IL PROBLEMA

Populismo, diritto e societa.
Uno sguardo costituzionale

di Cesare Pinelli

Lo scritto si propone in primo luogo di mostrare come nello Stato costituzionale contemporaneo
I'istanza di legittimazione democratica del potere si presenti inscindibilmente connessa con quella
della sua limitazione giuridica, mentre il populismo pretende di poterle scindere. Non per questo
pero, ed é la seconda questione trattata, il fenomeno si puo spiegare ignorando i mutamenti istituzio-
nali e sociali che piti hanno caratterizzato i recenti sviluppi della convivenza costituzionale, fornendo

inediti spazi e opportunita all’ascesa del populismo.

1. Un inquadramento

Partird da una definizione volutamente modesta.
Designero col termine “populismo” quell’ideologia che
si ripromette di dar voce alla “reale volonta del popolo”
contrapponendosi a una classe politica che col popolo
avrebbe perso ogni contatto, e alle istituzioni di garan-
zia costituzionale, che non potrebbero esercitare fun-
zioni decisionali senza sostituirsi alla volonta popolare,
unica fonte legittima del potere in democrazia.

Dal punto di vista del costituzionalismo, la prima
questione suscitata dalla diffusione su vasta scala del
populismo ¢ se si possa scindere la democrazia dalla
garanzia dei diritti fondamentali. Non mi riferisco a
un costituzionalismo qualsiasi, ma specificamente a
quello realizzato con lo sviluppo dello Stato costituzio-
nale, che nel’Europa continentale risale alla seconda
meta del secolo scorso. Perché in esso si € prefigurato,
e poi si & sperimentato con successo, il tentativo piu
ambizioso di combinare la legittimazione democrati-
ca del potere politico con la sua limitazione giuridica
in vista della tutela dei diritti fondamentali. E percio
da questo punto di vista che ha senso chiedersi se la
prima sia concepibile senza la seconda.

Altra questione ¢ se il populismo equivalga a un
corpo estraneo agli andamenti dei rapporti fra le isti-
tuzioni e alle trasformazioni sociali intervenute nello
sviluppo dello Stato costituzionale, con particolare an-
che se non esclusivo riguardo al nostro ordinamento.
Una risposta, questa € almeno la speranza, servira ad
affinare lo sguardo sulle prospettive che ci attendono.

2, La legittimazione
del potere politico
nello Stato costituzionale

In ogni costituzione moderna, la legittimazio-
ne democratica del potere politico riflette una certa
concezione della totalita dell'unita politica. Basta una
veloce analisi del linguaggio adoperato dalla Costitu-
zione repubblicana per accorgersi che esso ¢ ricco di
concetti giuridici riferiti alla unita politica, e selezio-
nati in base all’uso di volta in volta ritenuto pit op-
portuno.

Allo scopo la Costituzione adopera essenzialmen-
te due coppie di concetti. La prima ¢ “popolo”/“Na-
zione”. La scelta del termine “popolo” per indicare il
soggetto titolare della sovranita (articolo 1) in luogo
del termine “Nazione” deriva dalla necessita di evi-
tare le ambiguita cui il ricorso alla sovranita nazio-
nale diede luogo nello sviluppo del costituzionalismo
ottocentesco. Al contrario, i membri del Parlamento
sono qualificati rappresentanti della “Nazione” (arti-
colo 68), il Presidente della Repubblica «rappresenta
I'unita nazionale» (articolo 87) e i pubblici impiegati
«sono al servizio esclusivo della Nazione» (articolo
98), per evitare ogni ipotesi di immedesimazione or-
ganica che il ricorso al termine “popolo” avrebbe in
tali casi potuto autorizzare.

Per designare invece la totalita dell’ordinamento
giuridico, la Costituzione utilizza la coppia concettua-
le “Repubblica”/”Stato”. Il termine “Repubblica” &
adoperato con una frequenza molto maggiore, e talu-
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ne sue accezioni sono del tutto infungibili con “Stato”.
Cosli, quando I'articolo 139 sottrae a revisione costitu-
zionale «la forma repubblicana», si riferisce in primo
luogo al modo di designazione alla carica di Capo del-
lo Stato, che ¢ elettiva e non ereditaria a seguito del
referendum istituzionale del 2 giugno 1946.

La Costituzione adopera poi il termine “Repubbli-
ca” ogni volta che si tratta di individuare nella Prima
Parte (Diritti e doveri dei cittadini) il soggetto pubbli-
co nel rapporto con i cittadini e con le formazioni so-
ciali. 1l fatto che la Costituzione indichi espressamen-
te tale soggetto, anziché ricorrere alla forma passiva
(ad es. «La Repubblica tutela la salute....» (articolo
32), anziché «E’ tutelata la salute...»), trasmette il
senso dell'impegno voluto imprimere alle affermazio-
ni costituzionali. Nella Seconda Parte (Ordinamento
della Repubblica), la Repubblica € poi il soggetto cui
viene riferita 'organizzazione costituzionale dei pub-
blici poteri. Anche qui la scelta é per la parola Repub-
blica piuttosto che per la parola Stato.

Nella Costituzione la parola Stato & impiegata per
designare il soggetto di imputazione dei rapporti in-
ternazionali o con altri ordinamenti (articoli 7, 8 e 11),
o la persona giuridica (articolo 28), o lo Stato centra-
le, distinto dalle autonomie territoriali e insieme ad
esse componente la Repubblica (articoli 5 e 114).

La letteratura scientifica, a cominciare da Costan-
tino Mortati, suole distinguere fra “Stato-apparato”
0 “Stato-governo” quale «complesso dell’organizza-
zione e dell’attivita che fa capo al potere supremo di
comando, con la funzione di assicurare le esigenze
unitarie dell’'ordinamento», e “Stato-comunita” qua-
le «insieme dei soggetti, distinti dal primo, forniti
di propria organizzazione per l'esercizio dei pote-
ri di autonomia dei quali sono titolari», e distinti in
«due sottocategorie, costituita I'una dalle autonomie
di carattere privato, ’altra da quelle d’indole pubbli-
cistica»*. La distinzione non coincide con quella tra
Stato e Repubblica, poiché a differenza di Repubblica
lo Stato-comunita € nozione comprensiva delle auto-
nomie di carattere privato, anche se la differenza si &
per certi versi e in parte attenuata col riconoscimento
che «l’autonoma iniziativa dei cittadini, singoli e as-
sociati» puo servire a «lo svolgimento di attivita di
interesse generale, sulla base del principio di sussi-
diarieta» (articolo 118 Cost. nel testo approvato con
legge costituzionale n. 3 del 2001).

In definitiva, la totalita dell’'unita politica e de-
scritta tanto nella Costituzione quanto nella letteratu-
ra scientifica con una pluralita di concetti giuridici, da
considerarsi essa stessa coessenziale alla struttura di
uno Stato costituzionale democratico. Anche il ricor-
so al concetto di popolo, che designa il soggetto titola-

re della sovranita, non rimanda per cio stesso a un so-
strato ontologico preesistente al diritto costituzionale
e definibile per certe caratteristiche naturali. Anche il
popolo sovrano diventa un concetto giuridico, dunque
artificiale, al pari degli altri che descrivono la totalita
dell’'unita politica. La quale non puo essere data una
volta per tutte, ma equivale a un costrutto dinamico
che ammette una pluralita di prospettive. Lo stesso
intento dei Costituenti di sottolineare la permanenza
in capo al popolo del potere sovrano spiega perché il
concetto costituzionale (pit che la sola concezione dei
Costituenti) di democrazia non puo esaurirsi nell’in-
vestitura elettorale dei governanti e dunque nel go-
verno della maggioranza. Ma se in base all’articolo 11l
popolo non ¢ il «sovrano per un giorno» di cui aveva
parlato polemicamente Rousseau a proposito del po-
polo inglese, esso non € nemmeno un entita amorfa, o
indefinibile proprio in quanto sovrana: al contrario, il
popolo si definisce attraverso le “forme” ed entro i “li-
miti” in cui esercita il potere sovrano di cui é titolare.
D’altra parte, la natura artificiale di tali concetti,
“popolo compreso”, non comporta che essi si risolvano
in vuote astrazioni. La loro fortuna é infatti legata non
solo alle lotte per radicare la convivenza costituziona-
le ma, in misura non minore, a processi di continuo
apprendimento dei valori inclusivi che li connotano. 1l
costituzionalismo del secondo dopoguerra supera in-
fatti il timore, periodicamente ricorrente nella storia
costituzionale degli Stati europei, che la diversifica-
zione delle prospettive e l'articolazione della pluralita
dei soggetti minaccino 1'unita politica. Lo dimostrano,
nella Costituzione italiana, il concorso dei partiti alla
determinazione della politica nazionale, il pluralismo
delle formazioni sociali, il riconoscimento delle auto-
nomie territoriali da parte di una Repubblica «una e
indivisibile». In questo senso lo sguardo della Costi-
tuzione € uno sguardo fiducioso sul futuro della con-
vivenza, a partire dalla possibilita di un idem sentire
de re publica fra parti politiche profondamente etero-
genee, quali quelle che diedero vita alla Costituzione.

3. La limitazione
del potere politico
nello Stato costituzionale

Nello Stato costituzionale, il significato e il tipo
di protezione accordata ai diritti fondamentali han-
no comportato forti implicazioni sulla configura-
zione del concetto di Stato di diritto. All’epoca del
liberalismo ottocentesco, per Stato di diritto si in-
tendeva uno Stato nel quale vige il principio di lega-
lita, cioé il principio di conformita alla legge — o, in

1. C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, 1, Cedam, Padova, 1969, p. 43.
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una versione piu debole, di compatibilita con la leg-
ge — del contenuto degli atti dell’esecutivo. In estre-
ma sintesi, la fortuna di questa accezione di Stato di
diritto si puo assumere coincidente con la nascita e
con la successiva affermazione della giustizia ammi-
nistrativa. Il controllo giurisdizionale sulla legalita
degli atti dell’esecutivo, ad eccezione di una serie di
atti del governo sottratti a controllo giurisdizionale
in virtu della loro natura di “atti politici”, costituiva
la migliore conferma del primato della legge su qua-
lunque altro atto dei pubblici poteri, che costituiva
un dogma insuperabile dell’ordinamento giuridi-
co allora vigente. E poiché la legge, quale atto do-
tato dei caratteri della generalita e dell’astrattezza,
veniva considerata I’atto che garantiva al massimo
grado le situazioni giuridiche soggettive, il controllo
del giudice amministrativo sul rispetto della legalita
da parte dell’esecutivo costituiva anche la migliore
conferma della garanzia di tali situazioni. Proprio in
quanto atto generale e astratto, la legge poteva di-
stinguersi infatti dal provvedimento amministrati-
vo, atto particolare e concreto, e fungere da termine
di raffronto della legalita del provvedimento.

In uno Stato costituzionale, i presupposti su cui
era stato costruito lo Stato di diritto vengono a mu-
tare. La subordinazione della legge alla costituzione e
la connessa attribuzione del controllo di costituziona-
lita sulle leggi all’'organo di giurisdizione costituzio-
nale costituiscono sicuramente i due elementi di piu
forte discontinuitd. E vero che, per quanto riguarda
il nostro ordinamento, la legalita venne articolata in
due sfere idealmente separate, legalita costituzionale
e legalita ordinaria?, distinguendo le relative garan-
zie giurisdizionali: in tanto 'oggetto del giudizio di
legittimita costituzionale si arresta alle leggi e agli
atti aventi forza di legge, in quanto gli atti normativi e
amministrativi subordinati alla legge formano ogget-
to del sindacato di un giudice amministrativo prepo-
sto alla tutela della legalita ordinaria.

Non ¢ necessario soffermarsi qui sulle implica-
zioni che tale separazione ha comportato sulla nostra
esperienza costituzionale. La questione che occorre
porre € piuttosto se il concetto costituzionale di Stato
di diritto si esaurisca in questi elementi. Se cosi fosse,
la discontinuita con 'ordinamento anteriore si ridur-
rebbe al passaggio dal primato della legge-atto al pri-
mato della Costituzione-atto, e tanto la legge quanto
la Costituzione dovrebbero concepirsi «manifestazio-
ni della volonta dello Stato», secondo la costruzione
giuspubblicistica delle fonti del diritto dell’epoca sta-
tutaria. La Costituzione preclude una tale possibilita,
per ragioni che corrispondentemente consentono di

percepire in positivo il significato da attribuire al suo
primato sugli altri atti dei pubblici poteri.

In primo luogo, se ¢ vero, come ha detto anche la
Corte costituzionale nella sentenza n. 1146 del 1988,
che la Costituzione garantisce e riconosce i diritti
inviolabili dell'uomo anche nei confronti delle leggi
costituzionali, cio equivale a introdurre un elemento
materiale al vertice del sistema delle fonti del diritto,
che impedisce di costruire tale sistema alla stregua di
un criterio esclusivamente formale. In secondo luogo,
con la Costituzione, lo Stato diventa un complesso di
pubblici poteri unificati da un centro di imputazio-
ne, e fra loro distinti in ragione di attribuzioni volte
all’attuazione di finalita o di valori costituzionalmen-
te prefissati. In terzo luogo, tali finalita o valori sono
orientati dai principi fondamentali del riconoscimen-
to e della garanzia dei diritti inviolabili e dell’egua-
glianza sostanziale (rispettivamente, articoli 2 e 3),
che in ambedue i casi spetta alla “Repubblica” rispet-
tare e promuovere: e la nozione di Repubblica e piu
ampia di quella di Stato, in quanto comprensiva delle
autonomie territoriali (articolo 5) e di molte tra le for-
mazioni sociali che connotano il principio pluralistico
(articolo 2).

Gli elementi ora riportati, in parte desunti dal
diritto costituzionale positivo e in parte da un’inter-
pretazione aggiornata allo stato della giurisprudenza,
qualificano il primato della Costituzione sulla legge in
un senso molto pit pregnante del profilo della gerar-
chia formale, e prospettano nello stesso tempo una
nozione di Stato di diritto adeguata ai principi del vi-
gente ordinamento costituzionale.

Quanto detto trova preciso riscontro sul versante
dell’organizzazione dei pubblici poteri.

Le Costituzioni europee del secondo dopoguerra
hanno bensi accolto la separazione dei poteri qua-
le principio volto ad impedire un’accumulazione di
potere in capo a un solo organo, ritenuta da Monte-
squieu in poi pericolosa per la liberta dei cittadini,
ma nello stesso tempo hanno fornito di tale principio
una versione molto pit complessa di quella ricavabile
dalle Costituzioni settecentesche, come la Costituzio-
ne degli Stati Uniti e quella francese del 1791, che al
pensiero di Montesquieu pit o meno fedelmente si
ispirarono.

Tale maggiore complessita deriva in primo luogo
dalla circostanza che la separazione dei poteri non
corrisponde necessariamente alla separazione delle
funzioni. Nel caso del potere giudiziario, la separa-
zione dagli altri poteri si esprime sotto forma di «un
ordine autonomo e indipendente da ogni altro pote-
re» (articolo 104 Cost.), dunque non solo in forma

2. C. Mezzanotte, La Corte costituzionale: esperienze e prospettive, in Attualita e attuazione della Costituzione, Laterza, Roma Bari

1979, p. 151.
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esplicita, ma anche al massimo grado: e 'attribuzione
a un organo, composto per due terzi da magistrati e
presieduto dal Presidente della Repubblica, di tutte le
funzioni concernenti lo status dei magistrati (Consi-
glio superiore della magistratura: articoli 104 e 105)
concretizza la proclamazione di autonomia e indipen-
denza del potere giudiziario. Per quanto riguarda le
funzioni, 'affermazione che «i giudici sono soggetti
soltanto alla legge» (articolo 101) significa che i giudi-
ci non sono soggetti ad altri poteri od organi, compre-
so il Parlamento, ma soltanto alla legge in quanto atto
normativo, atto di volonta parlamentare obiettivato
in norme. Qui vi € corrispondenza tra separazione dei
poteri e separazione delle funzioni.

Diverso ¢ il caso dei rapporti tra potere legislativo
e potere esecutivo. La funzione legislativa, dice l'arti-
colo 70, & «esercitata collettivamente dalle due Came-
re», e si estrinseca in un atto, la legge, non solo distin-
ta ma gerarchicamente sovraordinata agli atti dell’e-
secutivo, tranne quelli che la Costituzione equipara
alla legge: decreto-legge e decreto legislativo (articoli
76 e 77). Inoltre, I'attribuzione al Parlamento della di-
sciplina di numerose materie, che da luogo all’istituto
della riserva di legge, presuppone la consapevolezza
di una netta e profonda differenza tra procedimento
legislativo, al quale prendono parte le minoranze par-
lamentari e che soggiace al principio di pubblicita, e
procedimento di formazione di un atto dell’esecutivo,
che ¢ dominus dell’atto stesso in condizioni di riser-
vatezza. Nell’esercizio della funzione di produzione
normativa, tra potere legislativo e potere esecutivo
vige dunque il principio di separazione. Nell’esercizio
dell'indirizzo politico, tutto al contrario, vale la regola
che connota la forma di governo parlamentare, secon-
do la quale il Governo non puo entrare nell’esercizio
delle proprie funzioni né puo restare in carica se non
gode della fiducia della maggioranza parlamentare.
Pertanto, nei rapporti tra potere legislativo e potere
esecutivo, il principio di separazione dei poteri vale
limitatamente allo svolgimento della funzione di pro-
duzione normativa.

Che il principio di separazione dei poteri non
coincida necessariamente con la distribuzione costi-
tuzionale delle funzioni, & ulteriormente dimostrato
dalla istituzione di organi di garanzia costituzionale,
come il Presidente della Repubblica e la Corte costitu-
zionale, che non rientrano nella classica tripartizione
dei poteri in legislativo, esecutivo e giudiziario. Non
vi rientra il Presidente della Repubblica, quale «rap-
presentante dell’'unita nazionale» istituzionalmente
estraneo, anche se non superiore, alle contese politi-
che. Né la Corte costituzionale rientra nell’ambito del
potere giudiziario, pur essendole ormai riconosciuta
la natura di organo giurisdizionale. Questi organi co-
stituzionali sono tali in ragione delle attribuzioni co-
stituzionali di cui risultano investiti, e accomunabili

per la funzione di garanzia dell'ordinamento repub-
blicano che su piani e a fini diversi sono chiamati a
svolgere, senza per cio rientrare tra i poteri dello Sta-
to in senso tradizionale.

4. La combinazione
fra legittimazione
e limitazione del potere

Possiamo a questo punto esaminare le modalita
con cui il costituzionalismo combina la legittimazione
e la limitazione del potere, vale a dire i due assi su cui
si regge.

Nel disciplinare le funzioni, e le reciproche inte-
razioni fra i pubblici poteri chiamati a perseguire i
loro principi, le Costituzioni del secondo dopoguerra
fanno dipendere la legittimita dell’esercizio del potere
a principi che garantiscono i diritti dei cittadini al di
fuori del dominio della politica, e nello stesso tempo
conferiscono ai cittadini il potere di legittimare tale
dominio attraverso l'esercizio dei loro diritti politici.
Dal punto di vista istituzionale, le sfere della demo-
crazia e delle garanzie dei diritti risultano strutturate
in modo da ottimizzare il godimento dei diritti fonda-
mentali dei cittadini.

La stessa strutturazione che appare finalizzata a
tale risultato ex parte populi comporta una differen-
ziazione del potere ex parte principis che va ben oltre
il principio di separazione nell’accezione tradiziona-
le, non solo per quanto si & detto, ma anche perché
presuppone la possibilita di tensioni e conflitti fra
istituzioni, ora suscettibili di composizione in sede
giurisdizionale, con lo strumento del conflitto di attri-
buzioni, ora assorbibili nel corso del tempo. Il tempo
€ una risorsa fondamentale per il costituzionalismo,
proprio perché esso non scommette sempre su so-
luzioni definitive ma consente processi di apprendi-
mento delle altrui ragioni in un arco temporale non
previamente determinabile.

Quanto ora detto vale anzitutto per il rappor-
to fra Parlamento e Corte costituzionale. La stessa
instaurazione della Corte poneva invero il proble-
ma della sua legittimazione ad annullare le leggi in
quanto prodotto di un’organo eletto in virtu di pro-
cedure democratiche. Eppure si comprese gradual-
mente che, in uno Stato costituzionale, la “tirannide
della maggioranza” di Alexis de Tocqueville poneva
problemi di legittimazione non meno forti della “dif-
ficolta contro-maggioritaria” cui si riferi per primo
Alexander Bickel. Il fatto € che ambedue le questioni
rimandano a concezioni confliggenti del potere, ma
pur sempre compresenti nelle stesse Costituzioni. Sul
piano funzionale, i conflitti fra garanzia dei diritti e
legittimazione democratica del potere diventano cosi
fisiologici: I'interpretazione costituzionale € lasciata

Questione Giustizia 1/2019

32



IL PROBLEMA

alle Corti, fino a quando non intervengano sul pun-
to revisioni costituzionali, il cui significato puo pero
a sua volta diventare oggetto di interpretazione nel
corso del tempo. Conflitti simili, si presuppone, sono
destinati a restare aperti nella misura in cui manca un
depositario dell'ultima parola.

Nell’esperienza dello Stato costituzionale, la va-
riabile combinazione nel corso del tempo del princi-
pio democratico col principio di legalita costituziona-
le ha a lungo assicurato una flessibilita necessaria e
sufficiente ad assorbire tensioni anche distruttive fra
I'uno e l'altro. Non stiamo parlando, pero, di un mo-
dello astratto. Per cui uno squilibrio strutturale fra
Ielemento democratico e 'elemento garantistico non
si puo mai escludere.

5. La semplificazione dei populisti

Le proposte e i comportamenti dei partiti popu-
listi differiscono radicalmente dalle premesse su cui
si e fondato e si e sviluppato lo Stato costituzionale.
All'inizio, mi sono limitato a designare col termine
populismo 'ideologia che si ripromette di ridare voce
a un popolo dimenticato dalle élite politiche e di con-
testare il ruolo degli organi di garanzia ogni volta che
non sia subordinato a quello degli eletti dal popolo. In
effetti, lattitudine dei partiti populisti verso i due assi
del sistema costituzionale € molto differenziata.

L’accusa rivolta alle istituzioni di garanzia e di
usurpare poteri che in democrazia spetterebbero ai
soli rappresentanti. E un’accusa antica, ma che si
presenta in una veste nuova. Le garanzie costituzio-
nali sono infatti totalmente estranee ai populisti, in
quanto sono preordinate a limitare il potere politico,
per cui la minaccia investe la loro ragion d’essere, che
viene meno non solo quando le Corti costituzionali
vengono soppresse, caso piuttosto raro, ma nella stes-
sa misura quando esse, o i giudici comuni, vengono
menomate nella loro indipendenza.

Piti complessa ¢ la questione delle conseguenze
dell’ascesa del populismo sulla rappresentanza politi-
ca. I populisti si presentano regolarmente alle elezio-
ni senza contestare le procedure rappresentative, né
risultano sempre affezionati agli istituti di democra-
zia diretta, che in apparenza dovrebbero essere piu
vicini alle loro predicazioni sulla sovranita popolare
conculcata dall’establishment, e ancor piu raramente
propongono di abolire il divieto di mandato impera-
tivo, che assicura quella distanza dagli elettori che in-
sieme alla liberta dell’opinione pubblica si pone alla
base del suo funzionamento. Eppure I'idea di una di-
stanza dagli elettori ripugna alla immagine di “uomi-

ni del popolo” che i populisti tendono a trasmettere di
sé. La spiegazione piu semplice € che vogliono andare
al potere utilizzando gli strumenti che il sistema de-
mocratico mette loro a disposizione, e tentare poi di
monopolizzarlo in nome della maggioranza che han-
no conquistato. Nulla a che vedere con i tormenti di
Rousseau, insomma.

Sebbene il loro bagaglio teorico sia spesso leg-
gerissimo, cio non toglie che i populisti riescano ad
affermarsi anche in virtu di proposte e prassi che
configurano una drastica semplificazione degli assetti
istituzionali e del quadro dei principi fondamentali
propri dello Stato costituzionale.

Prima di interrogarci sulle ragioni del loro succes-
so sotto questo profilo, occorre approfondire il senso
di tale semplificazione. Se nello Stato costituzionale la
legittimazione democratica del potere politico si com-
bina con la sua limitazione giuridica in vista dell’ot-
timizzazione del godimento dei diritti fondamentali
dei cittadini, ogni scissione fra i due assi ne fa cadere
I'intera struttura.

E quanto dimentica la formula “democrazie illi-
berali”, con cui oggi si designano di frequente regimi
illiberali dove i membri del Parlamento vengono elet-
ti a suffragio universale. Da quando Fareed Zakaria
conio la formulas3, la diffusione di quei regimi, che
recano tutti lo stigma del populismo, & cresciuta in
misura esponenziale fuori e dentro ’Europa. Cio non
toglie che la formula sia sbagliata. La semplificazione
populista equivale infatti a comprimere quei diritti
di liberta, a partire dalla libera espressione del pen-
siero, e quelle liberta collettive, di associazione e di
riunione, senza cui I'esercizio del diritto di voto viene
fatalmente manipolato dall’alto, con la conseguenza
di ridurre le elezioni a rituali utili solo alla legittima-
zione plebiscitaria dei Governi e dei leader in carica.
Ecco perché, una volta insediati, i regimi illiberali di
cui stiamo parlando tendono spesso a stabilizzarsi.
Non a caso, la pretesa che la democrazia possa fare
a meno dei diritti di liberta e stata piu volte avanzata
dal Primo ministro ungherese Viktor Orban, il piu lu-
cido dei leader populisti.

D’altra parte la stessa nozione di “popolo” in-
corporata nell’ideologia populista ci appare come la
controfigura di quella che abbiamo visto connotare lo
Stato costituzionale: dove la totalita dell’unita politica
non si lascia imprigionare in una comunita omoge-
nea, necessariamente preesistente al diritto costitu-
zionale, fissata una volta per tutte, e percio destina-
ta a riprodurre all'infinito la propria identita. Non &
questa forse la finzione fondamentale del populismo,
che pure si vorrebbe portatore della voce del popolo
concreto, alieno dalle nozioni artificiali che costellano

3. F.Zakaria, The Rise of Illiberal Democracy, in Foreign Affairs, 1997, pp. 18 ss.
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Porizzonte del costituzionalismo? Lo é. Eppure pro-
prio una simile versione contraffatta e primitiva di
identita popolare riflette un ambiente comunicativo
nel quale il dibattito pubblico si struttura in termi-
ni di singole situazioni piuttosto che di principi, e la
consapevolezza di un futuro comune viene sostituita
da percezioni*. Piu prevale “I’eterno presente”, piu la
rappresentanza politica si riduce a rispecchiamento
degli umori popolari, maggiori diventano le chances
di successo della semplificazione populista.

Siamo cosi entrati in un diverso ambito proble-
matico. Dire che un voto popolare autenticamente
libero non € pensabile senza robuste istituzioni di
garanzia dei diritti fondamentali equivale oggi a ri-
badire la promessa del costituzionalismo contempo-
raneo. Ma il populismo puo per cio stesso ritenersi
un corpo estraneo agli andamenti dei rapporti fra le
istituzioni e alle trasformazioni sociali intervenute
nello sviluppo dello Stato costituzionale? L’ambiente
comunicativo nel quale siamo immersi, la risalente
crisi dei partiti eredi della tradizione democratica, la
disintermediazione che affligge altre formazioni so-
ciali suggerirebbero gia una risposta negativa. Ma vi
sono buone ragioni per approfondire la questione.

6. L’ascesa del populismo
quale reazione ai mutati rapporti
fra pubblici poteri

Abbiamo visto che l'attitudine dei populisti verso
le istituzioni si differenzia a seconda dei loro titoli di
legittimazione. Pur interpretandolo in modo distor-
to, costoro non rimettono in discussione il sistema
rappresentativo come tale, limitandosi ad attaccare
la “classe politica” per aver perso il contatto col po-
polo e appartenere ormai all’establishment. Invece il
loro attacco alle istituzioni non-maggioritarie € con-
centrato proprio sulla loro legittimazione. Se I'accusa
ai politici e soltanto di aver tradito la loro missione,
quella rivolta prima o poi alle istituzioni non legitti-
mate dal voto popolare ¢ di usurpare poteri che non
dovrebbero spettare a loro in una democrazia.

Nel tentativo di comprendere la presa di questo
discorso nell’opinione pubblica, si € osservato come
negli ultimi decenni, mentre I'elemento democratico
delle democrazie costituzionali ha continuato a ba-
sarsi sull’elezione popolare dei rappresentanti, si sia
avuta una crescita impetuosa di istituzioni non-mag-

N bk

S.N. Eisenstadt, Paradossi della democrazia, cit., p. 106.

gioritarie, con una corrispondente riduzione dello
spazio riservato alla politica e al popolo. Saremmo
insomma andati “troppo oltre” nel creare istituzioni
non-maggioritaries.

La crescita di tali istituzioni mi pare indiscutibile,
mentre la deduzione che se ne trae mi appare troppo
meccanica. Occorrerebbe prima provare il fallimento
dello Stato costituzionale nella sua comprovata capa-
cita di assorbire tensioni attraverso continui aggiusta-
menti fra 'elemento democratico e I'elemento libera-
le-garantistico del sistema, compresa la creazione di
nuove istituzioni. Secondo Shmuel Eisenstadt, si trat-
terebbe di un gioco non a somma zero, possibile in
societa caratterizzate da processi politici aperti, nelle
quali i giocatori cooperano nella consapevolezza che
le loro perdite sono solo temporanee e possono essere
recuperate successivamente anche attraverso l’acces-
so a nuove istituzioni®. In questa prospettiva, la fram-
mentazione del potere pubblico diventa un’oppor-
tunita per la stabilita del sistema, purché persista la
fiducia reciproca fra i partecipanti al gioco’. La stessa
ben nota ipotesi degli effetti spillover delle istituzioni
sovranazionali sull’integrazione europea sembra affi-
ne a questo approccio. La questione se siamo andati
“troppo oltre” dovrebbe allora dipendere dal perdu-
rare degli incentivi a proseguire un gioco cooperativo
e, in stretta correlazione, della fiducia reciproca fra i
giocatori.

Ora, non solo tale fiducia ¢ quantomeno dubbia,
ma non ¢ nemmeno facile dire se le decisioni che por-
tarono alla proliferazione di istituzioni non-maggio-
ritarie siano dipese dalla convinzione che quelle isti-
tuzioni sarebbero state meglio attrezzate degli organi
di indirizzo politico ad adottare misure di lungo pe-
riodo, o invece, almeno in parte, dal timore di perde-
re consenso elettorale nel breve termine. Certo & che
quelle decisioni accrebbero il divario fra potere e re-
sponsabilita. Non per l'irresponsabilita politica delle
istituzioni non-maggioritarie, che hanno altre forme
e sedi per assumere responsabilita per il loro operato,
ma perché il trasferimento di poteri assai ampi a loro
favore rendeva sempre meno intellegibile il processo
di governo agli occhi dei cittadini, insinuando il so-
spetto di una degenerazione oligarchica.

In tale prospettiva I’ascesa del populismo potreb-
be assumere le sembianze di una rivolta verso la com-
plessita del governo contemporaneo derivante dalla
crescita dei processi di differenziazione, che avrebbe
fatto premio sui benefici che Eisenstadt associa al

V. ad es. J.M.Guéhenno, La fin de la démocratie, Flammarion, Paris, 1993.
Y. Mény - Y. Surel, Populismo e democrazia, Il Mulino, Bologna, 2001, pp. 51 ss.

S.N. Eisenstadt, Paradossi della democrazia. Verso democrazie illiberali?, 11 Mulino, Bologna, 2002, pp. 102 ss.
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mantenimento di un Governo diviso o frammentato.
Non lo si puo escludere. In ogni caso, anche impie-
gando questa chiave di lettura, I'ascesa del populismo
non potrebbe ricollegarsi a uno squilibrio strutturale
intervenuto fra istituzioni legittimate in via democra-
tica e istituzioni non maggioritarie, o se si vuole fra il
lato popolare e il lato aristocratico dell’assetto istitu-
zionale.

7. Populismo politico
e populismo giudiziario

Quanto ora detto vale a piu forte ragione se consi-
deriamo un ulteriore elemento. Parlando di creazione
di istituzioni non-maggioritarie, ho finora implicita-
mente escluso dalla ricognizione il potere giudiziario,
del quale si € casomai notata da tempo I'espansione
su scala globale®. Ma si puo forse dire che il conse-
guente squilibrio ai danni del potere politico abbia
alimentato 'ascesa del populismo?

Lo smentisce la stessa attenzione dei giuristi al
“populismo giudiziario”, ricorrente ogni volta che «il
magistrato pretende di assumere un ruolo di auten-
tico rappresentante o interprete dei reali interessi e
delle aspettative di giustizia del popolo (o della cosid-
detta gente), al di la della mediazione formale della
legge e altresi in una logica di supplenza se non ad-
dirittura di aperto conflitto con il potere politico uffi-
ciale»®. Siamo percio in presenza di un fenomeno pit
pervasivo, che scavalca le distinzioni di ruoli istitu-
zionali fino a vanificare le rispettive funzioni. E il caso
del “magistrato-tribuno” che tende «a privilegiare un
sostanzialismo repressivo poco attento alle questioni
giuridiche e insufficientemente sensibile alle esigenze
del garantismo individuale. Quel che soprattutto con-
ta € che il processo, e prima ancora 'indagine con la
sua risonanza mediatica stigmatizzatrice conseguano
Peffetto di criminalizzare e mettere alla gogna sog-
getti indagati trasformati, sin da subito, in colpevoli

anticipati»'°. Come ¢ il caso dei rappresentanti della
nazione che rispecchiano o addirittura alimentano le
paure dei rappresentati per I'incombere di poteri so-
vrastanti, rinunciando cosi a curare 'interesse gene-
rale a contenere quegli stessi poteri.

8. Populismo, diritto e societa

La pervasivita del populismo suggerisce di guar-
dare al fenomeno da una prospettiva diversa da quel-
la corrente tra i giuristi, abituati a ricercare le ragioni
dei problemi all’interno del sistema giuridico. Anche
se, in questo, sono aiutato da uno di loro, quando
parla, specificamente per I'Ttalia, di un vuoto di etica
pubblica condivisa succeduto alla fine delle ideologie
novecentesche, di una «anomia diffusa dove ¢ il dirit-
to, e nei limiti invalicabili del lecito il diritto penale,
a rappresentare l'etica pubblica della societa civile,
nella quale quasi tutti non possono o non dovrebbero
potere non riconoscersi»'. Altri ragionano invece di
un prepotente riemergere del “lato oscuro della so-
cializzazione”, termine convenzionalmente associato
a processi sociali capaci di espellere la barbarie, e in-
vece riferibile pure a un «accrescimento delle proprie
prerogative sociali poste come dura necessita contro
la quale altre esistenze sociali si scontrano fino ad es-
sere destinate alla espulsione, alla subornazione, alla
dissoluzione, allo scarto, alla eliminazione»*.

Per quanto divergenti, ambedue le prospettive
ci consentono di comprendere quanto facilmente la
semplificazione populista abbia potuto e possa alli-
gnare in un deserto di convinzioni sufficientemente
condivise circa le buone ragioni dello stare insieme.
E come gli studiosi intenti a salvaguardare i principi
fondativi dello Stato costituzionale debbano accom-
pagnare profondi ripensamenti sulle sue vicende piu
recenti con la ricerca delle vie per ricostruire quel tes-
suto plurale della societa che oggi appare lacerato o
distrutto.

8. V.gia C. N.Tate and T. Vallinder (eds.), The Global Expansion of Judicial Power, New York University Press, New York, 1995.
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