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La difficolta di separare i poteri del governo (legittimati dal voto)
da quelli giudiziari (legittimati dal fatto processuale) ha portato
un ministro a dichiarare che i magistrati non possono processarlo.
Incontro con Luigi Ferrajoli, giurista e filosofo del diritto
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ATOAFIRENZE nel 1940, giurista di

fama e filosofo del diritto, Cuigi Fer-

rajoli ha affrontato a Carpi, nell’am-

bito della XVIIT edizione del Festival
Filosofia di Modena, Carpi ¢ Sassuolo, dedi-
cato quest’anno alla “Verita”, il tema delle
“Prove giudiziarie”. Lo studioso, protagoni-
sta del dibattito giuridico internazionale, pro-
fessore emerito %li Filosofia del Diritto presso
I’Universita Roma Tre di Roma, in passato
magistrato ed esponente di Magistratura De-
mocratica, ha a lungo studiato la questione
del garantismo in tutta la sua complessita,
concepito come sistema di obblighi e divieti
che incombono non soltanto nell"ambito del-
la sfera pubblica, ma dei poteri privati, del
mercato.

Autore di una sterminata produzione di
opere, tra le quali ¢ doveroso citare «Demo-
crazia autoritaria e capitalismo maturo», edi-
to da Feltrinelli nel 1978; «Costituzionalismo
oltre lo Stato», pubblicato da Mucchi nel 2017,
¢ «Manifesto per 'uguaglianza», edito que-
st’anno da Laterza, Ferrajoli, allievo di Nor-
berto Bobbio, considera il garantismo [’altra
faccia del costituzionalismo e le garanzie I’al-
tra faccia dei diritti fondamentali, individua-
bili nei diritti di liberta, nei diritti politici, nei
diritti sociali dell’istruzione, della salute. Que-
sti diritti rischiano sempre di rimanere una
semplice lustra ideologica, se non vengono
approvati attraverso tecniche di garanzia,
ossia limiti e vincoli, divieti e obblighi impo-
sti ai poteri altrimenti selvaggi. Questo siste-
ma di limiti e di vincoli & disegnato dalle Carte
costituzionali, dalla Costituzione italiana, dalla
Carta dei diritti europei, da tante Carte inter-
nazionali che purtroppo oggi sono in crisi
per il destino della politica, per la pressione
del sistema delle garanzie dei diritti sociali,
dei diritti di liberta, rischiamo una crisi della
democrazia costituzionale non soltanto nel
golstro Paese, anche in Europa e a livello glo-

ale.

L’acquisizione delle prove giudiziarie nel
processo, in particolare nel processo penale,
ma in tutti i processi, non ¢ soltanto una que-
stione giuridica di diritto processuale, ¢ in-
nanzitutto una questione etimologica, di teo-
ria della conoscenza, la pitt importante all’in-
terno della scienza giuridica, ma ¢ nel con-
tempo un tema di filosofia politica, precisa-
mente un tema centrale della teoria dello sta-
to di diritto e della democrazia costituzionale.
Per comprendere la centralita del problema
delle prove nella verita processuale dobbia-
mo muovere da una tesi elementare, spesso
dimenticata: il processo ¢ I’unica attivita giu-
ridica, non solo pubblica, la cui fonte di legit-
timazione risiede nella verita.

A differenza di ogni altra attivita giuridi-
ca, I’attivita giurisdizionale ¢ nello stato di
diritto un’attivita costrittiva, oltre che pre-
scrittiva, le sentenze sono le ultime decisioni
la cui validita e la cui giustizia richiedono che
vengano dalla loro verita. Una sentenza fina-
le & non solo giuridicamente valida, ma anche
giusta se ¢ vero che il condannato ha com-
messo il fatto per il quale ¢ sottoposto al giu-
dizio, tutta I’attivita giudiziaria, non soltanto

uella penale, consiste nell’accertamento di
atti qualificati dalla legge, non ¢’¢ giurisdi-
zione su questo accertamento della verita,
cosi come non ¢’¢ politica, né amministrazio-
ne senza un grado di discrezionalita che la
differenzia dalla giurisdizione.

E’ importante questa rottura tendenzial-
mente condivisa dalla giurisdizione in quan-
to consente la pubblicita ¢ la garanzia di un
cittadino contro I’abuso di potere, contro la
possibilita che le persone vengano arrestate
senza avere fatto nulla, semplicemente per-
ché disturbano il potere; ’accertamento, la
prova, I’esposizione alla controprova, di fatti
che gli vengono contestati costituiscono in-
nanzitutto una garanzia dell’imputato. In se-
condo luogo, quello sulla verita processuale
¢ il principale fondamento teorico della sepa-
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PRIMO PIANO \ La difficolta di separare i poteri del governo, legittimati dal voto, da quelli
giudiziari, legittimati da vero processale, ha portato un ministro a dichiarare che i magistrati
non possono processarlo. A colloguio con Luigi Ferrajoli, insigne giurista e filosofo del diritto

Prima viene la verita

razione dei poteri, ossia dell’indipendenza del
potere giudiziario dal potere politico, giacché
un’attivita cognitiva, com’¢ tendenzialmente
la giurisdizione, non puo sottostare a impera-
tivi che non siano quelli inerenti alla scelta
giuridica, le adesioni alle sigle politiche, agli
orientamenti della maggioranza, non posso-
no rendere vero quel che ¢ falso, o falso cio
che ¢ vero.

Ferrajoli richiama un bel passo di un gran-
de pensatore politico dell’ Ottocento, Tocque-
ville che scrisse: «Quando sento la mano del
potere che mi l!l)reme sul collo, poco mi impor-
ta di sapere chi ¢ che mi opprime e non sono
maggiormente disposto a chinare la testa sot-
to il giogo per il solo fatto che mi viene pre-
sentato da un milione di bracciax. Il consen-
so dei torbidi milioni di braccia non giustifi-
ca, non rende piul vera una condanna penale,
& questo il senso della massima: «Ci sara pure
un giudice a Berlino, la frase viene attribuita
aunmugnaio che larivolse a Federico il Gran-
de, dovra esserci pure un giudice di fronte
all’atto di espropriazione da parte del sovra-
no che accerti il torto o la ragione, un giudice
¢ tale se ¢ capace di assolvere quando una
maggioranza, quando tutti chiedono la con-
danna e di condannare quando tutti chiedo-
no I’assoluzione, perché il giudizio ¢ per l’aﬁ)-
punto formulato, motivato sulla base delle
fegole di acquisizione della verita processua-
ey.

Diversamente da ogni altro potere pubbli-
o, il potere giudiziario non ammette una le-
gittimazione di tipo elettorale o di tipo rap-

Frcsen_tativo, nessuna maggioranza, neanche
unanimita, puo giustificare la condanna di
un innocente, o sanare un errore ai danni di
un solo cittadino. Nessun consenso politico
puo surrogare la prova mancante di un’ipo-
tesi accusatoria o sottrarre chi ha commesso
un reato al giudizio dei giudici e alla sogge-
zione alla legge. C’¢ un importante e bellissi-
mo articolo, I"articolo sedici che conclude la
Dichiarazione dei diritti dell’'uomo e del citta-
dino: “Non ¢’¢ Costituzione senza garanzia
dei diritti e separazione dei poteri”, due prin-
cipi infinitamente connessi perché soltanto
la'separazione dei poteri garantisce la tutela
dei diritti. Purtroppo la separazione dei poteri
& in crisi in Europa, si pensi alla Turchia, alla
Russia, all’Ungheria dove non solo non ¢ ga-
rantita I’indipendenza della magistratura, ne-
anche lo stato dei diritti dei cittadini, si tratta
di autocrazie effimere, la cui unica fonte di
legittimazione ¢ il voto, come se il voto po-
tesse legittimare qualunque abuso!

In Italia, I’incomprensione nel mettere in
pratica la separazione dei poteri, tra poteri di
governo legittimati dal voto e poteri giudizia-
ri legittimati dalla verita processuale, ¢ all”ori-

ine del conflitto tra politica e giurisdizione,

ove un ministro della Repubblica dichiara
che i magistrati non sono autorizzati a pro-
cessarlo perché non sono stati eletti dal po-
polo e, cosa ancor piu grave, dichiara di voler
persistere nel reato, che nessuno lo fermera e
continuera le azioni per le quali ¢ indagato!

Tornando alla verita, la prova ¢ solo una
parte della verita processuale, riguarda la ve-
rita fattuale, quella che i giuristi chiamano “tut-
ta la verita del fatto”, consistente nell’accer-
tamento del fatto oggetto di giudizio. La gran-
de rivoluzione istituzionale si & prodotta come

codificazione
con I’'Illumini-
smo, con la Ri-
voluzione Fran-
cese, con il pri-
mato del Parla-
mento e poi con
la democratizza-
zione dei parla-
menti, ¢ stata
un’affermazione
di principio che
¢& il Parlamento,
¢ la legge che
qualifica un de-
terminato fatto
come reato, che
definisce la no-
zione di omici-
dio, lanozione di
furto, di truffa
etc., ¢io ha de-
terminato un
mutamento del
paradigma del
diritto, 1’affer-
mazione di que-
sto principio ri-
sale a Thomas
Hobbes che la
formulo nel «Le-
viatano».

Il carattere
vincolante della
legge dipende

ERRAJOLT

dalla semantica del linguaggio legale, che
deve servirsi di parole chiare, rigorose, uni-
voche, precise, perché soltanto in questo
caso il cittadino puo difendersi, mentre non
ci difende dall’accusa di essere un dissen-
ziente, un sovversivo, un nemico del popolo,
una persona pericolosa, ci si puo difendere
dall’accusa di un fatto determinato, per il qua-
le esiste I’onere della prova da parte dell ac-
cusa e il diritto di difesa da parte dell’accusa-
to. Ci sono molte le;ﬂ;i che di fatto non pre-
servano I’oggetto della prova e che sono una
grave minaccia per le liberta delle persone,
allora dobbiamo domandarci se questo siste-
ma di garanzie sulle quali si fondano le liberta
fondamentali contro gli arbitri, contro gli ar-
resti arbitrari, contro le condanne, sia soddi-
sfatto dal nostro sistema penale.

Ma un discorso analogo lo si potrebbe
fare in merito al sistema penale di molti altri
Paesi, la Francia, la Spagna, soprattutto
1’ America Latina, un discorso molto diverso
lo si potrebbe fare per gli Stati Uniti dove pilt
del 90% della giustizia penale viene risolto
attraverso 1 patteggiamenti nelle camere di
sicurezza, naturalmente i poveri sono invitati
a patteggiare perché non possono permet-
tersi grandi avvocati ¢ dunque, al di 1a del
fatto se abbiano commesso o no il reato con-
testato, conviene una pena ridotta anziché le
pene elevatissime nel caso della condanna in
dibattimento. In Italia abbiamo avuto una d
riva del diritto penale in forza della quale i
reati sono migliaia, nella incapacita del siste-
ma politico di predisporre altri atti sanziona-
tori e di controllo, in ogni legge ¢’¢ un codi-
cillo penale e, nello spazio di secoli, s°¢ accu-
mulata un’enorme quantita di leggi speciali, &
difficile fare il conto, si & calcolato trentamila,

pertanto nessuno puo sapere esattamente
quanti siano i fatti puniti come reato.

Intanto la Corte Costituzionale ¢ stata co-
stretta a una dichiarazione di bancarotta, come
dire ad archiviare il principio che I'ignoranza
della legge non scusa, perché un’ignoranza ¢
inevitabile che si verifichi. A questa inflazio-
nesié a%%iuma una disfunzione della lingua
penale, 1l legislatore straparla, non parla, ba-
sti vedere i labirinti nei quali norme richiama-
no altre norme, altri commi, che a loro volta
richiamano altre norme e altri commi, labirinti
nei quali il piti esperto di diritto non riesce a
orientarsi! gggi obbiamo registrare una le-
gislazione di legislatori disordinati e contro
questa deriva, Ferrajoli da quarant’anni pro-

one una rifondazione elementare della lega-
ita penale, consistente nel rafforzare la riser-
va di legge, trasformandola in una riserva di
codice, cioe nel principio che tutto il diritto
penale, qualunque norma in materia di reati,
di pene, di processi, deve essere inserito nel
cogicc penale, cio eviterebbe inutili compli-
cazioni, nelle quali sguazzano le menti degli
azzeccagarbugli o anche i magistrati che -
ventano spesso.

La riserva di codice ¢ una garanzia della
le%ahté, avremo forse un codice pill grosso
dell’attuale, ma sarebbe il rimedio all’inflazio-
ne e non verrebbe premiata dalle tante leggi
di depenalizzazione, inutili come svuotare il
mare in un secchio perché sono tutte fallite.
La verita processuale, la verita fattuale & il
frutto di un’induzione, pertanto puo portare
soltanto alla verita roba%ilistica,%errqioli ri-
tiene che I’etica del dubbio debba essere una
norma della deontologia del giudice, perché
€ sempre possibile I’errore, la verita empirica
non ¢ mai dimostrabile, la dimostrazione fa
IJarte della logica, della deduzione e non del-

’accertamento empirico, dobbiamo sempre
diffidare di chi ritiene assolutamente prova-
ta, certa, una qualsiasi tesi empirica, a comin-
ciare da una tesi di condanna, la legittimazio-
ne della giurisdizione ¢ imperfetta, il sistema
delle garanzie politiche, dei diritti sociali puo
ridurre, non eliminare i limiti della legittima-
zione.

Ferrajoli conclude la sua “lectio” nella
consapevolezza che il carattere sempre relati-
vo, imperfetto della legittimazione di qualun-
que potere sia testimonianza di salute, di sa-
nita istituzionale.

Nelle foto, il giurista Luigi Ferrajoili
¢ Piazza dei Martiri a Carpi durante
Dedizione 2018 del Festival di Filosofia
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