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A Lella,

pitk che sorella



«Non seguirai la maggioranza per agire male
e non deporrai in processo per deviare verso
la maggioranza, per falsare la giustizia».

Esodo 23:2

«[...] La democrazia semplicemente non funziona
metto una bomba sotto casa tua

il fascino indiscreto della mia pazzia

col dito al cielo urli tutta la tua rabbia. [...]»

da La democrazia semplicemente non funziona

The Zen Circus
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INTRODUZIONE

Il potere giudiziario, in Italia, dopo Tangentopoli ha subito pro-
fondi mutamenti: sembra essersi sgretolato il principio di separa-
zione dei poteri concepito da Montesquieu per cedere il passo a un
ritorno alla medievale e bifasica distinzione tra gubernaculum, po-
teri di indirizzo e iurisdictio, poteri di garanzia.

Il saggio cerca di ripercorre questo attualissimo fenomeno ri-
spondendo alla questione: il giudice esercita potere politico? Sono
assicurate le garanzie di indipendenza e imparzialita? Come si col-
loca il nuovo potere giudiziario nell'ambito delle democrazie con-
temporanee?

Il primo capitolo del volume intitolato “Il giudizio: tra diritto e
politica” si occupa di indagare questo conflittuale rapporto ana-
lizzando, nel dettaglio, il nuovo canale di produzione giuridica,
quello che proviene dai giudici. Questo perché, nelle democrazie
contemporanee ¢, soprattutto, in Italia, il Parlamento non riesce a
svolgere il suo ruolo: le leggi sono tecnicamente malfatte, frutto di
improvvisazione, oscure nel linguaggio (sia politico che giuridico),
spesso espressione di gruppi e di particolarismi.

Nel secondo capitolo del saggio “Il sistema giudiziario ¢ la demo-
crazia” si affronta, invece, specificamente il rapporto tra sistema
giudiziario e democrazia. Partendo dalle tesi di Antoine Garapon
secondo cui il crescente rilievo della giustizia nella vita collettiva
non ¢ un fenomeno congiunturale né legato a una particolare si-
tuazione nazionale, ma un fenomeno di ampia portata, si sostiene
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che i giudici siano divenuti i nuovi attori della politica: una nuo-
va casta di chierici che al pari dei vecchi burocrati possa diventare
una minaccia per la democrazia.

In un siffatto sistema, il potere giudiziario contemporaneo,
quindji, ¢ costretto a fare i conti con la crisi della democrazia e con
le sue degenerazioni: la controdemocrazia e la post-democrazia.

Secondo Pierre Rosanvallon, teorico della controdemocrazia, la
diffidenza nei confronti della democrazia non ¢ un aspetto mo-
mentaneo, ma ¢ legato alla crescita della controdemocrazia, cioe
dall’estensione delle forme di controllo da parte dei cittadini che
si inseriscono nella stessa logica dell’esperimento democratico. Si
tratta di un insieme di contropoteri destinati a contrapporsi piu
o meno frontalmente ai meccanismi della rappresentanza eletti-
va. Un elemento importante della controdemocrazia ¢ la crescente
influenza del popolo-giudice: la giudiziarizzazione della politica ¢
Iespressione pitt emblematica di cio poiché la vita della collettivi-
ta si svolge come se i cittadini attendessero dalla giustizia risulta-
ti che non sperano piu di ottenere tramite le elezioni. Si ¢ passati,
quindi, dalla democrazia del confronto alla democrazia dell’im-
putazione. Dall’altro si ¢ verificato un fenomeno opposto: la poli-
ticizzazione della giustizia.

Di tal guisa, il processo, luogo dialettico di emersione di opposte
ragioni, viene concepito dai cittadini come una forma meta-giu-
ridica ritenuta superiore alle elezioni perché produce risultati piu
tangibili, immediati, certi.

La sfiducia dei cittadini nei confronti del potere politico e del-
le istituzioni dipende anche da quella che Colin Crouch chiama
post-democrazia, un sistema politico che, pur essendo regolato da
istituzioni e norme democratiche, in realta ¢ gestito da grandi lob-
by, dai gruppi di potere e dai media. Nasce cosi, un tertium genus
di democrazia: la democrazia giudiziaria. Essa ¢ il frutto, come i
politologi hanno notato di recente della emersione del fattore M,
cio¢ della malefica simbiosi tra magistratura e media.
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Infine, il volume ¢ corredato da un’appendice illustrativa sul
ruolo dei magistrati italiani nella societa, sull’associazionismo dei
magistrati, sulle correnti interne al’A.N.M. ¢ sulla cultura dei ma-
gistrati.
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1. IL GIUDIZIO: TRA POLITICA E DIRITTO

Sommario: 1.1 1l rapporto tra diritto e potere — 1.2 Giudici legislato-
ri? — 1.3 Giudici e legislatori nel mutato equilibrio dei poteri: il caso ita-
liano — 1.4 Casi tragici tra scienza giuridica e scienza politica — 1.5 Le
tecniche argomentative ponderative: limite o vantaggio alla politica de-
mocratica? — 1.6 La magistratura ¢ davvero un potere salvifico? — 1.7 11
nuovo equilibrio dei poteri: il posto della magistratura — 1.8 Separazio-
ne, collaborazione e conflitto tra poteri

1.1. IL RAPPORTO TRA DIRITTO E POTERE

E dai tempi della ribellione di Antigone' che nella filosofia politi-
cavi¢ una polarita tra politica® e diritto. La questione assume mol-
teplici aspetti e infinite interpretazioni. Oggi, sicuramente, il cen-
tro di gravita di questa sottile linea di demarcazione tra statuizio-

! Dalla lettura di SOFOCLE, Edipo re — Edipo a Colono — Antigone, a cura di
Dario Del Corno, Oscar Mondadori, 2006 emerge la polarita tra gli dgrap-
ta ndmima chiamati in causa da Antigone e il kérygma disposto da Creonte.
Per approfondimenti si legga la ricostruzione della vicenda di Antigone in G.
Carillo, «Bia(i)politon>. Sulla disobbedienza di Antigone, in Filosofia Politica
22 (2008), 5 ss.

?Il termine deriva dal greco mohtixy (téxvn) ed ¢ la scienza ¢ larte di governa-
re, ciot la teoria e la pratica che hanno per oggetto la costituzione, l'organiz-
zazione, 'amministrazione dello Stato e la direzione della vita pubblica. Il po-
tere politico ¢ divenuto nel corso dell’era moderna uno Stato, ovvero unentita
totalizzante tendente a controllare ogni manifestazione della vita sociale, mo-
strando un forte interesse per il diritto, sino ad arrivare all’assolutismo giuridi-
co, cio¢ alla completa monopolizzazione della dimensione giuridica.
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ne politica e reversibilita della stessa a opera del giuridico ¢ rappre-
sentato dal giudizio e dall’atto del giudicare.

Dal punto di vista giuridico-filosofico, prima facie, giudicare si
collega alla funzione coercitiva che esercita lo Stato (quale enti-
ta tendenzialmente totalizzante): alla forza nel senso weberiano
del termine. Ma esiste anche a un’altra forza quella che Tocque-
ville definiva immateriale che non punta sui corpi, ma sulle ani-
me. Ma di cui i giudici non dispongono altrimenti incorrerebbe-
ro definitivamente nel delitto di fare politica perché cederebbero
a una tentazione: quella del consenso popolare, tradendo in pie-
no la loro funzione caratterizzata dalla terzieta, dall’imparzialita
¢ dall’indipendenza.

Il diritto ¢, quindi, cio che obbliga. Invero, attraverso il giudizio
si condanna o si assolve. Ma questa ¢ solo un aspetto dell’atto del
giudicare e, forse, quello piti vicino alla politica. Il giudizio ¢ una
parabola di azioni che porta con sé I'interpretazione, la valutazio-
ne, 'argomentazione’.

Largomentazione conduce, per dirla con Manuel Atienza, «ad
una migliore teoria e a una migliore pratica giuridica»“.

3Si legga per tutti, M. ATIENZA, I/ diritto come argomentazione. Concezioni
dell'argomentazione, Editoriale Scientifica, Napoli, 2013. LA, attraverso un
approccio filosofico nuovo, si occupa del tema dell’argomentazione giuridi-
ca ¢ afferma che I'atto di argomentare ¢ “un’istanza immanente al diritto”
L'argomentazione ¢ cos essenziale per il diritto da essere essa stessa diritto,
uno dei duo elementi imprescindibili. Il paradigma diritto-argomentazione ¢
il portato storico al contesto socio-politico e giuridico-economico che si ¢ for-
mato attraverso il passaggio dallo Stato di Diritto allo Stato Costituzionale.
Questa metamorfosi ha fatto si che nascesse la tutela pregnante dei diritti fon-
damentali e si recuperasse, una volta per tutte, I'intima relazione che esiste tra
diritto e morale. Relazione che era stata eliminata dalle teorie giuspositivisti-
che. Con gli Stati Costituzionali, il diritto si apre alle nuove fonti: diritto giu-
risprudenziale, il diritto per principi, il diritto vivente.

“M. ATIENZA, op. cit., pag. 53.
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E Pelemento della critica destinato a far entrare in crisi i rapporti
tra politica e diritto. E, come spesso accade nella prassi, tra legisla-
zione e giurisdizione® ¢ la capacita di mettere in discussione (attra-
verso l'argomentazione) la decisione politica. E un'opzione che va
celata, perché scandalosa, ma praticata per molto tempo nelle de-
mocrazie occidentali e ancora oggi teorizzata, ma non sempre ap-
plicata. Si pensi alla separazione dei poteri, alla democrazia costi-
tuzionale, ai sistemi di check and balance.

In filigrana, si scorge la questione teorico filosofica tra diritto e
potere cui Norberto Bobbio ha fornito una lucida sintesi: «solo il
potere pud creare diritto e solo il diritto puo limitare il potere»©.

5In argomento F. CIARAMELLI, Legislazione ¢ ginrisdizione. Problemi di me-
todologia ginridica e teoria dell interpretazione, Giappichelli, Torino, 2007.
¢N. BoBBIO, I/ futuro della democrazia, Einaudi, Torino, 1995, p. XXIV.
Lautore propone in apertura una definizione minima di democrazia: “I'uni-
co modo di intendersi quando si parla di democrazia, in quanto contrapposta
a tutte le forme di governo autocratico, ¢ di considerarla caratterizzata da un
insieme di regole, primarie o fondamentali, che stabiliscono chi ¢ autorizzato a
prendere le decisioni collettive e con quali procedure” (p. 4). Per quanto riguar-
da i soggetti, un regime democratico ¢ caratterizzato dall’attribuzione del po-
tere di decisione a un numero molto alto di soggerti. Per quanto riguarda invece
le procedure, la regola fondamentale della democrazia ¢ la regola della maggio-
ranza. Lunanimita ¢ richiesta soltanto nel caso di una decisione molto grave,
per cui i decisori hanno diritto di veto, o per una decisione di scarsa importan-
za, per cui si dichiara consenziente chi non si oppone espressamente. A queste
due condizioni se ne aggiunge una terza: che i soggetti siano posti di fronte ad
alternative reali e siano messi in condizione di poter scegliere tra 'una e laltra.
A tal fine ¢ necessaria la garanzia dei diritti di /iberta, d opinione, di espressio-
ne della propria opinione, di riunione, di associazione ecc. In questo senso, sta-
to liberale e stato democratico si presuppongono a vicenda. Rispetto alle tra-
sformazioni della democrazia, 'autore non si propone di focalizzare I'attenzio-
ne sulle sue degenerazioni, bensi sullo scarto tra ideali democratici e “demo-
crazia reale”, indicando sei promesse non mantenute rispetto a cio che ¢ stato
effettivamente attuato del pensiero liberale e democratico di Locke, Rousseau,
Tocqueville, Bentham, Stuart Mill.
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Questo paradosso, pero, ¢ esploso in talune circostanze come quel-
la che ha attraversato il sistema politico italiano negli ultimi anni.

La teoria politica moderna e contemporanea ¢, quindi, di con-
seguenza ampie parti della teoria della democrazia si fondono
su una dottrina fondamentale formulata da Montesquieu nel
libro XI de Lo Spirito delle leggi (1748)". Essa ¢ divenuta, nel
tempo e con alcuni cambiamenti approssimativi ed esemplifi-
cativi il fulcro nodale dei sistemi giuridici d’ispirazione libera-
le. Questa teoria cosi ovvia e semplice appare oggi miope dinan-
zi ai problemi della crisi della retorica democratica®. Michele
Troper analizza con lucidita i problemi legati al bilanciamento
dei poteri, che a — differenza del passato — in cui si riscontrava-
no nelle assemblee parlamentari da un lato e dal diritto di ve-
to dall’altro. Oggi si trovano nella magistratura: il vero contro-
potere dei giorni nostri. Questa caratteristica non sarebbe mai
emersa all’epoca di Montesquieu per vari motivi; in primo luo-
go perché i giudici limitati alla mera applicazione della legge
scritta non potevano essere un contropotere. Poi perché le teo-
rie dottrinarie costruivano il contropotere tra il potere legisla-
tivo ed il potere esecutivo e lasciavano da parte quello giudizia-
rio considerato nei fatti un potere nullo. In ultima istanza, per-
ché parlare di equilibrio di poteri nei sistemi democratici avreb-
be portato a presentare i giudici come un contropotere al potere
democratico. Oggi non esiste un contropotere al potere legisla-

7 La regola primaria, espressione del principio della separazione dei poteri si
esplica, dunque, nel divieto di cumulo delle funzioni statali. Nessuna autori-
ta statale deve cumulare Iesercizio di due o piti funzioni statali. Ciascuna fun-
zione, infatti, dovra essere distribuita tra piti autorita secondo criteri da deter-
minare. Si legga per approfondire M. BARBERIS, Separazione dei poteri e teo-
ria giusrealista dell interpretazione, in P. CoMANDUCCI, R. GUASTINI (a cu-
ra di), Analisi e diritto 2004, Torino, Giappichelli, 2005, pp. 1-21.

8Si veda, inoltre, L. CANFORA, Critica della retorica democratica, Laterza,
Roma-Bari, 2002.
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tivo: manca al di fuori dei sistemi federali un bicameralismo,
li dove esiste o ¢ falsato o non funziona correttamente. Inol-
tre, il sistema dei partiti porta a far si che l'esecutivo abbia un
ruolo importante, determinante. E il cuove dei governi a dirigere
I'assemblea parlamentare’. Oltre all’enorme potere assunto da-
gli esecutivi, va anche detto che el Corti Costituzionali e i Tri-
bunali Supremi d’ogni Paese hanno assunto ruoli elefantiaci ri-
spetto al apssato. Pertanto, le dottrine giuridiche e politologiche
tradizionali hanno avuto enormi problemi nel conciliare la teo-
ria del barone di Montesquieu con le problematiche emergen-
ti nella prassi del diritto. Il positivismo giuridico ¢ nel corso del
tempo inciampato in quella che ¢ stata definita una «contrad-
dizione fondamentale»'". Tale contraddizione troppo marcata
per una societa liquida consiste nell’idea che «il giudice non de-
ve creare diritto, eppure non puo non crearlo»''.

Si tratta di un serpente che si mangia la sua stessa coda: i giuri-
sti sono fedeli all’idea che spetti al solo legislatore creare il diritto,
eppure sono consci del fatto che lattivita interpretativa impone
spesso, anche al giudice pitt fedele alla legge (e agli altri operato-
ri del diritto), di contribuire alla creazione, almeno nel senso pit
limitato dell’integrazione del diritto'*. Bisogna evidenziare che
questa aporia si snoda attraverso due diverse problematiche: una
specificamente giuridica, quella della legalita, perseguita preva-
lentemente dal legislatore ¢ un’altra piu astrattamente etico-mo-

? Lespressione ¢ utilizzata dalla politologa A. CRISCITIELLO traduce I'espres-
sione inglese core executive. Per approfondire si legga: A. CRISCITIELLO, I/
cuore dei governi, Le politiche di riforma degli esecutivi in prospettiva compara-
ta,2004.

""M. BARBERIS, Separazione dei poteri e teoria giusrealista dell’interpretazio-
ne, in Analisi e Diritto 2004, a cura di P. ComaNDUCCI E R. GUASTINT, p. 1.
W bidem.

12Si legga per approfondire la problematica dell’interpretazione: F. VIoLa,
G. ZACCARIA, Diritto e interpretazione, Laterza, Roma-Bari, 2016.
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