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Angela Cossiri

Le norme di contrasto al contagio tra funzione sociale ed 
efficacia giuridica

Sommario: 1. Premessa: la rilevanza costituzionalistica delle norme di 
contrasto al contagio – 2. In che misura si possono legittimamente limita-
re diritti e libertà fondamentali in una democrazia costituzionale? – 3. La 
natura delle norme di contrasto al contagio: funzione sociale o efficacia 
giuridica? – 4. Obbedienza versus responsabilità: una critica superabile 

1. Premessa: la rilevanza costituzionalistica delle norme di 
contrasto al contagio

Le norme di contrasto al contagio del virus Covid-19 sono 
un complesso di minute norme regolative della vita individuale 
e collettiva che, in funzione della necessità di gestione e conte-
nimento dell’emergenza sanitaria, hanno prodotto una fase di 
sospensione della normalità delle nostre vite e attività produt-
tive, determinando anche una temporanea compressione delle 
libertà individuali fondamentali costituzionalmente protette. Il 
‘protocollo di emergenza’ – diffuso piuttosto omogeneamente 
e con poche eccezioni in tutti i contesti democratici – consiste 
in più o meno drastiche misure di confinamento, per le quali è 
stato utilizzato globalmente il termine anglosassone lockdown.

L’impianto ‘totalitario’ della normativa emergenziale, che 
pervade i dettagli della vita quotidiana e delle azioni umane, 
non è nuovo nella storia del diritto; al contrario, esso è tipico 
del governo delle fasi epidemiche, di cui la peste rappresenta il 
più noto paradigma. 

Questa disciplina è particolarmente interessante dal punto 
di vista del costituzionalismo moderno, perché rappresenta la 
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prima e più significativa compressione di libertà fondamentali 
mai sperimentata nella storia in una democrazia costituzionale 
contemporanea e, per quanto riguarda l’Italia, la più significati-
va mai avvenuta nella storia repubblicana. 

Sono implicati immediatamente diritti fondamentali come la 
libertà di circolazione, la libertà di riunione, la libertà di culto, 
la libertà di iniziativa economica, la libertà di autodetermina-
zione nella cura; ma anche diritti sociali, quali lavoro, scuola, 
salute e accesso alla giustizia hanno subito compressioni e rimo-
dulazioni non immaginabili solo qualche settimana prima della 
rapida diffusione della pandemia. 

Un urto significativo e non trascurabile nell’analisi è anche 
sul principio di uguaglianza. L’Agenzia europea per la prote-
zione dei diritti umani ha pubblicato l’8 aprile il primo dei tre 
Report previsti sull’impatto dell’emergenza Covid-19 in Ue, se-
gnalando come le limitazioni dei diritti fondamentali adottate 
dai Governi degli Stati membri per tutelare la salute possano 
avere importanti ricadute sui diritti umani anche disomogenee 
o asimmetriche, cioè differentemente significative e particolar-
mente gravose per alcune categorie vulnerabili di individui. È 
una prospettiva questa che mette in primo piano, tra gli altri, 
gli anziani, i bambini e le donne; ma anche i malati, i disabi-
li, gli homeless, i detenuti, i rifugiati politici, le minoranze che 
possono essere state oggetto di xenofobia o episodi razzistici 
(per esempio, in prima battuta, la comunità cinese stabilmente 
residente in Italia). E certamente non si può dimenticare la diffe-
renza di impatto delle misure – ma anche delle loro conseguenze 
economiche di medio e lungo periodo –, sulle classi sociali già in 
partenza economicamente svantaggiate, o su categorie vulnera-
bili di lavoratori, come ‘i precari’, non sufficientemente garan-
tite nei diritti conseguenti alla dimensione lavorativa e talvolta 
anche alla sicurezza. 

Si consideri, infine, quanto possa pesare il digital divide, tra 
chi ha accesso effettivo e adeguato alle tecnologie dell’informa-
zione – in particolare, attraverso la disponibilità personale di 
strumenti elettronici e di una efficiente rete internet – e chi ne è 
escluso in modo totale o parziale, per ragioni economiche, geo-
grafiche, di disabilità o di deficit di competenze tecnologiche, in 
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un contesto in cui relazioni umane, attività sociali, diritto alla 
scuola e in alcuni casi anche diritto al lavoro (e corrispettivo do-
vere di rendere la prestazione lavorativa) passano integralmente 
dal web.

Ciò detto, anticipando le conclusioni cui si perverrà, non 
sembra che il governo della pandemia abbia stravolto i conno-
tati fondamentali dei sistemi costituzionali contemporanei, nè 
che abbia prodotto nella generalità dei casi, anche embrional-
mente e temporaneamente, uno Stato di eccezione. Al contrario, 
l’emergenziale esercizio del potere pubblico, giustificato dalla 
gravità della situazione, sembra essere rimasto entro il confine 
ammesso dal disegno costituzionale (ad eccezione forse di alcuni 
Stati già in crisi democratica), senza ingenerare danni al sistema 
di tutela dei diritti e delle libertà fondamentali. 

Altrove sembrano continuare a risiedere i pericoli cui le de-
mocrazie liberali pluraliste sono esposte e fatale sarebbe sbaglia-
re bersaglio proprio ora, nel momento in cui la crisi e la necessi-
tà di intervento statale, anche in termini di redistribuzione della 
ricchezza, costituiscono la più grande opportunità di correzione 
delle distorsioni delle odierne economie di mercato.

2. In che misura si possono legittimamente limitare diritti e 
libertà fondamentali in una democrazia costituzionale?

Lasciando da parte la questione dello strumento normativo 
utilizzato in Italia che apre alcune criticità costituzionali rilevate 
da parte della dottrina costituzionalistica (si rinvia all’interven-
to di Giovanni Di Cosimo in questo Volume), la prima cosa 
da chiedersi è se sia legittimo, in una democrazia costituziona-
le, comprimere le libertà fondamentali ed eventualmente entro 
quale misura.

Per rispondere alla domanda, occorre riferirsi anzitutto al 
primo postulato della teoria generale dei diritti fondamentali: 
nessun diritto è assoluto e tutti i diritti e le libertà fondamen-
tali sono comprimibili, secondo la tecnica del bilanciamento, 
quando ciò sia richiesto dalla tutela di altri diritti fondamentali 
concorrenti. La limitazione dei diritti è conseguenza immediata 
e diretta del fatto che essi insistono nel medesimo spazio, che è 
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uno spazio ‘a somma zero’; continuamente diritti e libertà sono 
portati tra loro in conflitto dalle complesse dinamiche della vita 
umana. Ce lo ha rivelato con chiarezza l’esperienza dei giorni di 
lockdown, in cui ciascuno ha acquisito consapevolezza che la 
protezione individuale e collettiva è passata imprevedibilmen-
te dalla opportunità di trattenersi nel proprio domicilio, rinun-
ciando all’esercizio di altre libertà, in primis la circolazione. 

Fondamento costituzionale ultimo di questo postulato sem-
bra potersi rintracciare, nel quadro che ci riguarda, nell’art. 2 
della Costituzione, ove si afferma che «La Repubblica riconosce 
e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo […], e richiede l’adem-
pimento dei doveri inderogabili di solidarietà politica, econo-
mica e sociale». Dei doveri di solidarietà è facile dimenticarsi, 
perché – obbligo tributario a parte – raramente si tratta di po-
sizioni giuridiche che entrano in azione. Eppure i doveri di soli-
darietà sono l’altra faccia dei diritti e delle libertà fondamentali, 
rappresentando il loro costo vivo, economico e non. Rintraccio 
il fondamento nei doveri di solidarietà, perché la normativa di 
contenimento rappresenta anzitutto una tutela delle minoranze 
più vulnerabili al contagio e alle sue conseguenze messa in atto 
dalla totalità della comunità sociale: ci si riferisce a categorie 
quali anziani, immunodepressi, soggetti con differenti patologie 
cliniche in atto, etc., particolarmente esposte al rischio di mag-
giore gravità della patologia. 

Più sofisticato è capire in quale misura tale limitazione sia 
compatibile con la Costituzione. A questa domanda, fornisce 
risposta l’ultimo passaggio dello schema del giudizio di bilan-
ciamento tra diritti fondamentali, utilizzato dal giudice costi-
tuzionale per verificare la correttezza delle misure predisposte 
dai legislatori. Occorre, infatti, verificare che il legislatore abbia 
rispettato tre condizioni: 1) la legittimità del fine, per cui la com-
pressione di uno o più diritti fondamentali deve risultare neces-
saria per la tutela di altri diritti fondamentali – e irrilevanti sono 
beni pubblici o pretesi interessi comuni superiori; 2) la congruità 
del mezzo prescelto rispetto al fine, in modo che la compressio-
ne delle libertà fondamentali sia effettivamente funzionale alla 
tutela di altre libertà fondamentali; 3) e il criterio della propor-
zionalità: la compressione del diritto fondamentale è ammessa, 
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infatti, entro la misura minima necessaria a tutelare il diritto 
concorrente e non oltre, quindi senza esorbitare quanto stretta-
mente indispensabile. Da questo punto di vista, anche la tempo-
raneità delle misure limitative delle libertà è condizione legitti-
mante: con tutta evidenza, infatti, solo un termine ragionevole, 
comunque strettamente collegato all’andamento dell’emergenza 
sanitaria, può consentire a misure tanto compressive di superare 
il vaglio di costituzionalità. Ove la Corte costituzionale dovesse 
essere chiamata a scrutinare la legittimità delle sanzioni predi-
sposte dal legislatore per la violazione dei divieti – ad esempio 
a seguito di impugnazione in via giudiziaria dei provvedimenti 
amministrativi –, si può presumere che si concentrerà sullo scru-
tinio di questo criterio.

3. La natura delle norme di contrasto al contagio: funzione 
sociale o efficacia giuridica? 

Più che una tesi compiuta, l’analisi della vicenda giuridica 
in questione solleva uno spunto di riflessione o una suggestio-
ne che meriterebbe ulteriore approfondimento. Una situazione 
emergenziale e inedita quale quella affrontata nel 2020 in molti 
Paesi democratici sembra aver posto in primo piano una funzio-
ne ‘primitiva’ e antropologica delle regole, in genere fuori dall’o-
rizzonte del giurista positivo moderno: quella di ingenerare un 
comportamento individuale e collettivo, una pratica di gruppo. 
In questo caso, si è trattato di passare molto rapidamente dal 
negazionismo (o dalla minimizzazione) del fenomeno, spiegabile 
in termini di psicologia sociale, ma alla quale hanno concorso 
anche ragioni economiche e prese di posizione pubbliche di al-
cuni scienziati, alla condivisione collettiva di una responsabilità. 
Più che qualificare i comportamenti come giuridici o antigiuri-
dici, dunque, il diritto è servito in questo caso a guidare l’azione 
di una comunità. 

Era fondamentale, in questo particolare frangente temporale, 
che le Autorità pubbliche – chiamate a governare la situazione – 
garantissero, insieme alla tutela della salute, la coesione sociale 
e assicurassero il consenso, anche in un contesto nazionale come 
quello italiano, ricco di grandi differenze. Ove infatti fosse man-
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cata la spontanea adesione a queste misure, l’emergenza sanita-
ria sarebbe divenuta molto probabilmente il secondo problema 
del Paese. In questo quadro, la questione dell’efficacia giuridica 
delle norme, ovvero della loro capacità di imporsi attraverso 
una sanzione coercibile dai poteri pubblici, appare totalmente 
secondaria. L’efficacia delle regole non poteva che essere rimes-
sa anzitutto al controllo della stessa società, passando in secon-
do piano il controllo formale, ovviamente solo episodico, che 
ha certamente mantenuto una funzione preventiva, ma meno 
quella repressiva. La vicenda, così letta, rivela dunque un ele-
mento ulteriore di complessità nel rapporto tra regole e regolari-
tà, riproponendo l’antica questione di un nomos polisemantico 
in modo irrisolto.

Da questo punto di vista, tre elementi sono interessanti, 
perché, se letti in prospettiva strettamente positivistica – come 
generalmente è stato fatto –, possono rappresentare difetti e 
criticità, mentre – se inseriti nella prospettiva interpretativa qui 
proposta, che include la maggiore complessità –, esprimono un 
logos coerente:
- la gradualità dell’introduzione dei divieti – certamente frut-

to anche di comprensibili incertezze dei decisori pubblici di 
fronte all’inedito – può essere stata utile alla maturazione 
progressiva di una consapevolezza collettiva;

- l’apertura delle maglie sanzionatorie dimostra la debolezza 
della prospettiva prescrittiva: già ad opera dello stesso legisla-
tore, la sanzione penale, introdotta in prima battuta, è stata 
sostituita da quella amministrativa; la sanzione amministra-
tiva è stata ridotta nella sua misura massima di ben un terzo, 
rispetto a quanto previsto originariamente, attraverso un 
emendamento approvato con voto unanime della Camera in 
sede di conversione del decreto legge istitutivo del divieto. Se 
tanto è già stato fatto dal legislatore pur perdurando l’emer-
genza, si può presumere che l’impianto sanzionatorio sarà 
indebolito ulteriormente sia in sede di applicazione ammini-
strativa delle sanzioni, sia in sede giurisdizionale, qualora le 
sanzioni irrogate dovessero essere oggetto di contestazione; 

- infine, la tecnica normativa che utilizza clausole generalissi-
me come ‘necessità’ o concetti normativamente non definiti 
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come ‘congiunti’, se da un lato ha giustamente sollecitato 
critiche perché confusa, contradditoria e tale da compromet-
tere certezza e prevedibilità del diritto, dall’altra può essere 
letta come una scelta (più o meno consapevole) del legislato-
re, che rimette la valutazione del caso concreto all’apprezza-
mento dell’interprete. 
Il diritto moderno non si esaurisce, infatti, solo e semplice-

mente di atti di imperio, esercizio della funzione legislativa, ma 
consiste anche in interpretazioni, che non prescindono dalle si-
tuazioni particolari in cui essi si collocano e dai fatti specifici cui 
hanno riguardo. L’interpretazione costituisce un processo che, 
partendo dalla disposizione formulata dal legislatore in termini 
generali ed astratti (il segno o significante, utilizzando il linguag-
gio della semiotica), ricerca ed individua la norma adeguata alla 
fattispecie concreta, assegnando uno specifico significato all’e-
nunciato linguistico, in modo tale che ‘fatto’ e ‘diritto’ risulta-
no essere elementi inscindibili. Ciò vale a maggior ragione per 
i principi astratti e le clausole non circostanziati e ad elevato 
grado di genericità, cui andranno necessariamente attribuiti si-
gnificati concreti, opportunamente contestualizzati.

4. Obbedienza versus responsabilità: una critica superabile

La tesi proposta non esime la normativa da una critica, ben-
ché ‘minore’ nel contesto complessivo, opportunamente formu-
lata, ad esempio, da Gustavo Zagrebelsky [Zagrebelsky 2020]: 
nel complesso della disciplina di contrasto al contagio c’è una 
confusione di fondo tra dimensione giuridica e dimensione etica 
che uno Stato democratico difficilmente può sostenere al di fuo-
ri di una situazione straordinariamente eccezionale, in cui non 
vi sono alternative percorribili. Una cosa, infatti, è l’obbedienza, 
un’altra la responsabilità e differenti sono i mezzi per favorirle: 
se la prima si serve di atti di imperio sanzionati, la seconda non 
dovrebbe essere promossa attraverso l’uso della forza pubblica, 
sottesa al diritto dello Stato giustiziabile e corredato di sanzioni.

Non è possibile stabilire ex post, però, se strumenti mera-
mente ‘pedagogici’ e di orientamento – ad esempio raccoman-
dazioni formulate dalle pubbliche autorità, come l’invito a non 
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uscire dal proprio domicilio rivolto gli anziani, contenuto sem-
pre nel medesimo atto normativo di livello primario – avrebbero 
avuto lo stesso impatto sui comportamenti dell’intera colletti-
vità, producendo quell’effetto di accrescimento della consape-
volezza e di responsabilizzazione che la normativa introdotta 
ha invece efficacemente e meritoriamente realizzato. L’inedito 
per la democrazia costituzionale, l’eccezionalità straordinaria 
dell’evento, il suo carattere continuativo – cioè non puntuale, 
come una qualsiasi calamità naturale, ma capace di uno svilup-
po non prevedibile durante il suo corso e durante le azioni da 
intraprendere per governarlo –, il suo ingestibile impatto e la 
potenziale minaccia diffusa su beni di primaria importanza per 
l’ordinamento costituzionale – anzitutto la vita umana dei con-
sociati –, sembrano giustificare la linea adottata dal legislatore, 
fermo restando che, in sede di applicazione delle sanzioni, il tiro 
potrà (e probabilmente dovrebbe) essere corretto da interpre-
tazioni opportunamente contestualizzate e mitigate cum grano 
salis, ove necessario, ricostruendo correttamente e con attenzio-
ne le rationes normative.
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