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POLITICI E GIUDICI (NON SOLO) SUPPLENTI

GLI ASSENTI
E I CREATIVI

GiuserPE DaLLA TORRE

n questa calda estate ha tenuto banco in
vari modi, anche per autorevole impulso
esuscitando reazioni anche scomposte, il
dibattito su compiti, ruolo e qualita della
politica. Una politica italiana, pur in que-
sta fase di faticosa tensione "riformatrice”, an-
cora troppo intenta alla declamazione inutile o
allo smercio dislogan corrosivi. Sembra utile tor-
nare su due riflessioni non nuove per i lettori di
questo giornale e che nelle scorse settimane so-
no state affrontate da opinionisti di valore.
1 costituzionalista Michele Ainis, sulle colonne
del "Corriere della Sera" del 25 luglio, ha denun-
ciatol'assenteismo della politica italiana sui gran-
di temi emergenti, sottolineando come questo
porti a un vuoto normativo insopportabile. An-
che didi qui, il sempre pil1 accentuato interven-
tismo dei giudici, che con le loro sentenze s'in-
testano un’opera di supplenza. Il tema e stato
poi ripreso, in diversa prospettiva, da un socio-
logo autorevole come Giuseppe De Rita, che nel-
lo stesso quotidiano milanese, il 2 agosto, hano-
tato che la funzione giurisprudenziale sta pren-
dendo il sopravvento sulla legislativa, osservan-
do acutamente che quella che un tempo era u-
nastrategia minoritaria praticata dai radicali, o-
ra & divenuta una importante tendenza di mas-
sa. Il primo, da giurista, ha sottolineato come i
giudici non possano non rispondere alle do-
mande di giustizialoro rivolte. Il secondo, da so-
ciologo, si & soffermato sul fatto che il crescente
ruolo giurisprudenziale € risposta al crescente
dominio del concetto di equita, «ormai un co-
mandamento sociale primario». Si tratta di ana-
lisi certamente utili e, in diversa misura, condi-
visibili, che dovrebbero far riflettere i politici ita-
liani e indurli a cambiare sguardo e passo.
Tutto bene, dunque? Direi proprio di no. Questa
iperfetazione della funzione giurisprudenziale
rispetto alla politica appare a prima vista qual-
cosa di patologico rispetto a un corretto bilan-
ciamento dei poteri, che & requisito di una sana
democrazia. Ma c’e di pitt. In effetti, in molti ca-
si la giurisprudenza non si € limitata a colmare
unvuoto legislativo e quindi a supplire alla inat-
tivita del legislatore di fronte a fenomeni nuovi
non normati. Miriferisco alle derive di quella co-
siddetta "giurisprudenza creativa", per le quali
le sentenze non si limitano a colmare un vuoto,
ma creano diritto disapplicando o innovando il
diritto vigente.
Gli esempi al riguardo potrebbero essere tanti: dal
caso Englaro, alla giurisprudenza innovativa del-
la Cassazione in materia di delibazione delle sen-
tenze ecclesiastiche di nullita dei matrimoni ca-
nonici. Ma qui basti ricordarne uno solo, che,
guarda caso, € citato in entrambi gli articoli: quel-
lo della legge 40 sulla procreazione medical-
mente assistita. Ainis nota che la competenza
giudiziaria «in 11 anni ha macinato 33 sentenze
sulla fecondazione assistita, riscrivendo I'intera
normativar.
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Ecco il punto: questa giurisprudenza non ha colmato un vuoto legislati-
vo, ma ha stravolto la volonta del legislatore (quindi di una maggioran-
za parlamentare, che dovrebbe riflettere una maggioranza nel Paese reale),
espressa in una legge che tra I'altro ebbe una conferma popolare indiretta
e fortissima in una serie di referendum clamorosamente fallito.
Non voglio entrare, qui, nel merito se si trattava di una buona o cattiva leg-
ge. Noto soltanto che il secondo comma dell’art. 101 della Costituzione re-
cita: «I giudici sono soggetti soltanto alla legge». Dunque non soggiacciono
ad altri poteri o autorita, ma alla legge si. E noto ancora che le leggi sono il
frutto di un ampio dibattito nelle aule parlamentari e nel Paese, costituen-
do cosi convergenza del volere dei pil1 intorno a regole condivise, cosa che
non e possibile ai giudici. D’altra parte i parlamentari rispondono del loro
operato agli elettori, mentre - e giustamente - i giudici sono sottratti a qual-
siasi controllo (anche popolare), che non sia quello interno e limitato pro-
prio alla giurisdizione. La realta e che, seppure con le migliori intenzioni,
questa "giurisprudenza creativa" stravolge nei fatti 'assetto costituzionale
dei poteri. Ne abbiamo contezza? Crediamo davvero che siabene cosi? Il no-
do e serissimo ed € un fatto che si va aggrovigliando sempre pit.
Giuseppe Dalla Torre
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