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DUE DOTTRINE DEI DIRITTT?

Posted on 4 Maggio 2020 by

Su sollecitazione dell'amico Andrea Buratti colgo, dopo qualche reticenza,
I'invito a dare seguito al suo bel post, che ha il merito di insistere sulle
problematicita dell’attuale fase, fra tutte la mancanza di centralita
parlamentare (specie nelle prime settimane della crisi), una certa dose di
paternalismo e l'evidente limitazione di alcune liberta fondamentali. Il
tutto, per altro, combinato con una gestione mediatica dellemergenza che
si conferma a tratti

Il post di Buratti ripristina, per cosi dire, il “tono costituzionale” dei
richiami della Presidente della Corte costituzionale Marta Cartabia, che
nello scadimento del dibattito politico attuale, si € pensato di ridurre al
livello di . Da ultimo, si tratta di un invito alla
riflessione e a un dibattito di teoria costituzionale. Il mio intervento e sulle
sfumature, niente di piu e niente di meno.

Tuttavia, I'obiettivo del post € quello di riflettere, accademicamente piu
che politicamente, sulla tenuta della contrapposizione proposta da
Andrea nel suo intervento, offrendo spunti di riflessione soprattutto
teorica.

Notazione generale: procedere per dicotomie puo essere rischioso,
perché si finisce per leggere in maniera antitetica interventi che
presentano anche punti di contatto. Inoltre, mi pare eccessivo scorgere
contrapposizioni tenendo conto che uno dei due interventi fa del costante
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richiamo alla leale collaborazione - non solo fra Stato e Regioni - uno dei
pilastri del messaggio proposto.
Tuttavia, cio che mi lascia piu perplesso e il voler scorgere negli interventi
di Marta Cartabia e Giuseppe Conte due dottrine dei diritti diverse - una
che invoca il bilanciamento tra principi e 'altra che in ultima analisi lo
esclude -, mettendo sullo stesso piano due figure (istituzionali ed
accademiche) profondamente diverse.
Detto ancora meglio, risponde sicuramente a una chiara teoria dei diritti
I'intervento della Presidente Cartabia, ed e sapiente il rimando effettuato
da Buratti alla giurisprudenza costituzionale sul caso ILVA e in particolare
quello al felice passaggio sull'inesistenza di una tirannia dei diritti. Ho
qualche dubbio pero sulla possibilita di scorgere un’alternativa teorica nel
pensiero del Presidente del Consiglio (e lo scrivo senza ironia) con il suo
costante riferimento al principio di precauzione e il richiamo al concetto
delle “scelte tragiche”.
A prima vista queste due posizioni potrebbero ricordare la distinzione
fatta da Vermeule fra “precautionary constitutionalism” (richiamato da
Buratti nel post) e “optimizing constitutionalism”.
Mentre per il primo “

"l
secondo “

”. Se il c.d. "optimizing constitutionalism” fa
della flessibilita il suo punto forte, puntando sul bilanciamento caso per
caso, il “precautionary constitutionalism” implica I'esistenza di una
gerarchia di diritti e, quindi, conosce eccezioni al bilanciamento stesso.
Partiamo dalle premesse seguite nella gestione dell’'emergenza: per
quanto problematica, non mi pare che la serie di provvedimenti adottati
abbia prodotto una rottura della catena di validita o una rivoluzione in
senso tecnico. La speranza e ovviamente che cido non accada e bisogna

, ma l'operato del governo (con tutte le debolezze e
ambiguita riportate in apertura) e in effetti avvenuto, questo si, tenendo in
considerazione il “worst case scenario”, in una situazione di
evidente e nel tentativo di preservare la salute di tutti, inclusi i piu
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vulnerabili. Questo mi pare pacifico, a meno di non volere contestare la
narrazione dell'emergenza e cadere in .

Tuttavia, a ben vedere, fra bilanciamento e precauzione non vi e
necessariamente opposizione, visto che in entrambi i casi un ruolo
essenziale puo essere giocato dal concetto di proporzionalita, come gli
studi sul diritto ambientale dimostrano. Inoltre, a mio avviso sarebbe
errato fare di questa distinzione una dicotomia in senso proprio: come ha
ricordato , infatti, essa acquisisce significato solo dando per scontata
la definizione delle costituzioni come “strumenti di gestione dei rischi
politici”. Inoltre, si tratta di una distinzione innestata nella particolare idea
statunitense del diritto pubblico, in altre parole ha valenza euristica solo
accettando l'idea di Vermeule che cosi spiegava la sua definizione di
costituzione come:

"

n

Questa distinzione di compiti fra diritto amministrativo e diritto
costituzionale a me pare molto americana (si pensi al dibattito, bellissimo
per altro, sulla “ "), e
inevitabilmente presenta forti limiti di esportabilita, anche se nella stessa
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opera, poco dopo, lo stesso Vermeule si affrettava a ricordare che “some
constitutions have inscribed principles of health and safety regulation in
the fundamental laws of their polities”, citando I'esempio francese. La
stessa idea di gestione del rischio non € comune nel linguaggio delle
costituzioni (le eccezioni sono forse la Costituzione brasiliana e, da noi,
I'’Art. 7 TUE, volendo considerare i Trattati europei come documenti
costituzionali), che tutt'al piu, parlano a volte di emergenza (declinata,
come nel caso spagnolo all’Art. della Costituzione, in “Estado de
alarma, “Estado de excepcidon” e “Estado de sitio”).

Un’altra ragione che mi fa dubitare dell’'esistenza di due dottrine
antitetiche dei diritti riguarda il richiamo effettuato dal Presidente del
Consiglio a Calabresi (e Bobbitt). La puod essere vista come
eccezione al bilanciamento? Sicuramente si per alcune scelte tragiche,
quelle in cui non é possibile minimizzare la tragedia (si veda la terza parte
di quel volume volume). Detto in altro modo, questo vale per quei tipi di
tragedie costituzionali prese in considerazione dai critici del bilanciamento
a la Zucca, secondo cui dietro il bilanciamento si cela talvolta una scelta
solo apparentemente tecnica e procedurale. Del resto, non tutti i cultori
delle scelte tragiche le ipotizzano partendo da gerarchie costituzionali
prestabilite e, soprattutto, non tutte le scelte tragiche di cui scrivevano
Calabresi e Bobbitt possono essere considerate veri e propri dilemmi
costituzionali. Questo meriterebbe un ulteriore approfondimento, ma in
effetti nell'idea di scelta tragica un ruolo essenziale & giocato dalla
“scarsita di risorse” come ricordano Calabresi e Bobbitt in apertura,
mentre per Zucca ”

Del resto, mi pare che nel costituzionalismo europeo raramente si ragioni
di gerarchie, con (forse) I'eccezione tedesca della c.d. “

". In questo il mondo delle scelte tragiche si apre a una varieta di
posizioni. La stessa idea di “ " di Zucca non implica
necessariamente un equilibrio prestabilito nella scelta tragica, o detto nel
suo linguaggio, nella “fundamental loss”;

"
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Tuttavia, siamo sicuri che il Presidente del Consiglio si riferisse a delle
eccezioni al bilanciamento o addirittura a situazioni di vera e propria
eccezione?

Come viene riconosciuto anche da Buratti, non vi € bisogno di essere
schmittiani per ammettere che possano esistere eccezioni al
bilanciamento, basti guardare alla giurisprudenza della Corte europea dei
diritti dell'uomo e all’Art. 15 della stessa Convenzione europea, con la
distinzione fra diritti assoluti e relativi, 0 a quella della Corte di giustizia
dell'lUnione europea in casi come

Perché si insiste su questo? Perché credo che un altro elemento di
confusione nell'attuale dibattito consista nel rapporto fra eccezione ed
emergenza, come ricordava qualche settimana fa I'ex Presidente della
Corte costituzionale Silvestri:

Ecco che allora si torna a quanto sostenuto dalla Presidente Cartabia,
secondo cui, pur nell’assenza di una clausola costituzionale
sullemergenza, “la Costituzione (...) non & insensibile al variare delle
contingenze, all’eventualita che dirompano situazioni di emergenza, di
crisi, o di straordinaria necessita e urgenza”. La nostra Costituzione si puo
adattare a situazioni come questa garantendo “necessita, proporzionalita,
bilanciamento, giustiziabilita e temporaneita”. A ben vedere, pero, anche il
Presidente del Consiglio Conte ha fatto piu volte riferimento al principio di
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proporzionalita nei suoi interventi delle settimane precedenti e nello
stesso testo dei suoi discorsi alla e al . Inoltre, nello stesso
passaggio in cui si menzionavano le scelte tragiche si faceva riferimento
anche al “bilanciamento”, ribadendo, in ultima analisi, un concetto, per
esempio, presente nell’Art. 41 della nostra Costituzione, secondo cui
I'attivita economica privata non puo svolgersi “in contrasto con ['utilita
sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla liberta, alla dignita
umana”.

Insomma, non mi pare che la posizione del Presidente del Consiglio sia da
ergersi a controcanto teorico, a meno di non voler costruire una
dicotomia artificiale, leggendo in maniera manichea due interventi diversi
per contesto, occasione e interlocutori, perdendo, cosi, il piacere delle
sfumature.
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