molto probabilmente considerata pleonastica e
            ridondante: se l’interesse riguarda la collettività non può che essere «generale».
            L’affinamento linguistico e concettuale della locuzione e la preferenza per il
            riferimento alla salute della collettività rispetto all’iniziale «salute ed igiene»
            consente di riportare nel perimetro costituzionale ipotesi ed interessi più ampi
            rispetto alla nozione ottocentesca di «salute pubblica». 
Allo stesso tempo la dimensione
            «generale» e «collettiva» della tutela della salute risulta sottesa al comma 2 del
            medesimo art. 32, laddove si prescrive che «nessuno può essere obbligato a un
            determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge». L’attribuzione al
            legislatore della delimitazione dei casi di obbligatorietà del trattamento sanitario,
            oltre a porre una riserva di legge a garanzia del singolo, evoca il carattere generale
            dell’interesse che dovrebbe essere perseguito con l’imposizione legale dell’obbligo,
            lettura che trova altresì conforto nella contestuale intimazione al legislatore del
            «rispetto della persona umana», configurato quest’ultimo quale vincolo e argine
            individuale nei confronti dell’interesse generale di regola sotteso al trattamento
            sanitario obbligatorio[21]. 
Non solo. La tutela della salute
            come interesse «generale» o «della collettività» è evocata insieme alla sicurezza
            pubblica in altre disposizioni costituzionali per limitare l’esercizio di alcune
            libertà, superando in tal modo la teoria di matrice liberale dei limiti interni ed
            immanenti ai diritti: in virtù dell’art. 14 gli accertamenti e le ispezioni presso il
            domicilio «per motivi di sanità» sono regolati da leggi speciali, così come in base
            all’art. 16 la libertà di circolazione può essere limitata dalla legge in via generale
            «per motivi di sanità». Limite che è stato riscontrato anche nell’art. 41 della
            Costituzione quando afferma che l’iniziativa economica priva﻿ta «non può svolgersi in
            contrasto con l’utilità sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla libertà,
            alla dignità umana»[22]. Condiviso è l’assunto che le richiamate norme costituzionali siano
            finalizzate a tutelare la salute «pubblica» anche quando la minaccia o lesione derivi da
            «situazioni di carattere individuale»[23].
        

5. La
            tutela della salute pubblica nel servizio sanitario nazionale 



Se nel 1948 assistiamo nel Regno
            Unito all’istituzione del servizio sanitario nazionale (National Health Service –
                NHS), «a comprehensive health service designed
            to secure improvement in the physical and mental health and the
            prevention, diagnosis and treatment of illness», basato sul principio di universalità,
            sia in termini di accessibilità che di onnicomprensività delle prestazioni, sul
            finanziamento attraverso la fiscalità generale e sulla conseguente gratuità delle
            prestazioni, prospettando in tal modo un modello sanitario alternativo rispetto a quello
            mutualistico «ottocentesco», il nostro sistema sanitario continua a viaggiare su due
            binari, l’uno volto a tutelare la salute pubblica o della collettività percorso dal
            ministero della Sanità, l’altro diretto a garantire l’assistenza sanitaria individuale
            affidata al sistema mutualistico[24]. 
Solo con l’istituzione ad opera
            della legge n. 833 del 1978 del servizio sanitario nazionale si realizza il connubio e
            l’unificazione delle due prospettive di tutela della salute: individuale e collettiva.
            Tanto emerge sin dall’art. 1 che dopo aver affermato che «la Repubblica tutela la salute
            come fondamentale diritto dell’individuo e interesse della collettività mediante il
            servizio sanitario nazionale», configura il medesimo servizio sanitario nazionale quale
            «complesso delle funzioni, delle strutture e delle attività destinate alla promozione,
            al mantenimento e al recupero della salute fisica e psichica di tutta la popolazione
            senza distinzioni di condizioni individuali o sociali e secondo modalità che assicurino
            l’eguaglianza dei cittadini nei confronti del servizio» e ne assicura «il collegamento
            ed il coordinamento con le attività e con gli interventi di tutti gli altri organi,
            centri, istituzioni e servizi, che svolgono nel settore sociale attività comunque
            incidenti sullo stato di salute degli individui e della collettività». 
Se con l’istituzione del servizio
            sanitario nazionale trova finalmente attuazione il diritto individuale alla tutela della
            salute come diritto sociale ovvero come diritto a ricevere delle prestazioni, il
            legislatore si preoccupa al contempo di garantire anche la tutela della salute pubblica
            attraverso la previsione di specifici obiettivi e la predisposizione di servizi a
            fruizione «collettiva», quali «la formazione di una moderna coscienza sanitaria sulla
            base di un’adeguata educazione sanitaria del cittadino e delle comunità», «la
            prevenzione delle malattie e degli infortuni in ogni ambito di vita e di lavoro», «la
            promozione e la salvaguardia della salubrità e dell’igiene dell’ambiente naturale di
            vita e di lavoro», «l’igiene degli alimenti, delle bevande, dei prodotti e avanzi di
            origine animale per le implicazioni che attengono alla salute dell’uomo, nonché la
            prevenzione e la difesa sanitaria degli allevamenti animali ed il controllo della loro
            alimentazione integrata e medicata», «una disciplina della sperimentazione, produzione,
            immissione in commercio e distribuzione dei farmaci e della informazione scientifica
            sugli stessi diretta ad assicurare l’efficacia terapeutica, la non nocività e la
            economicità del prodotto».
        
Obiettivi declinati nella
            successiva definizione dei livelli essenziali di assistenza come attestato da ultimo dal
            decreto del presidente del Consiglio dei ministri del 12 gennaio 2017 che, in continuità
            con il decreto del presidente del Consiglio dei ministri del 29 novembre 2001, dedica
            una specifica «area» o «livello» alla prevenzione collettiva e alla sanità pubblica, che
            comprende le attività concernenti sorveglianza, prevenzione e controllo delle malattie
            infettive e parassitarie, inclusi i programmi vaccinali; tutela della salute e della
            sicurezza degli ambienti aperti e confinati; sorveglianza, prevenzione e tutela della
            salute e sicurezza sui luoghi di lavoro; salute animale e igiene urbana veterinaria;
            sicurezza alimentare e tutela della salute dei consumatori; sorveglianza e prevenzione
            delle malattie croniche, inclusi la promozione di stili di vita sani ed i programmi
            organizzati di screening; sorveglianza e prevenzione nutrizionale; attività medico
            legali per finalità pubbliche. 
Si tratta di attività e prestazioni
            «volte a tutelare la salute e la sicurezza della comunità da rischi infettivi,
            ambientali, legati alle condizioni di lavoro, correlati agli stili di vita». Ne sono
            esclusi gli interventi di prevenzione individuale, fatta eccezione per le vaccinazioni
            organizzate in programmi che hanno lo scopo di aumentare le difese immunitarie della
            popolazione (come quelle incluse nel Piano Nazionale Vaccini), gli screening oncologici,
            quando sono organizzati in programmi di popolazione, e il counseling individuale per la
            promozione di stili di vita salutari, nonché le prestazioni che, pur costituendo un
            compito istituzionale delle strutture sanitarie, sono erogate con oneri a totale carico
            del richiedente e risultano pertanto escluse dai livelli essenziali di assistenza. 
E nel «livello» della prevenzione
            collettiva e della sanità pubblica sono in particolare ricomprese le attività rilevanti
            ai fini della previsione e della reazione alle «emergenze sanitarie»: la sorveglianza
            epidemiologica delle malattie infettive e diffusive, gli interventi per il controllo
            della diffusione di malattie infettive e diffusive, la predisposizione di sistemi di
            risposta ad emergenze di origine infettiva, la gestione delle emergenze da fenomeni
            naturali o provocati (climatici e nucleari, biologici, chimici, radiologici), nonché la
            predisposizione di sistemi di risposta ad emergenze epidemiche delle popolazioni animali
            e la predisposizione di sistemi di risposta ad emergenze epidemiche delle popolazioni
            animali. 
Tuttavia il servizio sanitario
            nazionale ha finito per rilegare in posizione secondaria la «tutela» della salute
            collettiva, la cui spesa si attesta di media intorno al 4,5% delle risorse complessive
            destinate a finanziare i livelli essenziali di assistenza, soglia che il patto per la
            salute per gli anni 2010-2012 aveva fissato al 5%.
        

6. La
            tutela della salute come interesse della collettività nella giurisprudenza
            costituzionale 



Il carattere «secondario» e
            «residuale» assunto dalla tutela della salute collettiva a fronte delle crescenti
            rivendicazioni individuali, che hanno finito per promuovere e giustificare
            un’organizzazione sanitaria dedita soprattutto all’erogazione ai singoli di prestazioni
            sanitarie, trova riscontro nella giurisprudenza della Corte costituzionale. 
Se il giudice costituzionale ha
            contribuito in maniera rilevante all’«emersione» del diritto alla salute come «diritto a
            fattispecie complessa», individuando una molteplicità di posizioni giuridiche soggettive
            riconducibili al perimetro tracciato dall’art. 32 Cost.[25], quali la libertà di cura, il diritto al consenso informato, il diritto
            all’integrità fisio-psichica, il diritto alle prestazioni sanitarie, un medesimo apporto
            non è stato rivolto alla dimensione collettiva della tutela della salute. 
È stato soprattutto il tema dei
            trattamenti sanitari obbligatori ed in particolare delle vaccinazioni che ha offerto
            l’occasione al giudice costituzionale per analizzare il profilo «sociale e oggettivo»
            della salute anche in relazione a quello individuale e soggettivo[26]. 
Talora l’uno può entrare in conflitto con
                l’altro, secondo un’eventualità presente nei rapporti tra il tutto e le parti. In
                particolare […] può accadere che il perseguimento dell’interesse alla salute della
                collettività, attraverso trattamenti sanitari, come le vaccinazioni obbligatorie,
                pregiudichi il diritto individuale alla salute, quando tali trattamenti comportino,
                per la salute di quanti ad essi devono sottostare, conseguenze indesiderate,
                pregiudizievoli oltre il limite del normalmente tollerabile[27]. 


A tal riguardo la Consulta ha più
            volte ribadito che: 
una legge impositiva di un trattamento sanitario
                non è incompatibile con l’art. 32 della Costituzione se il trattamento sia diretto
                non solo a migliorare o a preservare lo stato di salute di chi vi è assoggettato, ma
                anche a preservare lo stato di salute degli altri, giacché è proprio tale ulteriore
                scopo, attinente alla salute come interesse della collettività, a giustificare la
                compressione di quella autodeterminazione dell’uomo che inerisce al diritto di
                ciascuno alla salute in quanto diritto fondamentale[28].
            


Al contempo è stato sottolineato
            che: 
con riferimento, invece, all’ipotesi di […] danno
                alla salute del soggetto sottoposto al trattamento obbligatorio – ivi compresa la
                malattia contratta per contagio causato da vaccinazione profilattica – il rilievo
                costituzionale della salute come interesse della collettività non è da solo
                sufficiente a giustificare la misura sanitaria. Tale rilievo esige che in nome di
                esso, e quindi della solidarietà verso gli altri, ciascuno possa essere obbligato,
                restando così legittimamente limitata la sua autodeterminazione, a un dato
                trattamento sanitario, anche se questo importi un rischio specifico, ma non postula
                il sacrificio della salute di ciascuno per la tutela della salute degli altri. […]
                [In tal caso] un corretto bilanciamento fra le due suindicate dimensioni del valore
                della salute – e lo stesso spirito di solidarietà (da ritenere ovviamente reciproca)
                fra individuo e collettività che sta a base dell’imposizione del trattamento
                sanitario – implica il riconoscimento, per il caso che il rischio si avveri, di una
                protezione ulteriore a favore del soggetto passivo del trattamento. In particolare
                finirebbe con l’essere sacrificato il contenuto minimale proprio del diritto alla
                salute a lui garantito, se non gli fosse comunque assicurato, a carico della
                collettività, e per essa dello Stato che dispone il trattamento obbligatorio, il
                rimedio di un equo ristoro del danno patito[29]. 


Affermazione ribadita anche in
            relazione alle vaccinazioni «raccomandate»[30]: 
in presenza di diffuse e reiterate campagne di
                comunicazione a favore della pratica di vaccinazioni è naturale che si sviluppi un
                generale clima di «affidamento» nei confronti proprio di quanto «raccomandato»: ciò
                che rende la scelta adesiva dei singoli, al di là delle loro particolari e
                specifiche motivazioni, di per sé obiettivamente votata
                alla salvaguardia anche dell’interesse collettivo.
                Corrispondentemente a questa sorta di cooperazione involontaria nella cura di un
                interesse obiettivamente comune, ossia autenticamente pubblico, apparirà naturale
                reputare che tra collettività e individui si stabiliscano vincoli propriamente
                solidali […] con la conseguenza, tra le altre, che, al verificarsi di eventi avversi
                e di complicanze di tipo permanente a causa di vaccinazioni effettuate nei limiti e
                secondo le forme di cui alle previste procedure, debba essere la collettività ad
                accollarsi l’onere del pregiudizio individuale piuttosto che non i singoli
                danneggiati a sopportare il costo del beneficio collettivo[31]. 


In altri casi la tutela della
            «salute della collettività» è stata rinvenuta dal giudice costituzionale nelle norme che
            vietano di vendere medicinali a prezzo diverso da quello indicato sull’etichetta[32], così come in quelle che disciplinano la pastorizzazione e la distribuzione
            del latte[33]. 

7. La
            pandemia e la tutela della salute della collettività 



La pandemia in corso ha riproposto
            inaspettatamente e drammaticamente il tema della tutela della salute pubblica e sta
            mettendo a nudo tutti i limiti e le debolezze tanto del quadro giuridico sin qui
            illustrato quanto del sistema sanitario nel suo complesso. 
Sul piano giuridico è emerso un
            sistema normativo frammentato, inadeguato e alquanto risalente nel tempo. 
Per quanto riguarda il riparto
            delle competenze legislative tra stato e regioni il Titolo V della seconda parte della
            Costituzione non elenca la materia della «salute pubblica» né quella delle «emergenze
            sanitarie». Pertanto la regolazione risulta distribuita tra le competenze esclusive
            dello stato relative alla «profilassi internazionale» e alla «determinazione dei livelli
            essenziali delle prestazioni» e le competenze concorrenti concernenti la «tutela della
            salute» e la «protezione civile». 
Dal punto di vista delle competenze
            amministrative se da un lato l’art. 113 del DL n. 112 del 1998 ricomprende nella materia
            della «tutela della salute» tra l’altro «la profilassi e la cura relative alle malattie
            umane e animali», nonché «le funzioni di igiene pubblica» e l’art. 112 conferma come
            «invariato» il riparto di competenze tra stato e regioni stabilito dalla vigente
            normativa in materia sanitaria per le funzioni concernenti la sorveglianza ed
            il controllo di epidemie ed epizozie di dimensioni nazionali o
            internazionali, dall’altro l’art. 126 mantiene allo stato, «anche avvalendosi delle
            aziende USL sulla base di apposito accordo definito in sede di Conferenza unificata», le
            funzioni amministrative in materia di profilassi internazionale, con particolare
            riferimento ai controlli igienicosanitari alle frontiere, ai controlli sanitari delle
            popolazioni migranti, nonché ai controlli veterinari infracomunitari e di frontiera. Al
            contempo l’art. 115 ribadisce che la costituzione di scorte di medicinali di uso non
            ricorrente, sieri, vaccini e presidi profilattici può essere effettuata dall’autorità
            statale o da quella regionale. In tal caso lo stato è chiamato ad assicurare il
            coordinamento delle diverse iniziative, anche attraverso gli appositi strumenti
            informativi, ai fini della economicità nella costituzione delle scorte e, di
            conseguenza, del loro utilizzo in comune. 
Un intreccio di competenze rispetto
            al quale anche il giudice costituzionale non è riuscito a fornire un adeguato apporto chiarificatore[34]. 
Un puzzle normativo ed
            amministrativo «complicato» dai molteplici poteri di ordinanza che l’ordinamento
            riconosce alle istituzioni operanti ai diversi livelli di governo. In materia di «igiene
            e sanità pubblica» la legge 833 del 1978 istitutiva del servizio sanitario nazionale ha
            affidato un potere di ordinanza, per regolare i comportamenti delle persone, a sindaci,
            presidenti di regione e ministro della Salute a seconda dell’ampiezza del territorio
            interessato dall’emergenza sanitaria[35]. Il successivo DL n. 112 del 1998 all’art. 117 ha disposto che in caso di
            emergenze sanitarie o di igiene pubblica a carattere esclusivamente locale le ordinanze
            contingibili e urgenti sono adottate dal sindaco, quale rappresentante della comunità
            locale, che in caso di emergenza che interessi il territorio di più comuni, può adottare
            le misure necessarie fino a quando non intervengano i soggetti competenti. Negli altri
            casi l’adozione dei provvedimenti d’urgenza, ivi compresa la costituzione di centri e
            organismi di referenza o assistenza, spetta allo stato o alle regioni in ragione della
            dimensione dell’emergenza e dell’eventuale interessamento di più ambiti territoriali
            regionali. Poteri di ordinanza che si aggiungono a quello riconosciuto ai prefetti e al
            ministro dell’Interno per la tutela dell’ordine pubblico e della sicurezza pubblica, a
            quello attribuito al presidente del Consiglio e per sua delega al capo della protezione
            civile per le emergenze di protezione civile, a quelli assegnati da diverse disposizioni
            ai sindaci in materia di emergenze sanitarie e di igiene pubblica[36], nonché di incolumità dei cittadini e di protezione
            civile.
        
Una pletora di poteri il cui
            esercizio durante la pandemia ha generato sovrapposizioni e conflitti, ai quali si è
            cercato di porre rimedio ricorrendo tanto all’inedito ed atipico (ed inizialmente
            implicito) potere di decretazione del presidente del Consiglio e successivamente alla
            decretazione d’urgenza, quanto alle vie giudiziarie per sanzionare eccessi, abusi ed
            arbitri, financo all’attivazione del potere di annullamento prefettizio e a quello
            straordinario del governo a tutela dell’unità dell’ordinamento. 
Debole è invece risultata
            l’attuazione del principio di leale collaborazione che ha portato nel caso
            dell’emergenza sanitaria in corso all’adozione da parte del ministro della Salute di
            ordinanze condivise con i singoli presidenti delle regioni e all’introduzione della
            necessaria concertazione con i presidenti delle regioni dei decreti del presidente del
            Consiglio dei ministri. 
Se i diversi attori istituzionali
            sono chiamati a muoversi in un groviglio di competenze, la fonte principale che offre
            loro gli strumenti giuridici per fronteggiare i fenomeni epidemici e pandemici è ancora
            costituita dal testo unico delle leggi sanitarie del 1934, che delinea un coacervo di
            poteri in capo al ministro dell’Interno (che in virtù dell’art. 2 della legge n. 296 del
            1958 dovrebbero spettare oggi al ministro della Salute), dei prefetti e dei sindaci,
            espressione di un’ottocentesca amministrazione della salute pubblica articolata su un
            livello centrale ed uno periferico, nonché una molteplicità di misure speciali di
            profilassi e assistenza per alcune malattie dell’uomo quali la tubercolosi, il tracoma,
            la lebbra, le malattie veneree, il baliatico, la malaria, la pellagra, il cancro e i
            tumori maligni. 
Il mancato adeguamento del testo
            unico all’evoluzione tanto del sistema istituzionale ed amministrativo quanto del quadro
            epidemiologico, nonché la mancata abrogazione di molte delle disposizioni in esso
            contenute, che non può essere risolta semplicemente ricorrendo all’istituto della
            desuetudine, testimoniano sia l’incapacità dello stesso a fornire un’idonea base
            giuridica agli interventi dei diversi attori istituzionali ed amministrativi sia la
            necessità per il nostro ordinamento di dotarsi di uno strumento normativo in armonia con
            l’attuale assetto dei poteri pubblici e con le nuove minacce pandemiche e molto
            probabilmente anche con il dettato costituzionale. Constatazione che trova conferma
            nella ripetuta ed odierna invocazione dell’art. 260 del medesimo testo unico per
            sanzionare quanti non osservano «un ordine legalmente dato per
            impedire l’invasione o la diffusione di una malattia infettiva dell’uomo» e nel
            contestuale aggiornamento delle sanzioni edittali ad opera del DL n. 19 del 2020. 
Incertezza e complessità del quadro
            normativo ulteriormente amplificate dal diritto e dagli spazi di intervento dell’Unione
            europea. La «tutela e [il] miglioramento della salute umana» sono, infatti, annoverati
            dall’articolo 6 del Trattato sul funzionamento dell’Unione tra i settori in cui l’Unione
            ha competenza per svolgere azioni intese a sostenere, coordinare o completare l’azione
            degli stati membri e tra le finalità di cui deve tenere conto l’Unione in virtù
            dell’articolo 9 nella definizione e nell’attuazione delle sue politiche e azioni, così
            come l’articolo 168 ribadisce che «nella definizione e nell’attuazione di tutte le
            politiche ed attività dell’Unione è garantito un livello elevato di protezione della
            salute umana», chiarendo che «l’azione dell’Unione, che completa le politiche nazionali,
            si indirizza al miglioramento della sanità pubblica, alla prevenzione delle malattie e
            affezioni e all’eliminazione delle fonti di pericolo per la salute fisica e mentale» e
            che «tale azione comprende la lotta contro i grandi flagelli, favorendo la ricerca sulle
            loro cause, la loro propagazione e la loro prevenzione, nonché l’informazione e
            l’educazione in materia sanitaria, nonché la sorveglianza, l’allarme e la lotta contro
            gravi minacce per la salute a carattere transfrontaliero». 
Dunque, se in virtù del paragrafo 7
            del medesimo articolo 168 «l’azione dell’Unione rispetta le responsabilità degli stati
            membri per la definizione della loro politica sanitaria e per l’organizzazione e la
            fornitura di servizi sanitari e di assistenza medica», inclusa «la gestione dei servizi
            sanitari e dell’assistenza medica e l’assegnazione delle risorse loro destinate», ragion
            per cui sia sul piano politico che giuridico l’organizzazione sanitaria finisce per
            costituire una competenza che potremmo definire «esclusiva» dei singoli stati membri, la
            proiezione «pubblica» e «collettiva» della salute dovrebbe giustificare l’intervento
            dell’Unione europea, preoccupata soprattutto di proteggere la salute della «popolazione
            europea» da quelle minacce a carattere pandemico che possono travalicare i confini dei
            singoli stati membri, prendendo atto in tal modo delle inevitabili interdipendenze tra
            le popolazioni dei singoli stati, alimentate dal riconoscimento delle libertà di
            circolazione delle persone, delle merci e dei servizi, e della insufficienza ed
            inadeguatezza sul piano clinico delle possibili risposte da parte dei sistemi sanitari
            nazionali. 
Pertanto in materia di sanità
            pubblica l’Unione è impegnata a completare l’azione degli stati membri volta a ridurre
            gli effetti nocivi per la salute umana derivanti dall’uso di stupefacenti, comprese
            l’informazione e la prevenzione, ad incoraggiare la cooperazione tra gli stati membri e,
            ove necessario, ad appoggiare la loro azione, incoraggiando in particolare la
            cooperazione tra gli stati membri per migliorare la complementarietà dei loro servizi
            sanitari nelle regioni di frontiera, a prendere, in stretto contatto con gli stati
            membri, ogni iniziativa utile a promuovere detto coordinamento,
            in particolare iniziative finalizzate alla definizione di orientamenti e indicatori,
            all’organizzazione di scambi delle migliori pratiche e alla preparazione di elementi
            necessari per il controllo e la valutazione periodici, a favorire la cooperazione con i
            paesi terzi e con le organizzazioni internazionali competenti in materia di sanità
            pubblica, ad adottare misure di incentivazione per proteggere e migliorare la salute
            umana, in particolare per lottare contro i grandi flagelli che si propagano oltre
            frontiera, misure concernenti la sorveglianza, l’allarme e la lotta contro gravi minacce
            per la salute a carattere transfrontaliero, e misure il cui obiettivo diretto sia la
            protezione della sanità pubblica in relazione al tabacco e all’abuso di alcol, ad
            assumere raccomandazioni per i suddetti fini. 
A loro volta gli stati membri sono
            chiamati a coordinare tra loro, in collegamento con la Commissione, le rispettive
            politiche ed i rispettivi programmi nel settore della sanità pubblica. 
Il trattato sul funzionamento ha
            dunque fornito la base giuridica per l’assunzione da parte dell’Unione di una
            molteplicità di atti legislativi finalizzati a garantire la salute pubblica «europea» in
            materia di sicurezza alimentare, di sanità animale e vegetale, creando sistemi di
            allerta comuni[37].
        
Allo stesso tempo l’Unione si è
            preoccupata di assicurare ai cittadini europei una tutela «transfrontaliera» o meglio
            «europea» della salute individuale, assicurando l’accesso alle cure ai cittadini europei
            nei diversi stati membri attraverso il coordinamento dei sistemi di sicurezza sociale,
            consentendo ai cittadini europei di fruire di alcuni tipi di copertura sanitaria e
            previdenziale in caso di trasferimento per motivi professionali[38], una disciplina dell’assistenza sanitaria transfrontaliera[39], nonché una disciplina comune dei medicinali per uso umano[40], un programma europeo per la salute[41], primi mattoni di una «cittadinanza sanitaria europea». 
Per dare attuazione ai trattati e
            per rafforzare la costruzione di un quadro europeo per la sicurezza sanitaria è stata
            adottata la decisione n. 1082/2013/UE del 22 ottobre 2013 relativa alle gravi minacce
            per la salute a carattere transfrontaliero e che abroga la decisione n. 2119/98/CE, una
            decisione che punta a migliorare la preparazione e a intensificare la capacità di una
            risposta coordinata alle emergenze sanitarie. Tale normativa costituisce un importante
            passo avanti per migliorare la sicurezza sanitaria nell’Unione e per tutelare le persone
            da tutta una molteplicità di minacce per la salute. In particolare, la decisione è volta
            a supportare i paesi membri a preparare e proteggere la popolazione «europea» da
            pandemie e gravi minacce transfrontaliere attraverso interventi volti a potenziare la
            capacità di pianificare la preparazione a livello dell’Unione intensificando il
            coordinamento e lo scambio delle migliori pratiche e informazioni in questo campo, a
            migliorare la valutazione e gestione del rischio da minacce sanitarie transfrontaliere,
            anche per le malattie non trasmissibili, ad adottare le disposizioni necessarie per
            l’elaborazione e l’attuazione di un meccanismo per l’aggiudicazione congiunta di
            forniture mediche, ad attribuire al comitato per la sicurezza sanitaria il chiaro
            mandato giuridico di coordinare la fase preparatoria, a rafforzare il coordinamento
            della comunicazione dei rischi e delle emergenze e a promuovere la collaborazione
            internazionale.
        
Viene in tal modo delineato un
            «sistema» europeo di sanità pubblica[42] imperniato sulla Commissione[43], sul comitato per la sicurezza sanitaria[44] e sul Centro europeo per la prevenzione e il controllo delle malattie[45]. Un sistema che tuttavia di fronte alla pandemia da Covid-19 ha mostrato i
            suoi limiti, con complicazioni, ritardi, omissioni. 
Omissioni e ritardi che hanno
            caratterizzato anche l’azione dell’Organizzazione mondiale della sanità, chiamata a
            promuovere e vigilare sull’applicazione del regolamento sanitario internazionale del
            2005, adottato dalla cinquantottesima Assemblea mondiale della sanità il 23 maggio 2005,
            volto a migliorare il coordinamento tra gli stati aderenti all’organizzazione,
            nell’ambito della preparazione e della risposta alle emergenze sanitarie pubbliche di
            portata internazionale[46]. 
        

8.
            Considerazioni conclusive 



Delineato e analizzato il quadro
            normativo, incerto e confuso, nell’ambito del quale sono chiamati a «decidere» ed
            «operare» i diversi attori pubblici e non solo, riteniamo opportuno soffermarci su
            alcuni riflessi che la pandemia in corso proietta sulla lettura della salute come
            interesse della collettività. 
In primo luogo la salute pubblica
            si presenta come inestricabilmente legata alla sicurezza pubblica e all’incolumità
            pubblica, beni tutti accomunati dall’aggettivazione «pubblica» in quanto riferiti alla
            collettività nel suo complesso. 
Il nostro ordinamento ripetutamente
            finalizza indistintamente e contestualmente alcuni poteri amministrativi alle suddette
            finalità. Tanto emerge ad esempio in relazione ai poteri di ordinanza illustrati in
            precedenza. Una commistione che rileviamo soprattutto a livello locale. Le città
            moderne, frutto dei processi di urbanizzazione degli ultimi tre secoli, tendono a
            diventare lo spazio primariamente vissuto dalle persone e dalle rispettive comunità.
            Tuttavia, nelle città si moltiplicano e si incrociano le cause di insicurezza e i rischi
            per gli individui. Questi possono essere rinvenuti tanto in condotte criminali quanto in
            comportamenti di illegalità e inciviltà diffusa, tanto in situazioni di disagio quanto
            nella difficile convivenza tra gruppi sociali diversi, tanto in fenomeni di degrado
            urbano quanto nel dissesto paesaggistico e idrogeologico. Nelle città il processo di
            sviluppo economico e di produzione di ricchezza si intreccia sempre più con la
            generazione di pericoli per la comunità e per l’ecosistema, di diseguaglianze, di
            emarginazione, di incertezza, fattori a loro volta generativi di insicurezze. Al
            contempo nelle città si riversano le insicurezze generate ed alimentate dai processi di
            globalizzazione, così come testimoniato dall’emergenza sanitaria. Le istituzioni
            comunali sono pertanto chiamate a fornire risposte ai molteplici e differenti rischi che
            attraversano le comunità locali. A questa domanda di protezione sono rivolte le funzioni
            e i poteri che l’ordinamento ha attribuito all’amministrazione comunale e ai sindaci in
            materia di salute pubblica, protezione civile e sicurezza urbana, funzioni e poteri che
            sin dall’avvento dello stato unitario risultano correlate tra di loro. Pertanto, se da
            un lato si pone l’esigenza di dare delle risposte adeguate alla domanda di «protezione»
            degli individui, dall’altro appare sempre più necessaria una chiara delimitazione dei
            poteri e delle conseguenti responsabilità degli attori pubblici. 
Il legame tra salute pubblica,
            sicurezza pubblica e incolumità pubblica ha finito per riverberarsi durante la pandemia
            in corso tanto sulla comunicazione pubblica, alimentando un linguaggio prettamente
            «militaresco» e «bellico», quanto sul ripetuto ricorso da parte del decisore pubblico a
            misure interdittive, repressive, sanzionatorie, espressioni di un approccio securitario
            e paternalistico e di un armamentario concettuale, culturale e giuridico risalente nel
            tempo. Assistiamo, pertanto, ad una torsione securitaria dell’intervento
            sanitario, accompagnato dalla prescrizione di misure di
            sorveglianza sanitaria, dai ripetuti e generici limiti imposti alle libertà individuali,
            dal diffuso controllo affidato alle forze di polizia. 
In secondo luogo appare sempre più
            necessario sostenere una visione solidale della salute pubblica, la cui tutela dovrebbe
            poggiare non soltanto e prevalentemente su decisioni pubbliche unilaterali, sulla
            prescrizione di obblighi e divieti ovvero sull’obbedienza a «ordini» e sulla minaccia di
            sanzioni, ma sempre più sull’apporto «proattivo» dei membri della comunità, chiamati ad
            adempiere «i doveri inderogabili di solidarietà politica, economica e sociale» come
            sancito dall’art. 2 della nostra Costituzione. La medesima solidarietà che ha portato il
            legislatore a configurare l’organizzazione sanitaria con l’istituzione del servizio
            pubblico nazionale alla stregua di una vera e propria «solidarietà organizzata» o se si
            preferisce di un’«organizzazione per la solidarietà»[47]. 
Come più volte ricordato dal
            giudice costituzionale in occasione dell’adozione di misure dirette a tutelare la salute
            pubblica tra «collettività e individui si stabiliscano vincoli propriamente solidali»,
            che rispondono allo «spirito di solidarietà (da ritenere ovviamente reciproca) fra
            individuo e collettività». La pandemia ci ha costretti a riscoprire la prospettiva
            «doverosa» della tutela della salute[48]. È la dimensione naturalmente relazionale della salute collettiva che ci
            consegna la salute come contenuto non solo di un diritto, ma anche di un «dovere», di un
            «dovere di solidarietà che lega il singolo alla collettività, ma anche la collettività
            al singolo». Una solidarietà che arriva ad agire «oggettivamente» a prescindere da «ciò
            che rende la scelta adesiva dei singoli, al di là delle loro particolari e specifiche
            motivazioni», scelta come nel caso delle vaccinazioni raccomandate «di per sé
            obiettivamente votata alla salvaguardia anche dell’interesse collettivo»: una «sorta di
            cooperazione involontaria nella cura di un interesse obiettivamente comune, ossia
            autenticamente pubblico»[49]. Si tratta di un traguardo che richiede non solo un ripensamento degli
            strumenti giuridici, ma ancor prima di un cambiamento culturale. 
Una prospettiva quella solidale
            destinata a coinvolgere non solo i singoli ma anche gli attori pubblici operanti ai
            diversi livelli di governo. Una solidarietà che sul piano istituzionale ed
            amministrativo si declina in leale collaborazione, cooperazione ed integrazione delle
            politiche pubbliche e degli interventi amministrativi finalizzati alla «tutela» della
            salute collettiva, nonché nel necessario concorso dei privati. 
In terzo luogo la salute pubblica
            tende a trascolorare nella «qualità della vita» soprattutto negli spazi urbani,
            inverando la definizione fornita dall’Organizzazione mondiale
            della sanità secondo la quale la salute è «uno stato di completo benessere fisico,
            mentale e sociale e non semplice assenza di malattia». Al contempo la pandemia in corso
            ha fatto emergere la «centralità» del territorio, sia perché l’ambiente urbano ha
            favorito maggiormente la diffusione dell’infezione sia perché la risposta più efficace è
            stata rinvenuta nella «sanità di prossimità», nell’assistenza territoriale e in quella
            domiciliare. 
Se da un lato l’urbanizzazione ha
            prodotto miglioramenti sullo stato di salute della popolazione fornendo aree urbane in
            grado di assicurare una vita e ambienti di lavoro sani, anche grazie alla capacità di
            concentrare opportunità di lavoro, servizi, tecnologie, e riducendo la mortalità e
            morbilità, dall’altro alcune determinanti economiche, sociali e ambientali che si
            sviluppano negli spazi urbani possono avere un forte impatto negativo sulla salute delle
            popolazioni quali le malattie infettive, aggravate in alcuni contesti dalle carenti
            condizioni di vita e di lavoro, le malattie croniche e non trasmissibili legate a stili
            di vita, i fenomeni violenti e criminali, il traffico stradale, l’inquinamento
            atmosferico e il cambiamento climatico, nonché le diseguaglianze economiche e sociali
            che caratterizzano alcune aree urbane[50]. Pertanto nelle città il progresso nel campo della salute non dipende solo
            dall’efficacia dei servizi sanitari, ma anche (e soprattutto) dalla promozione di
            condizioni di vita e di ambienti più salutari, da azioni di recupero e di
            riqualificazione urbana e di diffusione di sani stili di vita, da interventi a favore
            dei gruppi socialmente più svantaggiati. 
E in questo contesto la tutela
            della salute collettiva richiede di sviluppare programmi di previsione, di sorveglianza
            e di prevenzione delle malattie trasmissibili, di costruire un’adeguata capacità di
            reazione alle emergenze sanitarie, nonché di definire ed implementare piani di
            contenimento e di monitoraggio delle problematiche relative alla «biosicurezza»
            attraverso il controllo dei fattori inquinanti, di migliorare l’alimentazione e
            l’accesso ai cibi sani, di incrementare l’attività fisica. 
Di conseguenza appare inevitabile
            abbandonare interventi rivolti alla tutela della salute collettiva ispirati da un
            (neo)paternalismo igienistico e basati sull’obbligatorietà di trattamenti sanitari e al
            contempo promuovere un approccio integrato capace sia di far leva su tutti gli aspetti
            rilevanti per la tutela della salute della popolazione sia di coinvolgere attivamente le
            comunità. 
In quarto luogo la salute pubblica
            è chiamata a promuovere e custodire la dignità della persona. Se il costituente si è
            preoccupato di porre espressamente il «rispetto della persona umana» quale argine
            all’imposizione da parte del legislatore di trattamenti sanitari obbligatori, allo
            stesso tempo il testo costituzionale consente di prospettare la necessità che il
            «rispetto della persona umana» conformi tutti i «trattamenti»
            sanitari tanto se finalizzati a tutelare la salute quale diritto fondamentale
            dell’individuo quanto quale interesse della collettività, come ben ribadito dall’art. 1
            della legge n. 833 del 1978 in virtù del quale «la tutela della salute fisica e psichica
            deve avvenire nel rispetto della dignità e della libertà della persona umana». 
Se in molti casi è possibile
            cogliere la violazione del rispetto della persona umana nelle modalità di erogazione di
            prestazioni sanitarie individuali altrettanto non ci è permesso di farlo in occasione di
            interventi per la tutela della salute pubblica. In questo ultimo caso il rispetto della
            persona umana si traduce, in un moderno stato costituzionale e democratico, innanzitutto
            sul piano amministrativo nella necessaria attuazione del principio di legalità, di
            stretta necessità e di proporzionalità, nel rispetto della sfera di libertà personale e
            morale degli individui, nell’imposizione del minor sacrificio a ciascuno. Principi la
            cui osservanza risulta irrinunciabile soprattutto in relazione agli interventi pubblici
            volti a fronteggiare le emergenze sanitarie. In tal caso il contenuto delle decisioni e
            delle misure deve essere rigidamente calibrato in funzione dell’emergenza specifica che
            deve essere in concreto affrontata. 
Ma il mancato rispetto della
            persona umana si manifesta anche nelle diseguaglianze che colpiscono parte della
            popolazione rispetto alle condizioni di salute. Le diseguaglianze socio-economiche,
            soprattutto nelle aree urbane e nei paesi a basso reddito, producono significative
            diseguaglianze sanitarie, acuite dalla rapida crescita della popolazione urbana non
            sempre accompagnata da un pari sviluppo delle infrastrutture di base. Come è stato
            rilevato si stima che attualmente circa 1 miliardo di persone, cioè circa un terzo della
            popolazione mondiale che risiede in aree urbane, viva in condizioni di povertà in
            baraccopoli e tale numero potrebbe raddoppiare nei prossimi decenni senza adeguate
            politiche che mirino ad una equità economica, sociale e sanitaria. Più del 90% delle
            baraccopoli si trovano nei paesi in via di sviluppo dove spesso rappresentano il tipo di
            insediamento umano dominante. L’alta densità di popolazione, il sovraffollamento e la
            mancanza di sistemi idrici e igienico-sanitari adeguati e sicuri rappresentano
            l’ambiente ideale per l’insorgenza di epidemie[51]. 
Diseguaglianze che sono emerse nel
            nostro paese anche durante l’attuale emergenza sanitaria. Se le strutture e gli
            operatori sanitari sono impegnati primariamente a fronteggiare l’avanzare della
            pandemia, rimane tuttavia irrinunciabile assicurare continuità delle cure anche per gli
            altri pazienti, in particolare per le persone che necessitano di cure non
            procrastinabili come i malati oncologici o che sono affette da
            malattie croniche, così come le attività di prevenzione. Possiamo a tal proposito
            registrare alcuni fenomeni allarmanti: la rinuncia alle cure da parte di alcuni malati,
            un non controllato allungamento delle liste d’attesa a seguito del blocco delle
            prestazioni ambulatoriali e delle attività programmate, la mancata presa in carico delle
            persone con patologie croniche. 
Se è necessario adottare adeguati
            ed efficaci soluzioni per contenere i contagi soprattutto in ambito ospedaliero, creando
            strutture o reparti interamente dedicati alla cura del Covid, ciò non deve tradursi
            nell’impossibilità per gli altri pazienti di usufruire delle cure necessarie.
            L’organizzazione sanitaria deve essere capace di fornire «in sicurezza» a tutti le
            prestazioni necessarie e non rinviabili, di non dimenticare nessuno. È un obiettivo che
            può essere garantito in primo luogo attraverso il potenziamento dell’assistenza
            territoriale e domiciliare. 
Allo stesso tempo non possiamo
            dimenticare quella che oramai è diventata un’emergenza nell’emergenza ovvero la
            necessità di assicurare cure tempestive ed adeguate ai più deboli, ai più vulnerabili,
            agli ultimi, che sono i più esposti al contagio: i senza tetto che vivono per strada,
            gli anziani nelle case di riposo, i diversamente abili, le persone non autosufficienti,
            i malati psichiatrici, i carcerati, i migranti nei centri di accoglienza o che vivono
            nelle baraccopoli, i malati terminali o immunodepressi. Siamo, pertanto, tutti chiamati
            a prevenire e contrastare il possibile diffondersi di una cultura dello «scarto» e a
            farci promotori e custodi, anche durante la pandemia, della dignità delle persone,
            soprattutto dei più fragili, assicurando a tutti le prestazioni sanitarie necessarie. 
La pandemia in corso ci induce, in
            conclusione, a superare una lettura «passiva» e «parziale» della tutela della salute
            pubblica rimessa prevalentemente alla prescrizione dei trattamenti sanitari obbligatori
            e radicata nel comma 2 dell’art. 32 della Costituzione, e a (ri)scoprire quella sua
            dimensione «attiva», «positiva» e «globale» prospettata dal comma 1 della medesima
            disposizione costituzionale, secondo la quale la tutela della salute è anche promozione
            dello stato di salute della collettività.
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                    medicina e della chirurgia…».

[13]  Si veda anche il RD n. 1631 del 30
                    settembre 1938 recante norme sull’ordinamento dei servizi sanitari e del
                    personale sanitario degli ospedali.

[14]  Con il DPR n. 695 del 4 ottobre 1949,
                    l’Alto commissariato fu riorganizzato, senza alterarne le competenze,
                    predisponendo un apposito apparato burocratico. 

[15]  Nella seduta dell’assemblea costituente del
                    24 aprile 1947, nell’illustrare l’emendamento inteso alla soppressione
                    dell’intero articolo 26, l’onorevole Sullo sostenne che l’«articolo 26 non
                    afferma in realtà né diritti di libertà, né diritti sociali. Non afferma diritti
                    di libertà, perché quello che potrebbe essere un diritto di libertà, nel comma 2
                    che dice testualmente: “Nessun trattamento sanitario può essere reso
                    obbligatorio se non per legge; sono vietate le pratiche sanitarie lesive della
                    dignità umana”, non ha invece quel valore polemico che presentano altri articoli
                    della nostra Costituzione, in quanto non v’è stata alcuna violazione in Italia
                    che possa essere contemplata da questo comma 2 ed è, pertanto, inutile che si
                    parli di ciò, perché anche la sola menzione può essere un’offesa alla tradizione
                    nostra in questo campo. Per quanto riguarda poi i diritti sociali, non si parla,
                    nell’articolo 26, di diritti sociali nuovi. In realtà, in Italia, nei limiti dei
                    bilanci e degli accorgimenti della tecnica amministrativa, è stata sempre
                    tutelata la salute ed è stata sempre promossa l’igiene. Si vedrà in concreto se
                    questi mezzi ci saranno; ma non mi pare si possa far luogo ad alcuna
                    affermazione di principio sotto questo riguardo».

[16]  Si legga S. Rossi, I principi del
                        biodiritto in Assemblea costituente, in «BioLaw Journal – Rivista
                    di BioDiritto», numero speciale, 2019, n. 2, pp. 5 ss. (http://rivista.biodiritto.org). 

[17]  L’art. 26 del progetto di Costituzione
                    elaborato dalla Commissione prevedeva che «La Repubblica tutela la salute,
                    promuove l’igiene e garantisce cure gratuite agli indigenti. Nessun trattamento
                    sanitario può essere reso obbligatorio se non per legge. Sono vietate le
                    pratiche sanitarie lesive della dignità umana».

[18]  Tra i tanti contributi sul tema si rinvia a
                        R. Balduzzi, Salute
                    (diritto alla), in S. Cassese (a cura di),
                        Dizionario di diritto pubblico, Milano, 2006, vol. VI,
                    pp. 5393 ss.; C.M. D’Arrigo, Salute (diritto alla), in
                        Enciclopedia del diritto, Agg. V,
                    Milano, 2001, pp. 1009 ss.; A. Simoncini e E. Longo, Articolo
                        32, in R. Bifulco, A. Celotto e M. Olivetti (a cura di),
                        Commentario alla Costituzione, 2006, vol. III, pp. 656
                    ss.; M. Luciani, voce Salute: I) Diritto alla salute (dir.
                        cost.), in Enciclopedia Giuridica, Roma,
                    1994, vol. XXXII; B. Caravita di Toritto, Art. 32, in V.
                    Crisafulli e L. Paladin (a cura di), Commentario breve alla
                        Costituzione, Padova, 1990, pp. 221 ss.

[19]  Si legga L. Carlassare, L’art. 32
                        della Costituzione e il suo significato, in Alessi (a cura di),
                        L’ordinamento sanitario, vol. I:
                        L’amministrazione sanitaria, cit., pp. 111
                    ss.

[20]  Il 18 gennaio 1947 la Commissione per la
                    Costituzione in seduta plenaria aveva approvato il seguente testo del comma 1
                    dell’art. 26: «La Repubblica tutela la salute e l’igiene ed assicura cure
                    gratuite agli indigenti». 

[21]  Si leggano A.A. Negroni,
                        Trattamenti sanitari obbligatori e tutela della salute individuale
                        e collettiva, in «Forum di Quaderni Costituzionali», 2017 (http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2017/11/negroni.pdf);
                    E. Cavasino, Trattamenti sanitari obbligatori, in S.
                    Cassese (a cura di), Dizionario di diritto pubblico,
                    Milano, 2006, vol. VI, pp. 5961 ss.; D. Morana, La salute nella
                        Costituzione italiana. Profili sistematici,
                    Milano, 2002, pp. 172 ss.; L. Mezzetti e A. Zama, Trattamenti sanitari
                        obbligatori, in Digesto delle discipline
                        pubblicistiche, Torino, 1999, vol. XV, pp. 337 ss.

[22]  Secondo Corte cost., sentenza n. 58 del 23
                    marzo 2018, «rimuovere prontamente i fattori di pericolo per la salute,
                    l’incolumità e la vita dei lavoratori costituisce infatti condizione minima e
                    indispensabile perché l’attività produttiva si svolga in armonia con i principi
                    costituzionali, sempre attenti anzitutto alle esigenze basilari della persona».
                    Si veda anche Corte cost., sentenza n. 127 del 16 marzo 1990.

[23]  Corte cost., sentenza n. 64 del 30 giugno
                    1963, ha affermato, con riferimento all’art. 16 della Costituzione, che «i
                    motivi di sanità o di sicurezza possono nascere da situazioni generali o
                    particolari. Ci può essere la necessità di vietare l’accesso a località infette
                    o pericolanti o di ordinarne lo sgombero; e queste sono ragioni – non le uniche
                    – di carattere generale, obiettivamente accertabili e valevoli per tutti. Ma i
                    motivi di sanità e di sicurezza possono anche derivare, e più frequentemente
                    derivano, da esigenze che si riferiscono a casi individuali, accertabili dietro
                    valutazioni di carattere personale. Si pensi alla necessità di isolare individui
                    affetti da malattie contagiose o alla necessità di prevenire i pericoli che
                    singoli individui possono produrre rispetto alla sicurezza pubblica. Il fatto
                    che l’art. 16 accomuni, mettendole sullo stesso piano, le ragioni di sanità e di
                    sicurezza è indice che non può trattarsi solo di ragioni di carattere generale,
                    non essendo pensabile che motivi di sanità attinenti alla pericolosità di
                    singoli individui possano non essere validi ai fini delle limitazioni consentite
                    dalla norma costituzionale». Successivamente il medesimo giudice costituzionale
                    nella sentenza 6 febbraio 1991, n. 51, ha chiarito che «non vi può esser dubbio
                    che la sanità rappresenti un interesse costituzionalmente protetto che può
                    fungere da “limite” rispetto al diverso interesse alla libera circolazione delle
                    cose e degli animali fra le regioni, tutelato dall’art. 120 della Costituzione.
                    Ciò significa che la libertà di movimento dei beni tra una zona e l’altra del
                    territorio nazionale – garantita in via generale dall’art. 41 della Costituzione
                    e, per quel che concerne il potere di limitazione regionale, dall’art. 120 della
                    stessa Costituzione – dev’esser bilanciata con un complesso di interessi
                    costituzionalmente protetti, riconducibili a diritti fondamentali o a valori
                    collettivi di carattere primario, fra i quali rientrano sicuramente la salute
                    pubblica e, come fine di utilità sociale, la conservazione e lo sviluppo del
                    patrimonio zootecnico. Questa affermazione è, del resto, suffragata dal rilievo
                    che i poteri pubblici di profilassi veterinaria sono, in ultima analisi,
                    strumentali alla protezione della salute pubblica e, pertanto, sono preordinati
                    all’attuazione del valore che l’art. 32 della Costituzione tutela, oltreché come
                    diritto inviolabile della persona, come interesse primario della collettività
                    (v., da ultimo, sentt. nn. 307 e 455 del 1990). Inoltre, non si può trascurare
                    che, poiché la sanità è garantita dall’art. 16 della Costituzione come bene
                    pubblico la cui tutela può importare limiti al diritto fondamentale di ogni
                    persona di circolare liberamente in qualsiasi parte del territorio nazionale, a
                    fortiori deve ritenersi che lo stesso interesse costituzionale della sanità
                    pubblica possa comportare limiti o restrizioni alla libera circolazione delle
                    cose e degli animali tra regione e regione». Sul tema si vedano anche Corte
                    cost., sentenza n. 264 del 19 luglio 1996 e sentenza n. 66 del 29 gennaio 2005. 
La dimensione «pubblica» della salute è
                    stata altresì colta dal giudice costituzionale in relazione al bene «ambiente».
                    La tutela della «salubrità dell’ambiente» ha costituito, infatti, il tramite per
                    garantire la salute delle popolazioni presenti su alcune zone del territorio. A
                    tal proposito Corte cost., sentenza n. 641 del 30 dicembre 1987, ha sottolineato
                    come «l’ambiente è protetto come elemento determinativo della qualità della
                    vita. La sua protezione non persegue astratte finalità naturalistiche o
                    estetizzanti, ma esprime l’esigenza di un habitat naturale nel quale l’uomo vive
                    ed agisce e che è necessario alla collettività e, per essa, ai cittadini,
                    secondo valori largamente sentiti; è imposta anzitutto da precetti
                    costituzionali (artt. 9 e 32 Cost.), per cui esso assurge a valore primario ed
                    assoluto. […] L’ambiente è, quindi, un bene giuridico in quanto riconosciuto e
                    tutelato da norme. Non è certamente possibile oggetto di una situazione
                    soggettiva di tipo appropriativo». Si vedano anche Corte cost., sentenza n. 210
                    del 22 maggio 1987 e sentenza n. 198 del 14 novembre 2018. Sul diritto a un
                    ambiente salubre cfr. F. Modugno, I «nuovi diritti» nella
                        giurisprudenza costituzionale, Torino, 1995, pp. 52 ss.

[24]  Si ricorda che nella seduta dell’assemblea
                    costituente del 24 aprile 1947 in occasione dell’esame degli emendamenti
                    all’art. 26 del progetto di Costituzione l’on. Caronia aveva proposto
                    l’introduzione del seguente comma: «Lo Stato assolve tale compito attraverso
                    istituzioni coordinate intorno ad un unico organo centrale ed
                    autonomo».

[25]  Secondo Corte cost., sentenza n. 455 del 16
                    ottobre 1990, «il diritto alla salute è riconosciuto e garantito dall’art. 32
                    della Costituzione come un “diritto primario e fondamentale che […] impone piena
                    ed esaustiva tutela”. Questa tutela, tuttavia, si articola in situazioni
                    giuridiche soggettive diverse in dipendenza della natura e del tipo di
                    protezione che l’ordinamento costituzionale assicura al bene dell’integrità e
                    dell’equilibrio fisici e psichici della persona umana in relazione ai rapporti
                    giuridici cui in concreto inerisce».

[26]  Si legga Corte cost., sentenza n. 118 del
                    18 aprile 1996.

[27]  Corte cost., sentenza n. 307 del 22
                        giugno 1990.

[28]  Corte cost., sentenza n. 307 del 22
                        giugno 1990.

[29]  Così Corte cost., sentenza n. 307 del
                        22 giugno 1990. Da ultimo si veda Corte cost., sentenza n. 5 del 18 gennaio
                        2018.

[30]  Corte cost., sentenza n. 268 del 14
                    dicembre 2017, ha chiarito che «in tema di trattamenti vaccinali, la tecnica
                    dell’obbligatorietà (prescritta per legge o per ordinanza di un’autorità
                    sanitaria […]) e quella della raccomandazione […] possono essere sia il frutto
                    di concezioni parzialmente diverse del rapporto tra individuo e autorità
                    sanitarie pubbliche, sia il risultato di diverse condizioni sanitarie della
                    popolazione di riferimento, opportunamente accertate dalle autorità preposte.
                    Nel primo caso, la libera determinazione individuale viene diminuita attraverso
                    la previsione di un obbligo, assistito da una sanzione. Tale soluzione – rimessa
                    alla decisione delle autorità sanitarie pubbliche, fondata su obiettive e
                    riconosciute esigenze di profilassi – non è incompatibile con l’art. 32 Cost. se
                    il trattamento obbligatorio sia diretto non solo a migliorare o preservare lo
                    stato di salute di chi vi è assoggettato, ma anche quello degli altri, giacché è
                    proprio tale ulteriore scopo, attinente alla salute come interesse della
                    collettività, a giustificare la compressione dell’autodeterminazione del singolo
                    […]. Nel secondo caso, anziché all’obbligo, le autorità sanitarie preferiscono
                    fare appello all’adesione degli individui a un programma di politica sanitaria.
                    La tecnica della raccomandazione esprime maggiore attenzione
                    all’autodeterminazione individuale (o, nel caso di minori, alla responsabilità
                    dei genitori) e, quindi, al profilo soggettivo del diritto fondamentale alla
                    salute, tutelato dal comma 1 dell’art. 32 Cost., ma è pur sempre indirizzata
                    allo scopo di ottenere la migliore salvaguardia della salute come interesse
                    (anche) collettivo. Proprio da quest’ultimo punto di vista, ferma la differente
                    impostazione delle due tecniche ora in discussione, quel che tuttavia rileva […]
                    è l’obiettivo essenziale che entrambe perseguono nella profilassi delle malattie
                    infettive: ossia il comune scopo di garantire e tutelare la salute (anche)
                    collettiva attraverso il raggiungimento della massima copertura
                    vaccinale».

[31]  Corte cost., sentenza n. 107 del 26
                        aprile 2012. Per Corte cost., sentenza n. 268 del 14 dicembre 2017, «la
                        ragione determinante del diritto all’indennizzo, quindi, non deriva
                        dall’essersi sottoposti a un trattamento obbligatorio, in quanto tale; essa
                        risiede piuttosto nelle esigenze di solidarietà sociale che si impongono
                        alla collettività, laddove il singolo subisca conseguenze negative per la
                        propria integrità psico-fisica derivanti da un trattamento sanitario
                        (obbligatorio o raccomandato) effettuato anche nell’interesse della
                        collettività». 

[32]  Si veda Corte cost., sentenza n. 29 del 22
                    gennaio 1957.

[33]  Si legga Corte cost., sentenza n. 11 del 15
                    marzo 1960.

[34]  Si vedano Corte cost., sentenze n. 51 del 6
                    febbraio 1991; n. 101 del 6 aprile 1998; n. 351 del 22 luglio 1999; n. 173 del
                    13 giugno 2014; n. 5 del 18 gennaio 2018; n. 137 del 6 giugno 2019.

[35]  Si legga Corte cost., sentenza n. 51 del 6
                    febbraio 1991. 

[36]  Siffatto potere risale all’art. 103
                    dell’allegato A della legge n. 2248 del 20 marzo 1865, che prevedeva che il
                    sindaco «quale ufficiale di governo è incaricato sotto la direzione delle
                    autorità superiori […] di provvedere agli atti che nello interesse della
                    pubblica sicurezza e della igiene pubblica gli sono attribuiti o commessi in
                    virtù delle leggi e dei regolamenti […] d’invigilare a tutto ciò che possa
                    interessare l’ordine pubblico […] di informare l’Autorità superiore di qualunque
                    evento interessante l’ordine pubblico». Il successivo art. 104 prescriveva che
                    «appartiene pure al sindaco di fare i provvedimenti contingibili ed urgenti di
                    sicurezza ed igiene pubblica sulle materie di cui al numero 6 dell’art. 138
                    [regolamenti di igiene, edilità e polizia locale attribuiti dalla legge ai
                    comuni], e di far eseguire gli ordini relativi a spese degli interessati senza
                    pregiudizio dell’azione penale in cui fossero incorsi», disposizioni riprodotte
                    nel RD n. 148 del 4 febbraio 1915, di approvazione del nuovo testo unico della
                    legge comunale e provinciale, e nel successivo RD n. 383 del 3 marzo 1934.
                

[37]  Le norme fondamentali europee, per quanto
                    concerne la regolamentazione dei mangimi e degli alimenti, sono contenute nel
                    regolamento CE n. 178 del 2002 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 28
                    gennaio 2002, che stabilisce i principi e i requisiti generali della
                    legislazione alimentare, istituisce l’Autorità Europea per la Sicurezza
                    Alimentare (EFSA), fissa procedure nel campo della sicurezza alimentare ed è il
                    fulcro da cui discende il c.d. «pacchetto igiene» composto dal regolamento n.
                    852 del 2004 del Parlamento europeo e del Consiglio sull’igiene dei prodotti
                    alimentari, dal regolamento n. 853 del 2004 del Parlamento europeo e del
                    Consiglio che stabilisce norme specifiche in materia di igiene per gli alimenti
                    di origine animale, dal regolamento n. 854 del 2004 del Parlamento europeo e del
                    Consiglio che stabilisce norme specifiche per l’organizzazione di controlli
                    ufficiali sui prodotti di origine animale destinati al consumo umano, e dalla
                    direttiva 2004/41/CE del Parlamento europeo e del Consiglio. Il regolamento CE
                    n. 882 del 2004 rappresenta la norma quadro per l’organizzazione dei controlli
                    ufficiali in materia di alimenti, mangimi, salute e benessere degli animali.
                    Controlli che devono essere effettuati periodicamente, in base ad una
                    valutazione dei rischi e con frequenza appropriata, per raggiungere gli
                    obiettivi definiti dal regolamento. Il regolamento CE n. 2073 del 2005 con le
                    successive modifiche ed integrazioni si rivolge a tutti gli operatori del
                    settore alimentare che operano nelle diverse fasi della filiera quali
                    lavorazione, fabbricazione, manipolazione compresa la fase della vendita al
                    dettaglio e della distribuzione. Da ultimo si veda il regolamento UE n. 625 del
                    2017 relativo ai controlli ufficiali e alle altre attività ufficiali effettuati
                    per garantire l’applicazione della legislazione sugli alimenti e sui mangimi,
                    delle norme sulla salute e sul benessere degli animali, sulla sanità delle
                    piante nonché sui prodotti fitosanitari, recante modifica dei regolamenti (CE)
                    n. 999 del 2001, (CE) n. 396 del 2005, (CE) n. 1069 del 2009, (CE) n. 1107 del
                    2009, (UE) n. 1151 del 2012, (UE) n. 652 del 2014, (UE) n. 429 del 2016 e (UE)
                    n. 2031 del 2016 del Parlamento europeo e del Consiglio, dei regolamenti (CE) n.
                    1 del 2005 e (CE) n. 1099 del 2009 del Consiglio e delle direttive 98/58/CE,
                    1999/74/CE, 2007/43/CE, 2008/119/CE e 2008/120/CE del Consiglio, e che abroga i
                    regolamenti (CE) n. 854 del 2004 e (CE) n. 882 del 2004 del Parlamento europeo e
                    del Consiglio, le direttive 89/608/CEE, 89/662/CEE, 90/425/CEE, 91/496/CEE,
                    96/23/CE, 96/93/CE e 97/78/CE del Consiglio e la decisione 92/438/CEE del
                    Consiglio.

[38]  Regolamento CE n. 883 del 2004 del
                    Parlamento europeo e del Consiglio, del 29 aprile 2004, sul coordinamento dei
                    sistemi di sicurezza sociale regolamento (CE) n. 987 del 2009 del Parlamento
                    europeo e del Consiglio, del 16 settembre 2009, che stabilisce le modalità di
                    applicazione del regolamento (CE) n. 883 del 2004 relativo al coordinamento dei
                    sistemi di sicurezza sociale.

[39]  Si veda la direttiva 2011/24/UE del
                    Parlamento europeo e del Consiglio, del 9 marzo 2011.

[40]  Si tratta della direttiva 2001/83/CE del
                    Parlamento europeo e del Consiglio, del 6 novembre 2001, del regolamento UE n.
                    1235 del 2010, e della direttiva 2010/84/ UE.

[41]  Il programma per la salute è uno strumento
                    di finanziamento per favorire la cooperazione tra gli stati membri e per
                    sostenere e sviluppare le attività dell’Unione europea in materia di salute. La
                    base giuridica dell’attuale programma per la salute è il regolamento UE n. 282
                    del 2014. 

[42]  Funzioni rilevanti per la tutela della
                    salute sono altresì svolte dall’Autorità europea per la sicurezza alimentare,
                    dall’Agenzia europea dell’ambiente, dall’Agenzia europea per le sostanze
                    chimiche, dall’Agenzia europea per la sicurezza e la salute sul lavoro e
                    dall’Osservatorio europeo delle droghe e delle tossicodipendenze.

[43]  La direzione generale della salute e della
                    sicurezza alimentare per lo svolgimento delle proprie funzioni si avvale
                    dell’agenzia esecutiva per i consumatori, la salute, l’agricoltura e la
                    sicurezza alimentare (ex agenzia esecutiva per la sanità pubblica), istituita
                    nel gennaio 2005 per contribuire all’attuazione del programma europeo per la
                    sanità pubblica. Si tratta di un organismo comunitario, dotato di personalità
                    giuridica, investito di una missione di servizio pubblico, a cui la Commissione
                    può affidare, sotto il proprio controllo e la propria responsabilità,
                    determinati compiti relativi alla gestione di specifici programmi comunitari.
                    Nel 2013, il mandato dell’agenzia è stato prolungato fino al 2024 ed esteso
                    anche agli interventi nel settore della tutela dei consumatori e della
                    formazione per una maggiore sicurezza degli alimenti. 

[44]  Il comitato, istituito nel 2001, è composto
                    da esperti dei ministeri della Salute degli stati membri ed è presieduto dalla
                    Commissione europea. Gli stati membri si consultano per coordinare gli
                    interventi contro le «minacce serie alla salute di carattere transfrontaliero,
                    inclusi gli eventi dichiarati come emergenza per la salute pubblica di livello
                    internazionale dall’Organizzazione mondiale della sanità, in accordo con i
                    regolamenti internazionali in ambito sanitario».

[45]  Il Centro europeo per la prevenzione e il
                    controllo delle malattie, con sede a Stoccolma, raccoglie e trasmette
                    informazioni sulle minacce sanitarie attuali ed emergenti e collabora con gli
                    organismi nazionali competenti per mettere a punto sistemi di sorveglianza e
                    allarme a livello europeo.

[46]  Il regolamento sanitario internazionale,
                    entrato in vigore il 15 giugno 2007, ha aggiornato e, per alcuni versi,
                    profondamente modificato il testo del precedente regolamento, approvato nel
                    1969, emendato nel 1973 e nel 1981, e ratificato e reso esecutivo nel nostro
                    paese con la legge n. 106 del 6 febbraio 1982. Il «nuovo» regolamento sanitario
                    internazionale è uno strumento giuridico internazionale che si prefigge di
                    «garantire la massima sicurezza contro la diffusione internazionale delle
                    malattie, con la minima interferenza possibile sul commercio e sui movimenti
                    internazionali, attraverso il rafforzamento della sorveglianza delle malattie
                    infettive mirante ad identificare, ridurre o eliminare le loro fonti di
                    infezione o fonti di contaminazione, il miglioramento dell’igiene aeroportuale e
                    la prevenzione della disseminazione di vettori». A differenza del vecchio
                    regolamento, che prendeva essenzialmente in considerazione poche e definite
                    malattie infettive, il nuovo regolamento sanitario internazionale si estende a
                    tutti i possibili eventi che possono comportare la diffusione internazionale di
                    malattie ed identifica i criteri per la emanazione da parte dell’Organizzazione
                    mondiale della sanità di raccomandazioni permanenti o temporanee.

[47]  Cfr. Corte cost., sentenza n. 103 del 24
                    maggio 1977.

[48]  Si legga L. D’Andrea, Il dovere
                        di cura della salute ed il c.d. «Paradosso di Böckenförde»,
                        in F. Marone (a cura di), La doverosità dei
                        diritti. Analisi di un ossimoro costituzionale?, Napoli, 2019,
                    pp. 59 ss.

[49]  Corte cost., sentenza n. 107 del 26 aprile
                    2012.

[50]  W. Ricciardi (a cura di), La
                        città come motore per la promozione della salute, in «Health
                    Policy in Non-communicable diseases», Italian Barometer Diabetes Observatory
                    Foundation, 2015, n. 3, vol. II, p. 5 (https://ibdofoundation.com/).

[51] 
                    Ibidem, p. 8. Nel 2016 l’ultimo report sulla salute urbana,
                    curato dall’Organizzazione mondiale della salute e dall’United Nations Human
                    Settlements Programme (UN-Habitat), il Programma delle Nazioni Unite per gli
                    insediamenti umani, ha evidenziato come la crescita costante della popolazione
                    urbana nel mondo, le ineguaglianze di salute – in particolar modo tra le
                    popolazioni urbane più ricche e quelle più povere – continuano ad essere una
                    sfida fondamentale per il raggiungimento di una migliore salute
                    globale.
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A prescindere dagli eventuali ritardi iniziali, attribuibili forse alla
                influenza esercitata dalla Cina sulla OMS, l’azione degli stati è risultata in
                seguito caratterizzata da misure unilaterali e dalla assenza di strategie comuni,
                sia con riguardo ai tempi che alle modalità e all’intensità degli interventi.
                Secondo quanto si legge in precedenti studi e rapporti dell’OMS (ad esempio nel
                Rapporto annuale del 2016 del direttore generale sulla emergenza sanitaria legata
                alla diffusione dell’Ebola e della Zika), peraltro, l’inadeguatezza della risposta
                alle emergenze sanitarie risulta determinata non solo dalla intrinseca debolezza di
                molti servizi sanitari nazionali, ma anche dalla incapacità della stessa
                organizzazione di intervenire efficacemente, sia per ragioni finanziarie, sia per i
                limitati poteri che le sono riconosciuti. Non è un caso che da tempo si discuta
                l’opportunità di una riforma del suo complessivo disegno regolatorio. Il presente
                saggio di Marchetti ripercorre rapidamente la storia della OMS dalla sua istituzione
                ad oggi per meglio valutare se e in che misura possa essere ritenuta responsabile
                della difficile crisi sanitaria scatenata dalla pandemia.





1. Le
            dimensioni della pandemia e l’azione globale dell’OMS 



Al 1° ottobre 2020 i contagi della
            pandemia da Covid-19 esprimono la portata mondiale dell’emergenza sanitaria: secondo i
            dati forniti dall’Organizzazione mondiale della sanità e dal Centro europeo per la
            prevenzione e il controllo delle malattie, i casi accertati di contagio sono 34.000.000,
            i decessi sono 1.015.000 e la malattia non sembra ancora retrocedere, con circa 200 mila
            nuovi casi ogni giorno. Tutti i continenti sono stati raggiunti dalla diffusione del
            virus: le Americhe contano 17 milioni circa di casi accertati, l’Europa più di 5
            milioni, l’Asia altri 10 milioni, l’Africa 1.500.000 e i rimanenti casi riguardano l’Oceania[1]. 
Come è noto, il virus si è diffuso
            inizialmente a Wuhan, nella provincia di Hubei della Cina centrale e ha poi raggiunto
            l’Europa, gli Stati Uniti e il resto del mondo. La velocità di trasmissione della
            malattia è stata elevata, le strategie di contenimento inefficaci, le risposte offerte
            dai diversi attori (internazionali, sovranazionali, nazionali) inadeguate. In
            considerazione della circolazione globale di persone e merci solo un’azione coordinata a
            livello globale poteva portare a risultati di contenimento della diffusione. L’attore
            internazionale deputato a svolgere tale coordinamento è l’Organizzazione mondiale della
            sanità (OMS), la cui missione è definita dalle Regulations sanitarie internazionali del
            2005. Il suo direttore Gebreyesus, recatosi a Pechino nel mese di gennaio, ha
            inizialmente elogiato la strategia del governo cinese per fronteggiare l’epidemia per
            poi dichiarare, il 30 gennaio 2020, l’epidemia da Covid-19 una Public Health Emergency
            of International Concern (PHEIC): tuttavia un’ispezione dell’OMS in Cina è stata
            possibile solo il 18 febbraio 2020, benché il DNA del nuovo coronavirus fosse già stato
            mappato il 2 gennaio. Inoltre, Gauden Galea, rappresentante dell’organizzazione a
            Pechino, lamentava che nel mese di gennaio le poche
            informazioni del governo cinese venivano trasmesse loro pochi minuti prima della messa
            in onda sull’emittente di Stato, rendendo di fatto impossibile un’adeguata
            programmazione dell’azione dell’OMS. Ai primi di febbraio, i dati mostravano che il
            virus si era già diffuso in 19 diversi paesi e aveva già contagiato 8.000 persone fuori
            dalla Cina[2]. 
Secondo le voci critiche che hanno
            investito l’OMS, una reazione più decisa e immediata alla pandemia avrebbe consentito un
            confinamento del contagio e una diffusione più limitata del virus. Le critiche maggiori
            all’azione promossa dalla Organizzazione mondiale della sanità sono giunte, come è noto,
            dal presidente degli Stati Uniti Donald Trump, che prima ha apertamente accusato il
            direttore dell’OMS di aver agito con grave ritardo per proteggere il governo cinese, e
            successivamente ha dichiarato di voler interrompere ogni finanziamento statunitense all’organizzazione[3]. 
A prescindere dagli eventuali ritardi
            iniziali, attribuibili forse alla influenza esercitata dalla Cina sulla OMS, l’azione
            degli stati è risultata in seguito caratterizzata da misure unilaterali e dalla assenza
            di strategie comuni, sia con riguardo ai tempi che alle modalità e all’intensità degli
            interventi. Secondo quanto si legge in precedenti studi e rapporti dell’OMS (ad esempio
            nel Rapporto annuale del 2016 del direttore generale sulla emergenza sanitaria legata
            alla diffusione dell’Ebola e della Zika), peraltro, l’inadeguatezza della risposta alle
            emergenze sanitarie risulta determinata non solo dalla intrinseca debolezza di molti
            servizi sanitari nazionali, ma anche dalla incapacità della stessa organizzazione di
            intervenire efficacemente, sia per ragioni finanziarie, sia per i limitati poteri che le
            sono riconosciuti. Non è un caso che da tempo si discuta l’opportunità di una riforma
            del suo complessivo disegno regolatorio. Può essere utile ripercorrere rapidamente la
            storia della OMS dalla sua istituzione ad oggi per meglio valutare se e in che misura
            possa essere ritenuta responsabile della difficile crisi sanitaria scatenata dalla
            pandemia. 

2. Poteri e
            strategie tra vincoli formali e possibili riforme del quadro regolatorio 



L’Organizzazione mondiale della
            sanità è un’agenzia specializzata delle Nazioni Unite, istituita nel 1948 con
            l’obiettivo di creare un’istituzione in grado di coordinare efficacemente gli stati
            aderenti nella loro azione di contrasto alla diffusione di malattie infettive
            suscettibili di minacciare la salute globale. La storia della
            tutela internazionale della salute, peraltro, si intreccia fortemente con le ragioni
            degli scambi commerciali: fin dalle prime convention organizzate dalla Comunità
            internazionale è evidente la tensione esistente tra le esigenze di protezione della
            salute e la necessità di evitare interferenze eccessive con il traffico internazionale
            delle merci e delle persone. Già in occasione della International Sanitary Convention
            del 1893 si afferma, infatti, che gli «State Parties had decided to establish common
            measures for protecting public health during cholera epidemics without uselessly
            obstructing commercial transactions and passengers traffic»[4]. 
La stretta connessione tra salute e
            scambi commerciali viene inglobata nelle International Sanitary Regulations (ISR) in
            vigore dal 1951 al 2005. Con questi accordi, adottati dalla International Health
            Assembly della neoistituita OMS per contrastare principalmente la diffusione di colera,
            febbre gialla e peste, le parti contraenti si impegnano a comunicare tempestivamente
            agli altri stati la diffusione sul proprio territorio di malattie contagiose ma anche a
            non adottare misure restrittive della circolazione di merci e persone che non siano
            basate su un’evidenza scientifica e sui principi in materia di tutela della salute. La
            risposta degli stati al problema sanitario deve dunque, in questa logica, minimizzare le
            interferenze con il commercio e la circolazione delle persone. 
Nel contesto del quadro regolatorio
            fissato dalle International Sanitary Regulations il ruolo della OMS appare in un primo
            momento particolarmente limitato: benché con la sua istituzione, nel ’48, si fosse
            voluto riconoscere al diritto alla salute la dignità di diritto fondamentale
            indipendente da condizionamenti degli interessi commerciali, il potere dei singoli stati
            rispetto alla gestione dell’emergenza sanitaria appare sostanzialmente illimitato. In
            base alle International Sanitary Regulations del 1951 (dal 1969 rinominate International
            Health Regulations)[5], in caso di violazione delle obbligazioni previste in capo agli stati
            contraenti non era previsto alcun intervento dell’OMS, la quale mancava dunque di
            qualunque potere di azione[6]; inoltre, la stessa organizzazione non aveva accesso ad alcuna fonte
            indipendente di informazioni che non fosse quella fornita dallo stesso Stato
            interessato. Un altro elemento di cattivo funzionamento delle Regulations riguardava poi
            l’ambito applicativo: esse, a partire dal 1973, si applicavano solo a colera, peste e
            febbre gialla, ma non regolavano emergenze sanitarie legate ad altre malattie contagiose
            non espressamente contemplate dall’accordo. A fronte di questi
            fattori di crisi endogeni, se ne affacciavano altri di natura esogena: nel contesto
            internazionale altri attori globali acquisivano poteri di azione diretti a tutelare la
            salute, sebbene come diritto correlato ad altri interessi: tra questi la Banca Mondiale
            e l’Organizzazione mondiale del commercio. Quest’ultima, in particolare, attraverso gli
            accordi stipulati nel quadro del GATT (General Agreement on Tariffs and Trade) riconosce
            la possibilità di derogare alle obbligazioni nascenti dagli accordi commerciali per
            finalità di protezione della «human life and health», con la conseguenza che, anche
            grazie alla previsione di un efficace sistema di «dispute settlement», gli stati
            preferivano proteggere i propri interessi dinanzi a tale organizzazione piuttosto che
            rivolgersi alla OMS, sfornita di poteri di intervento effettivi. 
La crisi sanitaria scatenata dalla
            SARS all’inizio del XXI secolo rappresenta l’ennesima dimostrazione della inidoneità
            dell’assetto normativo delle Regulations del 1951 e la spinta decisiva per il suo
            superamento: le nuove Regulations sono adottate dalla World Health Assembly nel 2005 con
            l’intento di correggere i difetti del sistema previgente, accrescere i poteri dell’OMS e
            approntare una strategia complessiva di migliore gestione delle emergenze sanitarie[7]. Il processo di revisione incontra non poche resistenze da parte degli
            stati, ma ciò nonostante esse entrano in vigore il 15 giugno del 2007 e, nella loro
            versione definitiva, costituiscono un considerevole passo avanti nella tutela
            internazionale della salute. Quattro sono le principali novità rispetto al precedente
            schema regolatorio: mutano i rapporti tra gli stati nazionali e la OMS, che vede
            crescere i propri poteri; aumenta lo spettro di applicazione delle Regulations, non più
            circoscritto ad alcune malattie infettive tassative ma destinato a coprire ogni malattia
            che, a prescindere dalla origine e dalla fonte, sia suscettibile di causare un pericolo
            per le persone; aumentano le obbligazioni degli stati contraenti, sia con riguardo agli
            obblighi di informazione sia con riferimento alla capacità di reazione alle emergenze
            sanitarie; infine, aumenta l’attenzione per la tutela dei diritti umani delle persone e
            dei viaggiatori[8]. 
I nuovi poteri assegnati alla OMS
            comportano, inoltre, alcune trasformazioni istituzionali: il direttore generale
            dell’organizzazione, in particolare, viene affiancato da un Emergency Committee[9] con funzioni consultive, che lo coadiuva nella fase di dichiarazione di una
            Public Health Emergency of International Concern (PHEIC) e
            nell’adozione delle conseguenti raccomandazioni. Si istituiscono anche gli International
            Health Regulations Contact Point (art. 4 IHR), a livello nazionale, che fungono da
            tramite per la trasmissione delle informazioni dagli stati alla OMS e viceversa e che
            monitorano lo stato di attuazione delle IHR. 
Anche le obbligazioni degli stati
            contraenti vengono ridefinite: oltre ad un obbligo di sorveglianza e monitoraggio, ogni
            Stato deve notificare alla OMS, usando i mezzi di comunicazione più adeguati, ed entro
            24 ore da quando l’informazione è pervenuta, ogni evento che possa costituire
            un’emergenza sanitaria di rilievo internazionale sul proprio territorio e ogni misura
            che sia stata adottata per fronteggiarla. Dopo questa prima notificazione, lo Stato
            interessato deve 
continue to communicate to WHO timely, accurate
                and sufficiently detailed public health information available to it on the notified
                event, where possible including case definitions, laboratory results, source and
                type of the risk, number of cases and deaths, conditions affecting the spread of the
                disease and the health measures employed (art. 6, par. 2). 


Lo Stato deve anche comunicare,
            quando necessario, le difficoltà affrontate e il supporto di cui ha bisogno per fare
            fronte adeguatamente all’emergenza sanitaria. 
Le informazioni fornite dallo Stato
            interessato non costituiscono però la sola fonte di informazione di cui si può avvalere
            la OMS: quest’ultima, infatti, ai sensi dell’art. 9 può prendere in considerazione
            informazioni provenienti da altre fonti purché le verifichi dal punto di vista
            scientifico (epidemiologico) e le comunichi allo Stato interessato. Poiché tale nuova
            previsione poteva costituire un’eccessiva ingerenza rispetto alla sovranità statale, nel
            corso del processo di revisione gli stati hanno ottenuto di limitare tale potere della
            OMS, stabilendo che l’istituzione non possa comunque fondare la sua azione su
            informazioni terze prima di essersi consultata con lo Stato interessato e prima che
            quest’ultimo le abbia sottoposte a verifica. 
Ai sensi dell’art. 10 delle IHR,
            l’OMS può offrire la propria collaborazione allo Stato in cui si sia verificata una
            PHEIC, al fine di verificare i rischi potenziali di una diffusione della epidemia, le
            possibili interferenze con il traffico internazionale e l’adeguatezza delle misure
            approntate dallo Stato (art. 10, par. 3). Queste attività di assistenza possono
            includere anche la collaborazione con altri organismi internazionali e un’azione di
            supporto alle autorità nazionali incaricate di affrontare l’emergenza sanitaria.
            Tuttavia, essa non può essere prestata senza il consenso dello Stato. Se quindi manca la
            volontà di accettare tale collaborazione, l’OMS non può imporla e la sola conseguenza è
            rappresentata dal potere della organizzazione stessa, quando
            giustificato dalla portata del rischio sanitario, di informare
            gli altri stati contraenti di quanto sta accadendo. 
Con le Regulations del 2005 muta (e
            acquista maggiore autonomia e rilevanza) il ruolo del segretariato, e in particolare del
            direttore generale dell’organizzazione. È ad esso che spetta di dichiarare, previa
            consultazione dello Stato interessato[10], la Publich Health Emergency of International Concern (PHEIC), secondo
            l’art. 12 delle IHR, ed è sempre ad esso che spetta l’adozione delle raccomandazioni
            dell’OMS (artt. 15 e 16), previa consultazione dell’Emergency Committee previsto
            dall’art. 49 delle Regulations. 
Queste raccomandazioni (che si
            distinguono in Temporary Recommendations e Standing Recommendations) possono essere
            dirette sia allo Stato interessato dalla diffusione del contagio, affinché adotti le
            misure sanitarie necessarie, sia agli altri stati contraenti, per limitare la diffusione
            del contagio attraverso il traffico di merci e persone. In questo secondo caso, esse
            devono comunque evitare interferenze non necessarie ai commerci e al trasporto
            internazionale (artt. 15 e 16). Dal punto di vista procedurale, il direttore generale
            può adottare tali raccomandazioni solo previa consultazione dello Stato interessato e
            dopo aver sentito il comitato per l’emergenza. Per adottare le raccomandazioni devono
            inoltre essere considerati: i principi scientifici e le informazioni disponibili e deve
            essere rispettato il principio di proporzionalità e ragionevolezza. In particolare,
            secondo quanto prevede l’art. 17, par. 1, lett. d, le
            raccomandazioni possono indicare l’adozione di misure sanitarie che «on the basis of a
            risk assessment appropriate to the circumstances are not more restrictive of
            international traffic and trade and are not more intrusive to persons than reasonably
            available alternatives that would achieve the appropriate level of health protection». 
Benché l’insieme di queste modifiche
            abbiano accresciuto i poteri della OMS, restano alcuni problemi di fondo che impediscono
            che l’azione del regolatore globale abbia sufficiente effettività: il più importante di
            questi riguarda la compliance. Le obbligazioni in capo agli stati
            esistono e sono state rafforzate ma non vi sono meccanismi in grado di contrastare
            l’eventuale inerzia o la violazione degli obblighi da parte degli stati. A partire dai
            doveri di informazione, alla offerta di collaborazione, alla possibilità che la OMS
            acquisisca le informazioni da attori non governativi, tutto
            richiede che gli stati siano disposti ad accogliere ingerenze internazionali, che siano
            intenzionati ad aprire il proprio sistema all’intervento di un attore internazionale e
            che decidano di affidare anche alla OMS la gestione della crisi sanitaria. Non sono
            previste sanzioni in caso di non compliance, né sono istituiti
            tribunali o Corti presso cui l’organizzazione o gli altri stati possano denunciare la
            violazione delle obbligazioni contemplate nelle IHR. La vicenda della pandemia da
            Covid-19 evidenzia questi limiti. Le informazioni sul virus e sui suoi effetti per la
            salute umana sono state condivise con grave ritardo, i dati trasmessi sono stati
            incompleti e scorretti, un’ispezione della OMS ha potuto svolgersi solo il 18 febbraio.
        

3. I poteri
            e il quadro regolatorio europeo per la gestione della pandemia 



Se i poteri dell’OMS di gestione
            delle crisi sanitarie internazionali incontrano limiti e resistenze nella sovranità
            degli stati, si potrebbe ritenere che nell’area europea, e in particolare, nello spazio
            giuridico integrato dell’Unione europea, un potere di coordinamento dell’azione degli
            stati membri da parte delle istituzioni dell’Unione possa trovare un ancoraggio più
            saldo e sicuro. Eppure la pandemia da Covid-19 ha evidenziato l’incapacità dell’Unione
            di gestire la crisi sanitaria prodotta dalla diffusione del virus e di predisporre un
            piano di risposta che ha visto gli stati membri trovare soluzioni nazionali ad un
            problema che, dato l’evidente impatto sulle principali libertà economiche previste dai
            trattati, era evidentemente (anche) europeo. Uno degli strumenti fondamentali che
            avrebbe dovuto assicurare un coordinamento europeo della risposta alla pandemia, il
            Centro europeo per la prevenzione e il controllo delle malattie (ECDC), è rimasto del
            tutto marginale nella crisi. Le ragioni di tale marginalità sono molteplici. La prima è
            politica. Nella fase iniziale della diffusione del virus, nel mese di gennaio 2020, gli
            stati membri non hanno ritenuto di riconoscere all’Unione alcun potere di coordinamento.
            La rapida escalation del contagio ha portato ciascuno Stato ad organizzare una propria
            risposta nazionale, sulla base dei pareri dei propri esperti. Occorre attendere il 16
            marzo 2020 perché la Commissione nomini un comitato di consulenti sul Covid-19 e
            provveda ad organizzare l’accantonamento di scorte di forniture medico-sanitarie. Nel
            frattempo le strategie dei diversi stati si sono ispirate alla logica degli interessi
            nazionali e hanno percorso diverse strade: la Germania ha effettuato numerosissimi test,
            assicurando così un primo contenimento del contagio, l’Austria e la Polonia hanno chiuso
            i propri confini, la Finlandia ha chiuso alcune zone (la regione di Helsinki) e così
            pure l’Italia, la Spagna e la Francia non hanno effettuato alcuna chiusura interna, la
            Svezia ha adottato solo alcune raccomandazioni[11]. L’Unione europea non ha assunto, dunque, su di sé l’azione di contrasto
            alla diffusione dell’epidemia: del resto, lo stesso ECDC non è riuscito a garantire una
            risposta coordinata da parte degli stati nazionali. 
La seconda ragione è giuridica e si
            lega alle competenze dell’Unione. In materia di tutela e miglioramento della salute
            rilevano, in particolare, gli artt. 4, par. 2, lett. k e 6 del
            TFUE. Prevede il Trattato che l’Unione ha competenza concorrente con gli stati membri
            con riguardo ai «problemi comuni di sicurezza in materia di sanità pubblica, per quanto
            riguarda gli aspetti definiti nel presente trattato»; e che ha altresì una competenza di
            completamento, volta a «sostenere, coordinare o completare l’azione degli Stati membri»[12]. Tale ultima competenza è poi declinata nel successivo art. 168 TFUE: in
            particolare, per quanto rileva in questo scritto, viene stabilito che l’azione di
            sostegno e completamento dell’Unione «comprende la lotta contro i grandi flagelli,
            favorendo la ricerca sulle loro cause, la loro propagazione e la loro prevenzione,
            nonché l’informazione e l’educazione in materia sanitaria, nonché la sorveglianza,
            l’allarme e la lotta contro gravi minacce per la salute a carattere transfrontaliero»[13]. 
È nel quadro di queste limitate
            attribuzioni dell’Unione che il Parlamento e il Consiglio hanno adottato, anche a
            seguito di alcune crisi sanitarie scatenate dalla SARS e dall’Ebola, una decisione sui
            Serious Cross-Border Threats to Health (dec. 1082/2013 EU)[14] allo scopo di rafforzare il ruolo dell’Unione a
            fronte di una crisi sanitaria transfrontaliera, proprio in
            ragione delle conseguenze economiche destinate a prodursi in ogni settore del mercato
            comune. 
Con questa decisione, è stato
            previsto che in presenza di una situazione di eccezionale emergenza, uno Stato membro o
            la Commissione possano chiedere una risposta coordinata all’interno dello Health
            Security Committee, oltre che la possibilità di stipulare accordi congiunti per
            l’acquisto di forniture mediche. Sempre in una logica di supporto all’azione degli
            stati, l’UE ha poi predisposto, a partire dalla fine del XX secolo, tre diversi sistemi
            informativi facenti capo al Centro europeo per la prevenzione e il controllo delle
            malattie: un sistema per la sorveglianza epidemiologica (Epidemic Intelligence
            Information System, EPIS), creato nel 1998 (decisione 2119/98) e funzionale alla
            raccolta e trasmissione di dati, un Early Warning and Response System (EWRS), cioè un
            sistema di allerta per la trasmissione immediata dei rischi di contagio transfrontaliero
            ed un sistema di sorveglianza sulle malattie (TeSSy). 
L’insieme degli strumenti approntati
            dall’Unione europea, tuttavia, non ha consentito una risposta unitaria o quantomeno
            coordinata alla pandemia[15]. Lo Health Security Committee non si è riunito per individuare una possibile
            risposta coordinata all’emergenza sanitaria provocata dal Covid che il 25 marzo 2020,
            quando gli stati avevano ormai da tempo individuato le proprie strategie[16]. Ed il Centro per la prevenzione ed il controllo delle malattie ha faticato
            a fungere da cerniera di collegamento tra l’apparato degli stati membri, il centro
            stesso e la Commissione[17]. 

4. Il Centro
            europeo per la prevenzione e il controllo delle malattie (ECDC) 



Il Centro europeo per la prevenzione
            e il controllo delle malattie è stato istituito nel 2005 con una missione eminentemente
            informativa. Si tratta di un’agenzia indipendente dell’Unione chiamata ad analizzare e
            trasmettere i dati raccolti attraverso i tre sistemi sopra ricordati, ad identificare (e
            comunicare prontamente le informazioni che riguardano) le minacce alla salute pubblica,
            a coadiuvare i governi nazionali nella predisposizione dei piani di preparazione alle
            epidemie e ad offrire la propria consulenza sia alla Commissione che agli stati membri.
            Il centro coopera con le altre agenzie dell’Unione aventi compiti in materia di salute,
            in particolare con l’agenzia per i medicinali e per la
            sicurezza alimentare, e con gli organismi internazionali preposti alla tutela dei
            medesimi interessi, primi fra tutti l’OMS e la sua articolazione europea. 
La sua organizzazione e la sua
            azione sono disegnate dal regolamento 851/2004. Al di là di un’azione consultiva, a
            vantaggio delle istituzioni dell’Unione e degli stati membri, e alla gestione delle
            diverse reti informative ricordate in precedenza, il centro sostiene e assiste la
            Commissione gestendo il sistema di allarme precoce e di reazione e assicurando, con gli
            stati membri, la capacità di reagire in modo coordinato (art. 8). La formulazione della
            norma ha l’intento evidente di riservare agli stati ogni decisione in ordine alla
            volontà o meno di coordinarsi con gli altri stati membri nella reazione alla diffusione
            del contagio: il centro, in quanto tale, non ha, dunque, alcun potere di indurre gli
            stati a cooperare, né può indirizzare la risposta degli stati verso obiettivi comuni
            fissati a livello centrale. Da questo punto di vista, esso non condivide i poteri di
            raccomandazione che sono riconosciuti in capo alla OMS, né appare nella condizione di
            adottare proprie iniziative per reagire alle crisi sanitarie. 
Peraltro, anche sul piano della
            capacità operativa, se lo si confronta (pur tenendo debito conto delle differenze) con
            l’omonimo centro statunitense, il Centre for Disease Control, dotazioni di personale e
            budget differiscono in maniera significativa, a riprova della diversa rilevanza dei due
            organismi. Il CDC statunitense, che però è un’agenzia governativa (non indipendente)[18], ha un budget annuo di 11 miliardi di dollari ed ha una dotazione di circa
            11 mila dipendenti. Lo ECDC non ha alcun potere formale, ha 290 dipendenti ed ha un
            budget di 60 milioni di euro. 
La struttura decisionale del Centro
            europeo si compone di tre organi: un consiglio di amministrazione, un direttore ed un
            forum consultivo (art. 13). La composizione del primo prevede la presenza di un membro
            per ogni Stato membro, due membri designati dal Parlamento e tre dalla Commissione. La
            designazione dei componenti deve assicurare un livello ottimale ed un’ampia gamma di
            competenze (art. 14). Il consiglio di amministrazione nomina e revoca il direttore,
            stabilisce il programma il lavoro del centro, ne assicura il funzionamento, adotta il
            regolamento finanziario applicabile al centro previa consultazione della Commissione. Il
            motore esecutivo del centro è il direttore, nominato dal consiglio di amministrazione
            per un periodo di cinque anni sulla base di un elenco di candidati proposto dalla
            Commissione in seguito ad una procedura concorsuale aperta (art. 17), il quale vigila
            sull’attuazione dei programmi di lavoro, garantisce il necessario supporto tecnico e
            scientifico al forum consultivo, elabora progetti di programmi di lavoro, attua le
            decisioni del consiglio di amministrazione, predispone il
            progetto di bilancio previsionale ed il progetto dei conti annuali per l’anno
            precedente. 
L’elemento di raccordo istituzionale
            tra il Centro europeo e le amministrazioni degli stati membri è però il Forum
            consultivo, in cui dovrebbe realizzarsi quella stretta collaborazione tra il livello di
            expertise europeo e le corrispondenti istanze nazionali. Siedono nel Forum consultivo
            «rappresentanti di istanze tecnicamente competenti degli stati membri che svolgono
            compiti analoghi a quelli del centro in ragione di un rappresentante designato da
            ciascuno Stato membro le cui competenze scientifiche sono riconosciute, nonché tre
            membri senza diritto di voto della Commissione per rappresentare le parti interessate a
            livello europeo»[19]. L’azione del forum è fondamentale su due fronti: esso da un lato «aiuta il
            direttore a garantire l’eccellenza scientifica e l’indipendenza delle attività e dei
            pareri del Centro» (art. 18, comma 3), dall’altro «consente lo scambio di informazione
            sulle minacce per la salute e la messa in comune delle conoscenze» e vigila affinché
            livello europeo e nazionale collaborino strettamente (art. 18, comma 4) sia quando il
            centro o uno Stato membro identifica una minaccia emergente per la salute pubblica, sia
            al fine di garantire la coerenza tra gli studi scientifici del centro e degli stati
            membri, sia, più in generale, per assicurare il funzionamento delle reti europee nei
            settori che rientrano nella missione del centro. 
Se si considera l’estrema
            eterogeneità delle valutazioni operate dagli esperti nazionali sulle caratteristiche del
            virus, i fattori di contagio, la carica infettiva e le conseguenti misure da adottare
            per contenere la diffusione, il coordinamento promesso non sembrerebbe essersi
            realizzato, né sembra sia stata raggiunta quella «coerenza tra gli studi scientifici»
            del centro e delle istanze nazionali che avrebbe potuto condurre alla condivisione di
            misure comuni per fronteggiare la pandemia nell’ambito dell’Unione europea. 

5. Servono
            più o meno poteri oltre lo Stato? 



Le vicende legate alla diffusione
            della pandemia da Covid-19 hanno evidenziato l’impotenza del sistema di regolazione
            delle crisi sanitarie che fa capo alla OMS e alle International Health Regulations a
            fronte di stati che non si conformano alle regole globali. 
Già in passato i limiti di
            intervento della OMS avevano portato a riflettere sulla opportunità di un rafforzamento
            del sistema di enforcement delle regole internazionali. Non
            stupisce, dunque, che le enormi implicazioni economiche, sociali, politiche prodotte
            dalla attuale pandemia e dalla condotta tenuta dalla Cina nella
            prima fase del contagio spingano nella direzione di un rafforzamento dei poteri dei
            regolatori internazionali. 
Naturalmente lo spostamento di
            maggiori competenze e poteri in capo alla OMS, se può risolvere alcuni problemi di
                compliance, pone anzitutto delicati problemi di
                accountability[20]. In occasione della crisi sanitaria legata alla influenza H1N1, per esempio,
            l’OMS fu criticata per la decisione di considerarla una pandemia, cioè un’epidemia di
            dimensione globale di livello 6 benché non vi fossero prove sulla sua portata letale né
            sulla dimensione reale del contagio. Tale azione della OMS aveva causato numerose
            implicazioni di ordine economico, tra cui la stipulazione da parte di molti stati di
            contratti per la fornitura di ingenti dosi di vaccino poi rivelatesi inutili[21]. 
L’assemblea parlamentare del
            Consiglio d’Europa in effetti aveva avviato un’inchiesta, nel 2010, sulla mancanza di
            trasparenza nel modo di operare della OMS. A suo tempo, i componenti dello Emergency
            Committee erano anonimi, poiché si riteneva così di renderli non identificabili dalle
            società farmaceutiche, che avrebbero altrimenti potuto catturarli al fine di indirizzare
            in una certa direzione le decisioni[22]. Tuttavia, nel giugno dello stesso anno un’indagine del «British Medical
            Journal» ha dimostrato che gli esperti coinvolti nella predisposizione delle linee guida
            per i piani di gestione dell’epidemia e per le vaccinazioni erano legati, nella loro
            attività di ricercatori, a finanziamenti delle case farmaceutiche. Queste relazioni, tra
            l’altro, non erano state rese pubbliche insieme con le linee guida, in violazione di
            quanto era stabilito dalle direttive della OMS sul conflitto di interessi. 
A seguito di una ulteriore indagine
            indipendente promossa dalla stessa organizzazione, l’esistenza di un conflitto di
            interesse era stato confermato e ha portato, nel 2012, a
            raccomandazioni del direttore generale tese a rendere trasparente la nomina degli
            esperti e a prevedere la pubblicazione delle loro identità e qualifiche, anche tramite
            comunicazione agli stati contraenti (art. 47). 
Se dunque da un lato è evidente che
            la compliance degli stati alle Regulations internazionali potrebbe
            essere garantita con l’attribuzione di poteri più incisivi[23], occorre anche assicurare che i meccanismi che si costruiscono oltre lo
            Stato rispondano alle garanzie minime dello stato di diritto, possano contare su
            organismi dotati di accountability e capaci di assicurare
            trasparenza e ragionevolezza delle proprie decisioni. 
Ma esiste anche un problema di
            coordinamento con le politiche di sostegno alla crisi economica che le misure
            restrittive possono provocare, le quali – traducendosi in interventi di compensazione
            economica o fiscale – escono dal raggio d’azione di un’organizzazione mondiale
            settoriale come la OMS. 
Se poi si guarda all’Unione europea,
            e alla sua capacità di fronteggiare l’emergenza sanitaria, la riflessione non è poi così
            dissimile. È un dato di fatto che la risposta alla pandemia da Covid-19 è stata
            disgiunta e guidata da stati nazionali attenti ai propri interessi e non da un’azione
            coordinata come pure sarebbe stato auspicabile alla luce dell’impatto transfrontaliero
            della crisi sanitaria. Ed è un fatto che né lo Health Security Committee, né il Centro
            europeo per la prevenzione e il controllo delle malattie abbiano guidato o coordinato la
            risposta alla pandemia sul territorio dell’Unione, vuoi per ragioni politiche, vuoi per
            ragioni strutturali legate alla missione esclusivamente informativa riconosciuta
            all’ECDC. 
Alla luce di questa breve disamina,
            è difficile attribuire tutte le responsabilità alla OMS per le conseguenze prodotte
            dalla diffusione della pandemia da Covid-19, così come pare improprio rimproverare l’UE
            per l’incapacità di offrire una risposta coordinata e unitaria a livello europeo. In
            entrambi i casi, la attribuzione di competenze oltre lo Stato è incompleta. Nel caso
            della OMS, nonostante i notevoli passi avanti fatti con le International Health
            Regulations e il riconoscimento di una significativa autonomia al segretariato della
            organizzazione, resta il nodo della compliance, per il quale ancora
            non esistono meccanismi e garanzie in grado di incidere sulla sovranità degli stati. Nel
            caso dell’Unione europea, sia l’assetto delle competenze sia la missione meramente
            informativa del centro mantengono in capo agli stati le decisioni strategiche di
            risposta alla pandemia, a meno che gli stati stessi, operando una scelta politica, non
            decidano di costruire, insieme con gli altri stati, una risposta coordinata. 
In questo scenario, interventi
            correttivi (e auspicabili) sarebbero possibili in entrambe le dimensioni. Sul piano
            globale, si tratterebbe di rinforzare i meccanismi esistenti,
            apprestando un sistema di enforcement delle regole contenute nelle
            International Health Regulations, tramite l’istituzione di tribunali arbitrali o di una
            Corte deputata a decidere le dispute tra gli stati nascenti dalla violazione delle
            obbligazioni internazionali. 
Nel contesto dell’Unione europea, si
            tratterebbe di rafforzare le capacità di gestione comune della emergenza sanitaria,
            potenziando gli strumenti di coordinamento già esistenti (o individuandone di nuovi) e
            facendo così corrispondere alle misure economiche messe ora in campo per la
            ricostruzione anche adeguati poteri nella fase di risposta e gestione della pandemia. 
Entrambi questi correttivi,
            tuttavia, non sono facili da apportare in un momento storico in cui si intravedono
            segnali preoccupanti di chiusura degli stati alla dimensione internazionale[24], in cui il dialogo tra Corti nazionali e Corti internazionali e
            sovranazionali conosce talvolta brusche interruzioni[25] e in cui lo stesso diritto internazionale sembra essere posto in crisi dal
            nodo della compliance[26].
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La flessibilizzazione del regime in materia di aiuti di Stato,
                tra le prime misure prese dalla Commissione, è stata adottata tramite una
                Comunicazione del 19 marzo 2020, che ha definito un Quadro temporaneo volto a
                permettere agli stati membri di sostenere le proprie economie e prepararne la
                ripresa. È proprio sul Quadro che questo articolo si concentra, allo scopo di
                comprenderlo nel contesto delle linee direttrici della politica dell’Unione europea
                in materia di aiuti di Stato. L’analisi qui presentata di Oriani si svolge in
                quattro parti: la prima dedicata a una breve descrizione del Quadro temporaneo; la
                seconda tratteggia gli elementi della disciplina europea degli aiuti di Stato; la
                terza descrive le tendenze e gli sviluppi della disciplina degli aiuti di Stato nel
                contesto della ratio della disciplina stessa; la quarta confronta tali tendenze con
                la normativa del Quadro temporaneo.





La pandemia di Covid-19 e le relative
        misure di contenimento hanno causato una profonda crisi economica. La crisi si è sviluppata
        in una dinamica composita: da una parte uno shock di offerta causato dall’interruzione delle
        catene di produzione; dall’altra un drastico calo di domanda. Questo doppio shock è
        aggravato dalla situazione di incertezza che penalizza gli investimenti e dal peso dei
        vincoli di liquidità sulle imprese[1]. Il risultato, secondo i dati forniti dalla Commissione stessa, è una situazione
        di recessione profonda e in peggioramento. Già in primavera si stimava che il PIL europeo
        avrebbe subito una contrazione del 7,4% nel 2020: la stima si colloca a metà strada tra
        quella riferita alle economie più colpite (Grecia, Croazia, Italia a Spagna), che
        prospettava una riduzione del 9,5%, e quella relativa agli altri stati membri, del 6-8,2%. A
        luglio la Commissione ha rivisto al ribasso le cifre, ricalcolando la stima della
        contrazione riferita all’Unione europea all’8,3%. Le stime riferite ai paesi più colpiti in
        alcuni casi arrivano a oltre il 10%[2]. 
La risposta delle istituzioni europee
        alla crisi è stata rapida: già a partire da marzo sono state adottate le prime misure per
        permettere agli stati di far fronte tanto all’emergenza sanitaria causata dalla pandemia
        quanto alla crisi economica[3]. Alcune misure, come il ricorso alla clausola di salvaguardia generale del
        quadro di bilancio dell’UE e la flessibilizzazione della disciplina degli
        aiuti di Stato[4], sono volte soprattutto a eliminare i vincoli di diritto europeo che possono
        impedire un ampio dispiegamento di risorse a livello statale; altre, la più rilevante delle
        quali è costituita dal Recovery Plan for Europe (rappresentato dal Quadro Finanziario
        Pluriennale 2021-2027 e dal fondo Next Generation EU), sono volte a
        mobilitare risorse proprie dell’Unione[5]. 
La flessibilizzazione del regime in
        materia di aiuti di Stato, tra le prime misure prese dalla Commissione, è stata adottata
        tramite una Comunicazione del 19 marzo 2020, che ha definito un Quadro temporaneo volto a
        permettere agli stati membri di sostenere le proprie economie e prepararne la ripresa. È
        proprio sul Quadro che questo articolo si concentra, allo scopo di comprenderlo nel contesto
        delle linee direttrici della politica dell’Unione europea in materia di aiuti di Stato.
        L’analisi si svolge in quattro parti: la prima parte è dedicata a una breve descrizione del
        Quadro temporaneo; la seconda tratteggia gli elementi della disciplina europea degli aiuti
        di Stato; la terza descrive le tendenze e gli sviluppi della disciplina degli aiuti di Stato
        nel contesto della ratio della disciplina stessa; la quarta confronta
        tali tendenze con la normativa del Quadro temporaneo. 
1. Il Quadro
            temporaneo in materia di aiuti di Stato: una panoramica 



Al momento in cui si scrive, le
            disposizioni del Quadro temporaneo del 19 marzo 2020 si applicano per la maggior parte
            fino al 30 giugno 2021[6]. Il Quadro risponde a una doppia esigenza: da un lato, permettere agli stati
            membri di mobilitare risorse per aiutare le imprese messe in difficoltà dallo scoppio
            della pandemia; dall’altro, fare in modo che il sostegno fornito dagli stati membri non
            vada a minare l’unità del mercato interno, particolarmente
            importante durante la crisi economica[7]. A questo scopo, il Quadro rende più flessibili i criteri per l’erogazione
            di aiuti da parte degli stati membri per sostenere l’economia durante la pandemia di
            Covid-19 e descrive le condizioni alle quali tali aiuti possono essere approvati dalla
            Commissione. Il fondamento giuridico della flessibilizzazione della disciplina si trova
            all’art. 107, par. 3, lett. b TFUE, che permette alla Commissione
            di scegliere se autorizzare, in quanto compatibili con il mercato interno, gli aiuti
            «destinati a promuovere la realizzazione di un importante progetto di comune interesse
            europeo oppure a porre rimedio a un grave turbamento dell’economia di uno Stato membro».
            Alcune disposizioni aggiunte da successive modifiche del Quadro, inoltre, si fondano
            sull’art. 107, par. 3, lett. c, che si riferisce agli aiuti
            «destinati ad agevolare lo sviluppo di talune attività o di talune regioni economiche,
            sempre che non alterino le condizioni degli scambi in misura contraria al comune interesse»[8]. Ciascuno Stato membro ha l’obbligo di notificare le misure che intende
            adottare alla Commissione: non si tratta quindi di un’apertura incondizionata
            all’erogazione di aiuti, la cui compatibilità con il mercato interno deve in ogni caso
            essere valutata[9]. 
La rosa delle misure comprese nel
            campo di applicazione del Quadro è stata a più riprese ampliata: le prime misure a
            rientrarvi, ricomprese nella Comunicazione del 19 marzo 2020, sono quelle volte a
            sostenere le imprese che a causa della pandemia si trovano in una situazione di carenza
            di liquidità. Gli aiuti possono essere erogati in forma di finanziamenti diretti,
            anticipi rimborsabili e vantaggi fiscali – fino a un massimo di 800.000 euro per impresa
            – in forma di garanzie e tassi di interesse agevolati sui prestiti e in forma di
            garanzie e prestiti erogati attraverso istituti di credito o altre istituzioni finanziarie[10]. La Comunicazione del 19 marzo ha inoltre reso più flessibile la disciplina
            in materia di assicurazione dei crediti di importazione a breve termine[11]. 
La lista di tipologie di aiuti che
            possono essere notificate alla Commissione è stata estesa nei mesi successivi tramite
            ulteriori comunicazioni, che hanno in parte integrato e in
            parte modificato il testo originale del Quadro[12]. Una Comunicazione del 3 aprile 2020 ha incluso due nuove categorie di
            misure: gli aiuti volti a sostenere la ricerca, la costruzione di infrastrutture e
            l’aumento della capacità produttiva di prodotti rilevanti nella lotta al Covid-19, quali
            medicinali, materiale medico, disinfettanti e strumenti di trattamento dei dati; e le
            misure volte a salvaguardare l’occupazione, tra cui il differimento di imposte e
            contributi previdenziali e le sovvenzioni per il pagamento di salari[13]. Una Comunicazione dell’8 maggio 2020 ha poi modificato nuovamente il Quadro
            prevedendo una disciplina per le misure di iniezione di capitale e gli strumenti ibridi
            di capitale[14]. Una ulteriore modifica è intervenuta tramite una Comunicazione del 29
            giugno 2020, che ha introdotto regole per l’erogazione di aiuti alle piccole e medie imprese[15]. L’ultima modifica, per il momento, è quella intervenuta tramite una
            Comunicazione del 13 ottobre 2020, che posticipa la data di scadenza delle disposizioni
            del Quadro di tre mesi per le misure di ricapitalizzazione e di sei mesi per tutte le
            altre misure; la modifica inoltre permette agli stati membri di erogare aiuti per
            sostenere parte dei costi fissi sostenuti dalle imprese che, a causa della pandemia, non
            abbiano potuto essere coperti dai ricavi[16]. Al di fuori del Quadro temporaneo restano poi a disposizione degli stati
            molteplici opportunità per erogare misure di sostegno all’economia: il Quadro, infatti,
            non sostituisce il regime ordinario in materia di aiuti di Stato, anzi lo integra,
            ampliando le possibilità di erogazione di aiuti. Rimane quindi aperta la possibilità di
            fare ricorso agli altri strumenti offerti dal diritto primario e secondario dell’Unione europea[17]. 
Gli stati membri hanno fatto largo
            uso della flessibilità offerta dalla Commissione: i dati di inizio settembre indicano
            che, sulla base del Quadro temporaneo e degli artt. 107, par. 2, lett.
                b, 107 par. 3, lett. b e 107 par. 3,
            lett. c[18], la Commissione ha adottato più di 230 decisioni che approvano almeno
            altrettante misure[19], per un totale la cui stima oscilla tra 2.190 e 2.600 miliardi di euro[20]. In confronto, gli aiuti erogati nel 2018 dall’insieme degli stati membri
            (senza contare gli aiuti destinati all’agricoltura, alla pesca e ai trasporti
            ferroviari) ammontavano a 120,9 miliardi di euro[21]. 

2. Il regime
            dell’Unione europea in materia di aiuti di Stato 



Un regime europeo degli aiuti di
            Stato era già presente nel Trattato di Parigi del 1951, che all’art. 4(C) proibiva senza
            eccezioni le sovvenzioni e gli aiuti erogati dagli stati[22]: l’applicabilità della proibizione era limitata alle materie oggetto del
            trattato e non erano previste condizioni alle quali un aiuto potesse essere sottratto
            alla proibizione. L’approccio adottato nel 1957 dal Trattato istitutivo della CEE è
            invece meno radicale: è rimasta una proibizione generale degli aiuti, ma è
            controbilanciata da due liste di eccezioni, ai paragrafi 2 e 3 dell’art. 92. Secondo
            Piernas Lopez, la ragione di questa differenza potrebbe risiedere nelle diverse
            competenze attribuite agli organi rispettivamente della CECA e della CEE e nel diverso
            grado di «sovranazionalità» delle due organizzazioni: l’intenzione del Trattato CECA era
            infatti la sostituzione degli aiuti di Stato nazionali con aiuti erogati al livello
            della Comunità[23]. Una tale intenzione «federalista» non fu mantenuta nel Trattato CEE, il
            quale si applicava a una materia molto più vasta rispetto al Trattato CECA[24]. La materia degli aiuti di Stato è oggi coperta dagli artt. 107, 108 e 109
            TFUE. In particolare l’art. 107 è rilevante per la presente analisi in
            quanto contiene la disciplina sostanziale in materia. Rispetto
            alla formulazione contenuta nel Trattato CEE, esso ha subìto alcune evoluzioni, che però
            hanno lasciato inalterato il nucleo della proibizione[25].
        
La definizione di aiuto di Stato
            non è fornita nei trattati[26]. L’articolo 107 TFUE si riferisce agli aiuti erogati in qualsiasi forma: non
            solo quindi i sussidi e i benefici positivi, ma anche gli interventi che riducono i
            costi che normalmente fanno parte del bilancio di un’impresa, come per esempio le
            esenzioni fiscali[27]. Per essere considerata un aiuto di Stato, una misura deve essere adottata
            dallo Stato (o da un organismo sottoposto al suo controllo) o attraverso risorse dello
            Stato e deve fornire all’impresa o al settore che la riceve un vantaggio su base selettiva[28]. L’elemento della selettività è soddisfatto se la misura non è aperta a
            tutte le imprese ma al contrario crea un vantaggio a favore del solo beneficiario in
            confronto ad altre imprese poste in una situazione comparabile, oppure se va
            esclusivamente a beneficio della produzione di determinati beni. Le misure generali,
            invece, aperte a tutti gli operatori economici senza distinzione, non rientrano nella definizione[29]. In principio, l’oggetto o lo scopo della misura non sono rilevanti per
            determinare se si tratta di un aiuto di Stato; tuttavia, le istituzioni dell’Unione si
            sono in pratica più volte riferite ad essi, specialmente per determinare la
            compatibilità di un aiuto[30]. L’identificazione della misura come aiuto di Stato è infatti intrecciata
            alla successiva decisione sulla sua compatibilità con il mercato interno, che si basa su
            due criteri: la distorsione attuale o potenziale della concorrenza e l’impatto sul
            commercio tra stati membri[31].
        
Le eccezioni al regime generale
            sono elencate all’articolo 107, parr. 2 e 3 TFUE. Il primo dei due paragrafi elenca
            alcune misure che la Commissione è obbligata ad autorizzare senza poter esercitare
            alcuna discrezionalità in merito: tra esse rientrano gli aiuti rivolti a consumatori
            individuali e aventi un carattere sociale e gli aiuti volti a indennizzare un danno
            causato da una catastrofe naturale o da avvenimenti eccezionali. Il par. 3 invece lascia
            alla Commissione un margine di discrezionalità nell’apprezzamento della compatibilità
            con il mercato interno: rientrano in questa categoria gli aiuti allo sviluppo economico
            di aree dove la qualità di vita è bassa o la disoccupazione alta; gli aiuti volti a
            promuovere progetti importanti di interesse europeo o a rimediare a un grave turbamento
            nell’economia di uno Stato membro; gli aiuti destinati a promuovere lo sviluppo di
            particolari attività economiche o regioni; gli aiuti volti a promuovere la cultura e la
            conservazione del patrimonio. 

3. Il
            regime in materia di aiuti di Stato tra integrazione e autonomia 



Nella parte II dell’articolo si è
            menzionato come, nella CECA e nella CEE rispettivamente, la cessione più o meno profonda
            di competenze nazionali a un organismo sovranazionale possa aver avuto un peso nella
            scelta dell’architettura del regime degli aiuti di Stato. Questa circostanza può essere
            messa in relazione con una tensione esistente tra l’integrazione europea e l’autonomia
            dei singoli stati membri. Tale tensione caratterizza la formazione e lo sviluppo della
            disciplina europea degli aiuti di Stato: regolare o proibire a livello sovranazionale
            l’adozione di misure di aiuto significa infatti necessariamente limitare l’autonomia
            degli stati nelle scelte di politica economica e sociale[32]. La questione di quali pratiche rientrino nel campo di applicazione della
            disciplina degli aiuti, così come la questione di quali aiuti siano compatibili con il
            mercato interno, solleva quindi problematiche che sono in stretto rapporto con
            l’autonomia degli stati membri rispetto alle istituzioni dell’Unione. 
Da un lato, la regolazione degli
            aiuti di Stato è resa necessaria dalle conseguenze negative che la loro erogazione può
            avere in termini di riduzione dell’efficienza e distorsione della concorrenza[33]. In particolare, la dinamica concorrenziale che si
            sviluppa tra gli stati nell’erogazione di aiuti potrebbe degenerare in una guerra di
            sussidi nella quale uno Stato sovvenziona la propria attività economica causando una
            perdita di attività in uno Stato terzo e generando una riduzione di ricchezza a livello transnazionale[34]. Un ulteriore problema può sorgere nel caso in cui tramite un aiuto di Stato
            si mantenga sul mercato un’entità economica inefficiente che in assenza dell’aiuto
            sarebbe eliminata dal mercato: in questo caso, la ragione di una regolazione degli aiuti
            a livello sovranazionale risiederebbe nell’intenzione paternalistica di evitare che uno
            Stato compia scelte di politica economica inefficienti. Infine, l’erogazione di aiuti di
            Stato può far sorgere problemi più strettamente legati alla concorrenza tra imprese,
            favorendo l’adozione di prezzi predatori con un effetto di esclusione dei concorrenti
            dell’impresa beneficiaria[35]. 
La creazione del mercato comune e
            il suo sviluppo nel mercato interno hanno reso ancora più rilevante l’esigenza di un
            controllo degli aiuti di Stato, poiché l’erogazione di aiuti e l’instaurarsi di
            dinamiche concorrenziali tra stati membri potrebbero mettere in pericolo la tenuta del
            mercato interno falsando le dinamiche concorrenziali tra le imprese[36]. Si rende quindi necessario regolare gli aiuti di Stato per creare e
            proteggere il level playing field tra le imprese dell’Unione contro
            possibili distorsioni da parte degli stati membri, al fine di assicurare il buon
            funzionamento del mercato interno. 
D’altra parte, gli aiuti di Stato
            possono costituire un importante strumento di politica economica, permettendo di
            correggere fallimenti di mercato, di perseguire obiettivi di politica industriale o non
            legati a considerazioni di efficienza, o di attuare politiche redistributive[37]. Secondo De Cecco, in assenza di un’integrazione politica a livello europeo,
            le misure di politica economica e in particolare quelle motivate da considerazioni
            diverse dall’efficienza, come quelle fondate sulla solidarietà e sulla redistribuzione,
            trovano il proprio fondamento nello Stato-nazione[38]. Diventa quindi necessaria una mediazione attenta tra esigenze di
            integrazione, in virtù delle quali può giustificarsi un’ingerenza nelle decisioni di
            politica economica degli stati membri, ed esigenze di autonomia
            costituzionale degli stati stessi: proprio in questo bilanciamento risiede la
            legittimità del mercato interno[39]. 
Questo delicato equilibrio tra
            autonomia e integrazione nell’ambito degli aiuti di Stato ha subìto un’evoluzione nel
            tempo, spostandosi verso il polo dell’integrazione e quindi portando le istituzioni
            europee e gli obiettivi dell’Unione ad assumere un peso progressivamente maggiore nelle
            scelte di politica economica degli stati membri. In questo senso, Blauberger ritiene che
            si possa parlare di un passaggio da un’integrazione negativa, incentrata
            sull’eliminazione delle distorsioni concorrenziali piuttosto che sull’armonizzazione
            delle politiche economiche nazionali e caratteristica del periodo iniziale
            dell’integrazione europea, a un’integrazione positiva, nella quale la Commissione
            determina sempre più la direzione da imprimere alle decisioni di politica economica
            degli stati membri[40]. L’integrazione positiva si esprime in quella che De Cecco definisce
            «ri-regolazione», da opporsi alla de-regolazione che costituisce l’effetto
            dell’integrazione negativa[41]. Questa progressiva spinta verso una maggiore integrazione è avvenuta
            soprattutto tramite l’uso di strumenti di soft law, utilizzati
            dalla Commissione per chiarire al pubblico le proprie priorità e i criteri utilizzati
            nell’analisi degli aiuti di Stato[42]. 
Nei primi decenni di vita della
            costruzione europea, l’applicazione delle disposizioni sugli aiuti di Stato era
            sporadica e limitata a settori specifici. L’evoluzione è cominciata a partire dagli anni
            Ottanta, quando il controllo degli aiuti di Stato è stato reso più incisivo e la
            Commissione ha cominciato a sviluppare criteri più generali per determinare la
            compatibilità degli aiuti in relazione agli obiettivi di interesse comune della Comunità
            – quali la promozione delle piccole e medie imprese e delle attività di ricerca e
            sviluppo – e a comunicarli tramite strumenti di soft law[43]. Il processo di integrazione è continuato, alla fine degli anni Novanta, con
            l’adozione da parte del Consiglio del regolamento 994/98, che ha autorizzato la
            Commissione ad adottare Regolamenti di esenzione per categoria[44]. Tramite l’adozione di tali Regolamenti, la Commissione ha definito alcune
            categorie di aiuti che considera compatibili con il mercato interno, incentivando così
            gli stati membri a conformare le proprie decisioni in materia di aiuti alle priorità
            definite dalla Commissione[45]. 
        
L’evoluzione verso una sempre
            maggior coordinazione a livello europeo delle priorità e degli obiettivi in materia di
            aiuti è continuata con l’adozione da parte della Commissione, nel 2005, del Piano di
            azione nel settore degli aiuti di Stato (SAAP), un documento di consultazione
            sottotitolato «Aiuti di Stato meno numerosi e più mirati»[46]. Secondo il documento, la valutazione della compatibilità degli aiuti di
            Stato richiede di «soppesare gli effetti negativi degli aiuti sulla concorrenza e i loro
            effetti positivi in termini di comune interesse»[47]. Tale comune interesse può consistere nella correzione di fallimenti di
            mercato o nella realizzazione di risultati più accettabili dal punto di vista della
            coesione sociale o regionale e viene declinato in una lista di attività che la
            Commissione intende promuovere[48]. All’obiettivo di una riduzione generale degli aiuti di Stato, dunque, si
            affianca la volontà della Commissione di influenzare la direzione degli aiuti stessi in
            relazione a obiettivi determinati a livello europeo. L’introduzione tramite il SAAP di
            un «approccio economico più preciso» all’analisi degli aiuti di Stato può anch’essa
            essere letta come parte integrante dell’evoluzione, tanto che Spector si domanda se
            dietro l’approccio economico non si celi in realtà una ratio paternalistica[49]. 
Un’ulteriore spinta verso
            l’integrazione positiva è stata fornita dal programma di Modernizzazione degli aiuti di
            Stato (SAM), implementato tramite una Comunicazione del 2012: nel programma, la
            disciplina degli aiuti di Stato viene immediatamente contestualizzata nella strategia
                Europe 2020 e viene messa esplicitamente al servizio della
            crescita dell’Europa e della sua trasformazione in «un’economia intelligente,
            sostenibile e inclusiva»[50]. In questo ambito viene introdotto il concetto di aiuti «buoni», cioè «ben
            concepiti, che mirano a carenze del mercato ben individuate e a obiettivi di interesse
            comune e che hanno i minori effetti distorsivi possibili», oltre ad avere un «effetto di incentivazione»[51]. 
        
Traspare da queste iniziative una
            tendenza all’intensificarsi dell’influenza dell’Unione europea sulle scelte degli stati
            membri in materia di aiuti di Stato: in questo senso, dunque, l’integrazione promossa
            dalla disciplina degli aiuti di Stato non è più soltanto negativa e de-regolatoria ma
            anche volta a imprimere una direzione all’azione degli stati. Il limite di tale
            integrazione è che l’iniziativa in termini di spesa rimane nelle mani dei singoli stati
            membri, in quanto l’Unione non può obbligarli a versare un aiuto di Stato[52]. Tuttavia, anche in assenza di una vera e propria armonizzazione, il
            controllo degli aiuti di Stato sembra essere sempre più improntato a una coordinazione
            delle iniziative degli stati membri in materia di politica economica. 
In questa ottica evolutiva può
            essere letto anche il riferimento alla disciplina degli aiuti di Stato contenuto nel
                Green Deal europeo, nel cui contesto la Commissione ha proposto
            una revisione delle norme sugli aiuti[53]. La volontà di mettere la disciplina degli aiuti di Stato al servizio della
            transizione verde è emersa chiaramente in due discorsi della vicepresidente esecutiva
            Vestager rispettivamente di gennaio e settembre 2020, nei quali Vestager ha sottolineato
            il ruolo strumentale delle regole in materia di aiuti di Stato nella promozione degli
            obiettivi di policy perseguiti dalla Commissione[54]. 
La panoramica tracciata in questa
            parte III mette in evidenza come, tramite il riferimento agli obiettivi di interesse
            comune dell’Unione, l’evoluzione della disciplina europea in materia di aiuti di Stato
            abbia spostato l’equilibrio tra autonomia degli stati membri e integrazione a livello
            europeo verso quest’ultima, accentuando il ruolo delle priorità della Commissione in
            materia di politica economica e indirizzando progressivamente lo spazio di manovra degli
            stati membri verso obiettivi di comune interesse europeo.
        

4.
            Autonomia e integrazione nel Quadro temporaneo 



Il Quadro temporaneo pare a una
            prima impressione discostarsi dalla tendenza verso l’integrazione positiva riscontrata
            nell’evoluzione della disciplina degli aiuti di Stato; tuttavia, la posizione del Quadro
            stesso sembra aver subìto un’evoluzione in seguito all’intervento delle successive
            modifiche e in particolare della Comunicazione dell’8 maggio. 
In primo luogo, la liberalizzazione
            delle regole in materia di aiuti di Stato è risultata in un ampliamento dell’autonomia
            degli stati membri. A questa maggiore autonomia possono essere ricondotte alcune
            critiche che il Quadro temporaneo ha attirato, legate a una sua potenziale incidenza
            negativa sul funzionamento del mercato interno e sulla concorrenza. Diversi
            commentatori, e in seguito anche la stessa vicepresidente esecutiva Vestager, si sono
            infatti detti preoccupati dalla possibilità che la forte disparità tra l’ammontare degli
            aiuti erogati rispettivamente dai vari stati membri possa avere degli effetti
            inegualitari e portare a una ripresa economica asimmetrica nei vari stati membri,
            causando una rottura del level playing field tra le imprese e
            aggravando le diseguaglianze economiche esistenti tra gli stati stessi[55]. Le successive modifiche del Quadro sembrano aver preso in considerazione
            tali preoccupazioni: la Comunicazione dell’8 maggio ha affermato che dotarsi di uno
            strumento di sostegno dell’economia a livello europeo, che prenda in considerazione
            l’interesse comune dell’Unione, potrebbe avere l’effetto di ridurre il rischio di
            distorsione del mercato interno causato dalla flessibilizzazione delle regole sugli
            aiuti di Stato. Secondo la Comunicazione, uno strumento comune è necessario per
            scongiurare il rischio che la crisi dovuta alla pandemia si trasformi in uno shock asimmetrico[56]: il riferimento implicito è probabilmente alla proposta del Recovery Plan,
            che la Commissione avrebbe presentato al Consiglio europeo poche settimane dopo, il 27 maggio[57]. 
In secondo luogo, il Quadro sembra
            distaccarsi dalla spinta verso l’integrazione in quanto i riferimenti agli obiettivi di
            comune interesse europeo e alle politiche dell’Unione sono attenuati in confronto a quelli riscontrati nel Piano di
            azione, nella Modernizzazione degli aiuti di Stato e nel Green Deal
            europeo. Nel documento di consultazione relativo al Piano di azione la Commissione aveva
            elencato alcuni obiettivi orizzontali che la disciplina in materia di aiuti aveva il
            compito di sostenere, come la ricerca e l’innovazione, l’ottimizzazione del capitale
            umano, il sostegno agli investimenti e la riduzione delle diseguaglianze a livello
            regionale; a loro volta, questi obiettivi orizzontali erano inseriti nel contesto della
            Strategia di Lisbona[58]. Analogamente, nella Comunicazione relativa alla Modernizzazione degli aiuti
            di Stato la Commissione aveva inserito organicamente il controllo degli aiuti nel
            contesto degli obiettivi perseguiti dalla strategia Europe 2020 per
            una crescita intelligente, sostenibile, e inclusiva: la disciplina assumeva dunque un
            ruolo strumentale rispetto al perseguimento di tali obiettivi[59]. Questa strumentalità si può riscontrare anche nella Comunicazione dell’11
            dicembre 2019 relativa al Green Deal europeo e nella successiva
            Comunicazione del 14 gennaio 2020 relativa al Piano di investimenti per un’Europa
            sostenibile, nei quali la Commissione ha annunciato una prossima revisione degli
            orientamenti sugli aiuti di Stato con lo scopo di renderli coerenti con gli obiettivi
            del Green Deal europeo[60]. 
Simili riferimenti agli obiettivi
            di policy fissati a livello europeo paiono più attenuati nella
            Comunicazione del 19 marzo. L’obiettivo del Quadro, come descritto dalla Comunicazione
            stessa, è di assicurare che gli stati membri possano erogare misure di supporto efficaci
            nel sostenere le imprese e nel facilitare la ripresa economica[61]. Gli obiettivi legati alla strategia del Green Deal
            europeo (la «duplice transizione verde e digitale»), invece, vengono menzionati solo una
            volta e non come obiettivo del regime degli aiuti[62]. Il Quadro temporaneo come originariamente concepito sembra quindi
            discostarsi da una visione del regime degli aiuti di Stato come strumento per la
            realizzazione degli obiettivi di policy definiti dalle istituzioni
            dell’Unione. 
I riferimenti agli obiettivi di
                policy comuni a livello dell’Unione sono però diventati più
            rilevanti nelle modifiche del Quadro temporaneo: in particolare, la Comunicazione dell’8
            maggio ha sottolineato l’importanza della transizione verde e della transizione digitale
            per la ripresa economica e per la promozione di una crescita sostenibile nel lungo
            termine, menzionando l’obiettivo del raggiungimento della neutralità climatica entro il
            2050 e inserendo un riferimento al Green
                Deal europeo e alla relativa revisione degli orientamenti in materia di
            aiuti di Stato. Ha inoltre invitato gli stati membri a prendere in considerazione questi
            obiettivi nell’elaborazione degli aiuti e ribadito che gli stati stessi sono
            responsabili «nel garantire che le misure di sostegno all’economia non ostacolino il
            conseguimento degli obiettivi climatici e digitali dell’Unione»[63]. Riferimenti alla duplice transizione verde e digitale sono stati inseriti
            anche nelle norme relative alle misure di ricapitalizzazione, in forma di obblighi di
            informazione in capo alle grandi imprese[64]. 
Da questa analisi sembrano emergere
            due considerazioni: da un lato, il Quadro come originariamente concepito nella
            Comunicazione del 19 marzo 2020 si poneva in una dinamica di discontinuità rispetto
            all’evoluzione della disciplina degli aiuti di Stato verso l’integrazione, accentuando
            l’autonomia degli stati membri nell’erogazione degli aiuti e limitando il peso degli
            obiettivi di policy determinati a livello dell’Unione; dall’altro,
            le modifiche del Quadro, in particolare quella operata della Comunicazione dell’8
            maggio, hanno sottolineato i limiti di una flessibilizzazione del regime non
            accompagnata da strumenti di sostegno a livello europeo e posto maggior enfasi sugli
            obiettivi di interesse comune, in particolare quelli legati al Green
                Deal europeo. Sembra dunque che il Quadro stesso abbia subìto
            un’evoluzione verso il polo dell’integrazione.
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L’errore più grave che le istituzioni europee hanno commesso negli ultimi anni
                è non aver compreso che la regolazione delle tecnologie e gli istituti creati per la
                partecipazione online dovessero aiutare lo sviluppo di una “identità culturale
                transnazionale” e non servire solo per dare corpo ad una discussione “politica
                europea”. Come si vede nel corso del saggio, l’incentivo alla europeizzazione della
                politica nazionale ha condotto a creare uno spazio per le questioni politiche
                europee nel dibattito nazionale, ma non ha permesso la costruzione di uno spazio
                culturale, e perciò anche politico, autonomo rispetto a quello degli stati membri.
                Prima di arrivare ad esaminare nello specifico i problemi legati allo sviluppo degli
                strumenti di democrazia elettronica nell’UE lungo il saggio di Longo viene fatto un
                cenno al rapporto tra nuove tecnologie e democrazia.





1.
            Introduzione 



Più di trent’anni di analisi, di
            dibattiti politici e accademici, di ricerche – non solo giuridiche – sulla cittadinanza
            europea e sull’identificazione dell’Unione europea come una «comunità
                politica» sui generis, non hanno ancora raggiunto i risultati sperati[1]. L’Unione europea appare oggi ad un bivio. La situazione è divenuta ancora
            più urgente per via della necessità di rispondere in modo coordinato alla sfida del
            coronavirus. 
In generale, la doppia anima dell’UE,
            sovranazionale e intergovernativa, non ha prodotto i risultati costituzionali sperati.
            La governance intergovernativa si è dimostrata inadeguata di fronte alle crisi
            economiche e finanziarie che hanno colpito soprattutto l’Eurozona. Il malcontento che si
            è generato ha inasprito la disaffezione dei cittadini verso la stessa UE e ha messo in
            discussione la sua stessa esistenza[2]. 
Il progetto di una integrazione
            politica e non più solo economica non ha quindi funzionato. La logica intergovernativa
            ha posto una pietra tombale alla identificazione di quel demos[3] – frutto di una identità politico-culturale transnazionale[4] – che sarebbe vitale per realizzare la maturazione costituzionale
            immaginata nel progetto dei padri fondatori[5]; né tantomeno ha preso vita in maniera sostanziale la costruzione di una
            sfera pubblica europea distinta dalla mera europeizzazione delle politiche nazionali[6]. Dopo l’entrata in vigore dei nuovi trattati sono stati messi in campo
            numerosi strumenti e misure per fronteggiare la situazione di crisi di legittimazione democratica[7], ma c’è ancora molta strada da percorrere[8]. 
Se guardiamo agli stati membri, ci
            accorgiamo che negli ultimi anni alcune nazioni hanno manifestato segni di una
            regressione democratica, mentre altri stanno addirittura facendo esperienza di sottili
            forme di autoritarismo[9]. Su queste basi si è sviluppato un vivace dibattito su quanto i cittadini
            europei stiano perdendo fiducia nei valori democratici fondamentali. Allo stesso tempo,
            è divenuto evidente che la domanda di partecipazione democratica sta superando la sua
            offerta sia a livello nazionale sia a livello sovranazionale. I sondaggi
                dell’Eurobarometro relativi all’autunno del 2019 rivelano che
            più del 50% dei cittadini europei non concorda con l’affermazione che la loro voce abbia
            un peso nell’UE. Un dato molto significativo, soprattutto perché si colloca a pochi mesi
            dalle ultime elezioni del Parlamento europeo. Se si considerano i paesi del Sud
            dell’Europa, il dato sulla «disaffezione» è ancora peggiore: più del 66% degli
            intervistati italiani ha dichiarato di non percepire che i cittadini hanno una influenza
            sulla politica europea, mentre in Grecia si arriva al 76% delle risposte negative[10]. 
Malgrado i significativi progressi
            verso una maggiore partecipazione dei cittadini europei al processo politico
            sovranazionale, tanto attraverso il miglioramento degli strumenti di democrazia
            rappresentativa quanto attraverso l’innesto di istituti di democrazia diretta nei
            trattati, il sistema multilivello del processo politico UE stenta a far sentire i
            cittadini partecipi delle decisioni prese e a far così scattare
            quei meccanismi di accountability che servono a garantire la
            democrazia. Negli ultimi anni è salita molto la distanza e a volte il disprezzo nei
            confronti della politica sia nazionale che europea. Allo stesso tempo sono sempre più
            rare tra i cittadini quelle capacità critiche necessarie per influire sui processi decisionali[11]. 
La pandemia è, dunque, un grande
            fattore di accelerazione delle dinamiche descritte[12]. La maggior parte delle democrazie europee ha implementato risposte
            emergenziali al coronavirus senza minare alla base la tenuta del proprio tessuto
            democratico. Tuttavia, in quei paesi nei quali gli standard dello stato di diritto erano
            già stati aggrediti – in primis Bulgaria, Ungheria e Polonia –, si
            è verificato un ulteriore declino in forza della diffusione del Covid-19[13]. Il cambio di tendenza di questi paesi desta ulteriori preoccupazioni,
            perché le nuove forme di autoritarismo hanno oggi a disposizione strumenti tecnologici
            prima inimmaginabili con i quali realizzare potenti forme di manipolazione[14]. 
Ma se, da un lato, la democrazia è
            costantemente sotto attacco[15], dall’altro occorre non dimenticare che essa è la forma di governo più
            resiliente di tutte. Nonostante la fragilità sua propria, la democrazia vive di crisi[16]. Queste sono fattori di crescita, nonostante le momentanee sospensioni. 
Dunque, nell’orizzonte ideale
            tratteggiato, questo scritto mira ad analizzare criticamente l’apporto che gli strumenti
            della democrazia elettronica possono offrire per rinvigorire i processi democratici
            all’interno del contesto politico dell’Unione europea. L’esame intende sottolineare i
            dubbi e le incertezze che accompagnano i tentativi effettuati di innescare processi di
            partecipazione elettronica da parte delle istituzioni UE e
            vuole indicare la bontà di alcune idee che si accompagnano alla realizzazione del piano
                Next Generation EU. 
Secondo la prospettiva che qui
            vorremmo svolgere, l’errore più grave che le istituzioni europee hanno commesso negli
            ultimi anni è non aver compreso che la regolazione delle tecnologie e gli istituti
            creati per la partecipazione online dovessero aiutare lo sviluppo di una «identità
            culturale transnazionale» e non servire solo per dare corpo ad una discussione «politica
            europea». Come si vedrà l’incentivo alla europeizzazione della politica nazionale ha
            condotto a creare uno spazio per le questioni politiche europee nel dibattito nazionale[17], ma non ha permesso la costruzione di uno spazio culturale, e perciò anche
            politico, autonomo rispetto a quello degli stati membri[18]. 
Prima di arrivare ad esaminare nello
            specifico i problemi legati allo sviluppo degli strumenti di democrazia elettronica
            nell’UE si farà un cenno al rapporto tra nuove tecnologie e democrazia. 

2. Il
            difficile rapporto tra nuove tecnologie e democrazia nella dimensione europea 



L’interesse nella comunicazione
            politica basata su internet e sul suo potenziale per la costruzione di una nuova «sfera
            pubblica» sta vivendo negli ultimissimi anni una fase di grande dibattito. Fino a un
            decennio fa vi era un diffuso ottimismo sul fatto che, mentre nelle sfere pubbliche
            nazionali il disincanto per la politica e la democrazia rappresentativa era molto alto,
            la comunicazione via internet avrebbe potuto sostenere l’emergere di una sfera pubblica
            – nazionale o transnazionale – maggiormente inclusiva, deliberativa e radicata nella
            società civile[19]. L’introduzione di termini come e-democracy (democrazia
            elettronica) o e-participation (partecipazione elettronica) è stata
            segnata da una diffusa aspirazione al rinnovarsi della partecipazione e la
            consapevolezza democratica dei cittadini[20]. Accanto a questi processi si è sviluppato pure un
            crescente interesse verso forme di «governo elettronico» nonché di uso della rete per la
            gestione del territorio e per il controllo delle public policies,
            ma si tratta di dinamiche diverse e solo parzialmente coincidenti[21]. 
Al giorno d’oggi, aspettative così
            ampie sono state ridimensionate tanto in America quanto in Europa. La comunicazione
            politica attraverso i social media è attualmente al centro di un grande dibattito[22], ed è difficile trarre conclusioni chiare riguardo al ruolo delle
            piattaforme nel sostenere l’emergere di una vivace sfera pubblica politica[23]. 
Su di un piano politico-giuridico
            abbiamo compreso che il rapporto tra tecnologie e democrazia non può essere considerato
            come assolutamente positivo o negativo[24]. L’intreccio tra democrazia e tecnologia pone importanti questioni di ordine
            politico, sociale e costituzionale che interferiscono con il contesto dato della
            democrazia rappresentativa, determinando spesso una eterogenesi dei fini rispetto alla
            originaria aspirazione partecipativa canalizzata nell’uso delle tecnologie ai fini del
            coinvolgimento civico[25]. I sostenitori della repubblica elettronica delineano una democrazia
            populista ridotta a continua successione di referendum elettronici, di fatto
            incompatibile con i caratteri del pluralismo, che ha bisogno di strumenti e forme della
            rappresentanza che garantiscano la valutazione collettiva e la riflessione critica
            intorno alle alternative politiche[26]. 
Un volume pubblicato alcuni anni fa
            sul tema indicava il fine degli strumenti variamente ricompresi nella locuzione
            «democrazia elettronica» nel «rendere possibile a tutti i cittadini […] un modo di
            esprimersi democratico, senza dover uscire in massa dalle proprie case, affollare strade
            e piazze o manifestare davanti alla Casa Bianca o davanti ai municipi»; si auspicava una
            società in cui si potessero «esprimere voti e opinioni
            standosene comodamente in cucina o in soggiorno, collegandosi elettronicamente con altri
            cittadini o con i propri rappresentanti eletti attraverso l’uso di computer magari
            telecomandati, tastiere e apparecchi televisivi»[27]. L’idea di uno Stato governato da un appello continuo al popolo veniva
            addirittura collegata alla realizzazione delle aspirazioni espresse nel XIX secolo da
            Tocqueville, il quale affermò che «nell’epoca dell’eguaglianza», quali che siano le
            leggi, gli uomini avranno come nuova religione la «fede nell’opinione pubblica, della
            quale la maggioranza popolare sarà il profeta ufficiante»[28]. 
Sebbene le piattaforme di social
            networking abbiano portato una maggiore circolazione delle informazioni e migliori forme
            di comunicazione[29], non esiste per ora alcuna prova della «pulsantiera» elettronica immaginata
            da L.K. Grossman. 
Risulta invece più vicino lo
            scenario, paventato quasi trent’anni fa da G. Martinotti, di una «totalitarian
            democracy» tecnologica[30]. L’intrinseca forza «politica» delle decisioni algoritmiche alla base delle
            piattaforme di social networking ha infatti messo in pericolo in più di una occasione il
            libero sviluppo delle idee nell’arena politica pubblica[31]. Gli scandali accaduti durante le elezioni presidenziali americane del 2016
            e il voto per la Brexit hanno dimostrato che gli sviluppi più recenti del web si
            prestano a realizzare formidabili e subdole forme di distorsione della comunicazione che
            impediscono lo scambio di informazioni secondo gli standard della democrazia deliberativa[32]. 
        
Internet è, dunque, uno
            straordinario incubatore di esperienze partecipative dal basso. Tuttavia, la sua origine
            anarchica, la colonizzazione commerciale ed i massicci fenomeni di controllo messi in
            atto a seguito dei fatti dell’11 settembre 2001 stanno determinando una privatizzazione
            della rete e una sua forte limitazione ai fini dello sviluppo democratico[33]. 
Ai limiti della rete si sommano
            anche le resistenze verso di essa. Le istituzioni tradizionali sono molto restie a
            cambiare istituti classici come la rappresentanza, il voto e in generale ad innestare al
            loro interno le nuove tecnologie[34]. Se si paragona il potenziale alla esperienza pratica, la propensione
            istituzionale e la capacità dei cittadini di aumentare la propria partecipazione ai
            processi politici, amministrativi e civili è ancora molto debole. 
Difatti, sebbene oggi la nostra
            condizione di consumatori ed utenti si sia trasformata completamente, lo stesso non è
            accaduto – e potremmo dire «per fortuna!» – per lo status di cittadino e per i diritti
            di partecipazione alla democrazia. Certo, l’opinione pubblica controlla in maniera
            stretta i rappresentanti, ma abbiamo ancora bisogno di «votare con i piedi» e di
            partecipare attivamente in maniera reale alle decisioni più importanti che riguardano la
            «cosa pubblica» per decidere consapevolmente[35]. 
La partecipazione elettronica
            riguarda molto da vicino la libertà di associazione in partiti[36]. Dall’utilizzo della rete sono sorti un po’ ovunque movimenti politici che
            hanno saputo catalizzare un grande consenso politico-elettorale. Tuttavia, non siamo
            ancora in grado di affermare che si affacci all’orizzonte una trasformazione
            post-moderna dei partiti nella direzione del «digitale»[37]. 
        
Non siamo quindi al punto di poter
            affermare che la democrazia sul web abbia permesso la costruzione di un nuovo spazio
            pubblico condiviso che si sostituisce a quello reale. Le tecnologie digitali sono
            potenzialmente democratizzanti, ma devono incontrare un contesto culturale e sociale che
            avverta il bisogno di arricchire il processo democratico attraverso l’interattività
            elettronica. A livello europeo è questa la sfida più grande di tutte: servirsi delle
            nuove tecnologie per contribuire ad animare, attraverso la partecipazione, uno «spazio
            culturale transnazionale» e, nel medio-lungo periodo, rendere più efficiente e ricca
            l’azione delle istituzioni democratiche[38]. 

3. Una nuova
            spinta per la democrazia digitale nell’UE 



Con il discorso sullo «Stato
            dell’Unione» tenuto il 16 settembre 2020 la presidente della Commissione Ursula von der
            Leyen ha proclamato l’apertura di una «Conferenza sul futuro dell’UE» ed ha promesso di
            formulare un nuovo piano d’azione per la democrazia europea incentrato in particolare
            sulla sfera digitale. La Conferenza, che sarà organizzata dal Parlamento, dal Consiglio
            e dalla Commissione a partire dal 2021 per i successivi due anni, baserà il suo lavoro
            per definire la forma futura dell’UE non solo sull’apporto delle istituzioni europee e
            degli stati membri, ma sulla partecipazione attiva dei cittadini. Nella sua risoluzione
            del 17 aprile 2020 sulla risposta dell’UE alla pandemia di Covid-19, il Parlamento
            europeo ha sottolineato che «la Conferenza [dovrà] attuare una profonda riforma
            dell’Unione». Nella loro dichiarazione del 7 maggio 2020 per il 70° anniversario della
            Dichiarazione Schuman, il presidente Sassoli e i leader dei gruppi politici del
            Parlamento europeo hanno ribadito l’invito a dare una «nuova forma» all’Unione e
            costruire «la ripresa del continente europeo». 
La salvaguardia della democrazia in
            tutta Europa richiede di sfruttare il potenziale degli strumenti digitali, mitigando al
            contempo i possibili rischi delle nuove tecnologie. Negli ultimi tre anni l’UE e gli
            stati membri hanno reagito ai pericoli che la tecnologia digitale rappresenta per il
            sano discorso democratico. Fino ad ora lo hanno fatto principalmente attraverso la
            regolamentazione. L’UE ha prodotto la regolazione che viene considerata tra le migliori
            al mondo, costruita in base ad un approccio sempre più duro alla regolamentazione
            tecnologica, come testimoniato dal «regolamento generale sulla protezione dei dati»
            (GDPR). Prima delle elezioni del Parlamento europeo di maggio 2019, la Commissione si è
            concentrata sulle grandi piattaforme come Facebook, Google e Twitter per costringerle a
            mettere in atto gli impegni assunti in base a un codice di
            buone pratiche sulla disinformazione[39]. Nei prossimi mesi è prevista la previsione di una nuova tassa sul
            «digitale» come leva per finanziare le iniziative previste all’interno del piano
                Next Generation EU. 
Nonostante la grande attenzione
            verso la limitazione del lato dirompente della tecnologia digitale, si comprende bene
            che l’UE deve ancora fare molto di più per sfruttare il potere positivo delle
            innovazioni digitali al fine di migliorare la «responsabilità» democratica e per
            costruire un vero spazio culturale transnazionale. Le innovazioni come le petizioni
            elettroniche e le iniziative elettroniche hanno avuto un impatto rilevante in diversi
            stati membri (es. Finlandia, Lituania, Lettonia), ma ancora non hanno quel grado di
            diffusione che ci si sarebbe aspettati, visto l’uso che le tecnologie hanno in altri
            settori. 
Lo stesso vale per il c.d. «Open
            Government», quella etichetta sotto la quale sono stati raggruppati tutti quei modi per
            garantire che i dati in possesso delle pubbliche amministrazioni fossero resi pubblici e
            disponibili da chi intendesse utilizzarli e conoscerli. Per molti anni il mantra è stato
            infatti «tutto online». Già nel 2009 nel pieno avvio dello sviluppo planetario dei
            social network la giurista americana Beth Noveck scriveva un libro il cui titolo non ha
            bisogno neanche di spiegazione, per quanto è iconico: Wiki Government: How
                Technology Can Make Government Better, Democracy Stronger and Citizens More
                Powerful[40]. Da quel momento sono stati fatti molti passi avanti, ma si è compreso anche
            che la costruzione di un governo aperto fosse un’aspirazione più semplice sulla carta
            che nella realtà pratica, come testimoniano la piattaforma americana «We the People» o
            l’esperienza europea del progetto «D-Cent». 
Se si guarda poi alle istituzioni
            europee, lo sviluppo di strumenti di democrazia elettronica è stato dopo tutto modesto[41]. Le misure di partecipazione elettronica esistenti a livello dell’UE
            presentano notevoli carenze e limitano la misura in cui i cittadini possono influenzare
            il processo decisionale[42]. I limiti più forti si trovano nel campo di applicazione delle petizioni
            elettroniche al Parlamento europeo, che è limitato solo a quelli relativi alla
            legislazione esistente, o nelle consultazioni pubbliche online, che si limitano a
            questioni specifiche scelte dalla Commissione europea e sono progettate per ricevere
            feedback su questioni politiche principalmente da parti interessate ed esperti[43]. Malgrado la Commissione europea abbia finanziato molti progetti di
            partecipazione elettronica, le iniziative messe in campo sono ancora poche, lontane tra
            loro e prive di una strategia coerente ed unitaria di democrazia elettronica. In
            sostanza, l’attuale quadro degli strumenti partecipativi a livello UE non include canali
            formali per consentire ai cittadini di prendere parte ai processi decisionali online su
            base sistematica o di co-creare politiche con i loro rappresentanti[44]. 
Ai problemi legati più
            specificamente alla sicurezza si connettono le questioni legate alla sicurezza
            informatica circa la partecipazione democratica dei cittadini. A marzo 2020 l’European
            Data Protection Supervisor ha concluso una indagine circa una serie di violazioni della
            privacy di alcuni cittadini europei a seguito dell’utilizzo da parte del Parlamento
            europeo di una società di campagne politiche con sede negli Stati Uniti per trattare i
            dati personali nell’ambito delle sue attività relative alle elezioni parlamentari
            dell’UE del 2019[45]. 
Sul piano dei lavori parlamentari si
            deve rilevare che la pandemia ha costretto molti parlamenti, tra cui anche quello
            europeo, ad un cambio di paradigma circa l’utilizzo degli strumenti elettronici. Fin da
            marzo 2020, infatti, il presidente David Sassoli ha introdotto la possibilità di una
            partecipazione a distanza mediante strumenti elettronici e di vere e proprie forme di
            voto elettronico per i parlamentari europei[46]. Lo stesso sta accadendo durante la seconda ondata della pandemia
            nell’autunno del 2020. 

4. Spunti
            conclusivi 



L’avvio della «Conferenza sul futuro
            dell’Europa» pare dunque il momento propizio per ovviare a queste carenze e formulare
            una strategia coerente e globale di partecipazione elettronica, innovando il processo
            decisionale e il ruolo tanto della Commissione quanto del Parlamento europeo.
            
        
Per quanto riguarda la prima
            istituzione, l’avvio è già tracciato sulla base delle iniziative nazionali di successo
            degli ultimi anni[47]. La Commissione europea potrebbe testare le modalità di
                crowdsourcing della legislazione raccogliendo idee dai
            cittadini, in particolare prima delle consultazioni pubbliche, formulando politiche con
            i cittadini nelle diverse fasi del processo decisionale[48]. A differenza delle consultazioni pubbliche, che attirano principalmente
            esperti tecnici e parti interessate organizzate, il crowdsourcing è
            progettato per attingere all’intelligenza collettiva dei cittadini e le intuizioni che
            ne risultano possono aiutare ad allineare le risorse del governo con le priorità di
            base. 
Per quanto riguarda il Parlamento
            europeo, il potenziale tecnologico potrebbe anche rafforzare il suo carattere
            rappresentativo. Esistono già oggi diversi modi in cui i membri del Parlamento europeo
            possono utilizzare piattaforme digitali per facilitare e consentire la partecipazione
            dei cittadini ai processi politici dell’UE. I parlamentari potrebbero così aprire i loro
            processi di relazione di iniziativa più spesso per raccogliere idee in
                crowdsourcing dai loro elettori ovvero sostenere la
            partecipazione dei cittadini alle consultazioni pubbliche online dell’UE rendendoli
            edotti di questioni tecniche in discussione. Allo stesso modo i membri del Parlamento
            europeo potrebbero contribuire alle audizioni pubbliche dell’UE promuovendo le
            interazioni online con i cittadini europei. Occorrerà modificare l’istituto
            dell’Iniziativa civica europea per renderla più funzionale al processo democratico
            europeo e adattarla alla costruzione di un vero spazio culturale sovranazionale[49]. La diffusione del Covid, inoltre, ci proietta nella prospettiva delle
            riunioni dei parlamenti e delle assemblee elettive in generale attraverso strumenti
            elettronici. Tuttavia, come ben emerge dall’esperienza del Parlamento europeo emergono
            una serie di problemi legati alla sicurezza del voto da remoto, alla sua possibile
            manipolazione e al rischio di erodere ancora di più la fiducia democratica dei cittadini europei[50]. 
Malgrado nel momento attuale gli
            strumenti di democrazia digitale siano ancora sotto-utilizzati, esiste un consenso quasi
            unanime sul fatto che le nuove modalità di comunicazione politica via internet debbano
            svolgere un ruolo ben più decisivo nei tentativi di superare il cosiddetto deficit
            democratico dell’Unione, offrendo nuove modalità di
            comunicazione tra i cittadini e le istituzioni e tra le istituzioni democratiche stesse. 
La pandemia ha reso ancora più
            evidente che il mancato avanzamento del processo di integrazione può determinare il
            rischio di una regressione democratica. Nei prossimi mesi, dunque, si vedrà se le
            istituzioni sapranno scegliere di aprire le loro porte alla partecipazione pubblica, in
            tutte le sue forme, compreso quella elettronica, oppure chiuderle. Se la scelta andrà
            sulla prima strada, anche l’infrastruttura di governo, le reti dei cittadini e della
            società civile dovranno migliorare e divenire lo strumento per la nuova solidarietà
            post-Covid. 
Solo in questo orizzonte potrebbe
            emergere un nuovo senso di «normalità» politica che potrà sfidare la regressione
            democratica con un sistema di governance più aperto e un flusso molto più ricco di
            informazioni e opinioni tra i diversi livelli di governo, nonché tra i cittadini e le
            istituzioni. Qualora non si darà seguito a questa trasformazione ed il panorama politico
            rimarrà ancora così frammentato e scollato dalla società, saremo condannati ad arretrare
            ancora di più e a diventare culturalmente deboli di fronte alle altre potenze e ai
            grandi attori commerciali e geopolitici.
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Alle regioni è stata riconosciuta la possibilità di introdurre misure ulteriori
                e più gravi rispetto a quelle uniformemente applicate su tutto il territorio
                nazionale quando lo giustificasse l’andamento epidemiologico del virus. Il
                moltiplicarsi dei provvedimenti regionali “ribelli” e delle contestazioni in sede
                giurisdizionale delle misure statali ha aperto la strada a una terza fase,
                coincidente con la ripresa autunnale del contagio, nella quale il governo ha scelto
                di non imporre a tutte le regioni identiche misure di contenimento, diversificandone
                il trattamento in dipendenza del grado di rischio sanitario. La differenziazione su
                base territoriale, che fino ad allora era rimessa alle autonome scelte delle
                autorità locali, è così divenuta il criterio ispiratore della disciplina statale, a
                partire dal DPCM del 3 novembre, che ha classificato le regioni in tre zone (rosse,
                arancioni, gialle), a ciascuna associando un diverso regime di lockdown. Nelle
                pagine del saggio di Scaccia qui presentato vengono ricostruite le tappe essenziali
                di questa lunga e non ancora conclusa crisi sanitaria, evidenziando i problemi di
                compatibilità con il quadro costituzionale che sono emersi e cogliendo gli spunti
                che la vicenda offre in ordine alla dinamica delle relazioni fra Stato e autonomie
                territoriali. Preliminarmente, viene brevemente rammentato come tali relazioni si
                atteggino nello specifico ambito della tutela della salute.





1. Prologo:
            l’emergenza Covid-19 come «stress test» dell’ordinamento costituzionale 



L’emergenza sanitaria, e poi
            economica, conseguente alla diffusione del virus SARS-COV-2 ha dato forma concreta a
            quello che nella riflessione politologica e pubblicistica si definisce «stato di
            eccezione». Come quest’ultimo rappresenta il momento rivelatore dei rapporti di potere
            reale, in cui la sovranità si manifesta nella sua forma pura, senza filtri o velature
            simboliche, così l’istanza di protezione della salute pubblica da un nemico invisibile e
            largamente sconosciuto qual è il Covid-19, elevandosi al di sopra di ogni altro
            confliggente interesse, ha assunto tratti omnipervasivi, sottoponendo a uno
                stress test di inattesa severità l’ordinamento istituzionale.
            Ne sono risultati coinvolti il sistema delle fonti, le garanzie dei diritti
            fondamentali, i rapporti fra governo e parlamento nella gestione delle crisi; non da
            ultimo, le relazioni fra poteri statali e autonomie territoriali, che formano l’oggetto
            di queste note. 
A quasi un ventennio dalla revisione
            del Titolo V, che per essere metabolizzata aveva richiesto una lunga opera di
            sistemazione – e talora di riscrittura – da parte della Corte costituzionale,
            l’autonomismo italiano sembrava avviato verso una faticosa stabilizzazione, seppure con
            un tasso di conflittualità giurisdizionale ancora non ricondotto a dimensioni
            fisiologiche. In questo scenario, la crisi sanitaria è sopraggiunta con la violenza di
            un ti﻿fone, squadernando tutti i limiti di funzionalità e di efficienza derivanti
            dall’incerta distribuzione delle competenze fra i soggetti istituzionali a vario titolo
            investiti di poteri connessi alla tutela della salute pubblica. Ne è risultata una
            polifonia di voci difficili da accordare in tempi compatibili con la drammaticità della
            situazione e gli interventi dalla stessa richiesti; e si è per questo fatto fatica a
            restare aderenti al quadro formale delle attribuzioni costituzionali. 
Nella fase d’esordio dell’epidemia
            il governo ha scelto di impiegare il set delle misure contingibili ed urgenti previste
            dal codice della protezione civile e dalla legislazione sanitaria per fronteggiare
            situazioni straordinarie: le ordinanze del dipartimento per la
            protezione civile e del ministero della Salute[1]. Questi strumenti, inseriti nella cornice del Piano nazionale di
            preparazione e risposta ad una pandemia influenzale, elaborato fin dal 2006 e rinnovato
            nel 2010[2], contemplavano momenti di raccordo con le regioni interessate e il
            riconoscimento in sede attuativa di significativi spazi di intervento per le autonomie
            territoriali. In seguito, in una fase avviata dall’entrata in vigore del decreto-legge
            n. 6 del 2020, il dilagare della pandemia ha fatto prevalere una spinta
            centralizzatrice. Pur senza essere formalmente sospesi né derogati, gli strumenti
            normativamente previsti di gestione delle crisi sanitarie sono stati via via sostituiti
            da una lunga catena normativa di decreti-legge e DPCM che hanno dato forma, pezzo dopo
            pezzo, a un ordinamento d’emergenza capace di «decostituzionalizzare» i rapporti fra
            Stato e autonomie, lasciando a queste ultime la mera esecuzione di norme statali sovente
            sprovviste della forza di legge e quindi inidonee, in astratto, a porre vincoli di
            validità e di efficacia alle autonomie costituzionalmente garantite. 
In un processo di continuo
            adattamento al mutare dello stato pandemico, questa prima fase di assoluta
            centralizzazione ha lasciato posto a una gestione maggiormente ispirata al principio
            della responsabilizzazione delle autonomie e dell’integrazione «a valle» dei
            provvedimenti emanati dal governo. Alle regioni, infatti, è stata riconosciuta la
            possibilità di introdurre misure ulteriori e più gravi rispetto a quelle uniformemente
            applicate su tutto il territorio nazionale quando lo giustificasse l’andamento
            epidemiologico del virus. Il moltiplicarsi dei provvedimenti regionali «ribelli» e delle
            contestazioni in sede giurisdizionale delle misure statali ha aperto la strada a una
            terza fase, coincidente con la ripresa autunnale del contagio, nella quale il governo ha
            scelto di non imporre a tutte le regioni identiche misure di contenimento,
            diversificandone il trattamento in dipendenza del grado di rischio sanitario. La
            differenziazione su base territoriale, che fino ad allora era rimessa alle autonome
            scelte delle autorità locali, è così divenuta il criterio ispiratore della disciplina
            statale, a partire dal DPCM del 3 novembre, che ha classificato le regioni in tre zone
            (rosse, arancioni, gialle), a ciascuna associando un diverso regime di lockdown. 
Nelle pagine che seguono
            ricostruiremo le tappe essenziali di questa lunga e non ancora conclusa crisi sanitaria,
            provando ad evidenziare i problemi di compatibilità con il quadro costituzionale che
            sono emersi e a cogliere gli spunti che la vicenda offre in ordine alla dinamica delle
            relazioni fra Stato e autonomie territoriali. Preliminarmente, tuttavia, è opportuno
            rammentare brevemente come tali relazioni si atteggino nello specifico ambito della
            tutela della salute. 
        

2. Il quadro
            costituzionale delle competenze in tema di tutela della salute 



La Costituzione italiana menziona
            l’oggetto «salute» negli artt. 32 e 117. Il primo impegna la Repubblica a tutelarla
            «come fondamentale diritto dell’individuo e interesse della collettività» e a garantire
            cure gratuite agli indigenti, vietando trattamenti sanitari obbligatori non disposti per
            legge, con il limite generale del rispetto della persona umana. L’art. 117, per parte
            sua, annovera la «tutela della salute» fra le materie di potestà legislativa concorrente
            fra Stato e regioni: riserva dunque allo Stato la fissazione dei principi fondamentali,
            lasciando alle regioni l’individuazione della concreta disciplina di dettaglio. La
            salvaguardia del diritto alla salute viene peraltro in rilievo anche nell’ambito di
            ulteriori due titoli di competenza legislativa, e segnatamente la «profilassi internazionale»[3], riservata alla legislazione esclusiva dello Stato e la «protezione civile»,
            assegnata alla competenza concorrente. Nel testo originario dell’art. 117 Cost.
            l’«assistenza sanitaria e ospedaliera» era ricompresa fra le materie di potestà
            legislativa concorrente fra Stato e regioni, nel solco della scelta di decentralizzare
            il sistema di gestione della sanità pubblica, che ispirava la legislazione unitaria. Già
            la legge n. 2248 del 1865, allegato C, prevedeva infatti che i sindaci concorressero
            alla tutela della sanità pubblica e fossero, perciò, dotati di poteri d’ordinanza «al
            fine di rimuovere le cause d’insalubrità»[4]. Il decentramento delle competenze sanitarie, coerente con la necessità di
            assicurare una gestione quanto più prossima ai bisogni degli utenti, è stato mantenuto
            saldo nel tempo e confermato nella riforma costituzionale del 2001, che ha potenziato il
            ruolo delle regioni nell’assetto istituzionale italiano. Come si è anticipato, infatti,
            nel testo vigente dell’art. 117 Cost. resta affidata alla competenza legislativa
            concorrente la materia «tutela della salute», la quale ingloba, ma non esaurisce,
            l’ambito proprio dell’«assistenza sanitaria e ospedaliera». Chiara in astratto,
            l’estensione della potestà normativa regionale in materia di salute è tutt’altro che
            agevole in concreto, intrecciandosi in essa profili suscettibili di discipline
            territorialmente differenziate con istanze unitarie che esigono al contrario una
            regolazione uniforme e che sono diventate mai come prima pressanti proprio in occasione
            dell’epidemia da Covid-19. Non sorprende, perciò che la Corte costituzionale, animata
            dall’esigenza di offrire adeguata tutela a interessi generali ed infrazionabili, abbia
            generalmente interpretato in modo estensivo la nozione di «principio fondamentale» fino
            a sovrapporla in taluni casi a quella – concettualmente ed empiricamente diversa – di
            «norme generali»[5]. I principi fondamentali, in effetti «pur sorretti
            da esigenze unitarie», non possono declinarsi in una disciplina
            che presenti un grado di specificità tale da conculcare lo spazio di manovra
            riconosciuto alle regioni. Al contrario le norme generali sono «capaci di esaurire in se
            stesse la loro operatività», e cioè si caratterizzano per un livello di dettaglio
            variabile solo in funzione della valutazione politica (come tale insindacabile, se non
            affetta da manifesta illogicità) circa l’interesse infrazionabile per il loro tramite
            perseguito. La giurisprudenza costituzionale ha accreditato soluzioni che evidenziano
            una tendenza centripeta, politicamente orientata a restringere la sfera di competenza
            regionale, anche nel rinnovato disegno a forte vocazione autonomista tratteggiato dalla
            riforma del 2001. Nel solco di tale giurisprudenza, sono stati così qualificati come
            «principi fondamentali in materia di salute» precetti spesso contraddistinti da un grado
            di dettaglio così elevato da incidere in modo profondo sulla competenza regionale[6]. In linea generale, inoltre, il giudice delle leggi ha tenuto esente da
            censure la normativa statale che, senza riguardo al suo grado di analiticità, si limiti
            a riprodurre nella loro sostanza norme già poste in sede europea[7]; nonché le previsioni statali «che, sebbene a contenuto specifico e
            dettagliato, per la finalità perseguita si [pongono] in rapporto di coessenzialità e
            necessaria integrazione con le norme-principio che connotano il settore»[8]. Sono state invece considerate illegittime le norme statali che non lasciano
            «alcuno spazio di intervento alla regione non solo per un’ipotetica legiferazione
            ulteriore, ma persino per una normazione secondaria di mera esecuzione»[9]. In definitiva, e riassumendo: pertiene allo Stato la definizione del
            «nucleo invalicabile di garanzie minime» per rendere effettivo il diritto alla salute[10], mentre la concreta organizzazione del servizio sanitario su base
            territoriale spetta alle regioni, nel rispetto del principio di leale collaborazione[11]. 

3. La
            centralizzazione dell’emergenza e le rivendicazioni regionali nella gestione della crisi
            pandemica 



Se quello sopra illustrato, in
            somma sintesi, è il quadro costituzionale di riferimento, il diffondersi dell’epidemia
            ha fatto registrare uno scostamento dal modello, a causa di un forte accentramento della
            catena di comando a livello governativo. Il 31 gennaio 2020, il Consiglio dei ministri
            ha deliberato lo stato di emergenza nazionale, avvalendosi del procedimento di cui
            all’art. 24 del codice della protezione civile[12], muovendo dalla premessa che «la situazione di emergenza, per intensità ed
            estensione, non è fronteggiabile con mezzi e poteri ordinari»[13]. La cornice entro la quale si svolgeva la cooperazione/competizione tra
            centro e periferia in tema di salute era quella delineata nell’art. 7 del codice della
            protezione civile e nell’art. 32 della legge n. 833 del 1978. Il primo distingue gli
            eventi emergenziali in tre categorie, a seconda della loro intensità:
                a) eventi «che possono essere fronteggiati mediante interventi
            attuabili dai singoli enti e amministrazioni competenti in via ordinaria»;
                b) eventi che «comportano l’intervento coordinato di più enti o
            amministrazioni, e debbono essere fronteggiati con mezzi e poteri straordinari da
            impiegare durante limitati e predefiniti periodi di tempo, disciplinati dalle Regioni
            […] nell’esercizio della rispettiva potestà legislativa»; c)
            emergenze che «debbono, con immediatezza d’intervento, essere fronteggiate con mezzi e
            poteri straordinari», previa deliberazione dello stato di emergenza di rilievo
            nazionale. Il codice distingue, dunque, fra emergenze
            «ordinarie» (sub a), che possono essere affrontate dalle autorità
            normalmente competenti e con mezzi non eccezionali; emergenze «straordinarie di
            rilevanza non statale» (sub b), cui devono far fronte le regioni,
            anche con mezzi eccezionali, «nell’esercizio della rispettiva potestà legislativa»; ed
            emergenze «di rilievo nazionale» (sub c), di competenza del governo
            statale, dotato in tal caso di «mezzi e poteri straordinari». L’art. 32 della legge n.
            833 del 1978, d’altra parte, stabilisce che al ministro della Salute sono affidate le
            ordinanze di carattere contingibile e urgente, in materia di igiene e sanità pubblica e
            di polizia veterinaria, «con efficacia estesa all’intero territorio nazionale o a parte
            di esso comprendente più Regioni»; alla legge regionale spetta stabilire «norme per
            l’esercizio delle funzioni in materia di igiene e sanità pubblica, di vigilanza sulle
            farmacie e di polizia veterinaria»; al presidente della Giunta regionale o al sindaco è
            attribuito il potere di emettere «ordinanze di carattere contingibile ed urgente, con
            efficacia estesa rispettivamente alla regione o a parte del suo territorio comprendente
            più comuni e al territorio comunale». 
Questo quadro generale è stato
            articolato e complicato con l’adozione del primo provvedimento di rango primario emanato
            al fine specifico di contenere la crisi pandemica: il DL n. 6 del 23 febbraio 2020.
            Detto decreto prescriveva alle «autorità competenti» di «adottare ogni misura di
            contenimento e gestione adeguata e proporzionata all’evolversi della situazione
            epidemiologica» a condizione che nell’area territoriale di riferimento vi fosse almeno
            una persona contagiata (art. 1, comma 1); elencava a titolo meramente esemplificativo
            alcune delle misure di contenimento adottabili (art. 2), ma disponeva pure che potessero
            essere adottate «ulteriori misure» allo scopo di «prevenire la diffusione dell’epidemia
            da COVID-19» (art. 3). I poteri di ordinanza contingibile e urgente del ministro della
            Salute, del sindaco e del presidente della Giunta regionale[14] venivano conservati, ma se ne consentiva l’esercizio solo «nelle more»
            dell’adozione dei DPCM ai quali era affidata l’attuazione delle misure di contenimento,
            e sui quali si prevedeva la mera consultazione dei presidenti di regione (art. 3, comma
            1). Inoltre si definiva una modalità di risoluzione delle antinomie tra fonti statali e
            locali del tutto nuova, e avulsa dal quadro costituzionale vigente. L’art. 3, comma 2,
            del DL n. 6 del 2020, nel testo risultante dalla legge di conversione, stabiliva infatti
            che le misure eventualmente adottate da presidenti delle Giunte regionali e sindaci
            nelle more dell’adozione dei DPCM perdessero efficacia se non comunicate al ministro
            della Salute entro ventiquattro ore. La «sopravvenuta inefficacia» (o cedevolezza) delle
            ordinanze veniva a dipendere da una formalità procedurale (la «comunicazione» al
            ministero della Salute) che fungeva da condizione risolutiva espressa dalle ordinanze
            d’urgenza. Un meccanismo siffatto, al di là della sua eccezionalità[15], poneva insuperabili difficoltà di accertamento della condizione da esso
            posta ai fini della perdurante vigenza delle ordinanze (l’avvenuta comunicazione) e per
            questo alimentava fondati dubbi circa la sua ragionevolezza e compatibilità con
            imprescindibili esigenze di certezza del diritto. In definitiva, il DL n. 6 del 2020,
            senza formalmente sospendere le norme attributive ai presidenti di regione e ai sindaci
            di poteri di ordinanza contingibili e urgenti, e senza coordinare le norme statali con
            la legislazione in materia sanitaria e di protezione civile in modo da chiarire quando e
            a quali condizioni si potesse far uso dei poteri di emergenza «ordinari» (se è lecito
            l’ossimoro) e quando invece di quelli definiti ad hoc per il Covid,
            introduceva limiti e disegnava meccanismi di risoluzione delle antinomie che è arduo
            ricondurre alla disciplina costituzionale dei rapporti tra fonti statali e fonti di
            autonomia, e che piuttosto hanno dato vita a un originale, inedito «ordinamento
            dell’emergenza». 
Il quadro giuridico e politico di
            riferimento è mutato con l’adozione del DL n. 19 del 25 marzo 2020, che ha sostituito e
            di fatto riscritto il DL n. 6 del 2020[16], anche per superare diffusi interrogativi sollevati in dottrina circa il
            rispetto delle riserve di legge poste a presidio delle libertà fondamentali[17]. 
A tale riguardo il DL n. 19 ha
            prima di tutto definito con precisione i limiti temporali e di oggetto delle misure.
            Quanto ai primi, stabilendo che esse debbano essere fissate per periodi «ciascuno di
            durata non superiore a 30 giorni, reiterabili e modificabili anche più volte fino al
            termine dello stato di emergenza»[18]. Quanto ai secondi, indicando analiticamente e tassativamente[19] le misure limitative dei diritti adottabili e disponendo che l’applicazione
            ne possa essere modulata «in aumento ovvero in diminuzione secondo l’andamento
            epidemiologico» del virus (art. 1, comma 1). 
Sotto il profilo della
            partecipazione delle regioni all’adozione delle misure di contenimento, l’art. 2 del DL
            n. 19 del 2020 prevede semplicemente che siano «sentiti» i presidenti di regione (nel
            caso in cui le misure riguardino esclusivamente una regione o alcune specifiche
            regioni), e il presidente della Conferenza delle regioni (nel caso in cui riguardino
            l’intero territorio nazionale), e aggiunge a questa forma di consultazione il potere di
            proposta dei presidenti anche quando le misure riguardino
            l’intero territorio nazionale. Viene con ciò riconosciuto un ruolo di impulso alle
            autonomie, che per la loro maggiore prossimità alle popolazioni interessate, sembrano
            meglio attrezzate per monitorare l’evoluzione della pandemia. 
Tuttavia, senza formalmente
            derogare le corrispondenti norme del TUEL, del codice della protezione civile e della
            stessa legislazione sanitaria, il decreto in parola ha sterilizzato il potere di
            ordinanza comunale e regionale. Ha difatti previsto che, in casi di necessità e urgenza,
            spetti al ministro della Salute – e non ai sindaci – adottare provvedimenti interinali
            finalizzati a predisporre le misure «di prima reazione» all’acuirsi della pandemia e
            sempre – beninteso – nelle more dell’adozione dei DPCM[20]. Superato il congegno alquanto anomalo, e di opinabile legittimità, della
            sopravvenuta cedevolezza delle ordinanze locali (in assenza di comunicazione al
            ministero della Salute nelle 24 ore dall’adozione), il governo ha riportato al centro il
            potere di adottare le misure contingibili e urgenti, sottraendolo ai sindaci. Una scelta
            non priva di una ragionevole giustificazione nell’esigenza di evitare la
            parcellizzazione dell’ordinamento in migliaia di microsistemi locali, con sicuro
            disorientamento per i cittadini. Mentre, però, nella primissima fase di gestione
            dell’emergenza regioni ed enti locali si vedevano riconosciuto uno spazio di intervento,
            le decisioni «di primo intervento» sono state riportate all’unilaterale decisione del
            governo e alle regioni sono state affidate solo «misure ulteriormente restrittive»,
            qualora «sia richiesto da specifiche situazioni sopravvenute che implichino un
            aggravamento del rischio sanitario» e sempre che «tali situazioni interessino il
            relativo territorio». Costituita una base uniforme – una sorta di standard non di
            protezione ma di limitazione dei diritti – ne sono state ammesse forme più severe in
            presenza di condizioni epidemiologiche peggiori di quelle corrispondenti alla media
            nazionale, e comunque con il divieto generale di incidere sulle attività produttive e su
            quelle di rilevanza strategica per l’economia nazionale (art. 3 del medesimo DL)[21]. 
Dopo aver aperto alle regioni la
            possibilità di articolare diversamente le misure definite a livello centrale, il governo
            ha cercato di supplire all’assenza di sedi di confronto sull’adozione di misure statali
            costituendo una apposita cabina di regia nella quale rappresentare le istanze regionali[22] e, nell’ottica della responsabilizzazione politico istituzionale dei governi
            locali, ha affidato alle regioni l’adozione di «protocolli o linee guida idonei a
            prevenire o ridurre il rischio di contagio» per la ripresa
            delle attività economiche, produttive e sociali. Ciò non è avvenuto senza contrasti o
            polemiche. Da un lato, per l’istituzione, con decreto ministeriale, di una cabina di
            regia in funzione surrogatoria delle sedi istituzionali di confronto previste dalla
            legge (in particolare la Conferenza Stato-regioni); dall’altro per la scelta di alcuni
            presidenti di regione di posticipare le riaperture di attività economiche pure
            «sbloccate» dal governo, in attesa di una più accurata definizione dei protocolli di
            sicurezza da seguire[23]. 
Questo modo di relazione fra Stato
            e autonomie improntato a una maggiore condivisione e responsabilizzazione delle
            autonomie ha conferito centralità politica ai presidenti delle regioni, autorizzati a
            rompere l’uniforme regolazione nazionale e con ciò stesso a limitare l’esercizio di
            diritti fondamentali come l’istruzione o la libera circolazione. La collaborazione e
            talora il duro confronto politico e mediatico fra presidenza del Consiglio e
            «governatori» hanno cambiato il segno della originaria impostazione centripeta, tutta
            ripiegata su Palazzo Chigi e sulla sua tecnostruttura, favorendo l’elaborazione di una
            politica ispirata alla differenziazione territoriale e alla selettività delle misure.
        

4. I
            provvedimenti locali «ribelli» e l’apertura del governo alla differenziazione
            territoriale 



Forse per la prima volta nella
            cinquantennale esperienza del regionalismo italiano, l’emergenza pandemica ha reso
            percepibile a livello popolare quanto il governo locale possa incidere sulle libertà e
            sulle vite delle comunità di riferimento. Erettisi a difesa della salute dei loro
            cittadini senza timore di scagliarsi apertamente contro il governo centrale (e talora
            contro l’ordinamento costituzionale), sindaci e presidenti di regione si sono affrettati
            a disporre misure di contenimento più severe di quelle statali (e per ciò stesso
            maggiormente compressive di diritti fondamentali), anche quando le basi scientifiche
            delle loro decisioni non apparivano solidissime. Ne è risultato accresciuto il
            protagonismo politico soprattutto dei presidenti di regione, che nel lessico comune
            appare ormai riduttivo chiamare secondo la loro corretta denominazione costituzionale e
            che tutti appellano senza imbarazzo come «governatori», con ciò denunciando
            l’adeguamento della lingua alla realtà costituzionale concreta, materiale della forma di
            governo regionale. 
Forti di una legittimazione
            popolare diretta essi rivendicano una compartecipazione influente nelle scelte di
            governo più direttamente incidenti su beni primari delle comunità di riferimento, anche
            quando tali scelte siano incontestabilmente affidate alla competenza e alla finale
            responsabilità delle istituzioni centrali. Un dato che imprime una spinta dinamica e
            conflittuale agli assetti del regionalismo italiano, come si è
            sperimentato lungo l’intero corso di gestione dell’emergenza pandemica, ed è accentuato
            dalla diversità di colore politico del governo nazionale rispetto alla grande
            maggioranza dei governi regionali. Sono stati in effetti numerosi i provvedimenti
            regionali in vario modo dissonanti rispetto alla strategia elaborata dall’esecutivo. 
Si è cominciato con l’ordinanza
            marchigiana del 25 febbraio 2020, che disponeva, anteriormente rispetto alle misure
            statali, il blocco delle attività commerciali nella regione; sono seguite le ordinanze
            dei presidenti delle Regioni Basilicata[24] e Calabria[25], che con l’intento di scongiurare il fenomeno dei c.d. «contagi di ritorno»
            limitavano l’accesso e la circolazione nella regione e imponevano tamponamenti e
            quarantene a quanti provenissero da fuori regione; senza dire del Veneto e della
            Lombardia, fra le regioni più duramente colpite dalla prima ondata dell’epidemia, ove
            dapprima sono state introdotte misure di contenimento più severe[26] e successivamente meno rigorose di quelle in vigore a livello nazionale[27]. La conflittualità non si è spenta neppure quando il lungo lockdown
            proclamato nel marzo 2020 ha cominciato ad allentarsi. Emilia-Romagna, Liguria, Toscana
            e Calabria hanno, infatti, anticipato con propri provvedimenti la mitigazione del regime
            di clausura. I tentativi regionali di scostarsi dalle misure adottate a livello statale
            sono stati in più occasioni impugnati dal governo dinanzi al giudice amministrativo,
            sempre, tranne in un caso, vittoriosamente[28]. Non è stata invece esplorata, per privare di
            efficacia i provvedimenti «ribelli», la via del ricorso al potere sostitutivo
            straordinario di cui all’art. 120, comma 2, Cost., che può essere attivato per la tutela
            di interessi essenziali della Repubblica che richiedono di essere protetti in presenza
            di «emergenze istituzionali di particolare gravità»[29], e che tra le varie ipotesi contemplate, ammette la sostituzione in caso di
            «pericolo grave per l’incolumità e per la sicurezza pubblica». Ciò probabilmente si deve
            ai limiti strutturali di questo potere, che può essere esercitato solo in presenza di
            un’inerzia regionale e non pone in questione la titolarità della competenza,
            conservandola in capo al «sostituito», il quale può in qualunque momento, anche allorché
            il procedimento di sostituzione sia stato avviato, rimuovere unilateralmente l’atto
            statale sostitutivo[30]. 
Si comprende allora come la
            sostituzione, nell’emergenza Covid-19, avrebbe potuto inasprire, anziché spegnerlo
            definitivamente scongiurando la via giurisdizionale, il confronto con le regioni. Messa
            da parte la modalità, politica o giudiziaria, di risoluzione dei contrasti fra Stato e
            autonomie, i provvedimenti «ribelli» hanno evidenziato due difetti delle politiche
            emergenziali del governo: la debolezza della cooperazione interistituzionale e la scarsa
            valorizzazione del principio di differenziazione. Gratificato da indici crescenti di
            consenso (cui può aver concorso la massiccia esposizione mediatica), il presidente del
            Consiglio ha coinvolto debolmente le opposizioni parlamentari nell’adozione delle misure
            di contenimento – nonostante gli auspici in tal senso manifestati dal presidente della
            Repubblica – ed è parso cedere alle richieste pressanti di condivisione preventiva in
            sede parlamentare dei contenuti dei DPCM solo quando la ripresa di quota del contagio,
            in ottobre, ha imposto nuove misure restrittive, suscitando un malcontento diffuso,
            sfociato in episodi gravissimi di violenza urbana. Non può dirsi, insomma, che il
            principio di leale cooperazione istituzionale abbia avuto l’attuazione più adeguata alla
            gravità del momento. 
Non meno sensibile è stato
            l’oscuramento del principio di differenziazione, enunciato nell’art. 118 Cost., a
            corollario del principio di sussidiarietà, quale misura di
            esercizio e parametro di legittimità dell’allocazione di funzioni amministrative fra i
            diversi enti costitutivi della Repubblica. Nonostante il virus, almeno durante la prima
            ondata primaverile, abbia colpito in misura molto disuguale il territorio nazionale,
            concentrandosi in alcune regioni del Centro-nord e lasciando largamente indenne il Sud e
            le isole, è stato imposto uniformemente a tutti il più lungo lockdown integrale fra i
            paesi occidentali (69 giorni), con danni profondi al tessuto produttivo e commerciale
            delle aree più fragili della nazione. Ne sono stati pregiudicati i principi di
            proporzionalità e adeguatezza ai quali pure i provvedimenti del governo dichiaravano di
            ispirarsi. Misure uniformi per tutte le regioni risultano, infatti, eccessivamente
            penalizzanti, quindi sproporzionate, per i territori in cui l’epidemia è meno diffusa o
            sostanzialmente assente. La cosiddetta «regola del mezzo più mite», che la
            giurisprudenza ha ricavato dal principio di proporzionalità, richiede in effetti che fra
            le diverse modalità possibili per realizzare un legittimo interesse pubblico sia scelta
            quella che implica il minore sacrificio possibile per i diritti individuali, il che
            richiede un approccio «sartoriale» alle diverse situazioni disciplinate. Delle critiche
            mosse in sede politica e nel dibattito pubblico alla indifferenziata, troppo rigida
            applicazione delle misure di contenimento, il governo ha fatto tesoro all’atto della
            seconda ondata epidemica, allorché la strategia di contrasto al contagio ha messo al
            centro la logica della differenziazione e della selettività degli interventi. Ciò è
            risultato evidente nel DPCM del 3 novembre scorso, per effetto del quale le regioni sono
            state classificate in tre zone di rischio (zona gialla, zona arancione, zona rossa) alle
            quali corrispondono altrettanti regimi di restrizione delle attività economiche e della
            vita sociale. 

5. Il
            riparto costituzionale delle competenze alla prova della crisi pandemica 



La straordinarietà dell’evento
            pandemico ha portato alla luce le vulnerabilità del sistema italiano di gestione delle
            emergenze. Un sistema articolato e oltremodo complesso, e pertanto inidoneo a fornire
            risposte chiare, efficaci e tempestive. Il rispetto del quadro costituzionale delle
            competenze ha, per questo, ceduto talora alle esigenze di immediatezza decisionale
            richieste dalla gravità della crisi. Il concorso fra diverse fonti statali e locali sul
            medesimo spazio normativo è fisiologico nel nostro modello policentrico, che affida la
            sua funzionalità agli strumenti e alle procedure della leale collaborazione
            istituzionale. L’esigenza di fornire risposte fulminee alla rapida diffusione della
            pandemia, ha, tuttavia, imposto la riduzione dei momenti di raccordo e di consultazione
            e mostrato, anche sotto questo riguardo, le insufficienze del riparto formale delle
            competenze fra Stato e autonomie. 
La competenza concorrente in
            materia di «tutela della salute» di cui all’art. 117, comma 3, Cost., in particolare,
            non poteva fornire una base costituzionale sufficiente per lo
            Stato per imporre la propria uniforme disciplina, e giustificare una compressione così
            incisiva degli spazi di autonomia in materie di competenza regionale concorrente (salute
            e protezione civile, in particolare) e residuale (commercio, artigianato, industria,
            turismo). Nelle materie assegnate alla competenza concorrente, infatti, lo Stato è
            autorizzato a porre soltanto «principi fondamentali», i quali orientano, ma non possono
            integralmente determinare i contenuti della potestà legislativa regionale, alla quale
            lasciano ampi margini di discrezionalità. Meglio precisando, i precetti normativi che
            partecipano della natura di principi fondamentali devono presentare un grado di
            astrattezza tale da essere suscettibile di sviluppi e di svolgimenti ulteriori e da non
            richiedere, ai fini della propria concreta applicazione, soltanto un’attività di
            materiale esecuzione[31]. Così stando le cose, una legislazione statale minutamente regolativa come
            quella che si è resa necessaria per disciplinare il lockdown, con le innumeri
            implicazioni sulla vita economica e sociale che esso comporta, era impraticabile
            invocando la potestà concorrente in materia di salute. 
Neppure poteva essere ripreso lo
            schema della cedevolezza che ha rappresentato il più efficace meccanismo di regolazione
            del riparto di competenze fra Stato e regioni anteriormente alla revisione del Titolo V.
            La perdita di efficacia – non di validità – della legislazione statale «incompetente»
            (perché di dettaglio e non di principio) al sopraggiungere della normativa regionale
            competente consentiva allora allo Stato di stendere la propria disciplina uniforme anche
            su ambiti formalmente riservati alle regioni e di ritrarsi solo quando la potestà
            legislativa regionale fosse stata effettivamente esercitata. Incursioni statali nella
            sfera riservata alla legislazione regionale erano, dunque, sempre possibili, finché la
            regione non rendesse attiva la propria competenza potenziale[32]. Dopo la revisione del Titolo V, tuttavia, la dottrina quasi unanime[33] e la giurisprudenza costituzionale hanno escluso la
            legittimità della normativa statale di dettaglio nelle materie concorrenti, pur quando
            questa espressamente si qualifichi come cedevole rispetto alla sopravveniente disciplina regionale[34]. In ogni caso, ammesso pure – contro l’evidenza – che la cedevolezza abbia
            ancora diritto di cittadinanza nel riformato Titolo V, è decisivo nella specie il
            rilievo che la derogabilità della normativa statale al sopraggiungere delle contrarie
            previsioni legislative regionali avrebbe frustrato l’esigenza di uniforme applicazione
            delle misure di contenimento del virus su tutto il territorio nazionale. Non da ultimo,
            mette conto rammentare che l’esercizio della potestà regolamentare statale nelle materie
            di legislazione concorrente o residuale è illegittimo, pur quando esso sia temporalmente
            circoscritto fino all’esercizio del potere normativo regionale e il regolamento sia
            espressamente corredato da una clausola di cedevolezza[35]. Insomma, se i decreti-legge anti-Covid poggiassero
            sulla competenza concorrente «tutela della salute», per ciò stesso ne risulterebbero
            illegittimi tutti gli atti regolamentari e sub regolamentari del governo (per primi i
            DPCM). 
Non può soccorrere completamente,
            al riguardo, neppure la competenza statale esclusiva in materia di profilassi
            internazionale (art. 117, comma 2, lett. q). A questa materia sono
            state già ricondotte, nella giurisprudenza costituzionale, le iniziative assunte dallo
            Stato per il contenimento di un’influenza che aveva travalicato i confini delle regioni
            e degli stati. In quella occasione la Corte rilevò che la normativa statale 
è destinata ad assicurare, anche in relazione al
                profilo delle procedure (ad esempio in tema di programmi di prevenzione o di
                controllo e vigilanza), oltre che a quello strettamente sanzionatorio, una
                indispensabile uniformità di disciplina su tutto il territorio nazionale, secondo
                livelli minimi di tutela che necessitano, proprio per le esigenze della profilassi,
                di una ineludibile omogeneità di criteri e parametri di valutazione. 


Sebbene si trattasse nella specie
            di una malattia – l’influenza catarrale o blue tongue – che aveva
            colpito non gli uomini, ma i ruminanti, i medesimi concetti paiono estensibili
            all’influenza da SARS-COV-2. Va però considerato che in una delle pronunce sulla «lingua
            blu» la Consulta, pur avendo chiarito che lo Stato agiva nell’esercizio del titolo di
            competenza statale di cui si discorre, avvertì l’esigenza di aggiungere che
            l’attribuzione a livello centrale di funzioni amministrative altrimenti spettanti alla
            regione trovava giustificazione alla luce del principio di sussidiarietà, sussistendo
            esigenze di carattere unitario che richiedevano il coordinamento dei necessari
            interventi economici e sanitari[36]. Veniva così esplicitato ciò che peraltro è intuibile, vale a dire che la
            mera titolarità della competenza in tema di profilassi internazionale copre i soli
            profili strettamente sanitari di trattamento della malattia e di contenimento della
            stessa, ma non può estendersi ai correlati, ma distinti aspetti di carattere economico e
            sociale. È del resto costante insegnamento della Corte
            costituzionale che, ai fini dell’individuazione della materia alla quale ricondurre una
            data disciplina, «si deve tener conto dell’oggetto, della ratio e
            della finalità della stessa, tralasciando gli aspetti marginali e gli effetti riflessi,
            così da identificare correttamente e compiutamente anche l’interesse tutelato»[37]. Alla luce di tale indirizzo interpretativo, risulta evidente che gli
            interventi statali operati, in conseguenza del virus, in tema di commercio, industria,
            turismo, artigianato (tutte materie di competenza legislativa residuale) non possono
            trovare integrale copertura nella competenza in tema di profilassi, e neppure nelle
            competenze esclusive statali in materia di «ordine pubblico e sicurezza» e «ordinamento
            e organizzazione dello Stato e degli enti pubblici nazionali»[38], l’alluvionale disciplina anti-Covid anche toccando «aspetti marginali» e
            producendo «effetti riflessi» rispetto ai contenuti propri delle materie di legislazione
            esclusiva appena enumerate. 
In definitiva, a supplire alla
            carenza di una specifica disciplina costituzionale di gestione delle crisi sanitarie si
            è prestato il meccanismo della chiamata «in sussidiarietà» di cui all’art. 118, comma 1,
            della Costituzione[39]. Si tratta, come noto, di una competenza di «necessità» che –
            nell’interpretazione datane dalla giurisprudenza costituzionale[40] – consente allo Stato di avocare a sé competenze amministrative e
            legislative dei livelli di governo inferiori quando sia necessario per garantire unità
            di azione su tutto il territorio nazionale. Sul piano della legislazione, la competenza
            sussidiaria permette di imporre alle interferenti potestà regionali e locali limiti di
            validità e di efficacia ulteriori rispetto a quelli desumibili dall’art. 117 Cost.,
            flessibilizzando il riparto delle competenze[41]. Consente, dunque, per venire a noi, di assicurare la conformazione profonda
            e uniforme di tutto l’ordinamento alle strategie di contrasto della crisi pandemica
            rimuovendo il limite della normativa di principio al quale lo
            Stato sarebbe tenuto in materie concorrenti quali la tutela della salute e la protezione civile[42]. 
Questa competenza può essere,
            tuttavia, attivata a condizione che «la valutazione dell’interesse pubblico sottostante
            all’assunzione di funzioni regionali da parte dello Stato sia proporzionata, non risulti
            affetta da irragionevolezza alla stregua di uno scrutinio stretto di costituzionalità, e
            sia oggetto di un accordo stipulato con la Regione interessata»[43]. Nessun dubbio è possibile nutrire sul fatto che nella crisi generata dal
            Covid ricorressero le ragioni di interesse pubblico che giustificano l’avocazione allo
            stato di competenze formalmente attribuite ad altri enti territoriali. Né è dubitabile
            che lo Stato fosse, come richiede il test di adeguatezza[44] sotteso alla regola sussidiaria, l’ente più adatto in relazione
            all’obiettivo da raggiungere (il contenimento del virus), e che dovesse perciò supplire
            all’insufficienza/inadeguatezza dei livelli di governo regionale e locale. Non sembrano
            contestabili, quindi, le ragioni che hanno sospinto in direzione dell’attrazione statale
            di competenze regionali, tanto evidente è il carattere pervasivo e uniforme della
            pandemia e la necessità di fronteggiarla con una regia unitaria. Meno certo, invece, è
            che del congegno sussidiario siano state pienamente rispettate anche le condizioni
            procedurali di esercizio. Si è già anticipato, ma giova ribadire, infatti, che quando lo
            Stato agisce «in sussidiarietà», si richiede 
non solo l’attenta valutazione dell’effettiva
                sussistenza delle condizioni legittimanti (necessarietà dell’attrazione statale
                della funzione e della relativa disciplina regolativa, nonché idoneità, pertinenza
                logica e proporzionalità di tale disciplina rispetto alle esigenze di regolazione
                della suddetta funzione), ma anche la previsione di adeguate forme di coinvolgimento
                delle Regioni interessate[45], 


che normalmente devono prendere la
            forma di un’intesa, forte o debole, senza ridursi alla mera consultazione[46]. Detto altrimenti: la direzione e il coordinamento
            operato «in via sussidiaria» dallo Stato non autorizzano ad adottare atti incidenti
            sulle interferenti potestà regionali che siano privi della forza di legge o abbiano
            rango sub-regolamentare (com’è il caso dei DPCM), a meno che gli enti interessati siano
            coinvolti nella determinazione dei contenuti di tali atti. Se ne trae conferma, oltre
            che dalla giurisprudenza costituzionale, dalla legislazione di attuazione dell’art. 118,
            e segnatamente dall’art. 8 della legge 5 giugno 2003, n. 131. Da questa previsione, che
            condiziona gli atti di indirizzo a previe intese «dirette a favorire l’armonizzazione
            delle rispettive legislazioni o il raggiungimento di posizioni unitarie o il
            conseguimento di obiettivi comuni», sembra possibile trarre l’indicazione più generale
            che l’esigenza di coordinare attività e funzioni di interesse comune fra Stato e sistema
            delle autonomie non sia affidata agli strumenti autoritativi dell’unità presupposta, ma
            alle forme e ai procedimenti concertativi dell’unificazione «negoziata». Le scelte di
            indirizzo nelle quali prende forma la legislazione statale vincolante dovrebbero,
            insomma, non tanto definire oggetti, rapporti, interessi unitari, quanto piuttosto
            indicare le forme e i procedimenti onde contenere l’accentuata diversificazione
            pluralistica degli interessi territoriali entro i confini di un’accettabile
            diseguaglianza. 
È ben vero che il ricorso alla
            concertazione necessaria e paritaria fra organi statali e
            Conferenza Stato-regioni non è sempre stato considerato indispensabile dalla Corte
            costituzionale, che in numerose occasioni ha ritenuto rispettoso del modello procedurale
            della sussidiarietà il coinvolgimento delle autonomie in forme diverse dall’intesa, come
            i pareri o le consultazioni[47]. E tuttavia è lecito chiedersi se, soprattutto nelle prime fasi di gestione
            della pandemia, siano state assicurate alle regioni forme di coinvolgimento
            corrispondenti alla compressione che gli interventi normativi statali imponevano alle
            loro attribuzioni costituzionali. I dubbi si appuntano sul DL n. 6, che forniva a una
            fonte ternaria (il DPCM) un’ampia e insufficientemente delimitata autorizzazione a
            modificare il riparto costituzionale delle competenze legislative e amministrative,
            senza alcuna forma di condivisione regionale. Interrogativi non diversi si pongono anche
            per la scelta di rappresentare le regioni in una cabina di regia, anziché acquisirne
            l’avviso nelle sedi istituzionali proprie (il sistema delle Conferenze), come pure per
            l’attribuzione al ministro della Salute – sentiti i presidenti delle regioni
            interessate, sulla base del monitoraggio dei dati epidemiologici[48] e dei dati elaborati dalla cabina di regia, sentito il Comitato
            tecnico-scientifico – del potere di collocare le regioni in una
            o l’altra delle tre zone (gialla, arancione, rossa) corrispondenti ai diversi regimi di lockdown[49]. 
Se questo è il quadro che
            restituisce l’analisi – guidata dalla giurisprudenza costituzionale – del sistema delle
            competenze, va pure riconosciuto con realismo che la conflittualità e la confusione
            attuale erano quasi inevitabili, vista l’incertezza della cornice normativa di
            riferimento. E va pure preso atto che il rispetto rigoroso delle condizioni procedurali
            considerate essenziali dalla Corte costituzionale per l’esercizio delle funzioni
            attratte in sussidiarietà – imponendo un negoziato politico continuo con le singole
            regioni su ciascun provvedimento – avrebbe pericolosamente dilatato i tempi di risposta
            al dilagare del virus, pregiudicando l’efficacia dell’azione di contrasto. La strada
            della sussidiarietà, che è stata percorsa durante l’emergenza che stiamo tuttora
            vivendo, presenta elevati «costi di transazione». In prospettiva, pertanto, per meglio
            accordare le esigenze di speditezza e di uniformità di disciplina che proprio in materia
            di salute presentano particolare pregnanza, parrebbe auspicabile assegnare allo Stato la
            potestà di definire le norme generali in tema di salute. Per norme generali dovendosi
            intendere – conformemente alla lettura che ne ha dato la giurisprudenza costituzionale –
            non le norme che, come i «principi fondamentali», presentano un grado di generalità
            precettiva tale da ammettere una disciplina attuativa e integrativa territorialmente
            differenziata, ma piuttosto norme che sono «capaci di esaurire in se stesse la loro
            operatività» e pertanto sono idonee a sospingersi fino alla disciplina di estremo
            dettaglio. Come è nel caso delle «norme statali sull’istruzione» (art. 117, comma 2,
            lett. n), la generalità non indica in questo caso un carattere
            della struttura precettiva[50], ma si risolve in una qualificazione di tipo politico, nel senso che sono da
            considerare «norme generali» tutte le disposizioni che siano «sorrette, in relazione al
            loro contenuto, da esigenze unitarie»[51], senza riguardo al loro grado di astrattezza, di generalità contenutistica.
            Le norme generali sulla salute sarebbero, dunque, quelle di cui si vuole imporre
            un’applicazione territorialmente uniforme, in base a una valutazione schiettamente
            politica censurabile solo in ipotesi di manifesta irragionevolezza. 
In quanto autorizzata a concorrere
            sulla stessa materia con la fonte regionale senza conoscere limiti alla propria capacità
            di produzione, la potestà legislativa statale sulle norme
            generali potrebbe in concreto ridefinire la sfera materiale di estensione della
            competenza regionale. Essa opererebbe, dunque, in modo non molto diverso dalla
                konkurrierende Gesetzgebung tedesca[52] o, per restare nell’ordinamento nazionale, dalle «norme generali» (il
            lessico onomastico è significativo) che, ai sensi dell’art. 17, comma 2, della legge n.
            400 del 23 agosto 1988, regolano la materia «delegificata» e orientano l’esercizio della
            potestà regolamentare delegata. Così come queste pongono norme uniformi e inderogabili,
            con ciò segnando i limiti di oggetto delle fonti secondarie, in modo analogo le «norme
            generali» in materia di salute dovrebbero delimitare lo spazio nel quale si può
            dispiegare la potestà normativa regionale in materia sanitaria, ponendosi per
            quest’ultima come disciplina inderogabile[53]. Quella che qui si propone non rappresenterebbe, peraltro, una novità
            assoluta. Già nel progetto di revisione costituzionale approvato in via definitiva nel
            2006 (AS 2544, AC 4862), e bocciato nel referendum popolare del 2006 si prevedeva,
            infatti, di aggiungere una lettera n-bis nell’art. 117, comma 2,
            per assegnare allo Stato la competenza esclusiva a dettare le «norme generali sulla
            tutela della salute». 
Da ultimo – e senza alcuna
            concessione a fantasiose teorie complottiste – andrebbe a mio parere considerato che in
            un futuro distopico, ma purtroppo possibile, la diffusione di
            virus potrebbe rappresentare un’arma impropria nella competizione per l’egemonia
            globale. La capacità di resistenza ad eventi pandemici – siano essi prodotti
            intenzionalmente o per l’imponderabile capriccio della leopardiana «Natura di voler
            matrigna» – si pone, dunque, come esigenza primaria di sicurezza nazionale. Un motivo in
            più per riportare tutta intera la governance delle pandemie in mani statali e per
            potenziare gli apparati che nel Sistema di sicurezza della Repubblica specificamente si
            occupano di queste minacce asimmetriche.
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[30]  I presupposti di esercizio ed i confini
                    applicativi del potere sostitutivo sono ottimamente ricostruiti in S. Pajno,
                        La sostituzione tra gli enti territoriali nel sistema
                        costituzionale italiano: due punti, Palermo, 2007 e C. Mainardis,
                        Poteri sostitutivi statali e autonomie amministrative
                        regionali, Milano, 2007. A. Spadaro, Sui principî di
                        continuità dell’ordinamento, di sussidiarietà e di cooperazione fra
                        Comunità/Unione europea, Stato e Regioni, in «Riv. trim. dir.
                    pubbl.», 1994, pp. 1041 ss. ne mette in rilievo gli elementi di differenza
                    rispetto all’applicazione della sussidiarietà.

[31]  Una limpida illustrazione dei caratteri
                    propri delle disposizioni aventi natura di principio che vincolano la
                    legislazione regionale nelle materie di competenza concorrente si trova ad es.
                    in Corte cost., sentenza n. 177 del 1988. Si veda anche Corte cost., sentenza n.
                    279 del 2005, ove si afferma che i principi fondamentali «informano […] altre
                    norme, più o meno numerose».

[32]  Tanto che le relazioni tra legge statale e
                    legge regionale, pur in regime di formale separazione, finivano per rispondere
                    allo schema della preferenza, più che della riserva in senso tecnico in favore
                    della fonte locale (in questa direzione, V. Crisafulli, La legge
                        regionale nel sistema delle fonti, in «Riv. trim. dir. pubbl.»,
                    1960, pp. 262 ss. e 284 ss.; A. Anzon, Mutamento dei «principi
                        fondamentali» delle materie regionali e vicende della normazione di
                        dettaglio, in «Giur. cost.», 1985, pp. 1660 ss., 1668; R. Tosi,
                        Leggi di principio corredate da disposizioni di dettaglio:
                        un’estensione della competenza statale senza sacrificio dell’autonomia
                        regionale, in «Giur. cost.», 1985, pp. 2678 ss.; L. Carlassare,
                        La «preferenza» come regola dei rapporti tra fonti statali e
                        regionali nella potestà legislativa ripartita, in «Le Regioni»,
                    1986, pp. 236 ss.). La legge statale subiva, in effetti, il limite imposto dalla
                    norma costituzionale di competenza solo quando la potestà legislativa regionale
                    fosse stata effettivamente esercitata, ma ciò non precludeva incursioni statali
                    nella sfera riservata alla regione (chiaramente in tal senso, Corte cost.,
                    sentenza n. 214 del 1985).

[33]  Fra gli studiosi inclini a ritenere
                    illegittima la disciplina statale di dettaglio in materia concorrente: G.
                    Falcon, Modello e transizione nel nuovo titolo V della parte II della
                        Costituzione, in «Le Regioni», 2001, pp. 1247 ss., 1254; P.
                    Caretti, L’assetto dei rapporti tra competenza legislativa statale e
                        regionale, alla luce del nuovo Titolo V della Costituzione: aspetti
                        problematici, in «Le Regioni», 2001, pp. 1223 ss., 1226; M.
                    Luciani, Le nuove competenze legislative delle Regioni a Statuto
                        ordinario. Prime osservazioni sui principali nodi problematici della legge
                        cost. n. 3/2001, in Il lavoro nelle pubbliche
                        amministrazioni, Torino, 2002, pp. 7 ss., 21; B. Caravita di
                    Toritto, La Costituzione dopo la riforma del titolo V: Stato, regioni
                        e autonomie fra Repubblica e Unione europea, Torino, 2002, p. 92;
                    S. Panunzio, Resoconto dell’audizione resa il 20 novembre 2001,
                        nell’ambito della Indagine conoscitiva sugli effetti nell’ordinamento della
                        revisione del titolo V della parte II della Costituzione, Senato
                    della Repubblica, Prima Commissione permanente Affari costituzionali, p. 8; A.
                    Anzon, Il difficile avvio della giurisprudenza costituzionale sul
                        nuovo Titolo V della Costituzione, in «Giur.
                        cost.», 2003, pp. 1161 ss.; S. Bartole, R. Bin, G.
                    Falcon e R. Tosi, Diritto regionale dopo le riforme,
                    Bologna, 2003, p. 164; P. Cavaleri, Diritto regionale,
                    Padova, 2003, pp. 167 ss.; M. Olivetti, Le funzioni legislative
                        regionali, in T. Groppi e M. Olivetti (a cura di), La
                        Repubblica delle autonomie, Torino, 2001, pp. 94-95; A.
                    Guazzarotti, La competenza legislativa concorrente nel nuovo Titolo V
                        al banco di prova della giurisprudenza costituzionale, in «Le
                    Regioni», 2004, pp. 1099 ss., 1109; S. Mabellini, La legislazione
                        regionale tra obblighi esterni e vincoli nazionali, Milano, 2004,
                    p. 199; A. Roccella, Rapporti tra fonti normative statali e regionali
                        dopo la revisione del 2001, in «Amministrare», 2005, pp. 25 ss.,
                    33 ss. In senso contrario: A. Ruggeri, La riforma costituzionale del
                        titolo V e i problemi della sua attuazione, con specifico riguardo alle
                        dinamiche della normazione e al piano dei controlli, in AA.VV.,
                        Il nuovo titolo V della parte II della Costituzione: primi
                        problemi della sua attuazione, Milano, 2002, pp. 65 ss.; A.M.
                    Cecere, La «cedevolezza» da eccezione a regola, in «Quad.
                    cost.», 2003, pp. 631 ss. 

[34]  Vanno segnalate peraltro, quali eccezioni
                    confermative della regola, le sentenze nn. 13 e 49 del 2004, nelle quali la
                    cedevolezza della disciplina statale in materia di organizzazione scolastica è
                    stata giustificata alla luce del principio di continuità istituzionale
                    dell’ordinamento, che impone di evitare interruzioni o paralisi nel
                    funzionamento di apparati finalizzati alla garanzia dei diritti fondamentali.
                

[35]  Cons. Stato, Ad. gen., 11 aprile 2002, n. 1
                    del 2002; 17 ottobre 2002, n. 5 del 2002. Non vale osservare in contrario che il
                    medesimo collegio, nel parere n. 2 del 2002 reso nell’adunanza generale del 25
                    febbraio 2002, come pure nel parere n. 1376 del 2002 emesso in sede di Sezione
                    Consultiva per gli Atti Normativi, nell’adunanza dell’11 novembre 2002, ha
                    ritenuto ammissibili regolamenti statali in materie di competenza regionale
                    quando si tratti di dare attuazione a direttive comunitarie. Non solo, infatti,
                    il supremo collegio amministrativo ha stabilito che in questi casi occorre,
                    oltre che sia scaduto infruttuosamente il termine per l’attuazione della
                    direttiva, anche che l’atto regolamentare sia cedevole, ma pure per la più
                    decisiva ragione che trova qui applicazione l’art. 117, comma 5, della
                    Costituzione, che espressamente prevede un potere sostitutivo statale di natura
                    normativa (primaria e secondaria) senza infirmare la regola posta nel successivo
                    comma 6, a tenore del quale «la potestà regolamentare spetta allo Stato nelle
                    materie di legislazione esclusiva, salva delega alle Regioni. La potestà
                    regolamentare spetta alle Regioni in ogni altra materia». Si aggiunga che in
                    questo caso, per attivare la procedura sostitutiva, è necessario comunque
                    sentire la Conferenza Stato-regioni. Ad eguale conclusione giunge Corte cost.
                    sentenze nn. 145, 263, 270, 287 del 2005. Degna di nota è pure la sentenza n.
                    246 del 2006, con la quale è stata dichiarata costituzionalmente illegittima una
                    legge regionale che disciplinava temporaneamente, con regolamenti cedevoli,
                    funzioni amministrative conferite agli enti territoriali minori. In dottrina, G.
                    Guzzetta, Problemi ricostruttivi e profili problematici della potestà
                        regolamentare dopo la riforma del Titolo V, in «Istituzioni del
                    Federalismo», 2001, pp. 1123 ss., argomenta convincentemente l’esistenza di una
                    riserva di legge statale per gli atti diretti a porre vincoli di validità o di
                    efficacia alle leggi regionali. 

[36]  Corte cost., sentenze nn. 12 del 2004, 406
                    del 2005, 72 del 2013, 173 del 2014.

[37] 
                    Ex plurimis, Corte cost., sentenze nn. 116 e 137 del 2019,
                    108 del 2017, 175 del 2016, 245 e 140 del 2015 e 167 del 2014.

[38]  Art. 117, comma 2, lett.
                        g e h della
                    Costituzione.

[39]  Lo ha riconosciuto il TAR Calabria
                    nell’accogliere il ricorso della presidenza del Consiglio avverso l’ordinanza n.
                    38 del 2020 del presidente della Regione Calabria, che era contestata nella sua
                    base legislativa, di cui si assumeva l’incompetenza. Il giudice amministrativo
                    riconosce in effetti che la competenza legislativa per la gestione di
                    un’emergenza sanitaria è riconducibile innanzi tutto alla materia «profilassi
                    internazionale»; ma aggiunge pure che ragioni di unitarietà dell’azione
                    giustificano l’avocazione statale in sussidiarietà delle competenze
                    amministrative e legislative in materia di «tutela della salute» e «protezione
                    civile».

[40]  Si veda la sentenza-madre n. 303 del
                    2003.

[41]  In altro luogo (G. Scaccia,
                        Sussidiarietà istituzionale e poteri statali di unificazione
                        normativa, Napoli, 2009, pp. 144 ss., cui si rinvia per ogni
                    approfondimento in tema di sussidiarietà legislativa), ci è parso possibile
                    descrivere l’effetto giuridico proprio della competenza legislativa sussidiaria
                    nel senso che essa consente di istituire un concorso libero fra legge statale e
                    legge regionale là dove la lettera della Costituzione esigerebbe un concorso
                    vincolato (nelle materie di potestà concorrente), o lo escluderebbe del tutto
                    (nelle materie di legislazione residuale). 

[42]  La compressione delle competenze regionali
                    da parte di una disciplina statale di dettaglio non è irragionevole e quindi
                    illegittima, quando essa sia finalizzata «ad assicurare l’immediato svolgersi di
                    funzioni amministrative che lo Stato ha attratto per soddisfare esigenze
                    unitarie e che non possono essere esposte al rischio della ineffettività»
                    (sentenza n. 303 del 2003, punto 16 del Considerato in diritto).

[43]  Corte cost., sentenza n. 303 del 2003,
                    punto 2.2. del Considerato in diritto.

[44]  Il test di accertamento della competenza in
                    base a sussidiarietà consta di due verifiche, serialmente ordinate. La prima
                    consiste in un «controllo di efficienza comparata» ed è diretta ad appurare
                    l’incapacità dell’ente sussidiato di raggiungere gli obiettivi dell’azione
                    prevista. La seconda, che viene definita nella giurisprudenza della Corte di
                    giustizia come «prova del valore aggiunto», mira a chiarire se l’intervento può
                    essere svolto in condizioni di efficienza o di economicità migliori al livello
                    di governo più alto (dunque, nell’ordinamento comunitario, in sede UE; in quello
                    nazionale, al livello statale), dal che si desume anche che a parità di
                    condizioni rivive la cosiddetta «regola di prossimità», vale a dire la
                    preferenza per il livello di governo più basso. 

[45]  Corte cost., sentenza n. 270 del
                        2005.

[46]  In Corte cost., sentenza n. 21 del 1991, si
                    è opportunamente evidenziato che l’intesa, pur quando sia debole, è sempre
                    differenziabile dal parere o dalla mera consultazione, perché richiede
                    immancabilmente una «trattativa che superi, per la sua flessibilità e
                    bilateralità, il rigido schema della sequenza non coordinata di atti
                    unilaterali».

[47] 
                    Ex plurimis, Corte cost., sentenze nn. 285 e 383 del 2005,
                    n. 214 del 2006. 

[48]  Secondo quanto stabilito nel documento di
                    Prevenzione e risposta al Covid-19 […] condiviso dalla Conferenza delle regioni
                    e province autonome.

[49]  Cfr. art. 1-bis del
                    DPCM 3 novembre 2020.

[50]  Quasi superfluo osservare che la
                    «generalità» di cui si discorre nel testo, vale a dire quella che viene in
                    rilievo ai fini del riparto delle funzioni legislative fra Stato e regioni, non
                    va confusa con la generalità della norma definibile solo in via relazionale,
                    rispetto a un’altra previsione o norma avente carattere di specialità. Generale
                    in questo senso è una disposizione che si applica indistintamente a tutti gli
                    oggetti o i rapporti astrattamente riconducibili all’interno della medesima
                    classe; e quindi indica il trattamento uniforme nell’ambito di una classe
                    omogenea (così A. Morrone, Appunti sulle «norme generali» [dopo il
                        progetto di «riforma della riforma»], in «Istituzioni del
                    Federalismo», 2003, p. 157).

[51]  Così ancora Corte cost., sentenza n. 279
                    del 2005.

[52]  Nell’art. 72 del
                        Grundgesetz tedesco si disciplina la
                        konkurrierende Gesetzgebung, formula che si preferisce
                    qui tradurre con «legislazione in concorrenza», ad evitare una confusione
                    concettuale con la competenza concorrente di cui all’art. 117, comma 3, della
                    Costituzione italiana. La legislazione federale
                        konkurrierende, quando ne ricorrano i presupposti di
                    esercizio, consente alla Federazione di adottare tutte le norme necessarie per
                    tutelare l’unità giuridica ed economica o per porre condizioni di vita omogenee
                    su tutto il territorio federale, e quindi autorizza la legislazione federale ad
                    escludere del tutto dal campo normativo da essa presidiato la disciplina dei
                        Länder.

[53]  Anche sul piano dei contenuti regolativi
                    parrebbe sussistere una simmetria: come le norme generali sull’istruzione hanno
                    ordinariamente un contenuto più puntuale dei «principi fondamentali», così «le
                    «norme generali regolatrici della materia» hanno tendenzialmente una funzione
                    delimitativa più stringente rispetto ai «principi e criteri direttivi» che
                    vincolano costituzionalmente l’esercizio della delega legislativa (così Corte
                    cost., sentenza n. 303 del 22 luglio 2005). In dottrina, G. De Muro,
                        La delegificazione: modelli e casi, Torino, 1995, p.
                    76, ritiene che l’ambito prescrittivo delle norme generali regolatrici «debba
                    per lo meno coincidere con quello individuato dai “principi e criteri direttivi”
                    (secondo la formulazione dell’art. 76 Cost.) o, meglio, con quello individuato
                    dalla Corte costituzionale come necessario a fondare la legittimità degli atti
                    amministrativi di indirizzo e coordinamento» (ovvero con il principio di
                    legalità in senso sostanziale: cfr. Corte cost., sentenza n. 150 del 29 luglio
                    1982); S. Labriola, Compressione e deviazione, non ampliamento dei
                        poteri normativi dell’esecutivo in Italia, in «Quad. cost.»,
                    1988, p. 104 sostiene che l’espressione «norme generali» denoti «una estensione
                    virtuale maggiore» rispetto a quella dei principi della delega legislativa; G.
                    Tarli Barbieri, Le delegificazioni (1989-1995). La difficile
                        attuazione dell’art. 17, secondo comma, della legge 23 agosto 1988, n.
                        400, Torino, 1996, p. 129, afferma che «In ogni caso, il rispetto
                    del principio di legalità impone che la legge di delegificazione non possa
                    limitarsi a porre una generica indicazione di fini o obiettivi, ma debba
                    contenere la determinazione espressa di norme sostanziali di principio idonee a
                    circoscrivere la discrezionalità dell’emanando
                        regolamento».
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La riforma del Titolo V, nella parte che attiene alla tutela della salute, nel
                confermare un’impostazione, già prevista dalla legislazione ordinaria con l’insieme
                delle riforme degli anni Novanta, ha rafforzato la competenza regionale per quanto
                attiene all’organizzazione dei servizi sanitari. Il legislatore costituzionale nel
                2001 ha confermato la scelta di affidare alle regioni la possibilità di organizzare
                da sé i servizi sanitari sul territorio regionale. Una scelta operata anche alla
                luce dei buoni risultati ottenuti da alcune realtà regionali già con la legislazione
                ordinaria. Un impianto che nel suo complesso ha garantito anche in una situazione
                straordinaria ed emergenziale, qual è quella della pandemia da Covid-19, di offrire
                un’assistenza sanitaria soddisfacente.





1. Premessa 



L’emergenza sanitaria generata dalla
            pandemia da Covid-19 ha prodotto la necessità di assumere decisioni emergenziali ed i
            tanti provvedimenti che si sono succeduti sono stati oggetto di un acceso dibattito in
            dottrina perché inconsueti e non paragonabili a quanto deciso in altri momenti della
            storia repubblicana[1]. 
Le questioni giuridiche a fondamento
            dei diversi atti assunti dal governo, nella forma del decreto-legge o del DPCM e poi dal
            parlamento mediante leggi ordinarie, sono molteplici e interessano sia il sistema delle
            fonti sia il rapporto nel bilanciamento dei principi costituzionali[2]. In questi mesi si è dibattuto, tra l’altro, sul tema del controllo
            sull’esecutivo da parte del parlamento e su cui la dottrina più attenta ha individuato
            alcuni punti critici rispetto ad uno scarso coinvolgimento delle Camere[3]. 
Nondimeno il tema che si vuole
            indagare in questa sede attiene ai provvedimenti che sono stati assunti dai presidenti
            di regione e dai sindaci. La questione appare di particolare interesse in quanto tra i
            primi profili che vengono in rilievo come conseguenza dell’emergenza è verosimile
            registrare una rinnovata attenzione alle regioni e agli altri enti locali nella vita
            istituzionale del paese. Sul punto anzitutto si può registrare
            come si sia passati in pochi anni da una proposta di modifica costituzionale in cui la
            campagna referendaria è stata incentrata, tra gli altri argomenti, sulla necessità di
            ridimensionare le competenze delle regioni nell’impianto costituzionale[4] ad un pieno coinvolgimento di queste – da parte dello Stato – nell’adozione
            e nella gestione delle misure sanitarie per contenere la pandemia. A ciò si aggiunga una
            sovraesposizione, anche mediatica, degli organi di governo delle regioni e, in
            particolare, dei loro presidenti. 
Prima di affrontare le questioni
            giuridiche con riferimento agli atti assunti dalle regioni è opportuno effettuare alcune
            considerazioni di carattere generale sul ruolo di queste nella tutela della salute. 
Com’è noto i Sistemi sanitari
            regionali, che nel loro insieme formano il Sistema sanitario nazionale, garantiscono
            l’interesse del singolo ad ottenere le cure necessarie affinché si realizzi la piena
            attuazione del principio sancito dall’art. 32 Cost. Tutti i Sistemi sanitari regionali
            concorrono a comporre un unico grande disegno di tutela di «un nucleo irrinunciabile del
            diritto alla salute» che è «protetto dalla Costituzione come ambito inviolabile della
            dignità umana»[5]. 
L’organizzazione della sanità deve
            tendere a garantire le cure secondo una funzione di tutela della salute nel pieno
            rispetto del diritto dell’individuo, sforzandosi di ricercare un equilibrio con gli
            altri interessi presenti. La dottrina, aderendo a quanto stabilito dalla giurisprudenza
            della Corte costituzionale, ha affermato più volte che la titolarità della tutela della
            salute appartiene alla Repubblica, intendendo – tuttavia – come il medesimo dovere
            sussista in capo alle regioni e alle autonomie locali[6]. 
L’obbligo di tutela della salute non
            spetta solamente allo Stato, ma il dovere di realizzare il suo pieno rispetto grava
            anche sulle regioni e sugli enti locali. Da ciò discende che bisogna guardare al
            rapporto tra l’art. 32 Cost. e l’anima oggettivamente autonomista della Costituzione
            come elemento di primaria importanza nell’inquadrare la questione oggetto del problema
            nel rapporto tra gestione dell’emergenza da Covid-19 e atti assunti dalle regioni. 
L’impegno in capo alle regioni di
            garantire la tutela della salute attraverso la competenza in materia di assistenza
            sanitaria e ospedaliera è sintomo della lungimiranza e del
            coraggio dei costituenti[7]. Durante il dibattito in assemblea costituente, pur nella consapevolezza
            della situazione di difficoltà esistente e delle differenze presenti sul territorio
            delle future regioni, ha prevalso con risolutezza la tesi dell’opportunità che
            l’organizzazione della rete ospedaliera fosse affidata alle regioni per la peculiarità
            del servizio[8]. 
Sul punto, parte della dottrina ha
            sottolineato il valore della riflessione effettuata in seno all’assemblea e in cui,
            seppure in una condizione di grande divario tra le varie posizioni, si è riusciti, con
            determinazione, ad andare oltre le preoccupazioni e comprendendo che affidare alle
            regioni la competenza dell’assistenza sanitaria e ospedaliera avrebbe garantito una
            migliore erogazione dei servizi[9].
La decisione del legislatore di
            rafforzare l’organizzazione della sanità su base regionale non può essere considerata
            come un limite al compito della Repubblica di tutelare e perseguire il pieno realizzarsi
            di questo diritto. Piuttosto sembra potersi affermare che dall’evoluzione del sistema
            regionalistico italiano si sono sviluppate nuove sfide nel cercare di far convivere al
            meglio i principi sanciti dalla Carta costituzionale. 
Com’è noto la riforma dell’art. 117
            Costituzione non ha introdotto modifiche sostanziali con riferimento alla competenza
            delle regioni in tema di organizzazione sanitaria[10]. L’aspetto che più rileva in questo contesto è quello
            della potestà legislativa concorrente tra Stato e regioni[11]. Nello specifico la modifica della seconda parte della Costituzione ha
            inciso sull’organizzazione dell’erogazione dei servizi sanitari. La riforma della
            Costituzione del 2001 ha accolto alcuni principi già fissati dalla legislazione
            ordinaria degli anni Novanta e lungamente protesa ad una maggiore responsabilizzazione
            nell’utilizzo delle risorse da parte delle regioni in materia sanitaria[12]. 
Del resto, è stato chiarito che «la
            lettera m) dell’art. 117, comma 2, rappresenti la
            costituzionalizzazione di una nozione già presente nella legislazione ordinaria, in
            particolare nelle materie sanitaria e sociale»[13]. 
La riforma dell’art. 117 Cost.
            dimostra la volontà del legislatore di intervenire nella materia sanitaria introducendo
            un modello di programmazione concertata[14] tra lo Stato e le regioni e le autonomie locali nella
            consapevolezza che in un servizio assai delicato, qual è la tutela della salute, è la
            prossimità al territorio che permette la migliore programmazione rispetto alle esigenze. 
Dopo quindici anni dalla riforma
            della Costituzione, la valutazione sul riparto di competenze tra lo Stato e le regioni
            sembra aver raggiunto un equilibrio, così com’è possibile dedurre dalla riduzione del
            contenzioso tra lo Stato e le regioni dinanzi la Corte costituzionale[15]. Le regioni hanno, in un quadro generale, saputo delineare diversi modelli
            di sanità regionale, inseriti nel più ampio contesto del Sistema sanitario nazionale
            raggiungendo, in alcuni casi, livelli di eccellenza nel panorama internazionale[16]. 
In conclusione, la riforma del
            Titolo V, nella parte che attiene alla tutela della salute, nel confermare
            un’impostazione, già prevista dalla legislazione ordinaria con l’insieme delle riforme
            degli anni Novanta, ha rafforzato la competenza regionale per quanto attiene
            all’organizzazione dei servizi sanitari[17]. Il legislatore costituzionale nel 2001 ha confermato la scelta di affidare
            alle regioni la possibilità di organizzare da sé i servizi sanitari sul territorio
            regionale. Una scelta operata anche alla luce dei buoni risultati ottenuti da alcune
            realtà regionali già con la legislazione ordinaria[18]. Un impianto che nel suo complesso ha garantito anche in una situazione
            straordinaria ed emergenziale, qual è quella della pandemia da Covid-19, di offrire
            un’assistenza sanitaria soddisfacente. 

2. Le
            ordinanze dei presidenti di regione e dei sindaci come casi di studio nel rapporto tra
            organo monocratico e assemblee elette 



Prendendo le mosse da quanto fin qui
            descritto è ora possibile considerare che dalle prime fasi dell’emergenza è stato chiaro
            che lo Stato ha chiesto alle regioni di adottare misure «concrete» per assistere coloro
            i quali hanno contratto il Covid-19[19]. Il ministero della Salute ha divulgato le indicazioni e le procedure da
            seguire nelle diverse strutture sanitarie e ospedaliere, tuttavia le azioni di maggiore
            incidenza sono state garantite dalle regioni in forza della loro competenza in materia[20]. 
        
Dalla lettura dei diversi
            provvedimenti regionali assunti in questi mesi sembra che si sia in parte generato un
            cortocircuito dalla sovrapposizione tra la gestione ordinaria della sanità, di
            competenza delle regioni, e le misure straordinarie che avrebbero dovuto vedere un
            maggiore impegno dello Stato. Di conseguenza, in mancanza di azioni concrete di
            intervento da parte dello Stato, le regioni hanno dovuto predisporre misure
            straordinarie per affrontare l’emergenza sanitaria generata dalla pandemia. La struttura
            amministrativa regionale per la gestione ordinaria ha dovuto far fronte ad un impegno
            non previsto e non programmato dovendo predisporre azioni e spese straordinarie[21]. 
Dall’assunzione di decisioni per la
            gestione e l’organizzazione sanitaria ne è derivato che taluni rappresentanti delle
            istituzioni regionali, in particolare i presidenti della Giunta regionale, abbiano
            assunto ordinanze che, in taluni casi, hanno ecceduto i confini stabili dalla
            legislazione statale[22]. Sull’esempio di questi anche alcuni sindaci hanno adottato ordinanze con
            un’elevata incidenza nel tessuto sociale. 
In più casi i presidenti di regione
            hanno assunto un atteggiamento nella gestione dell’emergenza fondata, soprattutto da una
            prospettiva mediatica, sui provvedimenti finalizzati a contenere la pandemia mediante
            l’interruzione della trasmissione del virus. Il riferimento è alle ordinanze assunte dai
            presidenti di regione e finalizzate a limitare la mobilità dei cittadini. Suddette
            ordinanze hanno generato delle forti tensioni con lo Stato e in alcuni casi è stato
            necessario fare ricorso alla Giustizia amministrativa per valutarne la legittimità. In
            una fase successiva non sono altresì mancati i provvedimenti di segno contrario, quelli
            cioè finalizzati a incoraggiare un superamento delle misure di contenimento del virus
            predisposte dallo Stato. 
Si prova a ripercorrere alcuni di
            questi provvedimenti in una chiave di lettura volta a dimostrare il mancato ruolo dei
            consigli regionali e comunali su decisioni dirimenti per la vita sociale ed economica
            dei cittadini delle regioni e dei comuni interessati. 
Il DL n. 6 del 23 febbraio 2020, ha
            stabilito la cornice normativa all’interno della quale le regioni hanno assunto i propri
            provvedimenti per l’adozione di misure urgenti per il contrasto e il contenimento dell’emergenza[23]. 
Il decreto-legge emanato all’inizio
            della fase pandemica ha sancito che le ordinanze regionali, adottate per motivi di
            sanità, potessero essere assunte, nelle more dell’adozione dei
            decreti del presidente del Consiglio dei ministri, di cui all’art. 2, comma 1, dello
            stesso decreto-legge. Tuttavia, l’efficacia di queste ordinanze era limitata solamente
            per specifiche situazioni sopravvenute di aggravamento del rischio sanitario in tutto o
            in parte del territorio della regione o dei comuni interessati ed esclusivamente
            nell’ambito delle attività di loro competenza. 
Il comma 2 dello stesso articolo ha
            stabilito che i sindaci non possono adottare, a pena di inefficacia, ordinanze
            contingibili e urgenti dirette a fronteggiare l’emergenza in contrasto con le misure
            statali, ovvero eccedendo i limiti di oggetto di cui al precedente comma. Contrariamente
            a quanto previsto si sono succeduti provvedimenti poi ritenuti illegittimi dalla
            Giustizia amministrativa. 
In ordine di tempo il più recente
            attiene alla Regione Sardegna che aveva previsto l’obbligo di possedere un certificato
            che dimostrasse la negatività al Covid-19 effettuato al massimo 48 ore prima dell’arrivo
            sull’isola. Il TAR ha ritenuto il provvedimento illegittimo in quanto «contiene
            disposizioni che limitano di fatto la circolazione delle persone»[24]. 
In senso contrario, è invece il caso
            della Regione Calabria, dove il presidente della regione ha adottato l’ordinanza n. 37
            del 29 aprile 2020, contenente ulteriori misure per la prevenzione e gestione
            dell’emergenza epidemiologica da Covid-19. Il presidente della regione ha utilizzato la
            forma dell’ordinanza[25], per disporre che sul territorio della Regione Calabria è «consentita la
            ripresa delle attività di Bar, Pasticcerie, Ristoranti, Pizzerie, Agriturismo con
            somministrazione esclusiva attraverso il servizio con tavoli all’aperto». Nel caso
            calabrese il presidente ha assunto un indirizzo contrario a quanto stabilito dallo Stato
            senza dimostrare le motivazioni alla base della propria scelta. La decisione è stata
            oggetto di ricorso dinanzi al TAR Calabria, che si è espresso con la sentenza n. 841 del
            9 maggio 2020[26], ritenendo illegittima la decisione del presidente della regione. Anzitutto
            la disciplina aveva previsto che, da parte delle regioni, potessero essere assunte
            ulteriori ordinanze in caso di giustificate «situazioni sopravvenute di aggravamento del
            rischio sanitario» proprie della Regione interessata. La ratio del
            provvedimento è che si tratti di misure «ulteriormente
                restrittive» delle attività sociali e produttive esercitabili
            nella regione. Questa limitazione è possibile solo a condizione che si tratti di
            interventi giustificati da «situazioni sopravvenute di
            aggravamento del rischio sanitario» e nelle more dell’adozione di
            un nuovo decreto del presidente del Consiglio dei ministri. 
Nell’argomentare l’illegittimità
            dell’ordinanza del presidente della Calabria il TAR effettua una premessa di sistema. Il
            fatto che la legge abbia attribuito al presidente del Consiglio dei ministri il potere
            di individuare in concreto le misure necessarie ad affrontare un’emergenza sanitaria
            trova giustificazione nell’art. 118, comma 1 Cost.: il principio di sussidiarietà impone
            che, trattandosi di emergenza a carattere internazionale, l’individuazione delle misure
            precauzionali sia operata al livello amministrativo unitario. 
Nel caso delle limitazioni alle
            attività economiche si deve anzitutto considerare che è la legge a predeterminare il
            contenuto della restrizione alla libertà di iniziativa economica, demandando ad un atto
            amministrativo la commisurazione dell’estensione di tale limitazione. A questa
            considerazione, il giudice, aggiunge la valutazione per cui l’art. 41 Cost., nel
            riconoscere libertà di iniziativa economica, prevede che essa non possa svolgersi in
            modo da recare danno alla sicurezza, alla libertà, alla dignità umana. 
Come precisa il Tribunale
            amministrativo è pacifico che sussiste in capo allo Stato la possibilità di esercitare
            il potere sostitutivo ai sensi dell’art. 120, comma 2, Cost. Tuttavia, nella situazione
            in esame tale potere non è stato esercitato in quanto, vista la straordinaria situazione
            emergenziale, lo Stato ha avocato le funzioni amministrative in ragione del principio di
            sussidiarietà, accompagnato dalla chiamata in sussidiarietà della funzione legislativa. 
La scelta assunta dal governo non
            lascia margini di dubbi interpretativi in quanto è evidente che, così come previsto dal
            decreto-legge, spetta al Consiglio dei ministri individuare le misure necessarie a
            contrastare la diffusione del virus Covid-19, mentre le regioni intervengono solo nei
            limiti delineati dall’art. 3, comma 1, DL n. 19 del 2020. 
La sentenza è di particolare
            interesse perché coglie un profilo di particolare rilievo che è quello della valutazione
            «nel merito» delle decisioni sanitarie da parte dei presidenti di regione. 
Le considerazioni effettuate dal TAR
            si fondano sull’argomento per cui ogni iniziativa volta a modificare le misure di
            contrasto all’epidemia non può che essere frutto di un’istruttoria articolata. La
            Giustizia amministrativa, nel caso dell’ordinanza del TAR, ha ritenuto che questa
            istruttoria non sussiste a fondamento dell’ordinanza della Regione Calabria. 
La questione assume, tuttavia, una
            valenza ancora maggiore nella misura in cui i presidenti di regione ed i sindaci hanno
            adottato delle ordinanze in assenza di un’articolata valutazione tecnico scientifica
            delle zone interessate e degli effetti che si sarebbero prodotti a seguito delle proprie
            decisioni. 
Questo ragionamento pone due
            questioni: il primo attiene alla motivazione scientifica alla base delle scelte e dei
            provvedimenti adottati dalle regioni in forza di quanto
            previsto dal decreto-legge[27]. La seconda al ruolo dei consigli regionali nel processo decisionale di
            provvedimenti dall’elevato impatto sul territorio della regione. 
In entrambi i casi si è assistito ad
            un protagonismo dei presidenti della Giunta regionale i quali generalmente hanno assunto
            decisioni nella forma delle ordinanze in assenza di un coinvolgimento dei consigli
            regionali e senza fornire, né al consiglio né ai cittadini, le argomentazioni tecnico
            scientifiche alla base delle proprie decisioni. Con riferimento alle regioni un caso di
            interesse lo rappresenta la Provincia autonoma di Bolzano che a maggio 2020 ha
            approvato, con legge provinciale, le misure di contenimento della diffusione del virus
            nella fase di ripresa delle attività attribuendo una libertà maggiore rispetto a quella
            prevista dai provvedimenti assunti dal governo nazionale[28]. La decisione della provincia autonoma ha come caratteristica, per via della
            forma dell’atto assunto, quella di essere stata oggetto di un ampio dibattito prima
            nella Commissione legislativa e poi in seno al consiglio provinciale. 
Le ordinanze ritenute illegittime
            dalla Giustizia amministrativa non hanno riguardato solo le regioni, una situazione
            simile è da registrare anche nelle ordinanze dei sindaci. Uno dei casi più significativi
            attiene alla vicenda dell’ordinanza del sindaco di Messina n. 105 del 5 aprile 2020. 
Il sindaco della città dello
            stretto, con la sua ordinanza, ha introdotto l’obbligo per «chiunque intende fare
            ingresso in Sicilia attraverso il Porto di Messina, sia che viaggi a piedi sia che
            viaggi a bordo di un qualsiasi mezzo di trasporto» di registrarsi, almeno 48 ore prima
            dell’orario previsto di partenza[29]. 
        
In merito all’ordinanza il ministero
            dell’Interno ha chiesto un Parere della Sezione Prima dell’Adunanza di Sezione del
            Consiglio di Stato. I giudici di Palazzo Spada ritengono che 
a seguito dell’emanazione del DL n. 19/2020 viene
                puntualmente delineato il regime delle competenze, accentrando – stante la gravità e
                dimensione nazionale dell’emergenza – a livello statale il potere di regolamentare
                gli interventi e le misure di contenimento, in special modo per quanto riguarda le
                prescrizioni che incidono su diritti anche di rango costituzionale, in relazione
                alle quali l’ordinamento ha, quindi, stabilito una clausola di salvaguardia generale
                a tutela dell’unità dell’ordinamento della Repubblica finalizzata a contemperare
                l’esigenza di assicurare, alle Regioni e ai comuni, adeguati ambiti funzionali volti
                a consentire mirati interventi sui territori di competenza, rispetto all’evolversi
                localmente del rischio epidemiologico, con l’esigenza di salvaguardare il ruolo
                dello Stato di garante dei livelli essenziali delle
                prestazioni concernenti i diritti civili e sociali di cui
                all’articolo 117, comma 2, lett. m) della Costituzione.
            


Il ragionamento seguito dai giudici
            è quello per cui sarebbe ammessa per i comuni «la possibilità di intervenire con
            ordinanze all’interno e conformemente alla cornice delineata dai provvedimenti statali
            ovvero da quelli regionali». 
Oltretutto lo stesso decreto-legge
            ha espressamente stabilito che a seguito delle misure statali finalizzate a contenere e
            gestire l’emergenza pandemica non possono essere adottate ordinanze sindacali
            contingibili e urgenti «dirette a fronteggiare l’emergenza predetta in contrasto con le
            misure statali». Appare evidente l’illegittimità di quei provvedimenti volti a limitare
            arbitrariamente i diritti fondamentali dei cittadini «tra cui la libertà di movimento la
            quale, come noto, è tutelata dall’articolo 16 della Costituzione in base a una riserva
            di legge di natura rinforzata». 
L’ordinanza del sindaco di Messina,
            n. 105 del 5 aprile 2020, ha rappresentato l’occasione per riflettere sul punto ed
            evidenziare i profili di illegittimità dell’ordinanza assunta ai sensi dell’art. 50 del TUEL[30]. 
Secondo il Consiglio di Stato
            l’ordinanza del sindaco di Messina è in evidente contrasto con le misure emergenziali
            statali e lede i «diritti costituzionalmente sanciti» invadendo «per diversi aspetti,
            settori che la Costituzione assegna alla potestà legislativa statale esclusiva». 
Per questo motivo è possibile
            applicare l’art. 2, comma 3, lett. p, della legge n. 400 del 1988
            che include, tra le «Attribuzioni del Consiglio dei ministri», «le determinazioni
            concernenti l’annullamento straordinario, a tutela dell’unità dell’ordinamento, degli
            atti amministrativi illegittimi, previo parere del Consiglio di Stato»[31]. 
Nel caso del comune siciliano appare
            evidente che la decisione del sindaco di preoccuparsi autonomamente ad assumere
            provvedimenti per contenere il movimento di persone ha violato
            principi inderogabili del nostro ordinamento costituzionale. 
L’ordinanza, tra l’altro, in
            violazione del principio di legalità, ha previsto in capo al Comune di Messina la
            possibilità (o meno) di autorizzare l’ingresso e il transito all’interno del territorio
            comunale (obbligo di «attendere il rilascio da parte del Comune di Messina, e per esso
            della Polizia Municipale del nulla osta allo spostamento»). 
Il provvedimento in questione
            comprime libertà costituzionalmente sancite e principi che attengono ai diritti civili
            (artt. 13 e 16). Difatti, come affermano gli stessi giudici, è noto che l’art. 13
            ammette, quale unica deroga alla libertà personale «inviolabile», gli atti dell’Autorità
            giudiziaria nei soli casi e modi previsti dalla legge. Inoltre, l’ordinanza sindacale è
            stata adottata in violazione di una competenza esclusiva in materia di ordine e
            sicurezza pubblica attribuita allo Stato[32].
        

3.
            Conclusioni 



Nei casi fin qui citati e in tutti
            gli altri provvedimenti, poi censurati dalla Giustizia amministrativa, si è assistito
            all’estromissione dei consigli regionali e comunali. 
Il tema si pone per un verso sul
            mancato coinvolgimento dei consigli da parte dei presidenti di regione e dei sindaci
            prima di assumere ordinanze uniche nella storia repubblicana con un’incidenza senza
            paragoni nella vita sociale ed economica delle comunità interessate; per altro sul
            mancato controllo dei consigli sugli atti assunti dagli organi monocratici. 
Nel caso dei comuni, l’art. 50,
            comma 5, TUEL prevede che il sindaco può adottare ordinanze contingibili e urgenti
            «quale rappresentante della comunità locale». Quella comunità locale rappresentata dai
            consiglieri comunali che non hanno dimostrato la capacità di svolgere un’azione di
            controllo del sindaco. 
Allo stesso modo i consiglieri
            regionali, che hanno il dovere di esercitare un ruolo di controllo sull’operato della
            Giunta e del presidente della regione, non hanno garantito l’esercizio di quelle
            prerogative che sono ampiamente previste e sancite negli statuti regionali. 
L’emergenza pandemica sembra aver
            colpito anche la democrazia locale in un clima di «quarantena democratica» dove il ruolo
            dei presidenti di regione (ormai sempre più impropriamente
            identificati come governatori) e dei sindaci, direttamente eletti, ha messo a dura prova
            il sentire democratico di regioni e comuni. 
La competenza concorrente,
            attribuita dalla Costituzione alla regione, è stata interpretata (o utilizzata) per
            assumere provvedimenti che in alcuni casi poco attenevano a quanto sancito dalla Carta
            costituzionale e dalla legislazione in materia, ma piuttosto alle esigenze dei singoli
            (presidenti) di gestire un’emergenza – certo assai difficile e senza precedenti – in
            autonomia. Tuttavia, il ruolo dei consigli regionali e comunali è proprio quello di
            svolgere un’azione di controllo[33]. Il protagonismo dei presidenti di regione nel corso della gestione della
            pandemia ha posto in evidenza la scarsa capacità dei consigli regionali di esercitare
            un’azione di controllo rispetto ad un presidente (ormai da diversi anni) direttamente
            eletto dal corpo elettorale e per cui andrebbe esercitata una più forte capacità di
            verifica dei principi costituzionali (tra cui quello di legalità) degli atti adottati. 
Da una ricerca sugli atti dei
            consigli regionali[34] nei primi mesi dell’emergenza è possibile registrare che non sono presenti
            interpellanze o interrogazioni aventi ad oggetto le ordinanze assunte dai presidenti di
            regione. 
Alcuni esempi di segno contrario
            attengono ad un’attività di controllo generalizzato sulla gestione sanitaria sul
            territorio della regione. Nel caso della Lombardia il Consiglio regionale ha predisposto
            alcune interrogazioni rivolte alla Giunta aventi ad oggetto l’attività di organizzazione
            del sistema sanitario all’interno della regione[35]. A livello comunale ancora l’esperienza lombarda risulta preziosa. In
            particolare, nel Comune di Milano il consiglio comunale, riunitosi in data 5 marzo 2020[36], si è confrontato sugli «interventi necessari a fronteggiare l’emergenza
            sanitaria da Covid-19 e le ricadute sociali, economiche ed occupazionali». Il caso del
            capoluogo meneghino è di rilievo in quanto tutte le successive ordinanze del sindaco
            citano in premessa la suddetta riunione del consiglio comunale. 
Tuttavia, come ricordato in
            precedenza, nell’uno e nell’altro caso, essi rimangono sempre esempi eccezionali, che
            non valgono dunque a contraddire la tesi di un’azione prevalentemente isolata dei
            presidenti delle regioni e dei sindaci[37]. Difatti, il frequente ricorso alle ordinanze non è accompagnato o
            preceduto da un momento di confronto, perlomeno successivo, con
            i consigli comunali e regionali. 
Com’è emerso dopo il periodo estivo
            la pandemia legata alla diffusione del Covid-19 non si è conclusa ed è in corso una
            difficile battaglia per contenere il virus e per garantire assistenza sanitaria a tutti
            i malati. Per questo motivo è necessario che in questa nuova fase i rappresentanti dei
            cittadini di regioni e comuni svolgano con «Disciplina e Onore» il compito che è loro
            affidato, non soltanto per dare un contributo sostanziale alla lotta alla pandemia, ma
            anche per garantire il pieno rispetto dei principi su cui si fondano le autonomie
            locali. 
La pandemia, per i consigli, si può
            trasformare nell’occasione di riaffermare il loro ruolo di partecipazione all’assunzione
            di scelte di rilievo da parte degli organi monocratici[38]. 
Dopo la riforma del Titolo V la
            dottrina si è già soffermata sulla necessità di rivedere e rafforzare il ruolo dei
            consigli data l’elezione diretta del presidente e le modifiche nella direzione di un
            maggiore protagonismo da parte dell’organo di governo della regione[39]. 
In questa seconda fase
            dell’emergenza sussiste la necessità di riaffermare le competenze, affinché ciascuno
            svolga le funzioni che gli sono attribuite dalla Costituzione e dalla legge nel
            rispetto, tra l’altro, del principio di leale collaborazione tra i diversi livelli di
            governo della Repubblica. Le regioni sono chiamate ad esercitare la propria competenza
            al meglio, lo Stato deve garantire il supporto necessario ove non è possibile per le
            regioni assicurare la piena erogazione dei servizi sanitari necessari. I sindaci devono
            intervenire ove necessario, ma nel rispetto della normativa vigente. La sovrapposizione
            di competenze o peggio il «protagonismo mediatico» non garantiscono il
            giusto equilibrio istituzionale che è la premessa
            indispensabile per vincere la battaglia contro la pandemia e quando questa sarà conclusa
            per garantire un equilibrio necessario per lo sviluppo economico e sociale del paese. 
Le situazioni emergenziali
            necessitano di adottare celermente provvedimenti finalizzati a gestire situazioni
            economiche e sociali per cui non è possibile attendere l’adozione di atti o
            provvedimenti che nella normalità sarebbero assunti con una procedura differente. Non a
            caso la Costituzione, nel prevedere l’istituto del decreto-legge sancisce che questo può
            essere emanato in casi straordinari e urgenti, sotto la responsabilità del governo[40]. Allo stesso tempo l’ordinamento ha previsto la possibilità di adottare le
            ordinanze da parte di sindaci e presidenti di regione nel caso in cui si realizzino
            condizioni di emergenza che necessitano misure rapide. Tuttavia, la situazione
            emergenziale non può giustificare il mancato controllo (anche successivo) da parte delle
            assemblee elette. Il sistema di controllo e di bilanciamento dei poteri rappresenta,
            proprio nei momenti di emergenza, un banco di prova rilevante per comprendere il ruolo
            che possono avere gli organi monocratici (quali i sindaci ed i presidenti di regione)
            nell’assumere delle scelte senza correre il rischio che questo possa generare delle
            storture nel sistema democratico e nel rapporto tra i diversi livelli di governo.
            Dunque, deve essere garantito uno stretto controllo da parte degli organi a ciò deputati
            affinché non si realizzi la condizione per cui un’attribuzione finalizzata a garantire
            una pronta risposta all’emergenza divenga uno strumento che non tenga in debito conto
            tutti i caratteri che sono a fondamento del sistema democratico[41]. 
Un altro tema che si pone rispetto
            alle decisioni assunte dagli organi monocratici, senza un particolare controllo o
            coinvolgimento da parte dei consigli, attiene alla mancata condivisione delle
            responsabilità sulle conseguenze delle scelte assunte. 
Nel caso delle ordinanze finalizzate
            a interrompere la diffusione del Covid-19 appare evidente che queste hanno una ricaduta
            significativa nel tessuto sociale e non è di secondaria importanza la differenza che
            intercorre tra una decisione assunta da un organo monocratico, qual è il sindaco o il
            presidente di regione, rispetto ad un atto preventivamente condiviso con i
            consigli. La questione è venuta in rilievo nelle prime
            settimane di ottobre 2020[42] quando si era paventata la possibilità che fosse affidata ai sindaci la
            possibilità di decidere in ordine alla chiusura al pubblico di alcune strade e zone
            solitamente caratterizzate da assembramenti serali. 
La forte opposizione dei sindaci e
            la decisione, successiva alle proteste dei primi cittadini, di cambiare il testo del
            DPCM rappresenta un’ulteriore chiave di lettura. Da una parte si assiste ad un forte
            protagonismo degli organi monocratici nell’assunzione di atti, volutamente non condivisi
            con i consigli, che possono trovare l’immediato consenso popolare o di una parte di
            elettorato. D’altra parte la forte opposizione alla possibilità, prevista con DPCM, di
            essere i soli responsabili di decisioni impopolari. 
I consigli hanno l’obbligo e devono
            esercitare un’azione di controllo al fine di adempiere ad uno dei ruoli più importanti
            che sono attribuiti ai consiglieri regionali e comunali. Di contro questi possono
            rappresentare un luogo di condivisione e di supporto nell’assunzione di decisioni
            difficili, a volte non immediatamente condivise, ma necessarie nei momenti di emergenza
            e di necessità.



[1]  Per una disamina sui provvedimenti assunti
                    dallo Stato si consulti l’Osservatorio emergenza Covid-19, in «federalismi.it»,
                    in particolare M. Malvicini, Principali atti dello Stato in relazione
                        alle misure adottate per il contenimento dell’emergenza
                    Covid-19.

[2]  M. Belletti, La «confusione» nel
                        sistema delle fonti ai tempi della gestione dell’emergenza da Covid-19 mette
                        a dura prova gerarchia e legalità, in «Osservatorio
                    Costituzionale AIC», 2020, n. 3, pp. 174-199.

[3]  R. Calvano, Brevi note su emergenza
                        COVID e voto dei parlamentari a distanza. Rappresentanza politica, tra
                        effettività e realtà virtuale, in «federalismi.it», 2020, n. 21;
                    F. Pastore, Emergenza Covid-19 e dinamiche dei rapporti tra governo,
                        maggioranza e minoranze parlamentari, in «Diritti fondamentali»,
                    giugno 2020, n. 3; A. Algostino, Covid-19: primo tracciato per una
                        riflessione nel nome della Costituzione, in «Osservatorio
                    Costituzionale AIC», 2020, n. 3, pp. 116-125; S. Curreri, Il
                        Parlamento dell’emergenza, in «Osservatorio Costituzionale AIC»,
                    2020, n. 3, pp. 214-252. 

[4]  Il riferimento è alla legge di riforma
                    costituzionale approvata il 12 aprile 2016 e sottoposta a referendum il
                    successivo 4 dicembre. 

[5]  Così Corte cost., sentenza n. 432 del 2005,
                    punto 5.1 del considerato in diritto. In merito ad una valutazione sulla
                    pronuncia della Corte anche alla luce dell’utilizzazione del parametro dell’art.
                    3 Cost. nelle motivazioni si veda G. Silvestri, Uguaglianza,
                        Ragionevolezza e Giustizia Costituzionale, in M. Cartabia e T.
                    Vettor (a cura di), Le ragioni dell’uguaglianza, Milano,
                    2008, p. 11. 

[6]  Così M. Siclari, L’articolo 32,
                        primo comma, della Costituzione italiana nell’interpretazione della Corte
                        costituzionale, in «Lex Social», 2012, n. 2,
                    p. 81. Sulla tutela dell’individuo A. Mattioni, La dignità nella
                        Costituzione, in «Jus», 2008, n. 2, p. 251.

[7]  G. Scoca, Il governo regionale del
                        Servizio sanitario nazionale, in AA.VV.,
                        L’organizzazione del Servizio sanitario nazionale, Atti del
                        Convegno Nazionale di Diritto Sanitario, Padova, 25-26-27 giugno
                        1981, Roma, 1981, p. 42, l’autore, nella riflessione sul rapporto
                    tra legge n. 833 del 1978 ed art. 32 Cost., ribadisce che «Il termine Repubblica
                    inserito nell’art. 32 Cost. e la contestuale presenza dell’art. 117 della Cost.
                    […] può essere interpretato in senso positivo, pregnante, nel senso che nella
                    tutela della salute devono necessariamente essere coinvolti tutti i livelli, per
                    così dire, di governo, in particolare tutti gli enti territoriali presenti
                    nell’ordinamento». 

[8]  L’affermazione trova riscontro negli atti
                    dell’assemblea costituente. In particolare, emerge un dibattito acceso tra la
                    possibilità di affidare alle regioni l’organizzazione sanitaria e la necessità
                    di garantire la realizzazione di una prestazione capillare dei servizi sanitari
                    per garantire la tutela della salute. Da una parte chi ritiene assurdo pensare
                    ad un ordinamento legislativo regionale in questa materia (Fabbri, 22 novembre
                    1946); dall’altra chi afferma che «mentre l’organizzazione sanitaria ed igienica
                    può essere effettuata sulla base di direttive generali del governo, il problema
                    ospedaliero, essendo soprattutto un problema finanziario e amministrativo, deve
                    essere risolto nell’ambito della regione, con una rigorosa disciplina che
                    assicuri i servizi» (Bulloni, 20 novembre 1946). Il dibattito in assemblea
                    costituente sulla questione di affidare o meno la competenza in materia
                    sanitaria alle regione è stato, senza dubbio, acceso. 

[9]  R. Balduzzi, L’impatto della
                        devolution sul Servizio sanitario nazionale, in «Cosmopolis»,
                    2006, n. 1, p. 3.

[10]  Art. 117. La regione emana per le seguenti
                    materie norme legislative nei limiti dei principi fondamentali stabiliti dalle
                    leggi dello Stato, sempreché le norme stesse non siano in contrasto con
                    l’interesse nazionale e con quello di altre regioni: beneficenza pubblica ed
                    assistenza sanitaria ed ospedaliera. Sono materie di legislazione concorrente
                    quelle relative a: tutela della salute.

[11]  In merito ad un’analisi sull’attuazione della
                    tutela della salute mediante la diversificazione dei diversi Sistemi sanitari
                    regionali si veda R. Balduzzi (a cura di), I servizi sanitari
                        regionali tra autonomia e coerenza, Milano, 2005,
                        passim.

[12]  D. Morana, Il modello
                        costituzionale sulla tutela della salute e la sua attuazione, in
                    Id. (a cura di), La salute nella Costituzione italiana,
                    Milano, 2002, p. 102. Per una lettura della riforma del 2001 nei rapporti tra lo
                    Stato e le regioni in materia di tutela della salute si veda Cuocolo,
                        À Rebours. La tutela della salute tra Regioni e Stato,
                    in «Quaderni regionali», 2005, n. 1, p. 67: «A prima lettura, in realtà, non
                    sembra che i cambiamenti interessino da vicino la sanità, dal momento che la
                    “tutela della salute” viene riservata alla competenza concorrente di Stato e
                    Regioni. Tale prima impressione è però fuorviante, per numerosi
                    motivi».

[13]  R. Balduzzi, Note sul concetto di
                        essenziale nella definizione dei lep, in «Rivista delle politiche
                    sociali», 2004, n. 4, p. 163. Si veda l’art. 1 del DLgs n. 502 del 30 dicembre
                    1992 e successive modificazioni, nonché l’art. 6, comma 1, DL n. 347 del 18
                    settembre 2001, convertito, con modificazioni, nella legge n. 405 del 16
                    novembre 2001; per la seconda gli artt. 2, commi 2 e 22 della legge n. 328 del 8
                    novembre 2000.

[14]  Il rilievo è di A. Banchero, I
                        livelli essenziali delle prestazioni nell’ambito dei servizi alla persona:
                        dalla tutela della salute alla protezione sociale, in «Quad.
                    Reg.», 2008, n. 2, p. 462. 

[15]  In tal senso R. Balduzzi e D. Paris,
                        Corte costituzionale e consenso informato tra diritti fondamentali
                        e ripartizione delle competenze legislative commento alla sentenza n. 438
                        del 2008, in «Giur. cost.», 2008, n. 6, pp. 4946 ss. 

[16]  Per una riflessione sulle modifiche avviate
                    nelle diverse regioni in materia si veda R. Balduzzi, La legislazione
                        regionale dopo la l. cost. n. 3 del 2001: sanità, commercio, servizi
                        pubblici locali, comunicazione, urbanistica, elezioni regionali, servizi
                        sociali, tributi regionali, istruzione, in
                    «Le Regioni», 2005, n. 5, p. 720. Sempre sull’attuazione da
                    parte delle regioni di una differente applicazione dell’autonomia in termini di
                    organizzazione della sanità regionale dopo la riforma della Costituzione, R.
                    Balduzzi, Le «sperimentazioni gestionali» tra devoluzione di
                        competenze e fuoriuscita dal sistema, in «Quad. Reg.», 2004, n.
                    2, pp. 529-545. Le valutazioni sono altresì da effettuare anche in ordine alla
                    considerazione dell’applicazione della riforma, A. D’atena, La
                        Consulta parla… e la riforma del Titolo V entra in vigore (Nota a C. Cost.
                        N. 282/2002), in «Giur. cost.», 2002, pp. 2027 ss.; P. Caretti,
                        Stato, Regioni, Enti locali tra innovazione e continuità. Scritti
                        sulla riforma del Titolo V della Costituzione, Torino, 2003, pp.
                    106 ss.

[17]  Il tutto secondo un’idea che è quella di
                    ventuno sistemi «impegnati, nel loro insieme, a disegnarsi un proprio assetto,
                    dentro un quadro nazionale di cui non si disconosce la legittimazione», R.
                    Balduzzi, Quanti sono i sistemi sanitari italiani?
                        Un’introduzione, in Id. (a cura di), I servizi sanitari
                        regionali tra autonomia e coerenza di sistema, Milano, 2005, p.
                    22.

[18]  Il giudizio per cui il sistema sanitario,
                    fondato su di un’organizzazione regionale, ha dato buoni risultati in termini di
                    attuazione del diritto alla salute, e nell’erogazione dei servizi, è
                    rintracciabile anche nelle considerazioni di attori istituzionali, tra i tanti
                    si veda, M. Damiliano, Romano Prodi, Missione incompiuta,
                    Roma-Bari, 2015, p. 142, «Il decentramento regionale ha operato in modo almeno
                    sufficiente nella sanità, meglio in alcune regioni, malissimo in altre, ma tutto
                    sommato il sistema sanitario macroeconomico non è andato fuori controllo, come
                    viene erroneamente descritto, ed è un servizio che ha tenuto anche nel tempo
                    della crisi. Su alcune altre funzioni regionali, invece, è meglio essere
                    maggiormente critici». 

[19]  Sull’organizzazione si veda C. Bottari,
                        Alcune riflessioni sui profili organizzativi ai tempi del
                        coronavirus, in «federalismi.it», 13 maggio 2020.

[20]  Per alcune riflessioni sul ruolo svolto
                    direttamente dallo Stato attraverso l’azione della protezione civile si veda F.
                    Furlan, Il potere di ordinanza dei Presidenti di Regione ai tempi di
                        Covid19, in «federalismi.it», 2020, n. 26, pp. 67-93. Per alcune
                    considerazioni sul sistema carcerario di competenza dello Stato, al tempo del
                    Covid-19, si veda A. Lorenzetti, Il carcere ai tempi dell’emergenza
                        Covid-19, in «Osservatorio Costituzionale
                    AIC», 2020, n. 3, pp. 48-68.

[21]  Sul punto un tema si pone con riferimento
                    alle regioni in Piano di rientro e con difficoltà economiche sia consentito
                    rinviare a A. Patanè, Regioni in piano di rientro ed emergenza
                        Covid-19, in «Corti Supreme e Salute», 1, 2020, pp.
                    97-102.

[22]  Per un riepilogo di alcuni di questi
                    provvedimenti si veda A. Romano, I rapporti tra ordinanze sanitarie
                        regionali e atti statali normativi e regolamentari al tempo del
                        Covid-19, in «federalismi.it», 20 maggio 2020.

[23]  Si veda in particolare l’art. 3 di suddetto
                    DL.

[24]  Decreto presidenziale del 17 settembre, il
                    TAR della Sardegna, sez. I.

[25]  Ai sensi dell’art. 32, comma 3, della legge
                    n. 833 del 23 dicembre 1978, in materia di igiene e sanità pubblica Disposizioni
                    relative alle attività di ristorazione e somministrazione di alimenti e bevande,
                    attività sportive e amatoriali individuali e agli spostamenti delle persone
                    fisiche nel territorio regionale.

[26]  Il giudice amministrativo ha anzitutto
                    confermato la natura nella forma dell’ordinanza contingibile e urgente in
                    materia di igiene e sanità all’interno del quadro della disciplina dettata
                    dall’art. 32 legge n. 833 del 1978. Si tratta, dunque, di esercizio di potere
                    amministrativo, sul quale il sindacato giurisdizionale è naturalmente attribuito
                    al giudice della funzione pubblica. 

[27]  Per alcune considerazioni
                    sull’argomentazione a fondamento dei provvedimenti assunti dal governo si veda
                    C. Della Giustina, Il Consiglio di Stato riforma la sentenza del
                        T.A.R. e ammette l’apposizione del segreto sui verbali del Comitato tecnico
                        scientifico. Nota a Consiglio di Stato, decreto 31.7.2020 n. 4574 sez.
                        III, in «Dirittifondamentali», 5 agosto 2020.

[28]  Legge provinciale n. 4 del 8 maggio
                    2020.

[29]  Nel sistema di registrazione online www.sipassaacondizione.comune.messina.it, disponibile sul web e
                    sulla pagina istituzionale del Comune di Messina.

[30]  In particolare, in caso di emergenze
                    sanitarie o di igiene pubblica a carattere esclusivamente locale le ordinanze
                    contingibili e urgenti sono adottate dal sindaco, quale rappresentante della
                    comunità locale. Le medesime ordinanze sono adottate dal sindaco, quale
                    rappresentante della comunità locale, in relazione all’urgente necessità di
                    interventi volti a superare situazioni di grave incuria o degrado del
                    territorio, dell’ambiente e del patrimonio culturale o di pregiudizio del decoro
                    e della vivibilità urbana, con particolare riferimento alle esigenze di tutela
                    della tranquillità e del riposo dei residenti, anche intervenendo in materia di
                    orari di vendita, anche per asporto, e di somministrazione di bevande alcoliche
                    e superalcoliche. Negli altri casi l’adozione dei provvedimenti d’urgenza, ivi
                    compresa la costituzione di centri e organismi di referenza o assistenza, spetta
                    allo Stato o alle regioni in ragione della dimensione dell’emergenza e
                    dell’eventuale interessamento di più ambiti territoriali regionali.

[31]  L’art. 138 del DL n. 267 del 18 agosto 2000
                    prevede che «In applicazione dell’articolo 2, comma 3, lett.
                        p), della legge 23 agosto 1988, n. 400, il governo, a
                    tutela dell’unità dell’ordinamento, con decreto del presidente della Repubblica,
                    previa deliberazione del Consiglio dei ministri, su proposta del ministro
                    dell’Interno, ha facoltà, in qualunque tempo, di annullare, d’ufficio o su
                    denunzia, sentito il Consiglio di Stato, gli atti degli enti locali viziati da
                    illegittimità». 

[32]  Inoltre l’ordinanza nel prevedere un obbligo
                    di registrazione e comunicazione di dati al Comune di Messina ha violato «la
                    disciplina di derivazione comunitaria in materia di protezione di dati
                    personali, di cui al decreto legislativo 30 giugno 2003, n. 196, che costituisce
                    senz’altro materia riservata alla potestà legislativa esclusiva statale (cfr.
                    Corte cost., sentenza n. 271 del 2005), nella parte in cui impone, senza alcuna
                    base di legge statale, alle persone di dichiarare e iscrivere, nel sito
                    indicato, una pluralità di dati personali riservati in funzione dell’esercizio
                    di un diritto fondamentale di circolazione costituzionalmente
                    riconosciuto».

[33]  R. Bin, Il Consiglio regionale
                        Funzioni di indirizzo e di controllo, in «Istituzioni del
                    Federalismo», 1, 2001, pp. 85-95, «Cosa resterà da fare ai Consigli regionali se
                    i nuovi statuti attribuiranno il potere regolamentare alla Giunta e se questa e
                    il suo presidente non saranno più eletti dal voto del Consiglio e da esso
                    politicamente dipendenti?».

[34]  La ricerca ha avuto ad oggetto i documenti
                    presenti alla data del 15 ottobre 2020 degli atti ufficiali dei consigli
                    regionali.

[35]  Il 20 maggio veniva per esempio presentata
                    l’interrogazione n. 3063, del consiglio verso la Giunta, relativa alle criticità
                    nell’organizzazione del sistema sanitario regionale durante l’emergenza
                    epidemiologica Covid-19.

[36]  Ordine del giorno n. 603, Consiglio comunale
                    di Milano, 5 marzo 2020.

[37]  Diversamente i consigli regionali sono
                    intervenuti nell’adozione delle leggi per gli interventi economici e sociali. Si
                    veda la legge regionale Sardegna n. 22 del 23 luglio del 2020 approvata a
                    seguito di un disegno di legge n. 162 del 9 luglio 2020 relativo «ad azioni a
                    sostegno del sistema economico della regione Sardegna, a salvaguardia del lavoro
                    a seguito dell’emergenza epidemiologica Covid-19».

[38]  In molti casi gli statuti e i regolamenti
                    consiliari dopo la riforma del Titolo V sono andati nella direzione di una
                    revisione del sistema di controllo da parte del Consiglio regionale; si veda E.
                    Griglio, Le funzioni consiliari nel nuovo regolamento del consiglio
                        regionale della Lombardia: verso una ridefinizione della forma di governo
                        statutaria?, in «Studi parlamentari e di politica
                    costituzionale», 2010, n. 169, pp. 73-100; F. Rosa, La funzione di
                        controllo: il caso della Lombardia, Relazione al Seminario sul tema «Le
                        riforme dei regolamenti dei Consigli regionali», Roma, 16 aprile
                        2010, in «Studi parlamentari e di politica costituzionale», 2010,
                    nn. 167-168, pp. 147-161.

[39]  C. Pinelli, La crisi dei consigli
                        regionali e i circuiti fra Stato e Regioni, aprile 2008; S.
                    Troilo, L’articolazione della forma di Governo regionale dopo
                        l’adozione dei nuovi Statuti ordinari, tra uniformità del modello e spunti
                        di differenziazione nei singoli enti territoriali, in
                    «federalismi.it», 2012, n. 2; A. Martini, Quale funzione di controllo
                        per le assemblee regionali?, in «Istituzioni del Federalismo»,
                    2002, n. 6, pp. 929-951; M. Collevecchio, Le funzioni di controllo dei
                        consigli negli enti locali: l’occasione offerta dai poteri in materia di
                        bilancio e di rendiconto. (Relazione al convegno sul tema: «Il ruolo del
                        Consiglio Regionale nei nuovi statuti», Bologna, 30 settembre
                        2002), in «Istituzioni del Federalismo», 2002, n. 6, pp.
                    981-990.

[40]  Art. 77 Cost. «Il Governo non può, senza
                    delegazione delle Camere, emanare decreti che abbiano valore di legge ordinaria.
                    Quando, in casi straordinari di necessità e di urgenza, il Governo adotta, sotto
                    la sua responsabilità, provvedimenti provvisori con forza di legge, deve il
                    giorno stesso presentarli per la conversione alle Camere che, anche se sciolte,
                    sono appositamente convocate e si riuniscono entro 5 giorni. I decreti perdono
                    efficacia sin dall’inizio, se non sono convertiti in legge entro 60 giorni dalla
                    loro pubblicazione. Le Camere possono tuttavia regolare con legge i rapporti
                    giuridici sorti sulla base dei decreti non convertiti».

[41]  Sul punto si veda, ad esempio, la vicenda
                    dei commissari ad acta A. Patanè, Le (infondate) inquietudini dei
                        Presidenti «dimezzati». A margine di tre recenti ricorsi di legittimità
                        costituzionale in via principale aventi ad oggetto il regime di
                        incompatibilità del Presidente della Regione ad assumere l’incarico di
                        Commissario ad acta per l’attuazione del Piano di rientro, in
                    «Corti Supreme e Salute», 2019, n. 1, pp. 31-44.

[42]  Il riferimento è ai DPCM nn. 13 e 18
                    dell’ottobre 2020. 
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Busatta in questo saggio si concentra sull’articolato e complesso rapporto tra
                stato e regioni all’interno delle molte sfaccettature presenti nella crisi sanitaria
                in corso. Si presta particolare attenzione all’ambito del welfare e della garanzia
                di prestazioni sociali, al fine di comprendere se la lunga serie di riforme che ci
                attende dovrà coinvolgere anche il rapporto tra centro e autonomie
                territoriali.





1.
            Eguaglianza e differenziazione davanti alla pandemia 



La crisi sanitaria globale con cui si
            è aperto il 2020 ha profondamente rivoluzionato ogni attività umana. Dalla vita
            individuale a quella sociale, la complessa gestione della pandemia ha comportato una
            tale mole di cambiamenti che, con ogni probabilità, su alcuni non si tornerà indietro.
            Da un certo punto di vista, si tratta anche di un portato positivo, dal momento che la
            pandemia ha, per esempio, sollecitato il passaggio verso una maggiore digitalizzazione
            di moltissime attività e ha richiesto una semplificazione di procedure e meccanismi che,
            auspicabilmente, potrà continuare anche una volta che l’emergenza sarà stata superata. 
Al contempo, però, la crisi sanitaria
            ha fatto emergere numerose contraddizioni, di vario genere. Fra queste, la significativa
            tensione tra eguaglianza e differenziazione in tutte le sue possibili declinazioni. Ad
            esempio, da un lato la pandemia ci ha ricordato come davanti alla malattia si annullino
            molte (purtroppo mai tutte) differenze economiche e sociali. In questo senso, di certo,
            non si può negare che il virus si comporti in modo egualitario, contagiando
            indifferentemente ricchi e poveri, anziani e giovani. Purtroppo, però, come abbiamo
            presto imparato, differente è la risposta con cui i nostri organismi reagiscono al
            virus: si sono infatti subito evidenziate significative differenze di genere[1], oltre che le ben più note differenze di età, nella risposta immunitaria e
            nella mortalità. 
D’altro canto, la pandemia ha avuto
            anche l’effetto di aumentare in modo significativo le differenziazioni. Essa ha infatti
            portato alla luce l’esistenza di numerose e profonde lacerazioni economiche e sociali,
            che attraversano tutta la penisola e che vanno oltre i classici ambiti di intervento del
            welfare. 
All’interno di questo composito
            contesto, ci si propone di ragionare sull’articolato e complesso rapporto tra Stato e
            regioni nel prisma della crisi sanitaria in corso, prestando
            particolare attenzione all’ambito del welfare e della garanzia di prestazioni sociali,
            al fine di comprendere se la lunga serie di riforme che ci attende dovrà coinvolgere
            anche il rapporto tra centro e autonomie territoriali. 

2. Territorio
            e differenziazione: Stato e regioni nell’emergenza sanitaria 



Il dibattito concernente i rapporti
            tra Stato e regioni nel contesto dell’emergenza pandemica, almeno in una prima fase, si
            è concentrato sulla competenza ad adottare norme con cui regolare il distanziamento
            fisico necessario a rallentare l’avanzamento del contagio. 
Come è noto, infatti, dopo la
            dichiarazione dello stato di emergenza con la delibera del Consiglio dei ministri del 31
            gennaio 2020, adottata ai sensi del DLgs n. 1 del 2018 (il codice della protezione
            civile), il governo si è presto adoperato nella normazione dell’emergenza. Ne è seguita
            una fitta catena di decreti-legge e di conseguenti decreti del presidente del Consiglio
            dei ministri (DPCM) che, a partire dal DL n. 6 del 23 febbraio 2020, hanno
            progressivamente condizionato la vita individuale e aggregata. Purtroppo, sino a che un
            vaccino non sarà disponibile per tutti e la pandemia sarà dichiarata superata, tali
            misure, con livelli di intensità variabile, continueranno a forgiare le nuove dimensioni
            delle relazioni umane. 
Agli atti normativi statali si sono
            accompagnati, in questi mesi, anche numerosi interventi regionali e locali, in molti
            casi mirati ad un ulteriore irrigidimento delle regole anti-contagio approntate a
            livello nazionale. La disciplina del contenimento della diffusione del virus, insomma,
            ha preceduto nei tempi e nelle priorità gli interventi per rispondere ai bisogni
            sociali. 
Come si ricorderà, per prima la
            Regione Marche, con un provvedimento che si potrebbe definire quasi precauzionale
            (sicuramente, anticipatorio di quanto poi in effetti avvenne), emanò un’ordinanza con
            cui introduceva – prima che il governo nazionale disponesse la chiusura generalizzata di
            tutte le attività con la sola esclusione di quelle volte a soddisfare i bisogni primari
            della popolazione – alcune misure di contrasto del contagio (fra cui la sospensione di
            manifestazioni, concorsi, e la chiusura di scuole, servizi per infanzia, biblioteche e
            musei) indicate nel DL n. 6 del 2020[2]. Il provvedimento venne subito impugnato dall’esecutivo e, quindi, sospeso
            in via cautelare ex art. 56 c.p.a. dal TAR Marche poiché, oltre al fatto che in quel
            momento non erano ancora stati accertati contagi nella regione interessata, secondo il
            giudice amministrativo, la disposizione di cui all’art. 2 del DL n. 6 del 2020 non
            contemplava misure invasive alla stessa stregua di quelle che l’art. 1 del medesimo
            provvedimento riservava allo Stato. Il rapido susseguirsi degli
            eventi ha, poi, inevitabilmente travolto ogni ulteriore dibattito circa quest’aspetto,
            stante l’estensione a tutto il territorio nazionale delle misure restrittive, disposta
            dal DPCM del 9 marzo 2020[3]. 
Sempre nelle prime fasi
            dell’emergenza, inoltre, alcune regioni meridionali disposero la misura della quarantena
            obbligatoria per i residenti che rientravano dalle regioni del Nord, per controllare la
            diffusione del virus[4]. Più recentemente, la Sardegna, per controllare la diffusione del contagio,
            pur cercando di assicurare un adeguato svolgimento della stagione turistica estiva,
            aveva disposto l’obbligo di previa registrazione di misurazione della temperatura per
            tutti coloro che fossero in procinto di imbarcarsi per l’isola, al fine di controllare
            gli ingressi[5]. Tale atto, così come i precedenti sopra citati, era volto a limitare la
            diffusione del contagio – e prevenire, dunque, un’eventuale eccessiva pressione sulle
            strutture del servizio sanitario regionale – nel territorio insulare che, durante le
            fasi più critiche della gestione dell’emergenza, era riuscito a mantenere i numeri entro
            soglie piuttosto contenute. 
Non era, poi, passata inosservata
            l’ordinanza del presidente della Regione Veneto che, nella prima fase di gestione
            dell’emergenza, aveva adottato misure particolarmente restrittive sulla circolazione
            delle persone al fine di evitare assembramenti. In particolare, nel caso in cui la
            motivazione dello spostamento fosse stata l’attività motoria o l’uscita con l’animale da
            compagnia, si prescriveva di rimanere nelle immediate vicinanze della residenza e,
            comunque, ad una distanza non superiore ai duecento metri[6]. Anche in questo caso, la ratio delle previsioni
            regionali più stringenti rispetto a quelle nazionali era motivata dalla volontà delle
            autorità locali di contenere e limitare sul territorio di propria competenza ulteriori
            occasioni di diffusione del virus[7]. Come si è visto, l’adozione di questi provvedimenti si colloca
            principalmente nella cornice dell’art. 32 della legge n. 833 del 1978, che conferisce
            tanto al ministro della Salute quanto al presidente della
            Giunta regionale il potere di emanare ordinanze contingibili e urgenti in materia di
            igiene e sanità pubblica. A questa, si è aggiunta la possibilità introdotta dal DL n. 6
            del 2020 che ha previsto la facoltà, per le autorità competenti, di adottare «ulteriori
            misure di contenimento e gestione dell’emergenza al fine di prevenire la diffusione
            dell’epidemia da COVID-19»[8]. 
L’estensione globale della pandemia,
            il suo perdurare nel tempo e, soprattutto, l’incertezza sulla sua effettiva durata hanno
            generato – invero da subito – dubbi circa la legittimità delle fonti scelte
            dall’esecutivo per normare questa situazione eccezionale, in assenza di una norma
            costituzionale che disciplini lo stato di emergenza. In particolare, con specifico
            riguardo alla gestione dei rapporti tra centro e autonomie territoriali, quest’onda
            critica ha arricchito gli argomenti del perdurante dibattito sulla necessità di
            ripensare il regionalismo italiano. 
A ben vedere, proprio a questo
            riguardo, bisogna segnalare come la pandemia si sia innestata nel mezzo del procedimento
            avviato da alcune regioni – che, ironia della sorte, si sono anche trovate al centro
            dell’emergenza pandemica – per concordare con lo stato il riconoscimento di forme e
            condizioni particolari di autonomia secondo quanto previsto dall’art. 116 Cost.
            Inevitabilmente, allo stato attuale, queste concertazioni non soltanto hanno subito una
            battuta d’arresto, ma risulta del tutto incerta anche la loro effettiva conclusione. In
            particolare, è molto probabile che i termini degli accordi che verranno stipulati
            dovranno tenere conto anche dell’esperienza maturata durante l’emergenza sanitaria e
            incontreranno dunque alcune modifiche[9]. 
Al di là del sentiero accidentato
            delle riforme, però, una riflessione sui limiti strutturali del welfare italiano nel
            contesto pandemico, nel prisma del regionalismo, non può trascendere dall’evoluzione
            delle relazioni tra centro e periferia, nell’anno in cui ricorre il cinquantesimo
            anniversario dell’istituzione delle regioni. 

3. Welfare e
            regionalismo dinanzi alla pandemia: il nodo delle competenze e la leale collaborazione 



Uno degli aspetti che sollecita
            interesse, nell’intrecciarsi delle relazioni istituzionali e delle dinamiche
            territoriali nell’inedito contesto pandemico, concerne le
            politiche di welfare e la previsione di prestazioni volte a garantire diritti sociali.
            La complessa gestione dell’emergenza sanitaria ha, infatti, imposto una necessaria
            centralizzazione delle decisioni e degli interventi, in parte appiattendo le istanze
            della differenziazione territoriale sull’urgenza unificante della risposta ai bisogni
            generati dalla pandemia. 
Come è noto, molte competenze
            attinenti alla garanzia dei diritti sociali e delle politiche di welfare, in base a
            quanto previsto dall’art. 117 Cost., transitano attraverso le competenze regionali. Per
            mezzo della clausola relativa alla determinazione dei livelli essenziali delle
            prestazioni concernenti i diritti civili e sociali, però, lo Stato ha di fatto mantenuto
            una competenza esclusiva nella fissazione del contenuto dei diritti la cui garanzia
            richiede un intervento attivo da parte dei pubblici poteri, al fine di assicurarne il
            godimento a tutti sull’intero territorio nazionale in condizioni di eguaglianza. Se lo
            Stato stabilisce il livello essenziale, che attiene alla fissazione del contenuto del
            diritto che deve essere assicurato in maniera omogenea in tutto il paese, quindi, alle
            regioni rimane la possibilità – risorse permettendo – di differenziare, attraverso la
            predisposizione dei cosiddetti livelli ulteriori, oppure lavorando sulla dimensione
            organizzativa, funzionale all’effettiva garanzia delle prestazioni. Questa articolazione
            del rapporto tra Stato e regioni è efficacemente rappresentata, in tutti i suoi snodi
            problematici, dalla sanità: dal centro si stabiliscono i livelli essenziali delle
            prestazioni, la cui garanzia in concreto spetta, anche per mezzo degli strumenti
            organizzativi, alle regioni. Di conseguenza, l’organizzazione sanitaria italiana si è
            diversificata attraverso la progressiva regionalizzazione della sanità che oggi è tanto
            radicata da farci contare un diverso sistema sanitario per ogni autonomia territoriale.
            Tutti, però, sono tenuti ad assicurare i livelli essenziali stabiliti dallo Stato, per i
            quali vengono ripartiti i relativi fondi e la cui effettiva garanzia è preliminare anche
            alla possibilità di disporre prestazioni ulteriori[10]. 
Il modello della regionalizzazione
            della sanità con l’accentramento della determinazione del contenuto dei diritti per
            mezzo della fissazione dei livelli essenziali, pur presentando tutte le specificità
            necessarie a far funzionare una macchina tanto complessa quanto è il servizio sanitario
            nazionale, presenta anche i tratti fondamentali dell’articolazione del rapporto tra
            Stato e regioni nella garanzia dei diritti sociali. L’affermazione dell’autonomia
            territoriale, infatti, si accompagna sempre ad una stretta concertazione con il centro
            delle modalità di garanzia delle prestazioni e del loro contenuto, al fine di assicurare
            – pur nel rispetto delle diversità territoriali della penisola – un’omogeneità
            geografica nella garanzia dei diritti che contribuisce alla
            realizzazione del combinato disposto dagli articoli 3 e 5 della Costituzione[11]. 
Nell’imminenza del ventennale della
            riforma del Titolo V della Carta fondamentale, quindi, la cifra del welfare italiano nel
            prisma del regionalismo può essere sintetizzata nell’essenza della leale collaborazione,
            che operativamente transita attraverso la condivisione delle decisioni sulle prestazioni
            e sui diritti al tavolo della Conferenza Stato-regioni, per mezzo delle intese.
            L’autonomia territoriale viene valorizzata sia nella possibilità di predisporre risposte
            ulteriori agli specifici bisogni regionali, sia nella chiave fondamentale
            dell’effettività dei diritti, ossia nell’organizzazione. 
Come si è già anticipato,
            l’eccezionalità della situazione pandemica e la necessità di far fronte in tempi
            rapidissimi alle esigenze del settore sanitario che, per alcune settimane avevano preso
            la priorità su qualunque altro intervento pubblico, ha richiesto che lo Stato centrale
            avocasse a sé ogni provvidenza e ogni intervento. Questo ha consentito, da un lato, di
            adottare disposizioni eccezionali sia in riferimento al reclutamento del personale sia
            con riguardo all’approvvigionamento di mezzi, che hanno permesso di far fronte ai
            momenti più complicati dell’emergenza sanitaria[12]. Allo stesso tempo, si è reso necessario prevedere significative misure
            volte a supportare la popolazione e l’economia, messe a dura prova dalla chiusura
            forzata delle attività e dalla sospensione di numerosissimi servizi[13]. 
Cosa rimane, dunque, del
            regionalismo italiano nel vortice della pandemia? 
Anzi tutto, va sottolineato il fatto
            che quanto si sta sperimentando dallo scorso febbraio, seppur ormai durevole nel tempo,
            non corrisponde all’ordinario svolgersi degli eventi e non è (o almeno non dovrebbe
            essere) destinato a durare: si tratta di una situazione eccezionale, benché globale, e
            come tale va trattata. Lo Stato, non esente da critiche, ha avocato a sé ogni decisione
            e la distribuzione di ogni risorsa, coerentemente con la necessità di
            massimizzare il coordinamento e l’allocazione di risorse
            straordinarie in una situazione eccezionale. Non avrebbe potuto fare diversamente:
            dinanzi ad un paese piegato da un’emergenza sanitaria, che ha messo in ginocchio i
            servizi per la salute e ha determinato il sacrificio di moltissime vite, proprio il
            principio di indivisibilità della Repubblica e la solida vocazione all’adempimento dei
            doveri di solidarietà politica economia e sociale, che costituiscono principi supremi
            della nostra Carta costituzionale e che impegnano tutti i soggetti del nostro
            ordinamento, richiedono azioni unitarie, omogenee ed egualitarie per gestire una
            situazione di tale gravità. 
La leale collaborazione, in queste
            fasi concitate della gestione dell’emergenza, si è significativamente compressa in
            termini di coinvolgimento delle autonomie territoriali nel procedimento decisionale (al
            fine di una più rapida adozione delle scelte necessarie), ma ha impegnato attivamente le
            autonomie territoriali nella realizzazione della solidarietà interterritoriale su cui si
            fonda l’unità della Repubblica. 
Nella più articolata e complessa
            fase della ripresa, invece, le declinazioni del rapporto tra Stato e territori mutano e
            assumono tonalità più simili a quelle che dovranno regolare anche il prossimo futuro
            post-pandemico. Si può solo ipotizzare che un coordinamento «forte» dal livello centrale
            dovrà protrarsi ancora a lungo, sebbene sia auspicabile che – nel solco della ripresa –
            riprenda l’ormai collaudata pratica della concertazione, per mezzo dell’intesa (forte o
            debole che sia) nelle sedi istituzionali ad esse adibite. La partecipazione delle
            regioni, solo se attiva e garantita, in altre parole, diviene veicolo di effettività e
            di realizzazione del nuovo stato sociale su cui si dovrà lavorare. 

4. La
            moltiplicazione delle diseguaglianze 



Nella prospettiva della complessità
            che caratterizza il contemporaneo rapporto tra Stato e regioni, la crisi sanitaria in
            corso ha fatto emergere – come si è già accennato – l’esistenza di profonde
            differenziazioni che concretamente condizionano la realizzazione di una piena
            eguaglianza sociale nel nostro paese. Il modus della garanzia di
            prestazioni, modulabile su base territoriale, in effetti determina significative
            diseguaglianze nell’accesso e nel godimento di taluni servizi, restituendoci l’immagine
            di un paese a più velocità. 
Il fattore geografico, nel quale si
            innesta il tessuto economico e produttivo dello Stato, in particolare, si dimostra,
            inevitabilmente, determinante nel far affiorare criticità e problematiche che
            richiedono, ora, di essere superate con la massima urgenza. Così, andando al di là delle
            questioni interpretative sul riparto costituzionale di competenze legislative e
            amministrative, il carattere unificante della pandemia ha consentito di far emergere
            specifiche situazioni di bisogno sociale e di fragilità meritevoli di attenzione da
            parte delle istituzioni. 
        
Alcune di esse sono già note e da
            tempo oggetto di interventi sia al livello statale che regionale. Fra queste, si pensi
            alla profonda piaga della violenza domestica, esplosa in tutta la sua drammaticità anche
            a causa della chiusura forzata[14]. Si tratta di situazioni di particolare delicatezza che, oltre a porre il
            problema della consapevolezza di vivere in una situazione di pericolo, per la vittima di
            violenza, si declinano anche nella necessità di rendere i servizi di consulenza e
            protezione facilmente accessibili, in un ambiente adeguato e riservato e di approntare
            quanto indispensabile, anche per la sicurezza delle persone coinvolte, nel caso di
            volontà di allontanamento dall’ambiente domestico e di indisponibilità di mezzi
            sufficienti a far fronte alle necessità primarie di una vita in un nuovo ambiente. Su
            questo, fortunatamente, una fitta ed efficace rete di collaborazione tra le istituzioni
            pubbliche e il terzo settore ha consentito la diffusione sul territorio nazionale di
            numerosi presidi per aiutare le vittime di violenza domestica[15]. 
Analogamente, un altro ambito che ha
            messo in luce significative fragilità sociali, pur preesistenti alla pandemia, ma
            accentuate ed esacerbate da questa, e che richiede un intervento capillare e adeguato è
            quello delle persone senza dimora o che, comunque, attraversano una condizione di
            precarietà abitativa. La vita di strada, durante le settimane del lockdown, è passata
            dall’essere una situazione di emarginazione sociale a una condotta illecita e
            sanzionabile: in molte parti del territorio italiano, alcune associazioni impegnate
            nella cura e nell’assistenza ai senza dimora hanno più volte riportato e denunciato casi
            in cui a chi vive in strada erano state elevate le sanzioni previste dalle norme restrittive[16]. Tale condizione di vita, poi, anche per la precarietà igienica e sanitaria
            che ad essa inevitabilmente si accompagna, rischiava di trasformarsi facilmente in un
            ulteriore canale di diffusione del virus, presso una fascia della popolazione
            particolarmente esposta, più fragile dal punto di vista sanitario e che affronta
            maggiori difficoltà nell’accedere ai più basilari servizi (inclusi quelli di cura e
            pulizia della persona). 
Accanto a condizioni sociali
            meritevoli di interventi mirati da parte delle istituzioni pubbliche, si colloca anche
            l’emersione di nuovi bisogni, rispetto ai quali risulta determinante una rapida ed
            efficace azione pubblica, al fine di evitare l’insorgere di
            ulteriori situazioni di emarginazione. L’universo dell’istruzione rappresenta, in questo
            senso, il paradigma eccellente dell’emersione di nuovi bisogni non solo sociali per
            evitare nuove marginalità. Come è noto, le chiusure disposte dall’esecutivo hanno
            determinato la sospensione di tutte le attività didattiche in presenza, dalle scuole
            dell’infanzia sino all’università: il prolungarsi della necessità di limitare i contatti
            fisici e gli spostamenti ha presto imposto la prosecuzione della scuola via internet. 
Proprio sulle infinità potenzialità
            e sulle promesse della didattica a distanza – che, pur fra molteplici difficoltà, ha
            consentito di «far salvo» un anno scolastico e accademico altrimenti perduto e di
            garantire, comunque, con gli strumenti e le risorse in quel momento possibili il diritto
            all’istruzione di milioni di studenti – si innestano molte delle nuove diseguaglianze
            generate dalla pandemia. Il divario digitale, infatti, si è ben presto trasformato in un
            nuovo fattore di esclusione sociale. Non solo molte famiglie non disponevano dei mezzi
            tecnologici (computer, tablet…) necessari ad assicurare la frequenza scolastica dei
            minori, ma soprattutto in molte parti del territorio nazionale la rete si è dimostrata
            del tutto inadeguata a sostenere le nuove esigenze[17]. 
Analoghe problematiche si sono
            verificate con il passaggio obbligato dell’attività lavorativa della pubblica
            amministrazione (e del raccomandato adeguamento in tal senso anche del lavoro privato,
            laddove possibile) al c.d. lavoro domestico o telelavoro. Dalla gestione di inediti
            ritmi familiari, alla necessità di restare connessi attraverso più dispositivi diversi
            (per coloro che ne erano dotati) per svariate ore al giorno, oppure di turnarsi su un
            medesimo computer per svolgere attività diverse e ugualmente importanti (ad esempio,
            scuola e lavoro) ha determinato un rallentamento delle attività della pubblica
            amministrazione. In questo caso, come ora vedremo, al di là del contributo pubblico per
            l’acquisto della strumentazione indispensabile – sebbene comunque necessario – il
            bisogno di intervento pubblico si declina in termini infrastrutturali, prima che
            sociali. 
Vi è, infine, un ultimo settore nel
            quale sono emerse diseguaglianze meritevoli di attenzione e che riguarda il mondo delle
            disabilità, principalmente cognitive, e della salute mentale. In questo caso, la
            chiusura forzata e la sospensione delle relazioni sociali in presenza ha determinato
            l’alterazione del ritmo ordinario del vivere per un gruppo di persone per le quali la
            routine giornaliera e una serie di attività consistenti nell’interazione con il prossimo
            consentono il mantenimento di un livello accettabile di equilibrio psico-fisico e
            realizzano un empowerment che consente di sollevare anche, in parte, i servizi sanitari
            e quelli socio-assistenziali da più gravosi oneri, con l’effetto di ridurre – proprio in
            termini di garanzia delle prestazioni sociali – anche la necessità di interventi
            pubblici. A questo riguardo, le soluzioni concrete effettivamente disponibili sono poche
            e consistono essenzialmente nella prosecuzione – come peraltro
            raccomandato anche a livello istituzionale – delle attività ordinarie con le adeguate
            precauzioni di sicurezza sanitaria. 

5. La lunga
            strada per la ripresa tra spinte unificanti del welfare ed esigenze di differenziazione 



Questo complesso quadro di classici
            e nuovi problemi di diseguaglianze sociali, che devono essere affrontate dalle
            istituzioni pubbliche per evitare che la crisi sanitaria che stiamo fronteggiando si
            trasformi nel dissolvimento della coesione sociale su cui si fondano l’equilibrio e il
            benessere della comunità statale, deve essere meditato accuratamente, senza lasciare che
            le urgenze travolgano la necessità di ricostituire il tessuto dello stato sociale. 
Stiamo, infatti, vivendo un’epoca di
            profonde trasformazioni economiche e sociali che, a prescindere dalla pandemia in
            essere, richiedono un ripensamento dei tradizionali meccanismi di welfare. In un quadro
            tanto articolato e complesso, di portata globale, la riarticolazione dei rapporti tra
            Stato e regioni o una riforma del riparto costituzionale di competenze risulta
            completamente inadeguata – senz’altro superflua – se non accompagnata da una
            sistematizzazione dei bisogni in un rinnovato contesto economico e sociale. Nessuna
            eventuale riforma del regionalismo, insomma, potrebbe funzionare, se non collocata e
            contestualizzata in un contesto di profondo e generale rinnovamento. 
Come da tempo ormai è noto, vi sono
            insuperabili problemi di sostenibilità per lo stato sociale tradizionalmente inteso: la
            sanità per prima presenta un bisogno di risorse economiche, umane e strumentali che
            mettono a dura prova qualunque bilancio statale. La gestione della pandemia, al
            contempo, ha dimostrato come un servizio sanitario pubblico e universalistico sia la
            vera garanzia di eguaglianza di fronte alla malattia: la privatizzazione di un servizio
            essenziale come quello sanitario, dunque, non appare essere una soluzione percorribile.
            Al contrario, il coordinamento pubblico, la pianificazione condivisa e la rapida
            responsività paiono essere gli strumenti che, in mano alle istituzioni pubbliche,
            possono consentire di rispondere in modo efficace a questa o alle crisi sanitarie che in
            futuro saremo chiamati a fronteggiare; sugli stessi metodi fanno leva anche gli attori
            internazionali e sovranazionali. Il principio di solidarietà che orienta gli interventi
            dell’Unione europea, per esempio, spinge sempre più verso la reciproca integrazione tra
            i sistemi sanitari degli stati membri e nella direzione di una interoperatività che
            assicuri un rapido scambio di informazioni, pratiche ed eventualmente anche risorse, la
            cui naturale declinazione è nella dimensione pubblicistica. 
La crescente necessità di risposte
            ai nuovi bisogni, poi, sembra spingere al superamento di un interventismo statale di
            stampo «classico», basato principalmente su prestazioni. Il ruolo delle istituzioni
            pubbliche, nell’impossibilità di soddisfare in modo completo e
            adeguato i molteplici e diversi bisogni di tutti, dovrebbe piuttosto mirare a mettere
            gli individui nella condizione di raggiungere quell’empowerment che libera la persona
            dalla necessità di dipendere dall’aiuto altrui. Questa sembra essere, oggi, la strada
            che consente di dar vita all’emancipazione economica e sociale che contribuisce alla
            piena realizzazione personale, nel solco dei principi costituzionali. 
In questo senso, iniziano ad essere
            già numerose le esperienze nelle quali, invece della mera prestazione sociale, si
            preferisce anticipare l’esigenza di un intervento pubblico di supporto del bisogno,
            lavorando piuttosto sulla prevenzione e, con riguardo ad esempio all’ambito sanitario,
            sulla promozione di stili di vita sani che riducano i rischi per la salute delle persone[18]. 
Limitandoci a ragionare, in questo
            contesto, sui rapporti tra welfare e territorio, possiamo avviarci alle conclusioni
            evidenziando come la pandemia abbia contribuito a mettere in luce problemi ben noti al
            regionalismo italiano e ad ammantarli di nuovi colori. Strutturalmente, la possibilità
            di intervento delle istituzioni pubbliche, nella nostra Repubblica, sconta i problemi
            derivanti da un territorio molto diversificato dal punto di vista geografico e
            demografico. Una delle funzioni principali della differenziazione veicolata dal
            regionalismo asimmetrico che caratterizza la nostra Repubblica è, proprio a questo
            proposito, quella di collocare la sede della risposta ad un livello più vicino alla
            persona che presenta il bisogno, soddisfando al contempo le specificità e le peculiarità
            del territorio. 
Quando, auspicabilmente molto
            presto, cesseranno le stringenti esigenze centripete generate dalla pandemia, sarà
            necessario riprendere la strada della differenziazione per un intervento più mirato alla
            risposta ai bisogni. 
Da un lato, si renderà necessario
            affrontare con approcci innovativi le strategie di welfare, individuando un modello che
            si dimostri sostenibile non solo per l’equilibrio socio-economico nel presente, ma anche
            per le generazioni future[19]. Da questo punto di vista, per esempio, l’emergenza sanitaria ha subito
            evidenziato che interventi infrastrutturali quali la predisposizione della rete per la
            navigazione internet raggiungendo anche i territori più periferici o il miglioramento
            dei collegamenti stradali e ferroviari per rendere più gestibile la mobilità con i mezzi
            pubblici non sono più procrastinabili. Qui il livello centrale e quelli regionali
            saranno chiamati a lavorare in sinergia per effettuare nel modo più efficace possibile
            gli interventi necessari. 
Dall’altro lato, non dovranno essere
            abbandonati i percorsi per il riconoscimento di condizioni particolari di autonomia
            avviati da alcune regioni. Anzi tutto, si tratta di progetti
            fortemente voluti sia dalle componenti politico-istituzionali di questi territori, sia
            dalla popolazione: abbandonarne il perfezionamento condurrebbe a un tradimento di
            progetti avviati ormai da molti anni. La capacità di fare tesoro dell’esperienza
            maturata durante l’emergenza sanitaria sarà determinante per il buon esito di questi
            procedimenti, che dovranno dimostrare di saper recuperare una forte logica solidaristica
            per fare in modo che la differenziazione ulteriore possa diventare volano di
            (ri)crescita del paese e non limitarsi a soddisfare contingenti esigenze campanilistiche[20]. 
Nel pensare alla ripartenza del
            welfare nello scenario post-pandemico, anche per immaginare il ruolo che le istituzioni
            e, fra queste, le autonomie territoriali dovranno assumere, non può che tornare il
            pensiero alle parole dell’ideatore dello stato sociale contemporaneo, costruito sulle
            ceneri del secondo conflitto mondiale. Secondo Sir William Beveridge, chiamato a
            presentare al parlamento di Westminster un rapporto sulla ripartenza del suo paese al
            termine della guerra, tre sono i principi su cui ancora il futuro: rivoluzione,
            progresso e cooperazione. La prima consiste nell’occasione della rottura con il passato:
            «A revolutionary moment in the world’s history is a time for revolutions, not for
            patching» (un momento rivoluzionario nella storia mondiale è l’occasione per una
            rivoluzione, non per un rattoppo). Il secondo è l’imperdibile opportunità di costruire
            il progresso sociale, combattendo i «cinque giganti» sulla strada della ricostruzione,
            ossia Want, Disease,
                Ignorance, Squalor e
                Idleness (il bisogno, la malattia, l’ignoranza, la miseria e
            l’ignavia). Lo stato sociale (a prescindere da centralismo o regionalismi) serve a
            fornire le armi contro quelli che Beveridge considera mostri per l’umanità. 
Da ultimo, il vero motore perché
            tutto possa funzionare è rappresentato dal terzo principio: nella stretta cooperazione
            tra Stato e individuo si completa lo stato sociale, che non può muoversi senza l’impegno
            attivo delle persone – e dei territori,
            potremmo aggiungere noi – che lo compongono.
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Melis in questa appendice si concentra su un aspetto comparatistico tra la
                crisi sanitaria in atto e il terremoto che colpì Messina alla fine del 1908. Non si
                tratta qui tanto del terremoto, quanto di ragionare su un aspetto particolare –
                ovvero sulla prova che diedero dinnanzi all’emergenza le istituzioni. Si seguono tre
                direttive principali. La prima è l’analisi della risposta alla catastrofe da parte
                delle istituzioni stesse; la seconda il quadro legislativo precedente e quello che
                venne a crearsi sotto la pressione degli eventi e infine l’eredità, per così
                sintetizzare, che il terremoto lasciò nelle istituzioni italiane.





1. Una
            tragedia immane in soli sette secondi 



Nel periodo tra il 17 marzo 1861,
            l’unificazione nazionale, e il mattino antelucano del 28 dicembre 1908 si verificarono
            in Italia 34 terremoti, per un totale di 4321 vittime accertate. Nel solo terremoto di
            Messina e Reggio, appunto in quella notte fatale di fine anno, se ne registrarono
            (tenendosi a un calcolo minimo) almeno 120 mila. 
Basterebbe questo solo dato per
            documentare l’immane tragedia che si abbatté sulle due città dello stretto. Il sisma –
            magnitudo 7,1 megawatt – si manifestò alle 5.20 del mattino del 28 dicembre 1908. Durò
            appena 37 secondi. In quel brevissimo lasso di tempo però rase quasi interamente al
            suolo Messina (una città che contava 141 mila abitanti nel censimento del 1901) e in
            larga parte Reggio (77.700 abitanti circa). Metà della popolazione messinese e circa un
            terzo di quella di Reggio perse la vita. I danni materiali furono ingentissimi nelle due
            città e nei circondari. 
Non mi soffermerò sul terremoto.
            Esistono ormai studi molto accurati, tra i quali cito quello, portato a termine grazie
            all’Istituto di studi storici Gaetano Salvemini, curato da Antonio Baglio e Salvatore
            Bottari: Messina dalla vigilia del terremoto del 1908 all’anno della
                ricostruzione[1]; o, in termini più generali, il recente volume di Salvatore Botta sul
            «governo dell’emergenza naturale», uscito per Rubbettino nel 2013[2]. Uno storico britannico, John Dickie, ha scritto sulla tragedia una cronaca
            efficacissima e documentata (Una catastrofe patriottica)[3], alla quale rimando per i particolari.
        
Qui mi interessa viceversa ragionare
            su un aspetto particolare e cioè sulla prova che diedero dinanzi all’emergenza le istituzioni[4]. Tre i punti principali: 
1. la risposta alla catastrofe da
            parte delle istituzioni stesse; 
2. il quadro legislativo precedente e
            quello che venne a crearsi sotto la pressione degli eventi; 
3. l’eredità, per così dire, che il
            terremoto lasciò nelle istituzioni italiane. 

2. La
            legislazione «a raffica» e per decreto 



Quanto al primo punto ecco
            sommariamente una cronaca essenziale dei fatti principali. 
a) Giunta per telegrafo la notizia, nella
                    serata del 28 Giolitti riunì d’urgenza il Consiglio dei ministri. Ma di questa
                    riunione, probabilmente informale, sappiamo dalle fonti giornalistiche, non
                    trovandone riscontro nei verbali del Consiglio dei ministri[5]. Da quest’ultima fonte risulta una seduta tenuta tre giorni dopo, il
                    31 dicembre, il 2 gennaio 1909. In questa occasione si deliberò un primo decreto
                    con il quale lo stanziamento del cap. 126 del Bilancio, «Fondo di riserva per le
                    spese impreviste» 1908-1909, era aumentato di 2 milioni; si decise di prelevare
                    250 mila lire dal fondo di riserva da assegnare al bilancio dell’Interno, cap.
                    «Sussidi di beneficenza»; e 30 mila per il cap. «Casuali» del ministero delle
                    Poste e Telegrafi; si approvò un decreto per prorogare la scadenza delle
                    obbligazioni cambiarie e commerciali «a debito di persone delle province di
                    Reggio Calabria e Messina sino al 30 giugno 1909»; e si sospese per lo stesso
                    periodo il corso delle prescrizioni e delle perequazioni. Era solo l’inizio di
                    una lunga sequenza di successivi interventi, adottati con altri provvedimenti.
                    Com’era forse ovvio la legislazione di aiuto fu incrementale, man mano che il
                    quadro dell’emergenza si faceva drammaticamente più preciso. 
b) Nelle stesse ore il comando di stato
                    maggiore dell’Esercito emanò un ordine di mobilitazione per tutte le unità
                    presenti in zona. Il ministro della Marina ordinò alle navi in quel momento in
                    navigazione nelle acque sarde (quattro corazzate) di dirigersi immediatamente
                    verso la zona disastrata. 
c) Il ministro dei Lavori pubblici Pietro
                    Bertolini partì subito per Messina, seguito poi dai colleghi Mirabello e
                    Orlando. Il giorno 30 fecero altrettanto il Re e la Regina, che, giunti in
                    Sicilia, accompagnati dai ministri Bertolini e Orlando, ispezionarono la
                    costa.
                
d) In rada, a Messina, attraccarono già
                    all’alba del giorno 29 6 navi russe e poi 6 britanniche; queste navi
                    precedettero la Marina italiana, le cui unità si dovettero infatti ancorare più
                    al largo[6]. 
e) Arrivavano frattanto a Messina e a Reggio
                    ingenti forze di polizia e specialmente di carabinieri. 
f) Il 2 gennaio 1909 il Consiglio dei
                    ministri, ricevuto un allarmante telegramma dei colleghi recatisi sul luogo del
                    terremoto, autorizzò i ministri presenti sul luogo a controfirmare un decreto
                    che proclamasse lo stato d’assedio «nel comune di Messina e nei comuni della
                    provincia di Reggio Calabria colpiti dal disastro». All’unanimità – come reca il
                    verbale – decise «di proporre a S.M. la proclamazione dello Stato d’assedio»,
                    autorizzando la registrazione con riserva del relativo decreto[7]. 
Il primo interrogativo che suscita
            questa successione di eventi (e di reazioni istituzionali, anche) riguarda la
            tempestività o meno dei soccorsi. Su di essa si può rimandare alla letteratura citata e
            ad altre fonti[8]. In generale essi non furono né tempestivi né ben coordinati, tanto da
            suscitare subito vivaci critiche sia locali che nazionali. 
In questo contesto venne a inserirsi
            con il RD 2 gennaio 1909 la proclamazione dello stato d’assedio. Il generale Francesco
            Mazza, comandante del XII Corpo d’Armata, divenne commissario straordinario, con pieni
            poteri. Lo stato d’assedio non sarebbe mai divenuto legge e sarebbe stato mantenuto per
            circa un mese[9]. Solo il 6 febbraio 1909 il Consiglio dei ministri avrebbe deliberato la sua
            cessazione, attribuendo però nel contempo «speciali facoltà» all’autorità di pubblica
            sicurezza, specie «in relazione al movimento dei profughi» (che costituì un problema
            enorme sin dal primo momento)[10]. 
Sulla scelta di ricorrere allo stato
            d’assedio, adottata soprattutto – si disse – per impedire e reprimere i fatti di
            sciacallaggio, esiste una nutrita letteratura sin dall’epoca della sua proclamazione.
            Non era stata decisione da poco. Si trattava, per dirla con Racioppi citato da Carlotta
            Latini nel suo bel libro sull’emergenza[11], di una «delegazione di potere legislativo senza limiti», di una
            «sospensione delle garanzie costituzionali» e dell’«attribuzione di potere normativo
            sotto forma di ordini e bandi militari». Il riferimento allo «stato di guerra», evocato
            per giustificarlo, era escluso dalla maggior parte della dottrina e in definitiva
            l’istituto era considerato – cito Racioppi e Brunelli – un residuo dell’assolutismo.
            L’unica esperienza che se ne aveva era quella non felicissima della lotta al
            brigantaggio nel Sud negli anni immediatamente postunitari. La sua applicazione a un
            caso di catastrofe civile era assolutamente inedita[12]. 
Essa però si inseriva – questo era
            il punto – in un contesto assolutamente originale, nel quale trovavano posto la
            cosiddetta «legislazione dell’emergenza» e il cosiddetto «diritto delle pubbliche
            calamità». Il giurista Vittorio Polacco, pure critico verso il provvedimento, poteva a
            buon diritto scrivere quasi in contemporanea, sulla autorevole «Rivista di diritto
            civile», che si trattava di un precedente da non banalizzare, «che potrà avere anche per
            l’avvenire la sua importanza»[13]; una sorta di prima spallata che avrebbe fatto strada alla definizione
            dell’intervento pubblico in circostanze eccezionali radicatosi nella legislazione
            successiva, specie nel periodo della Prima guerra mondiale. 
Particolarmente approfondita era la
            lunga nota che, a commento dei primi provvedimenti, pubblicava sulla medesima rivista
            Santi Romano. Questi esordiva osservando che quegli atti, emanati nel pieno
            dell’emergenza, meritavano di essere fatti oggetto di studio e di riflessione
            specialmente 
per la nuova e caratteristica figura, che,
                mediante essi, ha assunto una facoltà, di cui il Governo ha sempre fatto, come è
                risaputo, un larghissimo uso, ma in contingenze e per estremi molto diversi.
                Intendiamo accennare alla facoltà di emanare dei decreti-legge d’urgenza e di
                stabilire il così detto stato d’assedio civile: facoltà quest’ultima, che è bene
                menzionare distintamente, essendo noto come non sia pacifica l’opinione che, sembra
                a buon diritto, la considera una semplice e particolare manifestazione della prima[14]. 


Era ben vero che il governo aveva
            fatto uso disinvolto, nei decenni postunitari, dell’istituto dello stato d’assedio. Era
            avvenuto in almeno sette casi: nel 1862, per contrastare il tentativo dei garibaldini di
            conquistare Roma (20 agosto-6 novembre); nel 1862, in tutto l’ex Regno delle Due
            Sicilie, contro il brigantaggio (ne era poi derivata la legge
            Pica); nel 1866, ancora in Sicilia per fronteggiare la rivolta di Palermo; e nel 1894
            contro i fasci siciliani e in Lunigiana contro la sommossa anarchica; e ancora nel 1898,
            per consentire al generale Bava Beccaris di aver ragione della rivolta milanese. Ma
            questi casi, appunto, erano da iscriversi nel contesto peculiare degli atti sovversivi,
            rivolte popolari, sommosse più o meno diffuse. Miravano a ricostituire l’ordine pubblico
            turbato (o per lo meno questa ne era stata la giustificazione). I poteri speciali erano
            stati infatti conferiti a generali dell’Esercito o (come in un caso) a prefetti
            insigniti nella circostanza di pieni poteri nell’esercizio della funzione di comando
            militare. Le attività delle autorità, nella sospensione di ogni altro potere, si erano
            concentrate nella reazione armata. 
Come osservava Romano, 
i provvedimenti invece, dei quali occorre adesso
                occuparci, mentre, come si è detto, riguardano una fattispecie che è diversissima
                dalle solite, versano in una materia più sottratta alle preoccupazioni e ai
                pregiudizi della politica quotidiana[15]. 


Una rassegna della prima
            legislazione sul terremoto la si trova in Leggi e Decreti. Provvedimenti pel
                terremoto calabro-siculo del 1908, in «Rivista di diritto civile», 1909[16]. Vi sono citate le seguenti norme: 
	 la legge n. 12 del 12 gennaio 1909
                    («provvedimenti a sollievo dei danneggiati dal terremoto», che all’art. 6 dava
                    facoltà ai comuni di adottare provvedimenti eccezionali, e all’art. 14
                    consentiva in via d’urgenza di provvedere con decreti regi a urgenze non
                    previste); 
	 il RD n. 14 del 14 gennaio 1909
                    (provvedimenti urgenti per gli orfani); 
	 il RD n. 162 del 21 marzo 1909 (stessa
                    materia); 
	 il RD n. 23 del 17 gennaio 1909
                    (accertamento tempestivo dei decessi); 
	 il RD 13 gennaio 1909 (recupero,
                    conservazione e possesso dei beni); 
	 il RD n. 217 del 25 aprile 1909
                    (espropriazioni per pubblica utilità); 
	 il RD n. 21 del 14 gennaio 1909 (proroghe
                    nel pagamento delle tasse); 
	 i RD n. 33 del 31 gennaio 1909 e n. 37 del
                    5 febbraio 1909 (ordinamento giudiziario delle province colpite). 


L’elenco, «a raffica» (è
            un’espressione che mutuo da Filippo Vassalli, il quale la utilizzerà di lì a pochi anni
            per descrivere la legislazione di guerra)[17], parla da solo: concentrati in poche settimane questi decreti riscrivevano
            interi capitoli del diritto privato, dei beni e delle persone,
            e conferivano poteri incisivi alle pubbliche autorità. Vi si leggeva facilmente la
            supplenza del potere centrale su quello locale (solo delegato ad alcune limitate
            funzioni sempre sotto stretta o militare o, più tardi, vigilanza prefettizia) e anche il
            ricorso ripetuto a formule organizzative di tipo commissariale: nella seduta del 4
            gennaio 1909 il Consiglio dei ministri, «vista la necessità di coordinare sotto unica
            direzione tutti i servizi civili e militari del circondario di Palmi», deliberò per
            esempio di proporre la nomina del generale Tarditi a regio commissario di quel
            circondario. 
Ma si intravedevano anche altre
            mutazioni, forse meno evidenti ma non perciò poco rilevanti: ad esempio l’accantonamento
            delle forme consultive di amministrazione a base elettiva o rappresentativa e la loro
            sostituzione con un reticolo di apposite «commissioni» interministeriali di nomina
            governativa (per prima quella per la ricostruzione e la «determinazione dei tipi delle
            case» ex legge 12 gennaio 1909). E in termini di normazione generale la prevalenza del
            diritto pubblico su quello privato, con ingerenze pesanti dell’autorità in materie quali
            la disponibilità dei beni edilizi e le modalità di ricostruzione. Come avrebbe
            preconizzato la «Rivista di diritto pubblico», «non poche delle disposizioni dettate per
            Messina e Reggio Calabria recano in loro stesse il germe di un notevole progresso
            legislativo, e non avranno vita effimera, ma sono destinate ad essere accolte nella
            legislazione patria con la riforma dei nostri istituti giuridici»[18]. 
La gerarchia stessa dei ministeri
            pareva mutare: perché alla primazia «naturale» del ministero dell’Interno, rappresentato
            in provincia dal prefetto, si affiancava adesso quella «sul campo» dei militari e poi
            anche quella – sinora inedita – dei funzionari dei Lavori pubblici. Era forse una
            conseguenza – come scriveva un altro giurista, Silvio Longhi – dello ius
                necessitatis[19], ma che finiva per avallare
            una prassi amministrativa anche futura con due fondamentali caratteristiche: essere
            dilatata nel tempo (non necessariamente a termine) ed essere sostanzialmente priva dei
            controlli previsti per legge. 
Un secondo dato va sottolineato in
            questa incalzante legislazione d’urgenza: l’aspetto della concentrazione delle risorse
            finanziarie. La legge 12 gennaio 1909 citata assegnava quasi 16 milioni (poi
            accresciuti) alla ricostruzione dei centri distrutti; la legge n. 188 del 15 aprile
            1909, istituiva uno speciale conto corrente del Tesoro dello Stato per gli stessi fini. 
La legge n. 466 del 13 luglio 1910
            (un provvedimento più tardo che riprese i fili dei precedenti e diede loro ordine ma
            anche continuità) non solo accrebbe i fondi a disposizione ma riconobbe implicitamente
            il ruolo centrale di quella che si potrebbe definire come «la burocrazia
            dell’emergenza». Tra l’altro istituì una magistratura speciale con cognizione su «tutte
            le questioni che potranno sorgere in ordine ai diritti sugli immobili distrutti o
            danneggiati»; e la compose non solo di due magistrati ma anche dell’ingegnere capo del
            Genio civile. Una nuova «magistratura», dunque, nella quale la componente tecnica
            «laica» e specialistica veniva affiancata al giudice togato, in un mix di diritto e di
            esperienza pratica che rappresentava un modello destinato a ritornare altre volte nella
            storia delle magistrature speciali (nel 1916 sarebbe sorto il Tribunale delle acque
            pubbliche, dove si sarebbe realizzata una comparabile fusione tra giudici propriamente
            detti e funzionari del Genio civile)[20]. 
Ma la novità istituzionale più
            interessante riguardava le disposizioni che la legge del 1910 introduceva per la
            ricostruzione della città di Messina. Di fronte alle difficoltà (la prima era la
            distruzione del catasto) e allo sbriciolamento di interi quartieri, il governo Giolitti
            creò un organismo nuovo, che a ragione gli storici inseriscono nel novero delle
            cosiddette amministrazioni parallele del primo Novecento: l’«Unione messinese dei
            proprietari danneggiati dal terremoto».
        

3. L’Unione
            messinese dei proprietari danneggiati 



L’Unione, almeno inizialmente, fu un
            consorzio tra proprietari «riconosciuti» e in particolare tra quelli di essi titolari di
            indennità statali derivanti da espropri (l’esproprio – si è citato poco fa il
            provvedimento che vi dava luogo – era stato frattanto applicato a Messina secondo una
            forma che, già sperimentata nella legislazione speciale per le bonifiche di fine
            Ottocento, avvantaggiava l’autorità espropriante nel determinare il valore del bene,
            alla stregua non più solo del suo astratto valore di mercato ma di quello derivante
            dalle precedenti tassazioni, che interveniva a temperarlo): un artificio che sarebbe
            ritornato nell’esproprio di guerra e poi in altri casi, sino a collimare nell’estremo
            tentativo (peraltro fallito) di Mussolini di estenderlo alla riforma della legge del
            1865. 
L’Unione, «ente consortile» nel cui
            consiglio sedevano tre rappresentanti nominati dal governo, uno dal consiglio
            provinciale, due da quello comunale e tre eletti dai proprietari, aveva il compito di
            «provvedere alla ricostruzione, costruzione o riparazione di edifici» nelle aree che i
            consorziati le avessero conferito in proprietà e in quelle che essa stessa avesse
            acquistato «nell’ambito del nuovo piano regolatore». Una serie di prerogative furono
            conferite all’Unione: avrebbe ad esempio acquisito le aree interessate nel caso di
            «silenzio» dei proprietari o quando questi non provvedessero autonomamente a
            riedificare. Al privato consorziato nell’Unione sarebbero state assegnate in cambio le
            carature corrispondenti alle aree conferite all’ente e il diritto a un eventuale
            dividendo annuo oltre alla ripartizione del patrimonio all’atto dello scioglimento. Per
            i primi 5 anni il consorzio sarebbe stato finanziato dallo Stato che ne avrebbe nominato
            il presidente. 
Ho utilizzato sinora vocaboli
            diversi da quello di «ente pubblico» (vi si avvicina solo l’espressione «ente
            consortile»). Perché le norme dell’epoca, come d’altronde accadde anche in altri casi
            (cito solo quello dell’INA nel 1911) non
            utilizzano questa nomenclatura. Ma non c’è dubbio che l’Unione rappresenti un caso
            esemplare di quegli enti «anfibi», generati dallo Stato che ne fissava gli scopi di
            interesse pubblico ma coinvolgenti interessi privati, che sarebbero diventati frequenti
            ogni volta si rendesse necessario affrontare compiti che la struttura dello Stato non
            poteva e non voleva addossarsi[21]. 
C’è una triade canonica in questi
            enti, che ne costituisce la caratteristica tipica: l’autonomia d’azione svincolata da
            controlli burocratici, l’impiego nell’esercizio delle funzioni istituzionali di
            strumenti del diritto privato, la presenza di personale ridotto e non equiparabile a
            quello statale. Tutti e tre questi canoni erano presenti nella
            fondazione dell’Unione messinese. A ciò bisognerebbe aggiungere un quarto elemento,
            presente nell’Unione, e cioè la centralizzazione statale. Anche questa non era una
            novità. Basterebbe ricordare la pionieristica proposta di un consigliere della
            Prefettura di Napoli, Cesare Saibante (poi prefetto a Caltanissetta, Campobasso e
            Trapani), che, di fronte al terremoto calabrese del 1905, e ricordando i «precedenti
            dolorosi» di Casamicciola (1882), della Liguria (1887), delle stesse Calabrie
            (1894-1895), aveva suggerito di costituire in Calabria (con sede a Pizzo) «un organo
            unico, che tutto studi, esamini, vagli, a tutto provveda con criteri organici razionali,
            con la conoscenza dei luoghi, delle persone, delle cose […]. Un Ente giuridico unico per
            tutte le province colpite – che potrebbe aver carattere di una grande Opera Pia». E
            aveva indicato anche la forma dell’istituto, «eretto per legge e con decreto reale», con
            «carattere continuativo» e scopo preciso (la riedificazione dei paesi distrutti)[22]. 

4. Le élite
            dell’emergenza 



Ma c’era poi anche un soggetto, una
            sorta di «convitato di pietra», che muoveva i fili della vicenda e ne era in larga
            misura protagonista. Ed era l’élite amministrativa dei Lavori pubblici formatasi tra
            fine Ottocento e età di Giolitti. Per una parte cospicua di questi grandi tecnici di
            Stato il terremoto costituì l’occasione per immaginare un’alternativa radicale alla
            burocrazia delle mezze maniche ministeriali, dominata dall’asfissiante controllo delle
            ragionerie instaurato con la legge Cambray Digny del 1869. Su quelle posizioni, con
            differenti sfumature, si trovarono nel primo Novecento uomini come Meuccio Ruini, Cesare
            Cagli, Ernesto Capellina, Carlo Petrocchi, Carlo Marzollo, Luigi Pintor, Tito Livio
            Mesina e altri[23]. La «Rivista dei Lavori Pubblici» divenne la sede di un’elaborazione
            vivacissima, nella quale trovarono spazio i temi dell’applicazione delle leggi speciali,
            dell’urbanizzazione dei grandi centri meridionali (Napoli, soprattutto), della
            ricostruzione dopo i terremoti e le alluvioni, delle grandi opere per il Sud
            (l’acquedotto pugliese), della costruzione e del perfezionamento della rete ferroviaria.
            Uno degli esponenti più in vista di questa élite, Meuccio Ruini, direttore generale nel ministero[24], scriveva in quei mesi sulla socialista «Critica sociale» un articolo dal
            titolo emblematico: Gli insegnamenti del terremoto[25]. Nel «disastro» e nelle tante disfunzioni dei soccorsi
            poste in evidenza egli vedeva cioè «una lezione»: occorreva «continuare l’opera di
            rinnovazione della vita amministrativa», «semplificare», «rendere scelta e agile la
            compagine dei nostri Uffici», fondarla «sulla responsabilità di ogni impiegato». In una
            relazione esemplare sulla ricostruzione degli edifici firmata come direttore generale
            nel 1913 avrebbe rivendicato il lavoro svolto dai Lavori pubblici sotto la sua guida e
            lo avrebbe attribuito alla relativa «libertà» d’azione conferita dalla legislazione
            eccezionale del terremoto: «a meglio agevolare la desiderata sollecitudine, lasciò la
            legge piena libertà d’azione all’Amministrazione nostra, senza obbligo di seguire le
            norme comuni di contabilità»[26]. 
Un nuovo modello di amministrazione
            derivava dunque dall’emergenza. Un’amministrazione che – lo avrebbe dichiarato alla
            Camera nel 1910 il ministro Sacchi – era arrivata a gestire un bilancio di 300 milioni
            annui, in larga misura derivanti dalle spese del terremoto[27]. Presentato come indispensabile alla ricostruzione, il provvedimento fu
            difeso dalla maggioranza parlamentare e dallo stesso ministro come una misura che
            avrebbe giovato in generale «non solo alle regioni contemplate in questa legge, ma a
            tutto il paese», disse Sacchi. 
In ciò il ministro riecheggiava
            l’opinione dei migliori dei suoi funzionari: il modello di intervento derivato dal
            terremoto poteva espandersi universalmente alle politiche nazionali, sol che si
            accrescesse il personale dei Lavori pubblici e lo si specializzasse. La lezione che si
            doveva trarre da quei terribili minuti del dicembre 1908 era, anche secondo Ruini,
            quella della deburocratizzazione e della semplificazione, unite alla responsabilità e
            all’efficienza. Era la stessa idea che si sarebbe ripresentata in altre emergenze
            successive, a cominciare da quella della guerra mondiale. Un’idea non peregrina, anzi
            surrogata dai fatti, una vera alternativa radicale insomma, ma che tuttavia si sarebbe
            rivelata quasi sempre vana e in definitiva illusoria. 
L’Unione stessa, nata pur sempre con
            caratteri di originalità che non sarebbero andati perduti ma che avrebbero ispirato
            esperienze successive, avrebbe operato però attivamente solo sinché il ricordo del
            dramma fosse rimasto immanente; poi, quasi per inesorabile sorte, si sarebbe adagiata,
            come tante altre amministrazioni dell’emergenza, nei ritmi più blandi e infine
            nella routine di una burocrazia via via
            più condizionata e attraversata dagli interessi. Nel 1917 avrebbe assunto per legge la
            denominazione di Unione edilizia nazionale in Messina (quell’anno sarebbe anche stato
            varato il testo unico comprendente le disposizioni emanate in conseguenza del
            terremoto). Nel 1923 sarebbe stata disciolta. 

5. Brevi
            conclusioni 



Non sarà necessario sottolineare, in
            conclusione, quale lezione derivasse da questo forse piccolo e decentrato episodio della
            storia d’Italia; e come essa appaia straordinariamente attuale anche nelle circostanze
            drammatiche della pandemia che stiamo oggi tutti vivendo. L’emergenza sollecitò dopo il
            terremoto una serie di misure d’eccezione, per lo meno ai confini se non al di fuori
            della prassi statutaria, certo largamente al di fuori del controllo del parlamento anche
            se mirate a una tempestiva azione di risposta al disastro e con questa motivazione
            giustificate; in esse, come in un laboratorio separato, si affermarono norme originali e
            istituti nuovi, destinati non solo a incidere sul quadro della legislazione vigente ma
            anche – questo anzi fu il punto chiave – a fungere da «deposito», cui poi attingere in
            circostanze analoghe (in primis durante la guerra mondiale). Molte
            di queste novità si sarebbero radicate «pacificamente» nell’ordinamento quasi per forza
            d’inerzia, anche per la operosa attività di interpretazione di dottrina e
            giurisprudenza, come accadde almeno sino al 1923 all’Unione messinese poi Unione
            edilizia nazionale e più tardi a molti altri istituti generati dalle emergenze. Nasceva
            così nelle sue linee essenziali un «diritto dell’emergenza» capace di integrarsi in
            parte con il diritto vigente e di innovarlo. Gruppi interni all’amministrazione
            assumevano, in genere virtuosamente, il controllo degli apparati speciali: essi
            avrebbero esplicato la loro azione anche in senso «progressivo», cioè nella direzione di
            accrescere efficienza e rapidità di esecuzione rispetto agli standard già allora molto
            criticati delle burocrazie tradizionali; ma al tempo stesso ne veniva una attenuazione
            dei controlli e talvolta una eccessiva autonomia di azione di quei gruppi. Non sempre la
            politica si sarebbe dimostrata all’altezza delle trasformazioni messe così in moto.
            Pochi, nella classe parlamentare liberale, compresero ciò che stava accadendo in Sicilia
            e pochissimi ebbero la capacità di riflettere sul modello di riforma che poteva
            derivarne per la stessa amministrazione centrale a Roma. Il che segnò anche il destino
            successivo di quegli apparati. Nati per innovare, essi erano destinati col trascorrere
            degli anni, quasi fossero corpi estranei, casuali escrescenze della storia
            amministrativa, ad essere «normalizzati» sino ad inserirsi nel tessuto burocratico
            dominante. Una storia «segreta» riguarda gli «aggiustamenti» successivi, ben documentati
            nel grande repertorio degli enti pubblici pubblicato ormai 50 anni fa dal
                CIRIEC[28]: integrazione del personale di questi enti nelle linee della politica
            generale del pubblico impiego (sua burocratizzazione), perdita di «tecnicismo» dei loro
            gruppi dirigenti per invasione della politica, crescita abnorme delle funzioni
            attribuite in luogo delle essenziali missioni fissate in origine, prevalenza
            nell’organizzazione della fonte legislativa su quella statutaria. Ripercorrere questa
            storia «segreta» significherebbe forse rintracciare le linee di una possibile
            alternativa che non si realizzò; o, se accadde almeno per periodi limitati, lo fece al
            di fuori (sia pur parallelamente) allo stato amministrativo, senza mai avere la forza di
            superarne la resistenza.
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