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POTERI SOSTITUTIVI E EMERGENZA SANITARIA

Roberto Cavallo Perin

SoMMARIO: 1. Poteri d’emergenza in sanita. — 2. Il rapporto autorita liberta
nell’emergenza pandemica. — 3. Il commissario dei poteri sostitutivi e i
poteri d’emergenza. — 4. Poteri d’organizzazione e capacita.

1. Poteri d’emergenza in sanita

Fino al Covid la disciplina sui poteri d’emergenza di carattere sani-
tario, ivi comprese quelle riferite a epidemie, era definita dall’articolo
32, 1. n. 833 del 1978 istitutiva del servizio sanitario che Iaveva fatto
oggetto di una norma speciale su riparto di competenza un tempo ge-
nerale per igiene, edilita e polizia locale del binomio prefetto-sindaco
fissato sin dalle leggi di unificazione su comuni e province (1. 20 marzo
1865, n. 2248, all. A; sino ar. d.1. n. 148 del 1915; n. 383 del 1934).

Il ministro della sanita poteva emettere I'ordinanza di carattere
contingibile urgente in materia di igiene pubblica e di polizia vete-
rinaria, con efficacia estesa all’intero territorio nazionale o a parte di
esso comprendente pill regioni. In ambito regionale il potere d’ordi-
nanza spettava al Presidente della Regione, salva la competenza del
sindaco per 'emergenza circoscritta al singolo comune, con attrazio-
ne al presidente di quelle che riguardino nella regione il territorio di
pit comuni (competenza un tempo del prefetto, ex art. 20, r. d.l. n.
383 del 1934).

Con la disciplina sulla Pandemia nel 2000 (d.1. 23 febbraio 2020, n.
6 conv. in 1. 5 marzo 2020, n. 13) si fanno due importanti variazioni che
sono qui rilevanti per sciogliere I’equivoco. Le ordinanze contingibili
urgenti in materia sanitaria sono attratte alla disciplina sulle calamita
pubbliche (d.Igs. 2 gennaio 2018, n. 1) che ha una diversa tradizione
culturale e istituzionale; la seconda variazione sposta la competenza ad
emanare le ordinanze d’emergenza sanitaria dal ministro della salute al
presidente del Consiglio dei ministri.

Nonostante il #omen juris comune di ordinanze contingibili e ur-
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genti la disciplina sul potere di ordinanza nelle calamita pubbliche si &
storicamente delineata diversamente dal potere di ordinanza contingi-
bile urgente del sindaco.

Una disciplina organica sui poteri di ordinanza — anche in deroga
alla leggi vigenti — per fronteggiare le calamita pubbliche, sin dagli anni
’70 si & sempre fondata sulla dichiarazione di calamita, riguardante I'in-
tero territorio nazionale o parti limitate di esso.

Leffetto della dichiarazione delimita 'operare del vizio di ecces-
so di potere: non consente di sindacare la proporzione o logicita fra
gravita della misura adottata in ragione della gravita del presupposto
emergenziale su cui la misura va ad intervenire, graduando I'intervento
a seconda del luogo e del tempo.

La dichiarazione di calamita naturale riferita a una regione o all’in-
tero territorio nazionale, ha I'effetto giuridico di considerare I'emer-
genza in modo eguale su tutta I'area territoriale cosi delimitata, esclu-
dendo graduazioni al suo interno. E soluzione che deriva la sua radice
dalla dichiarazione dello stato d’assedio previsto dal codice militare di
guerra, poi impropriamente esteso in via analogica ai moti sociali di
fine "800, ove lo stato d’assedio dichiarato — non per repressione delle
rivolte sociali — & per la prima volta con riferimento alle calamita con il
terremoto calabro-siculo dei primi del *900.

Lorgano commissario che ha caratterizzato la disciplina sulle ca-
lamita naturali & invece di qualche anno successiva (1930-40) quando
per provvedere ad una calamita in centro Italia il governo Mussolini
invio in loco un funzionario del Ministero.

Questi due ceppi sono oggetto della disciplina organica degli anni
’70, con la quale si € risposto ai differenti terremoti con la nomina di un
Commissario governativo (Friuli, Irpinia), poi nominando come com-
missari i presidenti delle regioni (Campania, Calabria, ecc.), da ultimo
con un ritorno al commissario governativo per I'alluvione della Regione
Emilia Romagna.

Cosi si ricorda che la profilassi internazionale ¢ materia di compe-
tenza di esclusiva dello Stato, che nega ogni ingerenza regionale, ma
anche che non appare possibile in tali circostanze scostarsi dallo stan-
dard nazionale, poiché — seppure all’inizio possano sembrare eccentrici
alcuni luoghi (Valle d’Aosta) rispetto a dove si ¢ viluppata la malattia
(Bergamo) — con la pandemia non si ¢ in grado di prevedere gli eventi
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e il loro evolversi, sicché giuridicamente la dichiarazione d’emergenza
non pud non riguardare ugualmente I'intero territorio nazionale (Corte
cost., n. 37 del 2021).

2. Il rapporto autorita liberta nell’ emergenza pandemica

Non solo durante la pandemia si ¢ posta la questione dei limiti delle
ordinanze di necessita e urgenza, se le stesse possano alterare il rap-
porto autorita-liberta definito dalla legge, che come ¢ noto ¢& sfociato
nel duplice limite che le stesse non possono superare riserve di legge e
i principi dell’ordinamento giuridico, limite che ritroviamo enunciato
la prima volta in dottrina nel 1875, proprio in un libro sulle ordinanze
contingibili urgenti, con cio volendo ricordare che in situazioni d’emer-
genza i confini fra diritti si spostano rispetto all’ordinario, ma nei limiti
consentiti dal principio di legalita o riserve d legge (non c’¢ potere la
cui prestazione non sia prevista dalla legge) e nei limiti di un bilancia-
mento (principi dell’ordinamento giuridico) tra diritti che si trovino nel
caso concreto in conflitto (diritto alla salute — liberta di circolazione;
diritto alla salute — diritto al lavoro, ecc.) su cui spetta I'ultima parola
al giudice ordinario, o amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva
(talvolta anche di merito), ogni qualvolta del conflitto la legge non ab-
bia definito in via generale e astratta la prevalenza dell’'uno o dell’altro
diritto.

Pensate all’esperienza pandemica e alla limitazione della nostra li-
berta di circolazione, poi di poter lavorare e di istruire se medesimi o i
propri figli mandandoli a scuola, o all'universita, che le ordinanze con-
tigibili ed urgenti — per un breve periodo del Ministro della Salute, poi
sempre del Presidente del Consiglio dei Ministri in qualita di organo
monocratico della Pandemia — hanno limitato sino a impedirci per vari
mesi di lasciare il domicilio di ciascuno di noi, affinché si potesse in tal
modo — poi in alternativa con la vaccinazione — provvedere in emergen-
za alla tutela della salute.

11 dubbio che tali ordinanze potessero intervenire anche in materie
di riserve assolute di legge (art. 13, Cost.), induce il Governo a definire
con decreto legge una disciplina speciale che reca un elenco di provve-
dimenti che i decreti del presidente del consiglio dei ministri possono
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all’'uopo adottare, definendo cosi I'znterpositio legislatoris richiesta dal-
la Costitituzione in tali casi, dicendola con Alberto Romano, ponendo
in via generale e astratta le norme di relazione che legittimano durante
la pandemia le gravi limitazioni sopra indicate, che si affiancano a quel-
le gia note nella nostra storia costituzionale, come il disporre di tutta
I'organizzazione (beni e personale) nella disponibilita di qualsiasi pub-
blica amministrazione, come imporre le precettazioni, o le requisizioni
dei beni in proprieta privata, comprensiva di interi rami aziendali, salvo
in ogni caso I'indennizzo.

C’¢ stato qualche caso in cui si & negato che cid fosse possibile,
come I'imposizione di ricoveri di malati a enti di assistenza e benefi-
cienza privati con detrimento dei loro fini istituzionali, come I'imposi-
zione di manodopera, o il divieto d’interrompere I’'adempimento con-
trattuale ove cio determini nel debitore una prestazione patrimoniale
extra legem.

Non sempre ¢ sufficiente I'indennizzo, poiché dall’ordinamento
giuridico emergono altri limiti che ogni qualvolta il giudice oppone al
potere d’ordinanza, che sono percio di tipo diverso soprattutto verso
i diritti di liberta, mentre minori sono sempre stati i problemi con le
ordinanze che dispongono della proprieta privata (art. 7, 1. 20 marzo
1865, n. 2248, all. E) che si pud emanare liberamente, con 'eccezione
rilevante del ricovero dei senza tetto, ove I'indennizzo non & sufficien-
te a tal fine, riconoscendo in tali casi una situazione endemica e non
emergenziale.

3. Il commissario dei potert sostitutivi e i poteri d’emergenza

Lequivoco ¢ dunque rivelato. Il commissario della pandemia ¢ il
commissario straordinario tipico di tutti i grandi eventi emergenziali,
che con tratto istituzionale dittatorio attrae a sé tutte le competenze
assegnate dall’ordinamento a qualsiasi amministrazione pubblica, li-
berando i relativi procedimenti da ogni vincolo procedimentale non
compatibile con I'urgenza. Un tratto comune a ogni potere d’ordinanza
di necessita e urgenza che caratterizza ’'organo monocratico, che ne ¢
titolare, come organo d’accentramento di ogni potere amministrativo,
non riservato dalla Costituzione a taluni organi (Csm, Presidente del-
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la Repubblica, Governo, ecc.), emanando ordinanze che hanno sorti-
to ampie discussioni sia al tempo della pandemia, sia in anni non pit
recenti per episodi che hanno formato oggetto delle prime sentenze
della Corte costituzionale (Corte cost. n. 8/1956; n. 26 del 1961, ecc.),
confortate da quelle ancora meno recenti delle Cassazioni del Regno di
fine ’800.

La parola commissario utilizzata dalla legge per le calamita naturali
— cui si ¢ aggiunta la pandemia — assume dunque un significato molto
diverso, da quello collegato all’esercizio dei poteri sostitutivi (art. 120,
co. 2°, Cost.).

Presupposto del potere sostitutivo & I'inadempimento d’obblighi —
cui non hanno atteso gli organi che sono titolari della competenza — le-
gittimando altri in luogo di questi, nel caso della norma costituzionale
sono gli organi statali per I'inadempimento delle Regioni o degli altri enti
territoriali, pur essi enti costitutivi della Repubblica (art. 114, Cost.). 1
potere sostitutivo segna I'ingerenza nella competenza d’altri e non neces-
sita di una situazione emergenziale, ma di una violazione di un obbligo.

Al contrario il potere d’ordinanza in tempo di pandemia e in genere
I'esercizio del potere contingibile ed urgente in situazioni di calami-
ta naturali, ove il commissario esercita un potere proprio, legittima-
to dalla legge a concentrare poteri che, in situazioni ordinarie, sono
distribuiti tra vari e altri enti o organi, poiché la legge attributiva del
potere d’ordinanza ridisegna in situazioni d’emergenza il sistema delle
competenze.

4. Poteri d’organizzazione e capacita

I due poteri hanno in comune la causa di realizzare nuova capaci-
ta in senso lato: poiché il sostituirsi pud implicare la riorganizzazione
del sostituito; mentre il potere d’ordinanza “accentrando” tutti i poteri
sul dictator — nella pandemia al Presidente del consiglio dei ministri —
realizza di per sé la riorganizzazione. In entrambi vi & I'assunzione di
responsabilita della riorganizzazione: dell’ente sostituito o per effetto
del nuovo sistema delle competenze.

L’inadempimento degli obblighi che ¢ il presupposto del potere
sostitutivo, implica quasi sempre un’incapacita dell’ente sostituito a
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provvedere, che il potere sostitutivo deve superare, inviando un com-
missario (sostituzione di chi ¢ alla testa dell’organizzazione) oppure di-
sponendo — anche solo in via temporanea — la riorganizzazione di uno o
pit enti “incapaci” — da cosi come sono — di provvedere.

Anche il potere di ordinanza contingibile ed urgente ha avuto ad
oggetto 1'organizzazione di altri enti, ma potendone disporre solo in
via provvisoria: requisendo in uso rami d’azienda da inviare immedia-
tamente nelle zone colpite; disponendo la precettazione di dipendenti
pubblici (terremoto dell'Irpinia); riorganizzando — di solito con 'invio
di un commissario — uno o pit enti coordinandone I’attivita; provve-
dendo ove indispensabile a fronteggiare la situazione contingibile e
urgente con nuove soluzioni strutturali, che poi si consolidano come
definitive.

L’emergenza pud rendere improcrastinabile la risoluzione di difetti
endemici, che debbono essere portati ad immediata soluzione con la
nomina di un’unica persona fisica a commissario o direttore generale
di una pluralita di aziende sanitarie ospedaliere, disponendo — anche
in deroga alla leggi vigenti — "accorpamento o la fusione di una plura-
lita di aziende sanitarie. Per il potere di ordinanza non ¢ mai prevalsa
quell’interpretazione — consolidata per legittimare la trattativa privata
alla stipula di contratti — che nega I'urgenza ove la stessa sia stata volon-
tariamente causata dall’amministrazione.

Lincapacita di un ente non pud che essere superata con I'apporto
di una leaderschip nuova (commissario) o conferendo all’ente miglio-
ri capacita tecnico-professionali, o economico finanziarie: rendendo
disponibili beni e personale da organizzare, oppure quest’ultimi orga-
nizzati in rami d’azienda, coordinando, consorziando o federando, o
riunendo in gruppi, enti che soli non hanno piu la capacita di perse-
guire i propri fini istituzionali, lasciando la fusione come ipotesi ultima
(cfr. 1. 17 luglio 1890, n. 6972, art. 54 e s.).

Cio implica che la ratio dei poteri in esame non é tanto il gesto d’au-
torita a venire in considerazione, né un carattere punitivo dei poteri in
esame, ma |’assunzione di responsabilita di non lasciare le cose come
stanno, essendo consapevoli che se un ente rivela la sua incapacita e te
ne vuoi far carico occorre comprendere se ¢ semplicemente un proble-
ma di direzione, sicché ¢ sufficiente mandare un commissario, oppure
se questi deve essere accompagnato da quelle risorse necessarie a dare
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o restituire all’ente la capacita economico-finanziaria oppure tecnico
professionale che ¢ indispensabile per realizzare i propri scopi istituzio-
nali (in sanita di diagnosi e cura di determinate malattie).

Quando si commissaria un ente, chi lo dispone deve mandare nuo-
ve capacita: di denaro, di personale, o di legami tra enti, come I'inse-
rimento di un ente (incapace) in una rete (di specialita cliniche) che
lo sappia valorizzare, completando e incrementando I'organizzazione
preesistente, il cui esito dimostri che ora — da solo o con altri — si &
capaci di provvedere.



