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ROLANDO TARCHT*

Abstract italiano

L’8 maggio 2020 il Dipartimento di Scienze giuridiche dell’Universita di Pisa ha chiesto a
tre dottorandi di indagare sull’impatto della pandemia da Covid-19 in sei paesi: Francia e
Regno Unito (Valentina Fredianelli), Germania e Austria (Andrea Gatti), Stati Uniti e
Spagna (Federico Spagnoli). Questo contributo intende riassumere i loro interventi e
analizzarli dai quattro punti di vista maggiormente problematici: il fondamento giuridico
dello stato di emergenza, i rapporti fra governo e parlamento, le interazioni fra i differenti
livelli di governo e, infine, il controllo giudiziario sulle liberta fondamentali. Si & scelto
inoltre di presentare, a titolo di confronto, anche il contributo di due studiosi brasiliani
(Valerio de Oliveira Mazzuoli e Hugo Frazio) sulla risposta istituzionale alla pandemia in
Brasile.

Abstract inglese

On May 8™ 2020, the Department of law of the University of Pisa asked three Ph.D
candidates to investigate the impact of the Covid-19 pandemic in six different countries:
France and UK (Valentina Fredianelli), Germany, Austria (Andrea Gatti), United States and
Spain (Federico Spagnoli). The present essay aims to summarize their interventions and
analyzing them under the four most problematic perspectives: the legal foundations of the
state of emergency, the relationship between the government and the parliament, the
interactions between the different levels of government and, finally, the judicial controls on
fundamental freedoms. In addition to the three interventions, we decided to present a
contribution of two Brasilian academics (Valerio de Oliveira Mazzuoli and Hugo Frazdo)
on the response of Covid-19 Pandemic in Brasil.

Keywords: Covid-19, Diritto comparato, stato di emergenza, Forma di stato e forma di
governo

* Professore ordinario di Diritto Pubblico Comparato presso 1‘Universita di Pisa.
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SOMMARIO: 1. Presentazione e brevi considerazioni introduttive. — 2. La disciplina
costituzionale dell’emergenza e gli strumenti utilizzati per fronteggiare la pandemia. — 3. I
riflessi sulla forma di stato e le relazioni tra enti territoriali. - 4. I riflessi sulle dinamiche
delle forme di governo. — 5. Le limitazioni ai diritti di liberta e gli strumenti per la loro
tutela.

1. Presentazione e brevi considerazioni introduttive

Nell’ambito del curriculum in “Teoria dei diritti fondamentali, Giustizia
costituzionale, Comparazione giuridica” del dottorato di ricerca in Scienze giuridiche
dell’Universita di Pisa si ¢ tenuto in data 8 maggio 2020 un seminario su “L ‘emergenza
sanitaria: una prospettiva di diritto comparato”. Si pubblicano, qui di seguito, le
relazioni tenute in quell’occasione dai dottorandi Andrea Gatti, Valentina Fredianelli e
Federico Spagnoli, che si sono occupati, rispettivamente, dell’emergenza sanitaria in
Germania e Austria, Regno Unito e Francia, Stati Uniti e Spagna.

Ai tre contributi frutto delle relazioni dottorali oggetto dell’incontro dell’8
maggio, si ¢ scelto di affiancare 1’analisi del caso brasiliano, estremamente interessante
sia in termini di impatto sociale (dato I’altissimo numero dei contagi), sia in termini di
rapporti tra livelli di governo territoriale sia, infine, di attivismo della Corte Suprema.
Ed ¢ proprio sulla nuova declinazione del principio federale che si concentra il
contributo di Valerio de Oliveira Mazzuoli e Hugo Abas Frazdo: 1 due studiosi
sottolineano, tra le altre cose, come il disinteresse per la gestione della pandemia
mostrato dall’esecutivo e dal Parlamento federali abbia avuto come conseguenze sia
un’espansione dei poteri locali che un maggiore attivismo delle corti di giustizia.

Quella di organizzare un incontro dedicato alle situazioni di emergenza scatenate
dalla rapida diffusione della pandemia da COVID-19 nel mondo intero, & apparsa come
una scelta necessaria, per confrontarsi con un fenomeno in gran parte nuovo e di portata
epocale (del quale ci pare superfluo riportare le cifre, peraltro in continuo
aggiornamento; cfr. il sito web Health Emergency Dashboard, curato dal WHO).
Un’analisi nella prospettiva comparata ci ¢ parsa come la piu appropriata alle
circostanze per far meglio risaltare il confronto con 1’esperienza italiana; quest’ultima si
¢ distinta per avere offerto una pronta risposta alla situazione emergenziale che si stava
profilando, ricorrendo tuttavia a strumenti e a modalita tali da suscitare, pur nella
diversita di opinioni, critiche anche piuttosto severe da una parte consistente di molti
cultori del diritto costituzionale. Le critiche maggiori hanno riguardato la compressione
di taluni diritti fondamentali (non solo la liberta di circolazione, ma anche, per esempio,
quella religiosa), ritenute sproporzionate almeno per alcune parti del territorio.

Tuttavia, le ripercussioni principali si sono registrate sul sistema delle fonti, con
un’ulteriore dilatazione degli spazi, gid in precedenza eccessivi, occupati da quelle
governative, tanto di carattere primario che secondario. Se il decreto-legge ha
rappresentato lo strumento principale d’intervento (nello spazio temporale compreso tra
il 23 febbraio ed il 30 luglio 2020 ne sono stati approvati ben 13, 10 dei quali convertiti
in legge, 2 decaduti e I'ultimo in attesa di conversione), con articolati lunghi e
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complessi, tali da determinare in molti casi un incremento del tasso d’incertezza
giuridica, la fonte che ha maggiormente ampliato il suo spazio d’intervento ¢ stata
quella dei decreti del Presidente del Consiglio dei ministri (dpem). Quest’ultimo ¢ stato
delegato, quale autorita monocratica, ad adottare le misure di contenimento piu rilevanti
e pervasive (sotto il profilo sostanziale i dpcm possono essere considerati equivalenti
alle ordinanze di necessita, delle quali ¢ incerta la natura di fonte), con un
accentramento eccessivo dei poteri di decisione (come ¢ evidente da una loro lettura,
molte delle previsioni dettate dai dpcm avevano un carattere integrativo € non solo
attuativo, sulla base di rinvii piuttosto generici contenuti nelle fonti primarie;
problematica, quindi la tenuta delle riserve di legge, soprattutto di quelle a carattere
assoluto).

Dobbiamo ricordare, inoltre, che, in Italia, la dichiarazione dello stato di
emergenza, effettuata mediante la deliberazione del Consiglio dei ministri del 31
gennaio scorso, a differenza di quanto accaduto negli altri Paesi considerati in questa
sede, non ¢ avvenuta sulla base di una previsione costituzionale (assente nel nostro
ordinamento), bensi sulla base di quanto stabilito da una legge ordinaria (I’art. 5, 1. 24
febbraio 1992, n. 225), elaborata per rispondere ad emergenze di natura diversa da
quelle pandemiche. Se nell’immediatezza dell’insorgere dell’epidemia pare
condivisibile 1’opinione di chi ha sostenuto che non si ¢ prodotta nessuna rottura
costituzionale, ritenendosi corrette le procedure seguite, a parte qualche “slabbratura”
(cfr. M. Luciani, Il sistema delle fonti del diritto alla prova dell’emergenza, in
http://www.giurcost.org/LIBERAMICORUM/luciani_scrittiCostanzo.pdf), nei mesi
successivi si sarebbe potuto operare una razionalizzazione delle procedure (anche con
una riforma della legge sulla protezione civile), limitando la pervasivita delle fonti
secondarie (le ordinanze delle varie autorita, ad iniziare da quelle del ministro della
salute, sono strumenti del tutto adeguati e sufficienti agli scopi perseguiti), anche
mediante I’approvazione di una legge di delega che avrebbe potuto prevedere una
procedura di approvazione dei decreti legislativi che coinvolgesse le stesse Camere,
chiamate invece solo a convertire provvedimenti in tempi che non hanno consentito
neppure forme di discussione sufficienti.

Con le limitate risorse a disposizione si ¢ deciso di selezionare soltanto poche
esperienze straniere; la scelta ¢ caduta su alcune delle democrazie consolidate di
maggiori dimensioni, ossia quelle che presentano caratteri di piu evidente omogeneita
con I’Italia e che, in questo caso, risultano anche quelle piu utili ai fini della
comparazione.

Se possiamo condividere I’affermazione che la crisi sanitaria dovuta al “nuovo”
Coronavirus, oltre ad essere epocale, ha assunto una portata globale, con una simmetria
del contagio, ¢ altrettanto vero che le risposte dei vari ordinamenti sono state
asimmetriche (cfr. A. Vedaschi, Il Covid-19, ['ultimo stress test per gli ordinamenti
democratici: uno sguardo comparato, in DPCE Online, n.2/2020, Vol. 43, pp. 1453 ss.)
e che su queste ha avuto un peso determinante la forma di stato, sia per quanto riguarda
la maggiore trasparenza delle informazioni relative alla diffusione epidemica e alle sue
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caratteristiche, sia con riferimento alla tipologia e all’entita delle misure, pur sempre
eccezionali, adottate nei diversi contesti per contrastarla.

Anche in questa occasione ci sentiamo di poter riconoscere come gli apparati di
governo delle democrazie mature, pur costretti ad interventi eccezionali, abbiano
contenuto le misure adottate entro determinati limiti e, soprattutto, siano stati oggetto di
forme di controllo istituzionale e diffuso (che certamente ha operato con modalita
differenziate in ciascuna esperienza), diversamente da quanto & stato possibile in
contesti autoritari (si pensi alla Cina) o illiberali (come in Corea del sud) o instabili
(come in Brasile e, piu in generale, in America latina). Con questi contesti, disomogenei
rispetto al nostro, anche in questo frangente sono possibili comparazioni solo per
differenze; questo sia per le diversita di natura culturale (cio che ha permesso, ad
esempio, al Giappone di fronteggiare I’emergenza con un approccio di carattere
persuasivo piuttosto che costrittivo: Elisa Bertolini ha parlato di approccio etico), sia per
la diversa concezione dei diritti fondamentali, rispetto ai quali ¢ appropriato parlare di
una “dimensione regionale”. Basti ricordare come i1 Paesi europei sono tenuti a
rispettare quanto stabilito dall’art. 15 della CEDU, che in caso di pericolo pubblico
consente di adottare misure derogatorie rispetto a quanto previsto dalla stessa
Convenzione, “nella stretta misura in cui la situazione lo richieda e a condizione che tali
misure non siano in conflitto con gli altri obblighi derivanti dal diritto internazionale”;
al contrario, se consideriamo anche solo le esperienze dell’estremo oriente che abbiamo
richiamato, in Corea del sud e stato possibile imporre sistemi di tracciamento dei
contagi molto stringenti per I’inesistenza di un diritto alla privacy, mentre in Cina sono
state adottate restrizioni di natura personale eccezionali (lockdown assoluto e
ipercontrollato, con sanzioni che potevano arrivare alla pena di morte), anche in virtu di
quanto stabilito dall’art. 51 della Costituzione del 1982, che limita la possibilita di
esercizio dei diritti fondamentali nella misura in cui non si pongano in contrasto con gli
interessi dello Stato e della societa, rispecchiando quella cultura collettivista di matrice
sia confuciana che marxista, in base alla quale gli interessi del gruppo devono essere
anteposti a quelli del singolo.

In generale, qualsiasi situazione di crisi innesca delle tensioni sulla regolarita
democratica del funzionamento delle istituzioni e sulla garanzia dei diritti di liberta,
provocando, quasi sempre, modifiche significative (le crisi diventano motori di
mutamento costituzionale) che possono consolidarsi anche pro futuro. In questa
circostanza, peraltro, si ¢ prodotta una situazione inedita; diversamente da occasioni
precedenti, anche recenti, la situazione di crisi non ¢ stata determinata da ragioni
economico-finanziarie, dalla recrudescenza di fenomeni terroristici, da fattori climatico-
ambientali o, perfino, da conflitti armati, bensi da un’emergenza di tipo sanitario, cui i
Paesi del nord del mondo non erano abituati. Un evento del tutto inatteso (per ritrovare
un caso di simili proporzioni si deve risalire ad oltre un secolo fa) che metteva in gioco,
stavolta, il diritto alla salute e lo stesso diritto alla vita di intere comunita di persone.
Come ¢ stato rilevato (G. Martinico, M. Simoncini, Emergency and Risk in
Comparative Public Law, https://verfassungsblog.de/emergency-and-risk-in-
comparative-public-law/), le emergenze spingono gli ordinamenti giuridici verso le loro
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“colonne d’Ercole”: gli scenari imprevedibili che si palesano entrano in conflitto con i
principi della rule of law, che incontra enormi difficolta nel disciplinare queste
situazioni in via preventiva e in maniera sufficientemente predeterminata. Se questo ¢
vero in generale, ¢ tanto piu vero per la situazione che si ¢ determinata nella circostanza
di cui ci stiamo occupando, la cui eccezionalita sta nell’insorgenza del principio salus
populi suprema lex esto, potenzialmente idoneo a sovvertire qualsiasi forma di
regolarita costituzionale.

Tale questione, per la sua importanza e complessita, non pud certo essere
affrontata in questa sede; d’altra parte, queste vicende hanno destato, non solo in Italia,
grande preoccupazione ed una particolare attenzione da parte dei giuristi, con plurime
iniziative volte a monitorare ’evolversi della situazione mediante la raccolta di
materiali normativi, giurisprudenziali, dottrinali e di altro genere (si richiama in
proposito il sito www.Comparativecovidlaw.it), nonché con la produzione di una gia
abbondantissima letteratura che ha toccato la quasi totalita delle questioni sul tappeto.

Lo scopo delle relazioni che si pubblicano era quello di concentrarsi su alcuni
profili comuni a tutte le democrazie contemporanee che presentano uno spiccato rilievo
sul piano del diritto costituzionale e sulle conseguenze che, in ordine a tali profili, sono
derivate dalle misure adottate per fronteggiare la crisi pandemica. Si tratta, nell’ordine:
della disciplina costituzionale dell’emergenza e delle fonti abilitate o utilizzate per farvi
fronte; della struttura territoriale dello stato e delle relazioni tra i diversi livelli di
governo territoriale; della forma di governo e, per essa, dei rapporti tra assemblee
parlamentari e potere esecutivo; della compressione dei diritti di liberta e della loro
tutela giurisdizionale. Nelle situazioni di emergenza, infatti, non soltanto 1 diritti
fondamentali (o alcuni di essi) vengono limitati significativamente, abbassandosi anche
i livelli per una loro tutela giurisdizionale, ma si producono conseguenze anche sulle
dinamiche inerenti al principio della divisione dei poteri, sia nella dimensione
orizzontale, con uno spostamento del baricentro a vantaggio del potere esecutivo, sia
nella dimensione verticale, con una traslazione dalla periferia al governo centrale. Si
tratta di una costante che si ripropone ogni volta che si presenta la necessita di
fronteggiare situazioni eccezionali, qualunque ne sia la causa.

Questa ¢ I’impostazione comune ai saggi di Gatti, Fredianelli e Spagnoli,
riprodotta separatamente per tutte le esperienze esaminate. Anche se I’esposizione segue
un taglio lineare, la comparazione emerge in re ipsa, come cercheremo di evidenziare
nei paragrafi seguenti; crediamo, quindi, che anche la pubblicazione di questi interventi
offra un piccolo contributo alla discussione, molto ampia, che si ¢ sviluppata in questi
mesi e che ha registrato la realizzazione di iniziative molto pili ambiziose ed importanti
(tra tutte ci preme richiamare quella della rivista DPCE online, che sul n. 2/2020 ha
pubblicato una sezione monografica “L’emergenza sanitaria nel diritto comparato. il
caso del Covid-19” curata da Arianna Vedaschi e Lorenzo Cuocolo, che raccoglie ben
56 saggi molti dei quali coprono un numero rilevante di esperienze statuali (o
sovranazionali), non solo europee, mentre altri offrono una prima riflessione su temi di
natura trasversale).
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Non ci occupiamo, invece, se non per rapidi accenni indiretti, di uno degli
argomenti pil rilevanti e problematici: quello del rapporto tra scienza e politica.
Probabilmente mai come in questa occasione si ¢ disvelato come la valutazione del dato
empirico operata sulla base delle conoscenze scientifiche costituisse un presupposto
necessario per il tipo ed i contenuti delle decisioni da adottare in sede politica, sia
legislativa che amministrativa. Ed in effetti, quasi ovunque sono stati costituiti comitati
tecnici e autorita di salute pubblica (tra questi, ad esempio, il comité de scientifiques
costituito in Francia con la riforma del codice sanitario, preposto ad adottare pareri
periodici sullo stato del disastro sanitario da rendere immediatamente pubblici) con
richiesta di pareri ad esperti della materia; 1 c.d. virologi di diversa estrazione sono
diventati protagonisti assoluti anche della scena mediatica. L’esperienza consumata in
questa circostanza ha mostrato le evidenti difficolta di dialogo e di raccordo (merita di
essere ricordato come in piu di un’occasione gli stessi scienziati abbiano manifestato
opinioni almeno in parte divergenti tra loro), anche per la non coincidenza dei fini
rispettivamente perseguiti (esclusivamente esigenze di salute pubblica da una parte,
necessita di bilanciamento anche con altri interessi dall’altra). Tuttavia, non pud non
osservarsi come la discrezionalita del decisore politico sia risultata, quasi ovunque,
particolarmente ampia, sia quando si ¢ adeguato alle indicazioni suggerite dai tecnici,
sia nelle occasioni in cui ha ritenuto di discostarsi da esse e non adottare le precauzioni
e le misure suggerite per contenere la pandemia (magari con atteggiamenti altalenanti,
come dimostrano in modo lampante le posizioni assunte nel tempo dal governo
britannico o dalla presidenza USA o, ancora, da quella del Brasile; ma anche in Italia,
dalla recente pubblicazione dei verbali del Comitato tecnico-scientifico istituito presso il
Capo dipartimento della protezione civile, sembra risultare una discrepanza tra le
indicazioni di questo organo ausiliario e le decisioni del Presidente del Consiglio e del
Governo, quanto meno in ordine ai tempi ed all’estensione territoriale del lockdown).

2. La disciplina costituzionale dell’emergenza e gli strumenti utilizzati per
Jfronteggiare la pandemia

A questo proposito va preliminarmente rilevato come 1 sei Stati oggetto di
attenzione offrano un panorama piuttosto variegato, sia per 1 presupposti abilitanti che
per la tipologia dei provvedimenti in concreto utilizzati. Il primo profilo da analizzare
attiene senz’altro alla verifica dell’esistenza di una clausola costituzionale che disciplini
gli stati di emergenza; come avremo modo di verificare, non esistono modelli precisi di
riferimento per la disciplina di questi poteri straordinari e, inevitabilmente derogatori
degli assetti e dei principi costituzionali. Diventa quindi difficoltoso elaborare delle
tassonomie, quantunque di tipo solo tendenziale

In estrema sintesi, rinviando ai successivi saggi per ulteriori dettagli, possiamo
osservare come negli Stati Uniti, in assenza di una specifica previsione costituzionale
sui poteri di emergenza (che, comunque, vengono ricompresi negli Inherent Powers di
cui ¢ titolare il Presidente federale), ’emergenza sanitaria sia stata affrontata ricorrendo
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alle previsioni del National Emergencies Act del 1976, che attribuisce al Presidente il
potere di dichiarare uno stato di emergenza nazionale, rinnovabile sotto la supervisione
del Congresso, e lo abilita ad esercitare poteri predefiniti per legge.

In concreto, poi, va riscontrata una centralita delle fonti di matrice esecutiva, in
particolare atti presidenziali perlopit privi di forza di legge (executive orders,
proclamations, etc.), con i quali si delineano le politiche federali in vari settori e si
predispongono interventi emergenziali in ambito sanitario ed economico; a queste fonti
si aggiungono, poi, altri atti dell’amministrazione federale, anche di soft law. Va inoltre
registrata una partecipazione attiva alla gestione della crisi anche da parte del Congresso
federale, che ¢ intervento con I’approvazione di quattro distinte leggi volte a rafforzare
il sistema sanitario ed a disporre 1’erogazione di aiuti economici a famiglie ed imprese.
Anche a livello statale, ove permangono rilevanti competenze nelle materie de qua, il
rapporto fra fonti dell’esecutivo e del legislativo ha sostanzialmente riprodotto quello
federale.

La Legge fondamentale tedesca contiene una disciplina compiuta (introdotta nel
1968) di stati di eccezione di varia natura, quali lo stato di tensione (art. 80.a LF) e lo
stato di assedio (art. 115.a e 115.c LF), che pur spostando sul potere esecutivo 1’asse
decisionale, garantiscono un certo grado di conservazione delle prerogative
parlamentari. Si tratta, tuttavia, di clausole costituzionali dell’emergenza, inutilizzabili
in questa circostanza per la difformita dei presupposti legittimanti. E in ragione di
questa lacuna costituzionale (che alcuni avevano proposto di colmare con una apposita
revisione), € non per scelte di natura politica, che la base giuridica a fondamento della
risposta tedesca ha finito per essere la Legge federale per la prevenzione ed il contrasto
delle infezioni del 2000 (cd. Infektionsschutzgesetz). Sulla base di questa legge,
appositamente modificata nel corso dell’emergenza, si disciplinano in maniera assai
dettagliata le procedure da seguire per fronteggiare le emergenze di carattere sanitario e
si definiscono gli ambiti limitativi dei diritti fondamentali garantiti dalla costituzione; &
sempre attraverso tale atto normativo che sono stati abilitati ad intervenire atti
subnormativi ed amministrativi generali del Governo federale, di quelli dei Léinder e,
infine, delle articolazioni territoriali, quali soggetti costituzionalmente competenti in
questa materia. Anche in tale circostanza, quindi, ¢ stato replicato lo schema del cd.
federalismo d’esecuzione (che ha consentito, comunque, l’adozione di misure
differenziate su base territoriale), con una conseguente pervasivita della fonte
regolamentare.

Nel Regno Unito la disciplina generale degli stati emergenziali ¢ contenuta in una
legge ad hoc, il Civil Contingencies Act 2004; per far fronte alla crisi pandemica,
tuttavia, si ¢ preferito non utilizzare gli strumenti messi a disposizione da questo atto
legislativo, sulla base della considerazione che il ricorso ad esso avrebbe reso piu
difficile la gestione dell’emergenza sopravvenuta per le ridotte limitazioni consentite
alle liberta fondamentali ed 1 limiti stringenti imposti, sia in termini di contenuto che di
durata dei provvedimenti emergenziali. Si ¢ deciso, quindi, di attivare, come cornice
giuridica di riferimento, i Public Health Acts del 1967 e del 1984, che sono stati
rapidamente integrati da uno specifico Coronavirus Act 2020, le cui previsioni sono
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soggette ad una decadenza automatica entro due anni dalla loro entrata in vigore (cd.
sunset clause). Invero, gia le due leggi precedenti consentivano, nel rispetto delle
rispettive competenze territoriali, agli organi esecutivi (Governo o organo territoriale di
riferimento) di adottare tutte le decisioni necessarie anche in assenza di una preventiva
autorizzazione parlamentare, sebbene il controllo delle Camere restava possibile ex post.
Sulla base del Coronavirus Act, poi, ¢ stato dichiarato lo stato di emergenza, nei
confronti del quale le Camere mantengono tuttavia il potere di valutare, a cadenza
semestrale, 1’opportunita della sua prosecuzione o della sua revoca. Anche nel Regno
Unito le principali misure di contenimento Covid-19 sono state approvate tramite
Regulations, ovvero strumenti normativi di rango secondario per i quali tuttavia,
diversamente dalle altre esperienze straniere esaminate, ¢ comunque obbligatoria la
sottoposizione ad affirmative procedure in sede parlamentare.

La Costituzione francese detta una puntuale disciplina degli stati di eccezione e
dello stato d’assedio (artt. 16 e 36 Cost.); esiste, inoltre, una legge che disciplina in via
generale le varie tipologie di stati d’emergenza (1. n. 1955-385). Tuttavia, in occasione
della crisi sanitaria da COVID-19 si ¢ scelto di non attivare queste previsioni e di
seguire una strada diversa. In una prima fase si ¢ intervenuti utilizzando 1 poteri di cui il
Governo e il Ministero della Salute dispongono sulla base del Code de la santé
publique; ma anche in Francia si ¢ provveduto celermente all’approvazione di una
nuova legge (1. n. 2020-290), che ha introdotto la fattispecie specifica dell’étar
d’urgence sanitaire, il quale puo essere dichiarato dal Consiglio dei Ministri, in caso di
catastrofe sanitaria, per l’intero territorio nazionale o per parte di esso. Questo
provvedimento legislativo ha conferito all’esecutivo poteri piuttosto ampi per la
gestione delle crisi sanitarie, con possibilita di intervenire in deroga alle leggi in vari
settori. Si ¢ parlato, in proposito, di un’attribuzione al Governo di un potere para-
legislativo, che, per la sua estensione, la sua indeterminatezza e la possibile durata nel
tempo ¢ stato oggetto di forti critiche da parte di pitt di un commentatore.

Come ben evidenziato nella relazione di Spagnoli (cui si rinvia), la Costituzione
spagnola ¢ ’unica tra quelle considerate a contenere una disciplina aggiornata e
maggiormente esaustiva delle situazioni di crisi, con tre tipologie di interventi
dipendenti dalla gravita della crisi stessa (art. 116 Cost.). In questo caso per gestire
I’emergenza sanitaria si € attivato lo strumento dello stato di allarme, per come attuato
dalla L.O. 4/1981. Lo stato di allarme ¢ dichiarato dal Governo in caso di alterazioni
gravi della normalita e ha durata di 15 giorni, rinnovabile con 1’autorizzazione espressa
del Congresso dei Deputati; individua il Governo come autorita competente ad
affrontare I’emergenza.

Le fonti cui si ¢ fatto ricorso nell’attuale situazione sono stati 1 decretos (atti di
dichiarazione, modifica e proroga dello stato d’allarme dotati di forza di legge) ed 1
decretos-leyes, anch’essi con valore primario; a questi si sono aggiunti regolamenti e
atti amministrativi generali, basati su competenze emergenziali conferite ai vari
Ministeri da leggi settoriali preesistenti. A fronte di questa pervasivita di atti normativi
del potere esecutivo, nel contesto spagnolo (sia a livello statale che delle Comunita
autonome) spicca, invece, 1’assenza di fonti di matrice parlamentare, fatti salvi atti di
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proroga dello stato di allarme e di convalida dei decretos-leyes, che si configurano piu
come provvedimenti di controllo che non come vero e proprio esercizio di potesta
normative.

La Costituzione austriaca non disciplina in alcun modo gli stati di crisi e le
situazioni di emergenza, limitandosi a prevedere (art. 18 comma 3 B-VG) che il
Presidente federale, su proposta del Governo federale (che se ne assume la
responsabilitd), possa adottare ordinanze provvisorie in deroga alla legge, “al fine di
evitare un danno evidente e irreparabile alla popolazione”. Si ¢ ritenuto tuttavia di non
ricorrere a questi strumenti (in qualche misura simili ai nostri decreti-legge, ma
diversamente da questi, quasi mai utilizzati nella ormai centenaria esperienza
costituzionale anche per 1 rigidi presupposti richiesti, riconducibili all’impossibilita di
riunire tempestivamente il Consiglio nazionale) in virtt di un preciso accordo politico
tra maggioranza € opposizione parlamentare: grazie a tale accordo, con cui
I’opposizione rinunciava ad ogni tipo di ostruzionismo, si € riusciti a mantenere, almeno
formalmente, in capo al Parlamento, in ossequio alla sua ribadita centralita, la
composizione del quadro normativo necessario per fronteggiare la pandemia; questo
atteggiamento ha consentito una rapida (e molto spesso unanime) approvazione della
gran parte dei provvedimenti legislativi. In particolare, si ¢ fatto ricorso ad una legge
ordinaria del 1950 (Epidemiegesetz), cui si sono aggiunte cinque “Leggi anti-Covid”
approvate tra marzo e aprile scorsi, con le quali sono state introdotte modifiche
temporanee all’ordinamento giuridico, con riguardo, tra I’altro, alla disciplina dei diritti
di liberta, dell’organizzazione scolastica e di quella della giustizia, alle regole su
ingresso e soggiorno nel territorio dello Stato, oltre che in materia economica e fiscale.
Anche qui, come nel Regno Unito, la permanenza in vigore delle norme emergenziali ¢
stata protratta fino al 31 dicembre 2020. Questa scelta ha consentito di circoscrivere
I’impatto delle fonti secondarie, cui € tuttavia consentito precisare piu in dettaglio
I’estensione delle misure adottate (come ricorda anche F. Palermo, La gestione della
crisi pandemica in Austria: regolarita costituzionale e qualche distonia politica, in
DPCEonline, n. 2/2020, 1743 ss., 1 regolamenti e le circolari adottate sono state
centinaia, con un grande impatto sulla vita dei cittadini). A questo fine sono autorizzati
ad intervenire regolamenti del ministro federale della Salute e dei presidenti dei Lénder
(in base ai rispettivi ambiti di competenza; la discrezionalita dei legislatori regionali e
stata, peraltro, fortemente indirizzata dai criteri prefissata nella legislazione nazionale).
Nel complesso si ritiene, quindi, che in Austria, nonostante le difficolta e le incertezze
iniziali, il sistema delle fonti abbia nel suo complesso tenuto, riuscendo a mantenere il
primato della fonte legislativa.

Da questa sintetica descrizione credo si possano trarre alcune riflessioni di sintesi;
emerge, intanto, come non esista una regolarita costituzionale nella disciplina degli stati
di eccezione, che ricorre solo in alcuni ordinamenti (Germania, Francia, Spagna), con
presupposti legittimanti, contenuti e procedure solo parzialmente coincidenti tra loro;
non solo, nel loro complesso, con I’eccezione della Spagna, queste clausole
costituzionali fanno riferimento prevalentemente a circostanze classiche (come gli stati
d’assedio).
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Non ¢ forse un caso, allora, che in occasione di questa pandemia si sia quasi
ovunque deciso di eludere queste previsioni, cosi come quelle di rango legislativo che
disciplinano gli stati di emergenza in via generale. Se si esclude, quindi, la Spagna (ove
il combinato disposto delle disposizioni costituzionali e di quelle organiche ¢ stato
considerato esaustivo ed ¢ stato applicato in concreto), in tutti gli altri ordinamenti si ¢
rapidamente proceduto alla modifica di leggi esistenti (come in Germania) per adattarle
alle nuove esigenze sopravvenute, o all’approvazione di nuovi atti legislativi
appositamente elaborati (come nel Regno Unito o in Francia dove le riforme hanno
assunto una portata generale, anche se esistevano gia strumenti utilizzabili; come negli
USA ed in Austria, ove, peraltro, le novelle legislative sono intervenute su ambiti
settoriali). Si tratta di una tendenza generale che merita di essere registrata: ad ogni
emergenza la propria disciplina.

Non deve sorprendere, invece, eccezion fatta per I’ Austria, la concentrazione dei
poteri normativi nelle mani del potere esecutivo, ben oltre I’espansione (gia notevole)
consueta. La necessaria tempestivita dei tempi di decisione puo giustificare, almeno in
parte, questo massiccio spostamento di competenze (che non e, quindi, una prerogativa
solo italiana), purché siano rispettati dei principi di fondo e sia mantenuto un certo
equilibrio tra i poteri costituzionali. Quanto ai principi, questi possono essere individuati
intanto nella temporaneita delle attribuzioni aggiuntive e straordinarie, che devono
essere strettamente legate al perdurare di accertate situazioni di emergenza.
Particolarmente utile, a questo riguardo, ci pare I’istituto anglosassone delle sunset
laws, la cui caratteristica ¢ quella della decadenza automatica allo spirare del termine
fissato per la loro vigenza (semmai si puo discutere sulla durata del termine, che, ad
esempio, nel caso inglese sopra richiamato ¢ risultato piuttosto lungo rispetto ad altri
precedenti).

Inoltre, le misure adottate devono, in ogni caso, ottemperare al principio di
proporzionalita, cosi da risultare sindacabili ed eventualmente illegittime se
sproporzionate rispetto alle necessita materiali che ne costituiscono la base legittimante.
Quanto all’equilibrio tra i1 poteri costituzionali, deve essere mantenuta almeno la
possibilita dell’esercizio di un controllo effettivo da parte delle assemblee parlamentari.
A questo proposito, tuttavia, solo I’esperienza del Regno Unito sembra rispettare questa
esigenza, mentre non ¢ cosi per la Spagna e per la Francia (per non dire dell’Italia, ove,
come gia ricordato, le Camere non hanno la possibilita di controllare 1 regolamenti
governativi e sono compresse nella stessa attivita di conversione di decreti-legge dalle
dimensioni elefantiache ed eterogenei nel loro contenuto).

3. I riflessi sulla forma di stato e le relazioni tra enti territoriali.
Le esperienze considerate sono tra loro disomogenee quanto a struttura territoriale
dello Stato. Se & vero che, con la sola esclusione della Francia che ¢ ancora uno stato

accentrato (in cui operano solo forme di decentramento amministrativo, cio che vale
anche per il sistema sanitario), abbiamo sempre a che fare con ordinamenti composti, si
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tratta pur sempre di stati diversamente composti. I tre stati federali presentano
caratteristiche molto distanti tra loro; mentre gli Stati uniti hanno mantenuto un
impianto largamente dualista, quello tedesco ¢ un federalismo cooperativo e di
esecuzione piuttosto consolidato, mentre quello austriaco ¢ considerato come un
federalismo molto debole, che pur esaltando il principio di leale collaborazione, registra
una netta prevalenza delle istituzioni federali su quelle dei Ldnder. Per quanto riguarda
la Spagna, poi, se si accede alla possibilita di questa distinzione, credo si debba parlare
ancora di forma regionale dello Stato, mentre il Regno Unito, ha una struttura del tutto
peculiare, con il riconoscimento di una consistente autonomia politico-legislativa solo
per alcune parti del territorio.

Questa diversita non ¢ stata ininfluente se si guarda ai contenuti delle discipline
straordinarie adottate per fronteggiare 1I’emergenza sanitaria ed alle ripercussioni da esse
prodotte.

Negli USA la proclamazione dell’emergenza nazionale ha comportato un
accentramento di poteri nella Federazione e soprattutto nel Presidente, 1 quali hanno
ricoperto, sulla base delle previsioni legislative applicate, un ruolo di coordinamento
degli interventi sanitari ed economico-finanziari a livello nazionale, anche per mezzo
delle agenzie federali e di un’apposita task force. Tuttavia, in ragione della struttura
duale del sistema federale, la Federazione non puo imporre direttive costituzionalmente
vincolanti agli Stati, che sono in ampia misura responsabili delle misure da adottare nei
propri territori, comprese le restrizioni alla circolazione e alle attivita economiche,
giustificate sulla base delle rispettive discipline emergenziali. Gli Stati e gli altri enti
locali, lasciati sostanzialmente soli, hanno proceduto in ordine sparso, fortemente
influenzati da considerazioni politiche, anche se nella maggior parte dei casi si sono
orientati a tutelare la salute dei cittadini in misura prioritaria; a questo si € aggiunta una
certa conflittualita fra di loro e con il Presidente Trump (pil attento alle conseguenze sul
piano economico ed alle ricadute sulla campagna elettorale imminente, con un
atteggiamento, comunque, tra il cauto e 1’ondivago) circa la competenza in materia di
lockdown, non ancora del tutto risolta.

L’esperienza tedesca, che si distingue dalle altre in quanto il Bund non ¢ titolare di
competenze in materia di salute, ha confermato la forte capacita sinergica tra i diversi
livelli territoriali di governo: il contenuto dei provvedimenti emergenziali ¢ sempre stato
concordato, almeno nelle sue linee essenziali in sede di conferenze Federazione/Ldnder;
una modalita procedurale che ha garantito, al contempo, 1’adozione di risposte tra loro
coordinate anche se volutamente non del tutto omogenee a livello nazionale. L’opera di
coordinamento, infatti, si ¢ orientata nel senso di salvaguardare il naturale tasso di
discrezionalita delle misure da prendere e di tutelare 1’apprezzamento di carattere
politico-amministrativo dei Ldnder che sono cosi potuti intervenire con decisioni
diversamente graduate, per le quali si ¢ potuto tener conto della diversita delle situazioni
di fatto registrate nei rispettivi territori. Una conferma che la via dell’accordo politico,
anche tra livelli di governo diversi, si dimostra piu proficua ed efficace delle
imposizioni unilaterali.
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Non si segnalano questioni di particolare rilievo con riguardo al Regno Unito; la
tutela della salute rientra tra le materie devolute e questo riparto di competenze ¢ stato
sostanzialmente rispettato anche per la gestione dell’emergenza sanitaria. In base al
Coronavirus Act 2020, oltre al Segretario di Stato inglese, anche i ministri della salute
di Scozia e Galles e il Department of Health nord-irlandese sono autorizzati ad adottare
Regulations (con efficacia temporanea e rinnovabili) che possono disporre limiti allo
svolgimento di attivita da parte dei singoli, limiti restrizioni all’esercizio delle attivita
economiche e previsioni di altro tipo. Da segnalare, peraltro, come il contenuto di questi
provvedimenti sia risultato piuttosto simile.

Anche in un ordinamento fortemente centralizzato come quello francese,
I’emergenza dovuta alla pandemia ha prodotto riflessi sui rapporti fra livelli di governo.
Le prime fasi hanno visto 1’azione non solo del Governo, ma anche, a livello locale, di
prefetti e sindaci sulla base del Code général des collectivités territoriales, secondo uno
schema di ripartizione delle competenze poco chiaro. In seguito, la legge sullo stato
d’urgenza sanitario ha esteso le competenze del Governo, includendovi, fra I’altro, la
possibilita di introdurre deroghe alle regole sul funzionamento delle istituzioni locali e
delle collettivita territoriali (ad es., modificando modalita di riunione degli organi e
quorum deliberativi). Peraltro, la legge consente al Primo Ministro e al Ministro per la
Salute di conferire ai rappresentanti territoriali dello Stato il potere di adottare misure
attuative dei loro provvedimenti di contenimento, confermando il ruolo subordinato
degli enti locali.

In Spagna, I’emergenza sanitaria ha inciso sul rapporto fra Stato e Comunita
Autonome nel senso di una generale centralizzazione della forma di Stato. La normativa
sullo stato di allarme (art. 116 Cost; art. 7, L.O. 4/1981) stabilisce la competenza del
Governo in materia, ma prevede altresi forme di coordinamento con le Comunita.
Tuttavia, nella pratica si ¢ assistito ad un rilevante accentramento di poteri
nell’esecutivo nazionale, il quale ha svolto una funzione di direzione dell’esercizio delle
competenze delle Comunita, specie in ambito sanitario, oltre ad imporre le restrizioni
piu significative ai diritti. D’altro canto, il Presidente Sanchez ha cercato di coinvolgere
le Comunita nella predisposizione delle misure anti-COVID, specie in vista della
transizione verso la c.d. “Nueva Normalidad”. Si sono perd registrati contrasti fra livelli
di governo, in particolare con le Comunita Autonome di Catalogna e Paesi Baschi che
rivendicano uno status differenziato di autonomia.

Come ricordato in precedenza, anche in Austria si ¢ registrata una condivisione
politica bipartisan delle misure da adottare, che hanno confermato la competenza
federale per la legislazione e 1’esecuzione in materia di gestione della pandemia (cosi
come sancita nell’Epidemiegesetz), cid che ha lasciato ai Ldnder limitati margini di
intervento (mediante approvazione di atti regolamentari). Non pare, tuttavia, che
I’impianto costituzionale abbia subito uno stravolgimento con una compressione
ulteriore dell’autonomia (comunque limitata) degli enti territoriali.

Se si eccettua la Spagna per la quale si ¢ registrato un ulteriore arretramento degli
spazi di autonomia regionale, gia compressi in misura rilevante nella gestione della crisi
economico-finanziaria del 2011-2012, come la dottrina ha ampiamente sottolineato (in
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Spagna, peraltro, si ¢ registrata un’inversione di tendenza nelle ultime settimane, con un
arretramento del Governo Sdnchez in favore delle CCAA), in tutte le altre esperienze
considerate la gestione della crisi pandemica ha confermato e utilizzato il modello
tradizionale di relazioni centro periferia, con scostamenti tutto sommato lievi e
tendenzialmente orientati in senso centripeto per favorire il coordinamento degli
interventi. Certo risalta ancora una volta la diversita di approccio che ha caratterizzato i
sistemi federali europei, che hanno riprodotto anche in questa circostanza il loro
modello cooperativo e consensuale, rispetto agli Stati Uniti, ove il dualismo ¢ diventato
a tratti conflittuale anche per evidenti ragioni di contrapposizione politica tra il
Presidente Trump ed i governatori di numerosi stati, in una fase di aperta campagna
elettorale in vista delle ormai ravvicinate elezioni presidenziali (una situazione che
ricorda quella brasiliana evidenziata nel contributo di Mazzuoli e Frazao).

Puo apparire paradossale che, tra quelle esaminate, la situazione degli Stati uniti
sia quella che presenta tratti di maggiore analogia con quella italiana, che, almeno in
alcuni momenti, ¢ stata caratterizzata da forti contrasti tra alcuni Presidenti regionali e
I’esecutivo nazionale, anche in ragione della diversa caratterizzazione politica e per
I’avvicinarsi del rinnovo degli organi di governo di alcune importanti regioni. Questa
incapacita di collaborazione ¢ risultata in parte fisiologica, in quanto dipendente anche
dai criteri costituzionali sul riparto delle competenze in materia di tutela della salute ed
in ambiti affini e dall’incertezza sull’esistenza di una clausola di supremazia esercitabile
da parte dello Stato (che si ¢ dimostrato molto prudente al riguardo, forse per mero
calcolo politico); in parte strumentale. Certamente ha avuto delle ripercussioni sul piano
delle fonti, sia per la stratificazione alluvionale che si ¢ prodotta, sia per la concorrenza
problematica tra provvedimenti statali, regionali e locali talora ricomposta solo da
interventi dell’autorita giudiziaria. E ovvio che, in presenza di regole nazionali e locali
difformi, non si possa pretendere che siano i cittadini a sciogliere I’antinomia normativa
che si propone loro.

4. I riflessi sulle dinamiche delle forme di governo

Come rilevato a proposito delle forme di stato, anche in punto di forma di governo
le esperienze considerate presentano differenze significative quanto al modello di
riferimento: presidenziale per gli USA, semipresidenziale per la Francia, parlamentare,
ma con caratteristiche diverse quanto a dinamiche di funzionamento — talora adversary,
talora consociativo — negli altri quattro casi: Regno Unito, Germania, Spagna ed
Austria.

Negli Usa, lo schema procedurale d’emergenza previsto dal National Emergencies
Act ¢ basato sulla primazia del ruolo del Presidente, unico soggetto legittimato a
dichiarare la sussistenza di un’emergenza nazionale e a proclamarla con un atto
apposito, trasmesso al Congresso; in piu, egli ¢ titolare dei poteri eccezionali richiamati
ai sensi di tale legge, che nel caso di specie hanno riguardato i requisiti d’accesso al
sistema sanitario. Il Congresso puo dichiarare in ogni momento la cessazione
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dell’emergenza ed esercita un controllo ex post sull’esercizio dei poteri presidenziali,
che, pero, nella prassi, non si ¢ dimostrato efficace. Il ruolo del Congresso si ¢ esplicato
principalmente nella sua attivita legislativa; in quanto titolare costituzionale del potere
legislativo e del potere di spesa, ¢ intervenuto a supporto delle iniziative strategiche
dell’esecutivo, instaurando un rapporto di collaborazione con esso, oltre a svolgere un
controllo del suo operato con commissioni ad hoc.

In Germania, come gia detto, la disciplina regolamentare ha di gran lunga
prevalso su quella legislativa; Iattivita delle assemblee parlamentari si ¢ di fatto limitata
alla tempestiva modifica, all’inizio del periodo emergenziale,
dell’ Infektionsschutzgesetz, indice comunque di una volonta del Parlamento di non
rinunciare allo svolgimento di un certo ruolo primario. Tuttavia, con la modifica
dell’ Infektionsschutzgesetz, il Parlamento ha concesso ulteriori poteri al Ministero
federale della Salute, di fatto consentendogli di derogare, attraverso i suoi regolamenti,
a leggi ordinarie e, laddove necessario, anche alle stesse disposizioni
dell’ Infektionsschutzgesetz. Tale potere non ¢ ancora stato utilizzato, tuttavia ci da la
misura di quanto possa alterarsi la dinamica della forma di governo in favore del
Governo federale e di come la decisione al riguardo dipenda in larga parte dalla volonta
di quest’ultimo. Nelle fasi successive il solo intervento parlamentare degno di rilievo ¢
stato quello relativo all’approvazione del bilancio straordinario; in linea generale,
comunque, vi ¢ da riscontrarsi un consolidamento della posizione dei governi, sia a
livello federale, che nell’ambito dei Ldnder.

Nel Regno Unito, patria del parlamentarismo, 1’opzione che la House of Commons
rinunciasse ad un ruolo di primo piano nella gestione pandemica non ¢ stata mai presa
in considerazione. All’ampiezza di poteri conferiti al Governo ha corrisposto la
sostanziale preservazione delle ordinarie funzioni parlamentari di discussione,
legislazione, e, soprattutto, controllo e scrutinio dell’operato del Governo, con
particolare riferimento alle misure introdotte: ¢ il caso ad esempio del guestion time, il
cui tempo di svolgimento ¢ stato addirittura raddoppiato per permettere a tutti i deputati
di svolgere le proprie argomentazioni e domande.

Come noto, in Francia il sistema istituzionale della V Repubblica si regge in linea
generale sul primato del potere esecutivo bicefalo sulle assemblee parlamentari, relegate
a svolgere un ruolo di secondo piano; la necessita di gestire la crisi sanitaria ha
ulteriormente rafforzato questo squilibrio. La disciplina degli stati d’emergenza (sia
quelli gia regolati in precedenza, sia il nuovo état d’urgence sanitaire, formalizzato
come fattispecie autonoma con la loi 2020-290 del 23 marzo) riconosce al Governo
ulteriori poteri speciali quali la dichiarazione dello stato d’urgenza sanitario e la facolta
di adottare misure particolarmente incisive, con possibilita di deroghe e di adattamenti
di norme di rango legislativo. Sul Governo grava peraltro 1’obbligo di informare il
Parlamento di ogni misura presa, e la stessa proroga dello stato d’urgenza deve essere
autorizzata con legge. Tuttavia, anche per I’indeterminatezza della delega di poteri a suo
favore, I’esecutivo ha svolto un ruolo di fatto preponderante, che il Senato e
I’ Assemblea Nazionale sono riusciti a controllare solo in misura limitata.
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Anche in Spagna I’emergenza ha visto, parimenti, un accentramento a livello di
forma di governo, sbilanciando il rapporto fra Parlamento e Governo a favore di
quest’ultimo. La Costituzione e la L.O. del 1981 disegnano un procedimento nel quale
I’esecutivo predomina, come autorita competente a dichiarare lo stato d’allarme ¢ a
prendere tutte le misure necessarie per fronteggiare 1’emergenza, cosa che ha fatto per
mezzo dei reales decretos e di altri atti. 1l risultato € stato un netto (secondo alcuni
interpreti eccessivo) rafforzamento del Governo, e in particolare del suo Presidente. Il
Parlamento si ¢ ritagliato degli spazi di intervento laddove costituzionalmente imposto,
pronunciandosi sulle varie richieste di proroga dello stato di allarme e sulla convalida
dei decretos-leyes governativi, nonché come sede di trattative politiche, svolgendo un
controllo sull’operato del governo quale centro di elaborazione e coordinamento
strategico della risposta dei pubblici poteri alla pandemia.

In Austria le relazioni tra Parlamento e Governo si sono ispirate ad un maggiore
equilibrio tra i due soggetti, come confermato dall’attivismo legislativo che ha attratto
verso la fonte parlamentare la quasi totalita dei numerosi interventi normativi necessari
per fronteggiare I’emergenza. Questo atteggiamento, oltre ad evitare il ricorso alla
decretazione d’urgenza (diversamente da Italia e Spagna) ha consentito di mantenere un
rapporto ordinato tra legislazione e amministrazione, con una minore confusione tra i
due piani e I’esercizio di un controllo sulle proposte governative. Tuttavia, ¢ parsa
troppo enfatica la riaffermazione del principio della centralita del Parlamento anche in
questi momenti di crisi, in considerazione del ruolo guida esercitato dal potere esecutivo
federale quanto a determinazione dell’indirizzo politico.

Con riguardo al profilo trattato in questo paragrafo considerazioni di sintesi
possono apparire superflue: la gestione delle emergenze ¢ da sempre un potere
tipicamente governativo e tutte le fasi di crisi, qualunque ne sia la causa, concorrono ad
accentuare la primazia del potere esecutivo (ed in particolare del suo organo di vertice),
dilatando ulteriormente una tendenza generale gia in atto da vari decenni. Solo due
osservazioni rapide; la dinamica della forma di governo non sembra aver subito
modifiche rilevanti rispetto alla fase pre-covid nella quasi totalita delle esperienze
considerate (USA, Regno Unito, Germania, Austria), diversamente da quanto avvenuto
in Francia e Spagna (e, potremmo aggiungere, in Italia, ove il baricentro si ¢
ulteriormente spostato in favore dei governi. Inoltre, anche in questo caso sono
confermate le capacita dei sistemi parlamentari di garantire un maggiore equilibrio tra i
diversi poteri (quella spagnola ¢ un’eccezione che conferma la regola).

4.1. Le modalita di svolgimento dei lavori delle Assemblee parlamentari

Una delle questioni relativamente nuove che si € proposta in occasione della crisi
pandemica ha riguardato la possibilita di modificare le regole sul funzionamento delle
assemblee parlamentari. Le difficolta oggettive di mantenere il distanziamento
interpersonale e di adottare le misure di protezione necessarie, ha fatto emergere
difficolta oggettive in ordine allo svolgimento delle riunioni nelle sedi tradizionali, non
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sufficientemente capienti. Riteniamo che 1’esigenza di tutelare la salute dei parlamentari
non corrisponda solo alla garanzia di un diritto di natura personale, ma assolva anche
alla funzione, irrinunciabile, di garantire 1’integrita dell’organo e, quindi, le sue
possibilita di funzionamento. In caso di contagio diffuso, infatti, potrebbero alterarsi i
rapporti di forza tra i diversi gruppi parlamentari e quelli tra maggioranza ed
opposizione e, in casi estremi, potrebbe venire meno lo stesso quorum strutturale
previsto per la validita delle sedute ed il regolare funzionamento dell’organo (salvo che
non sia prevista, come in Francia, la figura del parlamentare supplente). Un’evenienza
certo remota, che tuttavia, ove si concretizzasse, renderebbe impossibile lo svolgimento
delle riunioni, con il venir meno della continuita delle assemblee. In questo contesto
sono state quindi avanzate proposte volte a consentire modalita di riunione telematica a
distanza.

Le risposte a questo problema sono state diverse tra loro, anche all’interno dello
stesso ordinamento (si ricorda che tutte le esperienze considerate contemplano forme di
bicameralismo).

Negli Stati Uniti la pandemia ha costretto il Congresso a mutare parzialmente
atteggiamento quanto alle proprie modalita di funzionamento. Di fronte ai primi contagi
al loro interno, la Camera dei Rappresentanti ed il Senato hanno cercato di mantenere le
sedute in presenza, ricorrendo a misure di prevenzione e distanziamento sociale,
applicate in modo piu stringente alla Camera. Le proposte di implementare forme di
riunione virtuale sono state dapprima rigettate dagli uffici di presidenza, in quanto non
contemplate dai regolamenti e ritenute incompatibili con la Costituzione, oltre che fonte
di problemi applicativi. Tuttavia, la Camera dei Rappresentanti ha infine introdotto una
procedura di voto per delega, in via temporanea e dietro autorizzazione scritta degli
interessati, in modo da evitare assembramenti in aula. L’innovazione ¢ stata fortemente
contestata dalla minoranza repubblicana, mentre il Senato non ha ancora mutato le
proprie regole di procedura.

In Germania, con riguardo al funzionamento del Bundestag (un’assemblea
piuttosto numerosa essendo in questa legislatura costituita da oltre 700 membri, mentre
il Bundesrat ¢ un consiglio numericamente ridotto quanto ai suoi componenti), si €
privilegiata I’attivita in presenza su quella in remoto: una modifica temporanea (valida
fino alla fine di settembre 2020) del Regolamento interno ha previsto 1’abbassamento al
25% del quorum strutturale, per dare modo di raggiungere accordi di voto che
favorissero la presenza ridotta in seduta plenaria: i parlamentari presenti, fungono
quindi da rappresentanti della linea del rispettivo partito, comportando un conseguente
sacrificio del principio di autonomia del mandato.

Nel Regno Unito, dopo un dibattito acceso di cui da conto Fredianelli, per
assicurare 1’operativita del Parlamento nelle forme su esposte, ciascuna Camera ha
scelto di adottare una propria modalita di funzionamento: la Camera dei Comuni ha
optato per una soluzione ibrida, prevedendo un numero massimo di deputati in aula e
permettendo agli altri di collegarsi tramite piattaforme digitali; la Camera dei Lords,
invece, ha previsto soluzioni diverse a seconda del tipo di attivita: i dibattiti generali
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sono svolti da remoto, mentre la discussione sulla legislazione primaria ¢ svolta in
presenza, pur con il rispetto delle norme sul distanziamento

Le necessita imposte dall’emergenza hanno influenzato anche I’attivita del
Parlamento francese. Esso ha ritenuto fondamentale assicurare la continuita di
funzionamento al fine di garantire il controllo sulle azioni dell’esecutivo, anche in un
periodo eccezionale come I’attuale, ed ha fatto ricorso sia ai tradizionali strumenti
ispettivi propri di un sistema parlamentare, che a nuove modalita operative. Fra queste,
si devono segnalare, oltre ad una riduzione delle presenze fisiche in aula per
minimizzare i rischi di contagio e a una riorganizzazione dei lavori in entrambe le
Camere, un ampio utilizzo da parte dell’Assemblea Nazionale del voto per delega, gia
ammesso dalla Costituzione e dal Regolamento e impiegato nella prassi, sia pur con
dubbi sull’effettiva garanzia della personalita e segretezza del voto. L’ Assemblea ha poi
provveduto ad assicurare la pubblicita dei propri lavori e a istituire una mission
d’information sull’emergenza sanitaria.

In Spagna, le Cortes Generales hanno cercato di adattare il proprio funzionamento
alle circostanze della pandemia. Il Congresso dei Deputati e il Senato hanno adottato
piani per limitare i rischi di contagio, e, dopo un periodo di sospensione, hanno
riorganizzato le attivita secondo modalita alternative. La scelta piu rilevante ¢ stata il
ricorso a sedute plenarie con I’effettiva presenza in aula di un ristretto numero di
parlamentari dei vari gruppi e dell’ufficio di presidenza, mentre gli altri hanno discusso
e votato in via telematica. Il Congresso ha applicato in via analogica una previsione del
Regolamento che gia consentiva il voto a distanza in caso di impedimenti, e sono state
avanzate proposte per confermare e estendere la soluzione. Anche vari Parlamenti delle
Comunita Autonome hanno optato per lavori in presenza fisica parziale e con
precauzioni sanitarie. Entrambi i livelli parlamentari, ad ogni modo, hanno rinviato la
trattazione di gran parte delle questioni non urgenti.

In tutti 1 casi si ¢ trattato di adattamenti basati su scelte di buon senso, che
presuppongono, tuttavia, un consenso di tutti i gruppi parlamentari, chiamati poi a
rispettare gli accordi quanto ad effettiva presenza in aula.

In Austria, come si ¢ detto, la fonte legislativa ha sempre conservato la primazia
su quella regolamentare. Ma le modifiche alle procedure di partecipazione alle sedute,
proprio come la decisione di non ricorrere alla decretazione d’urgenza, sono state
raggiunte attraverso il semplice accordo tra gruppi parlamentari: si tratta, dunque, di
modifiche che trovano legittimazione dalla mera prassi. Tra queste modifiche si
possono ricordare il numero massimo di presenza in aula dei deputati (e dunque, anche
qui come in Germania, la scelta di eleggere dei “rappresentanti” dei vari gruppi), il
distanziamento, la disinfestazione dei locali tra una seduta e 1’altra (con un inevitabile
allungamento dei lavori), il rinvio dei temi non urgenti e I’abbreviazione di tutte le
normali procedure di voto.

Della questione si ¢ discusso lungamente anche in Italia, con accentuate diversita
di opinioni della dottrina, senza arrivare a nessuna variazione delle procedure
parlamentari.
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5. Le limitazioni ai diritti di liberta e gli strumenti per la loro tutela

Certamente una delle conseguenze piu rilevanti prodotte dalla gestione
dell’emergenza ¢ stata quella della limitazione di gran parte delle liberta fondamentali.
Nel bilanciamento che si effettuato, almeno in una prima fase, la tutela della salute (e
della vita) ha operato come un diritto tiranno, determinando in misura pili 0 meno
accentuata, la compressione di tutti gli altri. Si tratta peraltro di un aspetto che presenta
un rilievo limitato per la comparazione, in quanto le soluzioni adottate sono state molto
simili in tutti gli ordinamenti considerati, cosi come 1 diritti assoggettati a limitazioni
pill penetranti (circolazione, riunione, liberta di culto, diritti economici ecc., ma anche i
diritti politici, con un rinvio delle scadenze elettorali, in particolare di tipo
amministrativo, secondo quanto si ¢ stabilito anche in Italia). Pare piu interessante,
allora, concentrare I’attenzione sulle tutele giurisdizionali che sono state assicurate nei
diversi contesti, anche se, al momento possono essere svolte valutazioni solo sommarie,
in considerazione del limitato numero di casi finora approdato dinanzi alle corti di
giustizia.

Negli USA la maggior parte delle controversie ¢ stata sollevata dinanzi alle
giurisdizioni statali, ma alcune questioni sono gia arrivate anche alla Corte Suprema
federale. Tra i casi piu interessanti, si ricorda Friends of DeVito v. Wolf, nel quale 1
ricorrenti asserivano che 1’imposizione di un lockdown nei confronti delle attivita
economiche non essenziali si ponesse in contrasto principi di rango costituzionale, come
la liberta di riunione e il due process of law; la Corte Suprema della Pennsylvania ha
tuttavia ritenuto che questa limitazione potesse essere ricondotta ai legittimi poteri
d’emergenza dell’esecutivo statale. Un'altra liberta costituzionale frequentemente
invocata ¢ quella di culto, ostacolata dalle restrizioni agli assembramenti: si segnalano
In re Hotze (Corte Suprema del Texas) e South Bay United Pentecostal Church v.
Newsom, nel quale la Corte Suprema ha ritenuto limiti di accesso ai luoghi di culto
giustificati, non discriminatori e coerenti con il I Emendamento.

In Germania, il Tribunale costituzionale, non insolito ad esercitare forme di
attivismo giudiziale, ¢ stato sollecitato fin dagli inizi e in pill occasioni, grazie anche
allo strumento del ricorso diretto di costituzionalita. Se nella primissima fase di
implementazione delle misure restrittive la giurisprudenza amministrativa si era
schierata a sostegno della loro validita formale, giudicando adeguata la ponderazione
degli interessi pubblici svolta dalle autorita regionali o cittadine e giustificando le
restrizioni sulla base del principio di necessita, il Tribunale costituzionale ha assunto
una serie di decisioni che vanno in due direzioni: da una parte quella di confermare la
validita sostanziale delle misure (comunque non particolarmente invasive, se paragonate
a quelle italiane), dall’altra di sottolineare la necessita di una loro applicazione
ragionevole, proprio come richiesto dalla dottrina costituzionalistica. Le decisioni hanno
riguardato, in particolare, tre ambiti di tutela: la liberta di riunione, quella di culto e
quella di circolazione, censurando molto spesso il mancato rispetto dei criteri di
adeguatezza, necessita e minor sacrificio. La Corte ¢ arrivata cosi ad autorizzare, pur
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alle condizioni da essa specificate, celebrazione di riti religiosi (come ad esempio la
Preghiera del Venerdi in una Moschea della Bassa Sassonia) e lo svolgimento di molte
manifestazioni contro le misure restrittive (cfr. BVerfG ordinanza della Seconda
Camera del Primo Senato - 1 BvQ 44/20 del 29 aprile 2020). Un discorso diverso vale
per le decisioni in materia di lockdown: la Corte ha giudicato corretto procedere ad un
suo allentamento, ma non ad una sua totale soppressione. Insomma, come ricorda Gatti,
I’attenzione dedicata dal Bundesverfassungsgericht a supervisionare il concreto
bilanciamento di tutti gli interessi in gioco ha permesso di preservare un nucleo piu
ampio delle suddette liberta rispetto a tutti gli altri Paesi europei oggetto della presente
comparazione.

Di particolare interesse le indicazioni che, in questo frangente, sono state fornite
dall’esperienza francese, che come sappiamo ¢ un ordinamento caratterizzato da una
debolezza cronica degli strumenti di tutela offerti dalla giurisdizione costituzionale. In
Francia sono stati per il momento chiamati ad intervenire sia 1l Conseil constitutionnel
che il Conseil d’Etat, che hanno mostrato atteggiamenti molto diversi tra loro: pill
deferente nei confronti del decisore politico il giudice costituzionale, piu attento ai
diritti individuali quello amministrativo (della questione si occupa diffusamente N.
Perlo, La giurisprudenza di crisi del Conseil d’Etat e del Conseil constitutionnel: il
prevalere della ragione politica su quella giuridica, in
http://www.giurcost.org/LIBERAMICORUM/perlo_scrittiCostanzo.pdf; cfr. anche P.
Costanzo, Brevi note sulle soluzioni apprestate in Francia per contrastare la pandemia
nei giudizi di costituzionalita, in
www.giurcost.org/studi/COSTANZO_conseilecoronavirus.pdf). Senza pretesa di
esaustivita, nelle ripetute occasioni in cui ¢ stato chiamato in causa, il Conseil
constitutionnel ha sempre avallato le decisioni del legislatore organico (décision n.
2020-799 DC del 26 marzo 2020 relativa alla legge organica n. 2020-365 d'urgence
pour faire face a l'épidémie de Covid-19, approvata senza rispettare il procedimento
prescritto dalla Costituzione per questa fonte) e di quello ordinario (v. da ultimo la
decision n. 2020-803 DC, del 9.7.2020, adottato a seguito del ricorso presentato dal
Primo Ministro con riguardo ad alcune disposizioni della legge sull’uscita dallo stato di
emergenza che consentono di disporre, con atto amministrativo, limitazioni alla liberta
di circolazione), sempre con motivazioni molto succinte, quasi oracolari, come quando
si richiamano “motif impérieux d'intérét général” (nella décision n° 2020-849 QPC du
17 juin, sulla validita del primo turno delle elezioni amministrative).

Sicuramente pil interessante 1’atteggiamento assunto dal Conseil d’Etat, che,
chiamato piu volte a sindacare la legittimita degli atti dell’esecutivo compressivi di
liberta fondamentali, ha mantenuto un atteggiamento pil aperto, operando bilanciamenti
tra le istanze individuali (che contestavano I’intrusione in diritti come la liberta di culto
o il diritto alla riservatezza) e I’interesse collettivo alla tutela della salute pubblica. Cosi,
di recente, il Conseil d’Etat (come le ordonnances nn. 441257, 441263 e 441384 del 6
luglio 2020, Confédération générale du travail et autres, sul divieto di manifestare sulla
pubblica via durante 1’epidemia di Covid-19), come in occasioni precedenti, ¢ tornato a
riconoscere sussisteva un serio dubbio in merito alla legittimita delle disposizioni
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contestate, le quali costituivano misure non necessarie, non adatte € non proporzionate
all’obiettivo perseguito.

Va segnalata la tempestivita degli interventi dei giudici francesi, dovuta ai rigidi
termini temporali per le decisioni del Conseil constitutionnel, per la recente
introduzione, a livello di giustizia amministrativa, procedure di urgenza (Référé
administratif), tra le quali il “référé liberté fondamentale” (art. L.521-2 del codice di
giustizia amministrativa) che consente di ottenere dal giudice tutte le misure necessarie
a tutela di una liberta fondamentale violata in modo grave con manifesta illegalita.

Anche in Spagna non sono mancate le reazioni avverso le restrizioni imposte, in
particolare, dai reales decretos sullo stato di allarme, atti peraltro di incerta collocazione
nel sistema delle fonti. La questione ¢ stata risolta dal Tribunal Supremo che ha
riconosciuto loro forza di legge, cosi da poter essere impugnati solo di fronte al
Tribunal Constitucional. Fra le decisioni del giudice costituzionale spicca la sentenza
del 30 aprile sul recurso de amparo contro un divieto di manifestazione: essa ha
stabilito che, in una situazione di crisi come [’attuale, ¢ legittimo restringere la liberta
costituzionale di riunione come unico mezzo proporzionato ed efficace per tutelare la
vita e la salute (laddove il Tribunal Superior de Justicia dell’ Aragona si & pronunciato
in modo difforme su un caso analogo).

In Austria non si registrano, al momento, interventi della Corte costituzionale, da
sempre ispirata nei suoi interventi ad un atteggiamento di self restraint, che & stata
ancora messa in condizione di sindacare le misure restrittive adottate (invero meno
invasive rispetto a quelle di altri ordinamenti, come ad esempio quello italiano).
Risultano pendenti alcuni ricorsi che hanno come oggetto le limitazioni alla liberta di
circolazione e la mancata compensazione dei ricavi persi per la sospensione di alcune
attivita economiche; tuttavia, va segnalato il consenso mediamente alto manifestato dai
cittadini austriaci in ordine alle decisioni prese, anche se non sono mancati malumori
riguardo alle parole del Cancelliere Kurz, quando ha chiesto ai giuristi di non perdersi in
“finezze giuridiche” nel valutare le misure emergenziali adottate.

L’insieme degli ordinamenti presi qui in considerazione, se comparati anche
I’Italia, dimostra come la possibilita di una risposta immediata o, comunque, rapida alle
asserite violazioni dei diritti di liberta, anche in situazioni emergenziali, dipenda in larga
parte dagli strumenti processuali disponibili. La possibilita di adire le corti ordinarie
(come negli USA), o di attivare ricorsi diretti al tribunale costituzionale (come in
Germania, Austria e Spagna) o ai giudici amministrativi (come in Francia), consente lo
svolgimento di un controllo giurisdizionale pressoché immediato sulle decisioni dei
soggetti politici ed una revisione in termini di proporzionalita e ragionevolezza delle
misure limitative adottate. Ovviamente, poi, la maggiore o minore propensione dei
giudici ad intervenire dipende da altri fattori di sistema e dalla cultura giuridica
dominante, come confermato dal diverso atteggiamento tenuto, anche in questo caso,
dalle corti tedesche rispetto a quelle austriache o spagnole, queste ultime ispirate ad un
maggiore self restraint.

skekesk
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Non ¢ possibile, ad oggi, trarre delle conclusioni; ci troviamo ancora in una fase di
incertezza, con una pandemia ancora attiva ed un’incapacita complessiva, riferibile
anche alle organizzazioni internazionali come ’OMS, di suggerire o imporre soluzioni
risolutive. L’ulteriore durata della fase di emergenza, ancorché attenuato in molte parti,
non ¢ prevedibile, come confermato dall’estensione temporale delle situazioni
emergenziali e dalle proroghe dei provvedimenti limitativi che quasi ovunque vanno a
coprire 1’intero anno in corso.

La crisi che ci si improvvisamente prospettata davanti, oltre a modificare gli
assetti di governo, ha certo messo in fibrillazione i sistemi sanitari in tutto il mondo,
disvelandone i punti di forza e le criticita (certamente prevalenti, con poche eccezioni).
Non solo: sono stati evidenziati anche i limiti di un modello di sviluppo economico e
sociale probabilmente non piu sostenibile e che, difficilmente, potra ricomporsi in
futuro sulle medesime coordinate del passato; cosi come sono emerse le conseguenze
negative che una globalizzazione incontrollata e selvaggia puo determinare,
consentendo lo spostamento rapido non solo delle persone e delle merci, ma anche degli
agenti patogeni portatori di malattie.

Non sempre si ¢ riusciti a far tesoro delle esperienze negative, I’auspicio ¢ quello
di un’inversione di tendenza.
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1. Premessa

L’intenzione di questo elaborato ¢ illustrare schematicamente le risposte che i
pubblici poteri hanno cercato di dare, attraverso strumenti giuridici e politico-
istituzionali, all’attuale emergenza sanitaria dovuta alla pandemia da COVID-19 negli
ordinamenti di Spagna e Stati Uniti. L’elaborato si articolera in due parti speculari,
ciascuna dedicata ad uno dei due Paesi esaminati, che affronteranno i profili di maggior
interesse per I’indagine.

Innanzitutto, si illustreranno le previsioni costituzionali e/o legislative sulla base
delle quali ¢ stato proclamato lo stato d’emergenza ed ¢ stato giustificato I’impiego di
poteri eccezionali, assieme alle fonti del diritto maggiormente utilizzate nell’emergenza
e ai rapporti fra le stesse, per poi indagare sulle misure adottate per assicurare il pill o
meno regolare funzionamento delle istituzioni statali e locali di fronte al diffondersi del
contagio.

In seguito verra approfondito uno dei punti cruciali della discussione anche nel
nostro Paese, ossia le ripercussioni delle azioni di contrasto della pandemia su diritti e
liberta costituzionali; subito dopo si passera al tema, anch’esso rilevante in Italia, dei
riflessi delle strategie in questione sui rapporti e sulla ripartizione di competenze fra i
diversi livelli di governo, trattandosi rispettivamente di uno Stato regionale e di uno
Stato federale. A quest’ultimo proposito, anche nelle altre sezioni si dedichera una
speciale attenzione alle implicazioni della struttura composita di questi Stati.

Infine, si procedera ad un confronto fra le due esperienze, esaminando nello
specifico le implicazioni della disciplina dell’emergenza nei due sistemi e della loro
differente organizzazione in termini di forma di Stato e di governo.

2. La Spagna
2.1. La base costituzionale e legislativa dell’emergenza e le fonti impiegate

Nell’ordinamento spagnolo la materia dello stato di emergenza trova un’apposita
disciplina costituzionale all’art. 116 della Carta del 1978, il quale prevede tre tipologie
di stati di emergenza, differenziati per caratteristiche, effetti e procedura di adozione: lo
stato di allarme (estado de alarma), lo stato di eccezione (estado de excepcion) e lo
stato di assedio (estado de sitio).

All’art. 116 va affiancato 1’art. 55, che consente la sospensione di un elenco ben
preciso di diritti costituzionali® in caso di dichiarazione dello stato di eccezione o
assedio.

Il testo costituzionale ¢ attuato e integrato dalla Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de
junio®, che predispone la disciplina concretamente applicabile. In particolare, nella

! Per i precedenti storici € la ratio di questa previsione cfr. AA.VV., Sinopsis articulo 116, in

app.congreso.es/.
2 Artt. 17; 18, co. 2 e 3; 19; 20, co. 1, lett. ae d, e co. 5; 21; 28, co. 2; 37, co. 2.
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circostanza attuale si ¢ fatto ricorso alle previsioni sullo stato di allarme (artt. 4-12
L.0O.), che puo essere dichiarato dal Governo, con riferimento a tutto o a parte del
territorio nazionale, quando sussistano «alteraciones graves de la normalidad», fra le
quali I’art. 4, 1. ¢, menziona espressamente crisi sanitarie ed epidemie*. Il decreto che
dichiara lo stato di allarme determina effetti ed ambito territoriale del regime
d’emergenza, ha la durata massima di quindici giorni e puod essere prorogato solo con
I’autorizzazione espressa del Congresso dei Deputati. Come si accennera in seguito,
alcuni commentatori hanno sollevato dubbi sull’appropriatezza dell’impiego dello stato
d’allarme anzich¢ dello stato d’eccezione.

Nella situazione attuale di emergenza, un ruolo predominante ¢ stato ricoperto
dalle fonti imputabili all’esecutivo, di adozione piu rapida e dagli effetti piu incisivi
rispetto alla legge parlamentare, intervenuta pili spesso in un secondo tempo a
ratificarne, confermarne o prorogarne gli effetti.

In totale, sono stati otto 1 reales decretos impiegati per dichiarare e prorogare lo
stato d’allarme?.

I suddetti atti, pur essendo riconducibili in tutto o in parte al potere esecutivo
(vengono formalmente adottati dal Re sulla base di una deliberazione del Consiglio dei
Ministri), presentano un contenuto normativo ed effetti giuridici che lo stesso Tribunal
Constitucional ha riconosciuto come aventi forza di legge®, capaci di modificare o
derogare (almeno in via di fatto) a norme di rango primario. Di conseguenza, i decreti
non sono sindacabili da parte dei giudici amministrativi, ma possono essere impugnati
di fronte al Tribunal mediante ricorso di incostituzionalita’.

Sempre dal lato governativo, si hanno numerosi reales decretos-leyes® che
intervengono in vari settori dell’ordinamento (principalmente in ambito economico e
lavoristico), al fine di approntare misure urgenti di tutela e reazione all’impatto che la
pandemia sta avendo sia dal punto di vista sanitario che socioeconomico, aventi forza di
legge e soggette a convalida parlamentare. Ad essi si aggiungono atti dei Ministeri, in
particolare di quelli dichiarati autorita competenti ai sensi dello stato d’allarme nei

3 Di seguito L.O. 4/1981.

4 Le altre ipotesi considerate sono catastrofi e calamita naturali, paralisi dei servizi pubblici essenziali
per la comunita, penuria di prodotti di prima necessita.

3 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo por el que se declara el estado de alarma para la gestion de
la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19; Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo (di
modifica); Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo (prima proroga); Real Decreto 487/2020, de 10 de
abril (seconda proroga); Real Decreto 492/2020, de 24 de abril (terza proroga); Real Decreto 514/2020,
de 8 de mayo (quarta proroga); Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo (quinta proroga); Real Decreto
555/2020, de 5 de junio (sesta proroga).

8 TC, Pleno, Auto 7/2012, de 13 de enero de 2012, parr. 3 s. Fj, in «<BOE» miim. 36, de 11 de febrero
de 2012, pdginas 141 a 151 (con riferimento agli atti parlamentari di autorizzazione alla proroga); Id.,
Sentencia 83/2016, de 28 de abril de 2016, parr. 9 ss. Fj, in «<BOE» niim. 131, de 31 de mayo de 2016,
pdginas 35848 a 35871. Sul tema J. Castillo Abela, ;Ley o reglamento? El decreto de emergencia como
una nueva categoria en nuestro ordenamiento, in www.idluam.org, 13 maggio 2020, rileva i problemi
derivanti da questa impostazione (come 1’impossibilita di impiegare la L.O. 4/1981 come parametro di
controllo), e tenta di risolverli caratterizzando il real decreto come tertium genus rispetto alla legge (della
quale serba il valore) e al regolamento.

7 Ma non di amparo, ai sensi della citata giurisprudenza costituzionale, in quanto trattasi di atti aventi
forza di legge.

8 Apartire dal Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo .
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rispettivi ambiti di attribuzioni, tipicamente basati su leggi di settore che attribuiscono
loro competenze regolamentari e attuative d’emergenza’.

Inoltre, ’esecutivo ha successivamente predisposto, attraverso atti dei diversi
Ministeri, una serie di misure transitorie verso la c.d. Nueva Normalidad che pongono
discipline destinate a regolamentare, negli ambiti piu vari (dall’utilizzo delle mascherine
alle restrizioni agli ingressi dall’estero), la vita e le attivita dei cittadini durante ¢ dopo
la fase dell’emergenza, assicurando una transizione ordinata e graduale verso una
situazione di rischio sanitario ridotto ma persistente!’. Tali misure trovano il loro
fondamento giuridico nei decreti sullo stato d’allarme, delle cui previsioni costituiscono
attuazione specifica, e sono destinate ad avere efficacia fino alla scadenza dello stato
d’allarme o, in alcuni, casi, fino al perdurare di condizioni che le giustifichino!!.

Il ruolo delle Cortes Generales si ¢ invece limitato essenzialmente al controllo e
all’approvazione delle modifiche e proroghe dello stato d’allarme, nonché alla
convalida dei decretos-leyes, mentre sono ancora in corso di esame diverse proposte di
legge collegate all’emergenza'2.

Allo stesso modo, anche nelle Comunita Autonome si € registrato un notevole
attivismo degli esecutivi locali, che ai sensi dei rispettivi ordinamenti hanno adottato
diversi decretos-leyes, poi confermati dalle assemblee legislative, per far fronte alle
esigenze piu urgenti poste dall’emergenza sanitaria per quel che concerne le proprie
competenze'®, nonché regolamenti per implementare le misure preventive sanitarie o
economiche predisposte dalle fonti di rango legislativo e altri atti attuativi e
organizzativi settoriali (resoluciones, acuerdos, ordenes).

2.2. Il funzionamento delle istituzioni

L’art. 1, co. 4 della L.O. 4/1981 afferma che la dichiarazione degli stati di allarme,
eccezione e assedio non interrompe il normale funzionamento dei poteri costituzionali
dello Stato. Le istituzioni afferenti ai poteri legislativo, esecutivo e giudiziario, sia a
livello statale che delle Comunita Autonome, hanno percio cercato di adeguare 1 propri
procedimenti e le proprie attivita alla situazione, al fine di assicurare continuita nello
svolgimento delle proprie funzioni costituzionali conciliandola con la sicurezza dei
propri componenti.

Per quanto riguarda il potere legislativo, le due camere delle Cortes Generales
(Congresso dei Deputati e Senato) hanno adottato, attraverso decisioni dei loro organi

° Si veda, ad es. Ministerio de Salud y Protecién Social, Resolucion No 385 del 12 de marzo del2020,
con la quale viene dichiarato lo stato di emergenza sanitaria ai sensi della Ley 1751 de 2015-Estatutaria
de Salud.

10 Per una lista esaustiva: www.boe.es.

" Ad es. Orden TMA/384/2020, de 3 de mayo, o Resolucioén de 29 de Jjunio de 2020, de la Direccion
General de Salud Piiblica, Calidad e Innovacion.

12 Se ne vedano alcuni esempi in www.congreso.es.

I3 Per alcuni esempi: Decreto-ley 2/2020, de 9 de marzo (Andalusia); Decreto-ley 1/2020, de 25 de
marzo (Aragona); Decreto-ley 4/2020, de 20 de marzo e numerosi altri (Baleari).
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direttivi, apposite linee di condotta da osservarsi per prevenire e bloccare episodi di
contagio al loro interno'*.

Il Congresso ha mantenuto invariate le attivita che non richiedono una presenza
fisica dei deputati, come quelle che si svolgono in forma scritta, ricorrendo per le altre a
mutamenti organizzativi, sospensioni e all’impiego strumenti di lavoro telematici. In
particolare per le sedute del Pleno e delle Commissioni, inizialmente sospese, si
richiede la sola presenza effettiva di un numero limitato di rappresentanti designati dai
gruppi politici e dal Governo e del numero legale minimo di componenti dell’ufficio di
presidenza, mentre tutti gli altri parlamentari possono partecipare alla discussione e alla
votazione in via telematica. Questa soluzione rappresenta una sorta di applicazione
analogica dell’art. 82, co. 2 e 3 del Regolamento del Congresso, che consente gia, con
alcune cautele e garanzie, il ricorso al voto a distanza da parte di singoli parlamentari in
caso di impedimento, materniti/paternita o malattia grave che lo giustificano'”; peraltro,
sono state avanzate proposte di modifica volte a ratificare la prassi attuale e ad estendere
formalmente la possibilita di svolgere temporaneamente I’attivitd parlamentare in via
telematica ad altre situazioni straordinarie oltre all’emergenza sanitaria'S. Si prescrive
comunque, in generale e dove possibile, il rinvio della trattazione di tutte le questioni
che non richiedano una considerazione urgente (salvi ad es. 1 decretos-leyes).

I1 Senato ha adottato strumenti di prevenzione e protezione e diffuso informazioni
utili, anche in coordinamento con le competenti autorita sanitarie, al fine di assicurare il
funzionamento dei servizi essenziali dell’assemblea con misure flessibili e adeguate che
tengano conto dei rischi a seconda dei destinatari. Per la celebrazione del Pleno si ¢
optato anche in questo caso per una presenza fisica ristretta e coadiuvata dall’impiego di
mezzi di protezione.

A livello regionale, dopo una prima fase di sospensione generalizzata delle sedute
plenarie a seguito della dichiarazione dello stato d’allarme, le assemblee legislative
delle Comunita Autonome hanno perlopit ripreso i lavori delle assemblee e degli organi
direttivi sulla base delle cautele previste dagli appositi piani di contingenza ed accordi
istituzionali approvati!’, dedicandosi principalmente ad attivita urgenti e non

14 In particolare, si veda per il Congresso il messaggio della Presidente in www.congreso.es; per il
Senato, il piano d’attuazione dell’11 marzo 2020 e il piano di contingenza e protocollo d’attuazione della
Segreteria Generale del 17 aprile 2020 in www.senado.es, seguiti da varie misure attuative. Per una
prospettiva in chiave comparata, cfr. R. DI CESARE, M. MERCURI (a cura di), NOTA BREVE: Emergenza
da Covid-19 e attivita parlamentare: i casi di Francia, Germania e Spagna (aggiornato al 6 aprile 2020),
in www.senato.it, N. 180/2-Aprile 2020.

15 Cfr. ad esempio A. AL HASANI MATURANO, La sesién plenaria telemdtica en tiempos
excepcionales, in theconversation.com, 6 aprile 2020, secondo il quale, anche se la soluzione non &
prevista dal Regolamento, puo giustificarsi ai sensi del potere suppletivo della Presidenza in caso di
lacune, e in una situazione eccezionale essa garantisce la continuita di funzionamento delle Camere ed il
loro doveroso controllo sul Governo.

16 Ad es. la proposta 410/000006 del gruppo parlamentare di VOX (Boletin Oficial de Cortes,
Congreso de los Diputados, XIV Legislatura, Serie B: Proposiciones de ley, 6 de abril de 2020, Niim. 76-
1, 1ss.) e la proposta 410/000007 del 17 aprile 2020 del Grupo Parlamentario Confederal de Unidas
Podemos- En Comii Podem-Galicia en Comiin (Ibid., 17 de abril de 2020, Nim. 80-1, 1ss.).

17 Es. in Aragona Asturie, Galizia, Murcia, Valencia (si rinvia ai siti ufficiali delle rispettive istituzioni
autonome per maggiori dettagli). Cfr. anche F. BONO, Los Parlamentos auténomos buscan formulas para
descongelar su actividad, in elpais.com, 13 aprile 2020.
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rimandabili. Per lo svolgimento delle sedute plenarie si sono utilizzati accorgimenti
simili a quelli sperimentati nelle Cortes, anche se almeno una Comunita'® ha ritenuto
che il regolamento non consenta di svolgere riunioni con modalita telematiche ed ha
scelto di rinviare 1 lavori a dopo il termine dell’emergenza.

In alcune Comunita Autonome (Galizia e Paesi Baschi) era originariamente
previsto lo svolgimento delle elezioni locali, ma le circostanze di fatto hanno costretto i
governi, dopo alcune resistenze, a rinviarne la celebrazione a dopo la fine dello stato
d’allarme'®; il Real Decreto 514/2020°° prevede tuttavia che il Governo prendera le
disposizioni necessarie perché 1 servizi di sua responsabilita assistano le Comunita
Autonome nello svolgimento delle elezioni parlamentari anche in presenza dello stato
d’allarme, consentendone la celebrazione.

Ad ogni modo lo svolgimento delle consultazioni in entrambe le Comunita ¢ stato
definitivamente fissato per il 12 luglio, in seguito alla scadenza dello stato d’allarme,
con I’adozione di opportune precauzioni.

Passando al potere esecutivo, il Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo ha, fra
I’altro, modificato la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, aggiungendovi
una previsione secondo la quale, in casi eccezionali che per loro natura lo richiedano, il
Presidente del Governo potra disporre motivatamente che il Consiglio dei Ministri, le
Commissioni Delegate del Governo e la Commissione Generali dei Segretari di Stato e
Sottosegretari si riuniscano ed approvino atti ed accordi anche a distanza con ’ausilio di
mezzi elettronici, purché tutti 1 partecipanti si trovino in territorio spagnolo e sia
accreditata la loro identita, e purché siano garantiti lo svolgimento in tempo reale delle
comunicazioni e la segretezza o riservatezza delle deliberazioni di ognuno. Fra i mezzi
esplicitamente indicati come idonei ad assicurare queste condizioni vi sono le
audioconferenze e le videoconferenze. Ai sensi di questa nuova previsione, il 17 marzo
2020 si ¢ svolto il primo Consiglio dei Ministri in videoconferenza nella storia
spagnola, seguito da diversi altri. Lo strumento telematico ¢ stato ugualmente
impiegato, a partire dal 15 marzo, per consentire lo svolgimento delle conferenze
settimanali fra il Presidente del Governo e i Presidenti delle Comunita Autonome. Al
livello delle Comunita Autonome, spicca il caso della Catalogna, dove la Generalitat,
dopo aver adottato provvisoriamente precauzioni di distanziamento e strumenti
telematici per consentire al Governo di continuare a operare, ha formalizzato la
possibilita di riunioni telematiche dell’esecutivo in casi di emergenza con il Decret llei
5/2020, de 12 de marc.

Quanto al potere giudiziario, il Consiglio Generale del Potere Giudiziario ha
adottato diverse decisioni?! volte ad imporre cautele e misure preventive per lo

'8 In particolare in Castiglia-La Mancha, dove peraltro risulta (www.cortesclm.es) che il 2 maggio si
sia comunque svolto un Pleno straordinario con la presenza di soli 18 deputati ed appositi dispositivi di
sicurezza.

19 Rispettivamente con Decreto 45/2020, de 18 de marzo del Presidente della Xunta galiziana e
Decreto 7/2020, de 17 de marzo del Lehendakari basco.

2 Disposicion final primera, che aggiunga un co. 1 bis all’art. 7 € una settima disposizione
addizionale al testo del Real decreto 463/2020.

21 Cfr. le Instrucciones dell’ll marzo 2020 e la decisione della Commissione Permanente del 13
marzo in www.poderjudicial.es.
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svolgimento dei giudizi, con possibilita e/o obbligo di sospensione degli stessi nelle
zone maggiormente interessate dai contagi.

In seguito, il Governo, nel dichiarare lo stato d’allarme, ha disposto® la
sospensione di tutti i termini previsti dalle leggi processuali per i vari tipi di
giurisdizione; essi riprenderanno a decorrere dalla fine della vigenza del Real decreto o
delle sue proroghe, anche se & prevista una serie di eccezioni per atti ritenuti
particolarmente urgenti o importanti?®. Piu di recente, nell’ottica del graduale ritorno
all’attivita ordinaria, il Consiglio Generale del Potere Giudiziario ha approvato il 29
aprile un’apposita Guida di buone pratiche per la prevenzione dei contagi nelle sedi
giudiziarie, anche se fino al 24 maggio permane la sospensione delle attivita non
essenziali.

Da parte sua, il Pleno del Tribunal Constitucional, in una seduta telematica in
data 16 marzo 2020%*, ha deciso di sospendere i termini per ogni azione processuale di
fronte a sé per la durata dello stato di allarme; tuttavia, 1 ricorrenti possono continuare a
presentare ricorsi € memorie scritte attraverso l’apposito Registro elettronico, e il
Tribunal ¢ legittimato ad adottare decisioni e strumenti cautelari eventualmente
necessari per assicurare la garanzia del sistema costituzionale e dei diritti fondamentali
(come I’esame di ricorsi di amparo o di incostituzionalita contro i reales decretos sullo
stato di allarme e i loro atti di attuazione).

A seguito della fine dello stato di emergenza (21 giugno 2020), le varie istituzioni
hanno gradualmente ricominciato a svolgere sessioni in presenza fisica dei membri:
cosi, il Congresso e il Senato mantengono alcune cautele, prevedendo che alle sessioni
partecipi un numero limitato di membri con 1’adozione di misure di distanziamento e
protezione®’; il Consiglio dei Ministri, invece, & tornato agli incontri in presenza gia a
partire dal 9 giugno.

Anche in numerose Comunita Autonome, gia da prima della fine dell’emergenza,
si assiste a nuove convocazioni in presenza delle assemblee parlamentari, con la
partecipazione fisica generale o parziale dei rappresentanti eletti®.

L’attivita dei tribunali € ripresa secondo le modalita delineate dal Ministero della
Giustizia?’, volte ad assicurare il tendenziale ritorno alla normalitd con alcuni
accorgimenti (come la possibilita di esperire turni di lavoro o di prorogare il telelavoro
per alcuni funzionari); il Tribunal Constitucional, infine, ha ripreso a riunirsi

22 Real Decreto 463/2020, disposicién adicional segunda.

23 Ad es. procedimenti di habeas corpus, strumenti cautelari in materia di violenza di genere o sui
minori, il procedimento di protezione dei diritti fondamentali di cui alla Ley 29/1998, de 13 de julio, ed in
generale gli atti indispensabili ad evitare un pregiudizio irreparabile per i diritti e gli interessi legittimi di
una delle parti

24 Cfr. TC, Gabinete del Presidente, Oficina de Prensa, Nota informativa N° 45/2020. Acuerdo del
Pleno del TC de 16 de marzo de 2020 en relacion con la suspension de los plazos procesales y
administrativos durante la vigencia del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, in
www.tribunalconstitucional.es. La decisione si fonda sul potere di cui all’art. 10, co. 1, lett. n., Ley
Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

V. ad es. il Protocollo di sicurezza del Senato del 2 giugno 2020 in www.senado.es.

26 Per una panoramica riassuntiva cfr. I. REYERO, Cdmaras regionales: 17 planes de retorno a la
actividad, in www.abc.es, 6 maggio 2020.

21 Orden JUS/504/2020, de 5 de junio.
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fisicamente nella seduta del 16 giugno, dedicata all’esame di un ricorso parlamentare
contro la Ley de Seguridad Ciudadana.

2.3. Diritti e liberta costituzionali

Mediante i reales decretos sullo stato di allarme e i numerosi provvedimenti
attuativi, adottati allo scopo di tutelare il diritto alla vita e all’integrita fisica (art. 15
Cost.) il diritto alla salute (art. 43 Cost.), il Governo spagnolo ha, de iure o de facto,
introdotto restrizioni anche notevoli di diritti costituzionalmente garantiti dei cittadini,
in particolare (ma non solo) della liberta di circolazione ex art. 19 Cost.

L’art. 7 del Real Decreto 463/2020 (disposizione pill volte prorogata con
modifiche) stabilisce che, per la durata dello stato di allarme, € consentito circolare per
le vie di uso pubblico, anche con veicoli privati, esclusivamente per una serie di attivita
di natura essenziale specificamente elencate’, con I’obbligo di spostarsi
individualmente (salvo che per 1’accompagnamento di incapaci, minorenni, anziani o
casi giustificati) e di rispettare comunque obblighi e raccomandazioni posti dalle
autorita sanitarie. Per tutto il resto, gli spostamenti rimangono vietati.

Per circoscrivere ulteriormente le occasioni di contagio, il decreto sospende
numerose altre attivita considerate a rischio: I’attivita educativa in presenza fisica presso
scuole ed universita (art. 9, che prescrive, laddove possibile, il ricorso a modalita di
insegnamento a distanza), 1’apertura al pubblico di locali e negozi al dettaglio (salve
)?°. musei, archivi, biblioteche ed impianti sportivi e di spettacoli,
alberghi e ristoranti (salvi 1 servizi a domicilio), le manifestazioni e feste popolari (art.
10)*. Negli stabilimenti commerciali che rimangono aperti I’attivitd rimane
condizionata all’osservanza di misure di cautela come il mantenimento di distanze di
sicurezza e la sospensione dei consumi in loco. L’art. 11 impone limiti anche alle
funzioni religiose ed alle cerimonie civili e religiose, compresi i funerali, consentendone

alcune eccezioni

lo svolgimento purché si evitino assembramenti e si garantisca il rispetto della distanza
minima di un metro fra i partecipanti. L’art. 14 riguarda i1 trasporti, attribuendo
un’autoritd regolamentare ed attuativa al Ministro dei Trasporti e prevedendo riduzioni
percentuali variamente differenziate dei servizi di trasporto pubblico, salvo quelli di
competenza delle Comunita Autonome o insulari, e prescrivendo precauzioni e
condizioni sanitarie addizionali. Successivi interventi hanno provveduto a correggere ed

28 Nella versione attualmente vigente al co. 1 si elencano le seguenti fattispecie: « a) Adquisicion de
alimentos, productos farmacéuticos y de primera necesidad, asi como adquisicion de otros productos y
prestacion de servicios de acuerdo con lo establecido en el articulo 10.; b) Asistencia a centros, servicios
y establecimientos sanitarios.; c) Desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su prestacion laboral,
profesional o empresarial.; d) Retorno al lugar de residencia habitual.; e) Asistencia y cuidado a
mayores, menores, dependientes, personas con discapacidad o personas especialmente vulnerables.; f)
Desplazamiento a entidades financieras y de seguros.; g) Por causa de fuerza mayor o situacion de
necesidad.; h) Cualquier otra actividad de andloga naturaleza.».

29 Negozi di alimentari, bevande e generi di prima necessita, farmacie, e tutta una serie di altre attivita,
ad es. negozi di ottica e ortopedia, negozi di prodotti igienici, lavanderie etc. (art. 10, co. 1).

30 Una lista completa ed assai rilevante delle attivita chiuse ex art. 10 & contenuta in un apposito
allegato al decreto.
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allentare lievemente I’ambito delle previsioni originarie, ad esempio estendendo le
aperture consentite di esercizi pubblici®' o permettendo 1’accompagnamento da parte di
minori di 14 anni negli spostamenti consentiti2.

Le misure in questione hanno un impatto, potenziale o reale, su altri diritti e
liberta costituzionali oltre a quella di circolazione, in particolare la liberta religiosa e di
culto (art. 16 Cost.), la liberta di riunione (art. 21 Cost.), il diritto all’istruzione e la
liberta di insegnamento (art. 27 Cost.), il diritto alla proprieta privata (art. 33 Cost.), il
diritto al lavoro (art. 35 Cost.), la liberta di impresa (art. 38 Cost.). Per diversi di questi
diritti*, la Costituzione stessa ammette possibili limitazioni per motivi di ordine
pubblico e/o comunque non politici o ideologici; lo strumento menzionato ¢ la legge, al
quale andrebbero equiparati i reales decretos ex art. 116 e 1 decretos-leyes.

Il mancato rispetto o la resistenza alle misure ordinate dalle autorita competenti
espone, peraltro, ex art. 20 a sanzioni a norma di legge, le quali, ai sensi del combinato
disposto di diverse normative*, possono giungere sino a 600.000 euro di ammenda o un
anno di carcere. Anche se il richiamo a tali fattispecie dovrebbe offrire copertura ai
sensi dell’art. 25 Cost., la dottrina ha discusso del fondamento giuridico di queste
sanzioni, da alcuni ritenute troppo indeterminate sotto il profilo della condotta
sanzionabile e foriere di possibili sperequazioni applicative®.

Restano poi sospesi i termini processuali ed amministrativi (seconda e terza
disposizione addizionale), per garantire, anche in una situazione eccezionale come
I’attuale, il soddisfacimento del diritto ad una tutela giudiziaria effettiva (art. 24 Cost.) e
di altri diritti ed interessi legittimi.

Le restrizioni elencate sono state giustificate dalle autoritd governative®® come le
uniche misure adatte e necessarie alla situazione, essendo imprescindibili e
proporzionate rispetto alla gravita delle circostanze, conformemente a quanto prescrive
I’art. 1, co. 2 L.O. 4/1981.

31 Art. 10, co. 1 come modificato dall’Art. dinico, co. 2, Real Decreto 465/2020. Viene aggiunto anche
un co. 6, che consente al Ministro della Salute di modificare, ampliare o ridurre misure, luoghi ed attivita
elencati nei commi precedenti per ragioni giustificate di salute pubblica.

32 Art. 10, co. 2 come modificato dalla Disp. final primera, Real Decreto 492/2020.

3 Es. artt. 16, 19, 33.

3# L.0. 4/1981, cit.; Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (art. 556); Ley
3372011, de 4 de octubre, General de Salud Piiblica; Ley Orgdnica 4/2015, de 30 de marzo, de
proteccion de la seguridad ciudadana; Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema Nacional de Proteccion
Civil.

35 Si vedano ad esempio le opinioni di F. BAUZA e C. PORTALO citate in V. MALAGON, Los juristas
dudan sobre la legalidad de las multas por saltarse el encierro, in www.ultimahora.es, 25 aprile 2020. C.
A. AMOEDO SOUTO, Vigilar y castigar el confinamiento forzoso. Problemas de la potestad sancionadora
al servicio del estado de alarma sanitaria, in Cron. estado soc. democr. derecho, N° 86-87/ 2020, 66 ss.,
identifica il problema nella mancanza di un apposito regime sanzionatorio per gli stati d’emergenza, che
causa notevole incertezza sul fondamento giuridico specifico delle varie misure e consente un’ampia
discrezionalita applicativa, poco mitigate dagli atti successivi del Governo. L’autore individua alcune
garanzie fondamentali che permettono di attenuare le maggiori criticita: I’art. 63, co. 3 della Ley 39/2015,
de I de octubre, del Procedimiento Administrativo Comiin de las Administraciones Piiblicas (divieto di
nuovi procedimenti sanzionatori nei confronti di condotte continuate in mancanza di una prima decisione
a carattere esecutivo), il ne bis in idem, ’error de prohibicion (dovuto all’ambiguita di alcuni divieti, di
difficile interpretazione per il cittadino), il ricorso alla giurisdizione amministrativa.

3 In particolare, nei preamboli dei vari decreti sullo stato d’allarme, che ne espongono le condizioni
giustificative.
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In particolare, si evidenzia come esse non contemplerebbero la sospensione di
diritti fondamentali ai sensi dell’art 55 Cost., che, come ricordato supra, la ammette
soltanto in caso di dichiarazione dello stato di eccezione o di assedio, escludendo lo
stato d’allarme.

Questa impostazione, tuttavia, & stata contestata da diversi autori’’, i quali hanno
ritenuto che, di fatto, le disposizioni dei reales decretos non si siano limitate a
restringere il godimento pratico di alcuni diritti, ma ne abbiano comportato una vera e
propria sospensione (soprattutto per quanto riguarda le liberta di circolazione, riunione e
manifestazione). A loro giudizio, la durata e la pervasivita delle limitazioni predisposte
sarebbero legittime solo alla luce di uno stato d’eccezione, il cui presupposto ¢ integrato
da un’alterazione tanto grave del libero esercizio di diritti e liberta dei cittadini, del
normale funzionamento delle istituzioni democratiche e dei servizi pubblici essenziali
per la comunita (come la sanita) che 1’esercizio delle potesta ordinarie non ¢ sufficiente
a ristabilirlo e mantenerlo (L.O. 4/1981, art. 13, co. 1). L’applicazione dello stato di
eccezione avrebbe richiesto, fra 1’altro, un previo dibattito ed una votazione di
autorizzazione nel Congresso dei Deputati, con un ruolo piu attivo di quest’ultimo
rispetto a quello di ratifica successiva. Altri, tuttavia, non concordano con questa tesi, e
sostengono che non si possa parlare di una sospensione in senso proprio>®.

I cittadini non sono comunque privi di tutele contro eventuali violazioni dei loro
diritti commesse durante lo stato di allarme: la L.O. 4/1981 (art. 3) consente
I’impugnazione ai sensi di legge di atti e disposizioni adottati dalla Pubblica
Amministrazione, 1 quali possono dare luogo ad indennizzo. Per quanto riguarda i
reales decretos sullo stato di allarme, si € posto il problema della loro impugnabilita per
violazione diretta dei diritti costituzionali dei cittadini. All’interno del Tribunal
Supremo si sono riscontrate divergenze fra sezioni inclini a ritenerli soggetti a controllo
giurisdizionali e quelle persuase che essi, acquisendo forza di legge, possano essere
impugnate solo davanti al Tribunal Constitucional nell’esercizio delle sue competenze
di controllo sulla costituzionalita di norme di rango primario; la seconda visione ha
finito per prevalere®.

Quanto al Tribunal Constitucional, si segnala la sua decisione® sul recurso de
amparo presentato contro 1’atto di una Subdelegacion del Gobierno che vietava lo
svolgimento di una manifestazione sindacale per il 1° maggio a Vigo, che avrebbe visto

37 Pra i tanti, possiamo segnalare M. FUERTES, Estado de excepcion, no de alarma, in www.iustel.com
, 20 aprile 2020; C. FLORES JUBERIAS, Una alarma bastante excepcional, in www.lasprovincias.es, 8
aprile 2020; P. FERNANDEZ DE CASADEVANTE, Democracia en suspenso: una respuesta gubernamental,
in fundacionfaes.org, 8 aprile 2020.

3 In questo senso ad es. A. ARROYO GIL, ;Estado de alarma o estado de excepcién?, in
agendapublica.elpais.com, 12 aprile 2020; A. RALLO LOMBARTE, Estado de alarma versus estado de
excepcion: una polémica estéril, in www.eldiario.es, 27 aprile 2020; J. URIAS, Estado de alarma y
limitacion de derechos: ni excepcion, ni suspension, in blogs.infolibre.es, 14 aprile 2020, che respinge
come erronea l’idea di sospensione dei diritti fondamentali, per loro natura intoccabili da parte dei
pubblici poteri, e riconosce che la situazione attuale corrisponde a quelle previste dalla legge organica per
I’applicazione dello stato d’allarme, pur non negando che alcune sue applicazioni concrete possano
rivelarsi sproporzionate o incostituzionali.

3 Cosi TS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia 2478/2020, 4 maggio
2020, in http.:.//www.poderjudicial.es.

40 TC, Sala Primera, Auto 40/2020, de 30 abril de 2020, in www.tribunalconstitucional.es.
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1 manifestanti fare impiego di automobili private. Nella pronuncia, il giudice
costituzionale ha avallato la posizione del Governo, stabilendo che il diritto di riunione,
pur se tutelato dalla Costituzione, pud essere limitato sulla base di ragioni fondate, da
valutarsi in particolare alla luce del contesto attuale di crisi sanitaria, e riconoscendo
cosl il divieto come proporzionato e sostenuto da una finalita legittima (artt. 15 e 43
Cost.), nonché come unica modalita di protezione efficace di fronte ad una minaccia
inimmaginabile per il legislatore del 1981*'. 1l Tribunal non si pronuncia perd
espressamente sulla legittimita dello stato di allarme, limitandosi a riconoscere che la
finalita delle restrizioni coincide con la giustificazione dello stato di allarme. Infine, il
gruppo parlamentare del partito VOX ha presentato un ricorso di incostituzionalita
davanti al Tribunal (che lo ha dichiarato ammissibile in data 6 maggio) contro i reales
decretos di dichiarazione e proroga dello stato d’allarme, asserendo che essi violino
diversi diritti fondamentali, come la liberta personale, la liberta di riunione, la liberta
religiosa, la liberta di manifestazione e la liberta di istruzione, ed accogliendo la tesi che
lo stato d’allarme dichiarato nasconderebbe in realta uno stato d’eccezione “coperto”,
grazie al quale il Governo avrebbe esercitato poteri non consentitigli dalla Costituzione.
Una critica analoga alle posizioni del Governo ¢ stata espressa dal Tribunal Superior de
Justicia dell’ Aragona, che ha ammesso lo svolgimento di una manifestazione analoga a
quella vietata a Vigo pur con I’imposizione di precauzioni molto stringenti*?.

Per quanto riguarda le Comunita Autonome, seppure in un quadro di generale
collaborazione ed attuazione degli indirizzi statali, si € posta soprattutto la questione
della loro eventuale legittimazione ad adottare misure restrittive piu rigide di quelle
imposte a livello statale. Cio ha causato inizialmente un acceso contrasto fra Governo
centrale e Catalogna, le cui autorita avevano autonomamente applicato su parte del
territorio regionale un regime di lockdown molto stringente*®, decisione giudicata dalle
autorita di Madrid un’intrusione delle competenze statali ed una violazione dei canoni
fondamentali di lealta istituzionale e come tale inefficacE.

Ad ogni modo, il Governo spagnolo ha predisposto un graduale superamento delle
restrizioni dovute allo stato d’allarme attraverso il c.d. Plan para la Transicion hacia
una Nueva Normalidad*, il quale delinea il quadro per la gestione dell’epidemia
successiva alla conclusione della fase piu acuta dell’emergenza con previsioni che
toccano numerose materie diverse; si stabilisce in particolare che la desescalada
dall’emergenza dovra seguire I’andamento dei dati dei contagi, secondo uno schema
suddiviso in cinque fasi successive (dalla c.d. Fase O alla c.d. Nueva Normalidad,

4 Ibid., par. 4, lett. b, 1) ss. FJj.

42 TSJ AR., Seccion N° 1 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sentencia N° 000151/2020, 30
aprile 2020, in www.poderjudicial.es. Anche la dottrina ha discusso sui limiti che possono essere imposti
all’esplicazione della liberta di manifestazione durante lo stato d’allarma; cfr. ad es. A. CARMONA, Estado
de alarma y derecho de manifestacion en Espaiia, in agendapublica.elpais.com, 4 maggio 2020, e L.
COTINO, La posible constitucionalidad de las manifestaciones bajo el Covid 19 y del decreto de alarma
para el Tribunal Constitucional, in www.derechocovid.com, 1° maggio 2020, favorevoli a ritenere
costituzionale lo svolgimento di manifestazioni pubbliche purché i manifestanti adottino determinate

precauzioni.
# Resolucié INT/718/2020, de 12 de marg, per la qual s'acorda restringir la sortida de persones dels

municipis d'Igualada, Vilanova del Cami, Santa Margarida de Montbui i Odena, in cido.diba.cat.
4 Delineato dal discorso del Presidente del Governo del 28 aprile 2020 (in www.lamoncloa.gob.es).
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caratterizzata dal permanere di misure di vigilanza e protezione epidemiologica). In
particolare, il Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, attua tale schema, in quanto detta
misure di prevenzione, contenimento e coordinamento applicabili ai territori che
abbiano superato la c.d. Fase III del Piano o comunque a seguito della scadenza
dell’ultima proroga dello stato d’allarme. Il decreto attribuisce una competenza attuativa
di queste previsioni all’Amministrazione Generale dello Stato, con la collaborazione
delle Comunita Autonome, e agli organi competenti statali, regionali e locali spettano
funzioni di vigilanza e controllo sul loro rispetto (art. 3). Esso impone un generale
dovere di cautela e protezione dai rischi sanitari a tutti i cittadini (art. 4), e prescrive per
1 vari settori della vita sociale ed economica una serie di obblighi di prevenzione,
protezione e controllo ad amministrazioni e soggetti competenti. Le misure dettate sono
assistite da un regime sanzionatorio variegato a seconda della rispettiva importanza (art.
31).

2.4. Rapporti fra Stato e Comunita Autonome

La situazione dovuta alla dichiarazione dello stato d’allarme e alle sue proroghe
ha inciso anche sul rapporto istituzionale e sul riparto di competenze fra Stato e
Comunita Autonome, sia sotto forma di collaborazione che di contrasto fra 1 due livelli.

La L.O. 4/1981 conferisce al Governo il potere di dichiarare lo stato d’allarme, ma
riconosce comunque la possibilita e 1’opportunita di coordinarne 1’attuazione con le
Comunita interessate®. L’impianto ¢ confermato dal Real decreto 463/2020, che lo
individua come autorita competente a gestire I’emergenza a livello nazionale (art. 4),
delegando specifiche funzioni nei rispettivi ambiti di competenza ai Ministri di Difesa,
Interni, Trasporti, Sanita. Tutti i cittadini e le autorita pubbliche sono tenuti a
collaborare con le autorita competenti, compresi i corpi di polizia delle Comunita
Autonome (art. 5), ma ogni amministrazione conserva le proprie competenze in materia
di gestione dei servizi stabilite dalla legge, da esercitare conformemente agli ordini delle
autorita competenti (art. 6); il decreto contiene anche previsioni specifiche che
introducono obblighi di informazione o cooperazione con le Comunita®.

E perd innegabile che la situazione eccezionale dello stato di allarme comporti un
grado non indifferente di accentramento di poteri e competenze nell’esecutivo®’, e con
esso nel livello di governo statale, che, pur garantendo le competenze delle Comunita,
assume un ruolo di coordinamento/direzione nei loro confronti*®, specialmente nel

4 Ad es. gli artt. 5, 7, 9, consentono, fra I’altro, una delega di poteri dal Governo al Presidente della
Comunitd in caso di emergenza territorialmente limitata, mentre 1’art. 1 garantisce il regolare
funzionamento dei poteri dello Stato, compresa I’organizzazione del sistema autonémico.

4 Es. artt. 7, 12, 14.

47 E soprattutto nella persona del Presidente del Governo, tanto che P. FERNANDEZ DE CASADEVANTE,
Democracia en suspenso, cit., parla addirittura di «autoritarismo exhibido por el Ejecutivo».

% Lrart. 9, L.O 4/1981 prevede che, in caso di stato di allarme, le autorita civili delle pubbliche
amministrazioni dei territori interessati, i corpi di polizia locali e tutti i loro dipendenti sono sottoposti
agli ordini diretti dell’ Autorita competente (tipicamente, il Governo) nella misura necessaria a proteggere
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settore sanitario, materia nella quale pure le Comunita Autonome sono titolari di
competenze di attuazione ed esecuzione delle leggi statali secondo un modello
decentrato ex artt. 148 e 149 Cost.*> Qualche voce in dottrina ritiene che 1’art. 116 Cost.
conferisca allo Stato una particolare competenza non enumerata, di tipo straordinario,
quella di «gobierno del pais en situacion de alarma», che fa si che I’agire di tutti i
pubblici poteri sia coordinato ad un unico fine, sospendendo di fatto ’efficacia di atti e
decisioni delle Comunitd Autonome incompatibili con tale obiettivo™.

Il Governo Sanchez ha cercato di svolgere un ruolo di direzione della risposta
nazionale all’emergenza®', senza trascurare l’esigenza di ricercare il consenso delle
Comunita Autonome nell’implementazione delle misure. Lo dimostra lo svolgimento di
una serie di conferenze telematiche, a cadenza settimanale, fra il Presidente del Governo
e 1 Presidenti delle varie Comunita per confrontare le proprie posizioni sul tema e
cercare di raggiungere accordi e delineare politiche comuni, anche se in tali occasioni
sono emerse alcune divergenze con i Presidenti di Catalogna e Paesi Baschi, che hanno
accusato 1l Governo di invadere con i suoi decreti le competenze delle Comunita senza
consultarle. Lo scontro con la Catalogna, una delle regioni pit gravemente interessate
dai contagi, oltre che sul gia citato terreno della competenza in materia di lockdown, si &
consumato essenzialmente su quello della prontezza ed operativita del sistema sanitario
catalano, mentre per i Paesi Baschi ha riguardato il grado di controllo che I’esecutivo
nazionale puo esercitare sulle forze di polizia e sul sistema sanitario della Comunita.

Di fronte alle richieste di maggiore partecipazione delle Comunita alla strategia di
superamento dell’emergenza, il Governo, oltre all’approvazione di un fondo speciale
non rimborsabile da suddividere fra le Comunitd Autonome per la ripresa economica™?,
ha annunciato I’intenzione di stipulare un Pacto de Reconstruccion Economica y Social
che comprenda anche gli esecutivi regionali, oltre ai partiti rappresentati nel Congresso
ed esponenti di interessi socioeconomici, per una gestione coordinata della fase
successiva all’emergenza’®. La dimensione territoriale assume grande importanza anche
per il citato Plan para la Transicion hacia una Nueva Normalidad, nel cui ambito la
provincia ¢ 'unita territoriale fondamentale sulla quale basare la riduzione graduale,
asimmetrica e differenziata delle restrizioni dello stato d’allarme; il passaggio di ogni

persone, beni e luoghi, con possibilita di imporre «servicios extraordinarios por su duracion o por su
naturaleza».

4 Per una panoramica costituzionale e legislativa cfr. J. SANZ LARRUGA, Las competencias del
Estado, Comunidades Autonomas y Corporaciones Locales en materia sanitaria, in AA. VV., Lecciones
de Derecho Sanitario, J. SANZ LARRUGA, J. M. GOMEZ Y DiAZ-CASTROVERDE, M. JUANE SANCHEZ (a cura
di), A Coruiia 1999, 105 ss.

30 In questo senso F. VELASCO CABALLERO, Estado de alarma y distribucion territorial del poder, in
Cron. estado soc., cit., 82 ss.

51 Anche se (si veda il caso della Catalogna citato) le prime iniziative di contenimento del contagio
sono state assunte a livello territoriale, tanto che A. RUIZ ROBLEDO, El Estado de alarma diferido, in
www.elespanol.com, 14 marzo 2020, accusa il Governo di essersi mosso troppo tardi rispetto alle
Comunita Autonome.

52 Annunciata il 2 maggio 2020 dal Presidente del Governo.

53 11 Presidente del Governo e il leader dell’opposizione hanno concordato il 20 aprile che il patto
venga negoziato in una commissione parlamentare con I’obiettivo di giungere alla stipulazione per luglio.
Le conclusioni sono state approvate il 3 luglio e si prevede il voto plenario del Congresso dei Deputati per
il 22 luglio.
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unita territoriale da una fase all’altra, su richiesta della rispettiva Comunita Autonoma, ¢
determinato da una serie di fattori**, secondo un processo trasparente sotto il
coordinamento del Ministero della Sanita>”.

Sulla base di tali previsioni, i territori delle varie Comunita hanno attraversato
varie fasi di desescalada, fino al 21 giugno, quando I’intero territorio nazionale ha
raggiunto la Nueva Normalidad. Tuttavia, il Real Decreto-ley 21/2020, nel disciplinare
quest’ultima fase, prevede che I’amministrazione statale possa e debba collaborare con
le Comunita Autonome nell’attuazione delle misure ivi dettate (art. 3), in particolare per
quanto riguarda gli obblighi di informazione in materia sanitaria (artt. 22 ss.). L’art. 29
impone alle autorita sanitarie delle Comunita di approntare piani contingenti per
rispondere in modo pronto e coordinato ad eventuali emergenze sanitarie. Peraltro, a
seguito delle riaperture, in alcune zone del Paese (es. Galizia e Catalogna) si sono
registrati nuovi focolai del virus, ai quali le autorita regionali hanno risposto imponendo
nuovi lockdown territorialmente limitati, sottolineando il ruolo di “primo intervento” di
fronte all’emergenza che sembra spettare loro in questa nuova fase (gia in precedenza il
Presidente della Generalitat catalana aveva avanzato richieste di maggiore autonomia di
intervento nel settore sanitario).

2.5. Sintesi

La risposta spagnola alla pandemia ¢ stata condotta sulla base dell’art. 116 Cost. e
delle sue leggi attuative. Secondo questo modello, un ruolo predominante ¢ stato svolto
dall’esecutivo nazionale, principalmente attraverso gli strumenti con forza di legge dei
reales decretos sullo stato d’allarme e dei decretos-leyes, riservando al Parlamento
funzioni di supervisione e controllo che ne hanno in parte marginalizzato il ruolo®,
mentre sono state adottate precauzioni specifiche (compresi mezzi telematici) per
assicurare la funzionalita degli organi costituzionali di Stato e Comunita Autonome. Lo
stato d’allarme ha d’altro canto comportato restrizioni molto ampie di diversi diritti e
liberta costituzionali (in particolare la liberta di circolazione), e, anche se la maggior
parte degli interpreti sembra accettarle come legittima conseguenza delle misure
d’emergenza, non hanno mancato di suscitare in altri dubbi di proporzionalita e
giustificazione delle misure, e persino accuse di abuso dell’istituto®’, comportando

% Capacita strategiche del sistema sanitario, situazione epidemiologica, impiego di mezzi di
protezione collettiva negli spazi pubblici, dati di mobilita ed economici.

3 G. M. TERUEL LONZANO, El revestimiento juridico de la “desescalada” ;Estado de alarma?, in
hayderecho.expansion.com, 5 maggio 2020, ritiene, concordando col Governo, che, viste ’entita delle
restrizioni e 1’esigenza di decisioni centralizzate

ancora necessarie nella fase di transizione alla normalita, ¢ opportuno mantenere in vigore per il
momento lo stato d’allarme.

% Sull’importanza del Parlamento anche e soprattutto in situazioni d’emergenza costituzionale € su
rischi e potenzialita di una sua “virtualizzazione” si veda J. TUDELA ARANDA, El Parlamento inesperado,
in www.heraldo.es., 18 aprile 2020.

7 Cfr. ad es. A. Ruiz Robledo, El Estado de, cit., che rileva come le uniche fonti legittimate a
prevedere limitazioni dei diritti fondamentali sono le leggi organiche, e che quelle vigenti in materia di
salute pubblica (4/1981 e 3/1986) non sembrano giustificare interventi analoghi a quelli messi in campo
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anche un certo ricorso alla giustizia ordinaria e costituzionale come forma di garanzia
dei diritti di cittadini e formazioni sociali.

Inoltre, una sua conseguenza ¢ stata la sostanziale centralizzazione di competenze,
anche e soprattutto in campo sanitario, in capo allo Stato>®, nonostante i tentativi del
Governo nazionale di assicurare forme di coinvolgimento delle Comunita Autonome
(alcune delle quali, peraltro, si sono ritenute invase nelle proprie prerogative, soprattutto
quelle che, come Catalogna e Paesi Baschi, tendono a rivendicare uno status
differenziato all’interno dell’ordinamento autondomico). A parziale correzione di cio, il
decreto ley del 21 giugno sulla Nueva Normalidad impone espressamente allo Stato di
collaborare con le Comunita nella gestione di tale fase e delle emergenze che potranno
presentarsi.

Si puo percio parlare di una tendenza alla concentrazione del potere nell’esecutivo
(e soprattutto nel Presidente del Governo) ed all’accentramento della forma di Stato in
tempo di crisi, la cui applicazione concreta ha manifestato diversi problemi.

3. Gli Stati Uniti
3.1. La base costituzionale e legislativa dell’emergenza

Nell’ordinamento degli Stati Uniti manca un esplicito fondamento costituzionale
per I’esercizio di poteri di emergenza da parte del governo federale, dovendo a questo
proposito farsi riferimento ad un’interpretazione estensiva di vari articoli della
Costituzione (es. art. I, sezz. 8 e 9, co. 3; art. II, sez. 2; art. IV, sez. 4)°°. Il ruolo
normativo predominante ¢ percio svolto dalla legge ordinaria, in particolare dal
National Emergencies Act del 1976, ai sensi del quale il Presidente ¢ legittimato a
dichiarare un’emergenza nazionale attraverso una proclamation trasmessa al
Congresso® che indichi i poteri di matrice legislativa®' che intende esercitare per la

dal Governo; oppure F. J. BASTIDA, Hay que controlar el virus, no la libertad, in www.eldia.es, 13 aprile
2020, che pur giustificando lo stato d’allarme, richiede che le misure a tutela della salute non si spingano
fino ad annullare i diritti di liberta dei cittadini.

3 Che X. ARBOS, Estado de alarma y autonomia, in ww.elperiodico.com, 15 marzo 2020, riconosce
come conseguenza del combinato disposto della Costituzione e della legge organica, aggiungendo che le
Comunita Autonome sono garantite dalla possibilita di ricorrere al Tribunal Constitucional contro il real
decreto dichiarativo dello stato d’allarme. Tuttavia, I’autore ammette che la centralizzazione, oltre a
dover essere eccezionale e temporanea, non garantisce necessariamente 1’automatica efficacia delle
decisioni del Governo, e che non deve cessare la collaborazione fra livelli di governo.

3 Per una storia della riflessione dottrinale in materia v. W. B. FISCH, Emergency in the Constitutional
Law of the United States, Am. J. Comp. L., Vol. 38, Suppl.,1990, 389 ss.

80 National Emergencies Act, Pub.L. 94-412, 90 Stat. 1255, 50 U.S.C. ch. 34 § 1601 et seq., Title 1I-
Declarations of future national emergencies.

81 Ibid., Title III- Exercise of emergency powers and authorities. 1 poteri richiamati sono previsti da
numerose leggi federali per un totale di 136 prerogative differenti, alcune delle quali esercitabili tuttavia
solo previa autorizzazione del Congresso (cfr. Brennan Center for Justice at New York University School

of Law, A guide to Emergency Powers and Their Use, in www.brennancenter.org, aggiornato al 24 aprile
2020.
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durata dell’emergenza (annuale ma rinnovabile), sotto il controllo del Congresso stesso
che puo in ogni tempo dichiarare conclusa I’emergenza.

L’unico precedente per I’impiego del National Emergencies Act in relazione ad
un’emergenza sanitaria paragonabile all’attuale si ¢ avuto nel 2009-2010 con lo stato di
emergenza dichiarato dal Presidente Obama per la pandemia di influenza suina®.

L’emergenza sanitaria ha visto una risposta diversificata dal punto di vista delle
fonti impiegate, sia a livello federale che statale. In termini generali, si riscontra una
decisa prevalenza di norme attribuibili al potere esecutivo.

A livello federale si segnalano in primo luogo gli atti di matrice presidenziale, a
partire dalla proclamation con la quale il 13 marzo 2020 il Presidente Trump ha
dichiarato I’emergenza sanitaria a livello nazionale ai sensi del National Emegencies
Act del 1976%. Viene indicata come fondamento normativo dell’assunzione di poteri
eccezionali da parte del Presidente la sezione 1135 del Social Security Act del 1935, che
conferisce al Secretary of Health and Human Services poteri di gestione e
coordinamento del servizio sanitario durante I’emergenza, anche in deroga ai requisiti di
legge ordinari. L’ atto non ¢ comunque equiparabile ad una fonte di rango primario, ed
esso fa esplicitamente salve le attribuzioni di dipartimenti ed agenzie definite dalla
legge, dichiarando la coerenza delle misure adottate con le leggi applicabili e gli
stanziamenti finanziari disponibili e senza creare nuovi diritti giustiziabili.

A prescindere dalla dichiarazione dello stato d’emergenza, il ruolo di direzione
della risposta nazionale alla pandemia dell’esecutivo si ¢ dispiegato anche attraverso
I’'uso di altre fonti, adottate sulla base di specifiche previsioni di legge o piu
genericamente della titolarita del potere esecutivo in capo al Presidente ai sensi dell’art.
I1 Cost.: executive orders®, proclamati0n565 , presidential memoranda®, vari dei quali
contengono le stesse clausole di invarianza legislativa e finanziaria di cui alla
Proclamation 9994, e che hanno tracciato politiche federali dagli effetti assai estesi e
significativi. Nel contesto degli strumenti emergenziali impiegati, si segnala la major
disaster declaration di cui allo Stafford Act del 1988, applicabile quando uno Stato
dell’Unione non sia in grado di fare fronte alle conseguenze di un disastro con i propri

62 3 CFR 8443 - Proclamation 8443 of October 23, 2009. Declaration of a National Emergency With
Respect to the 2009 HINI Influenza Pandemic, in www.govinfo.gov.

63 DCPD-202000156 - Proclamation 9994-Declaring a National Emergency Concerning the Novel
Coronavirus Disease (COVID-19) Outbreak, in www.govinfo.gov.

% Es. DCPD-202000172 - Executive Order 13909-Prioritizing and Allocating Health and Medical
Resources to Respond to the Spread of COVID-19 (18 marzo 2020), in www. govinfo.gov, con il quale il
Presidente fa applicazione del Defense Production Act del 1950 (Pub.L. 81-774, 64 Stat. 798, 50 U.S.C.
Chapter 55) per richiedere ad imprese private 1’esecuzione di contratti di fornitura di apparecchiature
mediche necessarie per il sistema sanitario.

8 Es. 85 FR 6709 - Suspension of Entry as Immigrants and Nonimmigrants of Persons Who Pose a
Risk of Transmitting 2019 Novel Coronavirus and Other Appropriate Measures To Address This Risk, in
www.govinfo.gov (31 gennaio 2020, seguita da altri atti analoghi che restringono gli ingressi dagli Stati
esteri piu colpiti dal contagio).

% Es. Memorandum on Providing Federal Support for Governors’ Use of the National Guard to
Respond to COVID-19, in www.federalregister.gov, (22 marzo 2020, seguito da altri atti analoghi con
riferimento a diversi Stati).
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mezzi®’; nei casi piu gravi, il Governatore puo richiedere al Presidente I’emanazione di
tale dichiarazione, che consente all’amministrazione di attivare programmi di assistenza
individuale o pubblica in favore delle popolazioni coinvolte attraverso 1’agenzia
federale FEMA. Nella situazione attuale, per la prima volta nella storia degli USA si ¢
assistito ad una dichiarazione generale di emergenza su tutto il territorio federale,
attraverso 1’emanazione di oltre 50 declarations da parte del Presidente®s.

Né & mancato il ricorso a forme di soft law®, oppure ad atti di agenzie federali
(Department of Treasury, Internal Revenue Service etc.), che hanno predisposto
iniziative ed interventi specifici per venir incontro alle esigenze emergenziali nei
rispettivi settori, come il differimento del pagamento dell’imposta federale sul reddito’.

Tuttavia, nonostante 1’oggettiva urgenza e ristrettezza dei tempi abbiano favorito
un ruolo prevalente dell’amministrazione e delle sue fonti, si riscontra, al contrario di
quanto visto per la Spagna, anche una partecipazione attiva del potere legislativo. Il
Congresso ha approvato alcune importanti leggi’!, volte a rafforzare la capacita di
risposta alla pandemia del sistema sanitario e a erogare benefici ed aiuti economici a
famiglia e imprese in difficolta’?. In altre parole, laddove 1’amministrazione ¢
intervenuta perlopill con misure operative e tecnico-applicative, il Congresso si ¢
occupato principalmente del lato economico-finanziario dell’emergenza, spettandogli,
in quanto titolare del potere legislativo e di spesa ai sensi della Costituzione (art. 1), il
ruolo di approvare gli stanziamenti di bilancio necessari a sostenere ed attuare le
politiche delineate dall’esecutivo.

Per quanto riguarda il livello statale, il gran numero e la grande varieta di misure e
previsioni utilizzate nei diversi ordinamenti statali impedisce un esame esaustivo delle
singole strategie di risposta. Limitandoci ad alcune osservazioni generali, in Stati,
contee e citta di tutti gli USA gli esecutivi locali hanno dichiarato, sulla base dei
rispettivi ordinamenti, stati di emergenza sanitaria, mettendo i propri apparati sanitari a
disposizione dello sforzo generale per il contrasto alla pandemia e instaurando una

SRobert T. Stafford Disaster Relief and Emergency Assistance Act, 44 CFR § 206.36 - Requests for
major disaster declarations.

8 Per I’elenco completo si veda ’indirizzo www.fema.gov.

% 11 Presidente Trump ha ad esempio emanato due raccolte di linee guida (The President’s
Coronavirus Guidelines for America e Opening Up America Again, in www.whitehouse.gov , dedicate
rispettivamente a consigliare misure di distanziamento sociale ai cittadini e a delineare la strategia per
I’allentamento graduale delle restrizioni.

70 Cfr. home.treasury.gov.

"' Public Law 116-123, Coronavirus Preparedness and Response Supplemental Appropriations Act,
2020; Public Law 116-127, Families First Coronavirus Response Act; Public Law 116-136, Coronavirus
Aid, Relief, and Economic Security Act (c.d. CARES Act); Public Law 116-139, Paycheck Protection
Program and Health Care Enhancement Act. Accanto ad essi si puod citare 1’Health and Economic
Recovery Omnibus Emergency Solutions Act (c.d. HEROES Act, HR. 6800), progetto di legge gia
approvato dalla Camera dei Rappresentanti (ma fortemente osteggiato dal Senato a maggioranza
repubblicana) che prevede un secondo pacchetto di aiuti finanziari alle famiglie dopo quello gia disposto
con il CARES Act.

72 Rispettivamente: stanziamento di fondi federali per ricerche mediche e a favore delle strutture
sanitarie statali e locali; predisposizione di benefici economici ed esami medici gratuiti a favore di alcune
categorie di dipendenti malati e delle loro famiglie; erogazione di aiuti finanziari diretti alle famiglie e
prestiti a piccole e grandi imprese; rafforzamento di programmi di prestiti a favore delle piccole imprese,
stanziamento di risorse in favore del Department of Health and Human Services per coprire i costi dei fest
ed altre previsioni generali.
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collaborazione con istituti ed agenzie federali’>. Sono state proprio queste autorita ad
adottare, con riguardo ai rispettivi ambiti territoriali, provvedimenti di stay at home
orders e shelter in place orders per imporre (sia pur con caratteri e contorni differenti)
forme di quarantena ai cittadini e la chiusura pit 0 meno ampia di scuole, attivita
economiche ed esercizi pubblici. Infine, in quasi tutti gli Stati le assemblee legislative
hanno esaminato, ed in numerosi casi approvato, proposte di legge per stanziare fondi a
favore dei sistemi sanitari o prevedere benefici per cittadini e lavoratori’*.

3.2. Il funzionamento delle istituzioni

Anche nel corso dell’emergenza sanitaria, le istituzioni federali hanno cercato di
mantenere la propria funzionalita operativa.

Per quanto riguarda il potere legislativo, il Congresso ha optato inizialmente per
continuare a svolgere sessioni con la presenza fisica dei membri, ma con accorgimenti
dovuti alla situazione. In particolare, dopo che alcuni componenti delle due assemblee
sono risultati positivi al COVID-19, per le successive votazioni in aula la Camera dei
Rappresentanti ha impiegato modalita di voto inusuali, cercando di implementare
misure di distanziamento sociale (es. lasciando posti vuoti nell’aula e votando a gruppi)
ed adottando forme di precauzione e prevenzione (es. impiego di guanti e mascherine su
base volontaria e sanificazione dei locali fra una votazione e 1’altra)’>. Anche il Senato
ha cercato di adattare le proprie procedure all’emergenza (ad esempio aumentando il
tempo per la votazione a disposizione di ciascun senatore per evitare assembramenti),
ma risulta che le misure di distanziamento siano state osservate meno rigorosamente che
alla Camera.

Il ricorso a modalita di votazione a distanza o per procura ¢ stato inizialmente
rigettato dalle presidenze delle due camere, poiché richiederebbe modifiche
regolamentari che porrebbero problematiche costituzionali e pratiche’®; tuttavia, a
seguito di richieste di modifica anche temporanea dei regolamenti’’, la Camera ha

approvato, il 15 maggio 2020, una risoluzione’® che, per la prima volta, consente e

73 Un elenco aggiornato delle misure vigenti & reperibile sul sito della National Governors Association
(www.nga.org).

74 Per fare qualche esempio: in diversi Stati (es. Alabama, Arizona, Florida) sono stati eliminati i
requisiti per 1’accesso ai benefici di disoccupazione in favore di coloro che si trovano in quarantena,
devono prendersi di cura di persone dipendenti o hanno perso il lavoro a causa della chiusura delle
attivita; altri (es. New York, New Jersey, California) hanno approvato, sulla scia del Families First
Coronavirus Response Act federale, leggi per introdurre o estendere 1’indennita di malattia a favore delle
persone in quarantena o in isolamento.

75 Cfr. anche le varie indicazioni dell’ Office of Attending Physician (cha.house.gov).

76 N. ScoLA, Why is Congress Still Meeting in Person?, in www.politico.com, 26 maggio 2020, nota
come la questione sia primariamente politica, in quanto riconducibile all’intenzione degli speakers e dei
leaders politici delle due camere di conservare la propria influenza sui componenti del Congresso.

77 Ad es. la lettera del 23 marzo 2020 inviata da 67 Rappresentanti al Presidente del Committee on
Rules della Camera, in www.politico.com.

8 H. Res. 965 (RH) - Authorizing remote voting by proxy in the House of Representatives and
providing for official remote committee proceedings during a public health emergency due to a novel
coronavirus, and for other purposes, 116th Congress, 2nd Session, in www. govinfo.gov.
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disciplina procedure di voto per delega per le sue attivita. La previsione ha una durata
temporanea di 45 giorni (eventualmente rinnovabili), e permette a coloro che
parteciperanno di persona alle sedute di esprimere fino a 10 voti per procura dietro
autorizzazione scritta degli interessati. L’innovazione (che ha visto il suo primo impiego
pratico il 27 maggio) ¢ stata fortemente criticata dalla minoranza repubblicana, che ha
messo in dubbio la conformita di un una seduta esclusivamente virtuale e delle leggi da
essa approvate alla Costituzione, che presupporrebbe invece una presenza fisica’. Il
Senato, invece, nonostante 1’introduzione di alcune proposte sul tema®, non ha ancora
ammesso forme di partecipazione virtuale o delegata.

Ad ogni modo, nel periodo piu acuto dell’emergenza le camere del Congresso si
sono riunite soprattutto per 1’approvazione delle leggi che prevedono stanziamenti
d’emergenza ed altre questioni urgenti, osservando per il resto un periodo di recess.

Il Congresso ha poi inteso riaffermare il suo ruolo attivo di controllore e
supervisore dell’azione dell’esecutivo persino e soprattutto in una circostanza di
urgenza come I’attuale, attraverso 1’istituzione di apposite commissioni bipartisan®'.

Per quanto riguarda il potere esecutivo, risulta che il gabinetto presidenziale
continui ad incontrarsi e lavorare con la presenza fisica dei membri, ma allo stesso
tempo sono stati ricalibrati attivita e servizi del governo federale, compresa 1’estensione
del ricorso al telelavoro®.

Per quanto riguarda il potere giudiziario, la Corte Suprema ha rinviato per motivi
di prudenza sanitaria la trattazione orale di alcune cause previste originariamente per
marzo ed aprile a maggio e ad ottobre. La sessione di maggio ha visto I’impiego, per la
prima volta, dello strumento della conferenza telefonica, per consentire I’interlocuzione
a distanza fra i giudici e 1 legali delle parti, accompagnato dalla pubblicazione delle
registrazioni audio delle discussioni. Questa scelta, assolutamente innovativa rispetto
alle procedure tradizionali della Corte, ¢ potenzialmente in grado di dispiegare effetti
assai significativi dal punto di vista giuridico e soprattutto politico, garantendo la
trasparenza dei procedimenti decisionali ed anticipandone alcuni effetti presso il

7 S. PASETTO, La House of Representatives consente per la prima volta nella storia il voto per delega
per far fronte ai rischi della pandemia di Covid-19, in www.cortecostituzionale.it, Servizio Studi Area di
Diritto Comparato, 28 maggio 2020. La controversia ha visto anche il tentativo di bloccare
I’'implementazione della riforma con mezzi giudiziari (il testo dell’azione legale esperita da alcuni
rappresentanti repubblicani contro la presidenza della Camera di fronte alla United States District Court
for the District of Columbia ¢ reperibile all’indirizzo int.nyt.com).

8 Riepilogate da W. FORD, Senate Subcommittee Examines Viability, Constitutionality of Conducting
Senate Proceedings Remotely, in www.lawfareblog.com, 5 maggio 2020.

81 Si tratta della COVID-19 Congressional Oversight Commission (COC), prevista dalla sezione 4020
del CARES Act, composta da cinque membri ed incaricata di valutare e di riportare periodicamente al
Congresso sulla gestione dei fondi messi a disposizione dalla legge da parte del Dipartimento del Tesoro
e del Federal Reserve Board, e dello United States House Select Subcommittee on the Coronavirus Crisis,
istituito con una risoluzione del 23 aprile 2020 dalla Camera dei Rappresentanti come sottocomitato
dell’House Oversight Committee (composto da dodici membri) con il compito di sorvegliare e valutare la
risposta dell’amministrazione all’emergenza sanitaria.

82 Cfr. M-20-16 Federal Agency Operational Alignment to Slow the Spread of Coronavirus COVID-
19, in www.whitehouse.gov, memorandum del 17 marzo 2020 indirizzato dall’Executive Office del
Presidente ai capi di dipartimenti e agenzie federali.
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pubblico®®. La Corte ha poi modificato le proprie regole procedurali in modo da
estendere 1 termini ed ampliare il ricorso a sistemi elettronici per la presentazione di
documenti e ricorsi®*.

Le attivita delle corti federali in tutto il Paese, nonché quelle statali, sono state
duramente colpite dalla pandemia, ed in molti casi esse hanno sospeso a tempo
determinato o indeterminato i procedimenti (in particolare quelli con giuria), oppure
hanno dovuto adattarli alle circostanze (restrizione della partecipazione del pubblico,
impiego di strumenti telematici, proroga di termini e ridefinizione delle priorita di
trattazione etc.)®. L’Administrative Office of US Courts ha adottato delle linee guida
per la ripresa delle attivita delle corti federali, presupponendo una riapertura in quattro
fasi secondo criteri flessibili e differenziati a seconda delle specifiche circostanze
locali®.

Infine, per quanto riguarda il livello statale, si deve notare brevemente che in
diversi Stati le assemblee legislative hanno posposto o sospeso le proprie sedute®’,
mentre in altri hanno introdotto modalita telematiche di partecipazione e votazione®®, o
comunque hanno adattato 1 regolamenti attuali per favorire la continuita di

funzionamento delle assemblee o di altre istituzioni pubbliche.

3.3. Diritti e liberta costituzionali

Le misure impiegate dalla Federazione e dagli Stati per approntare una risposta
all’emergenza sanitaria hanno avuto un impatto non trascurabile su diversi diritti.

Nello specifico, assistiamo ad implicazioni sia per diritti riconosciuti e garantiti
dalla Costituzione federale e dai suoi emendamenti, che per altri, privi di tale
riconoscimento ma nondimeno importanti per il benessere dei cittadini. In quest’ultima
categoria rientra il diritto alla salute; nella prima, soprattutto, la liberta di circolazione.

Come noto, il diritto all’assistenza sanitaria non ¢ sancito a livello costituzionale
federale, anche se leggi federali hanno istituito apposti programmi di assistenza
pubblica a favore di soggetti considerati vulnerabili (es. Medicare e Medicaid), mentre a
livello statale si riscontrano significative differenze di impostazione e disciplina sia
costituzionale che legislativa®®. La dichiarazione dello stato di emergenza del 13 marzo

8 Cosi P. MAGARO, La Corte Suprema degli Stati Uniti d’America all’epoca del COVID-19 (uno
sguardo d’insieme), in www.giurcost.org, 1/2020, 249 ss., che sottolinea soprattutto I’importanza degli
oral arguments nella formazione del convincimento dei giudici e la particolare rilevanza delle questioni
discusse (con pronunce molto attese su diritti fondamentali ed anche su questioni di elevato valore
politico).

8 Per un elenco di decisioni procedurali e comunicati stampa della Corte si veda
WWW.Supremecourt.gov.

8 Un elenco esaustivo ed aggiornato di tutte le misure adottate si rinviene all’indirizzo
www.paulhastings.com.

8 Reperibili all’indirizzo www.fedbar.org. Per ulteriori informazioni cfr. www.uscourts.gov.

87 Cfr. www.neslorg.

8 Ad es. in Arizona, California, New York, Vermont.

8 Cfr. per un riassunto K. S. SWENDIMAN, Health Care: Constitutional Rights and Legislative
Powers, in ww.crs.gov, 9 luglio 2012.
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ha avuto lo scopo di ampliare la fruizione di servizi sanitari da parte di soggetti
bisognosi, richiamando come previsione applicabile durante 1’emergenza la sezione
1135 del Social Security Act del 1935, che conferisce al Secretary of Health and Human
Services il potere di eliminare o modificare temporaneamente i requisiti imposti dalla
legge per I’accesso ai servizi sanitari erogati da soggetti fornitori nelle aree sottoposte a
emergenza per tutta la durata della stessa. L’obiettivo ¢ quello di rafforzare la possibilita
del sistema sanitario di fornire una risposta adeguata in caso di emergenza, senza pero
alterarne la natura di base non universalistica; inoltre, la proclamation «is not intended
to, and does not, create any right or benefit, substantive or procedural, enforceable at
law or in equity by any party against the United States, its departments, agencies, or
entities, its officers, employees, or agents, or any other person»>°.

Anche gli Stati hanno operato in pit 0 meno stretta collaborazione con il governo
federale nell’ambito sanitario, attraverso una mobilitazione delle proprie risorse
sanitarie ed unita amministrative per dare vita a task force di coordinamento, indirizzare
raccomandazioni ed informazioni utili al pubblico e mettere in atto politiche sanitarie
volte a contenere la diffusione della malattia (o a ridurre 1 disagi per le fasce piu
vulnerabili)®!, pur mantenendo approcci differenti ed improntati perlopiti ad una logica
emergenziale e casistica che lascia un certo spazio alla discrezionalita politica.

Con riguardo alla liberta di circolazione, essa, unitamente alla liberta di riunione
di cui al I Emendamento, ¢ stata soggetta a notevoli restrizioni. Agendo di propria
autonoma iniziativa o sulla base delle indicazioni del governo federale, 1 governatori di
quasi tutti gli Stati e territori®® hanno adottato provvedimenti (stay at home orders e
shelter in place orders) di restrizione agli spostamenti dei cittadini: ai residenti ¢ stato
imposto di rimanere nelle proprie abitazioni, consentendo di uscire solo per attivita
necessarie, come svolgere lavori essenziali, fare la spesa o recarsi in ospedale, se
necessario rispettando misure di distanziamento sociale ed impiegando dispositivi di
protezione. Ugualmente, sono stati vietati quasi ovunque gli assembramenti®®, e sono
state introdotte severe restrizioni agli spostamenti fra Stati, con I’imposizione in diversi
Stati o territori di controlli, quarantene o divieti di viaggio. Il governo federale ha invece
introdotto restrizioni all’immigrazione, giustificandole con il pericolo per la salute
pubblica®™ o per I’economia®. La dottrina e la giurisprudenza® tendono a giustificare le

% Proclamation 9994, cit. Essa richiama inoltre la dichiarazione di emergenza sanitaria pubblica del
29 gennaio da parte del Secretary of Health ai sensi della sez. 319 del Public Health Service Act (42
U.S.C. 247d), che a sua volta rimuoveva limiti e requisiti preesistenti per consentire la mobilitazione di
risorse sanitarie (si veda il testo in www.phe.gov).

91 Per maggiori informazioni si rinvia alle sezioni NCSL Coronavirus (COVID-19) Resources for
States e Stabilizing the Individual Health Care Market all’indirizzo www.ncsl.org.

92 Eccetto Arkansas, Iowa, Nebraska, North Dakota, Marianne Settentrionali, Guam, Samoa
Americane, mentre in South Dakota, Utah, Wyoming le misure hanno avuto carattere solo regionale, e in
Kentucky, Massachusetts, Oklahoma di raccomandazione non obbligatoria. In Wisconsin 1’ordine
emanato dal Governatore ¢ stato giudicato incostituzionale dalla Corte Suprema statale.

9Tutti, come ad es. in California, oppure solo a partire da un certo numero di persone (di solito 10, ma
anche 50 come in Arizona o New Hampshire) e/o in luoghi pubblici.

V. nota 65.

% Proclamation Suspending Entry of Immigrants Who Present Risk to the U.S. Labor Market During
the Economic Recovery Following the COVID-19 Outbreak, del 22 aprile 2020, in www.whitehouse.gov.

Rivista del Gruppo di Pisa 42 ISSN 2039-8026


http://www.phe.gov/
https://www.ncsl.org/default.aspx?tabid=34670
http://www.ncsl.org/
http://www.whitehouse.gov/

limitazioni agli spostamenti sulla base dei poteri di emergenza dei governi statali (di
ambito variabile a seconda di leggi e costituzioni e suscettibili di valutazioni fortemente
discrezionali)”’ o di quello federale®, purché siano effettivamente necessarie e
giustificate dalla situazione e non siano applicate in maniera discriminatoria (cio che si
¢ avuto, per esempio, con un ordinanza governatoriale del Rhode Island che vietava gli
spostamenti ai soli autoveicoli provenienti dallo Stato di New York, poi ritirata)®.

Le misure in commento hanno avuto pesanti effetti anche sulle attivita
economiche, a causa della chiusura nella gran parte degli Stati di bar, ristoranti, hotel,
negozi non essenziali ed altri servizi non strettamente indispensabiliwo, e sul diritto
all’istruzione, poiché tutti gli Stati hanno chiuso scuole ed universita, cercando in
diversi casi di supplire con misure speciali di sostegno per studenti e istituti o
I’introduzione della didattica da remoto'".

Vi ¢ poi tutta una serie di diritti, di rilievo esplicitamente o implicitamente
costituzionale, che, anche se forse in modo meno evidente, subiscono una serie di
condizionamenti di fatto a causa delle misure adottate: fra i1 vari, la liberta di culto ex 1
Emendamento'%?; la liberta di portare armi ex II Emendamento'®; il divieto di punizioni
crudeli ed inusuali ex VIII Emendamento (che potrebbe non essere garantito per i
detenuti laddove non si approntassero nelle carceri misure preventive e sanitarie
adeguate)'®; il diritto di voto, in quanto la pandemia ha gia causato il rinvio di elezioni
locali e delle primarie presidenziali in vari Stati, ponendo perplessita anche per lo

% Si segnala in particolare il caso Compagnie Francaise de Navigation a Vapeur v. Louisiana Board
of Health, 186 U.S. 380, 22 S. Ct. 811 (1902), nella quale la maggioranza della Corte Suprema ritenne
che le leggi della Louisiana che imponevano un periodo di quarantena obbligatoria agli immigrati
costituissero un esercizio del potere statale ragionevole e conforme alla Commerce Clause e alla Due
Process Clause del XIV Emendamento. Esso ¢ stato in seguito citato per riaffermare la legittimita di
misure di quarantena involontaria da parte degli Stati in occasione di successive emergenze sanitarie,
come I’epidemia di Ebola del 2014 (Hickox v. Christie, 205 F. Supp. 3d 579, 603 (D.N.J. 2016).) e
I’attuale pandemia da COVID-19 (Martinko, et al. v. Whitmer, State of Michigan Court of Claims, Case
No. 20-00062-MM, 29 aprile 2020).

7 Riepilogati da S. FRY, E. HALLIDAY, M. SIMONOVA, J. SINGER-EMERY, Quarantine and Isolation
Authorities in States Affected by COVID-19, in www.lawfareblog.com, 6 marzo 2020, e B. DELLA ROCCA,
S. FrRY, M. SIMONOVA, J. SINGER-EMERY, State Emergency Authorities to Address COVID-19, in
www.lawfareblog.com, 4 maggio 2020.

%8 Come il potere di fermare e detenere individui ritenuti portatori di malattie contagiose in transito da
uno Stato all’altro di cui al 42 U.S. Code § 264 (Regulations to control communicable diseases).

9 Si vedano le riflessioni, anche in chiave di diritto comparato, di T. GINSBURG, M. VERSTEEG, Can
Emergency Powers Go Too Far? in www.tabletmag.com, 7 aprile 2020.

100 T ’economia ¢ stata interessata anche dall’applicazione di previsioni antitrust sia a livello statale
che federale, previste per casi di emergenza, al fine di impedire fenomeni di speculazione di fronte a forti
fluttuazioni della domanda e dell’offerta di forniture mediche; cfr. C. HITTINGER, A. M. O’BRIEN,
Avoiding Price Gouging, Price Fixing and Other Antitrust Risks During the COVID-19 Pandemic, in
Competition Policy Int., 15 aprile 2020.

01 Cfr. blogs.edweek.org.

102 Oggetto della causa In re Hotze davanti alla Corte Suprema del Texas, conclusasi col rigetto della
petizione per un writ of mandamus su richiesta degli stessi ricorrenti (festo in www.txcourts.gov ).

103 In alcune citta vi sono stati tentativi anche in via giudiziaria di far dichiarare i negozi di armi
servizi essenziali e quindi esenti dall’obbligo di chiusura (v. ad es. B. FRESKOS, We're in Uncharted
Territory’: The Thorny Legal Terrain of Gun Store Closures, in www.thrace.org, 3 aprile 2020).

104 Se ne occupano in questi termini G. BERNSTEIN, S. GUZMAN, M. HADLEY, R. M. HUFF, A HUNG,
A. N. H. YANDLE, A, HOAG, B. E. HARCOURT, COVID-19 and Prisoners’ Rights, in K. PISTOR, Law in
the Time of COVID-19, in scholarship.law.columbia.edu/books/240, 2020 1 ss..
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svolgimento delle prossime elezioni presidenziali'®®; il diritto alla privacy (laddove

venissero implementate forme di monitoraggio elettronico della popolazione per
tracciare il progredire del contagio, come avvenuto in altri Paesi).

Ad ogni modo il quadro degli effetti delle restrizioni, adottate su base
essenzialmente provvisoria mediante atti di organi esecutivi, sara influenzato in maniera
decisiva anche dalle numerose controversie giurisdizionali da esse suscitate, alcune
delle quali sono gia state decise da corti statali e federali!®, compresa la Corte
Suprema'?’.

3.4. Rapporti fra Federazione e Stati

La crisi sanitaria ha visto sia D’attivazione di forme di collaborazione e
coordinamento fra autorita federali e statali che momenti di scontro, anche piuttosto
acceso e visibile, fra 1 due livelli di governo.

Data la gravita e le dimensioni dell’emergenza, I’amministrazione federale ha
assunto un ruolo di coordinamento della risposta sanitaria ed economico-finanziaria a
livello nazionale, come dimostra anche 1’istituzione di un’apposita task force avvenuta
con decisione presidenziale del 29 gennaio 2020'%, prima ancora della dichiarazione
dello stato di emergenza, che ha ulteriormente centralizzato il potere di risposta alla crisi
riconducendolo al Presidente e all’apparato politico-amministrativo da lui dipendente.
L’azione federale ha coinvolto estesamente anche gli Stati, ricorrendo in particolare a

105 Tratta dell’argomento R. BRIFFAULT, COVID-19 and the Law: Elections, in K. PISTOR, Law in
the., cit., 35 ss., che sostiene la necessita di urgenti modifiche della legislazione elettorale in modo da
facilitare il ricorso al voto per posta, secondo procedure possibilmente standardizzate a livello nazionale e
con adeguate garanzie di correttezza e sicurezza. Quanto alle elezioni presidenziali, il loro rinvio
richiederebbe una modifica della legge federale che regola la scelta dei grandi elettori da parte degli Stati
(3 U.S. Code § 1. Time of appointing electors), per cui I’eventuale scelta competerebbe al Congresso e
non unilateralmente al Presidente.

106 Si segnala in particolare la causa Friends of DeVito v. Wolf, Supreme Court of Pennsylvania,
Middle District, 68 MM 2020 (testo: www.pacourts.us), intentata da alcuni imprenditori contro 1’ordine di
chiusura delle imprese non essenziali emanato dal Governatore della Pennsylvania, decisa dalla Corte
Suprema di tale stato a favore del Governatore col riconoscimento che egli ha esercitato correttamente i
poteri d’emergenza previsti dall’Emergency Code statale. I ricorrenti sostenevano, al contrario, che
I’ordine del Governatore violasse diversi principi e diritti costituzionali a livello federale e statale: la
separazione dei poteri, il divieto di espropriazioni senza indennizzi, il due process, 1’equal protection, i
diritti del I Emendamento (in particolare quello di riunione). La Corte Suprema federale ha poi rigettato
una petizione di certiorari contro tale decisione, confermando ’efficacia della misura ed astenendosi, per
il momento, dall’entrare nelle controversie statali.

107 Si veda, ad esempio, South Bay United Pentecostal Church et al. v. Gavin Newsome, Governor of
California et al., 590 U.S. (2020), analizzata da C. GRAZIANI, Liberta di culto e pandemia (Covid-19): la
Corte Suprema degli Stati Uniti divisa, in www.giurcost.org, 2/2020, 357 ss., relativa, come la succitata
In re Hotze, al bilanciamento fra liberta di culto ed esigenze di salute pubblica, risolta a favore delle
seconde dalla maggioranza della Corte, che non ravvede nel caso di specie una violazione del Primo
Emendamento (laddove la dissenting opinion ritiene invece che le restrizioni imposte alle funzioni
religiose siano discriminatorie e sproporzionate rispetto all’interesse pubblico). L’autrice procede poi ad
un breve confronto con le decisioni in materia di altre corti statunitensi e straniere.

108 Cfr. Statement from the Press Secretary Regarding the President’s Coronavirus Task Force
(www.whitehouse.gov). La Task force ¢ presieduta dal Vicepresidente Pence e composta da personale sia
politico che tecnico-scientifico.
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meccanismi di cooperazione ed assistenza come le major disaster declarations e gli
stanziamenti federali ai sensi del sistema FEMA, oppure nell’ambito della
collaborazione fra il CDC e i sistemi sanitari statali, ai quali sono stati erogati con legge
fondi federali'®.

Tuttavia, considerata la natura federale dell’ordinamento statunitense e
I’incertezza della strategia perseguita dal governo federale, almeno nel primo periodo
della pandemia, gli Stati (e del pari le altre suddivisioni territoriali autonome, come
contee e citta) hanno proceduto autonomamente, nei limiti delle proprie competenze, a
dettare misure emergenziali di prevenzione e tutela relative ai propri territori, soprattutto
nei settori di competenza pill strettamente statale (es. sanitd, istruzione e giustizia)''°,
oltre ad adottare iniziative coordinate su base regionale attraverso strumenti pattizi di
natura politica!'!. Per via della struttura costituzionale dell’ordinamento federale, la
Federazione non ha il potere di imporre direttive obbligatorie agli Stati, e per questo
deve limitarsi a cercare di influenzarne il comportamento attraverso strumenti indiretti
come linee guida non vincolanti e I’assegnazione di fondi, senza strumenti legali per far
prevalere le proprie decisioni!'?; gli Stati conservano cosi un certo ambito di liberta
nell’implementazione e adattamento locale delle indicazioni federali, che non sono
obbligati a seguire.

Tale impostazione non ha mancato di dar seguito ad orientamenti contrastanti
soprattutto in materia di misure restrittive della circolazione e delle attivita. Ad oggi,
nonostante la dichiarazione dello stato di emergenza a livello federale e di major
disaster in tutti gli Stati, ’amministrazione federale non ha ancora disposto nessun
provvedimento di lockdown generalizzato!''®. L’adozione di simili ordini ¢ invece
ricaduta sugli Stati e sugli altri enti territoriali, che hanno proceduto pero in ordine
sparso e con misure non perfettamente coincidenti nell’estensione e negli effetti.

A causa anche di differenze di vedute di natura essenzialmente politica fra il
Presidente Trump e i governatori di alcuni Stati (in particolare di estrazione
democratica, come New York), il primo incline ad una rapida riapertura delle attivita
bloccate per tutelare I’economia nazionale dal rischio di una crisi economica, 1 secondi
favorevoli al permanere delle restrizioni sino ad una significativa riduzione dei contagi,

109 Un quadro complessivo degli stanziamenti economici federali si trova all’indirizzo www.fema.gov.

110 1 a lista dei settori interessati & potenzialmente molto ampia: se ne pud avere contezza esaustiva
consultando il sito della National Conference of State Legislatures (www.ncsl.org).

I Ad es. negli Stati del Nordest governati dal Partito Democratico.

2 Come nota J. YOO, No, Trump Can’t Force States to Reopen, in www.aei.org, 13 aprile 2020, «By
dividing power, the Constitution creates resiliency in emergencies, but also demands cooperation
between the federal and state government», e ricorda il divieto di commandeering nei confronti degli Stati
piu volte ribadito dalla Corte Suprema.

113 Anche perché non ¢& chiaro se sia titolare di un simile potere; lo sostiene M. JAMSHIDI, The Federal
Government Probably Can’t Order Statewide Quarantines, in lawreview.uchicago.edu, 20 aprile 2020,
rilevando come i poteri di quarantena spettanti al governo federale a norma di legge non sembrino
includere la prerogativa di imporre divieti di circolazione di massa all’interno degli Stati o fra di essi, e
che anche il ruolo di Commander-in -chief non consentirebbe al Presidente di espandere i propri poteri
oltre la lettere della legga (secondo quanto stabilito dalla Corte Suprema in Youngstown Sheet & Tube Co.
v. Sawyer, 343 U.S. 579, 1952). Un simile provvedimento presidenziale sarebbe di fatto inapplicabile, in
quanto esposto ad un numero esorbitante di ricorsi dei cittadini lesi nei propri diritti, € non & chiaro se
un’eventuale legge federale in tal senso sarebbe legittima ai sensi della Commerce Clause costituzionale.
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si ¢ assistito ad una disputa fra livelli di governo sulla titolarita effettiva del potere di
ordinare e di rimuovere le restrizioni applicate. Il Presidente ha inizialmente rivendicato
per sé un’autoritd molto ampia in tal senso''*, sostenendo di avere il potere
costituzionale di indirizzare ordini ai governatori statali, ma senza perd indicare un
preciso fondamento costituzionale per questa supposta prerogativa''>. In seguito, ha
accettato che siano i singoli Stati a decidere autonomamente sulla riapertura,
proponendo un coordinamento attraverso nuove linee guida federali''®. Questo ha
comportato che i diversi Stati optassero per strategie diverse sulla base di proprie
considerazioni politiche ed economiche, oltre che sanitarie, a volte mutando indirizzo
nel tempo. Si osserva, ad esempio, che, se in un primo momento (a partire da aprile-
maggio), la gran parte degli Stati ha gradualmente cominciato a riaprire attivita e luoghi
pubblici, sia in corrispondenza di una riduzione del numero di contagi che sull’onda di
forti pressioni a livello di opinione pubblica per porre fine al lockdown, con tempi e
modi piu o meno differenziati (in particolare, gli Stati del Sud a guida repubblicana,
come Texas, Georgia e Florida, sono stati fra i primi ad alleggerire le restrizioni), in
seguito (all’incirca da giugno), si ¢ assistito ad una recrudescenza di casi in alcune zone
del Paese (fra cui alcuni dei primi Stati a riaprire), spingendo le autorita statali o locali a
prendere nuovi provvedimenti restrittivi'!’, cid mentre 1’amministrazione federale
continua a fare pressioni per una generale riapertura'!®.

In altre parole, I’emergenza attuale da una parte ha confermato le linee generali
del funzionamento del federalismo statunitense, dove, pur nell’inevitabile
accentramento di poteri nell’esecutivo federale (e nello specifico nel Presidente) sulla
base dell’emergenza, esso ha svolto prevalentemente un ruolo di direzione strategica
delle politiche nazionali di contrasto alla pandemia, accanto agli interventi

14 Remarks by President Trump, Vice President Pence, and Members of the Coronavirus Task Force
in Press Briefing, 14 aprile 2020 (www.whitehouse.gov).

115 La gran parte della dottrina statunitense che si & occupata della controversia tende a negare che il
Presidente possieda il potere in questione, dato che non rientra fra i poteri della Federazione
espressamente enumerati (X Emendamento), né ritiene che le restrizioni statali violino la Commerce
Clause, come sostenuto ad esempio dall’Attorney General Barr (anche perché essa conferisce una
competenza normativa al Congresso, non al Presidente). In questo senso, oltre al contributo di cui alla
nota 112, C. KwWON, The Dormant Commerce Clause Can’t Override State and Local Lockdowns, in
www.lawfareblog.com, 6 maggio 2020, che richiama la sentenza della Corte Suprema Compagnie
Francaise v. Board of Health, cit.; D. PRINCE, D. SCOTT CARLTON, N. D. LUEDDEKE, From Lockdown to
a Showdown: What Questions Should Companies Consider Pertaining to the Authority of the Federal or
State Governments to “Reopen’ the Economy?, in www.paulhastings.com, 22 aprile 2020. Contra V. D.
AMAR, How the Coronavirus Crisis Reveals Weaknesses Not Just in America’s Public Health Systems
But in Our Constitutional Doctrines, in verdict.justia.coms, 1° aprile 2020.

116 Vedi nota 69. Nello specifico, per accedere alla c.d. Phase One gli Stati devono soddisfare alcuni
gating criteria (traiettoria discendente per almeno 14 giorni delle segnalazioni di sintomi sospetti, casi
accertati di COVID-19 o fest positivi, possibilita di cura dei pazienti senza ricorre a soluzioni di crisi ed
un robusto programma di fest per gli operatori sanitari a rischio), che dovranno essere soddisfatti una
seconda ed una terza volta senza tracce di ripresa dei contagi per passare alle fasi successive.

17 Ad es. in Texas il Governatore ha imposto ai residenti di indossare le mascherine nei luoghi
pubblici.

118 Tn particolare si assiste ad un acceso contrasto sull’opportunitd o meno di una riapertura generale
delle scuole; v. P. BAKER, E. L. GREEN, N. WEILAND, Trump Threatens to Cut Funding if Schools Do Not
Fully Reopen, in www.nytimes.com, 8 luglio 2020.
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maggiormente concreti e specifici degli Stati, fondati sulla titolarita in capo ad essi di
poteri di emergenza e di tutela della salute esercitabili direttamente nei confronti dei
residenti locali. Dall’altra, ha mostrato le problematiche insite nel sistema, con la
mancanza di strumenti costituzionali di coordinamento obbligatorio delle politiche
statali da parte delle Federazione e la forte influenza di considerazioni e
contrapposizioni politiche sulle strategie operative a livello sia nazionale che statale,
specialmente in un’epoca fortemente polarizzata come I’attuale.

3.5. Sintesi

L’emergenza sanitaria ha visto la risposta della Federazione secondo lo schema
generale previsto dal National Emergencies Act del 1976. Esso comporta ’attivazione
di poteri speciali ad opera del Presidente, il quale, nell’ambito delle proprie prerogative
costituzionali e di legge, e servendosi del complesso di dipartimenti ed agenzie del
governo federale, ha adottato la maggior parte degli atti rilevanti, laddove il ruolo del
Congresso ¢ stato principalmente quello di approvare stanziamenti a sostegno delle
politiche presidenziali, come titolare del potere di spesa, oltre che di esercitare un
controllo politico sull’operato dell’amministrazione. Una situazione simile si ¢ posta a
livello statale.

Entrambi 1 livelli di governo hanno poi cercato di preservare la normale
operativita dei propri organi di governo; a questo proposito, vale la pena di rilevare il
differente atteggiamento della Corte Suprema, pronta a ricorrere a strumenti di
partecipazione a distanza, nonostante il peso della tradizione, al contrario del Congresso
(con I’eccezione della Camera dei Rappresentanti), per il quale la permanenza delle
sedute in presenza & stata giustificata da motivi di disciplina regolamentare e
opportunita pratica, ammantati pero di considerazioni costituzionali.

Quanto al tema del rapporto fra misure d’emergenza e diritti, esso si intreccia
strettamente con quello della relazione fra poteri del governo federale e degli Stati: le
restrizioni piu stringenti, soprattutto per quanto riguarda le liberta di circolazione e
riunione (tutelate dal testo costituzionale), sono state adottate dagli Stati, coerentemente
con il loro ruolo di titolari delle (vaste) competenze residuali in materia di gestione delle
emergenze e quindi di poteri direttamente vincolanti per i cittadini. Al contrario, lo
Stato federale ha un ruolo importante di direzione e coordinamento, ma non possiede
strumenti legali coercitivi nei confronti degli Stati. Cido ha condotto, tuttavia, ad un
approccio differenziato in vari settori, nonché al potenziale di conflitti di competenza
fra Federazione e Stati, alimentato anche da differenti strategie e finalita politiche. Le
limitazioni di diritti in questione, giustificate sulla base di apposite discipline
emergenziali a tutela della salute pubblica, hanno avuto consistenza diversa a seconda
dei territori interessati, ed hanno suscitato gia un vivace contenzioso a livello sia statale
che federale per stabilirne la necessita e proporzionalita rispetto alle esigenze sanitarie.
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4. Confronto. Disciplina dell’emergenza e forma di stato di governo

Le risposte all’emergenza COVID-19 in Spagna e negli Stati Uniti negli ambiti
evidenziati illustrano sia punti comuni che divergenze, queste ultime dovute soprattutto
a due fattori: la presenza o meno di un’espressa disciplina costituzionale dell’emergenza
e la contrapposizione fra diversi modelli di forma di Stato e di governo.

Mentre in Spagna troviamo 1’art. 116 Cost., che riconosce esplicitamente la
sussistenza di diversi possibili stati di emergenza a seconda dei casi concreti e delinea le
loro conseguenze per 1’ordinamento, negli Stati Uniti la disciplina dell’emergenza si
fonda interamente su una legge ordinaria (il National Emergencies Act), applicabile ad
ogni tipo di emergenza. Si tratta di due impostazioni alquanto differenti, poiché il
modello spagnolo attribuisce un chiaro fondamento costituzionale alle iniziative
dell’esecutivo, che rimane meno precisamente definito nel contesto statunitense.
Diverso ¢ anche lo schema di definizione dei poteri d’emergenza: in Spagna essi sono
direttamente elencati dalla disciplina attuativa secondo previsioni pit 0 meno
tipizzate!'!”
insieme ampio (ma finito) di previsioni legislative federali.

Entrambi gli ordinamenti attribuiscono un ruolo predominante nella gestione
dell’emergenza all’esecutivo'?’, indicato espressamente come soggetto competente in

materia'?!; esso si esplica prevalentemente attraverso atti aventi efficacia, de iure o de

, mentre negli Stati Uniti si ha un rinvio ai poteri conferiti al Presidente da un

facto, di norme primarie o analoghe (reales decretos, decretos-leyes, proclamations,
executive orders'**). Questo comporta un deciso accentramento di poteri, soprattutto
nella figura apicale (il Presidente del Governo in Spagna; il Presidente negli Stati Uniti,
esplicitamente individuato dalla legge del 1976 come titolare dei poteri speciali, per il
cui esercizio pud comunque avvalersi di dipartimenti ed agenzie federali), rafforzando
eventualmente tendenze preesistenti alla “presidenzializzazione” della forma di governo
laddove questa non sia gia tale.

Rimane pero la differenza di fondo fra la forma di governo parlamentare spagnola,
caratterizzata storicamente da un forte grado di cooperazione fra Governo e
maggioranza parlamentare e dalla preminenza del Primo ministro in quanto leader del
partito di maggioranza o principale della coalizione!'??
statunitense, nella quale il Presidente, pur individualmente titolare di vaste attribuzioni

, € quella presidenziale

costituzionali, non ha di per sé un rapporto diretto con il Congresso: nella prima
legislativo ed esecutivo hanno dovuto confrontarsi ed interagire pill volte in occasione

191..0. 4/1981, artt. 11-12.

120 Anche se questa, in realtd, & una caratteristica quasi intrinseca della disciplina degli stati
d’eccezione nella gran parte degli ordinamenti contemporanei € non solo.

121 Cosi L.O. 4/1981, art. 4, per la Spagna; il National Emergencies Act, cit., sez 202, per gli Stati
Uniti.

122 Peraltro, in entrambi gli ordinamenti la disciplina applicabile si limita a prescrivere la tipologia di
atto richiesta per la dichiarazione e/o proroga dello stato di emergenza, lasciando impregiudicato il ricorso
sussidiario agli abituali poteri normativi d’urgenza (visibile nell’impiego di decretos-leyes in Spagna e
executive orders negli USA).

125 Cfr. anche J. M. CASTELLA ANDREU, Sistema parlamentario y régimen electoral en Espafia:
similitudes y diferencias entre la forma de gobierno en el Estado y las comunidades autonomas, in Cuest.
Const. N. 27,2012, 73 ss.
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delle proroghe dello stato di allarme, nella seconda il rapporto & stato maggiormente
indiretto. Si puo affermare che in entrambi i casi le assemblee siano intervenute quando
costituzionalmente richiesto, ossia per approvare leggi (principalmente allo scopo di
stanziare fondi) e per esercitare le forme previste di controllo sull’operato del governo
in fase di emergenza: queste ultime sono molto piu rigorose nel caso spagnolo, in
quanto il Congresso dei Deputati ¢ chiamato obbligatoriamente a discutere e
pronunciarsi sull’eventualita di prorogare lo stato dall’allarme dopo 15 giorni, mentre
nell’esempio statunitense il controllo di cui alla legge del 1976 (sez. 202) si svolge su
cadenza semestrale ed il suo mancato esercizio non pregiudica 1’efficacia delle misure
vigenti'?*. All’esecutivo, invece, & spettato il compito di delineare e attuare una strategia
a livello nazionale.

Per quanto riguarda invece la forma di Stato, in entrambi i Paesi si assiste, in
contemporanea ed in correlazione all’accentramento dei poteri nell’esecutivo, ad una
riallocazione, anche in via di mero fatto, di competenze dal livello regionale/statale a
quello nazionale/federale, sia pur con differenze di fondo.

In Spagna il Governo nazionale si ¢ trovato nella posizione di poter indirizzare e,
se necessario, imporsi sull’azione delle Comunitda Autonome, in virtu sia dell’art. 116
Cost. e della disciplina di attuazione, che lo identificano come autorita competente ad
esercitare 1 poteri eccezionali, che della stessa struttura costituzionale dell’ordinamento,
dove gli enti autonomi territoriali, pur nell’ampiezza delle loro attribuzioni, non
presentano la stessa natura ‘“originaria” e la stessa posizione istituzionale delle
componenti di un sistema federale.

Negli Stati Uniti, al contrario, ’amministrazione federale, nonostante i poteri
speciali conferiti dalla legge al Presidente in caso di emergenza, non gode di molti
strumenti costituzionalmente vincolanti per indirizzare 1’operato degli Stati, dovendosi
cosi concentrare principalmente su interventi di coordinamento a livello nazionale. Sono
gli Stati, al contrario, a poter decidere sulle misure da adottare nei rispettivi territori,
comprese le pil stringenti limitazioni alla circolazione, il che ha reso il quadro delle
regole vigenti molto piu variegato e mutevole a livello territoriale rispetto a quanto
avvenuto in Spagna. Infine, ’emergenza ha posto in luce alcuni potenziali fattori di
tensione insiti nei due modelli: per la Spagna, il contrasto fra ’approccio “egualitario”
dello Stato centrale e le Comunita Autonome che invece rivendicano maggiore
autonomia d’azione ed uno status differenziato dalle altre (Catalogna e Paesi Baschi);
per gli Stati Uniti, i tentativi del governo federale di erodere gli ambiti di competenza
degli Stati, soprattutto se unito ad un elevato livello di conflittualita politica.

Cio che emerge dall’esame, in definitiva, ¢ una tendenza comune alla
centralizzazione ed all’accumulo del potere negli organi esecutivi, visibile sia al livello
di governo nazionale che a quello regionale/statale; una tendenza comune, derivante da

124 Come conferma la prassi; A. KRONLUND, Emergency Rhetoric in the US Congress: Debating the
National Emergencies Act of 1976, in Res Publica: Revista de Filosofia Politica, 27, 2012, 143 ss.,
osserva come il National Emergencies Act non sia stato in grado di assicurare il grado di controllo e
partecipazione congressuale che ci si attendeva dalla sua approvazione, anche perché attribuisce
I’iniziativa di dichiarare I’emergenza al Presidente e pone in capo al Congresso 1’onere di dimostrarne ex
post il carattere ingiustificato.
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convinzioni circa la maggior idoneita dell’esecutivo a gestire le implicazioni della crisi
e condivisa anche da altri ordinamenti, che nondimeno, nelle sue attuazioni concrete,
risente fortemente delle preesistenti coordinate costituzionali riguardanti la disciplina
dell’emergenza e la forma di Stato e di governo, finendo per esserne influenzato oltre
che per influenzarle.
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UN BILANCIO COMPARATO
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Abstract italiano

Il presente contributo si propone di esaminare in una prospettiva critica le risposte di due
ordinamenti europei, la Germania e 1’Austria, nei primi quattro mesi dall’inizio
dell’emergenza Covid-19. Si prenderanno in considerazione sia i profili legati
all’organizzazione dello Stato (verticale tra livelli di potere e orizzontale tra organi apicali
detentori dell’indirizzo politico) sia i profili legati alla restrizione dei diritti e delle liberta
fondamentali. L ultimo paragrafo sara dedicato al raffronto tra queste esperienze ¢ quella
italiana, dal quale emergera un bilancio critico.

Abstract inglese

The essay aims to investigate the German and Austrian response to the coronavirus
pandemic (Covid-19) from a constitutional point of view. More precisely, it will be
analysed two main aspects: on the one hand, the way the political powers (Government and
Parliament) interacted to each other as well as the formal legal procedures followed by the
lawmakers in order to adopt the necessary measure to face the crisis; on the other hand, it
will be analysed the fundamental rights restrictions, their legitimacy and their limits.
Finally, the critical results will be compared with the Italian response.

Keywords: Germany, Austria, Covid-19 Pandemic, State of emergency, Constitutional
freedoms

SOMMARIO: 1. Premessa: due Paesi, due risposte. — 2. Il caso tedesco: i fondamenti
costituzionali e normativi della risposta e le fonti impiegate. — 2.1 Le misure adottate. — 2.2
Criticita rilevate dalla dottrina. — 2.3 Gli interventi “attenuanti” della giurisprudenza
costituzionale in materia di diritti di liberta. — 2.4 Un bilancio provvisorio del caso tedesco.
— 3. 1l caso austriaco: il Parlamento come vero timone della crisi. — 3.1 Le fonti impiegate e

* Dottorando in Diritto pubblico comparato presso 1’Universita degli Studi di Pisa. L’articolo, e il
conseguente aggiornamento delle fonti, € stato chiuso il 23 giugno 2020.
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le misure adottate. — 3.2 Criticita rilevate dalla dottrina. — 4. Il “Politico” come metro
d’azione alla base di entrambe le esperienze. Una lezione per I’Italia.

1. Premessa: due Paesi, due risposte

Nella ricerca dei modelli di contrasto al Covid-19, Germania e Austria
rappresentano due esperienze di rilievo. Come si vedra, Germania e Austria, nonostante
condividano molti aspetti in comune sia sul piano del tipo di Stato che sul piano della
razionalizzazione della forma di governo, hanno battuto strade anche molto differenti
nella gestione della crisi sanitaria. La risposta organizzativa che ha consentito di
arginare prima e spegnere poi 1 focolai di infezione che interessavano alcune zone dei
rispettivi Paesi, ¢ stata infatti portata avanti in modo parzialmente diverso sia con
riferimento al grado di intensita delle restrizioni sia con riferimento al coinvolgimento
dei vari organi costituzionali e di vari livelli di Governo. Dei due casi presi in esame,
pertanto, si ¢ scelto di affrontare due aspetti: quello relativo al sistema delle fonti e
quello relativo al modo con cui si ¢ proceduto a limitare i diritti e le liberta
fondamentali. Sotto il primo aspetto si dara spazio ai profili legati alle previsioni
emergenziali costituzionali (presenti in entrambe le esperienze, ma, per motivi diversi,
non utilizzate), al compito svolto dalla normazione primaria e al ruolo delle istituzioni
parlamentari. Sotto il secondo aspetto si riportera il contenuto delle restrizioni piu
significative, sottolineandone, ove il caso, le incoerenze e le criticita.

2. Il caso tedesco: i fondamenti costituzionali e normativi della risposta e le
Jfonti impiegate

La Germania sembra uscire dalla (prima?) ondata di questa pandemia con un
bilancio alquanto positivo sia in termini di contagi' che in termini di risposte
dell’ordinamento. In particolare, sotto quest’ultimo profilo ¢ importante capire cosa si
potesse fare e cosa ¢ stato fatto per guadare la zattera attraverso le torbide e vischiose
acque della palude dell’emergenza. E il discorso non puo che iniziare proprio dalla
questione della “costituzione dell’emergenza”, che ¢ stata alla base di ampi dibattiti fin
dall’inizio della pandemia.

In mancanza della possibilita di attivare una delle clausole costituzionali di
emergenza (stato di tensione e stato di assedio si fondano infatti su presupposti diversi
da quelli del caso di specie, mentre la clausola emergenziale contro i disastri naturali si

'l 3 giugno la Federazione aveva aperto buona parte delle sue frontiere terrestri € aeree con i Paesi
europei (tra cui I’Italia); il 21 giugno ¢ stato il turno della Spagna. 11 5 luglio la Turingia ha annunciato la
cessazione di tutte le misure restrittive in atto. Nell’ultimo momento utile per aggiornare il presente
lavoro, alcuni focolai in varie parti della Germania (in particolare quello del mattatoio Tonnies Nordreno-
Vestfalia) sembrano annunciare un pericolo di una seconda ondata. Siamo ottimisti circa la capacita di
risposta critica tedesca, ma anche in caso contrario, cid non inciderebbe su quanto riportato e criticamente
sostenuto nel presente scritto, che ¢ focalizzato piuttosto sul successo della risposta giuridica che di quella
profilattica.
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rivela inutile dal momento che prevede solo una mera collaborazione tra polizie per il
mantenimento dell’ordine pubblico) 2. alcune voci, tra cui quella del Presidente del
Bundestag Wolfgang Schéduble, avevano proposto di introdurre con modifica
costituzionale una nuova clausola d’emergenza ad hoc®. Bocciata come inopportuna la
modifica in pendenza dell’emergenza, la Germania ha pertanto fondato la propria
risposta alla crisi sanitaria su un modello puramente legislativo.

A differenza dell’Italia, 1’atto normativo primario a fondamento giuridico
dell’intera risposta ¢ una legge bicamerale pensata specificamente per combattere il
fenomeno pandemico: la cd. legge per la prevenzione e il contrasto delle infezioni
(Infektionschutzgesetz) approvata il 20 luglio 2000 e poi modificata in costanza della
emergenza il 17 marzo scorso*. La legge al suo § 1 prevede un generale obbligo di
cooperazione di tutte le amministrazioni federali, dei Ldnder e di quelle locali ed
individua tre organi a cui essa attribuisce 1 poteri regolamentari necessari per impedire
la diffusione dell’infezione: il Governo federale (nella persona del Ministro federale
della Salute), 1 Governi dei Ldnder (nelle persone dei Ministri statali della salute) e il
Robert Koch Institut (RKI), una autorita federale che costituisce una sorta di Istituto
superiore di sanita. Il RKI, in ragione delle competenze tecniche di cui dispone, ha
fornito il supporto scientifico ufficiale per le decisioni di politica sanitaria. E ad esso
inoltre che si deve la predisposizione nel 2012 del Piano anti-pandemia che ha guidato
le profilassi di contenimento dell’epidemia’.

Secondo il § 5 dell’Infektionsschutzgesetz “il Governo federale ¢ chiamato ad
adottare, tramite una disposizione amministrativa (Verwaltungsvorschrift) d’intesa con
il Bundesrat, un piano per la reciproca informazione della Federazione e dei Ldnder”.
Nella pratica il raccordo tra livelli territoriali di governo ¢ stato impostato attraverso

2 Tanto lo stato di tensione (art. 80a GG) quanto lo stato d’assedio (115a-115¢ GG) sono applicabili
solo in caso di attacco militare esterno o di grave minaccia all’ordine liberal-democratico interno. Il cd.
innerer Notstand (emergenza interna) previsto all’art. 35 GG (aiuto reciproco Bund-Ldnder [in caso di
disastro]), che pur si adatterebbe al carattere “neutro” della minaccia in corso, si limita a disporre
I’impiego della polizia federale o dell’esercito per supportare una catastrofe naturale accorsa in uno dei
Ldnder e dunque non risponde alle esigenze poste dalla pandemia in corso.

3 Sul dibattito che ha visto, da una parte, Wolfgang Schiuble e dall’altra la gran parte dei parlamentari
della maggioranza e dell’opposizione, cfr. S. JURGENSEN — F. ORLOWSKI, Critique and Crisis: The
German Struggle with Pandemic Control Measures and the State of Emergency, in
www.verfassungsblog.de. In una lettera ai membri del Bundestag, Schiuble affermava che il fine
primario della modifica sarebbe stato quello di garantire in modo affidabile e costante il funzionamento
dell’organo parlamentare su scala ridotta. L’abbassamento del quorum di validita delle votazioni dal 50%
al 25% dei presenti, gia disposto a fine marzo, sarebbe stata infatti una misura insufficiente sul lungo
periodo. Tra le proposte, c’era la creazione di un comitato d’emergenza composto da rappresentanti dei
partiti. Non solo il timore di una possibile imperizia data dalla urgenza, ma anche gli stessi timori di
abdicare al principio del divieto di mandato imperativo, hanno impedito alla discussione di concretizzarsi
in una proposta di legge di revisione costituzionale.

4 Testo della legge, a seguito della modifica, consultabile su https:/www.gesetze-im-internet.de/ifsg/.

5 Nel piano, anch’esso modificato nel corso dell’emergenza il 4 marzo 2020, si riassumono i
fondamenti giuridici, gli obiettivi in funzione dei rispettivi pericoli, le strutture e le relative competenze,
le profilassi, le misure limitative della libertd in proporzione dello scopo e del pericolo, le risorse
(materiali) disponibili e utilizzabili per arginare epidemie infettive che interessano I’intero territorio
nazionale. 11 testo e rinvenibile nel sito ufficiale del RKI,
https://www.rki.de/DE/Content/InfAZ/N/Neuartiges Coronavirus/Ergaenzung Pandemieplan Covid.pdf
?__blob=publicationFile.
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conferenze congiunte ognuna delle quali ha prodotto risoluzioni di concerto sulle
strategie di massima da adottare®.

Ma la legge, seppur in generale, cerca di delineare anche le singole misure che
esse possono essere intraprese per contrastare la pandemia, prevedendo, per ogni
potenziale misura restrittiva. le rispettive liberta che possono essere ragionevolmente
limitate. In altre parole, non solo la legge «si auto-qualifica come limitativa di diritti
fondamentali garantiti dal Grundgesetz»’, ma procede ad una loro puntuale
enumerazione. Il § 28 della legge (misure di protezione) prevede da parte dell’autorita
competente I’esercizio del potere regolamentare nei casi e per gli scopi ivi contemplati:
“I’autorita competente puo obbligare le persone a non lasciare il luogo in cui si trovano,
o solo a lasciarlo a determinate condizioni, o a non entrare in determinati luoghi”. Non
solo si autorizzano cosi le autoritd competenti ad esercitare le “misure necessarie”, ma si
esemplifica, talvolta anche nell’an e nel quomodo, il loro contenuto (§§ 29-31). Ex § 29
comma 2, ad esempio, “chiunque sia soggetto a un controllo deve tollerare gli esami
necessari da parte dei rappresentanti dell'autorita sanitaria e seguire le istruzioni
dell'autorita sanitaria”. A tal fine lo stesso comma esplicitamente prevede che le misure
possano ragionevolmente limitare 1’integrita fisica, la libertd personale e quella di
domicilio®. Dunque, I’Infektionsschutzgesetz opera allo stesso tempo come legge di
autorizzazione (Ermdchtigungsgesetz), volta a fondare il potere regolamentare dei
Léinder, e come legge quadro, per definire le restrizioni di massima che potrebbero
essere adottate con un, almeno parziale, rispetto delle riserve di legge poste in tali
materie.

Un ultimo punto di interesse consiste nella distribuzione dei poteri di
regolamentazione, in particolare a seguito della recente modifica alla legge sulle
infezioni. A1 sensi dell’art. 74 comma 1 n. 19 GG 1’adozione delle “misure contro le
malattie dell'uomo e degli animali, infettive e pericolose per la collettivita” rientra tra le
materie di legislazione concorrente, cio¢ quelle materie che possono essere regolate dai
Ldinder fin tanto che non lo abbia fatto la Federazione o entro i limiti da questa definiti

% Al momento in cui si scrive sono sei le conferenze Bund/Linder tenute: il 12, 16, 22 marzo e il 15 e
30 aprile. In ciascuna di esse sono state definite le linee di intervento a medio termine che i Ldnder
avrebbero dovuto adottare (misure di distanziamento sociale, attrezzature sanitarie per le strutture e per il
personale, protezione specifica delle fasce deboli con assistenza domiciliare, tempistica per la riapertura
delle scuole con priorita per gli ultimi anni, ecc.).

7 Cosi rileva correttamente gia G. TACCOGNA, L ‘ordinamento giuridico tedesco di fronte al virus
Sars-CoV-2,in AA.VV. Osservatorio Codiv-19, in Federalismi.it, 2020, 69-94, 73, il quale ricorda che si
tratta di una clausola costituzionalmente necessaria, dal momento che, ai sensi dell’art. 19 comma 1 GG
la compressione dei diritti fondamentali da parte della legge o sulla base della legge & consentita sempre e
solo se questi siano espressamente individuati e nominati dal legislatore e con indicazione dell’articolo
che li consacra. Tale regola ¢ espressione del piu ampio principio dell’essenzialita (Wesentlichkeir)
secondo il quale il Parlamento deve continuare a mantenere in ogni caso la titolarita dell’“essenza” delle
decisioni su materie coperte da riserva di legge. L’“essenzialita” riguarda sia l'aspetto materiale (ovvero il
contenuto dei temi oggetto di riserva), sia quello formale (nel senso che su tali temi essenziali il
Parlamento deve poter mantenere il nucleo, l'essenza della decisione), lasciando ad altre fonti la
specificazione della disciplina.

8 Letteralmente: “I diritti fondamentali dell'integrita fisica (articolo 2, paragrafo 2, frase 1 GG), della
liberta della persona (articolo 2, paragrafo 2, frase 2 GG) e dell'inviolabilita del domicilio (articolo 13,
paragrafo 1, GG) sono limitati a tale riguardo”.

Rivista del Gruppo di Pisa 54 ISSN 2039-8026



(art. 72 GG)°. In ossequio del principio di sussidiarietd e del cd. federalismo di
esecuzione — che prevede che siano i Ldnder 1 responsabili della applicazione della
legislazione federale (art. 83 GG) — ¢ proprio sui Lénder (e in misura minore e riflessa
sulle Gemeinde) che si appunta la responsabilita di adottare misure regolamentari e
amministrative'®. Nondimeno, il Bundestag, con la modifica dell’ Infektionsschutzgesetz,
ha scelto di assicurare al livello federale una ricentralizzazione delle competenze nelle
mani dell’Esecutivo: il nuovo § 5 della legge consente cosi al Ministro federale della
Salute la possibilita, non solo di prevalere con un proprio regolamento normativo
(Verordnung) sui regolamenti dei Ldnder, ma, altresi, attraverso 1’adozione di tale
strumento di deroga, di discostarsi dal contenuto di fonti normative federale di rango
primario.

Si tratta, come ¢ facile concludere, di uno spazio operativo eccezionale per il
Ministero federale della Salute. La previsione — che non ¢ ancora utilizzata nella prassi
— assume la connotazione di un’assicurazione politica e agisce come una sorta di
clausola di supremazia nell’eventualita di un contrasto tra Bund e Léinder!".

La gestione dell’emergenza, infatti, ¢ stata quasi interamente riposta nelle mani
del Governo federale — seppur nel mero ruolo di coordinare e sovraintendere alle
risposte — e dei Governi dei Ldnder, quali veri soggetti preposti alla emanazione delle
misure concrete di contrasto. Queste misure hanno normalmente preso le forme di atti
normativi secondari come regolamenti normativi (Verordnungen) o atti amministrativi
generali (Allgemeinverfiigungen). Solo la Baviera ha emanato una propria legge sulla
protezione dalle infezioni'?. All’interno di questa cornice operano poi le ordinanze
locali che possono andare nella direzione di inasprire o di anticipare le misure (la citta
di Jena in Turingia, ad esempio, introduceva gia dal 7 aprile I’obbligo di mascherina,
implementato in tutto il Land solo due settimane dopo).

E il Parlamento? Alcune modifiche temporanee al Regolamento, tra cui
I’abbassamento al 25% del quorum di presenza dei deputati, hanno permesso il suo
funzionamento, seppur su scala ridotta'®. Anche se il Bundestag ha ricoperto un ruolo

° Cosi I’art. 72 GG: (1) Nell'ambito della competenza legislativa concorrente, i Léinder hanno il potere
di legiferare solo fino a quando e nella misura in cui la Federazione non abbia esercitato con una legge la
propria competenza legislativa. (2) La Federazione ha in questo ambito il diritto di legiferare quando e
nella misura in cui la realizzazione di equivalenti condizioni di vita nel territorio federale o la tutela
dell'unita giuridica o economica nell'interesse dello Stato nel suo complesso, rendano necessaria una
disciplina legislativa federale. (3) Puo essere stabilito con legge federale che una disciplina legislativa
federale, della quale non sussista piu la necessita ai sensi del comma 2, venga sostituita dalla legislazione
dei Lénder.

10°Questa scelta non stupisce nemmeno da un punto di vista di stretto riparto dell’organizzazione
statuale, se si pensa che, su un piano piu generale, in ossequio al principio della ripartizione delle spese,
«I’adempimento di un compito pubblico grava proprio sul livello istituzionale che ne ha la responsabilita
amministrativa». Cosi T. MAUNZ, Art. 104a, in T. MAUNZ — G. DURIG (a cura di), Grundgesetz
Kommentar, Miinchen, 2001, Rn. 4.

' assai probabile che si stato proprio il successo del tandem Bund-Liinder ad averne impedito
I’utilizzo.

12 Bayerisches Infektionsschutzgesetz (BaylfSG) del 25 marzo 2020, GVBIL. S. 174, testo su
https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/BayIfSG?AspxAutoDetectCookieSupport=1.

13 La modifica temporanea ¢ valida fino alla fine di settembre. Altre modifiche extra-regolamentari
sono state raggiunte dall’accordo tra il Presidente del Bundestag e i capigruppo (10 marzo 2020). Tra di
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secondario non per questo puo automaticamente concludersi che i suoi interventi siano
stati meramente accessori: da una parte, infatti, esso ha proceduto alla modifica
dell’ Infektionschutzgesetz nel senso sopra descritto; dall’altra parte, esso ha strutturato
I’intera gestione economica dell’emergenza sia attraverso 1’approvazione di una
manovra correttiva di bilancio (Nachtragshaushaltsgesetz), che ha dilatato la spesa di
450 miliardi di euro attraverso un meccanismo di indebitamento e di iniezione di
liquidita, sia attraverso I’approvazione del pacchetto di misure anticrisi per il sostegno
alle fasce piu deboli (nella forma di tutela di cassa integrazione) e alle imprese (nella
forma di prestiti agevolati)'*. Va osservato perd che in questa marginalizzazione, che
pur ¢’¢ stata, non possono non aver giocato un ruolo anche motivazioni riconducibili al
tipo di Stato: cosa avrebbe potuto fare il Parlamento federale se la competenza
all’elaborazione e all’applicazione delle misure era di fatto (e di diritto) in mano ai
singoli Ldnder? Ragion per cui la questione del mancato coinvolgimento degli organi
rappresentativi dovrebbe semmai spostarsi sul piano dei vari Landtage, anch’essi
scarsamente coinvolti'®.

2.1. Le misure adottate

Venendo ai contenuti delle misure adottate, come ¢ avvenuto per la maggior parte
dei paesi europei, vediamo che anche la Germania ha optato per una strategia
progressiva di contenimento.

La prima fase (databile a partire dal 12 marzo) ha visto ’introduzione del divieto
di manifestazioni sopra 1 mille partecipanti e un iniziale appello alla
responsabilizzazione della Cancelliera'®.

La seconda fase (iniziata il 16 marzo, il giorno stesso la pubblicazione delle
seconde linee guida Federazione/Stati federati)!” ha visto, oltre che un’iniziale chiusura
delle frontiere esterne, anche la progressiva applicazione da parte dei Ldnder delle
misure concordate con la Federazione. Pur essendo “concordate”, non significa che tali
misure fossero necessariamente “omogenee”, ravvisandosi invero alcune significative
diversita dei modelli seguiti tra Land e Land, a partire dalla misura della quarantena,

esse, I'annullamento di incontri istituzionali, delle missioni, 1’estensione del tempo di voto ed altre
profilassi in materia di distanziamento.

14 Cfr https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2020/kw13-de-corona-schuldenbremse-
688956; un riassunto in inglese ¢ consultabile in https://www.dw.com/en/coronavirus-german-parliament-
passes-historic-aid-package/a-52908339.

1511 malumore dei Parlamenti statali ha iniziato a farsi sentire infatti gia ai primi di maggio, cfr. CH.
BALDHAUF, Die Ldnder droht ein  Weimar 2.0, FAZ, 6 maggio 2020, in
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/corona-krise-darf-nicht-zur-entmachtung-der-landtage-fuehren-
16755674 .html.

16 La conferenza stampa congiunta tra Cancelliera, rappresentante dei Ministerprisidenten e
rappresentante dei Biirgermeistern ¢ consultabile su https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/corona-
krise-darf-nicht-zur-entmachtung-der-landtage-fuehren-16755674.html; il riassunto delle misure su
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/corona-krise-darf-nicht-zur-entmachtung-der-landtage-fuehren-
16755674 .html.

7 Cfr. Leitlinien gegen Ausbreitung des Coronaviurs, in https://www.bundesregierung.de/breg-
de/themen/coronavirus/leitlinien-bund-laender-1731000.
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adottata solo in sei dei sedici Ldnder (Saarland, Baviera, Sassonia, Sachsen-Anbhalt,
Brandeburgo e Berlino); gli altri si sono limitati invece a imporre il distanziamento
sociale'®.

Il contenuto dei provvedimenti emanati a livello territoriale!” — regolamenti
normativi e atti amministrativi generali — si ¢ gradualmente omogeneizzato nei diversi
Léinder — pur nei limiti su esposti — cosi come ¢ progressivamente inasprito. Non vi ¢ lo
spazio (e forse nemmeno una vera utilita) per una disamina specifica dei singoli
provvedimenti; in ogni caso nell’ampia serie di restrizioni possiamo distinguere tre
ambiti fondamentali.

Il primo riguardava la sospensione di molte attivita (tra cui bar, pub, discoteche,
ristoranti, vendita al dettaglio o di beni non essenziali all’uso quotidiano) e di alcuni
servizi (tra cui musei, teatri, zoo, biblioteche, palestre, terme, casini, alberghi) pur con
espresse ed ampie eccezioni®’.

Il secondo ambito — che riguardava per0 solo 1 sei Ldnder su richiamati —
consisteva nell’obbligo di non lasciare la propria abitazione (quarantena) se non per
giustificati motivi. Anche in tal caso le eccezioni previste erano numerose (ad esempio
se comparate con quelle italiane). Tra queste, senza pretesa di completezza, e tenuto
conto di alcuni tratti comuni presenti in ogni Land, ritroviamo la possibilita di: recarsi al
posto di lavoro®!; accompagnare i bambini alle strutture di assistenza per 1’infanzia
predisposte ad hoc**; provvedere a generi di prima necessitd o espletare attivita
indefettibili?’; ricevere trattamenti medici (anche fisioterapici); fornire o ricevere cure
pastorali, a domicilio o in chiesa; visitare 1 coniugi o 1 propri partner, nonché persone
bisognose di aiuto (minori, invalidi, malati, moribondi) anche in abitazioni private;
passeggiare o fare sport all’aria aperta da solo o in compagnia®*; visitare il proprio

18 https://www.zdf.de/nachrichten/politik/coronavirus-kontaktbeschraenkung-ausgangsbeschraenkung-
bundeslaender-100.html; allo stesso modo anche riguardo al mantenimento dell’apertura dei confini tra
Léinder sono solo due gli Stati che hanno impedito 1’accesso ai non domiciliati e ai non residenti: lo
Schleswig-Holstein e il Mecklenburg-Vorpommern.

19 Una prima rassegna critica dei provvedimenti e della loro eterogeneita & rinvenibile in R. LEHNER,
Rausegehen erlaubt! Aber bitte nicht liegen, 27 marzo 2020, in www.verfassungsblog.de.

20 Tra le eccezioni & prevista la salvaguardia della funzionalita e della continuita delle infrastrutture
strategiche (kritische Infrastrukturen) tra cui il Parlamento, il Governo, la PA, la giustizia, i servizi
pubblici, i servizi sanitari, la stampa, il settore energetico e finanziario e, ovviamente, la produzione, la
consegna e la vendita di generi alimentari. Tra le altre attivita esemplificate rientrano gli spacci di
bevande, le farmacie, i benzinai, le banche, i meccanici, liberi professionisti e prestatori di servizi
(cantieri) e artigiani. Queste eccezioni si ricavano da tutti i provvedimenti statali emanati dai rispettivi
Ministri della Salute, tra i quali si riportano solo a titolo di esempio il § 1 del Verordnung del Baden-
Wiirttemberg del 17 marzo 2020, o il § 3 del Coronaschutzverordnung del Nordreno-Vestfalia del 22
marzo 2020.

2l Tra gli spostamenti per attivita lavorative erano comprese anche quelle professioni che non
comportavano un contatto con il pubblico, come i ricercatori e i professori universitari, che ben potevano
usufruire dei loro uffici.

22V., ad esempio, § 2 del Verordnung della Sassonia del 31 marzo 2020.

2 Tra di esse, oltre a commissioni di gestione quotidiana, vi rientravano sempre anche gli
appuntamenti non differibili con la PA (udienze, consigli comunali) o con altri professionisti (notai,
avvocati, consulenti fiscali): cfr., solo come esempio,il § 2 del Verordnung della Sassonia, cit.

24 Se lo sport e le passeggiate possibilmente (vorrangig) in prossimita dell’abitazione sono previsti da
tutte le normative, lo sport di gruppo trova talvolta delle deroghe assai indulgenti. Talvolta, come in
Saarland o in Sassonia, era permesso solo con persone appartenenti al proprio nucleo familiare (in
Sassonia addirittura fino a 5 persone alla volta); altre volte, invece, anche con una persona diversa rispetto
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coniuge, convivente o fidanzato (qui certamente “prossimo congiunto”) con cui non si
condivida la quarantena®.

I1 terzo aspetto era legato all’obbligo di distanza e alla previsione di un numero
massimo di persone all’interno degli esercizi commerciali.

Gran parte delle misure sono oggi decadute o sono state sostituite con profilassi
meno invasive a partire dal 3 maggio®®.

Infine, ed € bene sottolinearlo, 1’applicazione di tali prescrizioni, anche di quelle
pil invasive, ¢ stata sempre contraddistinta da una tolleranza generalizzata delle autorita

di pubblica sicurezza che hanno limitato i controlli e le multe al minimo.

2.2. Criticita rilevate della dottrina

La dottrina costituzionalistica ha sottolineato due aspetti di criticita dell’attuale
stato (da alcuni considerato un vero e proprio stato d’eccezione de facto)*’: (a) La
violazione del principio di legalita; (b) la compressione sproporzionata dei diritti e delle
liberta fondamentali.

Sotto il primo profilo, quello cio¢ dell’adeguato fondamento giuridico delle
misure, i dubbi si concentrano soprattutto sulla adeguatezza dell’ Infektionsschutzgesetz
a costituire una sufficiente base giuridica per 1’esercizio del potere normativo
secondario. Secondo alcuni, infatti, la legge sul contrasto alle infezioni non
rispetterebbe 1 requisiti che I’ordinamento impone ad ogni legge di autorizzazione, in
particolare sotto 1l principio di tassativita delle fattispecie che possono essere regolate
dall’Esecutivo; questo, sia perché contempla previsioni molto generali, sia perché — e si
tratta del rilievo piu interessante - le sue previsioni non sembrerebbero concepite per
dare vita a forme di lock down generalizzato, ma parrebbero finalizzate solo a regolare
casi assai puntuali e circoscritti (disinfestazione di alcuni locali, sequestro di merce

al proprio nucleo familiare di quarantena: cosi, ad esempio, il § 14 del secondo Verordnung di Berlino (v.
la versione in lingua italiana) o anche il § 18 comma 3 n. 10 del secondo Verordnung del Sachsen-Anhalt
del 24 marzo 2020.

25 Cosi in tutti i Verordnungen su richiamati. Nel Verordnung di Berlino e in quello bavarese (§ 1 del
Verordnung della Baviera) si prevedeva addirittura che la scelta potesse cadere anche su semplice amico.

26 Ad esempio, nei sei Linder dove vigeva la quarantena, I’obbligo di isolamento domiciliare & stato
sostituito con 1’obbligo di portare la mascherina all’interno dei luoghi aperti al pubblico. Cosi al§ 3
comma 2 n. 4 del Verordnung della Sassonia del 17 aprile 2020.

27 D. MURSWIEK, Raus aus dem Ausnehmenzustand, 31 marzo 2020, in www.verfassungsblog.de, il
quale afferma: «I provvedimenti emanati dal Bund e dai Ldnder per combattere I’epidemia hanno
instaurato in Germania uno stato di eccezione (Ausnahmenzustand) di fatto, una situazione in cui molte
delle normali regole di convivenza non sono piut applicabili e in cui molti diritti e garanzie costituzionali
sono state sospese o fortemente limitate come mai prima dal Dopoguerra ad oggi. La liberta di
circolazione e la liberta di scelta del domicilio sono fortemente condizionate, 1’esercizio della liberta
professionale [che in Germania & esplicitamente riconosciuta dal GG, ndr] ¢ stato reso impossibile per
molte categorie di lavoratori autonomi. Gli studenti possono esercitare il loro diritto all’istruzione in
maniera discontinua e spesso inadeguata. La liberta di culto ¢ confinata nelle abitazioni private e puo
essere collettivamente esercitata solo attraverso Internet o la radio. L’esercizio della liberta di
associazione [almeno per come la si & sempre pensata] ¢ del tutto interrotto. Queste a altre attivitd in
Germania trovano un’altra norma di carattere generale che ne garantisce la tutela: 1’art. 2 GG sul libero
svolgimento della propria personalita (cd. allgemeine Handlungsfreihei) che ¢ intesa a proteggere da tutte
le limitazioni che riguardano i contatti sociali».
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contaminata, costituzione di cordoni sanitari limitati alle zone colpite, ecc.)?®. Si
aggiunge che il § 5 comma 2, che consente al Ministro federale della salute la possibilita
di emanare regolamenti anche in deroga, non solo del contenuto dei regolamenti dei
Linder ma addirittura dalle stesse fonti normative federali primarie, comporterebbe un
vero e proprio sovvertimento della gerarchia delle fonti®’.

Altri commentatori spostano infine 1’attenzione sull’incapacita della legge di
coprire ogni situazione che ¢ stata regolata dai regolamenti normativi, provocandone di
fatto la loro illegittimita®.

Sotto il secondo profilo, quello della asserita compressione sproporzionata dei
diritti, si fa notare che I’impatto delle misure non sarebbe stato sufficientemente
vagliato sotto 1 profili dell’adeguatezza, della necessita e della proporzionalita
strettamente intesa. Numerose sono le motivazioni addotte, non da ultimo proprio in
riferimento alla strategia perseguita per giustificare tale irragionevolezza: se il fine non
¢ quello di fermare 1’epidemia, ma di rallentarla, per non sovraccaricare il sistema
sanitario, non sarebbe stato meglio adottare una quarantena mirata isolando solo il
gruppo a rischio!? Inoltre — ci si chiedeva — siamo davvero sicuri che si sia compiuto
un accurato bilanciamento tra gli interessi in gioco, vale a dire che il diritto alla salute
(i.e. il diritto all’integrita fisica e alla vita ex art. 2 GG) fosse minacciata a tal punto da
restringere quasi tutti gli altri? Stando al numero ufficiale dei morti in Germania, infatti,
quelli per Covid-19 non hanno superato quelli di una normale influenza stagionale>?.

Per tutti questi motivi, tali autori ritengono che la mancanza di risposte adeguate
(cio¢ proporzionate) attraverso 1’uso di mezzi adeguati (cio¢€ non contrari al principio di
legalita e di riserva di legge) sarebbe cosi da considerarsi un fallimento prima di tutto
politico.

28 Cfr. A. KLAFKI — A. KREIBLING, Fighiting Covid 19 - Legal powers and risks: Germany, 20 marzo
2020, in www.verfassungsblog.de. Cosi anche A. Edenharter, Freiheitsrechte ade, 19 marzo 2020, in
www.verfassungsblog.de, che prende in esame la decisione di una piccola cittadina dell’Alto Palatinato
(Tirschenreuth) di imporre un coprifuoco generalizzato di due settimane basandosi sul § 28 della legge
sulla protezione dalle infezioni. Secondo I’A. «la norma considera solo casi temporanei, come l'ordine di
non lasciare un aereo o una nave passeggeri, fino a quando non saranno state prese le misure necessarie
per isolare le persone sospettate di essere infette. La natura a breve termine delle misure ¢ sottolineata gia
nella formulazione stessa della norma (“fino a quando non saranno state attuate le necessarie misure
protettive”). Un coprifuoco generale di due settimane andrebbe quindi ben oltre il campo coperto dalla
norma».

2 CH. MOLLERS, Parlamentarische Selbstentmdichtigung im Zeichen des Virus, 26 marzo 2020, in
www.verfassungsblog.de, che parla di autospogliazione del Parlamento delle proprie prerogative e,
ovviamente, di violazione del principio di legalita formale; cosi anche K.F. GARDITZ — F. MEINEL,
Unbegrenzte Ermdchtigung?, su FAZ, 26 marzo 2020, reperibile su
https://www.faz.net/aktuell/politik/neues-infektionsschutzgesetz-unbegrenzte-ermaechtigung-
16696509.html.

30 Sul punto cfr. A. THIELE, Rauswurf auf Zweitwohnung, 22 marzo 2020 in www.verfassungsblog.de,
il quale ritiene che restrizioni specifiche non contemplate espressamente nella legge non possono
validamente essere imposte con atti normativi secondari (I’esempio riguardava il divieto di utilizzo della
seconda casa emesso dalla circoscrizione di Aurich a norma del quale tutti coloro che erano presenti nella
propria casa di villeggiatura nella cittadina di Aurich devono tornare nel loro luogo di residenza
principale).

31 D. MURSWIEK, Raus aus dem Ausnehmenzustand, cit.

32 i
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2.3. Gli interventi “attenuanti” della giurisprudenza costituzionale

Una risposta efficace, almeno sotto il profilo della proporzionalita, ci & arrivata
invece dalla giurisprudenza, in particolare quella di legittimita. Nella prima fase di
implementazione delle misure restrittive la giurisprudenza amministrativa si era
compattamente schierata a sostegno della loro validita formale®, giudicando adeguata la
ponderazione degli interessi pubblici svolta dalle autorita regionali o cittadine e
giustificando le restrizioni sulla base del principio di necessita®*.

Il Tribunale costituzionale, invece, si ¢ fatto carico con grande consapevolezza di
fare valere la prescrittivita dei principi costituzionali come «bussola dell’emergenzay,
per riprendere le parole di Marta Cartabia®>: dal 9 aprile il Bundesverfassungsgericht ha
assunto una serie di decisioni che vanno in due direzioni; da una parte, sostanzialmente,
quella di confermare la validitd delle misure in astratto’, dall’altra di sottolineare la
necessita di una loro applicazione ragionevole, proprio come richiesto dalla dottrina
costituzionalistica.

Tra 1 diritti fondamentali dei quali hanno lamentato la lesione i
Verfassungsbeschwerde presentati al Tribunale di Karlsruhe — liberta di riunione, liberta
di culto e liberta di circolazione — ¢ il primo ad avere sollevato 1’attenzione maggiore.

Fin dalla prima pronuncia del 15 aprile®’, il Tribunale costituzionale federale ha
optato per un sindacato scrupoloso delle ragioni di necessita prodotte
dall’amministrazione per negare le manifestazioni, in particolare quelle che avevano ad
oggetto la protesta contro le misure anti-pandemia. Il caso traeva origine dal ricorso di
un cittadino che si era vista negata I’autorizzazione a tenere una manifestazione contro

33 Con una sola eccezione, gia riportata anche da G. TACCOGNA, L ordinamento giuridico tedesco di
fronte al virus Sars-CoV-2, cit., che ha riguardato 1’utilizzo di un atto amministrativo generale da parte
del Governo bavarese per I’imposizione della quarantena, cio¢ di una profonda limitazione della liberta
personale. Le autorita lo avevano preferito al regolamento normativo per il suo peculiare regime
giuridico, e la diversa forma di pubblicita e di controllo giurisdizionale a cui soggiace (un suo eventuale
annullamento non avrebbe infatti efficacia erga omnes). Il Verwaltungsgericht (tribunale amministrativo)
di Monaco (M 26 S 20. 1252 del 24 marzo 2020) giudicava del tutto inadeguato il suo utilizzo nel caso di
specie ¢ ne ha sospendeva 1’efficacia. Con I’adozione pochi giorni dopo di un regolamento, cio¢ di un atto
di natura sostanzialmente normativa, il Governo risolveva la questione.

3% 1 numerosi ricorsi, tutti respinti, hanno interessato gli ambiti della liberta di circolazione, della
liberta di culto, della liberta personale e, ovviamente, la liberta di circolazione. Cfr. Il Verwaltungsgericht
(tribunale amministrativo) di Gera (16 aprile 2020, 3 E 454/29), che confermava la legittimita
dell’obbligo di mascherina nei luoghi aperti al pubblico imposto dalla citta di Jena
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Gericht=VG%20Gera&Datum=16.04.2020&Akten
zeichen=3%20E%20545%2F20

35 Cosi M. CARTABIA, Relazione annuale della Corte costituzionale, 28 aprile 2020, testo su
https://www.cortecostituzionale.it/jsp/consulta/composizione/relazione annuale.do.

36 BVerfG, ordinanza della Prima Camera del Primo Senato - 1 BvR 802/20 del 9 aprile 2020
(https://bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/04/rk20200409 1bvr080220.
html...) e BVerfG, ordinanza della Seconda Camera del Primo Senato - 1 BvQ 28/20 del 10 aprile
2020 (https://bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/04/gk20200410 1bvg0
02820.html).

37 BVerfG ordinanza della Prima Camera del Primo Senato - 1 BvR 828/20 del 15 aprile 2020. Una
prima lettura della pronuncia in J. FAHRMANN — H. ADEN — C. ARTZ, Versammlungsfreiheit — auch in
Krisenzeiten!, 15 aprile 2020, in www.verfassungsblog.de.

Rivista del Gruppo di Pisa 60 ISSN 2039-8026


http://www.vgh.bayern.de/media/muenchen/presse/pm_2020-03-24_b1.pdf
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Gericht=VG%20Gera&Datum=16.04.2020&Aktenzeichen=3%20E%20545%2F20
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Gericht=VG%20Gera&Datum=16.04.2020&Aktenzeichen=3%20E%20545%2F20
https://www.cortecostituzionale.it/jsp/consulta/composizione/relazione_annuale.do
https://bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/04/rk20200409_1bvr080220.html…
https://bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/04/rk20200409_1bvr080220.html…
https://bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/04/qk20200410_1bvq002820.html
https://bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/04/qk20200410_1bvq002820.html
https://verfassungsblog.de/versammlungsfreiheit-auch-in-krisenzeiten/

le misure anti-pandemia a Gieflen, in Assia. Nonostante 1’organizzatore avesse
assicurato il rispetto di tutte le misure di sicurezza personale (distanziamento,
mascherine, numero massimo di partecipanti), 1’amministrazione giudicava che una
manifestazione avrebbe comportato un immediato pregiudizio per 1’ordine e la salute
pubblica. Secondo i giudici di Karlsruhe, tuttavia, «la decisione [di non ammettere la
manifestazione] non ¢ conforme al parametro dato dall’art. 8, comma 1 GG [liberta di
riunione] anche per il fatto che essa, nella parte in cui valuta la compatibilita della
riunione con il § 1 della ordinanza dell’Assia, non ¢ stata assunta in seguito a un
sufficiente apprezzamento delle circostanze concrete del caso di specie.
[L’amministrazione] ha fatto quasi esclusivamente proprie argomentazioni valide per
qualsiasi genere di riunione, vanificando cosi nella sostanza il proprio margine di
apprezzamento» (§ 14 della ordinanza).

Due giorni dopo, in un caso analogo®®, Il Tribunale costituzionale apre
ulteriormente all’esercizio del diritto di riunione, statuendo: «pur nell’ambito
dell’esercizio discrezionale del potere (...) la decisione deve essere assunta in seguito a
un adeguato apprezzamento delle circostanze concrete del caso di specie.
Considerazioni di carattere generale, che potrebbero valere nei confronti di ogni
riunione, non renderebbero giustizia alla liberta di scelta del decisore che deve sempre
operare in conformita con il diritto fondamentale dell'individuo ai sensi dell'art. 8 GG»
(§ 23 dell’ordinanza). E ancora: «La considerazione secondo cui per raggiungere lo
scopo di impedire il propagarsi del contagio non si possa autorizzare la riunione —
ancora una volta, argomentazioni queste valide per qualsiasi genere di riunione —
significa svuotare di significato il contenuto della previsione» (§ 24 dell’ordinanza).

Sulla stessa lunghezza onda si inserisce anche la pronuncia del 1° maggio
(BVerfG - 1 BvR 1005/20) per una manifestazione organizzata da un’associazione
cittadina di Braunschweig (Bassa Sassonia). Lo stesso giorno, la Corte ha licenziato
altre due ordinanze cautelari sul divieto di manifestazione, questa volta, pero, rigettando
la richiesta dei ricorrenti sempre alla luce di considerazioni legate alla proporzionalita
del divieto: in entrambi 1 casi le manifestazioni non avrebbero potuto garantire il
contenimento del numero dei partecipanti®®.

38 BVerfG ordinanza della Prima Camera del Primo Senato - 1 BvQ 37/20 del 17 aprile 2020. Si
consenta il rinvio alla mia traduzione dell’ordinanza cautelare in oggetto nella scheda “Germania” del sito
www.comparativecovidlaw.it

3 BVerfG ordinanza della Prima camera del Primo Senato - 1 BvR 1005/20 del 1 maggio 2020,
impedendo una manifestazione per la Festa del Lavoro a Brema, affermava: «A causa del gran numero di
aderenti dello spettro politico di sinistra che, anche secondo il parere del tribunale amministrativo, sono
gia presenti nell'area metropolitana a causa della festa del 1 maggio 2020 o che possono essere
rapidamente mobilitati tramite i social media, c’¢ da aspettarsi il rischio di gigantesche dimostrazioni -
che potrebbero diventare persino violente — e che aiuterebbero la propagazione del virus in modo
incontrollato. In questa situazione, tracciare le catene di infezione & praticamente impossibile» (§ 5). Cosi
anche in BVerfG ordinanza della Prima Camera del Primo Senato - 1 BvR 1003/20, 1 maggio 2020,
sempre in merito alle manifestazioni per la Festa del Lavoro, ma questa volta ad Amburgo: «Ci si pud
aspettare un gruppo significativamente pitt ampio di persone interessate a partecipare, che non accettera
una limitazione ufficiale del numero di partecipanti e si sottrarra o si opporra al controllo della polizia. Di
conseguenza, il rispetto delle distanze minime richieste per la protezione dalle infezioni non potrebbe
essere garantito. Di conseguenza, vi sarebbe il rischio che il virus si diffondesse ulteriormente e
incontrollatamente» (§ 8).
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La stessa attenzione ai criteri dell’adeguatezza, necessita e minor sacrificio vale
anche per I’ormai arcinota ordinanza sulla liberta di esercizio del culto del 29 aprile
2020. Nello specifico si trattava della richiesta da parte di una moschea, in Bassa
Sassonia, adottando tutte le precauzioni richieste, di svolgere la funzione del venerdi del
periodo di Ramadan. In questo caso il Tribunale costituzionale afferma: «decisivo ai fini
della valutazione [se permettere o no la funzione] ¢ il peso dell'interferenza con la
liberta di credo associata al divieto, che ¢ particolarmente grande per quanto riguarda la
preghiera del venerdi in tempo di Ramadan, cosi come anche la possibilita di controllare
efficacemente il rispetto delle condizioni e delle restrizioni, le condizioni dei locali, le
dimensioni della comunita religiosa [che assiste alla funzione] e da ultimo, ma non
meno importante, la valutazione anche della situazione pandemica del Land» (§ 16
dell’ordinanza)®.

Con riguardo poi alla restrizione della liberta di circolazione, un primo
Verfassungsbeschwerde, che denunciava la sproporzione delle restrizioni imposte dal
Land Baviera, ¢ rigettato il 1° maggio per ragioni formali: il mancato esaurimento dei
rimedi giurisdizionali*'. Nessun accoglimento hanno trovato anche altri due ricorsi. Il
primo*? mirava a censurare 1’allentamento delle misure deciso nella conferenza
Bund/Ldnder del 15 aprile 2020, perché considerato troppo permissivo. Il ricorrente, un
cittadino ultrasessantacinquenne (e dunque “a rischio”), riteneva che lo Stato, allentando
le misure, non proteggesse a sufficienza il suo diritto alla salute (art. 2 GG). Il Tribunale
costituzionale sottolinea che il ricorrente non dimostrava in che modo le nuove misure

40 BVerfG ordinanza della Seconda Camera del Primo Senato - 1 BvQ 44/20 del 29 aprile 2020, testo
su https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2020/bvg20-028a.html;
per la traduzione italiana del comunicato stampa, si V.
https://drive.google.com/file/d/1Wy7rerxb AMyGvm7xXv4GItPBFFtEmIYd/view?usp=sharing.
Riassumendo brevemente il fatto: il tribunale amministrativo della Bassa Sassonia aveva ritenuto il
divieto necessario al contrasto del coronavirus. Il potenziale pericolo di riunione nelle moschee sarebbe
stato maggiore rispetto a quello corso in un negozio perché le funzioni religiose sarebbero attivita
collettive e simultaneamente condivise. Il tribunale costituzionale ritiene invece ragionevole che il rischio
possa essere valutabile in modo diverso da come valutato dal Tribunale amministrativo. Come afferma la
ricorrente, la valutazione del rischio infezione dipende dalle circostanze specifico del singolo caso, che
vada tenuto conto delle dimensioni della struttura, dal modus con cui si procede alla funzione religiosa e
dal numero di persone presenti. In virtt dell'importanza del diritto in oggetto (e dell'urgenza con cui
questo specifico diritto deve essere tutelato - siamo infatti durante il Ramadan) non ¢ giustificabile che
l'ordinanza non preveda eccezioni in singoli casi nei quali, valutate adeguatamente le circostanze (se del
caso anche con il coinvolgimento dell'autorita sanitaria locale), si possa evitare un rilevante aumento del
rischio di infezione (eine relevante Erhohung der Infektionsgefahr zuverldssig verneint werden kann). La
Corte richiama in motivazione le opzioni proposte dalla ricorrente per scongiurare il contagio:
mascherine, indicazione sul pavimento dei posti di preghiera, nessun canto (solo l'imam guidera la
preghiera ad alta voce), ingresso individuale dei fedeli, ecc... La Corte conclude che solo valutando le
circostanze specifiche che consentono l'esercizio del diritto in condizioni di sicurezza la liberta in parola
non sara eccessivamente compressa.

41 BVerfG ordinanza della Prima Camera del Primo Senato 1 BvR 996/20 del 1° maggio 2020, testo
su
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/05/rk20200501 1bvr09
9620.html.

42 BVerfG ordinanza della Terza Camera del Primo Senato 1 BvR 1027/20 del 12 maggio 2020, testo
su
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/05/rk20200512 1bvr10
2720.html.
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sarebbero inadeguate a proteggere il proprio diritto all’integrita fisica. Nel secondo
caso®, al contrario, il ricorrente riteneva che il grado diallentamento delle misure non
fosse sufficiente. In particolare, sotto due aspetti: da una parte le restrizioni non
avrebbero tenuto in considerazione che il rischio per gli infrasessantenni ¢ praticamente
inesistente e dunque questi ultimi avrebbero dovuto godere di deroghe maggiori,
dall’altra parte, che le restrizioni maggiori avrebbero dovuto essere imposte proprio agli
ultrasessantenni e ai gruppi a rischio*. Il collegio, nel rigettare la prima censura, cosi
motiva: «Indipendentemente dal fatto che non vi siano rischi per i giovani, la
valutazione del ricorrente non tiene conto del fatto che le restrizioni per l'individuo sono
anche destinate a proteggere i terzi. In questo contesto, lo stesso ricorrente sostiene che
la strategia che preferisce, 1’“immunizzazione” controllata delle persone di eta inferiore
ai sessant’anni [i.e. I’immunita di gregge] presenterebbe un rischio significativamente
elevato di infezione anche per le persone a maggior rischio. Lo Stato ha il dovere di
proteggere quest’ultimi dalle infezioni (...). Naturalmente, non tutte le restrizioni alla
liberta possono essere giustificate dalla protezione dei diritti fondamentali dei terzi.
Piuttosto, lo Stato deve sempre trovare un equilibrio tra la liberta di alcuni e le esigenze
di protezione degli altri» (§ 7). Allo stesso modo il Tribunale giudicava non ricevibile
anche la seconda censura, vale a dire I’applicazione delle misure ai soli gruppi a rischio,
ed evidenziava che: «la strategia di autoprotezione sostenuta dal ricorrente attraverso
severe misure di quarantena per quasi un terzo della popolazione, almeno per tutti
coloro che hanno sessant’anni e piu, non solo si confronterebbe con notevoli difficolta
pratiche (...) ma rischierebbe di isolare le persone piu vulnerabili che sarebbero cosi
costrette a ritirarsi completamente dalla vita nella comunita per un periodo di tempo» (§
9).

2.4. Un bilancio provvisorio del caso tedesco

Come riassumere il caso tedesco? Quali aspetti caratterizzano le contromisure
adottate da un punto di vista giuridico?

In primo luogo, la concreta risposta tedesca ¢ stata portata avanti soprattutto
attraverso atti normativi secondari (regolamenti normativi e atti amministrativi generali)
emanati dagli esecutivi dei Ldnder. Questi provvedimenti, che hanno comportato una
certa restrizione dei diritti e delle liberta fondamentali, hanno tratto il loro fondamento
da un atto normativo primario (una legge di autorizzazione), adottato appositamente per

43 BVerfG ordinanza della Prima Camera del Primo Senato 1 BVQ 1021/20 del 13 maggio 2020, testo
su
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/05/rk20200513 1bvrl10
2120.html.

# Ivi, § 3: «Secondo il ricorrente le misure adottate nei confronti del gruppo non a rischio della
popolazione sono sproporzionate e arbitrarie. Per quelle parti della popolazione che hanno meno di 60
anni, il rischio derivante dal Coronavirus non ¢ maggiore rispetto ai virus influenzali annuali. Le misure
adottate non sono nemmeno necessarie per la protezione dei gruppi a rischio e per il personale
ospedaliero, dal momento che cio dipende dal fatto che siano questi gruppi ad aderire alle “misure di
quarantena”s, inoltre «nessuno potrebbe essere costretto a comportarsi in modo da proteggere solo la
propria integrita fisica».

Rivista del Gruppo di Pisa 63 ISSN 2039-8026


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/05/rk20200513_1bvr102120.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/05/rk20200513_1bvr102120.html

il contrasto di una crisi pandemica. Inoltre, questi provvedimenti sono stati concordati
nelle loro linee essenziali dalle conferenze Federazione/Ldnder che hanno garantito una
risposta coordinata (anche se volutamente non del tutto omogenea) a livello nazionale; il
coordinamento, infatti, & stato volto proprio a regolare il naturale tasso di discrezionalita
delle misure salvaguardando I’apprezzamento di carattere politico-amministrativo dei
Ldéinder che sono intervenuti tenendo conto della diversita delle situazioni di fatto che si
registravano nei rispettivi territori.

In secondo luogo, le misure si sono basate su valutazioni e linee guida di natura
tecnico-scientifica delineate e condivise solo dal Robert Koch Institut: cio significa che
il cd. “parere degli esperti”, in Germania, rappresenta una fonte di ausilio delle scelte
degli Esecutivi fortemente centralizzata e istituzionalizzata; il Robert Koch Institut,
inoltre, non si € mai spinto a invocare una quarantena generalizzata e rigorosa, invitando
anzi 1 cittadini a fare sport e a camminare all’aria aperta, pur nel rispetto delle adeguate
distanze.

In terzo luogo — al di 1a delle voci critiche, che restano largamente minoritarie —
tanto 1 regolamenti quanto la loro applicazione hanno tenuto conto del criterio della
proporzionalita, prevendo numerose e ampie eccezioni alle restrizioni dei diritti e delle
liberta fondamentali e assicurando generalmente una gestione improntata alla piu
assoluta tolleranza. Il controllo sull’adeguatezza, sulla necessita e sul minor sacrificio
delle misure ha poi trovato un valido supporto nell’opera mitigante del Tribunale
costituzionale federale, chiamato in causa attraverso 1 Verfassungsbeschwerden e
confermando anche in queste circostanze il ruolo centrale che i giudici di Karlsruhe
esercitano a garanzia dei diritti fondamentali sacralizzati nel Grundgesetz.

Alla luce di quanto detto, sembra ragionevole pensare I’esempio tedesco, in
particolare gli spunti che provengono dalla giurisprudenza di legittimita, una lezione per
il nostro Paese, nella misura in cui, con ammirevole pragmatismo, si persegue il
concreto bilanciamento tra i due pilastri della democrazia liberal-democratica, ovvero la
tutela degli spazi di liberta individuale e del benessere collettivo (diritto alla vita/salute).
Si puo anche osservare come 1 giudici non abbiano nemmeno mancato di richiamare lo
stesso principio solidaristico alla base del Sozialstaat, laddove hanno tenuto in
considerazione i doveri verso 1 piu vulnerabili. Tuttavia, il sacrificio dei diritti di liberta
anche in questo caso ha assunto le ben piu blande forme del distanziamento sociale e
non della quarantena quasi inderogabile, come nel caso italiano.

3. 1l caso austriaco: il Parlamento come vero timone della crisi

Tutte le criticita che riguardavano il problema della legalita degli atti adottati
sembrano porsi con ben minore evidenza nel modello austriaco. Anzi, come vedremo, i
dubbi legati alla genericita della fonte legislativa primaria alla base delle misure
(sollevati nel caso tedesco) o il problematico utilizzo di strumenti che assicurano solo
una provvisoria e incompleta legalita sostanziale (sollevati in quello italiano), al di 1a di
qualche isolata critica, sono in Austria praticamente inesistenti.
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Il buon risultato sul fronte del controllo della pandemia ¢ certamente una
conseguenza della rapidita di decisione del Governo austriaco di procedere a
implementare le misure di contenimento con anticipo rispetto ad altri Paesi*. Dopo le
prime restrizioni interne del 10 marzo (divieto di manifestazioni sopra le cento persone
e gli appelli alla responsabilizzazione, cio¢ I’invito al distanziamento), gia il 15 marzo
intere aree in Tirolo furono messe in quarantena e isolate e il giorno dopo, il 16 marzo,
entrd in vigore la prima legge sul Coronavirus (Covid-19Mafinahmengesetz) insieme ai
primi decreti del Ministro della Salute sulle restrizioni individuali alle liberta.

Da allora il Parlamento ha approvato altre quattro “leggi sul coronavirus”, mentre
ad oggi centinaia le ordinanze e le circolari emanate del Ministro federale per la
Salute®. Se il rapporto sulle fonti sulla produzione potrebbe farci concludere che
I’approccio austriaco non differisce, per marginalizzazione del Parlamento,
dall’esperienza tedesca o italiana, in realti non ¢ cosi. E forse questo profilo, I’aspetto
piu interessante del caso austriaco. Nel proseguo cercheremo di analizzarne le ragioni.

3.1. Le fonti impiegate e le misure adottate

Innanzitutto, va sottolineato 1’esplicita rinuncia da parte del Governo a ricorrere
alla clausola dello “stato di eccezione” ex art. 18 comma 3 B-VG. Vale la pena di
riportarla nella sua interezza: “Se l'immediata emanazione di provvedimenti, che in base
alla Costituzione richiedano una deliberazione del Consiglio nazionale, si rende
necessaria per evitare alla collettivita un danno evidente e non altrimenti evitabile, in
un periodo in cui il Consiglio nazionale non é riunito, non puo riunirsi tempestivamente
o e impedito nella sua attivita per cause di forza maggiore, il Presidente federale, su
proposta del Governo federale, puo adottare tali provvedimenti sotto forma di
regolamenti provvisori aventi forza di legge la cui responsabilita fa capo ad entrambi”.
Si tratta sostanzialmente, come ¢ facile capire, di un’autorizzazione al Governo ad
emanare decreti-legge equiparabile al nostro art. 77 Cost. Tuttavia, non & stata una
carenza di presupposti (come per le clausole emergenziali del Grundgesetz), bensi un
preciso accordo politico tra maggioranza e opposizione — concordi nel dirigere la crisi
con mezzi legislativi ordinari e ad impegnarsi a mettere da parte ogni ostruzionismo —
ad averne escluso I'utilizzo nel caso di specie. A segnare la differenza con il caso
italiano possono avere avuto un ruolo le diverse condizioni legittimanti (I’art. 77 non
prevede un Parlamento impossibilitato a riunirsi), ma non puo non riconoscersi anche il
ruolo giocato dalla prassi istituzionale consolidata che, a differenza del caso italiano, si
¢ sempre rifiutata di utilizzare la decretazione d’urgenza®’.

43 Si tratta ovviamente di un anticipo relativo, legato al tasso di contagio interno. Nel momento in cui
I’ Austria chiudeva, in tutto il Paese gli infetti ammontavano a circa 400 unita. Al di 1a del confine alpino,
invece, solo il Veneto contava gia migliaia di contagiati.

46 hitps://www.sozialministerium.at/Informationen-zum-Coronavirus/Coronavirus---Rechtliches.html .

47 Dal Dopoguerra ad oggi gli austriaci hanno permesso I’utilizzo del potere normativo da parte del
Governo solo in due casi.
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Questo ci porta al secondo aspetto di interesse che riguarda il fondamento
legislativo delle misure. Anche 1’Austria, come la Germania, disponeva di una legge
anti-pandemia, il cd. Epidemiegesetz del 1950, tuttavia il Parlamento austriaco ha
preferito emendare®® le sue disposizioni, integrandole (e in realta sostituendole) con due
nuovi atti primari: il 16 marzo il Nationalrat adotta cosi due leggi attorno alle quali gira
tutto D’attuale sistema di risposta: il COVID-19-FondsG, nel quale sono contenute
misure di sostegno per affrontare gli aspetti economici della crisi*’ e il cd. Covid-19-
Mapnahmengesetz (legge Covid-19), che costituisce la forte base normativa dei poteri
regolatori del Governo (rectius: del Ministro della Salute)’!, ma anche invero dei
provvedimenti livello regionale che locale. La legge Covid-19 ¢ stata poi integrata
quattro volte, attraverso 1’emanazione di altre leggi ordinarie: il secondo Covid-19-
Gesetz del 21 marzo™, e il terzo, quarto e quinto Covid-19-Gesetz del 4 aprile®®. La
dettaglia legislazione, va detto, ¢ stata in realta di iniziativa governativa ed approvata in
assenza di un dibattito parlamentare. Tuttavia, cid0 non inficia il primato che la fonte
legislativa ha mantenuto su quella regolamentare, non fosse altro per il rispetto del
principio formale.

La gestione dell’epidemia a livello federale (e non piuttosto territoriale) trova la
sua giustificazione nella stessa Costituzione, la quale prevede in materia sanitarie
competenze condivise tra Federazione e Ldnder, ma assegna in via esclusiva alla prima
le funzioni legislative ed amministrative in tema di salute pubblica (art. 10 comma 1 n.
12 B-VG). Cio conferma la debolezza del sistema federale austriaco e (una volta

ancora) la discrasia tra teoria e prassi in questa peculiare forma di Stato e di governo™.

8 Le leggi Covid-19 esaminate nel proseguo non abrogano I’ Epidemiegesetz, ma lo affiancano.
L’Epidemiegesetz e le leggi Covid-19 del marzo 2020 possono dirsi sostanzialmente atti autonomi.
Tuttavia, queste ultime prevalgono sulla prima riguardo al fondamento dei poteri regolatori del Governo
(cfr. infra) e, nel merito, per la precisione e 1’estensione delle fattispecie disciplinate. non contiene
previsioni ritenute applicabili al caso di specie. La legge del 1950 ¢ pertanto rimasta ai margini
dell’impianto normativo.

49 Si tratta sostanzialmente dell’istituzione di un fondo di gestione della crisi € di una manovra
correttiva di bilancio.

30 Bundesgesetzblatt 12/2020.

51 Sulla base della legge sono stati emanati i primi tre regolamenti normativi del Ministro della Salute,
con la quale quest’ultimo ha impostato 1’iniziale risposta amministrativa: v. Verordnung 96/2020,
97/2020, 98/2020 testi reperibile rispettivamente su
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/B gblAuth/ BGBLA 2020 II 97/BGBLA 2020 II 97.pdfsig,
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/B gblAuth/ BGBLA 2020 II 98/BGBLA 2020 II 98.pdfsig

52 Bundesgesetzblatt 16/2020

33 Rispettivamente Bundesgesetzblatt 23/2020, online su
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblAuth/ BGBLA 2020 I 23/BGBLA 2020 1 23.pdfsig;
24/2020 online su
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/B gblAuth/BGBLA_ 2020 1 24/BGBLA_ 2020 I 24.pdfsig;
25/2020 online su

https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblAuth/ BGBLA 2020 I 25/BGBLA 2020 I 25.pdfsig.

34 Mi riferisco ovviamente al sistema di semi-presidenzialismo apparente in vigore in Austria, Come &
noto, la volonta consensuale del sistema politico ha portato ad una neutralizzazione delle (solo
formalmente) rilevanti attribuzioni presidenziali previste nella Costituzione. 11 Presidente austriaco, pur
rappresentando secondo la Costituzione il primo organo del potere esecutivo austriaco, si presenta tanto
disconnesso dalla vita partitica quanto invece vicino ad un ruolo di garanzia del sistema tipico dei modelli
parlamentari classici. Cfr. H. SCHAFFER, Il modello di governo austriaco. Fondamenti costituzionali ed
esperienze politiche, in S. GAMBINO, Democrazia e forma di Governo, Rimini, 1997, 167-187. Piu

Rivista del Gruppo di Pisa 66 ISSN 2039-8026


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblAuth/BGBLA_2020_II_97/BGBLA_2020_II_97.pdfsig
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblAuth/BGBLA_2020_II_98/BGBLA_2020_II_98.pdfsig
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblAuth/BGBLA_2020_I_23/BGBLA_2020_I_23.pdfsig
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblAuth/BGBLA_2020_I_24/BGBLA_2020_I_24.pdfsig
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblAuth/BGBLA_2020_I_25/BGBLA_2020_I_25.pdfsig

Scopo delle leggi — cui peraltro viene conferita efficacia solo temporanea® — non
¢ solamente quello di investire il Ministro della Salute, il Governatore
(Landeshauptmann) e 1’autorita amministrativa distrettuale di un potere extra ordinem
necessario per affrontare la pandemia, ma anche quello di disciplinare direttamente
molte delle restrizioni dei diritti di liberta; ciascuna delle nuove disposizioni approvate
interviene per modificare specifiche leggi gia vigenti. Non si puo parlare, quindi, di
delega in bianco.

Qualche esempio in proposito puo essere utile: 1’art. 8 comma 1 della prima legge
Covid-19 prevede che le ordinanze possano “vietare 1’ingresso in locali commerciali”
(i.e. chiuderli) ai sensi del § 2 comma 3 della legge sulla protezione dei lavoratori. Nel
comma 2 dello stesso articolo si fa riferimento alla possibilita di un “divieto di ingresso
in determinati luoghi”®. La seconda legge prevede, tra le altre cose, il prolungamento
del periodo di servizio militare e civile, ’impiego dei richiamati per operazioni di
contrasto alla pandemia, oltre la posticipazione della riapertura delle universita; si
precisano inoltre le sanzioni (penali o amministrative) in caso di violazione della
quarantena e le espresse eccezioni che 1 regolamenti normativi devono contenere.

La quarta legge prevede modifiche ai codici di procedura o alle leggi speciali sul
funzionamento degli organi giurisdizionali. Appare chiaro come 1’approccio austriaco,
almeno sotto il profilo delle fonti sulla produzione, abbia valorizzato il ruolo del
Nationalrat.

Ci si potrebbe pertanto chiedere: se la fonte legislativa detta una disciplina cosi
pervasiva tanto da essere quasi autosufficiente, quanto e quale spazio residua per i
regolamenti? Alle fonti secondarie sono lasciate questioni di pura amministrazione: tra
le altre, la chiusura dei confini, la regolamentazione degli ingressi dei cittadini UE, il
blocco del traffico ferroviario dai Paesi limitrofi, ecc.

3.2. Criticita rilevate dalla dottrina

Come in Germania, anche in Austria parte della dottrina ha polemizzato sulle
limitazioni alle liberta fondamentali imposte dal Governo, criticando in particolare 1l
merito delle singole misure adottatte, sottolineandone I’irragionevole dilatazione o
addirittura, in alcuni casi, la mancanza di una sufficiente base legislativa.

Va puntualizzato pero che la quantita e anche, in un certo senso, la qualita delle
critiche non raggiungono livelli paragonabili ai rilievi tedeschi o italiani. Tra coloro che
concentrano 1’attenzione sui difetti legati al profilo delle fonti, Konrad Lachmayer
ritiene che «the relevant statutory law neither provides rules to involve parliament in the
assessment of taken measures nor does it require the Ministry to examine the ordinances
of local authorities regarding their lawfulness»; che, inoltre, «the provisions setting

recentemente, U. HEIDER-QUERCIA, La forma di Governo della grande coalizione, Padova, 2019, spec.
155 ss.

35 1 loro effetti sono destinati a decadere dopo il 31 dicembre 2020, termine ultimo dello stato di
emergenza dichiarato dal Parlamento.

% Art. 8 COVID-19-Gesetz - Bundesgesetzblatt 12/2020 del 15 marzo 2020.
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forth the general curfew are clearly unlawful, since the requirements for restrictions of
human rights such as the right to liberty, the freedom of movement, the freedom of
assembly and association as well as the protection of property have not been met»>’.

Ma i dubbi sollevati attengono anche al rispetto del principio di legalita del potere
regolamentare esercitato dalle autoritd amministrative: ¢’¢ chi ha ritenuto®® che vi sia
stata una evidente discrepanza tra alcune previsioni di legge e la loro applicazione a
livello amministrativo. Ad esempio, il primo regolamento del Ministro della salute>
proibiva, ai sensi del gia menzionato § 2 comma 2 del Covid-19-Mafinahmegesetz, di
accedere “a tutti i luoghi pubblici” (salvo eccezioni). Ma, se interpretato alla lettera, il §
2 Covid-19- Mafinahmegesetz in realta permetteva al Ministro della salute solo di
proibire “I’accesso a determinati luoghi”. Un divieto generalizzato, come quello che ¢
stato applicato, sarebbe stato quindi illegittimo perché sarebbe andato al di 1a dei poteri
concessi all’Esecutivo.

Le critiche della dottrina si appuntano, infine, su quella che ¢ percepita come una
sproporzionata restrizione delle libertd fondamentali, a partire dalla stretta quarantena®
e finendo con 1 cd. «classici atti di arbitrio» come la pratica di multare famiglie che
sedevano insieme su una panchina®'.

Infine, vanno rilevate le forti perplessita, soprattutto da parte di giuristi e dei
partiti dell’opposizione, che hanno accompagnato la recente introduzione del dispositivo
ufficiale di tracciamento della popolazione, in particolare a seguito della proposta (poi
scartata) del Presidente del Nationalrat Wolfgang Sobotka di rendere 1’app obbligatoria.
I dubbi oltrepassano la semplice questione di opportunita politica, investendo I’effettivo
rapporto tra costi (costituzionali) e benefici. Ad oggi infatti il tracciamento puo aversi
solo tra contatti registrati € non tra sconosciuti (come ad esempio persone che si sono
trovate vicini sull’autobus o al supermercato); per questo la maggior parte delle persone
non potrebbe beneficiare delle corrispondenze da essa rilevate. Se invece si volesse
implementare il tracciamento automatico (come qualcuno ha proposto) dei domini IP di
ogni persona che venga in contatto, i profili personalizzati di movimento che si
creerebbero sarebbero incompatibili con la normativa austriaca sulla privacy per come ¢
interpretata alla luce del dato costituzionale®?. Nondimeno, la scelta di far sviluppare e

7 K. LACHMAYER, Austria: Rule of Law Lacking in Times of Crisis, 28 aprile 2020, in
www.verfassungsblog.de.

8 A.J.NoLL, Corona-Krise: Der Verordnungstaat, 25 marzo 2020, in www.derstandard.at.

% V. § 1 del Verordnung des Bundesministers fiir Soziales, Gesundheit, Pflege und
Konsumentenschutz gemiB § 2 Z 1 des COVID-19-MafBinahmengesetzes — Bundesgesetzblatt 98/2020, su
https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe? Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20011078
&FassungVom=2020-03-20.

60 P. SUBNER, Freiheitsrechte und Gewaltschutzanspriiche in Zeiten von Corona, 26 marzo 2020, in
www.verfassungsblog.de, la quale peraltro mette in evidenzia come la quarantena sia stata addirittura
controproducente in termini di tutela dei diritti perché ha aumentato gli atti di violenza domestica.

61 Cosi J. GRILLER — S. GRILLER, Betretungsverordnung neu: die verpasste Chance, in Die Presse, 13
aprile 2020, online su https://www.diepresse.com/5799753/betretungsverordnung-neu-die-verpasste-
chance, che invitano apertamente i cittadini a non pagare le multe inflitte per sosta

62 Sui problemi che sorgono per la protezione della cd. Privatsphdre, v. https://www.meinbezirk.at/c-
lokales/darf-man-privatsphaere-einschraenken-um-andere-zu-schuetzen a4058640.
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poi gestire la app alla Croce Rossa austriaca, invece che da una compagnia privata, ha

trovato nella popolazione numerosi consensi®.

4. Il “Politico” come metro d’azione per entrambe le esperienze. Una lezione
per Ultalia

Le informazioni e gli strumenti interpretativi che il diritto comparato offre ci
permettono gia oggi di concludere che il costo della legislazione emergenziale in Italia ¢
stato molto superiore a quello di Germania e Austria. Le due esperienze straniere ci
mostrano, infatti, con riguardo ai due profili richiamati in premessa, un uso piu
rispettoso delle fonti rispetto all’Italia sia per il maggior coinvolgimento delle istituzioni
parlamentari (in particolare in Austria) sia perché si ¢ tenuto maggiormente di conto la
ponderazione di tutti gli interessi e 1 diritti in gioco (in particolare in Germania). 1l
necessario bilanciamento tra interessi di rilievo costituzionale in conflitto, che &
imprescindibilmente legato all’attivita del Parlamento, ha trovato in entrambi i casi un
fondamento diretto, certo e preciso nella normazione primaria. Ma piu di ogni altra cosa
la comparazione ci mostra che la cifra caratterizzante le scelte perseguite dall’Esecutivo
e dal Legislativo in Germania e Austria ¢ stata rappresentata dalla preminenza del
“Politico” (in senso schmittiano) sul “tecnico”, o meglio delle ragioni del Politico su
quelle della tecnica. Pur se in forme e in tempi diversi e pur non privi di elementi di
criticita, sia 1’esempio tedesco (con la preservazione di un forte nucleo di liberta
individuale, tutelato alla bisogna dall’intervento del Tribunale costituzionale) sia quello
austriaco (con il forte coinvolgimento del Parlamento) condividono la scelta di partire
dalla Costituzione (atto politico per eccellenza) e non dallo stato di necessita (come
invece si ¢ scelto di fare in Italia) per la definizione della forma e del contenuto delle
misure. E proprio I’insistenza sullo stato di necessita ci introduce al secondo aspetto che
differenzia le esperienze sopra esaminate da quella italiana ed ¢ il ricorso, pit 0 meno
surrettizio, allo stato di eccezione ®*. Come ¢ gia stato rilevato, 1’inopportuno utilizzo
del DPCM (strumento che di per sé€ non consente il dispiegarsi dei meccanismi di
checks and balances tipici dello Stato costituzionale) per la deminutio delle liberta, le
continue proroghe di misure che dovrebbero essere di per se stesse temporanee® e la

83 Stopp-Corona-App, questo il nome dell’app austriaca, & stata al momento in cui si scrive scaricata
da circa 700.000 utenti. Tra i fattori che hanno favorito la scelta della Croce Rossa, la buona reputazione
dell’istituzione, le sue garanzie di indipendenza e di risposta ai fenomeni emergenziali e, non da ultimo, le
valutazioni di tecnici e giuristi che ne hanno certificato 1’affidabilita in termini di sicurezza e protezione
dei dati. Sulla necessita del consenso e sul trattamento dei dati sensibili per motivi di pubblico interesse,
cfr. https://www.zdf.de/nachrichten/politik/coronavirus-tracing-app-oesterreich-100.html.

% Un approccio critico & stato espresso, tra gli altri, gia da M. AINIS, Il bisticcio del potere, La
Repubblica, 3 marzo 2020;

A. VEDASCHI, C. GRAZIANI, Coronavirus Emergency and Public Law Issues: An Update on the Italian
Situation, 12 marzo 2020, in www.verfassungsblog.de; F. CLEMENTI, Coronavirus, quando [’emergenza
restringe le liberta meglio un decreto legge che un Dpcm, Il Sole 24ore, 13 marzo 2020; I. MASSA PINTO,
La tremendissima lezione del Covid-19 (anche) ai giuristi, in Questione Giustizia, 18 marzo 2020.

65 Sul punto v. G. DE MINICO, Un tempo “eccezionale” anche per le leggi, Il Sole 24ore, 19 maggio
2020 che sottolinea come in molti casi, di proroga in proroga, la temporaneita si veste di definitivita e
ricorda la tentazione (nel momento in cui si scrive non ancora del tutto vinta) di prorogare, a ben due mesi
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vaghezza di molte delle formule normative utilizzate (che lasciano alle FAQ un ampio
margine di interpretazione a seconda dell’opportunita del momento), sono solo alcuni
degli elementi che confermano se non la rottura®®, almeno la deroga parziale della
legalita costituzionale e il passaggio (sembra quasi agognato) da uno stato di emergenza
ad un vero e proprio stato di eccezione de facto. Pur non potendosi considerare
illegittimo in sé 1’utilizzo del potere di decretazione del Presidente del Consiglio, molto
vi sarebbe da dire sulla legittimita in concreto dell’utilizzo che di questo potere ¢ stato
fatto. Nelle due esperienze analizzate, invece, I’attenzione alle forme di trasmissione del
potere, pur in costanza dell’emergenza, i precisi e chiari richiami alle fattispecie oggetto
di limitazione cosi come il self restraint delle autorita competenti hanno dimostrato la
volonta di “normalizzare” 1’emergenza, nel senso di limitarne gli aspetti di stra-
ordinarieta.

Ad oggi, in sostanza, I’esperienza tedesca e quello austriaca ci mostrano che la
gestione dell’emergenza avrebbe potuto essere diversa, sia sul punto del sistema delle
fonti che su quello — strettamente legato — delle liberta fondamentali. Sotto quest’ultimo
profilo, in particolare, esse ci mostrano anche I’importanza della contaminazione tra
potere sovrano e istanze sociali e la necessaria visione d’insieme che deve far parte di
ogni prospettiva di governo. A questo proposito, ancora una volta si rivela piu che mai
utile I’insegnamento di Georg Jellinek, quando affermava «la visione “sociale” dello
Stato si presenta come un necessario correttivo di quella giuridica: la dottrina afferma
che lo Stato sovrano ¢ superiore a qualsiasi altra forza organizzata e non ¢ soggetto a
nessuno. Ma il sovrano stesso ¢ soggetto agli immensi poteri della vita sociale, che non
funzionano sotto forma di forza di volonta cosciente. Possa dunque il giurista fare
attenzione a non confondere il suo mondo di norme, che dovrebbe governare la vita
dello Stato, con questa vita stessa»®’.

dalla sua scadenza naturale, lo stato di emergenza. Considerazioni simili anche da parte di A. RUGGERI, //
coronavirus contagia anche le categorie costituzionali e ne mette a dura prova la capacita di tenuta, in
Diritti Regionali, n. 1/2020, 368-378, 374 ss., che si sofferma soprattutto sul rischio del loro possibile
consolidamento nell’ordinamento.

% Contro I’idea di una rottura costituzionale scrive M. LUCIANI, I/ sistema delle fonti del diritto alla
prova dell’emergenza, in Consulta online (Liber Amicorum per Pasquale Costanzo), 11 aprile 2020, 25,
online su http://www.giurcost.org/[LIBERAMICORUM/luciani_scrittiCostanzo.pdf, che afferma: «la
condizione in cui siamo ¢, dunque, puramente e semplicemente quella che ¢ stata dichiarata sulla base
della legge, cio¢ quella dello stato di emergenza, esattamente come stabilito dalla deliberazione del
Consiglio dei ministri del 31 gennaio (...). Le procedure seguite, al di 1a di qualche slabbratura (e di una
comunicazione pubblica eccessivamente anticipata rispetto alla formalizzazione delle misure decise),
Sono corrette».

7 G. JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, 3. ed., Berlin, 1920, 125, cosi la citazione originale: «Damit
stellt sich die soziale Betrachtungsweise des Staates als notwendiges Korrektiv der juristischen dar. Die
Rechtslehre behauptet, dal der soverine Staat jeder anderen organisiereten Gewalt iiberlegen, keiner
untertan sei. Aber den gewaltigen Michten des sozialen Lebens, die nicht in der Form bewulter
Willensmacht wirken, ist der Herrscher selbst untertan. Moge der Jurist sich daher hiiten, seine
Normenwelt, die das Staatsleben beherrschen soll, mir diesem Leben selbst zu verwechseln».
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Abstract italiano

L’elaborato si propone di fornire una breve panoramica sulle misure giuridico-normative di
contenimento e contrasto alla pandemia da Covid-19 approntate dall’ordinamento inglese e
da quello francese nella prima fase di reazione all’emergenza sanitaria. Per ciascun Paese
interessato si ¢ analizzata innanzitutto la base normativa di carattere emergenziale su cui gli
Esecutivi si sono basati per fornire legittimita giuridica ai provvedimenti emanati in virtl
dello stato d’urgenza, dalle fonti preesistenti e gia disponibili a quelle create ex novo e ad
hoc; in secondo luogo, 1’attenzione si € rivolta alle scelte procedurali adottate al fine di
garantire una continuita di funzionamento alle istituzioni pubbliche, tentando di evitare un
blocco nello svolgimento della vita democratica del Paese e allo stesso tempo di rispettare
le misure di sicurezza; infine, si € operata una prima osservazione sull’impatto che gli
interventi emergenziali hanno avuto con riguardo ai diritti e alle liberta costituzionalmente
garantiti, e sulle prime critiche emerse a livello dottrinale e giurisprudenziale.

Abstract inglese

The essay aims at giving a brief overview of the legal and normative measures initially
enacted by the English and French governments in order to deal with the Covid-19
pandemic. For each case, the study firstly analises the main legal instruments on which
each Executive has based their emergency response, from those already available, to the
ones that were created ex novo and ad hoc; then, it moves to the procedural choices made in
order to keep the public institutions functioning, so to avoid a complete stop of the
Country’s democracy yet respecting the prescribed health and security measures; lastly, it
focuses on the impact that the emergency measures have had on the rights and freedoms of
the individuals, and on the first criticisms that have emerged from the academic and the
jurisprudence world.

Keywords: France, United Kingdom, Covid-19 Pandemic, State of emergency,
Constitutional freedoms

* Dottoranda in Scienze giuridiche — curriculum in Teoria dei diritti Fondamentali, Giustizia
costituzionale, comparazione giuridica (Settore IUS-21, Diritto pubblico comparato), Universita di Pisa.
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SOMMARIO: 1. Premessa — 2. Il Regno Unito — 2.1. La risposta normativa - 2.1.1. Perché
non il Civil Contingencies Act 20047 — 2.2. 1l funzionamento delle istituzioni — 2.3. T diritti
e le liberta — 3. La Francia — 3.1. La risposta normativa — 3.2. Il funzionamento delle
istituzioni — 3.3. I diritti e le liberta — 4. Riflessioni conclusive.

1. Premessa

Il presente elaborato si propone di fornire una breve rassegna sulle iniziali
reazioni giuridico-normative dell’ordinamento inglese e di quello francese al fine di
contrastare I’emergenza sanitaria conseguente alla pandemia da CoviD-19.

Per entrambi gli ordinamenti considerati, 1’analisi si concentrera innanzitutto sulla
tipologia e la portata degli interventi normativi e sull’impatto da essi prodotto sul
sistema delle fonti; in particolare sara necessario operare una verifica in ordine
all’utilizzazione di strumenti emergenziali gia previsti e regolati nei due Paesi oggetto
della nostra analisi, nonché all’eventualita di ricorso all’approvazione di nuovi atti
legislativi o regolamentari, resi necessari dalle specificita della pandemia in atto. In ogni
caso, questi interventi sono serviti a legittimare i poteri eccezionali conferiti a
determinati soggetti istituzionali, ed a conferire una copertura alle misure regolamentari
ed amministrative da questi adottati.

Particolare attenzione dovra poi essere rivolta alle scelte assunte al fine di
garantire una continuita di funzionamento delle istituzioni pubbliche, compatibilmente
con le misure di sicurezza sanitaria poste per prevenire e limitare la diffusione del
contagio.

Infine, si affrontera il tema dell’impatto che tali misure hanno prodotto con
riguardo ai diritti di liberta costituzionalmente garantiti.

2.1l Regno Unito

In un primo momento, 1’esecutivo inglese ha assunto un atteggiamento poco
reattivo di fronte alla pandemia che iniziava a diffondersi, cercando di sminuire la
portata del fenomeno, nonostante gia dal 30 gennaio i quattro Chief Medical Olfficers
del Regno Unito avessero elevato il livello di rischio del Paese da basso a moderato! (in
concomitanza con I’annuncio dell’OMS di considerare il virus un’Emergenza per la
sanitd pubblica di rilevanza internazionale?). La scelta iniziale del Primo ministro

! Statement from the 4 UK Chief Medical Officers on novel coronavirus, comunicato stampa del
Department of Health and Social care, 30 gennaio 2020, consultabile online alla pagina
https://www.gov.uk/government/news/statement-from-the-four-uk-chief-medical-officers-on-novel-
COronavirus.

2 Statement on the second meeting of the International Health Regulations (2005) Emergency
Committee regarding the outbreak of novel coronavirus (2019-nCoV), Organizzazione Mondiale della
Sanita, 30 gennaio 2020, consultabile online alla pagina https://www.who.int/news-room/detail/30-01-
2020-statement-on-the-second-meeting-of-the-international-health-regulations-(2005)-emergency-
committee-regarding-the-outbreak-of-novel-coronavirus-(2019-ncov).
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Johnson ¢ stata quella di assicurare continuita alle attivita economiche britanniche,
ritenendo che le misure particolarmente restrittive gia poste in essere in altri Paesi
fossero sproporzionate e prive di sufficienti giustificazioni dal punto di vista medico;
I’adeguamento a questi standards elevati di contenimento, nella convinzione iniziale del
Premier, avrebbe avuto solo I’effetto di causare un danno economico ingente € non
necessario; al contrario, approfittando della situazione, la Gran Bretagna sarebbe potuta
diventare “the superman of global free trade™.

Nonostante ’iniziale rifiuto del governo inglese di adottare le misure restrittive
necessarie al contenimento della diffusione del virus, il crescente numero di contagi che
si ¢ manifestato nei giorni immediatamente successivi ha imposto di modificare
I’indirizzo originariamente seguito: da quel momento sono state introdotte limitazioni
sempre pil stringenti per la popolazione, culminate nel lockdown imposto a partire dal
23 marzo 2020%.

2.1. La risposta normativa

Iniziando dall’analisi delle questioni che riguardano il sistema delle fonti del
diritto, va segnalato come, nella prima fase, per fare fronte alla situazione di emergenza
derivante dalla diffusione della pandemia, siano stati utilizzati gli strumenti consentiti
dai Public Health Acts del 1967 e del 1984° (utilizzati come parent statutes), che
dettano la cornice normativa di riferimento per 1’adozione di misure straordinarie
necessarie per la tutela della salute; una materia, quest’ultima, che rientra, peraltro, tra
quelle che sono state oggetto di devolution.

In particolare, nell’ipotesi in cui sussista una minaccia per la salute pubblica, i
Public Health Acts permettono a determinati soggetti (i Justice of Peace, 1’appropriate
Minister, e il Department of Health, a seconda dei casi) di imporre restrictions or
requirements su “persone, cose, o luoghi”®; tali misure devono essere proporzionate al
fine di prevenire, proteggere, controllare, o contrastare I’impatto o la diffusione di
un’infezione o di un contagio’.

Inoltre, queste leggi stabiliscono che, in ipotesi di urgenza, i provvedimenti che
impongono tali misure restrittive possano essere adottati immediatamente, ovvero prima
della presentazione della relativa bozza al Parlamento (o all’organo territoriale
omologo, in caso di competenza devoluta), chiamato in condizioni di normalita a

3 Discorso tenuto presso 1’Old Royal Naval College di Greenwich, riportato in The Spectator, 3
febbraio 2020, consultabile online alla pagina https://www.spectator.co.uk/article/boris-johnson-britain-
must-become-the-superman-of-global-free-trade.

4 Public Health (Control of Disease) Act 1984, s. 45D (4)(a).

5 In particolare, si tratta del Public Health (Control of Disease) Act 1984 (cosi come modificato
dall’Health and Social Care Act 2008), vigente esclusivamente per i territori dell’Inghilterra e del Galles,
e del Public Health Act (Northern Ireland) del 1967, dalle previsioni analoghe e vigente per 1’Irlanda del
Nord.

6 Public Health (Control of Disease) Act 1984, s. 45C (3)(c); Public Health Act (Northern Ireland)
1967, s. 25C (3)(c).

7 Public Health (Control of Disease) Act 1984, s. 45C (1); Public Health Act (Northern Ireland) 1967,
s. 25C (1).
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discuterla ed approvarla prima della sua entrata in vigore®. In ogni caso, i provvedimenti
adottati in via d’urgenza prima del passaggio parlamentare non sono esentati dal
controllo delle Camere: gli stessi devono essere sottoposti alla affirmative procedure’,
permettendo cosi una supervisione esercitata ex post.

Successivamente, in aggiunta a quanto previsto dai Public Health Acts, anche per
conferire una maggiore stabilita alle misure gia adottate dagli organi esecutivi nel
contrasto all’emergenza sanitaria, si ¢ proceduto all’approvazione di una nuova legge, il
Coronavirus Act 2020, entrato in vigore il 25 marzo scorso. L’iter di questo
provvedimento, riflettendo 1’eccezionalita della situazione, ¢ stato particolarmente
rapido, considerando che il relativo bill era stato introdotto solo il 19 marzo: in una sola
settimana si ¢ riusciti ad ottenere il risultato (dobbiamo tener conto che, dopo le elezioni
dello scorso dicembre, il gruppo conservatore ha riconquistato la maggioranza assoluta
nell’House of Commons: il fattore maggioritario ha giocato un ruolo non secondario).
Va poi osservato come la legge in questione presenti una struttura particolarmente
complessa, con 1 suoi 102 articoli e 29 allegati, e come, inoltre, contenga la c.d. sunset
clause, che risulta anche quella temporalmente piu estesa tra tutte quelle incluse negli
atti legislativi espressamente adottati per fronteggiare la situazione di emergenza
pandemica: ai sensi delle ss. 89-90 della legge, le previsioni normative in essa contenute
sono soggette ad una decadenza automatica dopo due anni dalla loro entrata in vigore!*-
1 La previsione di un periodo di vigenza cosi lungo & apparsa sproporzionata rispetto
alla prevedibile durata della situazione emergenziale; per questo motivo, il bill
originariamente presentato dal Governo ¢ stato emendato nel corso dei passaggi
parlamentari: la clausola ¢ stata cosi “mitigata”, con la previsione aggiunta della
possibilita di interventi parlamentari che, a cadenza semestrale, possano valutare
I’opportunita di mantenere o revocare lo stato d’emergenza'?,

Come alcuni hanno affermato, tuttavia, le intenzioni di delimitare temporalmente
I’efficacia di misure eccezionali e derogatorie come quelle adottate, ricorrendo
all’espediente tecnico della sunset clause, potrebbero non risultare sufficienti; lo
strumento utilizzato presenta dei limiti incomprimibili: la stessa “data di scadenza”
potrebbe essere infatti aggiornata a piu riprese, anche senza un appropriato previo
scrutinio, e parti della legislazione emergenziale potrebbero rimanere in vigore anche
«long after the proposed sunset»".

8 Public Health (Control of Disease) Act 1984, s. 45R (2); Public Health Act (Northern Ireland) 1967,
s. 25Q (2).

° In tal caso, lo statutory instrument sard immediatamente produttivo di effetti, ma questi cesseranno
allo scadere di un termine preventivamente fissato, solitamente corrispondente entro 28 o 40 giorni
dall’entrata in vigore dell’atto, a meno che non si abbia 1’approvazione esplicita del provvedimento da
parte di una o di entrambe le Camere.

10°Si fa riferimento alla possibilita di proroga di ulteriori sei mesi €, con effetti opposti, a quella di una
decadenza anticipata, entrambe previste alla section 90 della legge.

I Coronavirus Act 2020, s. 89 (1).

12 Coronavirus Act 2020, s. 98.

13'S. MoLLOY, Covid-19, Emergency Legislation and Sunset Clauses, in U.K. Const. L. Blog, 8 aprile
2020, consultabile online alla pagina https://ukconstitutionallaw.org/2020/04/08/sean-molloy-covid-19-
emergency-legislation-and-sunset-clauses/.
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Se guardiamo al contenuto, il Coronavirus Act 2020 ha introdotto una molteplicita
di misure finalizzate ad affrontare 1’emergenza; ciononostante, essendo — come gia
menzionato — 1. Premessa — 2. Il Regno Unito — 2.1 La risposta normativa - 2.1.1
Perché non il Civil Contingencies Act 2004? — 2.2 1l funzionamento delle istituzioni —
2.3 I diritti e le liberta — 3. La Francia — 3.1 La risposta normativa — 3.2 1l
funzionamento delle istituzioni — 3.3 I diritti e le liberta — 4. Riflessioni conclusive.la
tutela salute una materia di competenza devoluta, la nuova legge ha abilitato la
legislazione di settore a esercitare i poteri necessari e ad adottare le misure richieste per
affrontare I’emergenza. Con riferimento alle deleghe piuttosto ampie conferite al Potere
esecutivo, inclusi i cosiddetti Henry VIII powers', alcuni autori’® hanno evidenziato
come, in ragione dello stato di emergenza sanitaria, possa concretizzarsi il rischio
effettivo di una consistente riduzione dei controlli sulle misure adottate dalle autorita
governative, sia sul piano parlamentare che su quello giudiziario!®.

Sulla base della struttura e dei contenuti del Coronavirus Act 2020, le principali
misure di contenimento del virus COVID-19'7 sono state quindi approvate tramite

18

Regulations™®, ovvero, con strumenti normativi di rango secondario adottati in via

d’urgenza, per i quali ¢ comunque obbligatoria la sottoposizione ad affirmative
procedure in sede parlamentare.

Come specificato nella nota esplicativa contenuta alla fine di ogni Regulation, tali
provvedimenti hanno disposto, con formule analoghe, limiti allo svolgimento di attivita
da parte dei singoli, restrizioni all’esercizio delle attivita economiche, oltre a previsioni
di altro tipo.

Tali limitazioni sono applicate per un “periodo di emergenza” la cui durata

massima non puo superare 1 sei mesi, secondo quanto stabilito, rispettivamente, dal

N

4 Con tale formula si & soliti riferirsi alla possibilita per il Potere esecutivo di modificare (o
addirittura abrogare), tramite la legislazione di rango secondario, una legge del Parlamento gia approvata,
senza che si renda necessario un nuovo passaggio per le Camere, nel tentativo di aggirare nuovi controlli
e scrutini parlamentari. L’espressione prende le mosse dalla storia, che tramanda la proverbiale preferenza
del re Enrico VIII a legiferare direttamente (per esempio, attraverso decreti) piuttosto che tramite il
Parlamento; una preferenza “legittimata” a partire dal 1539, anno in cui lo Statute of Proclamations
conferi a tale soggetto il potere di emettere royal proclamations «obeyed, observed and kept as though
they were made by act of Parliament». Cfr. E. ARIANO e U. MATTEL, Il modello di common law, Quinta
edizione, Torino 2018, 68, e https://www.parliament.uk/site-information/glossary/henry-viii-clausesl/.

15 Cfr. S. TIERNEY e J. KING, The Coronavirus Bill, in U.K. Const. L. Blog, 24 marzo 2020,
consultabile online alla pagina https://ukconstitutionallaw.org/2020/03/24/stephen-tierney-and-jeff-king-
the-coronavirus-bill/.

16 C. SERPOLLA, Coronavirus Act 2020: il ruolo del Parlamento di fronte all’emergenza sanitaria, in
ComparativeCovidLaw, 15 maggio 2020.

17 Nella prospettiva di salvaguardare — per quanto possibile — la posizione lavorativa e finanziaria
della popolazione, sottoposta a misure sempre piu incisive sulla propria vita sociale e lavorativa, vengono
inoltre introdotte Regulations in modifica alle Statutory Sick Pay (General) Regulations del 1982
attraverso le Statutory Sick Pay (General) (Coronavirus Amendment) Regulations 2020 e le Employment
and Support Allowance and Universal Credit (Coronavirus Disease) Regulations 2020.

18 Tn particolare, the Health Protection (Coronavirus) Regulations 2020, successivamente modificate,
implementate, e precisate attraverso le Health Protection (Coronavirus, Restrictions) (England)
Regulations 2020 e le Health Protection (Coronavirus, Restrictions) (England) (Amendment) Regulations
2020, the Health Protection (Coronavirus, Restrictions) Regulations (Northern Ireland) 2020; the Health
Protection (Coronavirus Restrictions) (Wales) Regulations 2020; the Health Protection (Coronavirus)
(Restrictions) (Scotland) Regulations 2020.
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Segretario di Stato inglese, dal Governo gallese o scozzese, e dal Department of Health
nord-irlandese; queste autorita devono, peraltro, riconsiderare la decisione presa ogni
ventuno giorni.

2.1.1. Perché non il Civil Contingencies Act 2004?

In realta, I’ordinamento britannico conosceva gia un altro importante strumento di
reazione a stati eccezionali di emergenza: il Civil Contingencies Act 2004. Tale legge
fornisce una cornice legislativa per 1’adozione di misure di risposta a ipotesi
emergenziali puntualmente individuate, ma ¢ allo stesso tempo in grado di
ricomprendere un numero piu ampio di casi; in particolare, la diffusione del coronavirus
avrebbe plausibilmente potuto essere ricondotta a un “event or situation which threatens

2219 9920

serious damage to human welfare”"”, ma anche alla minaccia verso “the environment

sul territorio britannico, in quanto in grado di provocare — quantomeno — “loss of human

9922

life”, “human illness or injury”®, “disruption of services relating to health”®, e

“contamination of land, water or air with biological, chemical or radio-active
matter™**.

La scelta di non utilizzare tale base normativa gia disponibile®®, creandone una ex
novo, ¢ stata da alcuni criticata, soprattutto in riferimento alle minori limitazioni e
garanzie di controllo che il Coronavirus Act 2020 avrebbe posto nei confronti degli atti
adottabili dall’esecutivo®®; ciononostante, la decisione & stata giustificata con
valutazioni di opportunita: considerando che la gestione della pandemia richiedeva di
adottare un sistema in grado di introdurre modifiche rilevanti e applicabili a una finestra
temporale dall’ampiezza non definibile a priori, questo sarebbe stato piu difficilmente
realizzabile attraverso il Civil Contingencies Act, che prevede, tra Daltro, limiti
temporali di efficacia stringenti e subordina I’eventuale proroga dei provvedimenti alla
necessita di una nuova approvazione da parte del Parlamento?®’. Il Governo britannico ha
quindi ritenuto che, al fine di gestire la minaccia posta dal CovID-19, una nuova
legislazione di rango primario avrebbe permesso una maggiore flessibilita®s.

19 Civil Contingencies Act 2004, s. 1 (1)(a).

20 Civil Contingencies Act 2004, s. 1 (1)(b).

2 Civil Contingencies Act 2004, s. 1 (2)(a).

22 Civil Contingencies Act 2004, s. 1 (2)(b).

23 Civil Contingencies Act 2004, s. 1 (2)(h).

24 Civil Contingencies Act 2004, s. 1 (3)(a).

250 una delle altre; per una pilt ampia panoramica sulle fonti legislative di carattere emergenziale del
Regno Unito, si rinvia ad A. TORRE, Dal Coronavirus alla Corona. Emergenza pandemica ed evoluzione
costituzionale nel Regno Unito, in DPCE online, vol. 43, 2020/2, 1781ss.

26 Cfr. A. BLICK e C. WALKER, Why did government not use the Civil Contingencies Act?, in The Law
Society Gazzette, 2 aprile 2020; Dr L. AQUIL, The history of emergency legislation and the COVID-19
crisis, in Bennet Institute for Public Policy.

27 Civil Contingencies Act 2004, s. 26 (1)(a) e s. 28.

28 Cfr. R. HOGARTH, Parliament’s role in the coronavirus crisis, in Institute for Government, aprile

2020, 9.
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2.2. Il funzionamento delle istituzioni

In un Paese in cui, com’¢ noto, il parlamentarismo ¢ fortemente radicato nella
tradizione giuridica e nella coscienza collettiva, un completo blocco dell’operato
parlamentare, anche in tempi straordinari quali quelli attuali, sarebbe stato difficilmente
accettabile. E infatti cid non ¢ accaduto, e all’ampiezza di poteri conferita all’Esecutivo
per la gestione della crisi ha corrisposto la sostanziale preservazione delle ordinarie
funzioni parlamentari di discussione, legislazione, e scrutinio delle azioni del governo,
indispensabili per assicurare da un lato il rispetto del principio della sovranita
parlamentare®®, e dall’altro D’effettiva valutazione, in conformitd con una lettura
combinata dell’Health Protection Act 1984 e del Coronavirus Act 2020, delle misure
contenute e introdotte dalle Regulations, in termini di proporzionalita, razionalita,
adeguatezza.

A seguito della ponderazione tecnica di diverse possibili soluzioni per lo
svolgimento delle attivitd parlamentari®®, tra le quali il contingentamento dei deputati
presenti in aula e 1’adozione di procedure di voto in piccoli gruppi, la scelta ¢ ricaduta
sull’opzione di svolgere I’attivitd parlamentare da remoto’!, sebbene 1’approccio delle
due Camere sia stato diverso: la House of Commons ha infatti adottato una soluzione
ibrida, prevedendo che alcuni tipi di procedimento potessero essere svolti con parte dei
deputati ammessi in aula, e i restanti tenuti a collegarsi attraverso una piattaforma
online®?; per la House of Lords, invece, a seconda del tipo di attivita®3, il procedimento
ha visto la presenza fisica o virtuale dell’intera Camera. L’attivita ¢ stata in ogni caso
ridotta al minimo, salvaguardando la logica complessiva del sistema, ma limitandosi a
garantire la partecipazione dei deputati al question time del Primo ministro e dei
dipartimenti governativi, la possibilita di proporre domande urgenti e di ascoltare i
comunicati ministeriali. Nonostante la scelta di svolgere le attivita parlamentari da
remoto sia derivata dalla situazione emergenziale e come soluzione emergenziale sia

2 A. LILLY e Dr. H. WHITE, Parliament’s role in the coronavirus crisis, in Institute for Government,
maggio 2020.

30 Tra le prime soluzioni tentate si menziona ’accesso ridotto nei locali parlamentari; 1’estensione
della durata delle votazioni cosicché i1 deputati fossero messi nelle condizioni di non creare
assembramenti nelle division lobbies; ’estensione del question time del Primo ministro, per permettere a
due gruppi di deputati di ruotare fisicamente nella camera, permettendo loro di mantenere le distanze;
I’approvazione di una mozione che permettesse ai select committees della Camera dei Comuni di
incontrarsi e assumere prove via videoconferenza. Per un breve e schematico riassunto cronologico del
susseguirsi delle varie proposte e delle decisioni procedurali adottate, si rinvia a G. CARAVALE, I/
Coronavirus Act 2020 e le misure adottate dal regno unito per affrontare ’emergenza Covid-19, in
NOMOS, 1/2020.

31 Dopo incontri virtuali dei Select Committee gia tentati con successo, il 3 aprile si & tenuto per la
prima volta nella storia un incontro online del Privy Council con la Regina. Inoltre, il Parliament Digital
Service ha sviluppato un sistema che permette ai deputati di votare da remoto attraverso un portale online.

32 In particolare, il numero massimo di deputati presenti fisicamente in aula & fissato a 50, mentre
quelli “a distanza” sono 120, inseriti in una call list; i restanti sono comunque tenuti a seguire i
procedimenti attraverso il canale televisivo del Parlamento. Cfr. COVID-19 Hybrid proceedings in the
House of Commons, in Parliament.uk, consultabile online alla pagina
https://www.parliament.uk/about/how/covid- 19-hybrid-proceedings-in-the-house-of-commons/.

33 Per esempio, i dibattiti generali vengono svolti virtualmente, mentre la discussione sulla
legislazione primaria necessita della presenza fisica dei parlamentari (pur rispettando le regole di
distanziamento tra i soggetti.
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stata da subito qualificata, c’¢ chi ne ha comunque criticato 1’efficacia, lamentando in
particolare la mancanza di tutte quelle attivita informali e ufficiose che si svolgono
“dietro le quinte” del processo politico e normativo, e che per loro natura richiedono la
presenza fisica dei soggetti coinvolti**,

Sul fronte giudiziale, modifiche temporanee al funzionamento delle corti e dei
procedimenti sono state previste dal Coronavirus Act 2020, che ha inciso su gran parte
della legislazione in materia processuale penale (quale il Criminal Justice Act 2003, il
Criminal Appeal Act 1968, e il Criminal Justice Act 1988) e sull’organizzazione della
giustizia (Magistrates’ Courts Act 1980), introducendo previsioni per incrementare la
disponibilita di piattaforme online al fine di assicurare lo svolgimento di procedimenti
giudiziali penali, civili, di diritto di famiglia e amministrativi*>, cosi da permettere una
partecipazione “a distanza” degli interessati; al contempo, il Ministro della Giustizia ha
disposto la riduzione delle strutture attive per i processi in presenza’®. Le opinioni
sull’introduzione di procedimenti da remoto sono state molteplici: alcuni hanno ritenuto
che la giustizia abbia tratto beneficio dallo spostamento in aule virtuali*’, e che in realta
la trasformazione digitale dei procedimenti giudiziali non sia stata davvero correlata alla
crisi da CovID-19, ma che abbia risposto a esigenze di riorganizzazione preesistenti;
altri hanno invece ritenuto che le soluzioni adottate non siano state soddisfacenti,
sostenendo, qualora la necessita di distanziamento sociale dovesse continuare,
I’opportunita di ricorrere a misure piu radicali per permettere di proseguire con i

processi che prevedono la presenza di una giuria®.

2.3. I diritti e le liberta

Per quanto riguarda i diritti e le liberta fondamentali coinvolti dalle misure di
contenimento e contrasto alla pandemia, si ritiene opportuno analizzare innanzitutto il
contenuto effettivo delle limitazioni introdotte attraverso le gia citate Regulations.

In particolare, tali misure hanno previsto la chiusura di ogni attivita di ristorazione
che comportasse la consumazione dei prodotti sul luogo (ma si ¢ permesso la consegna
a domicilio su ordinazione), e di altre attivita esplicitamente elencate; tale chiusura ¢
stata giustificata dalla necessita di proteggere contro i rischi per la salute pubblica
derivanti dal coronavirus, ed eccezioni avrebbero potuto essere disposte dalle autorita
per fornire servizi pubblici urgenti. Sono state inoltre previste particolari regole per le
strutture di villeggiatura, alle quali ¢ stata imposta la chiusura salvo che risultassero

3 «Politics is not chess or bridge: it is a contact sport. It thrives on informal meeting, talking,
listening and negotiating», Sir D. NATZLET, Coronavirus and the Commons: how the hybrid parliament
has enabled MPs to operate remotely, in The Constitution Unit, 13 maggio 2020, 5.

35 Coronavirus Act 2020, ss. 53-57.

36 Priority courts to make sure justice is service, comunicato stampa, 27 marzo 2002, consultabile
online alla pagina https://www.gov.uk/government/news/priority-courts-to-make-sure-justice-is-served.

37 Cfr. R. SUSSKIND, Covid-19 shutdown shows virtual courts work better, in Financial Times, 7
maggio 2020.

38 Lord BURNETT, Lord Chief Justice di Inghilterra e Galles, in Today, programma radio del canale
BBC Radio Four, 30 aprile 2020.
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necessarie per soggetti impossibilitati (pit 0 meno temporaneamente) a tornare alla
propria residenza, o per ospitare sessioni di donazione del sangue, nonché per altre
finalita richieste dalle autorita locali.

Per quanto riguarda i luoghi di culto, questi sono stati essenzialmente chiusi al
pubblico, fatta eccezione per lo svolgimento di riti funebri, per trasmettere le cerimonie
religiose tramite internet, radio, o televisione, e per fornire servizi essenziali o di
supporto al pubblico urgenti*’.

Le Regulations hanno poi imposto limitazioni alla liberta di circolazione e di
movimento delle persone. In particolare, con riferimento al primo aspetto, ¢ stato vietato
a tutti di lasciare la propria abitazione senza un giustificato motivo che potesse essere
ricondotto alla necessita di: ottenere beni di prima necessita; svolgere attivita motoria,
da soli o con familiari conviventi***!: richiedere assistenza medica; fornire assistenze e
cure a soggetti vulnerabili; donare sangue; spostarsi per ragioni di lavoro o per fornire
servizi di volontariato nel caso in cui non fosse possibile farlo dalla propria abitazione;
presenziare a un funerale*? o fornire assistenza a un soggetto presenziante; adempiere a

39 Gia nella prima meta di marzo, le indicazioni impartite al clero congiuntamente dagli Arcivescovi di
Canterbury e York sono state indirizzate a limitare le occasioni di contatto tra i fedeli, per esempio
evitando lo scambio della pace durante le celebrazioni e ogni altro gesto che prevedesse una vicinanza
troppo stretta; si ¢ inoltre imposta la distribuzione dell’eucarestia sotto un’unica specie, una limitazione
che ha incontrato una forte disapprovazione in merito alle implicazioni teologiche strettamente connesse
alla religione anglicana e a quanto previsto dai The Thirty-nine Articles of Religion, implicazioni che non
sarebbero state sufficientemente valutate dagli Arcivescovi, né condivise con I’intero episcopato.
All’indomani della promulgazione del Coronavirus Act 2020 e dell’entrata in vigore del lockdown
nazionale, gli Arcivescovi di Canterbury e York hanno adottato ulteriori misure, tra le quali la definitiva
chiusura delle Chiese al culto pubblico ¢ alla preghiera personale, 1’invito alle comunita a celebrazioni via
streaming, la riduzione delle ipotesi di amministrazione dei battesimi ai soli casi di pericolo di vita, e la
sospensione della celebrazione dei matrimoni. Laddove larga parte del clero ha appoggiato I’indirizzo
degli Arcivescovi, successivamente seguito anche da Mullay, vescovo di Londra, diverse critiche sono
state sollevate dalle comunita di fedeli, soprattutto in ragione del mancato rispetto delle procedure. In
particolare, dal momento che ogni parrocchia ¢ governata dal Parochial Church Council, in
collaborazione con il ministro di culto e il churchwarden, & stato affermato che gli Arcivescovi non
disporrebbero dei poteri necessari per ordinare una chiusura totale degli edifici di culto applicando misure
maggiormente restrittive rispetto a quelle previste dal Governo. Nonostante le perplessita teologiche e
giuridiche connesse con ’operato degli Arcivescovi, I’episcopato inglese ha mostrato di preferire un
atteggiamento pragmatico teso alla tutela della salute pubblica, un fine che — come alcuni hanno
sottolineato — viene previsto sia dalla CEDU che dallo Human Rights Act 1998 nel novero delle condizioni
legittimamente giustificanti una limitazione del diritto alla liberta religiosa. Cfr. C. CIANITTO, Let us
continue to pray. La Chiesa d’Inghilterra e il Covid-19, in Osservatorio delle Liberta ed Istituzioni
Religiose, 8 aprile 2020; D.G. IGAL, COVID-19 regulations on religious freedom in the United Kingdom
and the response of the Catholic Church in England and Wales, in Osservatorio delle liberta e istituzioni
religiose, 10 maggio 2020.

40 In merito a tale attivita, il Galles prevede un’ulteriore condizione, imponendo che I’attivita possa
essere svolta «no more than once a day». Health Protection (Coronavirus Restrictions) (Wales)
Regulations 2020, s. 8 (2)(b).

4 A partire dal 13 maggio, in seguito alle modifiche apportate dalle The Health Protection
(Coronavirus, Restrictions) (England) (Amendment) (No. 2) Regulations 2020, a tale causa giustificativa
ha fatto seguito la possibilita di allontanarsi dal proprio domicilio «to visit a public open space for the
purposes of open-air recreation to promote their physical or mental health or emotional wellbeing».

42 Nello specifico, funerale di un familiare convivente, di un close family member, o di un amico (nel
caso di assenza di soggetti del primo tipo. Per ovviare a eventuali fraintendimenti, il Galles ha ritenuto di
fornire degli esempi per chiarificatori sui soggetti riconducibili alla categoria del “close family member”,
indicando come tali il/la partner, i figli, i figliastri o i figli in affidamento, e i genitori. Health Protection
(Coronavirus Restrictions) (Wales) Regulations 2020, s. 8 (2)(g)(ii).
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un dover giuridico (come presenziare in corte o partecipare a procedimenti giudiziali);
accedere a servizi pubblici essenziali; permettere a minori non conviventi con i genitori
(o con uno di essi) di mantenere i contatti; nel caso di un ministro di culto, di recarsi nel
rispettivo luogo di culto; trasferirsi, quando ragionevolmente necessario; evitare lesioni
fisiche, malattie, o per fuggire a un pericolo di danno™.

Con riferimento agli assembramenti in luoghi pubblici, questi sono stati vietati
salvo che al ricorrere di determinate circostanze, sostanzialmente connesse a motivi
familiari, lavorativi, di assistenza, o ad adempimenti processuali. In alcune aree quale il
Galles, alle autorita locali ¢ stato inoltre imposto di chiudere determinati percorsi e aree
pubbliche, ma al tempo stesso di valutare costantemente la necessita sottesa a qualsiasi
chiusura.

In relazione ai soggetti incaricati di far rispettare le previsioni normative, ¢ stato
previsto che questi «may use reasonable force» nell’esercizio dei poteri conferiti con le
Regulations per applicare le previsioni ivi contenute**. La violazione delle previsioni
sarebbe corrisposta alla commissione di un reato, punibile con una sanzione pecuniaria
da 30* a 960 sterline in caso di recidiva plurima.

Dall’esame delle misure, emerge quindi un coinvolgimento di diritti e liberta
personali, riconosciuti e tutelati dalla Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo (quasi
interamente incorporata nell’ordinamento inglese attraverso lo Human Rights Act 1998),
che coinvolgono ogni sfera della vita dell’individuo, da quella privata a quella pubblica
delle relazioni sociali ed economico-lavorative. Piu nel dettaglio, secondo alcuni
autori*®, la severita delle limitazioni solleverebbe dubbi di legittimita in riferimento al
diritto alla liberta e alla sicurezza (art. 5 CEDU), coinvolto nelle ipotesi di fermo e
arresto per sospetto contagio; al diritto alla giustizia e a un equo processo (art. 6 CEDU),
potenzialmente inficiato dalla gestione telematica dei procedimenti e allo stesso tempo
dai lunghi rinvii alternativi in una serie di casi alla trattazione virtuale degli stessi; al
diritto al rispetto della vita privata e familiare (art. 8 CEDU), ridotto dalle limitazioni
sulla possibilita di spostamento e di riunione con soggetti che non siano familiari stretti;
alla liberta religiosa (art. 9 CEDU), in riferimento alla quale la chiusura al pubblico dei
luoghi di culto e il divieto di assembramenti — salvo che in occasione di funerali —
impedirebbero 1’esercizio del proprio culto e la partecipazione alle cerimonie e alla vita
di comunita; alla liberta di riunione e associazione (art. 11 CEDU), anch’essa fortemente

43 Tale previsione risulta funzionale anche al tentativo di contrastare (o comunque limitare) i casi di
violenza domestica, le cui richieste di aiuto sono aumentate di circa il 25% gia nelle prime due settimane
dall’inizio del lockdown, per raggiungere il 49% la settimana successiva. Cfr. J. KELLY — T. MORGAN,
Coronavirus: Domestic abuse calls up 25% since lockdown, charity says, in BBC News, 6 aprile 2020,
consultabile online alla pagina https://www.bbc.com/news/uk-52157620; UK lockdown: Calls to domestic
abuse helpline jump by half, in BBC News, 27 aprile 2020, consultabile online alla pagina
https://www.bbc.com/news/uk-52433520.

4 Per esempio, laddove una “relevant person” si imbatta in trasgressori, a un primo approccio pit
soft, corrispondente all’invito a tornare a casa, potra seguire un allontanamento forzato dal luogo pubblico
per riportare la persona alla propria residenza.

4 L’importo minimo €& in realta fissato a 60 sterline, ma viene ridotto della meta laddove il
trasgressore provveda a pagare entro due settimane dall’emissione della sanzione.

4 Cfr. F. HOAR, A disproportionate interference: the Coronavirus Regulations and the ECHR, in UK
Human Rights Blog, 21 aprile 2020; J. GROGAN, Right Restriction or Restricting Rights? The UK Acts to
Address COVID-19, in Verfassungsblog, 17 aprile 2020.
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inficiata dal divieto di assembramenti; al diritto a non essere oggetto di discriminazione
(art. 14 CEDU), in riferimento ai soggetti affetti da malattie mentali (per i danni derivanti
dall’isolamento imposto)*’, alle donne (soggette a un rischio di violenza domestica che
¢ piu che duplicata dall’inizio del lockdown) e ai minori indigenti o affetti da disabilita
(la cui educazione & stata maggiormente danneggiata rispetto ad altri)*®; al diritto
all’istruzione (art. 2 del Protocollo addizionale CEDU), danneggiato dalla temporanea
chiusura delle scuole, a prescindere da eventuali forme sostitutive di didattica online
(rese comunque insufficienti dai ben noti problemi di accesso ai dispositivi e a una
connessione di qualitd); infine, al diritto alla proprieta (art. 1 del Protocollo addizionale
CEDU), inevitabilmente pregiudicato dalla sospensione e/o riduzione delle attivita
produttive ritenute non essenziali.

Tenendo presente che alcuni dei diritti e delle liberta sopramenzionati prevedono
la possibilita di una loro compressione in presenza di determinate condizioni, tra le
quali si evidenzia il limite rappresentato dalla tutela della salute e dei “rights and
freedoms of others™, le critiche vertono in particolare sui requisiti di proporzionalita e
necessita previsti dai Public Health Acts, dal Coronavirus Act, e dalla CEDU al fine di
giustificare 1’adozione di misure particolarmente restrittive per la liberta degli individui.

Con riferimento alla necessita, essa impone di verificare la possibilita di assumere
misure alternative a quella dell’isolamento imposto, ritenute meno afflittive, lasciando
questa come ultima ratio qualora le altre non riescano a raggiungere 1’obiettivo
preposto; il requisito della proporzionalita, invece, coinvolge il bilanciamento da
operare tra il costo sopportato da un individuo privato del proprio diritto, o fortemente
limitato nell’esercizio del medesimo, e la necessita di assicurare il risultato stabilito,
nell’interesse generale; in altre parole, ¢ necessario domandarsi «whether the public
health benefits of the deprivation outweigh its various moral costs»°.

In relazione agli strumenti di prevenzione e contrasto alla pandemia introdotti dal
Coronavirus Act 2020, la valutazione andrebbe fatta verificando se le misure
effettivamente introdotte prima dell’isolamento coatto degli individui®' avrebbero
potuto essere sufficienti allo scopo di tutelare la salute pubblica ovvero se, in assenza di
misure maggiormente restrittive, il rischio di contagio sarebbe aumentato in maniera
rilevante.

47 Uno studio condotto dalla University of Scheffield e dalla Ulster University ha evidenziato come,
nella prima settimana dall’inizio del lockdown, la percentuale dei soggetti con sintomi clinicamente
significativi in termini di ansia, depressione e stress abbia subito un incremento rispetto a quanto riportato
da sondaggi analoghi operati prima della pandemia. Cfr. S. ARMOUR, Depression and anxiety spiked after
lockdown announcement, coronavirus mental health study shows, The University of Sheffield, 31 marzo
2020. I risultati  completi dello studio sono consultabili online alla  pagina
https://drive.google.com/file/d/1 A95KvikwK32ZAX387nGPNBCnoFktdumm/view.

48 Z. BUTTERFIELD, Coronavirus will deepen the class divide in nexgt year’s GSE results, in The
Article, 15 aprile 2020.

4 Cfr. art. 5,9, 11 CEDU.

50 J. PUGH, The United Kingdom’s Coronavirus Act, Deprivations of Liberty, and The Right to Liberty
and Security of the Person, Oxford University Press 2020, 15.

31 Per esempio, al paragraph 14(3) si prevede di fornire informazioni o dettagli identificativi al public
health officer (o soggetto designato alternativo) che lo richieda.
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3. La Francia

La risposta ordinamentale francese alla crisi sanitaria emergenziale ¢ risultata
anch’essa tardiva, e inizialmente “tiepida”?, rispetto alle misure adottate in vari altri
sistemi europei. Nonostante il crescente numero di casi registrati nei primi mesi
dell’anno, a inizio marzo si ¢ assistito allo svolgimento di diverse manifestazioni
comportanti il coinvolgimento di migliaia di individui, eventi che sono stati in seguito
identificati come importanti focolai di contaminazione.

Il 15 marzo si ¢ deciso di procedere con il primo turno per le elezioni municipali,
in quanto ritenute fondamentali per la vita democratica del Paese, nonostante ci fossero
preoccupazioni sulle modalita di svolgimento del secondo turno (inizialmente fissato
per il 22 marzo™), dato il crescente impatto dei contagi e delle morti registrate. 11 16
marzo, tuttavia, attraverso un discorso indirizzato alla Nazione, il Presidente Macron ha
annunciato 1’introduzione di severe limitazioni sulla vita sociale dei cittadini, tra cui la
chiusura di bar, ristoranti e altre attivitd ritenute non essenziali. Inizialmente
programmato per durare quindici giorni, il periodo di confinamento ¢ stato
progressivamente esteso fino all’11 maggio, data di inizio della Fase 2.

3.1. La risposta normativa

Anche nell’ordinamento francese era possibile rinvenire uno strumentario
normativo di reazione all’emergenza potenzialmente compatibile con lo stato di crisi.
Uno strumentario basato principalmente sull’art. 16 della Costituzione (che conferisce
al Presidente della Repubblica poteri eccezionali), ma anche sull’esistenza di una
previsione riguardante lo stato d’assedio (art. 36 della Costituzione) e sulla legge
n.1955-385 sullo stato d’emergenza (gia usata per le crisi del 2005 e del 2015). Piu nel
dettaglio, I’art. 16 della Costituzione del 1958 prevede le modalita di reazione
dell’ordinamento rispetto a eventi eccezionali che rappresentino una minaccia grave e
immediata alle istituzioni della Repubblica, all’indipendenza della Nazione, all’integrita
del suo territorio o all’esecuzione dei suoi impegni internazionali, € che comportino
I’interruzione del regolare funzionamento dei poteri pubblici costituzionali; in tale
ipotesi, I’articolo conferisce al Presidente della Repubblica il potere di adottare®* le
“misure richieste per le circostanze del caso”, al fine di ristabilire, nel minor tempo
possibile, la ripresa del funzionamento delle istituzioni.

Al di 1a delle ipotesi di emergenza eccezionali gia contemplate dalla legislazione,
gia in occasione di crisi precedenti il Conseil constitutionnel si era pronunciato con

52 C. SARTORETTI, La risposta francese all’emergenza sanitaria da Covid-19/ Stato di diritto e
Costituzione alla prova della pandemia, in DPCE Online, vol. 43, 2020/2, 1641.

53 Successivamente, a seguito degli sviluppi della pandemia e della risposta statale, la nuova data &
stata fissata al 28 giugno.

A seguito di consultazione ufficiale del Primo ministro, dei Presidenti delle assemblee e del Conseil
constitutionnel.
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riguardo alla possibilita per il Parlamento di definire nuove forme di stato d’emergenza.
In particolare, nella decisione n. 2015-527 QPC del 22 dicembre 2015, il Conseil aveva
affermato che la Costituzione francese non esclude la possibilita per il legislatore di
prevedere un regime di stato d’urgenza, in quanto spetta a tale soggetto assicurare una
soluzione che concili, da un lato, la prevenzione di attentati all’ordine pubblico, e,
dall’altro, il rispetto dei diritti e delle liberta riconosciuti ai cittadini della Repubblica,
tra i quali figura la “liberté d’aller et de venir”, componente della piu ampia liberta
personale tutelata dagli articoli 2 e 4 della Dichiarazione dei diritti dell’'uomo e del
cittadino.

In un primo momento, le misure di contenimento e contrasto alla diffusione del
CovID-19 sono state adottate tramite provvedimenti del Ministero della Salute e del
Governo. In particolare, a livello nazionale si ¢ agito tramite decreti del Primo
ministro>, in base all’articolo L. 3131-9 del Code de la santé publique®®, e arrétés
motivati del Ministro per la Salute’’, in base all’articolo L.3131-1 dello stesso Codice; a
livello locale, invece, in riferimento a particolari circostanze dipartimentali o municipali
che giustificassero misure piu rigide, le limitazioni sono state introdotte tramite arrétés
di polizia amministrativa adottati da parte dei prefetti o dei sindaci, a cio autorizzati dal
punto 5° dell’articolo L. 2212-2 del Code général des collectivités territoriales. Tali
provvedimenti hanno suscitato dubbi in merito all’incerta base giuridica®®, in
riferimento al rapporto tra le competenze di polizia amministrativa generale proprie del
Primo ministro®® e quelle di polizia amministrativa speciale spettanti invece al Ministro
della Salute (articolo L. 3131-1 del CSP ), nonché all’articolazione delle competenze di
polizia amministrativa tra il livello nazionale e quello locale®. Inizialmente giustificate
tramite la teoria giurisprudenziale delle circostanze eccezionali, alle misure di contrasto
alla pandemia ¢ stato successivamente fornito un pilt solido fondamento giuridico

5 Ex multis, v. décret n. 2020-260 del 16 marzo 2020, recante le regolamentazioni degli spostamenti
nel quadro della lotta alla diffusione del virus covid-19, in seguito doppiamente modificato, inizialmente
in senso piu flessibile dal décret n. 2020-279 del 19 marzo 2020 (che introduceva tre eccezioni al divieto
di spostamento dal proprio domicilio, in aggiunta alle cinque inizialmente previste), poi in senso pill
rigido dal décret n. 2020-293 del 24 marzo 2020 (che, adottato ormai in pieno regime d’emergenza,
riprende il contenuto del primo décret triplicandone la gravita, anche in adempimento a quanto previsto
dal Consiglio di Stato nell’ordinanza n. 439674 del 22 marzo 2020).

%6 D’ora in avanti, anche CSP.

7 Ex multis, v. arrété del 16 marzo 2020, che integra I’arrété del 14 mars 2020, recante varie misure
relative alla lotta contro alla diffusione del virus covid-19.

38 Cfr. P. CASSIA, L’état d’urgence sanitaire: reméde, placebo ou venin juridique, in Mediapart, 23
marzo 2020; CE 28 giugno 1919, n. 63412; A. GELBLAT e L. MARGUET, FEtat d’urgence sanitaire: la
doctrine dans tous ses états?, in La Revue des droits de ’homme, 23 aprile 2020; D. ROUSSEAU,
L’ urgenge des libertes, in NOMOS, 1/2020; C. SARTORETTI, La risposta francese all’emergenza sanitaria
da Covid-19, op.cit.

% 11 fondamento di tale competenza ¢ variamente attribuito all’art. 37 della Costituzione, all’art. 21
della medesima, alla giurisprudenza Labonne avviata nel 1919 dal Consiglio di Stato, e/o alla teoria
giurisprudenziale delle circostanze eccezionali. Cfr. E. TAWIL, Lutte contre le covid-19: les nouvelles
mesures de police administrative restrictives de libertés adoptées par le government, in Gazette du
Palais, n. 12; D. De BECHILLON, Le réglementation sur les sorties et les marchés couverts, in Le club des
juristes, 23 marzo 2020; CE, 8 agosto 1919, n. 56377; C. MARLIAC, Quelques réflexions a propos de
l"ordonnance du 31 mars 2020, Préfet du Calvados — L urgence sanitaire appréciée au niveau local, in
Revue des droits de I’homme, Actualités Droits-Libertés, 8 aprile 2020; P. CASSIA, op.cit.

0 Cfr. A. GELBLAT e L. MARGUET, op.cit.
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attraverso la loi n. 2020-290 del 23 marzo 2020°', con la quale ¢ stata creata una nuova
fattispecie di stato d’emergenza generale attraverso una modifica del CSP.

La legge ha infatti esordito con un titolo primo dedicato all’introduzione di un
nuovo “état d’urgence sanitarie”, il quale puo essere dichiarato su tutto o parte del
territorio metropolitano e nazionale in caso di «catastrofe sanitaria che metta in
pericolo, per sua natura e gravitd, la salute della popolazione»®?; la dichiarazione
avviene tramite decreto del Consiglio dei Ministri, previa consultazione del Ministro per
la Salute (articoli L. 3131-12 e L.3131-13 del CSP).

Particolarmente degna di nota ¢ I’enfasi data al profilo della pubblicita dei dati
scientifici®*. A tal proposito, si ¢ prevista innanzitutto I’introduzione di un Comitato
scientifico ad hoc che renda pareri periodici sullo stato della catastrofe sanitaria, sulle
conoscenze scientifiche rilevanti e le misure pill appropriate da adottare (articolo L.
3131-19 del CSP); inoltre, si e disposto che 1 dati scientifici disponibili sulla situazione
sanitaria posti alla base della decisione (di dichiarare lo stato d’urgenza) siano resi
pubblici, e che entrambe le camere del Parlamento siano informate senza ritardo delle
misure prese dal Governo, potendo richiedere tutte le informazioni integrative al fine di
controllare e valutare le misure adottate. La proroga dello stato d’urgenza sanitaria non
puo essere autorizzata che per legge, previo parere del Comitato scientifico (articolo L.
3131-14 del CSP); con la legge che autorizza la proroga si fissa la nuova durata dello
stato d’urgenza sanitaria, il quale puod essere perd cessato anche attraverso decreto del
Consiglio dei ministri®*.

Contestualmente all’entrata in vigore della legge n. 2020-290 ¢ stato quindi
dichiarato lo stato d’urgenza sanitaria, la cui portata ¢ stata estesa sulla totalita del
territorio nazionale per una durata di due mesi® (successivamente prorogata fino al 10
luglio® con la legge n. 2020-546 dell’11 maggio 2020).

61 Adottata in concomitanza all’approvazione del progetto di legge di modifica della legge finanziaria
per il 2020 (diventato la legge n. 2020-289 del 23 marzo), e del progetto di legge organica d’urgenza poi
diventato legge organica n. 2020-365.

62 Sul dibattito dottrinale vertente sulla distinzione semantica tra la menace sanitaire (la cui gestione &
di competenza del Ministro della Salute, ex art. L. 3131-1 del CSP), I’état d’urgence sanitaire (per il
quale ¢ il Primo ministro a intervenire, ex art. L. 3131-15 del CSP), le crises sanitaires graves (a cui fa
riferimento il Titolo III del CSP), e la catastrophe sanitaire (contemplata ex art. L. 3131-12 del CSP),
possono richiamarsi, in particolare, gli interventi del senatore Kanner e della senatrice de la Gontrie
riportati nel Compte-rendu intégral des débats, seduta del 19 marzo 2020, in JOS n. 24.

63 Per una riflessione sull’importanza dei caratteri di trasparenza e indipendenza delle informazioni
scientifiche, cfr. N. WEINBERG e C. PAGLIARI, Covid-19 reveals the need to review the transparency and
independence of scientific advice, in U.K. Const. L. Blog, 15 giugno 2020, consultabile online alla pagina
https://ukconstitutionallaw.org/2020/06/16/nyasha-weinberg-and-claudia-pagliari-covid-19-reveals-the-
need-to-review-the-transparency-and-independence-of-scientific-advice/.

6 Tale potenziale deviazione dal principio di gerarchia delle fonti ha suscitato le critiche di una parte
della dottrina, che vi ha scorto una certa volonta, sottesa alla legge n. 2020-290, di evitare — per quanto
possibile — I’intervento del Parlamento. Cfr. S. RENARD, L 'état d’urgence sanitaire: droit d’exception et
exceptions au droit, in Revue des Droits et Libertés Fondamentaux, n. 2020, chron. 13; A. GELBLAT e L.
MARGUET, op. cit.

8 In espressa deroga alla stessa legge, che fisserebbe a un mese la durata dello stato d’urgenza
sanitaria, periodo di tempo in ogni caso sensibilmente pili ampio rispetto ai dodici giorni previsti per
I’état d’urgence disciplinato dalla loi n. 55-385.

% 1.’organizzazione dell’uscita della Francia dallo stato d’urgenza sanitaria & stata poi disciplinata con
la loi n. 2020-856 del 9 luglio 2020, la quale prevede che nel periodo temporale intercorrente tra 1’11
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Adottando uno schema orientato ad affidare a provvedimenti governativi la
disciplina specifica delle misure correlate a determinati ambiti, in conformita con
quanto previsto dall'articolo 38 della Costituzione®’, la legge ha conferito poteri
estremamente ampi all’Esecutivo. I titoli successivi al primo hanno quindi riguardato le
misure emergenziali finalizzate a fronteggiare le conseguenze economiche, sociali e
finanziarie dell'epidemia e delle misure di contenimento, seguiti da disposizioni di
“adattamento della legislazione” nei principali settori produttivi, amministrativi, e
giurisdizionali, nonché previsioni in materia elettorale. Per le istituzioni locali, le
collettivita territoriali e gli enti pubblici locali, si € prevista la possibilita di derogare alle
regole sul loro funzionamento (anche per permettere riunioni a distanza di tutti gli
organi collegiali) cosi da garantirne la continuita, seppure con una ridotta presenza
fisica dei rispettivi rappresentanti; in tal senso, si sono previste deroghe ai quorum di
validita delle deliberazioni degli organi deliberativi, alle ordinarie modalita di
svolgimento di riunioni di altri organi associativi, € nel caso delle autorita
amministrative o pubbliche indipendenti®.

Non solo: allorquando il Primo ministro o il Ministro per la Salute adottino le
misure di contenimento indicate al nuovo articolo L. 3131-16 del CSP, la legge ha
previsto che gli stessi possano conferire al rappresentante di Stato territorialmente
competente il potere di adottare tutte le misure generali o individuali per 1’applicazione
di quelle disposizioni®.

L’ampiezza delle deleghe ¢ stata da alcuni descritta come una carte blanche™
accordata al Governo, sia a livello temporale che contenutistico: non solo ¢ stata data a
tale soggetto la possibilita di dichiarare il nuovo stato d’urgenza sanitaria e di adottare

luglio e il 30 ottobre 2020 il Primo ministro possa ancora, con decreto reso su una relazione del Ministro
della salute, adottare misure restrittive al fine di contrastare la diffusione dell’epidemia. La legge ¢ stata
adottata in seguito alla decisione del Conseil constitutionnel n. 2020-803, dello stesso giorno,
pronunciatasi in merito al progetto di legge n. 3077 approvato in data 2 luglio 2020, in relazione al quale
erano state sollevate critiche e perplessita con riguardo al rischio di nuove compressioni dei diritti e delle
liberta dei cittadini, compressioni che, stante 1’affievolimento della pericolosita e della diffusione del
virus, sarebbero risultate carenti dei requisiti di necessita e proporzionalita. Stabilendo che il legislatore
aveva sufficientemente definito il perimetro degli obblighi e dei divieti che avrebbero potuto essere
introdotti dal potere regolamentare, nonché le condizioni in cui la loro violazione avrebbe costituito reato,
il Conseil ha dichiarato le disposizioni contestate conformi alla Costituzione. Il testo completo della
sentenza e consultabile online alla pagina https://www.conseil-
constitutionnel.fr/decision/2020/2020803DC. htm.

67 Tale articolo prevede che il Governo pud, per l'esecuzione del suo programma, chiedere al
Parlamento di essere autorizzato — entro un termine limitato — ad adottare mediante ordinanze delle
misure che rientrano normalmente nel campo della legge. Le ordinanze sono adottate dal Consiglio dei
ministri, previo parere del Consiglio di Stato, e decadono qualora non siano successivamente ratificate
con legge.

88 Cfr. Emergenza da Covid-19 e misure sanitarie e socio-economiche: i casi di Francia, Germania e
Spagna, a cura di M. BOSCHI, R. D1 CESARE e M. MERCURI, Ufficio ricerche nei settori economico e
finanziario e Ufficio ricerche sulla legislazione comparata e per le relazioni con il C.E.R.D.P., Servizio
studi del Senato, aprile 2020, n. 183.

% Le decisioni sono prese da quest’ultimo a seguito di parere del direttore generale dell’agenzia
regionale per la salute. Le misure individuali vengono comunicate senza ritardo al procuratore della
repubblica territorialmente competente.

70 A. GELBLAT e L. MARGUET, op. cit., 8.
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una serie di misure solo vagamente delimitate’!, ma si & prevista la possibilita per il
Ministro per la Salute di adottare nuove misure di contrasto anche successivamente al
termine dello stato d’urgenza, al fine di assicurare che la crisi sanitaria non si ripresenti
(articolo 2, loi n. 2020-290)2.

3.2. Il funzionamento delle istituzioni

Con riferimento all’impatto che le misure di contenimento hanno avuto sulle
istituzioni, I’attenzione si soffermera in primo luogo su quella parlamentare, e in
particolare sulle modalita di organizzazione adottate dall’Assemblea nazionale, piu
rigide di quelle previste dal Senato. L’importanza di fornire una continuita di azione
all’organo legislativo risiede infatti non solo nella sua funzione di produzione
normativa, ma anche, conformemente allo spirito generale di un sistema parlamentare,
nel suo essere 1’organo preposto al controllo del Governo, il quale ¢ politicamente
responsabile nei suoi confronti tanto in tempi ordinari quanto in tempi di crisi’’. Questa
funzione si svolge tramite 1’utilizzo di diversi strumenti, alcuni tradizionali di natura
ispettiva (interrogazioni’*
d’information’®), altri piu innovativi (si pensi all’ufficio di valutazione delle scelte

scientifiche e tecnologiche, o alla passata Mission d’évaluation et de controle della
)77.

, commissioni speciali d’inchiesta’”, audizioni e missions

Commissione finanze dell’Assemblea nazionale In caso di crisi emergenziale
sanitaria, dove 1 provvedimenti normativi incidono maggiormente sulle posizioni
individuali dei cittadini, la supervisione che il Parlamento ¢ chiamato a operare sulla

7! Alcuni autori hanno osservato come il numero impressionante di autorizzazioni a legiferare tramite
ordinanza ricordi i provvedimenti adottati in virtu dell’art. 16 della Costituzione, nell’unica occasione in
cui a tale disposizione si ¢ fatto ricorso (in occasione del tentato putsch di Algeri, nel 1961). Cfr. A. SEE,
Les libertés économiques en période de crise sanitaire: un premier état des lieux, in Revue des Droits et
Libertés Fondamentaux, 2020, chron. n°21; S. HENNETTE-VAUCHEZ, L urgence (pas) pour tou(te)s, in
Revue des droits de I’homme, aprile 2020.

72 Pare opportuno far presente come tale previsione introduca un fattore di indeterminatezza nel
quadro del conferimento dei poteri straordinari richiesto dallo stato d’urgenza sanitaria, una
indeterminatezza che mal si sposa con la logica di temporaneita sottesa allo stato d’urgenza stesso.

73 E. LEMAIRE, Le Parlement face a la crise du covid-19 (2/2), in Le blog de Jus Politicum, 2 aprile
2020.

74 Si tratta di domande (questions au Gouvernement per ’Assemblea, e questions d’actualité au
Gouvernement per il Senato) che ciascun parlamentare puo rivolgere al Governo. All’interno di tale
categoria ¢ possibile distinguere tra interrogazioni scritte (pubblicate sul Journal Officiel), interrogazioni
orali (con o senza dibattito) e le cosiddette questions au gouvernement.

75 In riferimento alle commissioni di inchiesta istituite prima della pubblicazione della loi n. 2020-290,
’art. 22 della stessa prevede che il termine fissato dall’art. 6, comma primo, dell’ordinanza n. 58-1100 del
17 novembre 1958 sia portato a otto mesi, senza che la missione di tali commissioni possa proseguire
oltre la data del 30 settembre 2020.

76 Assimilabile a un’indagine conoscitiva, la mission & svolta da un organismo appositamente istituito
in cui ¢ garantita la rappresentanza dei gruppi e delle Commissioni permanenti: presieduta dal Presidente
dell'Assemblea nazionale (che svolge, tra I’altro, le funzioni di relatore generale); vede anche la presenza
dei Presidenti delle otto Commissioni permanenti come correlatori; inoltre, tutti i gruppi politici sono
membri dell'Ufficio di Presidenza e ciascun gruppo partecipa ai lavori attraverso il rispettivo Presidente o
un suo rappresentante.

77 Cfr. F. ROSA € M. SISTI, La funzione di controllo nell’esperienza parlamentare francese, in
CAPIRe, novembre 2002, 13ss.
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condotta posta in essere dal Governo acquista una rilevanza ancor piu vitale al fine di
evitare abusi, potenzialmente agevolati dal dissesto organizzativo causato dalla
pandemia e dalle misure di isolamento imposte a tutti i livelli della societa.

Per quanto riguarda la Camera alta, per garantire una certa continuita di
funzionamento, sono state innanzitutto ridotte le presenze ammesse nel palazzo del
Lussemburgo: pochi testimoni, i senatori e i ministri chiamati ad assistere al question
time del Governo, o alcuni presidenti di commissione; le udienze in presenza fisica sono
state comunque riservate alle cariche pili importanti, come il Ministro della Giustizia o
il Ministro degli Interni, e solo i relatori sono stati ammessi a presenziare a tali
audizioni, mentre gli altri senatori della commissione sono stati tenuti a seguire
I’audizione a distanza, con la possibilita, comunque, di porre domande. Inoltre, le
sessioni sono state temporaneamente sospese, favorendo il piu possibile la
dematerializzazione del lavoro, e le commissioni permanenti si Sono organizzate in un
gruppo di controllo. In particolare, all’interno della commission des lois, presieduta da
Philippe Bas, undici senatori si sono divisi 1 vari settori, a ciascuno dei quali ¢ stata
preposta una coppia di senatori specificamente formata per analizzarne la situazione di
emergenza, e un grande contributo & stato dato dai feedback giunti dai sindaci’®.

Con riferimento all’Assemblea, invece, il 17 marzo, il suo Presidente ha riunito la
Conferenza dei Presidenti al fine di decidere le modalita di lavoro per «conciliare
l'indispensabile continuita della vita democratica — a cominciare dal controllo
sull’operato dell’Esecutivo — e il rispetto delle raccomandazioni sanitarie»’’. A tal fine,
¢ stata decisa una riduzione dell’attivita parlamentare (con relativo calendario dei
lavori) e specifiche modalita di svolgimento della stessa. In particolare, si ¢ ammesso il
question time del Governo settimanale, l'esame dei testi urgenti e indispensabili
connessi alla crisi del COVID-19, e le riunioni delle sole commissioni permanenti che
fossero competenti nell’esaminare un testo inserito all’ordine del giorno, nonché la
limitazione al minimo indispensabile, in riferimento sia alle riunioni che ai partecipanti,
delle riunioni di gruppo e di lavoro essenziali per la continuita dell’attivita legislativa;
tutte le altre attivita sono state temporaneamente sospese. E stato poi previsto il
contingentamento dei parlamentari presenti in aula, con sedute tenute in “formato
ristretto” cosi da garantire sia il rispetto delle regole sanitarie che la rappresentanza
delle varie sensibilita politiche: alle sessioni di question time al Governo ¢ stata
consentita la sola presenza degli autori delle domande e quella dei presidenti dei diversi
gruppi politici (o dei loro rappresentanti), e per ridurre la durata delle sedute si ¢
previsto che ciascuno degli otto gruppi avesse diritto a due domande, mentre ai membri
non iscritti ne fosse concessa solo una; per la discussione, invece, dei testi iscritti
all'ordine del giorno in seduta pubblica — cosi come in commissione — ¢ stata ammessa

8 Cfr. J. DUPRIEZ e Q. CALMET, Coronavirus: le Sénat a [’épreuve du confinement, in Public Sénat,
26 aprile 2020.

7 Comunicato stampa del Presidente dell’Assemblea nazionale del 17 marzo 2020, consultabile
online alla pagina http://blog.juspoliticum.com/2020/04/02/le-parlement-face-a-la-crise-du-covid-19-1-2-
par-elina-lemaire/#_ftn2.
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la presenza, oltre ai presidenti, di due deputati per gruppo®’. Per quanto concerne le
modalita di svolgimento in senso stretto dei lavori parlamentari, 1'Assemblea nazionale
ha trovato soluzioni organizzative imperniate sulla possibilita di voto per delega.
Sebbene permessa e disciplinata dal Regolamento della stessa Assemblea®!, tale
modalita di voto ha sollevato dubbi in riferimento alla segretezza del voto e soprattutto
alla sua personalita®’, connessa al carattere rappresentativo e generale del mandato
parlamentare. A favorire 1’utilizzo della delega nella situazione di eccezionalita si €
posta la prassi parlamentare che ha dato luogo a una convenzione contra legem, «qui
n’a pu s’établir que parce qu’elle servait le Gouvernement et sa majorité»S*, sulla
scorta della quale deputati e senatori, in passato, hanno espresso pill di un voto ricevuto
per delega®®; inoltre, ogni decisione adottata dalla Conferenza dei presidenti
dell’Assemblea nazionale implica sempre una violazione del principio di voto dei
parlamentari: ritenendo che ciascun presidente di gruppo porti i voti dei deputati di tutto
il gruppo, da un lato non si rispetta il principio di limitazione della delega di voto,
dall’altro risulta impossibile far valere un eventuale dissenso, in quanto il voto di
ciascun deputato si presenta come allineato con quello del resto del gruppo®.
Nonostante 1’accesso limitato alle strutture dell’Assemblea, la pubblicita delle sue
sedute, prevista e garantita dall’art. 33 della Costituzione, ¢ stata assicurata attraverso la
presenza autorizzata di un numero ridotto di giornalisti e dalla trasmissione televisiva
della seduta, nonché dalla pubblicazione nel Journal Officiel — e sul sito web
dell’istituzione — della relazione completa dei dibattiti. Infine, propriamente connessa
alla situazione di crisi ¢ stata I’introduzione di un ulteriore strumento di controllo rivolto
all’operato dell’Esecutivo (e in particolare ai tempi e alle conseguenze della gestione
dell’emergenza sanitaria), rappresentato dall’avvio di una mission d’information,
trasversale e di durata indeterminata, sull'impatto, la gestione e le conseguenze di tutte

80 Cfr. Emergenza da Covid-19 e attivita parlamentare: i casi di Francia, Germania e Spagna, a cura
di R. DI CESARE e M. MERCURI, Ufficio ricerche sulla legislazione comparata e per le relazioni con il
C.E.R.D.P., Servizio studi del Senato, aprile 2020, n. 108/2.

81 La previsione si rinviene all’art. 62 del citato Regolamento, mentre le sue condizioni di esercizio
sono fissate dall’ordinanza n. 58-1066 del 7 novembre 1958: «la délégation doit étre écrite, signée et
adressée par le délégant au délégué. Pour étre valable, elle doit étre notifiée au président de l'assemblée
a laquelle appartient le parlementaire avant l'ouverture du scrutin ou du premier des scrutins auxquels
l'intéressé ne peut prendre part. La notification doit indiquer le nom du parlementaire appelé a voter aux
lieu et place du délégant ainsi que le motif de l'empéchement. La délégation ainsi que sa notification
doivent, en outre, indiquer la durée de l'empéchement. A défaut, la délégation est considérée comme faite
pour une durée de huit jours. Sauf renouvellement dans ce délai, elle devient caduque a l'expiration de
celui-ci».

82 Prevista dall’art. 27 della Costituzione, il quale prevede una possibilita di deroga eccezionale
autorizzata tramite legge organica. In quel caso, tuttavia, nessun parlamentare potra ricevere piu di una
delega.

8 P. AVRIL, J. GICQUEL, J.-E. GICQUEL, Droit parlementaire, 5° edizione, Parigi 2014, 177.

8 La pratica ¢ stata ammessa dalla giurisprudenza del Conseil constitutionnel, attraverso la
considerazione per cui non sarebbe possibile rivenirvi un nesso causale automatico con 1’alterazione della
sincerita del voto finale. Ex multis, v. Conseil constitutionnel, décision n. 2010-624 DC, nella quale si ¢
affermato che «ne saurait entacher de nullité la procédure d'adoption de ce texte que s'il est établi, d'une
part, qu'un ou des sénateurs ont été portés comme ayant émis un vote contraire a leur opinion et, d'autre
part, que, sans la prise en compte de ce ou ces votes, la majorité requise n'aurait pu étre atteinte».

85 E. LEMAIRE, Le Parlement face a la crise du covid-19 (1/2), in Le blog de Jus Politicum, 2 aprile
2020.
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le dimensioni dell'epidemia in Francia®®. Nonostante la composizione pluralista del suo
Comitato, finalizzata a riflettere quella dell’Assemblea nazionale assicurando una
rappresentanza dell’opposizione e delle minoranze parlamentari, dubbi sono stati
sollevati in merito alla sua effettiva imparzialita, in quanto i ruoli strategici di relatore
generale e di correlatori si sono visti affidati a deputati della maggioranza, i quali sono
inoltre potenzialmente in grado di dirottare la procedura di indagine®’.

Con riferimento al potere giudiziario, le misure adottate sono state simili a quelle
italiane e hanno visto, oltre a quanto previsto dalla loi n. 2020-290 (integrata dalle
ordonnances n. 2020-303 e n. 2020-304, rispettivamente per i procedimenti penali e per
quelli civili), la messa in atto del Plan de Continuité d’Activité, un piano elaborato da
decenni per garantire il funzionamento dei tribunali in caso di gravi situazioni che ne
possano ostacolare I’attivita. Tale Plan consta di una strategia articolata in tre direzioni:
individuare 1 servizi urgenti, 1 soli che saranno mantenuti; ridurre il numero di
magistrati e funzionari presenti fisicamente a quelli ritenuti essenziali per assicurare la
continuitd di ogni servizio®®; precisare le condizioni con cui saranno svolte le attivita
durante la crisi, sia da un punto di vista materiale, sia informatico e logistico. In
concreto, le misure piu rilevanti hanno visto una temporanea chiusura dei tribunali salvo
che per la gestione dei procedimenti urgenti (come le udienze di convalida dell’arresto, i
procedimenti di persone detenute o sottoposte a misura cautelare, le cause di diritto di
famiglia particolarmente sensibili e quelle concernenti misure relative a minorenni, a
incapaci e a persone sottoposte a tutela), con accesso agli edifici giudiziari riservato
esclusivamente alle sole persone convocate; il rinvio delle udienze non essenziali e che
avrebbero richiesto la presenza di piu soggetti, o la loro definizione senza udienza, con
il mero deposito di memorie; la possibilita di ricorrere a discussioni e audizioni via
telefono (soprattutto per gli incontri tra indagati sottoposti a misure di detenzione e i
rispettivi difensori)®.

In questo ambito, inoltre, devono menzionarsi le modifiche temporaneamente
apportate alle procedure dinanzi al Conmseil d’Etat e al Conseil constitutionnel. Per
quanto riguarda il primo, al fine di assicurarne una continuita di azione®, le ordinanze

8 Relevé de conclusions de la Conférence des présidents du mardi 17 mars 2020, consultabile online
alla pagina http://www2.assemblee-nationale.fr/15/la-conference-des-presidents/releve-de-
conclusions/reunion-du-mardi-17-mars-2020.

87 Cfr. M. RESCAN e O. FAYE, Coronavirus: ['exécutif sur la défensive face aux critiques de sa gestion
de la crise, in Le Monde, 1° aprile 2020.

8 A Macon, per esempio, per ogni servizio & stato ritenuta necessaria la presenza di almeno un
giudice e un cancelliere, e gli avvocati si sono organizzati “in turni” cosicché in ciascuna udienza
potessero essere sostituiti da un unico collega.

8 Cfr. E. PIERAZZI, La giustizia contro il Covid-19 in Francia, Grecia e Romania. Esperienze a
confronto, in Giustizia insieme, 23 aprile 2020; M. BOsCHI, R. D1 CESARE e M. MERCURI, op.cit.

% Tale continuita risulta essenziale nel quadro delle dinamiche costituzionali: oltre al tradizionale
ruolo di consigliere del governo, il Conseil d’Etat ¢ il primario destinatario e giudice dei ricorsi contro
decisioni e provvedimenti dell’amministrazione potenzialmente lesivi dei diritti e delle liberta dei
cittadini. Alcuni autori hanno fatto presente come, gia nel primo mese dall’inizio delle misure di
confinamento, i ricorsi a tale organo siano aumentati di oltre tre volte rispetto a quelli presentati in tempi
ordinari (cfr. C. AUDOUIN, Au Conseil d’Etat, avalanche de recours sur le coronavirus, in france inter, 17
aprile 2020); tale tendenza ¢ andata crescendo, portando il presidente della sezione contenzioso J.
Combrexelle ad affermare che tra marzo e giugno 2020 «on a multiplié par six le nombre des référés par
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n. 2020-305 e n. 2020-306 del 25 marzo 2020 hanno previsto misure di adattamento
delle regole applicabili davanti alle giurisdizioni amministrative, una proroga dei
termini dei ricorsi pendenti durante il periodo d’urgenza sanitaria e 1’adattamento delle
procedure pendenti nello stesso periodo, nonché misure di contingentamento del
personale e dei soggetti ammessi fisicamente in aula, una riduzione dei ricorsi trattati, e
I’annullamento di tutti gli eventi aperti al pubblico’’. La proroga dei termini ha
interessato anche il Conseil constitutionnel, per il quale la legge organica n. 2020-365
ha previsto la possibilita di derogare fino al 30 giugno 2020 gli ordinari termini
trimestrali®? fissati per le saisines in via incidentale (le cosiddette questions prioritaires
de constitutionnalité, o QPC) che il Consiglio di Stato o la Corte di Cassazione sono
tenuti a rimettere al Conseil constitutionnel. E stato sottolineato®> come la legge
organica non sia intervenuta invece sui termini previsti per I’esame delle QPC da parte
delle giurisdizioni di merito, probabilmente in virti della considerazione per cui un loro
mancato rispetto dei termini non avrebbe comunque conseguenze sul resto del sistema
giurisdizionale, mentre la scadenza del termine fissato per il Conseil d’Etat e per la
Cour de cassation provoca la trasmissione automatica della questione al Consiglio
costituzionale, senza che ne sia valutata I’effettiva rilevanza. La situazione emergenziale
e la connessa difficolta di esercizio della giustizia avrebbero quindi rappresentato una
«menace d’engorgement par des affaires ne présentant aucun intérét et que, dans des
circonstances normales, les juridictions faitieres auraient refusé de lui soumettre»’*.
Ciononostante, tale possibilita di proroga & stata da alcuni®® ritenuta superflua:
innanzitutto, il termine di tre mesi entro cui il Consiglio dovrebbe pronunciarsi sarebbe
in realta indicativo, dato che non risultano previsti particolari rimedi o sanzioni nel caso
in cui non venga rispettato®® (e in ogni caso, secondo il rapporto riferito all’anno 2019,
la trattazione delle QPC risulterebbe trattata entro una media di settantacinque giorni)®’;
in secondo luogo, il numero di questioni rimesse al Consiglio sarebbe ben lungi dal
portare al temuto ingorgo, soprattutto tenendo conto del fatto che la relativa procedura
d’esame ¢ stata per il momento totalmente dematerializzata (articolo 3 del Reglement
intérieur sur la procédure suivie devant le Conseil constitutionnel pour les questions

rapport a la méme période en 2019». A. BERTHELIER, Le coronavirus a propulsé le Conseil d’Etat sur le
devant de la scéne, in Huffingtonpost, 4 giugno 2020.

o1 Cfr. AA.VV., Covid-19 | Mesures d’adaptation des procédures et délais de recours devant les
Jjuridictions administratives, in GIDE, 15 maggio 2020.

92 Termine fissato dall’ordonnance n. 58-1067, cosi come modificata dalla loi organique n. 2009-
1523. Per quanto riguarda le pronunce sulla compatibilita costituzionale degli atti normativi sottoponibili
al Consiglio, invece, 1’art. 61 della Costituzione concede al Conseil un mese di tempo (termine che, a
richiesta del Governo, puo essere ridotto a otto giorni nel caso ricorrano motivi d’urgenza).

% S. BENZINA, La curieuse suspension des délais d’examen des questions priovitaires de
contitutionnalité, in Le blog du Jus Politicum, 3 aprile 2020.

9 Rapporto della commission des lois del Senato, 19 marzo 2020, p. 39 (ripreso dall’Assemblea
nazionale).

% Cfr. S. BENZINA, op.cit.; P. COSTANZO, Brevi note sulle soluzioni apprestate in Francia per
contrastare la pandemia nei giudizi di costituzionalita, in Consulta Online, 2020, fasc. 1.

% Cfr. Rapporto della commission des lois del Senato, 19 marzo 2020, p. 39: «la Constitution
n’imposait pas a la loi organique de fixer un tel délai, dont le non-respect n’est sanctionné par aucun
dessaisissement du Conseil constitutionnel, et est sans incidence sur la validité de la décision rendue hors
délai».

97 https://www.conseil-constitutionnel. fr/rapport-activite-2019-numeriquel.
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prioritaires de constitutionnalité); infine, le questioni in esame riguardano generalmente
solo un novero limitato di casi concreti, € un eventuale ritardo nella sua decisione
comporterebbe tutt’al pit un ritardo temporale per la decisione di un numero modesto di
cause. Ulteriori critiche sono inoltre nate dalla decisione n. 2020-799 DC con cui il
Conseil constitutionnel si ¢ pronunciato sulla costituzionalita della legge organica,
dando luogo alla curiosa situazione di un controllo operato su un testo normativo da
parte del destinatario principale. In ogni caso, «compte tenu des circonstances
particulieres de l'espéece»’®, il Consiglio ha innanzitutto ritenuto che «il n'y a pas lieu de
juger que cette loi organique a été adoptée en violation des régles de procédure prévues
a l'article 46 de la Constitution»; quindi, considerando il fine sotteso alla legge di far
fronte alle conseguenze che [I’epidemia CoOVID-19 avrebbe potuto avere sul
funzionamento dei tribunali, e sottolineando come essa si limitasse a sospendere i
termini riferiti all’esame delle QPC — senza quindi mettere in dubbio la possibilita di
esercitare tale rimedio, né vietando 1’esame delle questioni nel periodo interessato — il
Consiglio ha ritenuto che tutte le disposizioni ivi contenute fossero da ritenersi conformi

alla Costituzione”.

3.3. I diritti e le liberta

Anche per il caso francese, al fine di esaminare 1 diritti e le liberta che hanno
subito compressioni da parte delle misure di contrasto alla pandemia da CovID-19, si
ritiene opportuno procedere innanzitutto a una breve analisi delle limitazioni imposte
attraverso 1 provvedimenti governativi adottati in base alla nuova legislazione
emergenziale introdotta dalla legge n. 2020-290.

Tale normativa ha previsto (articolo L. 3131-15 del CSP) che il Primo ministro
potesse, attraverso décret réglementaire, e previo rapporto del Ministro per la Salute,
adottare misure di contenimento e contrasto della pandemia che: limitino o vietino la
circolazione delle persone e dei veicoli in certi luoghi e orari; impongano alle persone di
non allontanarsi dalla propria abitazione, salvo in caso di comprovate esigenze
indispensabili ai bisogni della famiglia o per motivi di salute; impongano I’isolamento a
soggetti vulnerabili e a quelli contagiati; ordinino la chiusura provvisoria di una o piu
categorie di strutture aperte al pubblico o di luoghi di riunione, a eccezione delle

% Per una piu approfondita riflessione sul punto si rinvia a V. CHAMPEIL-DESPLATS, Le Conseil
constitutionnel face a lui-méme, in Le Revue des Droits de I’Homme, aprile 2020.

9 Secondo alcuni autori, il Conseil potrebbe essersi ispirato alla teoria, formulata per la prima volta
dal Conseil d’Etat (nella sentenza CE ASS 7 mars 1975, Association des amis de [l’abbaye de
Fontevraud, n. 89011, rec. p. 179, e rivisitata in seguito nella sentenza CE, Ass., 23 décembre 2011,
Danthony, req. n. 335033) “de la formalité non substantielle en [’espéce”, secondo la quale «un vice
affectant le déroulement d’une procédure administrative préalable, suivie a titre obligatoire ou facultatif,
n’est de nature a entacher d’illégalité la décision prise que s’il ressort des pieces du dossier qu’il a été
susceptible d’exercer, en ['espece, une influence sur le sens de la décision prise ou qu’il a privé les
intéressés d'une garantie». Cfr. C. SARTORETTI, La risposta francese all’emergenza sanitaria da Covid-
19, op.cit.; Plaider en droit et plaider en fait devant le Conseil Constitutionnel ou la promesse d une
decision decriée (CC Décision n°2020-799 DC du 26 Mars 2020), in Cabinet Bornhauser, consultabile
online alla pagina blog.bornhauser-avocats.fr.
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strutture che forniscono beni o servizi di prima necessita; limitino o vietino gli
assembramenti e le riunioni di qualsiasi natura; ordinino la requisizione di tutti i beni e
servizi necessari alla lotta contro la catastrofe sanitaria; adottino misure temporanee di
controllo dei prezzi di certi prodotti; infine, nella misura in cui si ritiene necessario, si
prevede la possibilita di adottare attraverso decreto altre misure regolamentari al solo
fine di mettere fine alla catastrofe sanitaria'®.

In concreto, per quanto riguarda le misure piu stringenti adottate nella prima fase
(e parzialmente ridotte a seguito del passaggio alla Fase 2), queste hanno previsto un
generale divieto per la popolazione di allontanarsi dalla propria abitazione, salvo che lo
spostamento avvenisse per “esigenze comprovate”!?!, corrispondenti a una delle
seguenti necessita: di recarsi sul luogo di lavoro, se il lavoro a distanza non fosse stato
possibile; di acquistare beni di prima necessita presso esercizi locali autorizzati; di
recarsi a un appuntamento medico che non potesse essere rinviato o eseguito da remoto,
0 per sottoporsi a un trattamento medico; di corrispondere a un “motif familial

102 o per fornire assistenza a soggetti vulnerabili; di svolgere attivith motoria

impérieux
individualmente o con familiari conviventi, entro un chilometro dalla propria abitazione
e per non piu di un’ora; di rispondere a una chiamata in giudizio in un procedimento
giudiziale o amministrativo; di partecipare a missioni di interesse generale su richiesta
dell’autoritd amministrativa. Come in Italia, ai soggetti ¢ stato richiesto di compilare
un’autocertificazione ogni volta che avessero lasciato la propria abitazione. In caso di
trasgressione alle misure, la sanzione fissata corrispondeva a sei mesi di detenzione e al
pagamento di un importo fino a € 10.000 a titolo di ammenda. E stato inoltre previsto
che le autorita locali potessero adottare ulteriori misure di contenimento, in particolare
riguardo alle condizioni con cui svolgere attivita motoria'%; altre limitazioni avrebbero
poi potuto essere esplicitate per via giudiziaria, come ¢ avvenuto nel caso in cui, con
un’ordinanza del tribunale di Nanterre confermata in secondo grado dalla Corte
d’appello di Versailles'®, ad Amazon France & stato imposto di ridurre la propria

attivita alla recezione, alla preparazione, e alla spedizione delle sole merci considerate

100 Ex multis, v. il décret n. 2020-293 del 23 marzo 2020, poi integrato dal décret n. 2020-370 del 30
marzo 2020, prescrivant les mesures générales nécessaires pour faire face a l'épidémie de covid-19 dans
le cadre de l'état d'urgence sanitaire; il décret n. 2020-440 del 17 aprile 2020, portant adaptation des
dispositions relatives a la formation initiale des auditeurs de justice et des stagiaires de I'Ecole nationale
de la magistrature et a la formation initiale et continue des conciliateurs de justice en raison de la crise
sanitaire née de l'épidémie de covid-19; il décret n. 2020-441 del 17 aprile 2020, relatif aux délais
d'extension des accords de branche ayant pour objet de faire face aux conséquences économiques,
financieres et sociales de la propagation de l'épidémie de covid-19.

101 Décret n. 2020-293 del 23 marzo 2020, art. 3.

102 Sulle critiche emergenti in relazione alla genericita di tale formula, si segnala, in particolare, il
contributo di J. PIERROT-BLONDEAU e S. TRAVADE-LANNOY, Le motif familial impérieux: les incertitudes
sur les dérogations a l'interdiction d’aller et venir, in Le club des juristes, 30 aprile 2020.

103 Per esempio, la Prefettura delle Alpi Marittime e il Principato di Monaco hanno imposto un
coprifuoco notturno (dalle 22 alle 5) valido nei comuni costieri e in quelli con pill di 10 mila abitanti, con
multe addizionali per i trasgressori dai 135 ai 375 euro.

104 N° RG 20/01993, S.A.S. Amazon France Logistique ¢/ Union Syndacale Solidaires e Fédération
nationale des transports et de la logistique Force Ouvriere, 24 aprile 2020.
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“di prima necessita”, puntualmente individuate attraverso le “categorie” di vendita sul
sito della compagnia di e-commerce'®.

I diritti e le liberta coinvolti risultano cosi sostanzialmente analoghi a quelli gia
individuati nell’ambito del Regno Unito, vedendosi nuovamente compresse la liberta
personale e di circolazione, quella di riunione e associazione, il diritto alla vita privata e
familiare, il diritto a non essere oggetto di discriminazione e quello di difesa'®®, la
liberta religiosa e di culto'”’, il diritto all’istruzione, il diritto di proprieta e la liberta di
impresa!®®. Anche in riferimento al caso francese, i dubbi maggiori sollevati dalla
dottrina hanno riguardato 1 requisiti di necessita e proporzionalita delle misure
adottate!”, ritenute talvolta troppo severe nei confronti dei loro destinatari''’, ma
giustificate dalle autorita nel pit ampio quadro della tutela della salute pubblica. In tali
ipotesi, il soggetto primariamente coinvolto quale garante della legalita delle misure
adottate dall’Esecutivo, tanto in stato d’urgenza “sécuritaire” quanto nel quadro dello
stato d’urgenza “sanitaire”, & rappresentato dal Conseil d Etat, chiamato a pronunciarsi
nei casi in cui si ritenga che una decisione o un provvedimento dell’esecutivo metta in

pericolo una libertd fondamentale!!!. Tuttavia, una parte della dottrina ha messo in luce

105 Nel dettaglio, le categorie interessate sono state le seguenti: informatica-ufficio, tutto per gli
animali, igiene e cura del corpo, casa, farmacia, bevande, nutrizione.

106 Sul punto, cfr., ex multis, T. BOYER — J. GRISET, Réflexions sur une justice sans accés au juge, in
La Semaine Juridique - Edition générale, 8 giugno 2020.

107" A tal proposito si sottolinea come, sebbene il lockdown non abbia propriamente comportato la
chiusura dei luoghi di culto, il divieto di assembramenti al loro interno ha di fatto impedito la
celebrazione delle cerimonie quotidiane e occasionali; la crisi sanitaria & poi arrivata a mettere in
discussione altri aspetti della vita religiosa individuale o collettiva, dalle celebrazioni delle feste religiose
consacrate (quali Quaresima, Pasqua, Pasqua ebraica, Ramadan), alla difficolta o addirittura impossibilita
pratica per i ministri di culto di far visita ai malati negli ospedali e negli stabilimenti di cura,
all’impossibilita di operare i servizi mortuari e alle limitazioni imposte nella celebrazione di funerali. Cfr.
M. TREDEZ-LOPEZ, La liberté religieuse sous le régime de l’état d’urgence sanitaire en France, in
Osservatorio delle Liberta ed Istituzioni Religiose, 30 marzo 2020.

108 £x multis, FRA, Coronavirus COVID-19 outbreak in the EU Fundamental Rights Implications, 23
marzo 2020.

19 Tra i vari fattori presi in considerazione nell’operare tale giudizio, alcuni sottolineano la scelta
normativa di privilegiare la repressione pubblica per garantire il rispetto del carattere restrittivo delle
misure. Cfr. P. WACHSMANN, Les libertés et les mesures prises pour lutter contre la propagation du
covid-19, in Le Semain Juridique, 18 maggio 2020.

10 Cfr., infra multis, S. RENARD, op.cit.

' Le pronunce che potrebbero essere citate a supporto sono molte. A titolo puramente indicativo,
possono evocarsi le seguenti: Conseil d’Etat, ordonnance n. 440057 del 17 aprile 2020, con cui & stato
affermato che i sindaci possono adottare misure intese a contribuire alla corretta applicazione sul
territorio comunale delle misure imposte dalle competenti autorita statali, ma non possono adottare
ulteriori misure intese a combattere la catastrofe sanitaria, «a moins que des raisons impérieuses liées a
des circonstances locales en rendent l'édiction indispensable et a condition de ne pas compromettre, ce
faisant, la cohérence et l'efficacité de celles prises dans ce but par les autorités compétentes de I'Etat»
(nel caso di specie, si ¢ ritenuto che 1’arréte del sindaco di Sceaux con cui si imponeva ’obbligo di
indossare mascherine di protezione in ragione di circostanze quali la densita demografica e la
concentrazione delle attivita commerciali di prima necessita su uno spazio ridotto non fosse in realta
giustificato dalle circostanze locali e, in quanto sproporzionato, avrebbe rappresentato una violazione
grave e manifestamente illegittima della liberta personale e di circolazione, del diritto al rispetto della vita
privata e familiare, e della liberta di impresa); Conseil d ’E‘tat, ordonnances nn. 440366, 440380, 440410,
440531, 440550, 440562, 440563, 440590 del 18 maggio 2020 sulla chiusura dei luoghi di culto: dopo
aver ricordato che la liberta di culto costituisce una prerogativa fondamentale che non si esaurisce con la
manifestazione del proprio credo, ma che include tra le sue componenti essenziali anche il diritto di
partecipare collettivamente alle cerimonie, in particolare nei luoghi di culto, e pur avendo preso atto che
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delle discrepanze proprie di questa crisi tra le garanzie giurisdizionali teoricamente
poste in essere nei confronti delle misure emergenziali e il reale controllo esercitato dal
giudice; quattro limiti che, in maniera pit o meno diretta, non possono che inficiare
I’efficacia dell’azione del Conseil. La prima discrepanza sarebbe di carattere fattuale, e
riguarderebbe 1’osservazione per cui I’emergenza sanitaria ha comportato la
sospensione del funzionamento ordinario del contenzioso amministrativo, rendendo —
tra le altre cose — piu difficoltoso 1’accesso alla giustizia amministrativa; la seconda
sarebbe di carattere ciclico, intrinsecamente connessa al rapporto tra il controllo di
proporzionalita che deve essere esercitato dal giudice amministrativo e il reale controllo
effettivamente realizzato'!?; la terza sarebbe di ordine materiale, ed emergerebbe dal
rapporto tra 1’ampio potere di ingiunzione conferito al giudice amministrativo e
I’impossibilita materiale di esercitarlo; la quarta discrepanza, infine, sarebbe di carattere
scientifico, e muoverebbe dalla considerazione per cui il Consiglio di Stato non dispone
delle conoscenze scientifiche necessarie a pronunciarsi su determinate richieste,
dovendo spesso ricorrere!!? ai pareri delle societa di medicina, dell’Haut Conseil de la
santé publique, o agli studi ancora in corso''*. La mancanza di un effettivo controllo di
proporzionalita, e la conseguente accettazione implicita di misure sempre piu stringenti
nei confronti dei diritti e delle liberta degli individui giustificate dal fine della lotta a
situazioni di emergenza, hanno condotto taluni a esprimere il timore che lo stato

tale liberta debba essere conciliata con 1’obiettivo di valore costituzionale di tutela della salute, e che i
luoghi di culto non possano essere considerati alla stregua delle strutture che garantiscono 1’accesso a
beni e servizi di prima necessita, il Consiglio ha ritenuto che «/’interdiction générale et absolue présente
un caractere disproportionné au regard de [’objectif de préservation de la santé publique et constitue
ainsi, eu égard au caractere essentiel de cette composante de la liberté de culte, une atteinte grave et
manifestement illégale a cette derniére»; Conseil d 'Etat, ordonnances nn. 440442 e 440445 del 19
maggio 2020, sull’utilizzo di droni per attivare il pronto intervento della prefettura al fine di far cessare o
di prevenire la violazione delle regole di sicurezza sanitaria; dopo aver rilevato che 1’uso dei droni non
fosse di natura tale da violare per se in maniera grave e manifestamente illegittima il diritto al rispetto
della vita privata e della protezione dei dati personali, e che tuttavia lo zoom ottico e la ridotta distanza di
volo consentivano di identificare i soggetti filmati, senza che fossero presenti meccanismi tesi a tutelare
tali dati raccolti, il Consiglio ha ritenuto che «compte tenu des risques d’'un usage contraire aux régles de
protection des données personnelles qu’elle comporte, la mise en ceuvre, pour le compte de I’Etat, de ce
traitement de données a caractere personnel sans [’intervention préalable d’un texte réglementaire en
autorisant la création et en fixant les modalités d utilisation devant obligatoirement étre respectées ainsi
que les garanties dont il doit étre entouré caractérise une atteinte grave et manifestement illégale au droit
au respect de la vie privée».

12 Come ¢ stato fatto notare, «dans un contexte épidémique, la proportionnalité céde rapidement le
pas a efficacité dans une logique sécuritaire». S. RENARD, op.cit.

113 Tale ricorso & stato sottolineato anche in riferimento alla scelta delle misure di contenimento della
pandemia COVID-19, in relazione alle quali sarebbe stata seguita una logica di solidarieta («qui n’est pas
individualiste») in cui il potere politico avrebbe largamente fatto proprio il punto di vista dei medici
consultati, un punto di vista sicuramente essenziale, ma che non dovrebbe essere ritenuto esaustivo nei
fattori presi in considerazione dai poteri politici nel prendere le proprie decisioni («le point de vue des
scientifiques n’est qu’'un point de vue, destiné a éclairer la décision politique mais non pas a s’y
substituer»). P. WACHSMANN, op.cit., 2.

14 Ex multis, A. GELBLAT e L. MARGUET, op.cit.; J. CHEVALIER, Crise sanitaire du COVID-19: quel
impact sur le fonctionnement des jurisdictions administratives?, in Blog de droit administratif, 26 marzo
2020; D. TRUCHET, Covid 19: point de vue d’un “administrativiste sanitaire”, in Le Blog du Jus
Politicum, 27 marzo 2020.
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5

d’urgenza sanitaria si normalizzi'!®, osservando una «dévalorisation génerale qui

affecte actuellement les libertés et le mimétisme [rispetto a posizioni simili adottate in

altri Paesi] auquel ne peuvent échapper les dirigeants»''®.

4. Riflessioni conclusive

Dall’analisi delle normative emergenziali di contrasto al coronavirus messe in atto
dai due ordinamenti esaminati, emerge come, a prescindere dalle preesistenti cornici
giuridiche preposte alla gestione di ipotesi di crisi, in entrambi 1 Paesi si sia preferito
innovare la legislazione emergenziale, scegliendo tuttavia di rimettere al Governo il
potere di adottare misure di contenimento e contrasto alla diffusione del virus,
identificata sia in Francia che nel Regno Unito quale minaccia alla Nazione.
L’Esecutivo, destinatario di poteri estremamente ampi e incisivi sui diritti e le liberta
della popolazione, ha agito da una parte attraverso Regulations adottate dalle singole
amministrazioni devolute, dall’altra attraverso decreti e ordinanze ministeriali e
provvedimenti amministrativi delle autorita locali.

A fronte di una riorganizzazione delle modalita di funzionamento delle istituzioni
che permettesse loro di continuare ad adempiere al proprio mandato, e di una
conseguente riduzione del controllo esercitato sull’operato dell’esecutivo, vari dubbi
sono emersi riguardo alla compatibilita costituzionale delle misure restrittive adottate,
sia in riferimento all’ampiezza dei poteri conferiti, da alcuni paventata come
un’espropriazione senza precedenti del potere del Parlamento'!”, sia con riguardo al
contenuto effettivo delle misure introdotte, in particolare per quanto concerne i requisiti
di necessita e proporzionalita previsti al fine di legittimare eventuali compressioni dei
diritti e delle liberta dei cittadini e di evitare la concettualizzazione di un ingiustificabile
paradigma di “diritti versus salute”!'8,

5 Cfr. D. PAMELIN, La Francia e il Covid-19: la creazione del nuovo stato d’urgenza sanitaria, in
Associazione Italiana dei Costituzionalisti, Fasc. 3/2020, giugno 2020, 317. Dello stesso tenore, cfr. S.
MoLLOY, Covid-19, op.cit.: «there is always the risk that exceptional or emergency powers, granted for
temporary purposes, can become ‘normalised’ over time», e C. SARTORETTI, op.cit., 1669: «[i]l vero
problema ¢ piuttosto quello di saper circoscrivere le costrizioni entro un tempo limitato, strettamente
necessario per fare fronte all’emergenza del momento; perché cid avvenga occorre avere ben chiara
I’eccezionalita della situazione che si sta fronteggiando, cosi che, una volta azzerato o circoscritto il
pericolo del contagio, ogni limitazione venga immediatamente privata di ogni legittimazione giuridica e il
regime di ordinaria legalita possa automaticamente riespandersi. Un passaggio, questo, inevitabile se si
vuole che i fondamenti democratici di un ordinamento rimangano integri».

116 p. WACHSMANN, op.cit., 1.

17°S. HENNETTE-VAUCHEZ, op.cit.; di simile avviso, cfr. A. TORRE, Dal Coronavirus alla Corona,
op.cit., 1809: «[r]esta infatti da chiedersi se I’Esecutivo britannico, e segnatamente il Primo ministro che
lo guida, sia un riflesso della sovranita di un Legislativo che costituzionalmente lo investe attraverso il
parliamentary party, o se piuttosto il Legislativo sia diventato un riflesso in una nuova fase di
enfatizzazione dell’imperio dell’Esecutivo e, in esso, del potere personalizzato di un premier che a
Westminster ¢ sostenuto da una forte maggioranza vincolata da una ferrea loyalty di partito e che — poich
in tempi di grave emergenza nazionale anche I’immaginario collettivo reclama la sua parte — ¢ emerso da
un rischio mortale con un «post heroic style of leadership» in cui il ruolo costituzionale di chi governa ¢
stato affiancato ed emotivamente rafforzato da una molto personale testimonianza di vita».

118 J. GROGAN, Right Restriction or Restricting Rights?, op.cit., 3.
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Sebbene entrambi i Paesi abbiano all’apparenza formalmente rispettato i due
requisiti!'®, nella pratica i dubbi sollevati sono stati molteplici, conducendo taluni ad
affermare che le libertd individuali «sont entre parenthéses»'*. La proporzionalitd, in
particolare, richiederebbe che le misure adottate, e i poteri usati, siano parametrati alla
limitazione di diritti su cui vanno a incidere, plausibilmente con una valutazione operata
caso per caso; allo stesso tempo, si rende necessaria una delimitazione precisa, anche a
livello semantico, delle previsioni introdotte e dei poteri che la legislazione
emergenziale conferisce ai rappresentanti territoriali'?! e ai soggetti incaricati di
supervisionarne il rispetto, per evitare che la definizione concreta delle limitazioni sia
rimessa al libero apprezzamento dei singoli funzionari di polizia, conferendo loro «un
véritable pouvoir subjectif et discrétionnaire»'??, strettamente connesso al rischio di
discriminazioni pratiche nell’applicazione delle misure!%,

«Extraordinary times can call for emergency legislation with extraordinary
measures»'**, ma al contempo ¢ essenziale che le misure adottate in virtu del contrasto
alla pandemia siano anche compatibili con 1 diritti umani sanciti dalla CEDU e dalle
costituzioni interne ai Paesi. Affinché 1’utilizzo dei poteri emergenziali possa essere
considerato legittimo, non discriminatorio e strettamente proporzionato, ¢ richiesto che
I’operato dell’esecutivo sia sottoposto a un attento monitoraggio da parte delle
istituzioni (in primis quella parlamentare), delle corti e della popolazione stessa, al fine

di non rendere vane le compressioni di diritti e liberta imposte e sopportate.

119 Tutte le Regulations dichiarano espressamente di essere state adottate «in response to the serious
and imminent threat to public health which is posed by the incidence and spread of severe acute
respiratory syndrome coronavirus 2 (SARS-CoV.2) in England» e che 1’autorita emanante (a seconda dei
casi: il Segretario di Stato per 1’Inghilterra, i Ministri per il Galles e la Scozia, e il Dipartimento per la
Salute per I’Irlanda del Nord) ritiene che le misure introdotte siano «proportionate to what they seek to
achieve, which is a public health response to that threat»; allo stesso modo, la legge organica francese n.
2020-290 dichiara che «les mesures prescrites [...] sont strictement proportionnées aux risques
sanitariers encourus et appropriées aux circonstances de temps et de lieu».

120 B, FAVENNEC HERY, Qu implique [’état d 'urgence pour le présent et pour I’avenir?, in Le club des
Jjuristes, 14 aprile 2020.

121 Cfr. Conseil d’Etat, ordonnance n. 440179 del 30 aprile 2020 in merito al divieto posto da alcune
autorita pubbliche riguardo all’utilizzo della bicicletta come mezzo di trasporto per gli spostamenti
autorizzati dalla loi n. 2020-290: «compte tenu de ['incertitude qui s’est installée, a raison des
contradictions relevées dans la communication de plusieurs autorités publiques, sur la portée des
dispositions de l'article 3 du décret du 23 mars 2020, particulierement en ce qui concerne [’activité
physique, quant a l'usage de la bicyclette et des conséquences de cette incertitude pour les personnes qui
utilisent la bicyclette pour leurs déplacements autorisés, I’absence de diffusion publique de la position
gouvernementale mentionnée au point 6 doit étre regardée, en l’espéce, comme portant une atteinte grave
et manifestement illégale a une liberté fondamentale».

122 J. PIERROT-BLONDEAU € S. TRAVADE-LANNOY, op.cit.

123 Un rischio destinato a crescere con il passaggio alla Fase 2, in riferimento alla quale entrambi i
Paesi hanno scelto di adottare strategie flessibili che permettano di ridimensionare e riadattare le misure
restrittive imposte sulla popolazione seguendo ritmi diversi in base alla situazione di aree territoriali
distinte secondo un criterio numerico riferito ai contagi registrati e, di conseguenza, del livello di rischio
di contagio.

124 J. PUGH, The United Kingdom’s Coronavirus Act, Deprivations of Liberty, op.cit., 17.
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Abstract italiano

La pandemia Covid-19 ha confermato la tesi secondo cui le regole costituzionali in vigore
non sono sufficienti per disciplinare le situazioni di emergenza. Le Costituzioni non sono
mai preparate ad anticipare crisi cosi gravi come quella attuale. Tuttavia, ¢ compito del
diritto essere pronto a mutarsi a seconda del diverso contesto, legittimando lo Stato a
cercare soluzioni basate sul reale bisogno e senza che cido implichi un rischio per la
democrazia. In questo contesto, il saggio esplora come il concetto di federalismo sia stato
riformulato per aiutare i Paesi ad affrontare la pandemia. Il saggio non si propone di fornire
una semplice indagine sul modello statale federale, ma presenta il federalismo come un
principio di “bilanciamento” che mira a integrare dinamicamente i centri di potere di fronte
alle emergenze. Quindi, alla luce dell’analisi della gestione brasiliana dell’epidemia Covid-
19, il saggio cerca di indagare come il Brasile abbiano utilizzato il principio federale per
calibrare le proprie strategie di governo della pandemia, alternando approcci centralizzati e
decentralizzati. Infine, questo articolo vuole anche riflettere sul ruolo del Tribunale
Supremo brasiliano nella protezione del principio federale e nella governance del Paese.

Abstract inglese

The Covid-19 pandemic has confirmed the theory that constitutional rules in force are not
sufficient to regulate emergency situations. The Constitution is not prepared to provide for
all rules in major crises. However, Law must always take into consideration the reality
frame, legitimating the State to seek solutions based on the actual needs, without risks to
democracy. Thus, this research focuses on how the concept of federalism has been reframed
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dell’Ordine degli Avvocati del Brasile.

**  Dottorando in Teoria dei Diritti Fondamentali, Giustizia Costituzionale, Comparazione Giuridica
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in order to assist countries in their duty to fight and prevent the pandemic. This is not a
mere inquiry on the model of federal State. In fact, federalism is presented as a calibration
principle which aims to dynamically integrate the centers of State power in the face of
emergencies. Therefore, the research describes, in a comparative perspective, how Brazil
has invoked the federative principle in order to vary his governmental strategies, alternating
between centralized to decentralized approaches depending on aspects of the crisis. Finally,
this essay is supposed to make a reflection on the role of the Brazilian Supreme Court in the
protection of this federalism perspective and governance of the democratic State.

Keywords: Crises; Federalism; Centers of Power; Governance; Constitutional Court, Brazil

SOMMARIO: 1. Introduzione: oggetto e scopo del presente saggio. — 2. La prospettiva
brasiliana: il senso di (in)governabilita di fronte alla sfida del Covid-19. — 3. Federalismo
sotto stress. — 4. Il bilanciamento tra i livelli territoriali di governo di fronte alla pandemia.
— 5. La protezione del principio del federalismo da parte delle Corti costituzionali: la linea
di azione intrapresa dal Tribunale Supremo brasiliano. — 6. Conclusione.

1. Introduzione: oggetto e scopo del presente saggio

L’emergenza epidemiologica che stiamo vivendo ha coinvolto tutte le aree del
mondo, tanto da essere riconosciuta dall’Organizzazione mondiale della sanita come
pandemia. Gli Stati nazionali sono ormai irrimediabilmente influenzati dai forti riflessi
negativi nei loro territori: la grave perdita di vite umane, il collasso dei sistemi sanitari
pubblici e il disastro economico post-pandemia rappresentano una ferita incalcolabile e
hanno richiesto sforzi immani agli Stati per adattarsi alla nuova situazione. Il bisogno di
adattamento ha portato quasi ovunque ad un’applicazione estensiva dello stato di
necessita che, a sua volta, ha inciso sugli aspetti normativi dell’impianto costituzionale'.
Ma la situazione che le democrazie occidentali stanno affrontando in questo momento
ha forse superato ogni prevedibilita e ha messo come non mai sotto stress la fisiologia
delle varie forme di governo e forme di Stato.

Sarebbe certamente un’utopia sostenere che una Costituzione pud essere sempre
preparata ad affrontare le emergenze, tuttavia la reazione pill appropriata che ci si
aspetta da ogni Stato ¢ che esso proceda sempre a partire dal proprio sistema
costituzionale, anche quando le sue regole, ad una prima occhiata, sembrino
insufficienti’. Le emergenze, come dice Ruggeri, «non sono tutte le stesse, ed anche le

! Richiamiamo qui I’idea di “Costituzione normativa”, proposta da Loewenstein, per rimarcare la
nostra intenzione di porci fuori dalla linea delle cd. Costituzioni di natura “semantica”, che non intendono
regolare la societa e assumono 1’unico scopo di formalizzare la situazione esistente del potere politico a
beneficio esclusivo del potere di fatto (K. LOEWENSTEIN, Teoria de la Costitucion, Barcelona, Ariel,
1976, 199 ss). Parimenti, non si vuole nemmeno considerare la Costituzione come un semplice strumento
“simbolico”, cio¢ destinato a essere altro che un feticcio politico-ideologico.

2 Le emergenze di solito impongono ai poteri politici di esercitare i “poteri necessari” per controllare
la crisi, ma sempre nel rispetto alla Costituzione. E a questo punto che la distribuzione dei compiti tra
centri di potere ¢ utile per preservare la comprensione politica attorno ai valori fondamentali e per
stimolare una reazione coordinata dello Stato su tutti i suoi piani, cio¢ quello nazionale, regionale e
territoriale. Cfr. G. SILVESTRI, Covid 19 e Costituzione, in Unicost: unita per la Costituzione, 10 aprile
2020.
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misure adottate per farvi fronte non possono (e non devono) di conseguenza essere
sempre le stesse»’. Percid — ed & questa la principale sfida dello Stato costituzionale di
fronte a questa emergenza - ogni crisi richiede necessariamente una via di uscita
diversa.

Oltre al problema del rispetto dell’impianto costituzionale, questa pandemia ci ha
reso anche coscienti del fatto che la Costituzione deve essere sensibile allo specifico
contesto di ogni realtd. Cid significa, se necessario, superare la rigidita del testo
costituzionale se questo ¢ necessario per tutelare le garanzie individuali e collettive e
per garantire il buon funzionamento delle istituzioni statuali®.

Le Costituzioni sono pit che un semplice insieme di regole: sono davvero
programmi normativi posti alla base del nucleo di funzionamento delle democrazie
contemporanee volti a garantire il coordinamento delle attivita politiche, la stabilita dei
governi eletti, la promozione delle aspirazioni nazionali e che persone con valori diversi
possano condividere lo stesso spazio pubblico’. E per questo che i valori/principi
fondamentali della Costituzione devono agire come norme di riconoscimento, capaci di
legittimare lo Stato a ricercare singole fattispecie normative, «fatti nuovi, non ancora
disciplinati dal diritto positivo che pur pongono problemi concreti meritevoli di essere
risolti giuridicamente»®. Cid avviene se ci si muove a partire da una concezione
descrittiva del diritto vigente, che considera «non solo le argomentazioni testuali», ma
anche che «la realta materiale [come] parte integrante del sistema e i fatti normativi
rilevano ai fini dell’analisi del diritto costituzionale»’. Tra tali principi non pud non
ricordarsi, almeno nei tipi di stato che lo prevedono, il principio federale. Questo ¢
sicuramente il caso del Brasile, ma anche, in misura diversa, dello Stato regionale
italiano, che riconosce alle sue entita subnazionali una particolare autonomia nel gestire
le politiche pubbliche. In entrambi i modelli, il federalismo/regionalismo (inteso come
forte decentramento territoriale) ¢ presente come norma sostanziale — non
necessariamente come norma formale — che assolve alla funzione di coordinare
I’integrazione dell’entita centrale con altri centri di esercizio politico, che possono
essere chiamati Ldnder, Cantoni, Regioni, Province, Territori, ecc®. Ed & proprio il
federalismo forse il principio che ha subito il maggiore impatto dalla pandemia e che
piu e stato messo alla prova.

Ci0 considerato, il presente saggio esplora come il concetto di federalismo in
Brasile sia stato tacitamente modificato per adeguarlo alla crisi pandemica. Tuttavia,
scopo del lavoro non ¢ una semplice indagine sulla risposta alla pandemia del modello

3 A. RUGGERI, La forma di governo nel tempo dell'emergenza, in Consulta on line — Periodico
Telematico, 2 maggio 2020, 255 ss.

4 M. GRABER, Original Expectations (February 11, 2020), in Connecticut Law Review, in corso di
pubblicazione U of Maryland Legal Studies Research Paper No. 2020-04, 19. online su
https://ssrn.com/abstract=3536639.

5 M. GRABER, A New Introduction to American Constitutionalism, New York, 2013, 40-64.

® A. MORRONE, Fonti normative, Bologna, 2018, 81.

7Y. M. CITINO, Tra politica e diritto: I'adeguamento della forma di governo attraverso i fatti
normativi, in Rivista Gruppo di Pisa, n. 3/2016, 6.

8 F. PALERMO, Is there a space for federalism in times of emergency? in Verfassungsblog on
constitucional matters, 13 maggio 2020, online su https://verfassungsblog.de/is-there-a-space-for-
federalism-in-times-of-emergency.
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di Stato federale brasiliano, bensi si propone di mostrare come il federalismo sia
divenuto un vero e proprio principio di “misurazione”, un “termometro” della crisi
costituzionale prodotta dal Covid-19 in Brasile e come tale principio sia stato utilizzato
per integrare dinamicamente i centri verticali di potere rispetto alle emergenze. Tale
prospettiva incide anche su due altri aspetti fondamentali e ugualmente cruciali nello
Stato di diritto: i diritti fondamentali e il rapporto orizzontale tra i poteri. Tuttavia, tali
ambiti saranno trattati solo incidentalmente nel presente paper con una sola eccezione:
si sottolineera il ruolo di “contropotere” della Corte suprema Brasiliana nella protezione
del principio federale e nella governance dell’emergenza’. Si vuole, in sostanza, tentare
di capire se “il federalismo come principio” ha rappresentato uno strumento di
adeguamento tacito della Costituzione brasiliana alla situazione di crisi che stiamo
vivendo, sia per quanto riguarda la dinamica della struttura verticale dello Stato sia per
il ruolo della giustizia costituzionale.

2. La prospettiva brasiliana: il senso di (in)governabilita di fronte alla sfida del
Covid-19

All’inizio della pandemia Covid-19, quando i primi focolai di contagio
scoppiarono in Lombardia, il ritardo dello Stato italiano nell’adozione di strategie di
prevenzione fece si che il territorio di questa regione diventasse rapidamente 1’epicentro
dell’infezione in Europa. Invero, ci vorra ancora del tempo per comprendere tutte le
cause che hanno portato alla creazione di questo problema, prima di tutto, politico, ma &
gia possibile affermare che uno dei fattori piu problematici sia stato costituito dalla
mancanza di una strategia e di un coordinamento tra i diversi centri di potere: il
Governo, le regioni e gli enti territoriali.

Una situazione non dissimile si ¢ presentata all’attenzione del caso brasiliano,
dove I’emergenza Covid-19 ha rivelato una serie di punti deboli rispetto al livello della
governance nazionale. Di fronte alla crisi, infatti, il Paese sudamericano non sta
riuscendo ad applicare in maniera integrale la sua forma federale, innanzitutto per la
difficolta di trovare un equilibrio tra i livelli di potere. E forse questo fattore, pill di tutti
gli altri, che rende difficilissimo per il Paese contenere la sua instabilita sanitaria e 1
rischi di tenuta sociale che ne conseguono.

La difficolta di coordinamento tra i livelli subnazionali in Brasile ¢ tanto piu
evidente se si guarda al rapporto tra Congresso Nazionale (che ha continuato ad operare
tramite sedute telematiche) e Governo. Sebbene I’impiego delle piattaforme online
abbia mostrato una vasta partecipazione dei parlamentari alle plenarie e una certa
produttivita nello svolgimento dell’attivita legislativa, in pratica il funzionamento a
distanza del Parlamento brasiliano ha ridotto la qualita del dibattito pubblico, diminuito
il livello di partecipazione popolare e la trasparenza nell’ambito del potere legislativo.
Sfruttando questa situazione di instabilita, I’esecutivo federale, nei primi mesi della

% 1l rapporto tra il federalismo e 1’adattamento del diritto sara verificato pitl in senso pratico che in
termini teorici, ossia per quanto riguarda la sua capacita di garantire la governance nella crisi pandemica.
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pandemia, ha cercato di assumere su di sé tutto il potere di governo dell’emergenza,
concentrando nelle mani del Presidente della Repubblica il ruolo di unico gestore della
crisi; questo, di fatto “prendendo per mano” il Parlamento e esautorando le entita
territoriali dalla partecipazione a queste attivita.

A titolo di esempio vale menzionare che, solo tra febbraio e aprile di quest’anno,
il Presidente della Repubblica aveva gia emesso 28 decreti-leggi rispetto al controllo
della crisi Covid-19. Fra questi atti normativi, spicca il decreto-legge n. 926, volto a
concentrare nelle mani del Governo federale la responsabilita di disporre 1’isolamento
sociale, la quarantena e la decisione sulla chiusura dei servizi e delle attivita essenziali
per combattere 'avanzata del virus.

Nonostante possa riconoscersi ad esso un valore politico, 1’atteggiamento del
Presidente Bolsonaro risulta perd insostenibile se valutato alla luce del carattere
normativo della Costituzione brasiliana: il Presidente della Repubblica ha 1’inderogabile
dovere costituzionale di amministrare il Paese durante 1’attuale crisi e le misure adottate
dal Governo devono necessariamente essere discusse e concordate con 1 Governi degli
altri enti subnazionali.

Pertanto, ora piu che mai, il costituzionalismo brasiliano ¢ alla ricerca della esatta
misura (kata métron) tra accentramento e autonomia regionale/territoriale, nella certezza
che né I’uno né I’altra, da soli, sono in grado di sostituire strategie nazionali coordinate,
necessarie in situazioni di crisi. In questo quadro, il punto di equilibrio tra politica e
diritto nell’esperienza brasiliana alla prova della pandemia, deve ricercarsi proprio nel
principio del federalismo che permette di riflettere sia sul ruolo dei poteri politici che su
quello delle Corti costituzionali per la protezione e la governance del sistema
democratico.

3. Federalismo sotto stress

In situazioni in cui le emergenze impongono un’enorme pressione sullo Stato, €
quasi istintivo «tirare in ballo la sempre fascinosa teoria di Carl Schmitt sulla sovranita
che spetta a chi decide nello stato di eccezione»'’. Roberto Bin utilizza 1’espressione
«Stato di diritto sotto stress» per affermare che molti elementi dello Stato di diritto
subiscono oggi una forzatura!!. Tuttavia, ritenere che le situazioni di crisi abbiano
sempre un impatto enorme sulla forma dello Stato non significa necessariamente
concludere che cid rappresenti un problema: la crisi buon ben consentire agli Stati di
sperimentare i1 loro modelli di “decentralizzazione territoriale” e di imparare a
trasformare le difficolta in opportunita. Cio implica anche un potenziale miglioramento

10 G. SILVESTRI, Covid 19 e Costituzione, in Unicost: unita per la Costituzione, 10 Aprile 2020.
Sebbene alcuni immaginano che questa sia una strada legittima per uscire dalla crisi, questo saggio non si
proporra di parlare della proposta schmittiana (cfr. sul punto C. SCHMITT, Der Fiihrer schiitzt das Recht,
in Deutsche Juristen-Zeitung, 39, agosto 1934) — e dei suoi evidenti rischi —, ma solo di riflettere sugli
impatti della massima centralizzazione del potere nelle mani del capo del Governo centrale di fronte
all’attuale emergenza.

'R, BIN, Lo Stato di diritto: come imporre regole al potere, Bologna, 2017, 63-64.
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dell’idea di “competenze condivise” (amministrative o legislative) tra le entita che
compongono la divisione politico-amministrativa dello Stato. Cio ¢ tanto piu vero alla
luce dell’attuale situazione pandemica brasiliana.

Se guardiamo alla tradizionale concentrazione del potere in Brasile, si puo
pacificamente dire che il federalismo sia «sotto stress» da molto tempo; tuttavia € solo
I’attuale emergenza pandemica che ne ha rivelato i sintomi pili importanti. Sebbene la
Costituzione brasiliana definisca il Brasile come uno Stato federale simmetrico a tre
livelli “formato dall’unione indissolubile degli Stati-membri, dei Comuni e del Distretto
Federale” (art. 1), ognuno con una propria autonomia anche in campo sanitario (artt. 23,
24 e 30 della Costituzione), si riscontra una tendenza sempre crescente Vverso
I’accentramento del potere a livello federale. Lo squilibrio nei rapporti tra soggetti
territoriali ¢ una conseguenza anche dell’enorme potere di allocazione delle risorse
economiche di cui gode la Federazione.

Si tratta di uno scenario gia in precedenza squilibrato che si ¢ aggravato nel
momento in cui il Governo federale ha cercato di assumere la gestione esclusiva della
lotta contro il Covid-19. Ma vi sono altri sintomi di questo tentativo della Federazione
di svuotare il ruolo di altre entita in relazione alla crisi.

Innanzitutto, i pili recenti atti normativi approvati dal Congresso Nazionale e dal
Governo federale hanno innegabilmente provato a limitare 1’importanza dei centri del
potere decentrato per affrontare la crisi (operazione poi parzialmente impedita dalla
parte della Giustizia Costituzionale, cfr. infra). In secondo luogo, il comitato di crisi
creato dal Presidente della Repubblica per sorvegliare e monitorare 1’impatto del virus
in Brasile (decreto n. 10.277 del 16 marzo 2020), ¢ stato pero esclusivamente formato
da componenti di agenzie federali senza alcuna partecipazione di rappresentanti dei
governi regionali e comunali. Anche gli enti decentrati hanno contribuito a questa
marginalizzazione politica, acuendo il conflitto per cosi dire “interno” tra loro, che si ¢
manifestato in una sorta di competizione tra Stati federati e Comuni su chi adottasse le
misure sanitarie pitl rigorose'”.

12 Dal momento che la giurisprudenza della Corte Suprema brasiliana non ha definito chiaramente il
limite di competenza di ciascuna entita federale in relazione alla risposta da adottare contro la pandemia,
non ¢ raro che le misure sanitarie decretate dai governatori degli Stati-membri differiscano da quelle
decretate dai sindaci. In questi casi, i conflitti di attribuzione tra queste entita sono stati risolti da giudici e
tribunali brasiliani. Si tratterebbe del fenomeno della cosiddetta Juristocracy, ovvero ’espansione del
potere giudiziario a scapito della politica, visto con una certa preoccupazione rispetto ai modi con cui
questa tendenza si ¢ manifestata nel Paese sudamericano. Nel contesto dell’attuale emergenza, ¢ la
magistratura brasiliana, e non gli organi della politica, a cui spetta di decidere quale interesse
costituzionale prevalga (liberta oppure salute?) e quale entitd federata abbia la competenza per
intervenire. Tuttavia, I’assenza di criteri oggettivi in grado di risolvere i conflitti di attribuzione tra entita
federate nella fase della pandemia ha portato la magistratura a risolvere tali casi in maniera diversa da
giudice a giudice. Ad esempio, nel conflitto di attribuzione tra lo Stato del Mato Grosso e la Comune di
Cuiaba per regolare il funzionamento di determinate attivita commerciali e la fornitura di servizi nella
citta di Cuiabd, il Tribunale di giustizia dello Stato del Mato Grosso ha affermato che le misure del
Governo comunale avrebbero dovuto prevalere perché erano maggiormente intese a proteggere pill
efficacemente la salute rispetto a quelle dello Stato-membro (Cfr. TIMT, n. 1007834-59.2020.811.0000,
29 marzo 2020). D’altra parte, il Tribunale di giustizia dello Stato di Minas Gerais ha recentemente
dichiarato che, in nessun caso, i Comuni possono emanare norme che contraddicono la linea dettata dal
Governo dallo Stato federato (Cfr. TIMG, ADC n. 1.0000.20.459246-3/000, 29 luglio 2020). A questo
punto, riteniamo che il Supremo Tribunale possa ancora definire, in maniera piu chiara, nel silenzio del
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Alla luce di questi fattori si comprende che le “questioni federative” relative a
un’efficiente organizzazione politico-amministrativa, sia con riguardo al decentramento
dei poteri sia con riguardo alla solidarieta politica, devono essere ripensate mentre la
gravita della crisi epidemiologica in Brasile non accenna ad attenuarsi.

4. 11 bilanciamento tra i livelli territoriali di governo di fronte alla pandemia

Per un corretto inquadramento della materia, appare altresi necessario fare
riferimento al bilanciamento tra i livelli territoriali di governo dello Stato.

Come e piu di quanto ¢ avvenuto in Italia, in Brasile i Governatori degli Stati e gli
enti decentrati hanno reagito con determinazione e tempismo all’emergenza
pandemica'®. La diversa intensita di risposta tra i Presidenti di Regione italiani e i
Governatori brasiliani, non lo si nasconde, € dovuto sicuramente anche ad una
differenza strutturale non di poco conto: I’impianto federale brasiliano prevede che tutte
le autorita federale, statali, del Distretto federale e comunali abbiano competenza piena
nella materia della tutela della salute: 1’art. 23 comma 2 della Costituzione brasiliana
statuisce che “la cura della salute e la pubblica assistenza appartiene al Governo
federale, agli Stati-membri, al Distretto Federale e ai Comuni”; inoltre, si dispone che
sta in capo alla Federazione, agli Stati-membri, al Distretto Federale “proteggere e
difendere la salute” (art. 24, XII Cost. brasiliana), mentre gli Comuni possono integrare
la regolazione per venire incontro ai loro interessi specifici (art. 30, I Cost. brasiliana).
Pertanto, secondo la Costituzione brasiliana esiste la possibilita per 1 Governatori e 1
Sindaci di disporre misure di contenimento della pandemia, anche discostandosi
dall’azione federale. Questo, forse, rappresenta uno degli aspetti che piu differenzia il
caso brasiliano da quello italiano.

A garanzia dell’autonomia territoriale ¢ intervenuta la stessa Corte Suprema
brasiliana che il 22 marzo 2020 ha riconosciuto che lo Stato-membro del Maranhdo
avesse diritto di acquistare autonomamente i respiratori dall’estero e che il Presidente
della Repubblica non avesse la possibilita di confiscarli o requisirli — tranne nel caso di
dichiarazione dello stato d’emergenza o d’assedio; in caso contrario si sarebbe prodotto
una violazione dell’autonomia degli enti federati'*. Ciod & tanto pil interessante, se si
nota che normalmente la Corte suprema si dichiara incompetente a decidere nei conflitti
di attribuzione qualora la materia del contendere riguardi questioni finanziarie o
semplici contenziosi materiali'®>. Cio significa che 1’attuale controversia sull’uso dei
respiratori ¢ stata giudicata capace di alterare 1’equilibrio tra centri di poteri.

Parlamento, i limiti di attribuzione di ogni livello federale (nazionale, regionale e locale) per il contrasto
alla pandemia.

13 V. MAzzZUOLI — H. FRAZAO, Federalismo e pandemia: cosa si pud imparare dal Brasile, in
LaCostituzione.info, 29 aprile 2020, online su
http://www.lacostituzione.info/index.php/2020/04/29/federalismo-e-pandemia-cosa-si-puo-imparare-dal-
brasile/.

14 ACO n. 3385/2020.

15 ACO n. 259-8/1994; ACO n. 1.295 AgR-segundo/2010.
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Ma I’ostacolo piu grande per il pieno espandersi del principio federale in Brasile
deriva dal tentativo di “sabotaggio” portato avanti dalla Federazione, in particolare dal
Governo federale, di ogni tentativo di risposta alla pandemia proveniente dagli enti
territoriali.

Il testo della legge federale n. 13.979/2020 per il contrasto al Covid-19, al suo art.
3, comma 7, prevede che misure di isolamento per motivi sanitari possono essere decise
solo dal Ministro della Salute federale o da altre autorita da questo autorizzate. Inoltre,
l'art. 3, comma 9 — introdotto dal decreto-legge n. 926/2020 — stabilisce che solo il
Presidente della Repubblica possa decidere in merito al funzionamento delle attivita
essenziali. Nell’ordinanza ADI n. 6341/2020, il Supremo Tribunale Federale ha
dichiarato 1’incostituzionalitd di tali norme, motivando la propria decisione con
I’eccessivo accentramento nelle mani del Governo federale che esse avrebbero
provocato'®. A dire il vero, anche prima della censura del Tribunale Supremo, queste
regole non avevano impedito nella prassi ai Governatori e ai Sindaci brasiliani di
stabilire misure restrittive, anche in contrasto con le linee guida che arrivavano da
Brasilia!”. Cid non ha fatto che accentuare la gid enorme conflittualitd esistente
all’interno della Federazione brasiliana.

La legge federale brasiliana anti-Covid-19, inoltre, definiva testualmente
“I’isolamento” come ‘“‘separazione di persone malate o infette (...) al fine di evitare la
contaminazione o la diffusione del coronavirus” (art. 2, I). Tale concetto, come ¢
facilmente intuibile, ¢ assolutamente insufficiente come base per I’emanazione di una
normativa di contenimento in quanto esclude ogni forma di limitazione nei confronti di
tutte le altre persone non infette. Questa regola ha subito una parziale censura da parte
del Tribunale Supremo con la gia citata pronuncia ADI 6341/2020. E stata questa
decisione che, permettendo ai governi decentrati di stabilire regole di isolamento piu
rigorose (come peraltro auspicato dalla maggioranza dei cittadini brasiliani, ormai
perfettamente consapevole della necessita di una profilassi), ha reso le disposizioni della
legge n. 13.979/20 parzialmente inapplicabili nella pratica.

Infine, si deve rilevare che, a differenza dell’Italia, il Brasile non ha ancora una
legislazione nazionale di contrasto al Covid-19, non una, almeno che disciplini le

16 Per quanto riguarda la ADI n. 6341, la prima decisione & stata quella a firma del Giudice della
Suprema corte Marco Aurélio che, il 24 marzo 2020, ha concesso una misura cautelare monocratica per
dichiarare che il decreto-legge n. 926/2020 del Presidente della Repubblica & costituzionale, pur rilevando
che non si poteva escludere la competenza degli Stati-membri, del Distretto Federale e dei Comuni di
adottare misure sanitarie in relazione alla pandemia e questo in virtl degli stessi criteri di distribuzione
del potere sanitario stabiliti dalla Costituzione federale. In seguito, il 15 aprile 2020, questa decisione
monocratica ¢ stata confermata da tutti i giudici della Suprema corte nel corso della stessa ADI.

17 Sebbene il Governo federale abbia adottato un “Piano di contingenza nazionale contro le infezioni
umane a mezzo del nuovo Covid-19” fin dal  febbraio 2020  (cft. su
https://portalarquivos2.saude.gov.br/images/pdf/2020/fevereiro/13/plano-contingencia-coronavirus-
COVID19.pdf), gia prima alcuni Stati-membri avevano gia adottato dei propri piani; anche alcuni dei
piani adottati in seguito non hanno ottemperato necessariamente alle direttive nazionali gia previste, pill
blande rispetto alle misure che i Governatori richiedevano. Ad esempio, il Governatore dello Stato di Sao
Paolo ha sospeso le lezioni e le attivita scolastiche da mezzo marzo; tale misura non era nemmeno
prevista dal piano nazionale approvato dal Presidente Bolsonaro. Su questo punto, Cfr. A. SHALDERS,
Quais sdo as principais medidas do governo brasileiro contra o Coronavirus até agora? in BBC Brasil, il
14 marzo 2020, online su: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-51889723.
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relazioni tra entita territoriali e federazione, fattore che rappresenta la principale causa
dell'attuale confusione federale in materia'®. In effetti, a nostro avviso, la legge n.
13.979/2020 (anche dopo che il suo testo originale ¢ stato modificato da un decreto-
legge) non si presta a stabilire regole di cooperazione tra tutti i livelli che compongono
la Federazione, né crea una gestione veramente unitaria e uniforme. In realta, il suo
scopo principale & solo quello di disciplinare rigorosamente |’interesse federale,
esautorando 1 livelli territoriali di governo all’interno del coordinamento strategico e
persino il Congresso, organo di rappresentanza democratica nazionale e di controllo
dell’esecutivo per eccellenza'®. Questo fattore compromette una efficace gestione della
politica a tutela della salute pubblica su tutto il territorio nazionale.

5. La protezione del principio del federalismo da parte delle Corti costituzionali:
la linea di azione intrapresa dal Tribunale Supremo brasiliano

Il contesto sociopolitico nel quale si inseriscono le costituzioni contemporanee
rende difficile procedere ad un efficace controllo di costituzionalita delle leggi da parte
delle Corti supreme. Infatti, se ¢ vero che in una prospettiva teorica il controllo
dovrebbe limitarsi a verificare 1’ottemperanza delle leggi al testo costituzionale, ci si
dovrebbe poi chiedere se questa impostazione ¢ realmente sufficiente ad affrontare le
sfide di oggigiorno. E per questo che molti illustri costituzionalisti, anche italiani, hanno
spinto le proprie riflessioni fino ad interrogarsi sul ruolo della Corte costituzionale come
strumento di protezione della Costituzione da modifiche tacite, ma anche come motore
che contribuisce al loro verificarsi in determinate occasioni e per determinati motivi.’
Superando il mero ruolo formale, quasi meccanico di verificare la conformita
dell’oggetto (la legge) al parametro (la Costituzione), il giudice, secondo tale linea di
pensiero, acquisisce un ruolo di «mediazione tra esigenze sociali in conflitto»*'. Ed &
cosi che la Giustizia costituzionale passa da semplice “guardiana della legge” a

“guardiana dei principi”. Cid ¢ particolarmente vero in tempi di crisi, in cui ¢ difficile

18 Ma la legge federale di contrasto della pandemia ¢ estremamente in difetto anche da un punto di
vista “sostanziale”, dal momento che questa non prevede misure sostanziali di contrasto né la sua portata
si estende all'intero territorio nazionale in maniera ragionevolmente uniforme.

19 Qltre alla questione relativa alla mancanza di una legislazione davvero nazionale, & importante
notare che, anche dopo che il Tribunale supremo ha “accertato” la competenza degli Stati membri, del
Distretto Federale e dei Comuni di adottare misure contro la pandemia, nemmeno tali entita si sono
preoccupate di creare proprie leggi formali per combattere il Covid-19. Tutti gli atti dei Governatori e dei
Sindaci si basano infatti direttamente sulla decisione dell’ADI n. 6341/2020. A nostro modo di vedere
questo ¢ un errore perché li priva della legittimita democratica e perché, in questo modo, i governi degli
enti minori ignorano I’importanza che 1 rispettivi parlamenti siano coinvolti nella gestione
dell’emergenza. Dal punto di vista della separazione tra poteri, cid implica una concentrazione orizzontale
di potere nella mano del potere esecutivo e ignora 1’equilibrio di forze tra i diversi organi costituzionali.

20 Cosi M. CAVINO — E. GROSSO — J, LUTHER — V. MARCENO — A. M. POGGI — C. TRIPODINA — G.
ZAGREBELSKY, Sofferenze e insofferenze della Giustizia Costituzionale — 18 maggio 2020: Presentazione,
4, in Federalismi.it:, n. 15/2020.

2 Ibidem.
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mettere in pratica le regole della Costituzione e dove i giudici spesso si assegnano il
ruolo di garanti dello spirito costituzionale®?.

Questi ragionamenti possono ben adattarsi anche alla natura e al funzionamento
del Tribunale Supremo brasiliano. Anche in Brasile, infatti, i giudici hanno un certo
margine interpretativo quando si trovano davanti a nuove sfide, tendono a superare la
rigidita delle regole formali del testo costituzionale, proprio per poter ricavare dalla
mera norma, i principi e i fondamenti che ne stanno alla base e che riguardano i diritti
fondamentali, la struttura dello Stato e I’organizzazione dei poteri). La rilevanza che il
Supremo tribunale brasiliano ha dato alla preservazione dell’equilibrio federale come
valore fondamentale dello Stato — che non riguarda semplicemente le regola
dell’organizzazione politica, ma che diviene altresi un principio-guida in tempi di crisi —
rappresenta appunto il vero elemento di novita nel ragionamento del Tribunale
brasiliano, nella sua opera di contro-bilanciamento dell’attivismo presidenziale. Il
Presidente, dobbiamo riconoscerlo, non avrebbe potuto immaginare che il piu efficace
ostacolo al suo tentativo di concentrare il potere d’azione nelle proprie mani non
sarebbe stato il Congresso Nazionale, ma proprio il Supremo Tribunale Federale®!

La Corte Suprema brasiliana, il 15 aprile 2020, aveva infatti concluso che la
previsione legislativa che accentrava la responsabilita della gestione della crisi solo
nelle mani del Governo federale fosse incostituzionale, poiché violava il principio
federalista e la giusta distribuzione del potere politico in materia sanitaria fra tutti gli
enti subnazionali (ADI n. 6341); ragion per cui si stabiliva che gli enti autonomi
avrebbero potuto adottare misure sanitarie contro il Covid-19 tenendo presente le
diverse e specifiche esigenze regionali e territoriali (cfr. infra § 5). I giudici della stessa
Corte non hanno nascosto anche una certa preoccupazione rispetto al rischio
antidemocratico che poteva portare un tale accentramento di potere e hanno definito la
ripartizione del potere propria del modello federalista come un’opportunita di dialogo
tra i diversi gestori dell’emergenza e tra diversi livelli di governo®*. La Corte chiariva,

22 Come spiegava B. ACKERMAN, Revolutionary Constitutions: charismatic leadership and the rule of
law. Cambridge (MA), 2019, spec. 317-318, ci0o ¢ particolarmente evidente in quei Costituzioni che
nascono da rivoluzioni — come €&, secondo I’autore, la attuale Costituzione italiana, che ha messo fine al
fascismo. In tali casi, dal momento che i padri costituenti hanno lasciato in passo, sono proprio i giudici a
“prendere il testimone” e a dover preservare il nucleo dei principi rivoluzionari. Cosi — osserva 1’autore —
le Corti, nel momento in cui promuovono una giurisprudenza creativa, stanno «soddisfacendo questa
funzione di conservazione, sviluppando linguaggi del diritto che sono contestualmente appropriati nel
loro tempo e luogo». Sebbene la citata visione teorica di Ackerman adotti una classificazione specifica
per le Costituzioni rivoluzionarie, ci pensiamo che essa debba essere applicata anche alla realta di altre
Costituzioni normativi — come quella dal Brasile, ad esempio — poiché, come sostiene Roberto Bin, «tutte
le costituzioni nascono da ‘convulsioni rivoluzionarie’, nessuna esclusa». Cfr. R. BIN, Lo Stato di diritto,
cit., 35

2 V. MAzzUOLlI — H. FRAZAO, O que a pandemia pode ensinar para Itdlia e Brasil sobre
federalismo?, in Consultor Juridico, 12 maggio 2020.

24 Rispetto al caso della ADI 6341/2020, il giudice della Suprema corte Alexandre de Moraes ha cosi
argomentato: «II passato ha dimostrato che ’eccessiva concentrazione di potere, specie durante i periodi
di dittatura, era dannosa per lo sviluppo del Brasile. La dimensione continentale del Brasile non consente
a un’entita centrale di decidere su tutte le questioni, senza osservare le peculiarita di ciascuna localita».
Cfr. L. MARTINS — . PERON, STF autoriza prefeitos e governadores a decretarem isolamento: MP editada
em margo por Bolsonaro concentrava no governo federal as determinagdes em meio a crise, in Valor
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cosi, che in tempi di crisi, le decisioni sulla protezione della salute pubblica non
possono essere concentrati solo nelle mani dell’esecutivo federale, esautorando la
competenza degli Stati federati e degli enti territoriali; a giustificazione di tale
interpretazione ¢ stato utilizzato proprio il principio federale. Nonostante cid, nemmeno
la Corte Suprema ¢ riuscita a trovare la misura del perfetto equilibrio: essa, ad esempio,
non ha fatto menzione (se non implicitamente) del ruolo “in positivo” del Presidente
della Repubblica, quale gestore delle strategie nazionali per fronteggiare la crisi. Diretta
conseguenza di tale ambiguita ¢ che ad oggi non esiste ancora un piano nazionale
(rectius presidenziale) capace di definire strategie comuni per tutti i livelli di governo.
In realta, ogni ente segue una direzione diversa e il Presidente, che prima sembrava
voler affrontare la pandemia da solo, in questo secondo momento, forte della decisione
della Suprema corte e del netto peggioramento della situazione, ha preferito sposare la
tesi del Tribunale estremizzandola, affermando che la gestione della crisi rientra
nell’esclusiva competenza dei Governatori e dei Sindaci, forse nel tentativo di
esonerarsi da una possibile responsabilita politica causata dalla pandemia®.

In un’altra decisione datata 9 aprile 2020, la suddetta Corte Suprema accoglieva
un ricorso del Consiglio federale dell’OAB, il Consiglio dell’Ordine degli Avvocati
brasiliano (ADPF n. 627/2020) e stabiliva che «non ¢ competenza dell’esecutivo
federale di rimuovere unilateralmente quelle decisioni dei Governi degli Stati, delle
municipalita e dei distretti federali, che esercitano i loro poteri costituzionali nei loro
rispettivi territori e che prevedevano misure restrittive - come |’'imposizione di
distanziamento, isolamento, quarantena, sospensione dell’insegnamento, limiti alle
attivita commerciali e culturali, restrizioni alla liberta di circolazione - che hanno come
obiettivo quello di ridurre le infezioni sulla base delle indicazioni dell’Organizzazione
Mondiale della Sanita e di molti studi della comunita scientifica»®.

Pur non essendo stata questa giurisprudenza sufficiente ad evitare I’attuale caos
sanitario e il gigantesco numero di decessi nel Paese, deve essere sottolineato che il
Supremo Tribunale brasiliano ha dimostrato di non volersi sottrare al ruolo di garanzia
che gli compete, partecipando in prima linea alla stessa gestione dell’emergenza, fatto
oltremodo inusuale per un organo di giurisdizione?’.

Sebbene un eccessivo controllo in sede di giustizia costituzionale possa ostacolare
lo sviluppo della politica e una piena maturazione democratica, la sollecitudine del
Tribunale non puo dirsi comunque avere violato il principio di separazione dei poteri e
I’equilibrio tra gli organi di governo. Tale interventismo ha dato prova di essere stata
molto efficace per garantire che gli organi politici rispettassero il nucleo piut profondo

Econdmico, 15 aprile 2020, online su https://valor.globo.com/politica/moticia/2020/04/15/aras-defende-
que-governadores-e-prefeitos-adotem-medidas-de-isolamento.ghtml.

25 R. GLEZER, Bolsonaro faz leitura enviesada sobre decisdo do Supremo para gestdo da pandemia:
Presidente ensaia deslocar responsabilidade da crise a governadores e ao proprio STF, in Folha de Sdo
Paulo, 11 giugno 2020, online su https://wwwl . folha.uol.com.br/poder/2020/06/bolsonaro-faz-leitura-
enviesada-sobre-decisao-do-supremo-para-gestao-da-pandemia.shtml.

26 TRIBUNALE SUPREMO FEDERALE DEL BRASILE, ADPF n. 672, Rel. Min. Alexandre de Moraes,
Medida Cautelar, 8 aprile 2020.

27 Se dunque il governo della pandemia in Italia & stato portato avanti dai soli organi politici, in brasile
suddetto governo ¢ stato di natura ibrida, a meta tra politica e diritto.
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della Costituzione, incluso, appunto, il principio federale. Ci0 dimostra come la
funzione di protezione del federalismo propria della Corte Suprema brasiliana serva
soprattutto in tempi di crisi per assistere (e controllare) I’azione di governo, pur nella
consapevolezza che questa funzione deve essere portata avanti con grande delicatezza
dal momento che i giudici devono riconoscersi estranei alla determinazione
dell’indirizzo politico da adottarsi.

Questa peculiare dinamica giurisprudenziale si discosta da quella della Corte
costituzionale italiana. Come ha sottolineato il Presidente Marta Cartabia in
un’intervista alla Associazione della Stampa Estera in Italia il 23 aprile 2020, fino ad
ora la Consulta non si & espressa sugli eventi che riguardano la pandemia®®. Cid, come &
noto, ¢ dovuto alla mancanza di un meccanismo che garantisca I’accesso diretto dei
cittadini o dei gruppi di interesse, come invece si riscontra in altre esperienze.
Riteniamo che sotto questo punto di vista, particolarmente in tempi di emergenza, una
risposta rapida non dovrebbe essere garantita solo al potere politico, ma anche quei
poteri che hanno il compito di impedire che il potere politico “straordinario” costituisca
una minaccia alla Costituzione, proprio come ci insegna il caso brasiliano.

Siamo coscienti che lo straordinario attivismo del Tribunale Supremo e i suoi
interventi “a gamba tesa” siano poco ortodossi nel panorama delle democrazie
contemporanee, tuttavia cio ¢ dettato dalla necessita che il vuoto di potere lasciato dal
Parlamento non vada tutto a vantaggio dell’esecutivo. Non ¢ la migliore soluzione
possibile, ma ¢ forse la migliore nel caso di specie.

Di fronte a un’emergenza, bisogna riconoscere come la funzione della giustizia
costituzionale sia quella di garantire che 1 governi possano trovare soluzioni alla crisi
che siano compatibili con il rispetto dei diritti fondamentali, senza forzature dei principi
costituzionali. In questo senso, al fine di evitare un’ampia discrezionalita dei giudici
della legge, ¢ d’uopo che le Corti si aprano al dialogo — nella direzione di quella che ¢
stata chiamata “Giustizia costituzionale cosmopolita™® oppure di quella che certa
dottrina chiama “costituzionalismo globale”*? — ma che, soprattutto, mettano in pratica a
livello nazionale le norme internazionali poste a tutela dei diritti umani.

6. Conclusione

Abbiamo visto come in Brasile, nelle situazioni di crisi, il federalismo venga
configurandosi esso stesso come un “principio” o, meglio, un “termometro” giuridico
capace di guidare 1’azione dello Stato e di coordinarla nei limiti delle rispettive
competenze. Quindi, alla luce di questa realta, la nostra conclusione ¢ che il

28 ASSOCIAZIONE DELLA STAMPA ESTERA IN ITALIA (2020). L’Associazione della Stampa Estera in
Italia incontra la Presidente della Corte costituzionale, Marta Cartabia. Radio Radicale, 30 aprile 2020,
oline su https://www.radioradicale.it/scheda/604634/lassociazione-della-stampa-estera-in-italia-
incontra-la-presidente-della-corte.

2 G. ZAGREBELSKY, Corti costituzionali e diritti universali, in Rivista trim. dir. pubbl., 2006, 297 ss.

307, J. G. CANOTILHO. Direito constitucional, 7. ed. Coimbra, 2008.
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bilanciamento tra livelli verticali di potere in Brasile avrebbe dovuto seguire due
prospettive.

Una prima prospettiva avrebbe dovuto incentrarsi su un vero piano strategico
nazionale dell'emergenza. Da questo punto di vista, in una situazione come quella che
stiamo vivendo, le direttive generali — vale a dire comuni a tutte le realta del Paese —
avrebbero dovuto essere fissate in maniera centralizzata dal Presidente della
Repubblica, il quale avrebbe dovuto assumere una posizione di guida della crisi stessa.
Il Presidente brasiliano avrebbe dovuto cio¢ pensare a degli obiettivi nazionali
diagnostici, quali la raccolta di dati, proposte di soluzioni ai problemi piti comuni degli
enti minori, oltre a forme piu efficaci di distribuzione logistica di beni (medicine,
equipaggiamento per la protezione personale, ecc.) e servizi (cure mediche, servizi
ospedalieri, ecc.). Se la strategia nazionale si fosse basata sulla costante osservazione
della realta comune del Paese in accordo con le peculiarita regionali esistenti, la risposta
politica sarebbe risultata efficace. Non si pud dimenticare, infatti, che la partecipazione
all’azione di altri livelli di potere, regionali o territoriali, e la consultazione di esperti
tecnici e scientifici a livello nazionale e internazionale®!, sono prerequisiti per la
elaborazione delle linee guida nazionali e non delle semplici opzioni del Presidente
della Repubblica.

Ma esiste una seconda prospettiva con cui il federalismo brasiliano si ¢ misurato
nella lotta alla pandemia: il piano della risposta a livello decentrato, cio¢ la messa in
pratica di tutte le misure necessarie per affrontare la crisi secondo le diverse peculiarita
del Brasile (davvero un “Paese-continente”) che copre realta sociali ed economiche
totalmente diverse 1'una dall'altra. In questa prospettiva, invece, la risposta avrebbe
dovuto essere molto piu decentralizzata di quella che ¢ stata. Sebbene in linea di
principio gli enti decentrati abbiano dovuto eseguire le linee guida prescritte dal
Governo federale, ¢ certo che, in via eccezionale, Governatori e Sindaci hanno potuto
intraprendere azioni specifiche, innovative o pill rigorose rispetto a quelle raccomandate
dal Governo federale. Tale linea d’azione ¢ sicuramente legittima da un punto di vista
costituzionale a condizione pero che si verifichi — come in effetti ¢ stato — un aumento
della gravita e una variazione degli effetti della crisi nei rispettivi territori*>. Anche in
questa seconda prospettiva, pensiamo che, in Brasile, il carattere cooperativo del
“principio del federalismo” debba imporre a ciascun governo regionale o territoriale il
dovere di informare del suo modo di agire gli altri governi che compongono la
Federazione (Governo federale e di altri governi subnazionali). Cid, da una parte,
consente all’intero Stato nazionale di sviluppare dalle buone pratiche all'interno del
proprio territorio e di diffonderle; dall’altra parte aiuta il Governo federale a rivedere e a
perfezionare il piano strategico nazionale per la crisi.

31 A questo proposito, la Corte suprema federale, il 21 maggio 2020, ha deciso che le misure pratiche
adottate dai dipendenti pubblici in relazione alla pandemia devono rispettare criteri tecnici e scientifici,
pena la responsabilita civile e amministrativa nei confronti del dipendente pubblico che non osserva
questa regola (ADI 6421/2020; ADI 6422/2020; ADI 6424/2020; ADI 6425/2020; ADI 6427/2020; ADI
6428/2020; ADI 6431/2020).

32 Gli Stati devono pure rispettare i diversi livelli di intensita della crisi sia attivando, a seconda della
necessita, una risposta pitt 0 meno centralizzata, a seconda delle circostanze del caso concreto.
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E importante sottolineare che, sia in Brasile che in Italia, una lettura del
federalismo/regionalismo come “termometro costituzionale” — a sua volta possibile solo
alla luce dei principi di “decentralizzazione territoriale” e di sussidiarietd — permette di
prevenire (o laddove si verificassero, di condannare repentinamente) ogni abuso di
potere da parte di governatori e di sindaci (sulla falsariga di quelli commessi da alcuni
sindaci italiani)*?. Tuttavia, pur a fronte di eventuali eccessi, ¢ innegabile I’importanza
delle risposte date a livello regionale o territoriale. In particolare, nel caso brasiliano
queste risposte, come abbiamo visto, hanno rappresentato le iniziative piu efficaci (anzi,
forse le uniche) per evitare un aggravamento della crisi.

Per quanto poi riguarda il ruolo proattivo della giustizia costituzionale, come si ¢
visto analizzando 1’operato della Corte Suprema brasiliana, questo porta due benefiche
conseguenze: salvaguarda lo Stato di diritto e assicura che il Governo eserciti una
gestione responsabile ed efficace delle crisi.

In conclusione, se qualcosa di utile potra mai insegnare da questa pandemia al
Brasile e all’ltalia, sara forse proprio I’importanza di implementare la
decentralizzazione tra livelli e il loro coordinamento, anche in previsione di quello che
ormai sembra inevitabile: la crisi socioeconomica post-pandemica. Ma questa, come
direbbe Kipling, ¢ un’altra storia.

33 Si veda il caso dell’ordinanza (n. 105 del 5 aprile 2020) emanata dal sindaco di Messina, con cui
quest’ultimo aveva imposto una serie di limitazioni all’ingresso in Sicilia, quale I’obbligo, per chi volesse
attraversare il canale in direzione Messina, di registrarsi a Reggio Calabria (cio¢ peraltro fuori dalla
efficacia della giurisdizione dell’ordinanza) almeno quarantottore prima dell’imbarco. L’ordinanza, come
¢ noto, ¢ stata annullata dal Consiglio di Stato (Cons. St., sez I, 7 aprile 2020, n. 735).
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