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Sommario: 1. Givrisdizione e democrazia. Contrapposizioni vere e false. — 2. Giurisdizione e po-
litica neflo Stato di diritto. — 3. Lo Stato costitazionale di diritto e la crisi della separazio-
ne fra giugsdizione e politica. — 4. La funzione della giurisdizione.

- 1. Giurisdizione e democrazia. Contrapposizioni vere ¢ false. —
Da qualche tempo i rapporti fra giurisdizione e democrazia sono rico-
~ struiti in termini conflittuali o quanto meno problematici. Per un verso,
il riconosciuto carattere discrezionale o creativo della giurisprudenza &
parso in contrasto con il principio della legittimazione democratica del-
le scelte politiche; per I'altro, specie in Italia, 1’« interventismo » e la
« supplenza » giudiziaria sono parsi lesivi delle prerogative délla politi-
ca ed eversivi dell’ordine fisiologico della divisione dei poteri (1).

La prima questione, per la veritd, viene periodicamente riscoperta
quasi fosse una novita (2), ma & vecchia di almeno-un secolo e risale al-

(*) Professore ordinarto di istituzioni di diritio pubblice nell’ Universith « La Sapienza » di
Roma.

(1) Ovviamente, il rapporte fra giurisdizione e politica pud essere riguardato anche da una
prospettiva esattamente speculare, quale quella dell’influenza delle idee politiche suila giurisdizio-
ne, e ciot sulla sua organizzazione ovvero sulle forme del processo. Sulfa prima questione, ff. il
classico L. Mortara, Lo Siato moderno e la giustizia, apparso nel 1885, ora nella raccolta i saggl
dalic stesso titolo, Napoli 1992, 21 ss. Sulla seconda, piix recentemente, M.R. Damasxa, The Faces
of Justice and State Authority, New Haven 1986, trad. it. di A. Giussani e F. Rota (f volti della gin-
stizia e del potere), Bologna 1991.

(2)  La letteratura sul punto & inesauribile. Fra le opere che in tempi recenti (pur non appor-
tando, a mio giudizio, sviluppi criginali) hanno avuto maggiore successo possiamo ricordare M.
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P’acquisita consapevolezza del margine di apprezzamento che & conna-
turato a qualungue atto interpretativo e che resta ineliminabile anche
nell’opera di chi — come il giudice — & chiamato a portare ad effetto
una volontd prescrittiva altrui. Su di essa tornerd pit avanti.

La seconda ha cominciato a guadagnarsi interesse a mano a mano
che si faceva chiaro il fatto che ormai la polifica non pud pilt godere di
uno spazio naturalmente sottratto alla giurisdizione. Il fenomeno & stato
analizzato soprattutto sotto il profilo della riduzione progressiva degli
atti politici « d'imperio » (come un tempo si diceva) sfuggenti al con-
trollo giudiziale, cosa che ha indotto a parlare di una politica ormai sai-
sie par le droit (3) In ogni sua manifestazione, addirittura nel suo stesso
farsi legge (4), sino all’eliminazione di qualunque — potremmo dire —
Gerichtsbarkeitsleerer Raum.

Vi & perd un altro e diverso profilo che viene in considerazione, le-
gato al fenomeno della giustiziabilita di qualunque soggetto e di qua-
lunque rapporto (5), e quindi all’eliminazione progressiva dei santuari

Carprrreryi, Giudicl legislatori?, Milano 1984; A. Barax, Judicial Discretion, New Haven 1989,
trad. it. di I. Mattei dalla versione inglese dell’originale ebraico di Y. Kaufmann {(La discrezionali-
ta del giudice), Milano 1995.

(3} L. Esvorey, La politigue saisie par le droir, Paris 1988.

(4) Si ¢ posto, gui, il problema della Jegittimazione della giustizia costituzionale. Problema
che non si pud risolvere, sulla scia di Dworkin, affermando che 1 gludici costituzionali sono i sog-

getti meglio qualificati per risolvere le questioni di principio, « insensibili alla scelta » (cosi J. De

Sousa Brrro, Jurisdicdo constitucional e principio democrdtico, in Legitimidade e legitimagdo da
Justica constituciongl, Coimbra 1995, 47}, per la ragicne molio semplice che la qualificazione di
una questione come « di principio » ovvero come « disponibile per la scelta politica » non & affatto
incontrovertibile, e pud anzi essere oggetto di una controversia per 1’appunto politica. Né ha molto
senso radicare la legittimazione dei tribunali costituzionali nel (diretto o indiretto) fondamento de-
mocratico della scelta dei loro componenti (cos} invece P. Bow, La Iégitimité du Conseil constitu-
tionnel francals, in Legitimidade, cit., 150; L. Favorev, La [dgitimité de la justice constitutionnelle
et la composition des juridictions constitutionnelles, ivi, 229 ss.}, poiché non si comprende perché
mai la decisione di soggetti che godono (pur sempre) di una legittimazione democratica inferiore a
quella dei veri e propri rappresentanti pelitici dovrebbe prevalere su queila di questi ultimi. La ve-
rita & che il fondamento originario che Marshall aveva identificato in Marbury vs. Madison, e ciog
la supremazia deila Costituzione, resta quelio sul quale, ancora oggi, & necessario poggiare (cfr. C.
Starcx, La légitimité de la justice constinuionnelle et le principe démocratique de majorité, in Le-
gitimidade, cit., 59 ss.; per ulteriori e parzialmente diversi sviluppi, peraltro, chi vuole pud consi-
derare il mio Corte costituzionale e ideale democratico (questioni teoriche ed esperienze italiane),
in Ass.rne per gli studi e le ricerche parlamentari, Quad. n. 2, spec. 26 ss. per il richiamo alla fun-
zione della giustizia costifuzionale nelia costruzione dell’wnith nazionale).
(5)  A. Gararon, La question du fuge, in Pouvoirs, n. 741995 (Les juges), 16.
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della politica. Per secoli, il giudice si & occupato della politica solo do-
po che questa aveva prodotto le sue scelte, e oggetto del controllo del
giudice sono state appunto tali scelte, solo qualora e solo una volta che
st fossero formalizzate in atti giuridici. Restava invece sottratto a qua-
lunque ingerenza della magistratura tutto ¢id che avveniva prima della
formalizzazione delle scelte politiche (la competizione politica in sé, la
vita interna dei partiti). Questo non dipendeva necessariamente da una
carenza di previsioni normative che consentissero il controllo giudizia-
le: cid poteva essere parzialmente vero, in alcuni ordinamenti, per il
controllo sulla vita interna dei partiti {che talora mancava) (6), ma non
lo era e non lo &, certamente, per quanto riguarda la normativa repressi-
va della corruzione o della concussione (che vi & sempre stata).

Si @ommoso tentare molte spiegazioni per capire come mai proprio
oggi i giudici abbiamo cominciato ad applicare norme di controllo sulla
politica che prima sembravano quasi dimenticate (7). Si potrebbe, anzi-
tutio, azzardare qualche semplicistica risposta d’ordine latamente socio-
logico, sostenendo che la corruzione politica non sia stata (assiduamen-
te) perseguita perché i giudici erano collusi con il potere politico. Op-
pure perché il mondo politico era tanto compatto che in una situazione
di sostanziale omerta risultava impossibile, per il giudice, reperire an-

che solo glhi indizi della corruzione. Questi tentativi di spiegazione, tut-

tavia, non convincono. .
Il primo, oltre ad essere in parte ingeneroso (8), dimenticherebbe
la grande articolazione pluralistica della magistratura, che rende diffici-

(6) Sulla legittimita (e necessitd) di una regolamentazione pubblica delia vita interna dei
pastiti, da noi, fra gli altri, G.U. Resciano, Alcune considerazioni sul rapporto parfiti-Stato-cittadi-
ri, in Scritti in onore di C. Mortati, vol. I, Milano 1978, 955 ss.; P: RiboLa, Fartiti politici, in
Enc. dir., vol. XXX0O, Milano 1982, 116. '

Per uno sguardo comparativo sulle esperienze europee, D.T. Tsarsos-D. ScreroLp-H.-P.
SCHNEIDER, Parteienrecht im enropéischen Vergleich, Baden-Baden 1990.

(7} Non si pud annoverase (né peraltro sembra pretenderlo) fra i tentativi di spiegazione
dei tempi del mutamente nek rapporti fra giurisdizione e politica I’opinione di chi rileva in essi uno
sbilanciamento a favore della prima, che deriverebbe soprattutto dalla forte indipendenza della ma-
gistratura italiana (C. Guarwiers, Magistratura e politica in Italia, Bologna 1992, spec. 128 ss.), A
prescindere da qualungue valutazione di tale opinione, infatti, & evidente che i fattori istituzionali
che hanno determinato la costituzione, in Halia, di una magistratura forte erano operanti da tempo,
assai prima che Je indagini sulla politica che hanno caratterizzato gli ultimi anni prendessero avvio.

(8) Ma v, proprio dall'interno della magistratura, Ia dura dichiarazione di Gherardo Co-
lombo sul coinvolgimento dei giudici nella « societd del ricatto » che ha consentito la nascita e lo
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le anche solo immaginare che essa fosse sempre e dappertutto, in qua-
lungue ordinamento, connivente con il potere politico, anche se corrot-
to. Soprattutto in alcuni paesi — come I'Italia — nei quali il singolo
gindice gode di forti garanzie di indipendenza non solo nei confronti
del Governo ma anche dei gradi giudiziari pi elevati, questo ragiona-
mento non ha senso (anche se, ovviamente, nessuno pud escludere che
in singoli ¢ determinati, o addirittura relativamente numerosi episodi,
un collegamento poco virtuoso di pezzi della magistratura con pezzi del
mondo politico vi sia stato). Il secondo tentativo di spiegazione spiega,
a sua volta, ben poco, visto che semmai ci si dovrebbe oEomnR perché
la compattezza e I’omerta sono venute meno; perché, ciod, si ¢ aperta
una crisi interna al mondo politico, che non ha pilt consentito di « rias-
sorbire tutto » come per molti anni era stato facile, anche di fronte ai
(pur rari) tentativi di parte della magistratura di perseguire almeno alcu-
ni degli scandali pit clamorosi (9).

In realth, la ragione prima del nuovo rapporto fra la giurisdizione e
la politica & da cercare, tutta, proprio nella crisi della politica. 1l dopo-
guerra ci aveva consegnato, specialmente sul continente europeo, una
politica forte, proiettata alla ricerca di un progetto di progresso che se-
gnasse lo stacco definitivo dall’incubo totalitario nato negli anni Venti.
Una politica ricca di ethos e di pathos, di grandi idealita e di passioni,
di fiducia in uno sviluppo economico comiugato allo sviluppo sociale,
che aspirava a darci quella « societa perfetta » di cui parlava un grande
democratico del secolo passato, e cioé quella societd «in cui ognuno
fosse nel pieno godimento de’ propri diritti, che potesse raggiungere il
massimo sviluppe di cui sono suscettibili le proprie facolta fisiche e
morali, e giovarsi di esse senza la necessitd, o d’umiliarsi al suo simile
o di sopraffarlo; quella societd, insomroa, in cui la liberta non turbasse
I'eguaglianza » (10). Le promesse fatte ai popoli la politica le ha ormai
da tempo tradite. La dimensione del progetto, sempre pill spesso, le
sfugge. Sempre pitt spesso le manca la spinta ideale che solo il progetto

sviluppo di Tangentopoli {mi riferisco alla contestata Intervista a Il Corriere della Sera del 22 feb-
braio 1998).

(9} Le parole tra virgolette sono di E. Brutr Lmserat, Posifazione. Potere & giustizia, In
Governo dei gindici. La magistratura tra divitto e politica (a cura di E. Bruti Liberati, A. Ceretti,
A. Giasanti), Milano 1996, 205.

(10) C. Pisacans, La rivoluzione, Milano 1860, ora mell’edizione Torino 1970, 4.
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pud appunto dare, e sempre pitl spesso essa si riduce a banale ammini-
strazione dell’esistente, mentre la classe politica tende ad autoriprodur-
si, ad essere autoreferenziale, a trovare nella propria esistenza la ragio-
ne della propria esistenza (11).

Nell’era di una competizione elettorale sempre piht spesso fra omo-
loghi e della riduzione degli spazi di scelta politica per gli Stati-nazio-
ne (12) il fenomeno si spiega. Ma una politica priva di spazio e di ra-
gione, ridotta ad amministrazione, si priva dell’aura di rispetto e consi-
derazione che un tempo la circondava. Ad una politica come questa &
logico e naturale che si chieda di funzionare bene, almeno, appunto co-
me amministrazione, e ciog rispettando le regole del diritto e sotto il
controllo di un giudice. I santuari della politica crollano, insomma, per-
ché la politica non ha pii nulla di santo da far venerare (13).

Questo non significa - & ovvio — che alla politica « forte » fosse
consentito farsi beffe del diritto ¢ delle sue regole, e men che meno che
si possano condividere — foss’anche limitatamente al passato — prassi
eticamente riprovevoli (14). Significa, semplicemente, che la violazione
del-diritto da parte della politica « forte » non era percepita — magari
perché su tutto si stendeva un « velo di ipocrisia » (15) — come un ve-
ro problema sociale, e che per questo non ha trovato, per molto tempo,
un’incisiva risposta giudiziaria. La logica oggettiva dei sistemi politici e
istitnzionali, assai pit che le (purtuttavia corresponsabili) volontd dei

(11) In un intervento « politico » (al Convegno di Chiancianc del 1990 defla sinistra DC,
ora in Politica e istifuzioni. 1987-1991, Roma 1991, 77), ma non per questo meno profondo, il
Maestro cui questo scritto & dedicato sollecitava a comprendere I'importanza di uno-scatto di di-
gnit della politica, se non si voleva perdere « 1"ultima onnmm._o:@um.am. di imboccare quella deso-
Jata strada della disaffezione, un po’ plebiscitari, un po’ clientelari, un po’ ﬂoosoo.amanr un po’ ge-
stionari, che pare la tendenza in atto in molti paesi »,

(12) Su questo tema decisivo, anche per indicazioni sulla numerosissima H@nowmgw in ma-
teria, M. Luciant, L'antisovrano e la crisi delle costituzioni, in Riv. dir. cost., n. 1/1996, spec. 160
ss.; C. PweLLy, Cittadini, responsabilite: politica, mercari globali, in questa stessa Raccolra, 40 del
dattiloscritto.

{13) La stessa, evidente, debolezza della reazione della politica al recuperc di legalita im-
posto dai giudici — che & stata rilevata da S. RopotA, Magistratura e politica in Italia, in Governo
dei giudici, cit., 18 — si spiega, entro queste coordinate, con chiarezza.

{14) In particolare, non & accettabile 1'idea che « rubare per il partito » fosse eticamente
giustificabile (lo ribadisce G. Pasquno, La democrazia esigenie, wao.mum 1997, 42 ss., che rileva
esattamente 1effetto di perversione dei meccanismi democratici che certe prassi hanno determinato}.

{15) Nel quale tutt, con ben poche eccezioni, si avvolgevano: cosi V.M. Carerra, Il magi-
strato senza qualita, Roma-Bari 1996, 42. .
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singoli, insomma, hanno fatto si che le cose siano andate come sono an-
date. Specificamente in Italia, poi, la recente, inusitata incisivita della
Iotta ai reati di corruzione politica si spiega anche con l’insopportabili-
ta, per il sistema produttivo, dei sempre pil alti costi che erano determi-
nati da una politica corrotta e corruttrice (16).

Non si cerchi, dunque, nella giurisdizione la spiegazione della sua
nuova forza nei confronti della politica. Si cerchi invece in questa l1a ra-
dice di una debolezza, di un vuoto, che aliri, inevitabilmente, hanno
colmato: la politica non sara pil, nelle aule dei tribunali, sul banco-de-
gli imputati, solo se e solo quando avrd ricominciato ad essere politica,
recuperando gualitd morali e spessore progettuale e riprendendo il suo
muolo di strumento di crescita e di emancipazione sociale,

2. Giwrisdizione e politica nello Stato di diritto. — 1l rapporto fra
giurisdizione e politica (e quindi fra giurisdizione e democrazia) presen-
ta perd un ulteriore profilo, che nonostante sia da sempre familiare alla
riflessione dei giuristi viene talora trascurato, perché tutta ’attenzione
viene rivolta ai temi (apparentemente piti attuali ed urgenti) cui ho pri-
ma accennato. Per definire di cosa si tratti occorre qualche premessa.

Nello Stato liberale di diritto (almeno nella sua versione europeo-
continentale) (17) le relazioni fra giurisdizione e politica appaiono assai
lineari. La politica & la dimensione entro cui si muove la legge e, poiché
alla legge il giudice deve obbedienza, la scelta politica s’impone alla
giurisdizione, che & chiamata ad attuarla senza poterla disattendere, mo-
dificare, o semplicemente discutere. Vero &, perd, che esclusivamente le
scelte politiche oggettivatesi in leggi godono di questo trattamento pri-
vilegiato: solo alla legge € soggetto il giudice, e la politica che non tro-
va la via della legge non lo sovrasta (tanto & vero che, sia pure con

{16) Per questa osservazione, fra gli altri, G. Ferrara, Inguisire, delegittimare, giurisdi-
re?, in Aa.Vv., Il potere dei giudici, Roma 1994, 59.

{17) Nei Paesi di conumon law i termini del rapporte soro profondaments diversi, in quan-
to (al contrario di quanto accade sul Continente europeo) fra legislatore e gindice sussiste sin dalle
origini una perferta coincidenza di classe sociale ¢ — quindi — di interessi. Per questo, né il pro-
blema della limitazione del potere interpretative del giudice — che, come poi si accennerd nel te-
sto, assumnerd contorni radicali nella discussione sul référe législatif — né quelio della legittima-
zione democratica della giurisdizione hanno, per iungo tempo, ricevuto Ia stessa attenzione che &
stata loro riservata nei Pasesi di tradizione civilistica. Questo spiega anche perché, qui, mi occuperd
solo ed esclusivamente di questi ultimi.
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qualche eccessiva lentezza, lo Stato di diritto ha riconosciuto il potere
di annullamento o di disapplicazione giudiziale degli atti amministrativi
illegittimi) (18).

In questo scenario, il giudice vive in linea di principio una condi-
zione di massima lontananza dalla politica. Anzitutto, questa & in grado
di dominarlo solo se tende a negare se stessa, perdendo l'immediatezza
della volonta che le & propria e traducendosi nel comando impersonale
della legge. Inoltre, il giudice non pud « fare politica »: le immagini tra-
dizionali del giudice, gia all’alba dello Stato di diritto, sono quelle del-
1’automa, del soldato, dell’organo del corpo-legge ovvero del corpo-or-
dinamento (il giudice bouche de la loi). 1l giudice dichiara una volonta
altrui, non ne manifesta una propria; traduce in atti applicativi le previ-
sioni generali che 1a legge, espressione della decisione politica del legi-
slatore (e quindi della nazione), ha ritenuto opportuno dettare.

L’ideale che si professa & quello della passivita della giurisdizione,
e per attingerlo non si manca di prospettare — come fa Leibniz — ad-
dirittura 1’elaborazione di un « metodo sicuro », che attraverso regole
precise (logico-matematiche) elimini ogni incertezza interpretativa e
« permetta di sistemare i principi nelle varie figure giuridiche » (19).

E chiaro che I'ideale potra affermarsi solo perché gli corrispondera
il reale di una societa politica omogenea e — direbbe Massimo Severo
Giannini — monoclasse (20). Una societa, ciog, nella quale la scelta le-
gislativa sara chiamata a dettare regole di confronto fra interessi sovrap-
ponibili e cosi totalmente dominanti (sul piano culiurale, oltre che eco-
nomico o politico) da sembrare, ad occhi ingenui, universali. L’ immagi-
ne del gindice-macchina si disegna, cosi, sullo sfondo della generalita e
dell’astrattezza della legge, alla quale si chiede di esibire appunto questi

(18) I problema, semmai, si pone per gli atti « politici » — ovvero’' « di governc » —, sui
quali per lungo tempo si & escluso qualunque sindacato giurisdizionale (nel senso che la loro sinda-
cabilith, anche oggi, & possibile nei soli limiti fissati dalla Costituzione e nei soli casi in cui sia
prevista la giurisdizione della Corte costituzionale, P. Bariws, Atto di governo (e atto politico), in
Enc. dir., vol. IV, Milano 1959, 225). Nemmeno la teoria ¢ la pratica dell’insindacabilith degli atti
politici smentiscono, tuttavia, quanto si dice nel testo. Di fronte a tale categoria di atti, infatti, il
giudice non era nella stessa posizione di seggezione cui era costretto dalla legge. Fra il giudice e
gli atti politici, semmai, vi era un rapporto di esfraneitd, come quello che si instaura fra oggetti o
soggetti che sono collocati su piani diversi e non commensurabili.

(19 G. LemnNiz, Elementa inris naturalis, Hannover 1677-1678, trad. it. di V. Mathieu, To-
mno 1952, 122,

(20 MLS. Guranwin, Stato sociale! una nozione inutile, in Scritti in onore di C. Mortati,
vol. I, Milano 1978, 161 ss. ’
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tratti distintivi proprio perché e nella misura in cui gli interessi sociali
dominanti sono omogenei, non gi reciprocamente — e radicalmente —
contraddittori (21).

Da quel reale I'ideale ha tratto dunque la propria forza sociale (la
propria capacita di orientamento delle coscienze). Sarebbe perd un erro-
1¢ — come vedremo fra poco — pensare che le ragioni dell’ideale stes-
sero tutte nella corrispondenza alle esigenze di una determinata realty
sociale, e non (anche) nell’armonia con principi superiori.

3. Lo Stato costituzionale di diritto e la crisi della separazione
fra giurisdizione e politica. — L’avvento dello Stato sociale, nella sua

forma istituzionale tipica, rappresentata dallo Stato costituzionale di di-

1itto, sconvolge questo quadro dalle fondamenta.

Tutti 1 pilastri sui quali si reggeva la costruzione teorica di una giu-
risdizione passiva e impolitica vacillano. Viene meno, anzitutto, I’ omo-
geneita sociale che, sola, consentiva alla legge di salvaguardare il pro-
prio carattere generale ed astratto. Il passaggio allo Stato sociale & im-
posto dall’accesso alla rappresentanza politica di classi sociali che pri-

(21) L'opinione che vuole, ancora oggi, la generalith e astrattezza elementi caratteristici
della norma ¢ (quindi) del’atto normativo in genere e della legge in particolare (cosi, sulla scia di
Crisafulli, T. MartvEs, Diritto costituzionale, 8* ed., Milano 1994, 61) non pud, dunque, essere
accoita. Certo, generalitd ed astratiezza sono caratteri « tipici » dei precetti normativi (V. Crisa-
FULLL, Atto normative, in Enc. dir., vol. IV, Milano 1959, 255), e tuttavia 1 casi in cui si registrano
scostamenti dal modello « tipico » sono cosi frequenti (come riconosee 1o stesso V. CrisaruLLs,
Lezioni di diritto costituzionale, 5° ed., Padova 1984, I, 26 s5.} che & legittimo chiedersi in che mi-
sura sia possibile continnare a proporre criteri materiali di identificazione della normativita (in fa-
vore dell’utilizzazione di criteri formali, esattamente, A. Ruccert, Gerarchia, competenza ¢ guiali-
ta nel sistema costituzionale delle fonti normative, Milano 1977, 29 ss., spec. 38; L. Parapm, Le
Jonti del diritio italiano, Bologna 1996, 24 s.). Limitandosi a considerare it pil noto (& saldo} dei
criteri materiali, quello della generalith ed astrattezza, non c’& dubbio ch’esso colga un profilo es-
senziale della regolazione giuridica dei rapporti sociali (fe stesse riflessioni che, poi, si sviluppano
nel testo danno per scontata quest’affermazione), e ciod l'esigenza tendenziale di eguaglianza (se
non di universalitd) che quella deve rispettare. Se & cosi, perd, il problema non & quello di negare
— ad esempio — la gualith di {« vera ») legge all'atto che, pur autogualificandosi appunto come
legge, non ne esibisce I carattert tipici (o per meglio dire, auspicabili), bensi quello di irigidire il
controllo sul rispeito del principio di eguaglianza/ragionevolezza su rutte le leggi di questo tipo
(analogamente, G. ZacreBELsKY, Il sistema costituzionale deile Jonti del diritto, Torino 1984, 11
s.; M. PEprazza GoRLERG, Le fonti del diritto italiano, Padova 1995, 9). Di questo si & mostrata
consapevole la nostra Corte costituzionale, almeno tutte le volte in cuj ha precisato che lo scrutinio
sulle leggl provvedimento deve essere « stretto » (cfr. sent, 1. 2 del 1997; per ur’impostazione me-
no chiara e rigorosa, v. peraltro sent. n. 134 del 1996).
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ma ne erano escluse, e I’immissione dei loro interessi nel circuito della
decisione politica rende chiaro come « in una societd caratterizzata da
fondamentali conflitti di interessi la legge generale sia a doppio ta-
glio » (22). La generalita della legge non & pill garanzia di certezza e di
soddisfacimento di interessi sociali precisamente identificati: la concor-
renza e la conflittualitd fra interessi assai differenziati fanno si che la
scelta Jegislativa generale possa essere interpretata nel modo piti vario,
mentre la complessita dei rapporti sociali chiede al legislatore una me-
diazione piu analitica ¢ puntuale fra i vari interessi, spogliando la legge
della sua originaria generalith ed astrattezza per trasformarla in stru-
mento di micro-regolazione di rapporti sociali precisamente determinati.
Nello stesso momento giunge a compimento quel processo, avvia-
tosi gia da tempo, che aveva condotto a dubitare della possibilita di sot-
trarre al giudice 1"« interpretazione » della legge. Dal punto di vista po-
litico, non ha avuto suceesso il tentativo dei rivoluzionari francesi di
negare la divisione dei poteri, accentrando tutte le potestd pubbliche nel
potere legislativo. Lo strumento del référé législatif, introdotto nel
1790, ha vita breve, ¢ gia il codice civile napoleonico restaura il potere
Eﬂmw@moﬁmné del giudice (23). Dal punto di vista teorico, la stessa limi-
tazione del compito del gindice alla mera interpretazione della legge
viene rapidamente contestata, e si afferma con sempre maggior forza la
natura creatrice della sua funzione: la ferita inferta alla credenza dell’in-
terpretazione « esatta » o « automatica » che (sulla scia di Ctto von Bii-
low) Kantorowicz e Fuchs (ma anche Heck e I’ Inferessenjurisprudenz)
apriranno all’inizio del nostro secolo (24) non si rimarginer (25).

(22) F. Neumaww, The Change in the Function of Law in Modern Society, New York 1957,
trad. it. di G. Sivini (Mutamenti deila funzione della legge nella societd borghese, in Lo Stato de-
mocratice e lo State autoritario), Bologna 1973, 260. . '

{23) Per la verith, la vera vita del réféé fu ancora pil: breve, poiché ia sua applicazione fu
costantemente negata per i quattordici anni della sua formale permanenza nell’ ordinamento france-
se. Sul punto, in sintesi, F. CorpERO, Riti e sapienza del diritro, Roma-Bari 1985, 535 ss.

(24y Cfr., in particolare, O. v. Burow, Gesetz und Richteramt, Aalen 1972 (rist. dell’ed.
Leipzig 1885), 2 ss.; E. Fucus, Bovigus. Bovigismus und echte Rechtswissenschaft (1916), ora in
Gerechtigheitswissenschaft. Ausgewdhlte Schriften zur Freirechislehre, Karlstuhe 1965, 174 ss.; H.
Rawrorowicz, La lofta per la scienza del diritto, trad. it. di R. Maietti, Milano 1908; ., Aus der
Vorgeschichie der Freirechislehre, Mannheim 1925; P. Heck, Gesetzesauslegung und Interessenju-
risprudenz, Tubingen 1914, 2 (sul rapporto fra Interessenjurisprudenz e Freirechtslehre), Per quel-
1o stesso torne di tempo, in Francia, vale ovviamente il richiamo a F. Geny, Méthode d’intérpreta-
fion et sources en droit privé positif, Paris 1954 (tist. della 2* ed,, 1919), spec. vol. H, 74 ss.

(25) V., invece, i tentativi di R. Dworkm, Taking Rights Seriously, Cambridge (Mass.)
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Il giudice automa, il givdice soldato, il gindice « bocea della leg-
ge », ormai, non esiste pid. E in queste condizioni sembra non poter pi
esistere neppure 1’originaric disegno di separazione fra giurisdizione e
politica: come pud « non fare politica » un giudice che « crea » il dirit-
to?

La separazione tra giurisdizione e politica entra in crisi, perd, an-
che perché lo Stato sociale trova la sua perfetta traduzione istituzionale
nelle forme delle Stato costituzionale di diritto. Travolgendo lo Stato 1i-
berale di diritto, questo stabilisce la sovrapposizione della Costituzione
alla legge, determinando la conseguente perdita di sovranita di quest’ul-
tima. La Costituzione stessa, poi, fissa analiticamente i valori fonda-
mentali, all’un tempo oggetto e sostanza del patto sociale, provvedendo
direttamente ad ordinarli « secondo I'importanza assiologica che il Co-
stituente assegna, con riferimento a un determinato plesso di attivita, a
clascuno di loro » (26). Cosi facendo sotirae uno spazio enorme alla
legge, che dalle Carte costituzionali ottocentesche si vedeva confidato
proprio questo compito.

Tutto cid determina effetti imponenti sulla giurisdizione nel suo
complesso, non solo su quella costituzionale. Una Costituzione per va-
lori, anche quando affida il compito della propria difesa ad uno specifi-
co giudice (un tribunale costituzionale), chiede anche al giudice comu-
ne prestazioni prima sconosciute. Poiché, corrispondenternente alla sua
natura, il valore costituzionale assume significato entro il contesto giu-
ridico-culturale in cui opera (27), e poiché una componente essenziale
di tale contesto & la giurisprudenza, questa non pud sfuggire al compito
di commisurare le proprie decisioni al valore. La comprensivita, 1’am-

1977, trad. it. di F. Oriana (I diritsi presi sul serio), Bologna 1981, 331 ss., 400 ss., che noa con-
vincono per la pressoché totale (e invero sorprendente) mancanza di considerazione del problema
dell’interpretazione come problema linguistico (da ultimo, invece, la tradizionale affermazione che
le difficoltid dell’interpretazione giuridica derivano dall’aver a che fare con il linguaggio naturale &
ribadita da V. MarmeLry, Ermeneutica giudiziaria, Milano 1996, 113 ss.).

(26) Cosi A. BaLDassarre, Liberta, I, Problemi generali, in Enc. giur., vol. XIX, Roma
1988, 5. Come & noto, questo crdinamento dei valori per singoli campi di aftiviti & cosa assai di-
versa dalla generale gerarchizzazione di tutti i valori costituzionali (che, invece, almeno nella no-
stra Costituzione, non c’é).

(27) P. HiBerig, Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgeserz, Heidelberg
1983, trad. it. di A. Fusillc e R.W. Rossi (Le libertd fondamentali nello Stato costituzionale), Ro-
ma 1993, 179.
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piezza, la pienezza di contenuto dei valori costituzionali, perd, rendono
quest’opera ampiamente discrezionale, molto diversa dall’esegesi del
testo legislativo alla quale, solo qualche anno addietro, il giudice sem-
brava potersi limitare.

Certo, fra giurisdizione ¢ legislazione sembrerebbe dover restare
ferma la frontiera segnata da cid che « i giudici non possono creare re-
gole generali e astratte » (28), ma anche questa frontiera & destinata a
vacillare, una volta che all’orizzonte appare un giudice (non a caso, un
giudice costituzionale) che, operando sulla e non con la legge, finisce
per determinare, con le sue pronunce, effetti simili a quelli che la legge
stessa determina (29).

4. La funzione della giurisdizione. — 1l problema che si pone, a
questo punto, € peré — come si & detio in apermira — che la ragione
stessa dell’esistenza della giurisdizione parrebbe venuta meno. Se, in-
fatti, il gindice adotta scelte che si ha difficoltd a non qualificare come
politiche, e se la sua attivith di interpretazione & attivita di creazione del
diritto, non si comprende quale sia la sua memnﬁpﬁwoﬁ” in un sistema
democratico lo spazio della politica sembra essere riservato agli organi
democraticamente (ancorché, se del caso, indirettamente) m‘_mﬁ e, poi-
ché di tale legittimazione democratica il giudice & & carente, la sua stessa
ragion d’essere viene messa in discussione.

Per Evosmﬂm a questa obiezione cmmﬁo_.mgm gia Eoﬁﬁw oro la di-

~

screzionalitd del giudice & comunque limitata per ragioni sistemi-
che (30), e che le sue decisioni — al contrario’ di quelle arbitrarie degli

(28) G.U. Resciono, Sul principio di legalita, in Diritto pubblico, 1993, 289 nt. 82.

{29) Vale la pena di precisare, anche se per inciso, che la rigida distinzicne instaurata, sulla
scia di Dworkin, fra regole e principi, non convince. Quando, invero, si sostiene che « la regola
consente sia di dimostrare che vi & stata inosservanza (se inosservanza ¢’& stata), sia di indicare il
comportamento che si sarebbe dovuto tenere; il principio comporta invece 1 prima cosa, ma non
la seconda » (G.U. Resciero, Sul principio di legalita, cit., 263, nt. 36), non si considera che il
principio si definisce nei suoi contorni quando & applicato ad un concreto caso della vita, e alla lu-
ce di quel caso pud ben essere indicatore di comportamenti dovesesi (ed & un mero artificio ﬂom—no
dire che in tale evenienza il « principio » ha prodotto « regole »).

{30) Sul punto cfr., ad es., A. Barak, La discrezionalita, cit., 26 ss.; C. GuarNgri-P. Pe-
nERzOLL, La democrazia giudiziaria, Bologna 1997, 15 s.
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organi politici (31) — abbisognano di motivazione (32) e di argomenta-
zione (33). Se perd si vuole spingere lo sguardo un po’ pit a fondo si
deve riandare a quanto scriveva Salvatore Satta, nel breve ma densissi-
mo saggio significativamente intitolato 7/ mistero del processo (34).

Il quesito che, allora, Saita si poneva era il seguente: come mai ghi
nomini hanno creato la giurisdizione, o se si vuole Ja sua forma mate-
riale di manifestazione, e cio¢ il processo? E, ancora: perché fanno ri-
corso al processo anche quando non sembra esservene alcuna ragione,
come nel caso dei processi politici e dei tribunali rivoluzionari? Perché,
insomma, gli uomini vogliono che sia il processo lo strumento della di-
stribuzione delle ragioni e dei torti? Perché, si rispose Satta, essi « rico-
noscono nel gindizio un momento eterno » (35).

Cra, se ci interroghiamo su guale sia il momento eterno che si ma-
nifesta nel processo (e che & quindi I'essenza stessa della giurisdizione),
vediamo che non possiamo identificarlo nella giustizia. Certo, il proces-
so pud anche esser concepito come uno strumento che consente la rea-
lizzazione della giustizia (36), ¢ tuttavia I'idea stessa del processo si ra-
dica in un’esigenza ancora ulteriore rispetto a questa. Il processo pud
anche essere incapace di rendere giustizia a chi ’ha (anzi, si potrebbe
addirittura dire che la giustizia perfetta & quella che si afferma per forza

(31) Come rileva Danilo Zolo, « il caratiere saliente della decisione politica & la sua man-
canza di imparzialits, & la sud esplicita arbitrarietd morale » (D. Zovo, Il principato democratico,
Milano 1992, 11).

(32) Da ultimo, in particolare sul tema della motivazione delle proaunce del giudice costi-
tuzionale, ofr. i saggi raccolti in La motivazione delle decisioni della Corte costituzionale (a cura
di A. Ruggesi), Torino 1994, ove si mostra la generale consapevolezza della straordinaria impor-
tanza della motivazione nella costruzione del rapporto fra la Corte costituzionale ¢ il suo « udito-
o ».

(33} Su questo, v. quanto si dird rapidamente in chiusura.

(34) 1l saggio, ora ristampato in una raccolta di scritd dalle stesso titolo (Milano 1994), &
risalente al 1949,

(35) S. Sarra, Il mistero, cit., 28.

(36) I bene tuttavia non dimenticare 1" armmenimento di Lodovico Mortara: « Moito di fre-
quente si & confusa, e si confonde, la nozione generale della giustizia, reggitrice dei rapporti socia-
li, con quella dell’ ufficio particolare della magistratura, alta quaie certamente non spetta di instau-
rare la giustizia in wutta infinita teoria delle umane relazioni, ma appartiene il pid ristretto ¢ mo-

desto ufficio di ristabilire o ricondurre sotto I"ombra protettrice della giustizia taluni rapporti o fat-

1i, che deviando dal regime normale si manifestasio in opposiziene ai principi osservati comune-
mente come espressione di giustizia » (L. Mortara, La giustizia nello Stato democratico, apparso
nel 1912, ora in Lo State moderno e la giustizia, cit., 178},

~ o §mm§0ﬁﬁ0§5 L wik o a5
propria, senza bisogno di processo), e futtavia resta un meccanismo giu-
ridico del quale non si pud fare a meno. Perché?

La risposta, nonostante qualche oscuritd, ce la offre 1o stesso Satta.
Anzitutto, perché cita una delle pit: interessanti Pensées di Pascal, nella
quale si osserva che « Jésus Christ n’a pas voulu &tre tué sans les for-
mes de la justice, car il est bien plus ignominieux de mourir par justice
que par une sédition injuste » (37). In secondo luogo, perché individua
nella terzieta del giudice, nel suo non essere parte, I'essenza stessa del
processo. Ebbene, tanto dalla riflessione pascaliana, quanto da questo
richiamo alla terzieta del giudice, si evince che & proprio la forma, che
sono proprio le regole di procedura (prima fra tutte, se si vuole, appun-
to quella che impone la terzieta del giudice rispetio alle parti) (38), che
fanno 1a forza e costituiscono la necessitd del processo. Solo in questo
modo, infatti, & possibile (almeno) avvicinarsi al soddisfacimento della
millenaria aspirazione. umana ad una giustizia superiore, distante,
espressione di ratio, non di voluntas. Quanto pitt la regola che fissa il
giusto e 1'ingiusto si allontana dal suo creatore, quanto pib si de-perso-
nalizza, tanto pili essa ci sembra obiettiva e neutrale, mondata dal pec-
cato dell’arbitrio della volontd. La stessa storia della sovranita ¢ segnata
dal tentativo — gia accennato in Hobbes — (39) di purgarla dalla con-
nessione con la persona fisica del sovrano, cui era intimamente legaia
aghi albori dell’elaborazione del concetto (40). Addirittura lo stesso co-
mando di Dio si & cercato di rendere impersonale e astratto, sgancian-
dolo dalla persona e dalla volonta dell’essere supremo: quando Spinoza
scrive che « soltanto per 1'intelligenza del volgo e per il solo difetto del
pensiero Dio & presentaio come legislatore o principe ed & chiamato
giusto, misericordioso, ecc.; mentre egli, in realtd, _m.mmmoo e tutto dirige
soltanto per la necessit della sua natura e waﬁm&oﬁ, ¢ 1 suoi decreti,
infine, e le sue volizioni sono verita eterne e implicano sempre una ne-

(37) B. Pascar, Pensdes, n. 790.

(38) Non a caso, proprio rell’indipendenza, condizione sine qua non della terzietd, viene
da molti individuata (v., da ultimo, G. SwvesirI, Giustizia e giudici nel sistema costituzionale, To-
rino 1997, 26) Ia caratteristica distintiva del giudice mispetto ad alri soggetti istituzionalj (ad esem-
pio, le autoritd indipendenti).

{(39) T. Hoeees, Leviatano, P. I, Cap. XVIL

(40) Cfr., in particolare, quanto si legge in Bodin, nel Cap. VIII del Libro I dei Six Livres
de la République. Sul tema della de-personalizzazione della sovranita rinvio, per qualche ulteriore
FAflessione, al mio Tramonto della sovranitd e diritti fondamentali, in Crit. mar., . 5/1993, 19 ss.
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cessita » (41), cos’altro fa, se non manifestare ’esigenza che addirittura
la fonte suprema, la legge divina, sia intesa come un comando « neces-
sario » e non « arbitrario » (42)?

Del resto, come ho gia accennato, per il solo fatto di assumere cer-
te forme necessarie, la legge non esprime soltanto Iarbitrio di chi la
vuole, e si assoggetta all’ Entfremdung, all’alienazione, alla separazione
— ancorché solo parziale, come vedremo — dalla volonta del suo auto-
re. E ¢id ¢ possibile appunto perché quella volonta viene « messa in for-
ma », si assoggetta ad una forma, che & la forma della legge, la forma

del diritto. E dunque attraverso le forme che il diritto costruisce il pro-
prio potere, ed ¢ attraverso le forme che si delinea I’idea che 1’obbe-

dienza al diritto possa non equivalere all’ossequio ad un comando arbi- -

trario. La separazione della iurisdictio dal gubernaculum (43) e la rottu-
ra del legame fra sovranitd e potere di rendere giustizia (44) cospirano
all’inveramento di quell’idea.

Nonostante tutto, perd, il distacco della legge dal suo autore non &
mai completo (la legge & pur sempre un comando, e per cid solo evoca
la connessione con il soggetto che lo ha imposto), tanto & vero che nella
loro opera interpretativa i giuristi cercano di ricostruire non solo la (og-

_gettiva) voluntas legis, ma anche la (soggettiva) voluntas legislatoris,
ed a tal fine si avvalgono dello studio dei progetti di legge, degli atti
parlamentari, etc. Perché I’allontanamento dalla volonta dell’autore del

(41) Tractatus thelogico-politicus, Amsterdam 1670, trad. it. di A. Droette ¢ E. Giancottd
Boscherini, Torino 1972, 112.

(42) Probabilmente, questa esigenza & ancor pill evidente nella recezione del pensiero spi-
noziano che rintracciamo negli scritti dei panteisti {cfr., in particolare, J. ToLanD, Pantheisticon,
sopratuito Diafriba, Cap. IV, ed. italiana e latina a cura di O. Nicastro e M. lofrida, Pisa 1996),

(43) CH. Mc Iuwayw, Constitutionalism: Ancient and Modern, New York 1947, trad. it. di
V. de Caprariis (Costituzionalismo antico e moderno), Bologna 1990, 97,

(44) Assai stretto ancora in T, Hoesss, Levigtano, P. 1T, Cap. XVII. Questa rottura non
equivale, peraltro, all’eliminazione degli atti giurisdizionali dal novero degh atti di esercizio della
sovranith stataie, tra i quali invece essi vanno senz’altro ricompresi (cosi gid L. Morzara, Lo Stato
modemno e la giustizia, cit., 33). Men che meno, equivale a negare che, nel nostro diritto positive,
la magistratura sia qualificabile come « potere dello Stato » (sulla portata di questa qualificazione
per la giurisdizione, da ultimo, G. Azzarrm, Giurisdizione ¢ politica nella giurisprudenza costiu-
zionale, in Riv. dir. cost., n. 2/1997). Per questo, ia formula proposta dalla Commissione bicamera-

le per le riforme costituzionali, a tenor della quale la magistratura diverrebbe un « ordine autono-
mo ¢ indipendente da ogni potere » {art. 120, comma 1), facendo saltare "inciso « altro » di cui al
vigente art. 104, comma 1, & densa di insidie, neanche troppo nascoste.
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i comando sia massima & indispensabile un’ulteriore mediazione, sono
- indispensabili ulteriori forme. Quella mediazione ce la offre la giurisdi-

~

,.._.....Nmoﬁo“ quelle forme ce le offre il processo. E qui, dunque, nelle forme,
“nelle ‘tegole «oggettive » dell’applicazione del comando, che sta

'« eterno » che gli uomini avvertono nel processo e nella giurisdizione.
Qui, dunque, la fonte piti profonda deila legittimazione dei giudici, ma
anche — specularmente — la ragione pill chiara del legame fra il pro-
cesso giurisdizionale e la legittimazione dell’ordine politico e istituzio-
nale di una societd.

Se si cerca la prova di questo legame la si pud trovare riflettendo
sulle diverse conseguenze che hanno prodotto tre paradigmatiche « con-
danne ingiuste » sulle quali da secoli si interroga il pensiero giuridico ¢
politico dell’Occidente: quelle di Socrate, di Gesti e di Antigone (45).

Socrate respinge 1'invito a fuggire, rivoltogli dagli amici pin cari, e va
incontro alla morte con.tranquillitd, senza esitare. Per convincere Critone,
che tenta disperatamente di salvarlo, egli si appella al principio secondo cui
«bisogna sottostare alle sentenze, quali elle siano, che la citta pronun-
cia » (46), e non si da alla fuga, perché altriment, incontrando le leggi con
«la citt tutta msmsﬁ », quelle gli avrebbero rimproverato di distruggere
noi, ciog le leggi, e con noi tutta insieme la citta (47). La sua condanna a
morte, aaunsﬂ & eseguita, e 1o & con il consenso del condannato. Un con-
senso — ¢ questo & il punto che conta — che viene dato nonostante che la
condanna sia sentita come un’ingiustizia grave, tanto grave da indiwre So-
crate a vaticinare per i giudici che hanno votato contro di lui .Hm.ﬂwnoawﬁol
ne e I’esecrazione morale, soprattutto delle generazioni pili giovani (48).
Un consenso, dungue, che pud essere dato solo perché si radica nella con-
sapevolezza di essere stato condannato attraverso-un veio e proprio proces-
50 (49), secondo le leggi della citta (50), alla cui applicazione non ci si pud
legittimamente sottrarre. _ .

(45) Va da sé che quelle condanne sono assunte come wﬁm&mmum&ovm per il tema, toccato,
nel testo, del rapporto fra giurisdizione e legittimazione, ma potrebbero ben esserlo (anzi, in genere
lo sone) anche ad altro proposito (in particolare, per cid che concerne i Hmﬁwoﬁ fra leggi degli uo-
mini ¢ leggl morali ¢ divine).

{46) Prazone, Critone, X1 (cito dalla traduzione di M. Valgimigli, Bari-Roma 1980).

{47y Prarowne, Crirone, X1

{48) Prarone, Apologia di Socrate, XXX.

(49) Significativi, in proposito, alcuni passaggi della Apologia di Secrate, XXX

{50) Sono le leggi stesse, infatti, che nella loro oggettivita impongono il rispetto della sen-
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Anche Gest, a sua volta, viene giustiziato. Al contrario di Socrate,
perd, egli — almeno per come risulta nella versione di Matteo e di
Marco — & disperato: non accetta la morte con la stessa indifferenza
del filosofo, e giunge a chiedere con angoscia al Padre perché I’abbia
abbandonato (51). Cosi come era accaduto per Socrate, la condanna di
Gesii viene pronunciata in seguito ad un processo, ma mentre il proces-
so al filosofo si era svolto secondo le regole e 1'ingiustizia stava tutta
nella sostanza della condanna e non nelle forme seguite per pronunciar-
la, nel caso di Gest & il processo stesso che & affetto da un vizio, sono
le forme stesse che non sono state rispettate. In effetti, Ponzio Pilato si
risolve a fare appello al popolo per decidere se salvare Barabba o il Ga-
lileo, e questo intervento del popolo appare del tutto irrituale e irrispet-
toso delle regole del processo romano (52). L’ingiustizia della condanna
di Gesll non sta tanto o non sta solo nel contrasto fra le leggi degli uo-
mini e quelle di Dio, e non sta nemmeno nella debolezza delle prove
portate dagli accusatori di Gest (che non si era mai chiaramente qualifi-
cato « Figlio di Dio ») (53). Sta, anche e soprattutto, nell’irregolarita
del processo, che ingenera dubbi sulla legittimita della condanna e —
dunque — sulla sua accettabilita (54). Per riprendere il tema pascaliano,
la condanna & ignominiosa per il condannato (perché ¢ intervenuta par

tenza, ancorché errata e imputabile alla soggettiva ingiustizia degli uomini che 1’hanne pronunciata
(illuminante, sul punto, Critone, XVT). i

(51) Cfr., in particolare, Maztea, 27, 46; Marce, 15, 34 (diversamente Luca, 23, 46; Gio-
vanni, 19, 25-30).

(52) In verit, si deve ricordare che secondo aleuni [cfr. in particolare K. Rosen, Roma e
gli Ebrei nel processo a Gestt Cristo (interno al 30 .C.), in Macht und Recht - Grofie Prozesse in
der Geschichte, a cura di A. Demandt, Miinchen 1990, trad., it. di E. Ganni (Processare Il nemico.
Da Socrate a Norimberga), Torino 1996, 54 ss.], la tesi deliintervento del popolo nel processo a
Gesi non avrebbe alcan fondamento storico, ¢id che in apparenza potrebbe indurre a ripensare
quanto si dice nel testo. Nondimeno, per un verso, la-tesi di Rosen sembra troppo speciosamente
argomenlata per essere convincente; per I'altro, la conferma della storia nulla aggiunge e nulla to-

glie all’ipotesi del testo, chie si fonda sul modo in cui la tradizione ed il mito hanno pesato sulle

rappresentazioni ideali del pensiero politico occidentale.

(53} Questo punto & sottolineato, ad esempio, da G. ZAGRERFLSKY, Il « Crucifige »! ¢ la
democrazia, Tosino 1995; J-M. Varaut, Le procés de Jésus crucifié sous Ponce Pilate, Mesnil-
sur-I'Estrée 1997, 56 (che richiama I’attenzione anche su altrti vizi della procedura seguita: cfr.
61 ss.).

(54) La regolarita formale del processo a Socrate, al contrario, & rilevata ad esempio da A.
DemaneT, Socrate davanti al tribunale del popolo di Atene nel 399 a.C., in Processare il nemico,
cit., 26.

i
1
|

" justice), ma & ignominiosa anche per chi I’ha prosunciata (perché la ju- -
“stice non- ha interamente rispettato le Tegole). S

11 caso di Antigone & ancora diverso. Anche Antigone, certo, muo-
re. La sua morte giunge perd pochi istanti prima della sua liberazione, &
solo perché & Antigone stessa a togliersi la vita. Anche la sorella di Po-
linice, certo, era stata condannata a morte, ma la condanna non era stata
pronunciata a seguito di-un processo, bensi direttamente dal tiranno,
Creonte, con una decisione personale. Dopo U'intervento di Tiresia,
Creonte riconosce Uillegittimitd del proprio ordine e dispone che Anti-
gone sia liberata. In questo caso non siamo di fronte ad una semplice ir-
regolarith, ma alla vera e propria assenza di un processo ¢ di una sen-
tenza (55). B per questo, per il fatto che la volonth soggettiva del tiran-
no aveva osato affermarsi senza seguire le regole generali del processo,
che "esecuzione della condanna di Antigone (che avrebbe dovuto resta-
re sepolta viva) doveva terminare.

Tl rapporto fra processo € legittimazione & dunque stretto ed evi-
dente, ¢ lo & per ragioni assai diverse — € assai pilt primordiali — di
quelle che hanno indotto Niklas Luhmann a teorizzare la Legitimation
durch Verfahren delle decisioni pubbliche nelle societd complesse. In
Luhmann, infatti, la funzione legittimante ascritta al procedimento si in-
scrive nella logica di quella concezione relazionale e comunicativa del
potere che ha appunto in Luhmann e in Foucanlt due tra i principali
rappresentanti (56). Nel quadro luhmanniano, il procedimento 2 lo stru-

(55) Come scrive lo stesso Sofocle, ¢cid che ha determinato la condanna di Antigone (non-
ché la sua revoca) non & stata 1'applicazione della legge da parte di un giudice, bensi 1"arbitrio, la
&6Ca di Creonte {cfr. Antigone, 1111). : ' )

(56) Cfr. N. Lumvmann, Macht, Stuttgart 1975, trad. it. di R. Schmidt e D. Zolo (Potere ¢
complessita sociale), Milano 1979, spec. 7: « il potere realizza le proprie prestazioni di trasmissio-
ne grazie alla facolta di influenzare la selezione di determinati atti (od omissioni) rispetto zd altre
possibilith »; M. Foucautr, I soggetto e il potere, in HL. DrevFus-P. Rasmow, Michel Foucault:
Beyond Structuralism and Hermeneutics, trad. it. di D. Benati, M. Bertani, L. Levrini {La ricerca di
Michel Foucaulf), Firenze 1989, spec. 246: « se parliamo delle strutture o dei meccanismi del pote-
te, & soltanto pella misura in cui supponiamo che alcuni lo esercitino su altri. I1 termine *‘potere”™
designa le relazioni fra i partner ». In critica a Foucault, v. peraliro i prezidsi chiarimenti di N.
PouLantzas, L'Etar, le pouvoir, le %S.nw..m%.mu Paris 1978, trad. it. di G. Saponaro (Il potere nella
societdr contemporanea), Roma 1979, 193 ss. {(spec. 201 ss.), sulla materiality delle strutture del
potere (in particolare: statuale), in quanto « condensazione » di un rapporto di forze (quello inter-
corrente fra dominant e dominaii).

I concettualizzazioni del potere assai meno raffinate di quelle foucaultiane & luhmanniane
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mento che — coinvolgendo tutti i soggetti della relazione di potere —
meglio traduce in termini istituzionali la logica profonda del potere me-
desimo e pin efficacemente predispone all’accettazione (eppercio alla
legittimazione) della decisione pubblica. Modalita di riduzione della
complessita (57), il procedimento (e quindi anche il processo) si traduce
in una sorta di ginoco « di ruolo » in cui ciascuno, assumendo una parte
definita, si dispone all’accettazione della decisione, anche se a Iui sfa-
vorevole (58).

Diversamente, il rapporto fra processo giudiziario e legittimazione
che si & sin qui accennato si radica nell’idea tradizionale dell’ oggettivita
e impersonalitd del comando legislativo, che esige una mediazione per
esser portato ad effetto nei confronti dei singoli destinatari, una volta
che essi siano stati individualizzati. Ideale del governo delle leggi; ap-
plicazione della legge attraverso il processo: il percorso che conduce ad
identificare nel processo un elemento essenziale della legittimazione
delle decisioni pubbliche & chiaro e lineare (39). Se la Giustizia non &
accessibile agli womini, che sia disponibile almeno una giustizia co-
struita (60}, che attraverso le forme del processo ponga un intervallo vi-
sibile fra la scelta politica generale e la decisione del caso concreto. Co-
sa, questa, che rappresenta un elemento essenziale della legittimazione
complessiva dei sistemi politico-istituzionali moderni (anche — e forse
& maggior ragione, stante la straordinaria forza di chi mao:m la scelta
politica — di quelli democratici).

Certo, quello del processo & comungue divenuto uno spazio diffici-
le da definire, poiché difficile & definire lo spazio della giurisdizione.

permane invece I'idea che il potere sia una « energia » ovvero una « quantiti » che preesiste alla
costituzione del rapporto dominante-dominato: cfr, ad es. I. Huiman, Kinds of Power, 1995, trad.
it. di P. Donfrancesco (Forme del potere), Mitano 1996, §3.

(57) N. Lunamanw, Legitimation durch Verfahren, rist. della 3* ed., Frankfurt am Main
1983, 73 5. (ove si sottolinea che la differenziazione e I"autonomia del procedimento aprono « ei-
nen Spiefraum fiir alternativenreiches, Komplexitit reduzierendes Verhalten der Beteiligten »).

(58) N. Lummann, Legitimation, cit., §7. Sulla natura di « rappresentazione » del processo,
peraliro, la letteratura & risalente. Per una presentazione originale della questione, F. Corpero, Ri-
H, cit., 329 ss. )

{39) In questo percorso, evidentemente, recuperano un senso — almeno come ideale verso
il quale tendere — la generalitd e ["astrattezza della legge, e si spiegano (oltre che con la cogenza
del principio di eguaglianza) le diffidenze della givstizia costituzionale nei confronti delle leggi
provvedimento cui si & accennato alla nt. 21.

(60y  Per usare I'efficace formula di F. Corpero, Riff, cit., 279,

s

“Per- ..mn..ﬁ% r moehm:m ooummwgoﬂmuum dellineliminabile &mﬁ.@ﬁowm,
o litd di @mm_ﬁs@mo atto interpretativo, la complessitd dei rapporti giuridici
nel asm&.o dello-Stato sociale;, la perdita della generalith ed astrattezza

della legge, 1’irruzione dei valori costituzionali post-liberali, impedisco-
no qualunque ritorno indietro ad un’immagine rassicurante e ad una
pratica debole della giurisdizione. Per I’altro, la necessita di continuare
ad esprimere I'« eterno. » del processo, di assicurare quel rispetto delle
forme che solo pud dare alla giurisdizione la legittimazione (non demo-
cratica) di cui necessita, vietano la trasformazione del giudice in sog-
getto propriamente politico.

In tali condizioni assumono un rilievo essenziale — in una con la
garanzia dell effettiva terzietd del giudice — le regole della giustifica-
zione della pronuncia giudiziale. Questo non soltanto perché solo una
pronuncia motivata € « secondo le regole », ma anche perché, se il mito
dell’interpretazione « esatta » & venuto meno, non & venuta meno |’esi-
genza — sottolineata anzitutto da Perelman — (61) di un’interpretazio-
ne fondata su argomenti ragionevoli e coerenti, capace di convincere

" I’uditorio, ma anche di essere oggetto del suo controllo. In questo, nel-

I’esigenza — cioé — della motivazione delle decisioni secondo le rego-
le del?’ Hmoﬁnzﬁmmwoso giuridica, sta I'elemento principale della perdu-
rante alterith di giurisdizione e politica. Per questo, le pronunce giudi-
ziali che creano maggiore scandalo non sono tanto quelle che ci appaio-
no errate, ma quelle che — quale oro sia il lore ooaoE:Mo ~— NOon SOnG
motivate. :

927921

(61) 1l doveroso richiamo & a C. PereLman-L. OLBRECHTS-TYTECA, Traité de I'argumenta-
tion, La nouvelle rhétorique, Paris 1958, trad. it. di C. Schick ¢ M. Mayer, con la collaborazione di
E. Barassi (Trattato dell’argomentazione. La nuova reforica), Torino 1966.-
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