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Perché un lessico in-costituzionale

TANIA GROPPI, CARLA BASSU,
TOMMASO EDOARDO FROSINI, ROLANDO TARCHI

11 volume che avete in mano vuole introdurre chi legge alla esplorazione di
uno dei fenomeni pit controversi e dibattuti del XXI secolo: quello della crisi
della democrazia costituzionale, testimoniata dal suo arretramento globale.

Nel 2023, secondo V-Dem' — uno dei principali istituti di ricerca che si
occupano di misurare la democrazia e i diritti umani — il livello di democrazia
di cui gode la persona media nel mondo ¢é sceso ai livelli del 1985. Se si consi-
derano le medie dei singoli Stati, siamo ai livelli del 1998.

Dal 2009 - per quasi 15 anni consecutivi — la percentuale della popolazio-
ne mondiale che vive in paesi che attraversano processi di involuzione autorita-
ria supera la percentuale che vive ini paesi in via di democratizzazione.

Oggi il mondo ¢ diviso quasi equamente tra 91 democrazie e 88 autocra-
zie. 11 71% della popolazione mondiale — 5,7 miliardi di persone — vive in paesi
sorretti da autocrazie. Soltanto il 29% della popolazione mondiale, 2,3 miliardi
di persone, vive in Stati che possono essere ricondotti alla riconosciuta e af-
fermata categoria delle democrazie liberali.

I processi in atto, che vengono designati con molteplici nomi (in inglese,
ad esempio, democratic retrogression, democratic decay, democratic erosion, de-
mocratic backsliding) hanno attirato l'attenzione, e le preoccupazioni, degli
studiosi di molte discipline, tra essi i costituzionalisti, soprattutto comparatisti.

Si tratta infatti di fenomeni che soltanto raramente si manifestano attraver-
so la tecnica che in passato costituiva la via maestra per I'instaurazione di re-
gimi autoritari, ovvero quella dei colpi di stato.

11 piu delle volte, si assiste a un progressivo scivolamento verso regimi non
democratici, attraverso una sequenza di mutamenti istituzionali che, presi uno

! “Democracy Report 2024”. Nella stessa direzione vanno gli indicatori di Freedom House
(“Freedom in the World”), Bertelsmann Stiftung (“Bertelsmann Transformation Index”), the
World Bank (“Worldwide Governance Indicators”), the World Justice Project (“Rule of Law
Index”), Economist Intelligence Unit (“Democracy Index”).
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per uno, non paiono pericolosi, ma considerati nel loro insieme fanno entrare
in crisi gli elementi strutturali della democrazia costituzionale. Ovvero quei li-
miti al potere delle maggioranze politiche che costituiscono I’essenza del costi-
tuzionalismo. Lo scivolamento si concretizza in attacchi all’indipendenza del
potere giudiziario, nella “cattura” delle corti costituzionali e degli organi indi-
pendenti da parte delle maggioranze politiche, nella compressione dell’auto-
nomia locale, nel controllo dei media, nella resistenza alla prevalenza del dirit-
to internazionale ed europeo in nome della sovranita nazionale, nonché, soven-
te, specie nelle fasi piti avanzate delle regressioni, nella limitazione delle liberta
fondamentali di espressione, di insegnamento, di riunione e di associazione.

Questi processi sono orientati a una concentrazione dei poteri in capo ai
governi. E qui che emergono movimenti politici, guidati da leader carismatici, i
quali ritengono che i valori di cui si fanno porattori siano in qualche misura as-
soluti e non negoziabili e pretendono di parlare in nome del popolo, come se il
popolo fosse uno e avesse un’unica voce. Si giunge cosi ad un sostanziale rifiu-
to dello stesso principio pluralista, uno dei cardini del costituzionalismo de-
mocratico contemporaneo. Tale pretesa implica la compressione della media-
zione e del compromesso, caratteristiche della democrazia rappresentativa, e la
richiesta che il popolo si esprima direttamente (preferibilmente con un si o un
no, su quesiti o persone). Da cio la definizione, ormai entrata nel linguaggio
comune, di “populismo”.

L’esito ¢ costituito da regimi che vengono definiti “ibridi”: infatti, non
presentano tutti i tradizionali caratteri dei regimi autoritari, in quanto i diritti
di liberta non sono totalmente soppressi e si fa scarso ricorso alle norme pe-
nali, mentre le elezioni continuano ad avere carattere competitivo (percio la
denominazione di competitive authoritarianism), benché di fatto le opposi-
zioni si trovino ad essere private della possibilita di diventare maggioranza.
Questo genera, a sua volta, corruzione e clientelismo, che rendono ancora
piu difficile una alternanza al potere. La compresenza di alcuni elementi de-
mocratici con altri autoritari ¢ anche all’origine della definizione di z//zberal
democracy, di cui i leader di tali nuovi regimi amano fregiarsi per mostrare
che si, di democrazie, e non di autoritarismi, si tratta, e distanziarsi al con-
tempo dalla aborrita liberal democracy, considerata inefficiente e decadente.
Viktor Orbén, in un discorso pronunciato il 26 luglio 2014 nella localita
transilvana di Baile Tusnad (Tusnadftirdd), affermava significativamente:

«solo perché uno Stato non ¢ liberale, pud ancora essere una democrazia ...
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il nuovo Stato che costruiremo in Ungheria non sara uno Stato liberale, sara
uno Stato democratico non liberale».

Questi fenomeni sono pit frequenti nelle nuove democrazie, in cui la rin-
corsa ad adottare costituzioni simili a quelle degli Stati di derivazione liberale
non sempre ha coinciso con 'affermazione di ordinamenti compiutamente
democratici. In molti casi itesti costituzionali, formalmente riconducibili, in
tutto o in parte, al modello dello Stato costituzionale, non sono riusciti a con-
formare la realta, restando documenti privi di effettivita. La distanza tra costi-
tuzione “in the books” e “in the facts” tende ad essere piu accentuata in conte-
sti culturali in cui il costituzionalismo, inteso come programma di limitazione
del potere e di garanzia dei diritti attraverso regole giuridiche, non incontra
radici autoctone. Cio accade non solamente nei processi costituenti fortemente
eterodiretti, finanche frutto della “esportazione della democrazia con le armi”
(come in Afganistan o in Iraq), ma anche la dove, come nelle esperienze delle
cosiddette “primavere arabe”, le nuove costituzioni democratiche non riescano
a superare la mancanza di attori politici che se ne facciano portatori, con una
conferma dei presupposti su cui si fonda la dottrina della costituzione materia-
le. Nel caso di “costituzioni senza costituzionalismo”, & altamente probabile
I’avvento, a prescindere da quanto stabilito dai testi costituzionali, di regimi
autoritari o, comunque, non pienamente democratici.

Ma anche nelle cosiddette “democrazie stabilizzate” si assiste alla nascita
di movimenti politici che si ispirano a esperienze storiche non democratiche o,
comunque, rifiutano pitt 0 meno esplicitamente i principi della democrazia co-
stituzionale. Nel complesso, emerge nella percezione delle opinioni pubbliche
una sfiducia nei processi democratici e soprattutto nella democrazia rappre-
sentativa. Significativa ¢, inoltre, la scarsa partecipazione al voto, pitt 0 meno in
caduta libera ovunque.

In Europa questo fenomeno ha interessato alcuni paesi dell’ex blocco co-
munista e, in particolare Ungheria e Polonia, richiamati piu volte e talora san-
zionati per questo dalla stessa Unione europea. I processi e le decisioni di
svuotamento dei principi cardine del costituzionalismo liberale risultano diffi-
cilmente reversibili, soprattutto nei casi in cui, in presenza di maggioranze par-
lamentari qualificate, sono state approvate riforme costituzionali di ampio re-
spiro, come avvenuto in Ungheria nel 2011, pur con i rilevi critici gia allora
formulati dalla Commissione di Venezia (parere n. 621/2011). Analoghe diffi-

colta si possono riscontrare anche nell’eventualita in cui il mancato raggiungi-
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mento della maggioranza qualificata necessaria non ha consentito revisioni co-
stituzionali, ma solo riforme legislative relative agli organi di garanzia (potere
giudiziario, tribunale costituzionale), limitandone I'indipendenza dal potere
esecutivo, ed alla disciplina dei media in senso antipluralista. Un caso esempla-
re & rappresentato dalla Polonia; all’esito delle elezioni parlamentari del 15 ot-
tobre 2023, i populisti del PiS, alla guida del paese dal 2015, non hanno conse-
guito la maggioranza necessaria per formare un governo e si ¢ realizzata
un’alternanza con l'investitura di Donald Tusk alla carica di primo ministro,
sorretto da una coalizione di partiti di ispirazione liberal-democratica. Nono-
stante sia trascorso oltre un anno e mezzo da allora, non si & ancora riusciti a
conseguire un ritorno pieno alla normalita democratica ed al ripristino delle
garanzie proprie dello stato di diritto, come evidenziato dagli osservatori e ana-
listi delle politiche istituzionali.

Considerato il carattere sofisticato dei regimi “ibridi” e il ruolo che riveste
il diritto (incluso il diritto costituzionale) nel progressivo scivolamento verso
’autoritarismo (al punto che si ¢ parlato di autocratic legalism), assume un ruo-
lo centrale, non solo per la comprensione dei fenomeni in atto, ma anche per
una vigilanza democratica che consenta di intercettarli e di prevenirli, la pa-
dronanza degli istituti giuridici e del linguaggio giuridico. Da qui I’esigenza di
un “lessico”, che si concentri sui concetti caratteristici del costituzionalismo,
per verificarne la tenuta a fronte delle manipolazioni e involuzioni. Un lessico
“in-costituzionale”, pertanto, dove il trattino all’interno dell’aggettivo intende
significare che non sui tradizionali profili della incostituzionalita ci si sofferma,
ma sulle nuove tendenze che vedono il diritto costituzionale usato come stru-
mento per svuotare dall’interno il costituzionalismo.

11 volume ¢ il prodotto di una ricerca pluriennale condotta nell’ambito del
PRIN 2017, dal titolo “Framing and Diagnosing Constitutional Degradation: a
Comparative Perspective” (Principal Investigator Tania Groppi), che ha visto
coinvolte quattro unita di ricerca, basate nelle Universita di Siena, Sassari,
Suor Orsola Benincasa di Napoli e Pisa, con la collaborazione scientifica di
studiosi internazionali.

Nell’ambito del processo di arretramento della democrazia costituzionale
in atto in tutto il mondo, ¢ apparso importante fornire uno strumento accessi-
bile per leggere i fenomeni in corso. Si & pertanto fatto ricorso alla formula, gia
collaudata in molte discipline, del “lessico”: un lemmario di 244 voci, redatte

in termini sintetici da specialisti del settore. Ciascuna voce, oltre a presentare i



Introduzione IX

tratti principali del singolo tema trattato, introduce le problematicita insorte
nell’ambito dell’attuale arretramento della democrazia, mettendo altresi in evi-
denza le potenzialita, nell’ottica di un rafforzamento della democrazia costitu-
zionale. Le voci intendono coprire tutti i principali aspetti, toccando sia quelli
piu strettamente legati alla rule of law, che i diritti fondamentali, nonché la
democrazia elettorale, sviluppando non soltanto i principi domestici, ma anche
quelli internazionali ed europei. Alcuni paesi, che sono stati investiti in modo
particolarmente evidente dalle regressioni democratiche, fanno oggetto di spe-
cifiche voci. L’ampiezza delle voci varia, sulla base delle scelte editoriali, an-
dando da poche righe fino a testi piu articolati. Si € optato per rinvii bibliogra-
fici assai asciutti, con I'indicazione entro parentesi dell’autore o autrice citati, e
una bibliografia finale, che puo costituire un riferimento per chi intendesse
approfondire le tematiche.

In totale, hanno contributo all’opera 75 autrici e autori, provenienti da
molteplici universita italiane e rappresentativi di diverse generazioni di studio-
se e studiosi. Inevitabilmente, un numero cosi elevato di partecipanti fa emer-
gere la molteplicita dei punti di vista, non sempre coincidenti tra loro nella ste-
sura delle singole voci. Si tratta di un’opera che sicuramente rispecchia le di-
verse sensibilita e, per questo, ¢ autenticamente plurale.

Giunti alla fine di questo entusiasmante e intenso percorso di ricerca, in
quanto responsabili delle unita di ricerca coinvolte e curatori del volume, in-
tendiamo ringraziare di cuore tutte le persone che hanno reso possibile portar-
lo a compimento, iniziando dal coordinatore dell’opera, il professor Giamma-
ria Milani dell’Universita di Siena, che con saggezza e tenacia ha svolto il com-
pito di mantenere sempre unito il gruppo degli autori e delle autrici, e ha cura-
to anche I’editing finale.

Lavorare con questo fantastico team ¢€ stato per noi un onore e un privile-
gio. Confidiamo che il volume possa corrispondere all’ambizione che I’ha mos-
so, ovvero contribuire alla diffusione della cultura costituzionale, principale

antidoto all’arretramento e allo svuotamento della democrazia costituzionale.
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360 Lessico in-costituzionale

Modifiche tacite della Costituzione

GIACOMO DELLEDONNE

Le carte costituzionali cercano di governare il fenomeno del mutamento
costituzionale per mezzo delle regole relative alla revisione, che in taluni casi
avanzano esplicite pretese di esclusivita. Ne offre un buon esempio, I'art. 79,
comma 1, della Legge fondamentale tedesca: «LLa Legge fondamentale puo es-
sere modificata soltanto da una legge che modifichi o integri espressamente il
testo della Legge fondamentale stessa». La forza prescrittiva delle norme sulla
revisione € perd messa in crisi da quelle trasformazioni costituzionali che si rea-
lizzano in modo tacito, senza che venga esplicitamente modificata la costitu-
zione vigente.

Risulta determinante, da questo punto di vista, la riflessione della dottrina
tedesca dell’eta guglielmina, in cui si distingue tra Verfassungsinderung e Ver-
fassungswandel: la seconda mantiene formalmente inalterato il testo costituzio-
nale, portando perd a un mutamento del suo contenuto normativo. Per la dot-
trina tedesca ¢ irrilevante che il mutamento (Wandel) costituzionale sia inten-
zionale, consapevole ovvero casuale (Jellinek 1906; VoBBkuhle 2004).

Diversa ¢ la prospettiva di Mortati, che fra le modifiche tacite annove-
ra, da un lato, «leggi costituzionali che contrastano con principi o norme
consacrate nel testo senza che venga dichiarata in modo esplicito la volonta
di modificare gli uni e le altre»; e, dall’altro, «modifiche tacite, diverse (...)
perché caratterizzate non gia solo dal mancato mutamento del testo, ma
dalla loro derivazione da soggetti diversi da quelli cui ¢ affidato in via
esclusiva il potere di effettuarle ed attraverso congegni anche diversi da
quelli formali» (Mortati 1962). Possono rientrare in questo secondo, com-
posito filone le pronunce dei giudici costituzionali e degli altri organi giuri-
sdizionali, le consuetudini costituzionali e le convenzioni costituzionali [v.
CONSTITUTIONAL CONVENTIONS]. Questi vettori del mutamento informa-
le possono svolgere un ruolo significativo in ordinamenti in cui il procedi-
mento di revisione costituzionale risulti particolarmente oneroso: ¢ il caso
degli Stati Uniti [v. STATI UNITI D’AMERICA], per descrivere la cui evolu-
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zione Ackerman ha messo a punto il concetto di “emendamento costituzio-
nale informale” (Ackerman 1991).

Nello Stato costituzionale contemporaneo [v. STATO COSTITUZIONALE],
in cui il carattere rigido della costituzione scritta e la sua supremazia
nell’ordinamento vanno di pari passo con l'affermarsi della giustizia costitu-
zionale [v. GIUSTIZIA COSTITUZIONALE] — spesso anche nei confronti del tito-
lare del potere di revisione —, il fenomeno del mutamento costituzionale infor-
male & guardato in vario modo. A chi ragiona in termini di violazione della co-
stituzione si contrappongono indirizzi realistici, che ammettono che le norme
costituzionali possono evolversi ed essere integrate da materiali esterni (Alt-
wegg-Boussac 2020). Risulta emblematico I'atteggiamento della Corte costitu-
zionale italiana, che fin dal 1981 ha ragionato, in rare ma significative occasio-
ni, dell’esistenza di consuetudini costituzionali: non ¢ del tutto chiaro, pero, se
le consuetudini identificate colmino lacune oppure diano luogo a deroghe ri-

spetto alla Costituzione formale, finendo cosi col porsi contra Constitutionem
(Citino 2021).
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