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1. La democrazia e la forma dello Stato. Norberto Bobbio in anni difficili della storia della nostra Repubblica, era il 1977 e le Brigate Rosse avevano messo a rischio la sopravvivenza dello Stato repubblicano, delinea le funzioni principali e imprescindibili che lo Stato deve poter svolgere affinché possa sopravvivere:
 “1. Che lo Stato abbia denari da spendere; 2. Sia in grado di risolvere i conflitti che sorgono inevitabilmente là dove sorgono nuovi diritti e nuovi doveri; 3. possa valersi per risolverli della forza, se pure in ultima istanza.  Oggi il pericolo non è terroristico ma è un virus che ha colpito tutto il mondo e che, da noi, ha messo a dura prova la forma di stato regionale, secondo alcuni in modo irreparabile[footnoteRef:1]. [1:  Cassese e Morrone.] 

Continua Bobbio, “siccome questi tre poteri, che costituiscono il nucleo minimo dello Stato, di ogni Stato, dello Stato in quanto tale….possono trasformarsi da strumento di sicurezza collettiva in strumento di puro dominio, date le straordinarie intensità e densità di cui l’ordinamento del grande Stato territoriale può disporre, la formazione di questo ordinamento è stata quasi sempre accompagnata da una serie di rivendicazioni che hanno avuto lo scopo di istituire meccanismi di controllo del potere…la sua distribuzione orizzontale (ovvero la separazione tra il governo centrale e il governo locale), la loro costituzionalizzazione (ovvero la determinazione delle loro competenze nei limi delle leggi fondamentali)”[footnoteRef:2]. 
Questo è, secondo Bobbio, l’ordinamento politico che siamo abituati a chiamare “democrazie occidentali, e ai quali, dopo la Costituzione repubblicana appartiene l’Italia”.  [2:  N. Bobbio, Il dovere di essere pessimisti, in Coraggio e viltà degli intellettuali a cura di D. Porzio, Milano 1977, p. 17.] 

Uno Stato la cui forma è scritta nel sistema complesso dei “freni e contrappesi” sulla base del quale possiamo giudicare la capacità di resistere dello Stato italiano come Stato democratico delle autonomie, anche quando si trova ad affrontare l’emergenza sanitaria o meglio, ancor più quando deve affrontare una gravissima crisi.

Una forma dello stato che si misura sulla base della distanza di regolazione del rapporto tra autorità e libertà (Crisafulli e Pinelli).

Esamineremo nel presente paper la sostenibilità del sistema politico, partendo dalle linee di garanzia unitarie che la democrazia statale avrebbe dovuto utilizzare per affrontare i fallimenti del sistema sanitario a forte differenziazione regionale che, da molte parti, viene portata come il fallimento dell’idea stessa di regionalismo[footnoteRef:3]. [3:  Per tutti Viesti, in Il Messaggero 2020…] 


2. Il primo grande fallimento della forma democratica è stato nella regolazione statale dell’emergenza che ha frammentato la produzione normativa tra i diversi centri di regolazione governativa e non ha saputo contenere le spinte, a volte irrazionali, della regolazione da parte degli altri livelli di governo; ciò che è mancato è la necessaria unitarietà nella regolazione che è imposta dalla Costituzione quando si limitano le libertà fondamentali.[footnoteRef:4]  [4:   Basterebbe scorrere le oltre cento (100) pagine della ottima guida alle fonti normative della pandemia a cura di C. Drigo e A. Morelli per avere una idea della immensa mole di regole prodotta nell’arco di due mesi DOSSIER. L’EMERGENZA SANITARIA DA COVID-19. NORMATIVA, ATTI AMMINISTRATIVI, GIURISPRUDENZA E BIBLIOGRAFIA, in I diritti regionali 2020.
] 


In materia di regolazione delle libertà fondamentali infatti, le riserve di legge segnano il limite a cui possono essere sottoposte le singole libertà fondamentali ma, nel contempo, indicano la longitudine di tale limitazione sul territorio nazionale (il territorio immaginario dei DPCM Cardone Osservatorio).

Le riserve di legge poi si inseriscono nelle libertà fondamentali tutte con variazioni del tutto diverse possono essere assolute, assolute e rinforzate per contenuto o per procedimento, di legge costituzionale e relative.

La dimensione territoriale è poi fondamentale per capire il fine della limitazione e per poter monitorare il risultato della limitazione stessa infatti la riserve di legge sono per lo più riserve di legge statale (Cerri, Ist. Diritto Pubblico, casi e materiali, p. 467) salva la possibilità di soddisfare la riserva di legge nelle quote di materia che spettano alle Regioni. Ma, si badi bene, si parla sempre di leggi e non di atti normativi di origine amministrativa per rispettare la ratio della riserva come limite al potere dell’esecutivo di regolare una fattispecie che potrà avere effetti per violazione indiretta di norme penali.

Non abbiamo tempo per approfondire le singole libertà limitate in questa fase e pertanto faccio un’approfondimento sulla libertà di circolazione e le possibili ripercussioni sulla regolazione da parte delle regioni.

Il diritto di circolazione “è diritto di agire” ( Diciotti, sulla distinzione dei diritti di libertà…) individuale è in ciò che si sostanzia la ratio della riserva di cui all’articolo. 16 cosi come integrata dall’articolo 120 della Costituzione e dall’articolo 5 della Costituzione (De Siervo). Secondo una interpretazione condivisibile (Arcidiacono, Manuale..3 ed p185…) “ i limiti richiamati nell’articolo 120, oltre a salvaguardia del principio della libertà e della unità del mercato, ribadiscono quanto disposto…dall’art. 16 sull’eguaglianza dei cittadini”.
Ancora la riserva di legge generale significa che non sono ammessi interventi nei confronti di singoli cittadini o di categorie di persone (Caretti De Siervo, p. 465). 

La disciplina deve essere prevista in via generale ed in astratto dalla fonte normativa, mentre in concreto può essere adottata con atti amministrativi ma si tratta comunque di atti che devono dare esecuzione alla legge, se così non fosse non si capirebbe come esercitare a posteriori un giudizio di proporzionalità e ragionevolezza dell’intervento restrittivo o derogatorio in concreto nelle singole regioni.
Anche ad ammettere che si tratti di una riserva relativa di legge, il principio di legalità non può che essere interpretato secondo il suo significato in senso sostanziale come accade per la delegificazione. 
Io sono convinto che si tratti di una riserva di legge assoluta e rinforzata “che indica i motivi attinenti alla sanità e alla sicurezza e mai i motivi politici” (Onida e Pedrazza Gorlero, Compendio, p. 104, Amato-Barbera, p.228 Barile, 336 Manuale; Mezzetti diritto costituzionale p. 394). 
Una riserva di legge “rafforzata per contenuto” (Bin-Pitruzzella, Pubblico, p.400, Modugno, Diritto pubblico generale, p. 110 ) è la tutela della salute l’articolo 32 a giustificare un intervento cosi penetrante (Demuro, commentario). 

Non mi convince affatto la sentenza della Cass. Civ 9738/2000 che, invece, la qualifica come riserva relativa di legge secondo cui la legge può “demandare all’autorità amministrativa le dette ipotesi in forza di atti normativi secondari” e della Corte costituzionale 68 del 1964 che nel noto inciso “In vista della particolare delicatezza di questi provvedimenti che i costituenti non dubitarono che fossero di competenza della autorità amministrativa, non fa meraviglia che si sia sentita la opportunità di ribadire un canone che la Costituzione enuncia come uno dei suoi principi fondamentali”, si riferisce ai provvedimenti attuativi di tipo esecutivo e non, a mio modo di vedere, regolatori. 
Si parla di provvedimento non di atto normativo.


Sul cordone sanitario, così si è sempre chiamato il provvedimento che sarebbe stato giustificato in ragione di una epidemia, senza approfondire gli interventi con le singole fonti normative che è oggetto di molti interventi, avrebbero dovuto vigilare il dando alla riserva di legge il significato di garanzia dei diritti fondamentali. 

Non a caso Martines nel Manuale edizione del 1986, nota 27 pag. 632 considerava incostituzionali le disposizioni degli artt. 253 e 261 del tu leggi sanitarie del 34 che conferiva al ministro dell’interno “i poteri di determinazione delle malattie infettive nonché le misure cautelari da adottare” sono ancora in vigore.

Siamo, infatti, di fronte al più grande intervento di limitazioni delle libertà fondamentali nei paesi europei dalla fine dell’ultima guerra mondiale realizzato con il confuso avvicendarsi di strumenti di regolazione del tutto diversi e di troppi regolatori tutti con interventi territorialmente differenti.

Dallo Stato alle Regioni e dalle regioni ai comuni non ha funzionato è un coacervo di regole, di eccezioni, di deroghe, di integrazioni, in alcuni casi di veri propri interventi ultra vires. 
In questo sistema intricato di regole è molto difficile verificare se le misure sono proporzionate e rispettose del bilanciamento dei diritti costituzionali sulla base della giurisprudenza costituzionale e dei giudici comuni. 
 
Passiamo ora alla dimensione orizzontale del potere: bilanciamento della regolazione tra Stato e Regione è del tutto sbilenco perché, non rispettando il fatto che la regolazione sarebbe dovuta essere per la maggior parte di fonte legislativa statale, ha portato elementi di dissonanza rispetto alla possibilità di capire la proporzionalità della limitazione rispetto allo scopo della regolazione. 

Quanto è, ad esempio, proporzionata la limitazione della libertà di movimento con riferimento alla tutela della salute e qual è il nucleo duro della materia che non può essere in nessun modo modificato da nessun intervento normativo? 

Se, come ha fatto il dl del 25 marzo 2020 n. 19, convertito in legge senza tante obiezini dal Parlamento, si conferisce la possibilità alle Regioni di anticipare con ordinanza provvedimenti governativi non si potrà stabilire a posteriori se l’intervento limitativo sia stato proporzionato rispetto all’intero territorio nazionale. 

Le articolazioni territoriali devono essere decise al centro in accordo con le regioni altrimenti perde di significato il combinato disposto degli artt. 16 e 120 della Costituzione.

Detto in altri termini la riserva di legge rinforzata, secondo altri è una riserva di legge relativa ma a mio modesto parere si confonde con la possibilità che i provvedimenti restrittivi siano adottati con provvedimenti dell’autorità amministrativa invece che atto dell’autorità giudiziaria- ma questo evidentemente attiene non alla caratura della riserva di legge bensì alla assenza di una riserva di giurisdizione, dell’articolo 16 della nostra Costituzione ha un limite di scopo, quello della tutela della salute, che deve essere regolata in modo generale e unitario. 

La differenziazione sul territorio non può essere affidata alle singole scelte normative regionale ma deve essere innervata da regolazione legislativa che rispetta la ratio garantista della riserva di legge: è la fonte primaria statale che deve chiarire subito chi fa che cosa e quali sono i limiti e il perimetro dei poteri regionali.

In sintesi, la riserva di legge non ammette in automatico nessuna differenza territoriale a meno che non sia rationale, giustificata da una specificità territoriale che deve comunque derivare da una valutazione in concreto sulla situazione epidemica e non su parametri che derivano da una osservazione locale. 
In questa prospettiva il fallimento non è tanto della forma di stato di regionale – che ammettendo un controllo democratico diffuso garantisce il ruolo di contro-bilanciamento delle funzioni statali- ma lo è per una delle tre funzioni minime che spettano allo Stato moderno: regolando e la garantendo i diritti fondamentali con poteri di ordinanza differenziati territorialmente lo Stato ha abdicato una delle sue funzioni fondamentali  (Bartolini, Luciani, Raffiotta). 

Infine, la differenziazione regolativa ha determinato un vantaggio per la lotta al virus nelle singole realtà regionali? 

Lo Stato ha l’obbligo costituzionale di garantire l’incolumità, la sicurezza, il diritto a non morire di una malattia curabile in tutto il territorio nazionale.
Occorre regolare per tenere insieme Unità e differenziazione. Ad esempio dalla differenti regioni arrivano dati differenti, lo Stato deve poter aggregare i dati in maniera unitaria e restituirli in maniera altrettanto chiara.
Proroga o programmazione predittiva?
Progettare modelli comuni di acquisizione dati per chiarire l’interesse nazionale.
Evitare che stato e regioni agiscano come ordinamenti separati come se fossero ordinamenti non integrabili.
Principio di legalità e controllo democratico.
Sostenibilità della differenziazione.
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