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1. Qualche premessa definitoria. Lo “stato di eccezione” come categoria del

Politico. Ovverossia, 'epifania del sovrano senza diritto....

“Sovrano e, chi decide sullo stato di eccezione”. Questa nota asserzione della
Teologia politica di Carl Schmitt' viene evocata, all'inizio di queste riflessioni, con un

tono critico e, nel contempo, problematico poiché lo stato di eccezione

" Professore ordinario di Diritto Costituzionale — Universita degli studi di Cassino e del
Lazio Meridionale

** 11 presente lavoro riprende in una versione elaborata la relazione: “Liberdades ed Estado de
direito no contexto de crise da Pandemia Covid-19”, svolta al Convegno internazionale
(webinar) sul tema: “Direitos Humanos e a crise da Pandemia da Covid-19 “ (26-27 e 28.10.
2020).

L C. Schmitt, Politische Theologie (1922), 8. Aufl., Berlin 2004, p. 13.
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(Ausnahmezustand), secondo Carl Schmitt, e la condizione di dominio assoluto del
Politico che, come tale, resta esterna ed estranea alla sfera del diritto positivo,
“accessibile alla conoscenza giuridica” ? perché afferente all’orizzonte del Giuridico® (v.
infra). Lo stato d’eccezione si colloca, dunque, in una “«frangia ... incerta,
all'intersezione fra il giuridico e il politico»*. E’ in tale condizione che si staglia assoluta
la figura del sovrano-decisore, prevalendo sulla forza regolatrice di ogni diritto
positivo.

La consistenza problematica del richiamo a Carl Schmitt sta nella perenne
incertezza degli esiti e delle conseguenze del conflitto logico e teleologico tra stato

d’eccezione e stato costituzionale di diritto®, tra il regno del Politico® e la razionalita

2 ... in quanto “entrambi gli elementi, la norma e la decisione (quale specifico elemento
giuridico ), restano nel quadro nel Giuridico”: C. Schmitt, op. cit., p. 19.
3 Idem.
* G. Agamben, Stato di eccezione, Torino, 2003, p. 9 (con riferimento al pensiero di A.
Fontana, Du droit de résistance au devoir d'insurrection, in J.-C. Zancarini (a cura di), Le Droit
de résistance, Paris, 1999, p. 16.
5 Del resto, uno “stato di eccezione” positivamente previsto e regolato si proporrebbe come
fattispecie “specifica” dell’ordinamento giuridico statale prestandosi, di conseguenza, ad
una declinazione giuridica tipizzata.
¢ Occorre chiarirsi bene sulla portata e il concetto di Stato costituzionale di diritto. Esso,
nella sua accezione essenziale, di matrice liberale e ispirata soprattutto dal pensiero
positivista, tende a risolversi nella misurabilita dell’esercizio del potere (esecutivo) in
conseguenza del suo assoggettamento alla legge (stato di diritto), affidato, tale controllo, ad
altro potere autonomo e indipendente chiamato percio a far rispettare la volonta del
legislatore. Sono due i profili essenziali che assicurano I'effettivita di tale dimensione:
I'esistenza di un atto legislativo che autorizzi l'esercizio del potere amministrativo
orientandolo attraverso la previsione di regole di principio (principio di legalita). In questo
senso, alla primazia della legge si rapporta 1'esigenza della prevedibilita e calcolabilita del
potere esecutivo, oltre che della sua sottoposizione al controllo giurisdizionale. Il secondo
presupposto va rinvenuto nell’esistenza di un potere “neutro” giudiziario chiamato a
sindacare ed eventualmente a censurare l'esercizio illegittimo (cioe non conforme al
parametro legislativo) del potere amministrativo. L’originaria dimensione funzionale dello
stato di diritto si arricchisce nella portata con il transito verso il costituzionalismo
democratico e, per quanto ci riguarda, nello specifico, con l'avvento della Carta
repubblicana democratica del '48. Intesa come espressione di razionalita sostanziale® la
democrazia sancita nella stessa Carta implica 1'inclusione nella sfera dello stato di diritto di
tutte quelle regole, sostanziali e procedimentali, che valgono a stabilizzare le dinamiche del
confronto tra interessi politici divergenti e a garantire trasparenza, comprensibilita e
visibilita della decisione®. Tali regole si aggiungono, cosi, al complesso di principi e diritti
fondamentali che conferiscono alla Costituzione una specifica identita assiologico-
funzionale operando, nell’ottica dello Stato costituzionale di diritto, come paradigma
normativi rispettivamente, da osservare -attraverso condotte permissive- o da realizzare
attraverso I'impegno attivo degli stessi poteri pubblici. Peraltro, 'esistenza stessa di limiti
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dell’assetto organizzativo attraverso cui lo Stato assicura, di norma 1'osservanza ed il
rispetto generale del diritto, insieme alla peculiare tutela delle sfere di liberta dei
cittadini’.

Il presente lavoro intende concentrare il fuoco dell’attenzione sull’analisi del
complesso degli atti di gestione dell’ emergenza sanitaria in atto misurandone la
portata alla stregua dei canoni dello stato (costituzionale) di diritto. Cio anche al fine di
rinvenire, eventualmente, sintomi di quel “«punto di squilibrio tra diritto pubblico e
fatto politico»”® che configura lo stato di eccezione misurandosi, in relazione a questo,
le dinamiche del confronto e, nel contempo, il limite dell’efficacia regolatrice del diritto
positivo, destinato ad operare in un quadro dell’ordinaria esperienza giuridica®, di
fronte alla valenza reale della “non sussumibilita” ' delle azioni del pubblico potere
entro la fattispecie astratta prevista dalla norma giuridica.

Sul piano metodologico (oltre che nell’approccio epistemologico), la riflessione
muove da alcune premesse intorno a categorie classiche (stato di eccezione, stato di
emergenza) per procedere poi all'indagine di diritto positivo sulla disciplina
dell’emergenza costituzionale!'. Sul presupposto di una difficolta d’inquadramento del
complesso degli atti emergenziali nel contesto dello stato costituzionale di diritto
Iinteresse di studio va anche nella direzione di fissare i contenuti della norma di
riconoscimento presupposta che sostiene tale complesso, scongiurando anche per tale
via ogni possibilita di declinare l'esperienza presente secondo la categoria

eminentemente politica dello stato di eccezione.

dell’agire dello Stato si coniuga con l'impegno attivo di quest’ultimo nella realizzazione
dellistanza di Giustizia che figura come il prodotto ultimo dell’esperienza costituzionale.
7 Sul punto, v., tra gli altri, I. Maus, Entwicklung und Funktionswandel der Theorie des
biirgerlichen Rechtsstaat, in M. Tohidipur (Hrsg.), Der biirgerliche Rechtsstaat, 1. Band,
Frankfurt am Main, 1978, p. 13 ss; nonchU, ivi, N. Luhmann, Gesellschaftliche und politische
Bedingungen des Rechtsstaats, p. 101 ss.
8 G. Agamben, op. loc. cit.
9 C. Schmitt, Politische Theologie, cit., p. 18.
10 C. Schmitt, op. ult. cit., p. 19.
11 Si tratta di quella condizione di straordinarieta in cui finisce, al limite, per trovare un
senso anche la prefigurata contrapposizione tra Stato e ordinamento giuridico secondo la
visione tipicamente schmittiana.(,, Der Staat bestehen bleibt, wihrend das Recht zuriicktritt”): C.
Schmitt, Politische Theologie (1922), 8. Aulfl., Berlin 2004, p. 18.
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2. Lo stato d’eccezione come prospettazione teoretico-giuridica nel contesto

dello Stato costituzionale di diritto.

Al fini dell’analisi che qui conduce non e inopportuno indugiare su caratteri e
presupposti dello stato di eccezione, sotto il profilo teorico-dogmatico come in
relazione alla forza performativa che esso reca rispetto al contesto dell’esperienza
ordinamentale. Preliminarmente, deve precisarsi come locuzioni quali “stato
d’emergenza” e “stato d’eccezione” non sono da intendersi alla stregua di categorie
identiche o sinonimiche; soltanto stato d’eccezione infatti manifesta una sua generale
tipicita sul piano sostanziale quale situazione di fatto laddove, invece, lo stato di
emergenza puo integrare i termini di una fattispecie astratta prevista e disciplinata dal
diritto positivo, secondo I'esempio che ci deriva da altri ordinamenti costituzionali
europei (Francia, Germania, Spagna) e, sul versante legislativo, dallo stesso
ordinamento interno (d.Igs. n. 1/2018, in materia di protezione civile).

Dal punto di vista teleologico, la legittimazione dello stato d’eccezione si pone
in una relazione funzionale esclusiva con il fine intrinsecamente giuridico
dell’autoconservazione dello Stato, nell’obiettivo di ripristinare quanto prima la
“normalita fattuale” 2 delle relazioni sociali indispensabile perché l'ordinamento
giuridico torni regolarmente a spiegare effetto’®. Tanto, muove dal presupposto che
I'ordinamento giuridico statale non spieghi efficacia al di fuori dell’ordinaria
esperienza (al di fuori del “normale”), pertanto, lo stato di eccezione in quanto azione
reale viene a cadere sotto I'integrale ed esclusivo dominio del Politico. Quale “contrario
del Normativo”! tale azione non trova per la sua regolazione alcun limite normativo se
non quello derivante dalla natura assiologica propria di essa che deve mirare, si &
detto, al sollecito ripristino dell’assetto ordinamentale tipico. La descritta natura

assiologica, a ben vedere, riflette il presupposto e, nel contempo, la ragione ultima di

12 ]Jdem.
13 Idem.
14 Cosi O. Depenheuer, Selbstbehauptung des Rechtsstaates, Paderborn — Miinchen — Wien —
Zirich, 2007, part. p. 41
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esistenza dello stato d’eccezione per cui quest'ultimo manifesta un rilievo giuridico'
pur nell'impossibilita logica di rinvenirsi, per esso, una norma giuridico-positiva di
riconoscimento.

Quanto finora detto fa comprendere come lo sforzo di alcuni Paesi europei di
regolare espressamente, seppure con inflessioni differenti'®, I'emergenza costituzionale
connessa a eventi in grado di recare pregiudizio all'integrita materiale o istituzionale
dello Stato', va inteso essenzialmente come il risvolto positivo della volonta di
arginare, se possibile, ogni deriva dello stato d’eccezione riportando la regolazione e
gestione di eventi straordinari sotto il dominio del diritto positivo. In tal modo,
I'emergenza verrebbe a declinarsi come fattispecie ordinaria (Normallage) anche
allorquando i relativi atti di gestione introducano deroghe a diritti fondamentali’®.
D’altro canto, il silenzio tenuto in materia da molte Costituzioni, inclusa quella italiana,
non va inteso senz’altro come disinteresse per cio che appare intrinsecamente non
suscettibile di irreggimentazione normativa; esso, piuttosto, puo rivelare I'intento del
singolo Costituente di mantenere ogni disciplina dell’emergenza entro la cornice della
normativa costituzionale, sulla premessa che quest'ultima rechi i presidi di una
positivizzazione di ogni situazione imprevista e imprevedibile. L’assenza di

regolamentazione espressa dell’emergenza costituzionale equivale alla sua propria

15 Jdem: Come per quella sulla sussistenza dei presupposti integranti uno stato di eccezione
anche il ripristino della situazione normale'® rientra nella decisione del sovrano
16 Infatti, mentre la Cost. francese (art. 16) si spinge anche ad individuare i presupposti
sostanziali che giustificano 1'apertura di una fase di emergenza costituzionale, definendo
poi I'imputazione delle attribuzioni e le procedure d’esercizio dei poteri “eccezionali”, la
Costituzione spagnola (art. 116) mentre rinvia a una legge organica la regolazione dei
diversi livelli dell’emergenza, insieme alle competenze e alle restrizioni corrispondenti
(art. 116 c. 1 Cost. sp.) procura di disciplinare direttamente i rapporti organizzativi relativi,
rispettivamente, alla dichiarazione e alla durata dell’emergenza, oltre alle altre garanzie
istituzionali (convocazione in permanenza del Congresso, divieto di elezioni durante
I'emergenza, etc.).
17.C. Mortati, voce Costituzione (Dottrine generali) in E.d.D., XI, Milano, 1962, p. 140 ss., part.
p. 194.
Su una specifica distinzione tra caso regolare e caso-limite (Normalfall ed Ernstfall o
Ausnahmefall), ove quest'ultimo si apre alla regolazione di fatto, v. tra gli altri O.
Depenheuer, Selbstbehauptung des Rechtsstaates, Paderborn — Miinchen — Wien — Ziirich,
2007, part. p. 40 ss. (in cui peraltro I’A rileva l'identita sul piano giuridico-normativo di
Ernstfall e Ausnahmefall.. Inoltre, v. anche M. Freund, Demokratie — Wagnis des Vertrauens
(Not und Notrecht, Norm und Ausnahme), in A. Arndt, M. Freund, Notstandsgesetz — aber wie ?,
KoIn,1962, p. 70 ss.
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negazione quale vicenda tipizzata di natura costituzionale ed alla sua normalizzazione
entro un quadro regolativo che e quello ordinariamente offerto dalla stessa
Costituzione. Cosi, lirriducibilita dell’emergenza entro tale quadro varrebbe a
proiettarla in una dimensione fattuale di eccezionalita, comunque rilevante in senso
giuridico’” almeno in quanto esorta al mantenimento dei strumenti ultimi di
funzionamento dello stato di diritto. E” in questa situazione che si rende pressante
I'imperativo di “evitare per quanto possibile I’arbitrio” mantenendosi “alcune garanzie
formali proprie dello Stato di diritto” 2 e utilizzando “nella misura massima possibile”
le prescrizioni della Carta fondamentale?’. Un tale assunto, a ben vedere, allude nel
contempo ad un presupposto e ad un obbligo: il primo consistente nell'imprevedibilita
e peculiare gravita degli eventi straordinari che giustificano una reazione immediata di
difesa da parte dell’ordinamento giuridico dello Stato. L’obbligo si fa consistere,
invece, nella garanzia di un livello essenziale delle tutele apprestate dall’ordinamento
giuridico statale che assicurano la tenuta anche in tali condizioni dello stato
(costituzionale) di diritto. Anche in tal senso, lo stato di eccezione resta un fenomeno
rilevante per la Costituzione e non ¢ mai catalogato come un fatto del tutto estraneo

alla sfera giuridica.

3. Le fonti di disciplina dell’emergenza (costituzionale) nell’ordinamento

giuridico statale.

19 E.-W. Bockenforde, Der verdringte Ausnahmezustand, in NJW, 1978, p. 1881 ss., part. p.
1884. Conforme, O. Depenheuer, op. ult. cit,( ,Der Ausnahmefall bedeutet in seiner
intensivsten Form das Ende des Recht”). In tal senso, v. anche H. Hesse, Grundfragen einer
verfassungsmifSigen Normierung des Ausnahmezustandes, in Juristen Zeitung (JZ), 1960, p. 105.
La conclusione di E.-W. Bockenforde (p. 1884) sulla base della premessa che la connessione
tra diritto e realta sociale configura un “momento costitutivo” del diritto stesso trova
fondamento anche nell'impostazione formale di chi sostiene, sulla scorta del pensiero
razionalista di Emmanuel Kant -secondo cui quella dell’emergenza si configura come una
situazione in cui non c’e piu il diritto- che una decisione in senso giuridico non possa che
“derivare integralmente dal contenuto di una norma”: cosi, R. v. Mohl richiamato in: C.
Schmitt, Politische Theologie (1922), 8. Aulfl., Berlin 2004, p. 13.
20 C. Mortati, voce Costituzione (Dottrine generali) in E.d.D., XI, Milano, 1962, p. 140 ss., part.
p. 194.
2 Ibidem, p. 195.
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Con riguardo al sistema giuridico italiano, esclusa in principio ogni richiamo
all’emergenza intesa quale fonte extra-ordinem?, la scelta del Costituente, maturata
anche sull’esperienza dell’art. 48 Cost. Weimar %, e stata quella di rinunciare ad una
specifica regolazione dell’emergenza costituzionale che potesse comportare deroghe
e/o sospensioni dell’efficacia di norme costituzionali. Le uniche forme tipizzate di
gestione di situazioni di emergenza sono, dunque, quella prevista dall’art. 78 Cost. e il
ricorso alla decretazione d'urgenza, ex art. 77 Cost. Viene in rilievo, inoltre, il figurino
generale della delega legislativa ex art. 76 Cost. se ed in quanto praticabile anche in
situazioni di emergenza grave.

Per l'art. 78 Cost., va rilevato tuttavia come la sua portata regolatrice resta
espressamente circoscritta ad una fattispecie determinata (il caso di guerra) e, peraltro,
di improbabile realizzazione stante la devoluzione della competenza a organizzazioni
internazionali delle decisioni di azione militare. Nondimeno, il figurino che esso
disciplina, secondo cui alle Camere parlamentari spetta, di regola, la decisione
fondamentale sull’esistenza di un’emergenza costituzionale, conferendosi poi al
Governo i “poteri necessari”? per la sua gestione, si mostra del tutto conforme ai
canoni propri della forma di governo parlamentare e, percio, puo forse prestarsi ad un
impiego piu generalizzato, oltre la fattispecie tipica cui la stessa previsione si riferisce,
quando ne ricorrano le condizioni. Con riferimento, invece, alla decretazione ex art. 77
Cost., il Costituente ha inteso fornire, in generale, uno strumento normativo al
Governo per fronteggiare immediatamente e “sotto la sua responsabilita” situazioni
“straordinarie di necessita e urgenza” attraverso l'adozione di provvedimenti

provvisori con forza di legge (art. 77 Cost.), ad efficacia temporalmente limitata.

22 Al riguardo, v. soprattutto L. Paladin, Le fonti del diritto italiano, Bologna, 1996, p. 447 ss.,
che tuttavia, distingue quattro categorie di fonti extra-ordinem, tra cui (richiamando pero la
posizione di altri Aa.) anche “ogni singolo atto o fatto normativo difforme dal
corrispondente modello legale, che tuttavia realizzi il suo scopo: cioe si mostri in grado di
modificare I'ordinamento...”.

2 Al riguardo e, piu in generale, con riferimento alla figura e ai poteri del Reichprisident nel
sistema costituzionale di Weimar, v. da ultimo C. Gusy, 100 Jahre Weimarer Verfassung,
Tiibingen, 2018, p. 176 ss. Sul profilo specifico dello stato di emergenza, v. p. 278 ss.

24 Ovviamente, il riferimento e sempre completato dalla clausola implicita del rebus sic
stantibus che, nel caso di uno stato di emergenza, non puo che ritenersi esistente sempre e

comunque.
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L’intervento delle Assemblee rappresentative, nella circostanza resta comunque
assicurato ai fini della conversione in legge di tali atti.

Al di la del livello costituzionale, norme specifiche per fronteggiare situazioni
di emergenza si trovano nella L.n. 833/78% e, in forma piu organica, nel codice della
protezione civile (d.Igs. n. 1/2018) in cui tra I'altro si definisce una tipologia di eventi
calamitosi (art. 7) 2 e si determinano presupposti e condizioni per la dichiarazione, da
parte del Consiglio dei Ministri, dello stato di emergenza di rilievo nazionale (art. 24)?.
Tale previsione rende concreta, cosi, una primazia del Parlamento nella
determinazione dei presupposti di una tale dichiarazione mentre definisce le
attribuzioni in favore del Governo® o di suoi componenti (es., Ministro della Salute),
oltre che di autorita territoriali cui puo spettare la gestione di tale stato ?. Nella stessa

legge, pero, difetta ogni prescrizione relativa a modalita di azione e limiti temporali,

% ...come quella che conferisce al Ministro, al Presidente della Regione e al Sindaco il
potere di emettere ordinanze di carattere contingibile e urgente in materia di igiene, sanita
e polizia veterinaria (artt. 32 ss.).
% Art. 7, d. Igs. n. 1/2018: (Tipologia degli eventi emergenziali di protezione civile ): “lett. b)
emergenze connesse con eventi calamitosi di origine naturale o derivanti dall'attivita
dell'uomo che per loro natura o estensione comportano l'intervento coordinato di piu enti
o amministrazioni, e debbono essere fronteggiati con mezzi e poteri straordinari da
impiegare durante limitati e predefiniti periodi di tempo, disciplinati dalle Regioni e
dalle Province autonome di Trento e di Bolzano nell'esercizio della rispettiva potesta
legislativa;
lett. c) emergenze di rilievo nazionale connesse con eventi calamitosi di origine naturale o
derivanti dall'attivita dell'uomo che in ragione della loro intensita o estensione debbono,
con immediatezza d'intervento, essere fronteggiate con mezzi e poteri straordinari da
impiegare durante limitati e predefiniti periodi di tempo ai sensi dell'articolo 24.”
27 Art. 24 c. 1 (dichiarazione dello stato di emergenza di rilievo nazionale): “*1. Al verificarsi degli
eventi che, a seguito di wuna 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, presentano i requisiti di cui all'articolo 7,
comma 1, lettera c), ovvero nella loro imminenza, il Consiglio dei ministri, su proposta del
Presidente del Consiglio dei ministri, formulata anche su richiesta del Presidente della
Regione o Provincia autonoma interessata e comunque acquisitane l'intesa, delibera lo
stato d'emergenza di rilievo nazionale, fissandone la durata e determinandone
l'estensione territoriale con riferimento alla natura e alla qualita degli eventi e autorizza
I'emanazione delle ordinanze di protezione civile di cui all'articolo 25. ...”.
28 Pur trattandosi nella specie di un generico riferimento a “mezzi e poteri straordinari”
(art. 7, c. 2, lett. b) e c), d.1gs. n. 1/2018)
2 Come si e detto, la normativa parla soltanto dell’esistenza o dell'imminenza di eventi che
“presentano i requisiti di cui all'articolo 7, comma 1, lettera c),” definendo poi il
procedimento per la dichiarazione.
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entro un minimo e un massimo, di eventuali misure di sospensione di diritti
fondamentali. Resta del tutto indeterminata, inoltre, 'imputazione dei poteri di
gestione in capo all’ Esecutivo mentre la previsione del ricorso ad atti formalmente
amministrativi, da parte del Governo o di un singolo Ministro, sembra piuttosto
lasciare intendere che nella specie non di un’emergenza costituzionale si tratti, con la
conseguenza che non sono ammesse, in tal caso, deroghe alla disciplina costituzionale.
A ritenere diversamente, peraltro, occorre anche chiarire entro che termini una siffatta
disciplina possa ritenersi compatibile con la cornice della normativa costituzionale.

In ogni caso, la presenza di un complesso normativo mirato tra l'altro alla
razionalizzazione dell’emergenza nei suoi aspetti fondamentali lascia capire il perché
quella dello stato d’eccezione e ormai da tempo ritenuta una categoria altmodisch %,
dunque di rilievo marginale nel contesto dello stato costituzionale di diritto. Cio del

resto trova conferma anche nella giurisprudenza di merito®.

4. L’emergenza sanitaria da Covid-19 in Italia: aspetti problematici di una

(presunta) “normalizzazione” amministrativa.

La regolazione dell’emergenza sanitaria ha fatto registrare, nella gran parte dei
paesi europei, il necessario arretramento, in questa fase, dell’azione politica delle
Assemblee legislative®® e, di converso, l'affermazione di una centralita assoluta
dell’Esecutivo (“e 'ora dell’Esecutivo”, ha scritto Uwe Volkmann)®. La sua regolazione,
infatti, affidata pressocché integralmente al Governo e/o a suoi componenti avviene di

regola in forma (prevalentemente) amministrativa, cio che ha l'effetto, tra I'altro, di

%0 In tal senso, v. U.Volkmann, Der alltigliche Ausnahmezustand oder: Not kennt viele Gebote, in
Merkur, 2008, p. 369 ss., part. p. 374, con riferimento espresso a Carl Schmitt (nt. n. 5).
31 Per un piu specifico richiamo a tale giurisprudenza, si rinvia tra gli altri a G. Sobrino,
Misure “anti- Covid” e Costituzione: il T.A.R. Calabria promuove “a pieni voti” il Governo ed
esalta le esigenze di unita nella gestione dell’emergenza sanitaria (nota a T.A.R. Calabria, sez. I, 9
maggio 2020, n. 841), in Oss. cost., n. 5/2020, p. 185 ss., part. nt. n.3.
2 Un tanto permette, tra l'altro, alle forze politiche di maggioranza ed a singoli
componenti degli organi di governo, di lucrare, da questa situazione di dominio, vantaggi
elettorali: in tal senso, v. ancora U. Volkmann, idem.
3 U. Volkmann, Der Ausnahmezustand, in Verfassungsblog del 20 marzo 2020, p. 2.
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lasciar sfumare la distinzione tra un “prima”, un “durante” e un “dopo” la fase
dell’emergenza sanitaria. Nello specifico del caso italiano, poi, a monte e la
dichiarazione dello stato di emergenza nazionale, assunta con deliberazione del
Consiglio dei Ministri del 31 gennaio 2020 (in conformita al disposto del citato art. 24 c.
3, dlgs. n. 18/2001) assunta sul presupposto della dichiarazione di emergenza
internazionale di salute pubblica dell’Organizzazione Mondiale di Sanita (30.01.2020) 3
A tale dichiarazione, poi diverse volte prorogata®, ha fatto seguito I’adozione di una
serie di decreti legge e di una lunga serie di atti formalmente amministrativi, di
concretizzazione/attuazione delle misure dai primi determinate. Oltre alla generale
indicazione di limitazioni e/o sospensioni di liberta costituzionali, tali decreti legge
prevedono infatti Iattribuzione in capo agli organi competenti, in origine non meglio
identificati (v. art.1, d.I. n. 6 del 2020) del potere di adottare in concreto le suddette
misure o di assumerne anche di piu restrittive (v. art. 3 c. 1, d.I. n. 19/2020;; art. 1 d.L
125/2020) o anche derogatorie e/o ampliative rispetto a quelle sancite nel d.1. (art. 1 c.
16, d.1. n. 33/2020). La natura atipica di tali atti*® sta innanzitutto nelle previsioni che
realizzano contestualmente la contrazione/ sospensione di una serie di liberta
costituzionali -dalla liberta personale a quella di domicilio, dalla liberta di riunione a
quella di circolazione e soggiorno ed alla liberta di esercizio del culto religioso- con la
conseguenza di lasciar derivare un sistema giuridico” che assume, come regola, quella
del divieto di ogni esercizio di liberta, ad eccezione delle sole condotte espressamente

concesse*® e ritenute lecite dal potere pubblico®.

3 _..oltre che in conformita a parametri legislativi: artt. 7 c.1 lett. c. e 24, c. 1, dello stesso
dlg.von. 1/2018.

% L’ultima proroga, al 31 dicembre 2020, risale alla previsione del d.1. n. 125/2020.

% In generale, sulla qualificazione del sistema delle fonti nella condizione di emergenza, v.
M. Luciani, Il sistema delle fonti alla prova dell’emergenza, in Rivista AIC, n. 2/2020, p. 109 ss. ;
A. Ruggeri, Il Coronavirus, la sofferta tenuta dell’assetto istituzionale e la crisi palese, ormai
endemica, del sistema delle fonti, in Consulta Online, 1/2020, p. 203 ss. (part. p. 208 ss.).

% Meno congruente appare la qualificazione di tale complesso come un “ordinamento”
dell’emergenza, trattandosi comunque di atti che, avendo un’efficacia limitata nel tempo,
non appaiono dotati di un contenuto normativo e, percio, non risultano innovativi
dell’ordinamento giuridico statale.

% Analogo orientamento anche si rinviene nella giurisprudenza (non solo costituzionale)
tedesca in cui, sovente, le doglianze poste a base del ricorso sono respinte sulla base della
mera affermazione di prevalenza del diritto alla vita e alla salute sugli altri diritti

concorrenti e in cui poco assecondato appare, per cio stesso, il metodo del bilanciamento
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D’altro verso, la genericita di tali previsioni contrasta con la garanzia della
riserva assoluta di legge* a tutela dei suddetti diritti costituzionali mentre abilita una
specificazione/concretizzazione in via amministrativa, tanto a livello nazionale
(ordinanze del P.d.C.M., del Ministro della Salute) come a livello territoriale (ordinanze
di Presidenti di Regioni e Sindaci) delle misure ivi sancite. Agli atti di concretizzazione,
ben oltre la rispettiva forma tipica, e conferita percio un’intensita politica reale che
sottende la loro efficacia anche derogatoria delle previsioni recate dall’atto-fonte di

livello primario.

4.1. segue: i TT.SS.00. previsti da ordinanze regionali ed il divieto di

circolazione.

In quest’ordine di idee appare problematica sostenere senz’altro la conformita
del complesso di tali atti al piano della legittimita costituzionale*. Se per un verso non
sembra venire in discussione l'esistenza, per ciascuno di essi, di una norma di
riconoscimento ci0 non basta a farli ritenere senz’altro integrati entro la sfera dello
stato costituzionale di diritto. In particolare, per i contenuti dei decreti legge in
questione la previsione dell’art. 77 Cost. non basta di per sé a giustificarli, salvo ad

intendere la stessa previsione quale regola di salvaguardia del sistema, cosi da

degli interessi. Per i piu specifici riferimenti giurisprudenziali, cfr. ancora V.Baldini,
Emergenza sanitaria e Stato di diritto: una comparazione Italia-Germania cit.,.
% V. anche il d.1. n. 125/2020 e gli altri atti (dpcm e ordinanze regionali) precedenti, in cui si

VZTi

utilizza spesso l'espressione “& consentito” “si consente”, etc. per definire, accanto ai
divieti, gli ambiti interstiziali della liberta che il potere stesso, nelle forme e alle condizioni
dallo stesso stabilite, consente di esercitare.
40 Soltanto nell’ipotesi di ambiti materiali riservati in via (solo) relativa alla legge, puo
ammettersi l'intervento anche di atti secondari di attuazione, in osservanza delle regole di
principio eventualmente sancite dalle fonti primarie.
41 Tali decreti, del resto, non prevedendosi per la loro legittima adozione una previa
delibera del Consiglio dei Ministri, non sono di norma sottoposti al controllo preventivo di
legittimita della Corte dei Conti, svolto ai sensi ex art. 3, c. 1, 1. n. 20 del 1994 (v. in tal senso
anche art. 3 c. 4, 1. n. 400/1988).
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legittimare ogni intervento (anche derogatorio di norme costituzionali) mirato a
preservare la conservazione dell’ordine costituzionale 2.

Per altro verso, una specifica questione di compatibilita con la cornice
normativa costituzionale ha riguardato la previsione obbligatoria di trattamenti
vaccinali per le categorie cd. “a rischio” sancita da ordinanze di Presidenti di Regione®.
La questione in parola puo presentare un ulteriore risvolto problematico riguardante la
generale legittimazione delle Regioni a poter intervenire in ambiti materiali che la
Costituzione riserva alla legge quando i primi vengano a ricadere nella sfera delle
competenze materiali (es. tutela della salute) spettanti ai legislatori regionali (ex art.
117, cc. 3 e 4, Cost.). In tal caso, la norma di riconoscimento dell’esercizio di tali
attribuzioni regionali andrebbe parimenti a rinvenirsi nella disciplina costituzionale.

Nel caso in discussione la previsione dell’ordinanza integra una fattispecie di
T.S.O. per la cui realizzazione ¢ imposta una riserva di legge generale (art. 32 c. 2
Cost.), ritenuta dalla dottrina prevalente come assoluta* e rinforzata®, oltre che di

natura esclusivamente statale*. In quest’ottica la previsione dell’ordinanza regionale,

42 Sulla controversa convertibilita di dd.l. contenenti tali previsioni derogatorie, v. ancora C.
Mortati, op. ult. cit., p. 195, che evidenzia tale problematica in ragione del fatto che, nella
specie, la conversione in legge non mirerebbe, come di norma, ad una novazione della
fonte ma finirebbe per “assumere valore solo di co