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Fatti extra ordinem.

L'interpretazione giudiziale al tempo del COVID-19

Hechos extra ordinem.
La interpretacion judicial en tiempos del COVID-19

Extra Ordinem Facts.
Judicial Interpretation in the COVID-19 Era

Damiano CANALE
Professore ordinario di Filosofia del diritto presso I'Universita Bocconi di Milano
damiano.canale@unibocconi.it

INTERPRETAZIONE DELLA LEGGE, LEGAL INTERPRETATION, INTERPRETACION LEGAL,
COVID-19 COVID-19 COVID-19
ABSTRACTS

Traendo spunto da una sentenza della Cassazione penale del luglio 2020, il saggio esamina alcune linee
evolutive nell’'uso delle tecniche interpretative da parte della giurisprudenza italiana di riflesso dallemergenza
sanitaria scatenata dalla pandemia da Covid-19. Il saggio si sofferma, in particolare, sulla caratterizzazione della
pandemia come “fatto extra ordinem” che giustificherebbe I'adozione di tecniche interpretative ad hoc, e sulla
qualificazione del bilanciamento come una forma di interpretazione adeguatrice. La tesi sostenuta nel saggio &
che lequiparazione tra bilanciamento e interpretazione adeguatrice, qualora venisse generalmente accettata dalla
giurisprudenza, genererebbe una “iper-costituzio-nalizzazione” dell'ordinamento, fenomeno i cui effetti vengono
considerati criticamente.

Tomando como punto de partida una sentencia de la Corte de Casacién italiana de julio de 2020, el trabajo
examina algunas lineas evolutivas en el uso de las técnicas de interpretacién por parte de la jurisprudencia italiana
como consecuencia de la emergencia sanitaria desencadenada por la pandemia del Covid-19. El ensayo se detiene,
en particular, en la caracterizacién de la pandemia como un "hecho exzra ordinem" que justificaria la adopcién de
técnicas interpretativas ad hoc, y en la calificacién del equilibrio como una forma de interpretacién adaptativa.
La tesis del ensayo es que la equiparacién entre la interpretacién equilibrada y la adecuada, de ser aceptada de
forma generalizada por la jurisprudencia, generaria una "hiperconstitucionalizacién" del sistema, fenémeno cuyos
efectos son considerados de forma critica.

Starting from a decision by the Criminal Court of Cassation of July 2020, the essay examines some evolutionary
lines in the use of interpretive methodologies by Italian courts as a consequence of the emergency triggered by the
Covid-19 pandemic. The essay focuses, in particular, on the characterization of the pandemic as an "extra ordinem
fact" which justifies ad hoc interpretive methodologies in criminal law, and on the qualification of balancing as a
form of “adaptive interpretation”. The point made in the essay is that identifying balancing as a form of adaptive
interpretation generates the “hyper-constitutionalisation” of the legal system, a phenomenon whose effects are

critically considered.
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SOMMARIO 1.1 problema. — 2. La motivazione. — 3. Un nuovo contenuto minimo di diritto naturale. — 4. Verso una
iper-costituzionalizzazione dellordinamento?

1 . Il problema

Molto si ¢ riflettuto sull'impatto che l'emergenza Covid-19 sta avendo sul diritto e sulla
prassi giuridica in Italia. L'aspetto che piu di ogni altro ha attirato l'attenzione, ovviamente,
¢ costituito dalla legittimita del ricorso a provvedimenti emergenziali per limitare le liberta
individuali, la compatibilita di questi provvedimenti con le garanzie costituzionali, e dunque,
pil in generale, il fondamento giuridico dei poteri esercitati dal governo, dalle regioni, dai
sindaci, oltre che da organismi tecnici ad hoc, al fine di ridurre il contagio. Senza misconoscere
la rilevanza di questi temi, la crisi pandemica ha tuttavia generato altri fenomeni interessanti
allinterno dell'ordinamento italiano, fenomeni sui quali meno si ¢ riflettuto e che meritano
invece attenzione. La loro osservazione consente infatti di porre in evidenza alcune “linee di
fuga” di pit ampio respiro nell'evoluzione del diritto contemporaneo, non riducibili alla situa-
zione contingente.

Tra queste linee evolutive, mi soffermero nelle pagine che seguono sull'impatto che la
pandemia sta avendo sulle tecniche interpretative e argomentative delle corti. Se osserviamo
la giurisprudenza italiana dell’'ultimo anno, ¢ facile osservare come la crisi sanitaria, sociale ed
economica che sta affliggendo il nostro paese sia stata percepita dai giudici come un “evento
eccezionale” anche dal punto di vista giurisprudenziale. Leccezionalita di questo evento con-
siste innanzitutto nel fatto che la sua gestione richiederebbe azioni che eccedono le tecniche
ordinarie di governo giuridico della societa, poiché tali tecniche, e le ragioni che le giustificano,
non sono in grado di proteggere i diritti e gli interessi dei loro destinatari. Ed ¢ la natura stes-
sa, levento pandemico, a indurre gli attori istituzionali a superare la soglia che separa cio che
ordinario da cio che non lo &. Detto in altri termini, la natura genera uno spazio entro il quale
¢ la stessa pandemia, apparentemente, a dettare le regole del gioco.

Quello che la giurisprudenza sembra impegnata a fare ¢ “urbanizzare” leccedenza pande-
mica nel tentativo di ricondurre il suo governo entro concetti e schemi argomentativi familiari,
consolidati nella prassi giuridica. E interessante notare, tuttavia, che il tentativo dei giudici di
integrare 'anomalia pandemica entro le categorie giuridiche tradizionali rischia di innescare
uno scarto, una sorta di mutazione genetica in quelle stesse categorie alle quali I'anomalia
vorrebbe essere ricondotta. Ricorrendo a una metafora, potremmo dire che l'interiorizzazione
dell'eccezione al diritto, e ai suoi meccanismi ordinari di governo della societa, assume le sem-
bianze dell'inoculazione di un virus che potrebbe modificare in modo permanente l'evoluzione
dell'ordinamento.

Per mostrare tutto cid, prendero le mosse da una pronuncia della 11T sez. della Corte di
cassazione penale del 2 luglio 2020". Il tema centrale affrontato dai giudici in questa pronuncia
¢ la legittimita costituzionale della sospensione della prescrizione del reato — prevista dall’art.
83, co. 4, del Decreto Legge n. 18/2020, successivamente convertito nella legge n. 27 del 24
aprile 2020 — quale misura di emergenza a seguito dalla paralisi dei tribunali e degli uffici
giudiziari nella fase di massima incidenza della pandemia. Piti precisamente, il principale que-
sito al quale la III sez. risponde in questa decisione ¢ il seguente: la sospensione temporanea
del decorso della prescrizione per i procedimenti e i processi penali in corso, viola 0 meno il
principio di irretroattivita della legge penale sfavorevole sancito dall’art. 25, co. 2, della costi-
tuzione?

Si potrebbe infatti ritenere che prima il governo e poi legislatore, mediante le disposizioni
richiamate in precedenza, abbiano introdotto una causa di sospensione della prescrizione non
conoscibile da parte dell'imputato al momento della commissione del fatto, e tale da determi-

* Questo saggio costituisce la versione ampliata e annotata della relazione tenuta presso la Scuola di dottorato in Scienze giuridiche
dell'Universita di Salerno il 19 febbraio 2021. Sono grato a Giovanni Bisogni, Gianmarco Gometz, Geminello Preterossi, Francesco
Mucciarelli e Vito Velluzzi per le loro osservazioni.

Cass. pen., sez. 111, 2 luglio 2020, n. 21367.
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nare un pregiudizio a suo carico in palese contrasto col principio di irretroattivita della legge
penale sfavorevole. La decisione che esamineremo ¢ interessante poiché i giudici giungono
ad affermare che la crisi pandemica ¢ un “fatto extra ordinem” che impone di discostarsi dai
canoni tradizionali di interpretazione dei testi normativi. Uemergenza pandemica esige cio¢
che la legge e la costituzione vengano interpretate in modo diverso rispetto al passato, al punto
da ricavare da esse norme che, in assenza della pandemia, non troverebbero giustificazione
nell'ordinamento.

Per discutere questa tesi, provero a ripercorrere l'iter argomentativo percorso dai giudici
nella motivazione della sentenza, evidenziando i suoi passaggi piu significativi. Mi soffermero
poi su due questioni centrali all'interno della decisione, cercando di mettere in rilievo alcuni
loro profili filosofico-giuridici: in primo luogo, I'idea di pandemia come “fatto extra ordinem”
di per sé idoneo a produrre effetti giuridici; in secondo luogo, la nozione di bilanciamento dei
principi, a cui la Corte fa ricorso per giungere a sostenere che la sospensione temporanea della
prescrizione non ¢ illegittima sotto il profilo costituzionale.

Vale la pena sottolineare fin da subito che il percorso interpretativo delineato nella senten-
za qui in esame si ¢ ad oggi dimostrato privo di alcun seguito nella giurisprudenza. Altre corti
si sono interrogate sul medesimo tema nel corso dell'ultimo anno. Prima della pronuncia della
IIT sez. della Cassazione penale, i tribunali di Siena, Spoleto, Crotone ¢ Roma avevano solle-
vato di una questione di legittimita costituzionale con riguardo all’art. 83, co. 4, del Decreto
Legge n. 18/2020, sostenendo la non manifesta infondatezza del conflitto tra tale disposizione
e l'art. 25, co. 2, della costituzione. La Corte costituzionale, nella sentenza del 23 dicembre
2020, ha rigettato la questione di costituzionalita sollevata dai giudici a quo, sulla base tuttavia
di ragioni assai diverse da quelle esibite dalla I1II sez. della Cassazione penale®. Successivamen-
te alla pronuncia alla quale sono dedicate queste pagine,la V sez. della Cassazione penale, pur
giungendo alle medesime conclusioni, ha inoltre implicitamente criticato l'iter argomentativo
della III sez., proponendo una diversa interpretazione delle disposizioni in esame®. Da qui
'intervento della Sezioni Unite, che hanno fatto proprio il punto di vista, rispettivamente,
della Corte costituzionale e della V sez., di fatto censurando i giudici della sez. IIT*.

Nondimeno, la sentenza di cui ci occupiamo ¢ interessante perché offre uno spaccato del
modo di ragionare dei giudici di legittimita assai significativo nel contesto contemporaneo e
con ogni probabilita destinato ad avere ulteriori sviluppi in contesti normativi diversi da quello
della disciplina della prescrizione. Si tratta di un trend evolutivo della giurisprudenza italiana
che potremmo denominare “iper-costituzionalizzazione” dell'ordinamento. Ma su questo tor-
neremo a tempo debito.

La motivazione

Come alcuni commentatori hanno giustamente sottolineato, il caso sul quale verte la pro-
nuncia della III sez. penale & particolarmente odioso®: si tratta della vicenda di una donna
affetta da grave invalidita psico-fisica che subi in modo continuato abusi sessuali sul luogo
di lavoro tra il 2000 e il 2012. Tra i motivi del ricorso avverso la sentenza di condanna in se-
condo grado, il ricorrente lamenta la mancata declaratoria di prescrizione da parte dei giudici
d’appello con riguardo ad alcuni reati da lui commessi. A questa altezza del discorso, entra in
gioco il problema della non manifesta infondatezza della questione di legittimita costituzio-
nale dell’art. 83, co. 4, della legge n. 27 del 2020, il quale disponeva, come abbiamo visto, la
sospensione temporanea del decorso della prescrizione, che i giudici di legittimita ritengono
rilevante con riguardo al caso di specie.

Per affrontare il problema, la IIT sez. si interroga innanzitutto sulla natura dell'istituto
della prescrizione nell'ordinamento italiano, facendo proprie le indicazioni fornite dalla Cor-
te costituzionale a ridosso della vicenda Taricco®. Nell'ordinamento italiano, l'istituto della

2 C. cost., 23 dicembre 2020, n. 278.

3 Cass. pen., V sez., 7 settembre 2020, n. 25222.

* Sez. Unite pen., 10 febbraio 2021, n. 5292.

5 Cfr. Garta (2020), § 3.

¢ “Un istituto che incide sulla punibilitd della persona, riconnettendo al decorso del tempo leffetto di impedire I'applicazione della pena,
nel nostro ordinamento giuridico rientra nell’alveo costituzionale del principio di legalita penale sostanziale enunciato dall’art. 25, secondo
comma, Cost. con formula di particolare ampiezza” (C. cost., 31 maggio 2018, n. 115, § 10). La sentenza Taricco, citata dalla III sez. della
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prescrizione del reato ha una natura pienamente sostanziale che incide sulla punibilita della
persona; vanno dunque applicate le garanzie previste dall’art. 25, co. 2, della costituzione. An-
che con riguardo alla disciplina della prescrizione, detto altrimenti, vale il principio di stretta
legalita, e dunque di sufficiente precisione e determinatezza della fattispecie, e il principio di
prevedibilita della pena: I'imputato, prima della commissione del fatto, deve essere posto nella
condizione di prevedere quando verranno prescritti i reati a lui attribuiti. Il problema diventa
dunque stabilire se sia possibile una interpretazione costituzionalmente orientata dell’art. 83,
co. 4, tale da rendere la sospensione temporanea del decorso della prescrizione conforme alla
costituzione’.

E il caso di ricordare che con lespressione “interpretazione conforme” o “adeguatrice”si fa
comunemente riferimento a unoperazione ermeneutica complessa, che comporta l'interpre-
tazione di due disposizioni: la disposizione legislativa oggetto del giudizio di costituzionalita,
e la disposizione costituzionale assunta come parametro di tale giudizio. Mediante l'interpre-
tazione conforme o adeguatrice, il giudice attribuisce alla disposizione di rango legislativo un
significato, tra quelli che la disposizione puo esprimere in base ai canoni interpretativi e alle
tesi dogmatiche accettate nell'ordinamento, che non confligge col significato contestualmente
attribuito alla disposizione costituzionale. Laddove, a giudizio del giudice, un tale significato
non vi sia, la questione di costituzionalitd non puo dirsi manifestamente infondata e va rimes-
sa al giudizio della Corte costituzionale. Nel caso, invece, un significato conforme sia chiara-
mente individuabile, spetta al giudice attribuirlo alla legge in sede di giudizio, senza rimettere
la questione alla Consulta®.

Nel caso in esame, la III sez. ritiene, in prima battuta, che una interpretazione conforme
non sia possibile. Lart. 83, co. 4, della legge 27/2020 ¢ chiaramente in conflitto con lart. 25,
co. 2, della costituzione, laddove queste disposizioni vengano interpretate in base ai canoni
usualmente adottati dalla giurisprudenza. E cio¢ indubbio che la sospensione del decorso
della prescrizione violi il principio di irretroattivita della legge penale sfavorevole, estenden-
do nel tempo la pretesa punitiva dello Stato nei confronti del condannato per effetto di una
legge intervenuta successivamente alla commissione del fatto. Cid emerge, innanzitutto, da
una interpretazione letterale e sistematica dell’art. 83, co. 4, come pure dall'interpretazione
consolidata dell’art. 25, co. 2, della costituzione, il quale, come ribadito dalla Corte costitu-
zionale, costituisce un principio inderogabile dell'ordinamento che estende le sue tutele alla
prescrizione del reato.

Con una mossa a sorpresa, tuttavia, i giudici della III sez. affermano che una interpreta-
zione conforme dell’art. 83, co. 4, diventa possibile nel caso si utilizzino canoni interpretativi
diversi da quelli comunemente adottati. Se applichiamo nuove direttive per interpretare la leg-
ge e la costituzione, detto altrimenti, & possibile giungere alla conclusione che la sospensione
emergenziale della prescrizione ¢ legittima sotto il profilo costituzionale.

Ma puo il giudice far ricorso a nuovi canoni interpretativi per risolvere una controversia?
Canoni che i giudici non hanno mai usato prima, né ritenevano poter essere applicati, in quel
contesto normativo? Secondo la III sez., la risposta ¢ affermativa. Sono la pandemia e la stessa
costituzione ad imporlo:

La situazione di fatto generatasi a seguito della diffusione dell'epidemia, che
entra prepotentemente nellordinamento giuridico, come fatto ecceziona-
le, mette in luce i limiti [dell']interpretazione delle norme con le ordinarie
categorie giuridiche e con ricorso a schemi interpretativi o procedure pre-
determinate. Lesegesi della norma e la sua interpretazione, nel quadro dei
principi costituzionali, non pud essere condotta seguendo canoni gia per-
corsi, ma deve, in qualche misura, fare i conti con la capacita adattiva delle
norme e dei principi costituzionali di fronte alla situazione di emergenza
generatasi da un fatto esogeno, estraneo allordinamento giuridico’.

Cassazione penale, ha in realta consolidato un orientamento gia prevalente in Italia, tanto in giurisprudenza quanto in dottrina, con riguardo
alla natura sostanziale della prescrizione del reato. Si veda C. cost. n. 324/2008, 294/2010, 236/2011, 143/2014, 45/2015. Un quadro storico
e dogmatico d’insieme sul tema, anche in chiave comparata, ¢ fornito da SiLvant (2009).

7 Cass. pen., sez. I1I, 17 luglio 2020, n. 21367, § 6.4.

§ Vedi sul punto CANALE e TUZET (2019), pp. 144 ss.

? Cass. pen., sez. I1I, 17 luglio 2020, n. 21367, § 6.4.
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In che modo, potremmo chiederci, il fatto extra ordinem della pandemia “entra prepo-
tentemente nell'ordinamento giuridico”, imponendo addirittura al giudice di interpretare le
disposizioni normative in modo nuovo? Secondo la Corte, “il diretto fondamento costitu-
zionale dell'emergenza si individua nei tradizionali principi del primum vivere e della salus rei
publicac™: & lesigenza di tutelare questi principi, ricavati per via interpretativa dagli articoli 2 e
32 Cost., ad imporre al giudice di legittimita di modificare il modo cui egli interpreta la legge
e la costituzione. La pandemia “entra nellordinamento”, detto altrimenti, poiché genera una
situazione di fatto che condiziona la gerarchia delle tutele costituzionali, facendo prevalere, nel
caso in esame, 'interesse collettivo alla vita e alla salute pubblica rispetto ad altri interessi e di-
ritti costituzionalmente protetti. Non solo: la tutela del primum vivere e della salus rei publicae
impone al giudice impegnato in una interpretazione conforme di utilizzare canoni ermeneu-
tici che gli consentano di “adattare” il significato dei testi normativi a tale esigenza di tutela.
Per quanto riguarda linterpretazione della costituzione, il canone ermeneutico che meglio
consente di raggiungere questo scopo ¢, secondo i giudici della III sez., il bilanciamento dei
principi, tecnica ben nota ai giuristi ma che tradizionalmente non fa parte della “cassetta degli
attrezzi” del giudice di legittimita, e che la Corte costituzionale ha ritenuto non applicabile
all’art. 25, co. 2, della costituzione.

E il caso anche qui di ricordare che il bilanciamento ¢ una tecnica ermeneutica complessa
che coinvolge perlomeno tre disposizioni normative: la legge oggetto del giudizio di costi-
tuzionalitd, e due o pil principi costituzionali concorrenti che fungono da parametro in tale
giudizio. Muovendo dall'interpretazione di queste disposizioni, il bilanciamento prevede una
comparazione valutativa tra gli effetti prodotti dall’'applicazione della norma legislativa sulla
protezione dei principi costituzionali concorrenti; un confronto che, in senso stretto, non ha
un carattere interpretativo. A prescindere dalle modalita con le quali tale confronto viene
operato, che dipendono dal modello di bilanciamento adottato dal giudice, questa tecnica
consente di giustificare la riduzione dell’ambito di applicazione di un principio, laddove questa
sia funzionale alla protezione di un altro principio parimenti tutelato. Nel caso di specie, in
particolare, il bilanciamento consente di determinare se e in che misura il principio di irretro-
attivita della legge penale sfavorevole, col quale la sospensione temporanea della prescrizione
¢ prima facie in conflitto, possa essere legittimamente “modulato” di riflesso all'esigenza di
proteggere i principi di tutela della vita e della salute pubblica'’. Richiamando unespressione
di Gustavo Zagrebelsky, grazie alla tecnica del bilanciamento il principio di irretroattivita
"2 giungendo ad ammettere forme attenute di tutela ove sia in gioco la
contemporanea tutela di principi concorrenti. Afferma infatti la Corte che

NKG

diventa cioé “tollerante

come osservato da una autorevole dottrina, nessun principio puo avanzare la
pretesa di valere fino ad annullare gli altri. Deve essere ricercata una formula
di composizione, o quantomeno, di convivenza, che individua un metaprin-
cipio, una Grundnorm®.

E tale Grundnorm consiste nei criteri di ragionevolezza e proporzionalita che caratterizza-
no il modello di bilanciamento elaborato dalla giurisprudenza italiana.

L’innovazione delle tecniche interpretative resa necessaria dallemergenza pandemica non
coinvolge solo la costituzione ma anche la legge ordinaria; nel caso di specie, l'art. 83, co. 4,
della legge 27/2020. Anche con riguardo a questa disposizione, la pandemia viene qualificata
come un “fatto extra ordinem” che condiziona il modo in cui la disposizione deve essere in-
terpretata:

Litinerario interpretativo dell'art. 83, comma 4, deve seguire canoni erme-
neutici che non possono prescindere dalla circostanza che la legge ¢ inter-
venuta in una peculiare situazione emergenziale. Uepidemia che ha colpito

1 Secondo la I1I sez., spetta al giudice indagare “se e con quali limiti, I'art. 25 comma 2 Cost., nella parte in cui impone lirretroattivita della
norma introduttiva di una nuova causa di sospensione della prescrizione, possa manifestare la sua capacita adattiva alla necessita di far fronte
al pericolo generato da quellevento eccezionale. E cid in quanto tale evento esogeno risulta potenzialmente lesivo di altrettanti diritti di rango
costituzionale, tra cui certamente vi ¢ il diritto alla vita e alla salute” (Cass. pen., sez. III, 2 luglio 2020, n. 21367, § 6.4).

12 Cfr. ZAGREBELSKY ¢ MARCENO (2018), p. 129. 11 punto ¢ stato opportunamente sottolineato da GaTra (2020).

13 Cass. pen., sez. 111, 17 luglio 2020, n. 21367, § 6.4.
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il nostro paese & un fatto extra ordinem che ha reso necessaria 'adozione di
molto drastiche misure di limitazione dei movimenti fisici delle persone,
allo scopo di evitare la diffusione del contagio [...]. Linterpretazione secon-
do le ordinarie categorie giuridiche ¢ messa in crisi da [questo] fatto exzra
ordinem™.

I giudici sembrano qui sostenere che i tradizionali canoni dell'interpretazione letterale e
sistematica, gerarchicamente sovraordinati ad altri canoni interpretativi nel contesto penalisti-
co®, devono lasciare il posto all'uso del canone dell’interpretazione teleologica. Elo scopo per-
seguito dalla disposizione, che consiste nel fronteggiare levento eccezionale della pandemia, a
doverne dettare l'interpretazione. Se infatti il primato ordinariamente riconosciuto nel diritto
penale ai canoni letterale e sistematico ¢ funzionale a fornire massima garanzia ai principi di
certezza e stretta legalita - che sempre nell’art. 25, co. 2, Cost. trovano fondamento - laddo-
ve tali principi diventino “tolleranti”, ammettendo forme attenuate di tutela, diversi saranno
parimenti i canoni che devono guidare l'interpretazione della legge penale. E cio6 al fine di
conseguire lo scopo del contenimento dei contagi, giustificato dai principi costituzionali del
primum vivere e della salus rei publicae.

A quali conclusioni consentono di giungere, rispettivamente, I'uso del canone teleologico e
della tecnica del bilanciamento con riguardo alle disposizioni in gioco nel caso di specie? Per
quanto riguarda l'art. 83, co. 4, della legge 27/2020 — sostiene la III sez. — il carattere circo-
scritto e temporaneo che caratterizza lo scopo della norma impedisce che la sospensione del
decorso della prescrizione possa essere ricondotta, sotto il profilo sistematico, all’art. 159 c.p.,
in base al quale “il corso della prescrizione rimane sospeso in ogni caso in cui la sospensione
del procedimento o del processo penale o del termine di custodia cautelare ¢ imposta da una
particolare disposizione di legge”. Nell'aprile del 2020 il legislatore non ha semplicemente
introdotto nellordinamento una nuova causa di sospensione della prescrizione ex art. 159
c.p. Se cosi fosse, dovremmo dubitare della legittimita costituzionale dello stesso art. 159, il
quale consentirebbe al legislatore di introdurre in qualsiasi momento deroghe al principio di
irretroattivita. Per evitare I'insorgere di una antinomia con l'art. 25, co. 2, Cost., la “particolare
disposizione di legge” menzionata nell’art. 159 c.p. va dunque intesa come una disposizione
emanata in un tempo precedente alla commissione del fatto, e non in un tempo successivo,
come nel caso dell’art. 83, co. 4, della legge 27/2020. Da ci6 segue che quest’ultima disposi-
zione non si presta ad essere interpretata sulla base della sua relazione sistematica con l'art.
159 c.p. Essa va piuttosto interpretata in modo da garantire il raggiungimento dello scopo
circoscritto e temporaneo perseguito dal legislatore, quello di arginare la pandemia, e alla luce
di tale scopo va valutata la sua legittimita costituzionale.

Con riguardo invece al bilanciamento dei principi, la III sez. fa innanzitutto proprie le
considerazioni formulate dalla Corte costituzionale in occasione della sentenza Ilva del 2013:

La Costituzione italiana, come le altre Costituzioni democratiche plu-
raliste contemporanee, richiede un continuo e vicendevole bilanciamento
tra principi e diritti fondamentali, senza pretesa di assolutezza di nessuno
di essi. La qualificazione come “primari” dei valori dell'ambiente e della sa-
lute significa pertanto che gli stessi non possono essere sacrificati ad altri
interessi, ancorché costituzionalmente tutelati, non gia che gli stessi siano
posti alla sommita di un ordine gerarchico assoluto. Il punto di equilibrio,
proprio perché dinamico e non prefissato in anticipo, deve essere valutato —
dal legislatore nella statuizione delle norme e dal giudice delle leggi in sede
di controllo — secondo criteri di proporzionalita e di ragionevolezza, tali da
non consentire un sacrificio del loro nucleo essenziale®.

Sulla base di questo precedente, la III sez. non adotta un modello di bilanciamento “ca-
tegoriale” o “definitorio” ma fa ricorso a un bilanciamento ad Aoc: mentre il primo modello
prevede che il conflitto tra principi venga risolto applicando un criterio generale e astratto,

5 Cfr. HassemER (1997), pp. 178 ss. Sull'inaggirabile rilevanza e pervasivita del momento interpretativo nel campo del diritto penale ha
insistito, con particolare efficacia, Zaccaria (2012), cap. 1, § 3.
16 Cass. pen., sez. 111, 17 luglio 2020, n. 21367, § 6.6. 11 precedente qui richiamato ¢ C. cost., 9 aprile 2013, n. 85, § 9.
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applicabile anche in casi futuri, in base al secondo modello il conflitto va risolto caso per caso,
alla luce degli interessi e delle circostanze rilevanti nel caso concreto. Sebbene il criterio del
bilanciamento sia “dinamico e non prefissato in anticipo”, non lo ¢ tuttavia la struttura del
giudizio, che si articola in due momenti. Va accertata, in primo luogo, la ragionevolezza della
disposizione normativa oggetto del controllo di costituzionalita, vale a dire la sua idoneita a
proteggere un interesse o un diritto costituzionalmente garantito. In secondo luogo, va deter-
minato se il valore attribuito alla realizzazione di tale diritto, ottenuta mediante 'applicazione
della norma legislativa, sia proporzionale alla mancata protezione del diritto concorrente, in
modo tale che “il nucleo essenziale” dei diritti in gioco non venga sacrificato'. Nel caso di spe-
cie, la Corte deve cio¢ determinare se i vantaggi per la tutela della vita e della salute pubblica
derivanti dalla sospensione della prescrizione siano maggiori rispetto agli svantaggi derivanti
dalla compressione del principio di irretroattivita, e se tale sospensione non pregiudichi il nu-
cleo essenziale dei diritti che tale principio protegge'®. Mediante I'applicazione di tali criteri,
a quale conclusione giunge dunque i giudici? Considerando che la norma espressa dall’art.
83, co. 4, della legge 27/2020 ¢ ragionevole rispetto allo scopo perseguito dal legislatore (ar-
ginare la pandemia), e che la compressione del principio di irretroattivitd ¢ proporzionale
ai vantaggi che la norma garantisce, poiché la misura legislativa & generale e temporanea, e
dunque non intacca il nucleo essenziale dei diritti del condannato, € giustificato ritenere che la
norma legislativa & conforme alla costituzione. La sospensione emergenziale del decorso della
prescrizione, detto altrimenti, “comporta una limitazione giustificabile [...] del principio di
irretroattivita della legge penale di sfavore™.

A conclusione di questa analisi, va ribadito che il percorso ermeneutico appena descritto
¢ stato successivamente censurato tanto dalla stessa Corte di cassazione quanto dalla Corte
costituzionale. Cosi come la III sez., anche 1a V sez. penale ¢ giunta ad affermare la manifesta
infondatezza della questione di costituzionalita relativa alla sospensione emergenziale della
prescrizione, riconducendo tuttavia la disciplina nell’alveo dell’art. 159 c.p. Secondo i giudici
della V sez., il decreto adottato dal Governo, successivamente convertito in legge, introduce
semplicemente una ulteriore causa di sospensione espressamente ammessa dal codice penale e
giustificata dalla situazione di emergenza. Laddove venga sospeso il processo, automaticamen-
te deve venir sospesa la prescrizione, senza che questo porti a revocare in dubbio il carattere
inderogabile del principio di irretroattivita, non suscettibile di alcun bilanciamento. Questo
orientamento ¢ stato poi ribadito tanto dalle Sezioni Unite quanto dalla stessa Corte costitu-
zionale, la quale ha stabilito che al momento del fatto 'autore sapeva, o era comunque nella
condizione di sapere, ex art. 159 c.p., “che se il procedimento o il processo saranno sospesi in
ragione dell'applicazione di una disposizione di legge che ci6 preveda, lo sara anche il decorso
del termine di prescrizione™. Ora si puod dubitare che tale argomento sia convincente. Di fatto
la Corte costituzionale e le Sezioni Unite hanno ammesso che in un tempo successivo alla
commissione del fatto, il legislatore possa intervenire modificando i termini di prescrizione
con la presunzione che tale evenienza sia prevedibile da parte dellimputato. Affermazione,
questa, che appare contraddittoria e che comporta un aggiramento di fatto del principio di
irretroattivitd in malam partem®. La Corte costituzionale assume infatti come prevedibile un
evento che per definizione tale non ¢, vale a dire un provvedimento legislativo emergenziale
che sospende il processo e, con esso, il decorso della prescrizione. Mediante questo artificio,
la Corte costituzionale ha probabilmente inteso non discostarsi dalla sua giurisprudenza con-
solidata in materia, e dunque I'inderogabilita dei principi di stretta legalita e di irretroattivita
della legge penale sfavorevole. Anziché procedere a un overruling, che avrebbe prodotto effet-
ti destabilizzanti sul rapporto tra la giurisprudenza della Corte costituzionale e quella della
Corte di giustizia europea dopo la vicenda Taricco, la Consulta ha preferito procedere a un

17 Cfr. CarTasia (2013). Si veda anche Pino (2010), cap. VIL.

18 | stato notato come il “nucleo essenziale” di un diritto costituzionale, vale a dire il suo ambito di applicazione minimo, non & predeterminato
alla decisione del giudice ma costituisce, a sua volta, l'esito di un giudizio di proporzionalita. Vedi sul punto Pino (2007), p. 240.

19 Cass. pen., sez. 111, 17 luglio 2020, n. 21367, § 6.7.

2 C. cost., 23 dicembre 2020, n. 278, § 13. In merito alla possibilita di bilanciare il principio di irretroattivita con altri principi costituzionali,
la Corte osserva quanto segue: “La garanzia del principio di legalita, nel suo complesso (tale percid da coprire anche le implicazioni sostanziali
delle norme processuali) da corpo e contenuto a un diritto fondamentale della persona accusata di aver commesso un reato, diritto che —
avendo come contenuto il rispetto del principio di legalita — da una parte non & comprimibile non entrando in bilanciamento con altri diritti
in ipotesi antagonisti; si tratta, infatti, di una garanzia della persona contro i possibili arbitri del legislatore, la quale rappresenta un ‘valore
assoluto, non suscettibile di bilanciamento con altri valori costituzionali” (ibidem, § 10).

21 Si veda sul punto Frick (2021), pp. 54 ss.
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distinguishing giustificato da una interpretazione letterale dell’art. 159 c.p., consentendo al
legislatore di derogare al principio di irretroattivita nelle situazioni di emergenza. Non mi-
nori perplessita, d’altra parte, solleva 'argomentazione della I1I sez. della Cassazione. Anche
ammettendo una interpretazione teleologica dell’art. 83, co. 4, appare perlomeno dubbio che
la sospensione del decorso della prescrizione sia un mezzo idoneo per conseguire il fine del
contenimento del contagio. Se si revoca in dubbio la ragionevolezza della misura rispetto al
fine indicato dai giudici, ne segue che il medesimo giudizio di proporzionalita risulta viziato
alla radice, a prescindere dal fatto che i vantaggi per la salute collettiva che tale sospensione
si presume abbia provocato siano stati effettivamente maggiori del pregiudizio arrecato a chi
era sottoposto a un procedimento penale, ammesso e non concesso che un confronto siffatto
sia dotato di senso®.

A prescindere da tali osservazioni, vale tuttavia la pena focalizzare 'attenzione su due
passaggi chiave della motivazione, particolarmente significativi ai nostri fini: la qualificazione
della pandemia come “fatto extra ordinem” suscettibile di produrre effetti normativi nell'ordi-
namento, e il peculiare utilizzo, nel contesto in esame, della tecnica del bilanciamento.

Un nuovo contenuto minimo di diritto naturale

Abbiamo visto che secondo la 111 sez. la diffusione pandemica del Covid-19 & un “fatto
extra ordinem” che impone ai giudici di applicare direttive interpretative diverse da quelle
consuete. Ma in che senso la pandemia costituisce un fatto extra ordinem?

Lespressione “fatti extra ordinem” sembra rinviare, ad un primo sommario sguardo, al lessi-
co della dottrina delle fonti del diritto e, pitl precisamente, alla distinzione canonica tra fonti
atto e fonti fatto. Per fonti atto, come noto, si intendono le manifestazioni di volonta di sog-
getti istituzionali idonee a creare, modificare, estinguere norme giuridiche sulla base di norme
sulla produzione normativa. Si tratta dunque di manifestazioni di volonta regolate dall'ordina-
mento con riguardo alle competenze, al procedimento di formazione, alla forma, come pure ai
modi in cui sono rese ufficialmente conoscibili e operanti all'interno dellordinamento medesi-
mo?®. Le fonti fatto, come la consuetudine e gli usi, non trovano invece origine in una volonta
diretta a produrre una norma giuridica. Occorre notare, ad ogni modo, che la tesi secondo cui
¢ lelemento della volonta a distinguere gli atti dai fatti normativi & stato da tempo revocato in
dubbio dalla dogmatica giuridica. Pud ben accadere che una consuetudine, ad esempio, trovi
origine in azioni volontarie da parte dei consociati. Cio che conta & “lesistenza (per 'atto) e
I'inesistenza (per il fatto) di una precisa manifestazione di volontd” indirizzata alla produzione
di norme?!. Cio vale sia per le fonti derivate o infra ordinem, sia per le fonti originarie o extra
ordinem. In questo secondo caso, I'idoneita di un atto o di un fatto a produrre norme non di-
pende da altre norme quanto piuttosto dalla circostanza che il prodotto di tali atti o fatti sia
generalmente riconosciuto e accettato dai suoi destinatari come una norma giuridica. Con ri-
guardo alle fonti fatto, siano esse infra ordinem o extra ordinem,la dogmatica odierna ¢ ad ogni
modo concorde nel ritenere che esse siano il risultato di comportamenti o di manifestazioni
della volonta umana. Eventi come i terremoti, le pandemie, o qualsiasi altro disastro naturale
non sono di per sé idonei a produrre norme. L'idea che tali eventi, in talune circostanze, gene-
rino di per sé effetti normativi non ¢ tuttavia estranea alla nostra cultura giuridica.

In un celebre saggio del 1909, Santi Romano osservava che tra le fonti fatto extra ordinem
va annoverata la “necessitd”. In talune circostanze, si generano stati di cose dai quali sorge “di-
rettamente e immediatamente, senza incertezze e senza possibilita di sottrarvisi, una norma
obbligatoria”. La necessitd generata da una catastrofe naturale va ciog concepita, secondo
Santi Romano, come una situazione che “non ha legge” ma “fa legge [...]; il che vuol dire che
costituisce essa medesima una vera e propria fonte di diritto” indipendentemente da qualsiasi
deliberazione umana®. Se questo modo di concepire lo stato di necessita presenta profili teo-

22 Per una discussione di questo problema rinvio a CANALE e TuzeT (2020).

% Cfr. CrisaruLL (1984), pp. 60 ss.; CARLASSARE (2007), pp. 541 ss.

2 CARLASSARE (2007), p. 541.

» RomaNo (1909), p. 261.

% Ibidem, p. 260. Evidente appare qui il riferimento al brocardo “Necessitas non habet legem, sed ipsa sibi facit legem” che trova la sua prima
formulazione nelle Senzentiae di Publilio Siro (I secolo a.c.). E opportuno ricordare che secondo Romano la necessita costituisce la fonte
originaria di tutte le norme di qualsiasi ordinamento, poiché essa manifesta immediatamente, in seno a una comunitad umana, l'esigenza di
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rici e filosofici di un certo interesse, sui quali torneremo tra poco, esso non consente tuttavia di
dar conto del ragionamento della III sez. della Cassazione penale. Nella sentenza che abbiamo
esaminato, i giudici non concepiscono la pandemia come una vera e propria fonte del diritto.
La pandemia viene piuttosto tratteggiata come un evento naturale che modifica le risposte
che il diritto deve fornire ai problemi sociali, che altera gli equilibri consolidati tra le tutele
costituzionali, e impone I'adozione di tecniche interpretative straordinarie. Allo stesso tempo,
lo stato di necessita non sembra costituire una situazione oggettiva di per sé idonea a generare
norme. Come ha osservato Balladore Pallieri, “necessarie ed eccezionali sono le circostanze
che vengono dichiarate tali””. La necessita invocata da Romano costituisce in realta il precipi-
tato di un giudizio politico: un fatto non ¢ di per sé idoneo a generare uno stato di necessita;
lo diventa in virtu della decisione di chi esercita il potere politico.

Queste considerazioni conducono esplorare una diversa interpretazione della nozione di
“fatto extra ordinem” che la riconduce a una nozione pit fondamentale, quella di “stato di ec-
cezione”. Come nei casi di guerra civile, insurrezione armata e resistenza, la pandemia avrebbe
determinato uno stato di eccezione che comporta la sospensione dei processi democratici or-
dinari, 'accentramento nelle mani dell'esecutivo dei poteri dello Stato, 'adozione di tecniche
interpretative straordinarie da parte dei giudici; misure, queste, che consentono di rendere
conforme a diritto I'adozione di qualsiasi mezzo ritenuto necessario per raggiungere lo scopo
della salus rei publicae. Nello stato di eccezione, dunque, il diritto perde i suoi caratteri formali
ordinari e si converte in una tecnica di governo, di disciplina amministrativa delle vite umane
che opera mediante la sospensione dei diritti e delle liberta individuali®®. E cio, si badi bene,
non in violazione della costituzione ma a tutela dei valori ultimi da essa garantiti. Appare ine-
vitabile, all'interno di questo diverso contesto interpretativo, il richiamo alla famigerata defini-
zione con cui si apre la Politische Theologie di Carl Schmitt: “sovrano ¢ chi decide sullo stato di
eccezione”?. E nello stato di eccezione che la sovraniti mostra i suoi caratteri distintivi, per un
verso sospendendo le architetture formali dell'ordinamento — fissate dalle norme procedurali e
di competenza che disciplinano lesercizio dei poteri pubblici — e, per altro verso, consentendo
lemergere di una nuova articolazione delle forze politiche e sociali che, per mezzo della deci-
sione sovrana, attribuiscono all'ordinamento una forma nuova. Cio che dal punto di vista for-
male ¢ “esterno” allordinamento viene in tal modo inscritto in esso, diventando fattispecie di
produzione normativa. Va da sé, ad ogni modo, che il fatto extra ordinem della pandemia non
pud essere concepito come un momento generativo di un nuovo ordinamento giuridico. Nel
lessico schmittiano, esso sembra piuttosto giustificare una forma di “dittatura commissaria”
(kommissarische Diktatur), che “sospende in concreto la costituzione per difenderne lesisten-
za”*. Una lettura, questa, che sembrerebbe trovare puntuale riscontro nelle parole della III sez.
della Cassazione, ove questa afferma che “lemergenza non sta affatto ‘fuori’ dalla costituzione.
Essa ¢ dalla costituzione non soltanto presupposta, ma contemplata” mediante la protezione
dei principi del primum vivere e della salus rei publicac®. La sospensione del principio di irre-
troattivitd e 'adozione di canoni interpretativi ad Aoc segue cio¢ dall'esigenza di concretizzare
dei principi che, come osservava Schmitt, nella costituzione sono gia contemplati ma la cui
concretizzazione richiede la sospensione del diritto vigente™.

Anche questa ricostruzione, tuttavia, risulta insoddisfacente. Cid che caratterizza la pan-
demia in quanto fatto extra ordinem, differenziandola da fenomeni come la guerra civile, I'in-
surrezione o la resistenza al potere costituito, sta nella circostanza che essa non si configura
come una forma di agire collettivo che si concretizza, giuridicamente, per mezzo di una de-
cisione sovrana. La pandemia € un mero fatto naturale che non dipende da scelte umane, un

istituzioni giuridiche: “Quando s’indaga il fondamento obbligatorio di una legge, tale fondamento si rinviene in una legge precedente che
stabilisce gli organi competenti ad emanarla e i loro poteri. Ma ¢ chiaro in questa ricerca dovremo ad un certo punto arrestarci arrivando
ad una prima legge, la quale avra ricavata la sua forza solo dalla necessita che I'ha determinata. E nella necessita deve rintracciarsi lorigine
e la legittimazione dell'istituto giuridico per eccellenza, cio¢ dello Stato, e in genere del suo ordinamento costituzionale, quando esso viene
instaurato con un procedimento di fatto, ad esempio in via di rivoluzione” (ibidem, pp. 260-61).

27 BALLADORE PaLLIERI (1970), p. 168.

% Cfr. AcamBEN (2003), p. 17.

» ScHMITT (1922), p. 13 (i testi in lingua diversa dall’italiano vengono citati nella traduzione nostra). Vale la pena ricordare che secondo
Schmitt lo stato di eccezione non genera uno spazio giuridicamente vuoto, nel quale la vigenza del diritto viene sospesa; lo stato di eccezione
individua piuttosto uno spazio “giuridicamente pieno” nel quale trovano legittimazione nuove forme di esercizio giuridico dei poteri pubblici.
9 ScHMITT (1921), p. 136. Osserva a tal riguardo Schmitt: “la giustificazione della dittatura risiede in fin dei conti in questo: essa certo ignora
il diritto ma soltanto al fine di realizzarlo” (ibidem, p. xv111).

31 Cass. pen., sez. I11, 17 luglio 2020, n. 21367, § 6.4.

32 Cfr. ScHMITT (1921), p. XVIL
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fatto dunque privo di una intrinseca valenza politica e giuridica. Ma se cosi stanno le cose,
come puod la pandemia condizionare i contenuti dellordinamento e giustificare 'adozione di
nuovi canoni interpretativi da parte delle corti?

Una risposta puo forse essere trovata percorrendo un itinerario interpretativo diverso, di
matrice hartiana. Si potrebbe cio¢ sostenere che, secondo i giudici della IIT sez., la pandemia
ha modificato quello che Herbert Hart chiamava il “contenuto minimo di diritto naturale”
dellordinamento®. Ora, questa espressione non deve essere fraintesa. Per “contenuto minimo
di diritto naturale” Hart non intende un insieme di principi di giustizia universali che deter-
minano, o dovrebbero determinare, i contenuti del diritto positivo e le forme di esercizio dei
poteri pubblici. Hart utilizza questa formula per riferirsi alle condizioni empiriche, psico-
logiche e sociologiche di base che connotano lesistenza degli individui e da cui dipendono,
necessariamente, i contenuti del diritto e della morale. Sussisterebbe cio¢ una “connessione ra-
zionale tra i fatti naturali e il contenuto delle norme giuridiche e morali”™*. Cosa intende Hart
per “connessione razionale”® I fatti naturali non intrattengono coi contenuti del diritto un
rapporto di causa ed effetto; tra fatti naturali e norme sussistono piuttosto connessioni di tipo
esplicativo, che rispondono al quesito “perché certe norme esistono?”, e connessione di tipo
giustificativo, che rispondono invece al quesito “perché certe norme devono esistere?”. Nella
prospettiva di Hart, pertanto, i fatti naturali di cui stiamo discorrendo non hanno di per sé un
carattere normativo ma si configurano, piuttosto, come ragioni per agire: sono una delle pre-
messe dei ragionamenti che servono a spiegare o a giustificare le norme giuridiche e morali®.

Tra le condizioni empiriche richiamata da Hart, vi ¢ la circostanza che gli uomini sono
vulnerabili, differiscono in forza fisica e capacita intellettuali, sono caratterizzati da una forma
debole di altruismo, hanno a disposizione risorse limitate, sono spesso incapaci di perseguire
obbiettivi a lungo termine sacrificando il loro interesse immediato®. Da queste caratteristiche
antropologiche di base discendono “forme minime di protezione delle persone, della proprieta
e delle promesse che si configurano come caratteristiche indispensabili dell'ordinamento™.
11 fatto che gli esseri umani sono vulnerabili richiede che lordinamento contenga norme per
limitare l'uso della violenza; il fatto che gli uomini differiscano tra loro in forza e intelligenza
richiede norme che garantiscano tolleranza (forbearence) nell’adempimento degli obblighi e
forme compromissorie di gestione dei conflitti; il fatto che gli uomini godano di risorse limi-
tate esige che lordinamento contenga norme poste a protezione della proprieta privata, e via
dicendo. Ora, seguendo questa linea argomentativa, la circostanza che un essere umano si con-
traddistingua, sistematicamente, per essere una fonte di contagio di una malattia potenzial-
mente mortale, richiede 'adozione di norme che garantiscano il distanziamento sociale, che
impongano la limitazione della liberta di movimento, che incentivino la riorganizzazione delle
attivitd economiche e sociali, e cosi via. Detto altrimenti, la pandemia & un fatto extra ordinem
che genera una modificazione antropologica di cui il diritto e la morale si devono far carico.

Si potrebbe qui invero obbiettare che la crisi pandemica avra presumibilmente carattere
temporaneo: la connotazione degli individui come fonti di contagio non ha cio¢ quella natura
stabile e fondamentale che contraddistingue, secondo Hart, il contenuto minimo di diritto
naturale. II carattere temporaneo dell'evento pandemico non ne sminuisce tuttavia I'impatto
sulle vite degli individui né, dunque, la rilevanza giuridica e morale, poiché esso costituisce una
minaccia attuale per la sopravvivenza degli individui®®. Non solo: la pandemia trova una delle
sue condizioni di possibilita in alcune caratteristiche biologiche di base della specie umana, la
cui rilevanza sociale & rimasta fino ad oggi in gran parte latente; caratteristiche che rendono il
pericolo pandemico sempre attuale. Una volta esauritasi lemergenza Covid-19, la condizione
umana del contagio potenziale potrebbe dunque giustificare misure giuridiche analoghe a
quelle recentemente adottate.

La ricostruzione appena proposta appare tuttavia problematica sotto un aspetto ulteriore.
La potenziale mutazione antropologica generata dalla pandemia non determina, di per sé, il
contenuto delle norme giuridiche adottate per far fronte ad essa. Tali norme sono comunque

3 Hart (1961), pp. 193 ss.

3 Ibidem, p. 193.

% Sulla nazione di “ragione per agire” nella filosofia del diritto contemporanea mi permetto di rinviare a CANALE (2017), cap. 1.

% Hart (1961), pp. 194-198.

5 Ibidem, p.199.

% Facendosi interprete di una tradizione che attraverso Bentham risale fino a Hobbes, Hart osserva infatti che il contenuto minimo di diritto
naturale trova la sua ragione ultima “nello scopo minimo della sopravvivenza che gli uomini perseguono nell’associarsi tra di loro” (ibidem, p.
193), uno scopo il cui perseguimento rende dunque necessario, sotto il profilo morale e politico, il contenimento del contagio.
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il risultato di scelte politiche che ammettono misure di intervento alternative, le quali possono
riconfigurare in modi assai diversi gli equilibri tra le tutele costituzionali, comprimendo in
misura maggiore o minore i diritti individuali. Detto in altri termini, il contenuto minimo del
diritto naturale individua semplicemente un insieme di beni giuridici fondamentali meritevoli
di tutela, non il modo in cui tali beni devono essere concretamente tutelati in un contesto
dato. Pertanto, se anche ammettiamo, come ai pit appare ovvio, che la pandemia giustifichi
pratiche di governo della popolazione tese alla gestione del contagio, cio non implica che il
perseguimento di questo fine giustifichi I'adozione di qualsiasi mezzo astrattamente idoneo a
realizzarlo.

Verso una iper-costituzionalizzazione dell'ordinamento?

Quanto fin qui osservato conduce a considerare pit da vicino l'utilizzo della tecnica del
bilanciamento da parte della ITI sez. della Corte di cassazione.

Abbiamo visto che secondo i giudici la pandemia giustifica 'applicazione di canoni per
interpretare la legge e la costituzione altrimenti non applicabili nel contesto della disciplina
della prescrizione del reato. In particolare, I'uso del bilanciamento dei principi consente ai giu-
dici di giungere alla conclusione che la sospensione temporanea del decorso della prescrizione
¢ conforme al dettato costituzionale. Ora, si potrebbe qui innanzitutto notare, per inciso, che
il bilanciamento non ¢ affatto una tecnica ermeneutica “nuova’, nel senso di mai utilizzata
in precedenza. Si tratta, ovviamente di una tecnica interpretativa e argomentativa complessa
comunemente utilizzata dalle corti italiane e da quelle di tutto il mondo. Lelemento di novita
¢ costituito dal contesto normativo nel quale tale tecnica viene utilizzata, e dalla funzione ad
essa attribuita. Consideriamo innanzitutto il primo aspetto.

Come ricordato in apertura, la Corte costituzionale ha affermato che il principio di ir-
retroattivita della legge penale in malam partem & inderogabile e dunque non suscettibile di
alcun bilanciamento. Richiamando le parole di Ronald Dworkin, si tratterebbe cio¢ di un
principio che opera al modo di un “asso pigliatutto” (£rump), che prevale in caso di conflitto
rispetto a qualsiasi regola o standard presente nellordinamento®. Cio che per converso la II1
sez. propone ¢ una relativizzazione del principio di irretroattivita, tale da renderlo bilanciabile
rispetto ad altri principi costituzionalmente protetti. L'idea che i giudici tentano di veicolare,
prendendo in tal modo le distanze dalla Corte costituzionale, & cio¢ che gualsivoglia principio
costituzionale si configuri come un “precetto di ottimizzazione™, che va protetto nella misu-
ra maggiore possibile compatibilmente col pregiudizio che tale protezione puo arrecare alla
protezione di principi concorrenti. E il caso di notare che in questa prospettiva, la limitazione
di un principio non consiste nella sua derogazione. Nel caso di specie, il bilanciamento non
conduce cio¢ alla disapplicazione del principio di irretroattivita. I principi possono essere ga-
rantiti e realizzati in misura maggiore o minore a seconda delle circostanze, e il bilanciamento
¢ la tecnica che consente di individuare il punto di equilibrio tra i loro rispettivi gradi di pro-
tezione. Piti precisamente, il bilanciamento ¢ un ragionamento, guidato dai meta-principi di
ragionevolezza e proporzionalitd, il cui esito € la costruzione di una norma che costituisce la
concretizzazione congiunta dei principi prima facie in conflitto; un conflitto che, in virtu di tale
norma, cessa tuttavia di esistere in rapporto al caso concreto.

Non ¢ questa la sede per approfondire le caratteristiche peculiari di questa tecnica erme-
neutica né la sua pretesa di costituire lesito di un procedimento razionale e dunque control-
labile. Preme qui piuttosto sottolineare come la “novita” del suo utilizzo, giustificata dal fatto
extra ordinem della pandemia, risieda nel fatto che la III sez. della Cassazione ne fa uso in
aperto contrasto con la giurisprudenza della Corte costituzionale. Come dire, il giudice delle
leggi bilancia i principi costituzionali con riguardo a una materia nella quale il giudice della
costituzione ritiene che cio sia illegittimo. Non solo: interessante ¢ la funzione che la III sez.
attribuisce al bilanciamento. Secondo la Corte, infatti, il bilanciamento tra il principio di ir-
retroattivitd, da un lato, e i principi di tutela della vita e della salute, dall’altro, costituisce un

% “I diritti sono degli assi pigliatutto politici nelle mani degli individui. Gli individui hanno diritti quando, per una qualche ragione, un fine
collettivo non costituisce una giustificazione sufficiente per negare cio che essi desiderano fare o avere in quanto individui, oppure per imporre
loro una perdita o un danno”. DwWoRkIN (1977), p. XI.

“ ALEXY (2012), cap. II1.
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modo per adeguare il contenuto della legge a quello della costituzione. Secondo i giudici delle
leggi, detto altriment, il bilanciamento ¢ una forma di interpretazione conforme o adeguatri-
ce, che conduce ad evidenziare la manifesta infondatezza della questione di costituzionalita
sollevata dai ricorrenti.

Ora, ¢ il caso di ribadire che tale affermazione ¢ scorretta sotto il profilo concettuale.
Come abbiamo sottolineato in precedenza, interpretazione adeguatrice e bilanciamento sono
tecniche ermeneutiche strutturalmente distinte. La prima ¢ una tecnica interpretativa in senso
stretto che ha ad oggetto due disposizioni normative; la seconda ¢ invece una tecnica median-
te la quale viene costruita una norma inespressa mediante la concretizzazione di due o piu
principi prima facie in conflitto tra loro. Il bilanciamento non costituisce, dunque, una species
appartenente al genus dell'interpretazione adeguatrice, e svolge una funzione del tutto diversa
rispetto a quest’ultima, poiché consente di modulare il grado di protezione dei principi co-
stituzionali e non semplicemente di attribuire alle disposizioni legislative significati conformi
alla costituzione. Non solo: I'esito del bilanciamento — non diversamente da quanto accade, ad
esempio, per 'analogia — ¢ la costruzione di una norma che non corrisponde ad alcuna disposi-
zione gia presente nell'ordinamento, una norma dunque “nuova’, esito di un ragionamento che
offre margini di discrezionalita ben pilt ampi e articolati di quelli che caratterizzano I'inter-
pretazione adeguatrice*. Lequiparazione surrettizia tra queste due tecniche ermeneutiche ha
quale esito ultimo I'apertura ad un uso diftuso e generalizzato del bilanciamento da parte delle
corti: qualsiasi giudice ¢ legittimato ad operare un bilanciamento tra i principi costituzionali in
gioco nel momento in cui effettua una interpretazione conforme, e in tal senso a farsi arbitro
dei diritti fondamentale degli individui in rapporto al caso di specie.

La rilevanza per la struttura dell'ordinamento che questa mossa argomentativa assume &
enfatizzata da un passaggio ulteriore della motivazione in esame, apparentemente pleonastico,
eppure espressione emblematica di una convinzione ormai diffusa nella giurisprudenza italia-
na. Secondo i giudici della IIT sez., il bilanciamento costituisce a tutti gli effetti la Grundnorm
dell'ordinamento giuridico italiano. Il termine ‘Grundnorm’ ha inevitabilmente un sapore evo-
cativo per lo studioso del diritto, in virtl delle sue ascendenze kelseniane. Per il primo Kelsen,
come noto, la Grundnorm ¢ la norma situata all'apice del sistema delle fonti che fissa i criteri
di appartenenza allordinamento di qualsiasi altra norma. Non si tratta tuttavia di una norma
posta da un soggetto autorizzato, osserva Kelsen: essa “non & posta ma va presupposta™ dallo
studioso del diritto. La Grundnorm kelseniana ¢ cio¢ una ipotesi razionale che consente allo
studioso di fornire una rappresentazione teorica compiuta e coerente della struttura dinami-
ca dellordinamento, senza dover ricorrere a elementi extra-giuridici per dar conto del suo
funzionamento. Orbene, appare ovvio che i giudici della III sez. non utilizzano il termine
‘Grundnorn? in una accezione kelseniana, ma si pongono implicitamente, nell'evocare questo
termine, il problema del fondamento dellordinamento. La risposta che i giudici sembrano
fornire a questo problema puo essere delineata nel modo seguente: il fondamento dell'ordi-
namento giuridico vigente non consiste in un atto costituente che ha fissato, per mezzo della
costituzione repubblicana del 1948, i principi sostanziali della comunita politica e ha attribu-
ito i poteri di produzione normativa a soggetti istituzionali determinati. Negli Stati costitu-
zionali di diritto contemporanei, tali principi hanno oramai assunto un carattere universale,
idealmente sottratto alla storia e dunque allevoluzione delle dinamiche politiche che hanno
luogo nella societa. Compito di tutti i soggetti istituzionali ¢ concretizzare i principi costitu-
zionali mediante politiche di governo degli interessi individuali e collettivi che rispondano
alle esigenze contingenti, le quali dipendono dall'evoluzione dei processi economici e sociali,
come pure da eventi naturali, come nel caso della pandemia scatenata dal Covid-19.11 criterio
di appartenenza delle norme all'ordinamento, la sua Grundnorm, ¢ oggi costituito dunque dal
bilanciamento, ovverosia dai meta-principi di ragionevolezza e proporzionalita, i quali indivi-
duano la procedura che i soggetti autorizzati devono adottare nel governo costituzionalmente
orientato della societa: il legislatore nella formulazione delle leggi, ormai ridotte, in larga parte,
a mera formalizzazione ex post di provvedimenti governativi, e il giudice nell'interpretazione

“1 Una norma inespressa & una norma “nuova’ nel senso che non costituisce il significato di una disposizione appartenente all'ordinamento,
quanto piuttosto lesito di un ragionamento complesso che include tra le sue premesse norme espresse, ricavate per via interpretativa da
disposizioni vigenti. Sulla distinzione tra norme espresse e norme inespresse, come pure tra interpretazione e costruzione giuridica, si veda
CaNALE (2020). Sulle differenze tra bilanciamento e interpretazione adeguatrice si & recentemente soffermato, su questa Rivista, TEsauro
(2020).

“ KELSEN (1934), p. 78.
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delle disposizioni normative.

Se quanto fin qui osservato coglie nel segno, qual ¢ lesito ultimo a cui approda I'argo-
mentazione dei giudici della III sez.? La qualificazione del bilanciamento come una forma di
interpretazione adeguatrice, che svolge il ruolo di Grundnorm dellordinamento, genera quella
che potremmo chiamare una “iper-costituzionalizzazione” dellordinamento medesimo. Que-
sta affermazione richiede alcune precisazioni. Riccardo Guastini ha definito “costituzionaliz-
zati” gli ordinamenti nei quali “il diritto costituzionale tende ad occupare 'intero spazio della
vita sociale e politica, condizionando la legislazione, la giurisprudenza, lo stile dottrinale, 'azione
degli attori politici, le relazioni private”. In un ordinamento siffatto, “il legislatore non puo
scegliere liberamente i 5727 da perseguire, ma puo solo scegliere i mezzi pilt opportuni e/o pit
efficienti per realizzare dei fini eteronomi precostituiti: quelli stabiliti in costituzione™. Al
contempo, “la giurisprudenza ¢ condizionata dalla costituzione nel senso che i giudici hanno
il potere e il dovere di applicare direttamente nelle controversie loro sottoposte non gia solo le
leggi, ma altresi la costituzione™. La costituzionalizzazione dellordinamento coinvolge anche
i rapporti tra i privati, lo stile adottato dalla dottrina giuridica, come anche la vita politica,
dal momento che “gli attori politici e gli organi costituzionali si atteggiano espressamente ad
interpreti della costituzione, e si preoccupano di dare giustificazione costituzionale alle loro
decisioni e ai loro comportamenti™. Sotto il profilo dell'uso delle tecniche interpretative,
gli ordinamenti costituzionalizzati si caratterizzano dunque per lefficacia diretta attribuita
alle norme costituzionali, applicabili anche dal giudice ordinario, e per il sindacato diffuso di
costituzionalita, veicolato dal ricorso generalizzato al canone dell'interpretazione adeguatrice.

Ma cosa accade se il bilanciamento dei principi comincia ad essere inteso dalla giurispru-
denza come una forma di interpretazione adeguatrice, che il giudice ha il potere e il dovere
di effettuare in sede di giudizio? Qualora trovasse accoglimento nella giurisprudenza, questa
mossa produrrebbe degli effetti dirompenti sull’assetto istituzionale dellordinamento, sulle
forme di protezione dei diritti individuali e sul principio di stretta legalita. Con riguardo al
primo aspetto, qualsiasi giudice di ordine e grado si trasformerebbe in una “corte costituzio-
nale del caso concreto”, a cui ¢ dato il potere, nel contesto della controversia, di determinare
il contenuto dei principi costituzionali rilevanti, di costruire principi inespressi, di sospendere
lefficacia delle norme ove queste siano in contrasto con l'esito del bilanciamento, o di costruire
norme “nuove”, non ricavabili per via interpretativa da disposizioni vigenti, che di tale esito
costituiscono la concretizzazione. Con riguardo invece al secondo aspetto, qualsiasi giudice
acquisterebbe il potere di modulare la tutela dei diritti fondamentali sulla base di un giudizio
di ragionevolezza e proporzionalita, rendendo il grado di tutela di tali diritti imprevedibile
e altamente differenziato a seconda delle circostanze del caso. Infine, la qualificazione del
bilanciamento come una forma di interpretazione adeguatrice provocherebbe una polverizza-
zione del principio di stretta legalitd in ambito penale, principio che diventerebbe a sua volta
modulabile in funzione di interessi concorrenti di volta in volta ritenuti rilevanti dal giudice.
Cio aprirebbe il varco ad un ricorso diffuso all'interpretazione teleologica della legge penale, il
cui contenuto diventerebbe funzionale a un fine costituzionalmente protetto che ¢ il bilancia-
mento stesso di volta in volta a determinare.

In sintesi, 'iper-costituzionalizzazione dell'ordinamento rischia di provocare una “bana-
lizzazione” dei principi costituzionali, privandoli di quel ruolo fondamentale che la nostra
cultura giuridica ha attribuito loro a partire dal secondo dopoguerra. Senza misconoscere la
gravita dellemergenza provocata dalla pandemia, vale la pena dunque da chiedersi se il quadro
prospettico appena delineato, che sembra emergere in filigrana da taluni sviluppi della giuri-
sprudenza, sia davvero auspicabile.

* GuasTiInt (2017), pp. 213 ss.

“ Tbidem, p. 214.
4 Ibidem.
4 Tbidem.
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