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Percorsi e vicende del Terzo Potere
dallo Stato liberale allo Stato costituzionale:
da uno sguardo d’insieme alla sitwazione italiana

di Stefano Sicardi

SommaRrro: 1. I termini del problema. — 2. La collocazione della Magistra-
tura negli equilibri costituzionali della modernita: differenze, sviluppi, crisi,
problemi aperti. - 2.1. Il contesto inglese. - 2.2. Il contesto americano. - 2.3.
Il contesto europeo continentale, specie di derivazione francese. — 3. Magi-
stratura e pubblico ministero. — 4. Il modello europeo continentale ed i suoi
problemi: evoluzione e questioni aperte. — 5. Due spinosissime questioni:
quale legittimazione e quale responsabilita per lattuallz ruolo dei magistrati
e delle Magistrature?

1. I termini del problema

I rapporto della Magistratura con gli “altri” poteri' &, da sempre,
questione assai delicata e controversa, mai sopita ¢ mai definitiva-
mente sistematizzata e, in alcuni difficili tornanti istituzionali, desti-
nata ad assumere toni incandescenti.

E infatt, tributati negli ultimi due secoli 1 rituali omaggi alla ben
nota tripartizione (peraltro costruibile in modi tra loro molto diversi)
0, comunque, all’esigenza di assicurare garan21e di indipendenza ai
titolari dellattivita giurisdizionale, ci si & poi ripetutamente chiesto:
la Magistratura ha davvero da essere un potere come tutti gli “aleri”?
Ed il cosiddetto “Terzo Potere” & ancora, come aveva a suo tempo
affermato Hamilton, the Least Dangerous Branch® o invece, gia in

! Nelle pagine che seguono si concentrerd I’attenzione, come di regola avviene,
per esigenze di delimitazione del tema e di conoscenza degli argomenti affrontat,
sulla Magistratura “ordinaria” (anche rispetto alla posizione del pubblico ministero).
Si & peraltro consapevoli dell'importanza che, tanto sul piano storico-istituzionale,
quanto rispetto all’esame del presente, rivestirebbe una trattazione che estendesse
I'indagine al ruolo giocato negli equilibri istituzionali dalle Magistrature speciali: se
¢ impossibile, nelle pagine che seguono, muovere in tale direzione, ci si trova di
fronte ad un nodo problematico che meriterebbe una maggiore attenzione rispetto
a quella sin qui dedicatagli.

2 Proprio su questo interrogativo imposta la sua trattazione S. BARTOLE, /] ma-
gistrato e ordine gindiziario: é ancora la magistratura «the least dangerous branch»2,
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passato perlodlcamente bollato e temuto come assai pericoloso (fino
all’evocazione del “governo dei giudici™), dovrebbe oggi — come non
pochi pensano — essere adeguatamente e nuovamente “neutralizzato”

(espressione dai plurimi possibili significati) e quindi ammesso nel-
'impianto costituzionale solo ove costituisca qualcosa di “meno” de-

gl “altri” poteri? E da dove verrebbe la “pericolosita” del terzo po-
tere e cosa gli difetterebbe, gli impedirebbe di rivendicare la parita
rispetto agli altri? E, infine, ancor pit radicalmente: la Magistratura
deve essere un potere?

Attribuzioni e loro misura, collocazione nel sistema complessivo,
legittimazione della Magistratura e dei suoi membri, sono questioni
che costantemente si ripropongono proprio in quelle forme di Stato
(la liberal-rappresentativa, prima, la democratico-costituzionale, poi)
che hanno inteso riconoscere all’attivita/funzione gmrzsdzzzonale (va-
riamente dlsegnata e delimitata, ma comunque caratterizzata da un
riconoscibile “nocciolo duro”) una rilevanza costituzionale specifica,
connessa con la necessita di presupporre, per coloro che la esercitano
e, sempre pil, per il corpo o i corpi di cui essi fanno parte, garan-
zie di indipendenza. Cio al fine di assicurarne la genuinita delle espli-
cazioni; al fine, quindi, di presidiare il connotato di imparzialita/ter-
zieta* del giudice, ritenuto (anche prima dell’eta moderna) connatu-

in S. LaBriova (a cura di), Valori principi del regime repubblicano. 3. Legalita e ga-
ranzie, Roma-Bari, Laterza, 2006, 399 ss.

3 Espressione resa celebre dal saggio di E. LamserT, Il governo dei giudici e la
lotta contro la legislazione sociale negli Stati Uniti. Lesperienza americana del con-
trollo gindiziario della costituzionalita delle leggi (1921), trad. it. Milano, Giuffre,
1996.

* Limparzialita si definisce in relazione sia «alle modalita con le quali il soggetto
in questione affronta la controversia» (in senso oggettivo o funzionale), sia «come
una qualita del soggetto stesso», in modo che esso fornisca «adeguate garanzie di
agire imparzialmente» nella sua risoluzione. In tal caso, «una condizione personale
e soggettiva si traduce nell’attesa di una particolare prestazione, caratterizzata da im-
parzialita» (imparzialita in senso soggettivo) E stato, peraltro, ulteriormente e giu-
stamente affermato che «colui che decide imparzialmente non resta neutrale tra i
contendenti e i loro contrastanti interessi: decide a favore di qualcuno e contro qual-
cun altro, anche se la sua decisione matura sulla base di un atteggiamento disinte-
ressato ed equanime, ove i contendenti e i loro interessi sono in partenza posti su
un piano paritario. Colui che resta neutrale, al contrario, decide di non decidere»,
un «“non interventismo”» (che pud significare «anche, piti semplicemente, indiffe-
renza») tale da poter divenire 'opposto dell’imparzialita, lasciandosi che prevalga il
pit forte. Uimparzialitd «trova il suo primo fondamento nell’nguaglianza di fronte
alla legge», ma la si & anche ricollegata ad altri riferimenti costituzionali — agli artt.
24, 25, 101 Cost,; piu di recente, poi, all’esplicito richiamo nel nuovo testo del-
lart.111 Cost. — (N. ZanoN e E Bionoi, 1] sistema costituzionale della Magistra-
tura, Bologna, Zanichelli, 2006, 85-86, 91 ss., corsivi nel testo).

Si parla poi di terzieta in diverse accezioni. Quale «caratteristica del gindice nel
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rato allo ius dicere, talora anche prevedendosi la tutela di attivita ad
esso funzionalmente collegate pur se con esso non coincidenti (si
pensi alla pubblica accusa).

Tutto c10 si & iscritto, da pitt di due secoli, nell’esigenza di sotto-
porre 1 singoli e le entitd associative (compresi, attraverso un piu tardo
ed accidentato percorso, 1 pubblici poteri) al diritto (nell’ottica, in
senso lato, della parola d’ordine dello “Stato di diritto”) o, se si vuole,
in termini generali, nell’opzione per il “governo delle leggi” rispetto
al “governo degli uomini”.

Quanto precede, peraltro, non si colloca, come ¢ noto, nel qua-
dro di una evoluzione pacifica ed incontroversa, ma, invece, anno-
vera impostazioni di portata assai differente ed il riproporsi nel tempo
di momenti assai critici di confronto e di riassetto.

E opportuno quindi formulare alcune considerazioni — assai sinteti-

processo, come soggetto distinto dalle parti», cio¢ propria dell’organo giudicante e
non del pubblico ministero (N. Zanon e F. Bronor, op. cit., 103 corsivi nel testo),
venendo la terzieta a costituire un carattere «elementare» della giurisdizione, un
aspetto dell’imparzialita che le & propria o una nozione volta ad integrare la defini-
zione di imparzialitd (in proposito E Boniracio e G. Giacossg, Commento all’art.
105 della Costituzione, in Commentario della Costituzione a cura di G. BRaNca, La
Magistratura, 11, Bologna-Roma, Zanichelli-Foro Italiano, 1986, 31, che richiamano,
per quest’ultima impostazione, A. CAPACCIOLL, La terzieta del giudice, in Critica
Gindiziaria, 1976, 9). Si ha terzieta, nell’accezione maggiormente corrente del ter-
mine, quando appunto il giudice «si pone come terzo disinteressato tra due parti in-
teressate al conflitto, allo scopo di decidere il conflitto medesimo», la terzieta costi-
tuendo «il proprium della giurisdizione»; in tal caso «l’attenzione non si focalizza
sull’attivita in sé e per sé, ma sulla posizione reciproca dei soggetti (parti in contra-
sto, giudice terzo), dalla quale deriva il modo pit accentuatamente garantistico di at-
tuare le norme» (G. SiLvESTRI, Giustizia e gindici nel sistema costituzionale, Torino,
Giappichelli, 1997, 21 ss.). Diversamente, si ritiene che «la terzieta riguard[i] il piano
ordinamentale e I'organizzazione degli uffici, mentre I'imparzialitd concerne la fun-
zione esercitata nel processo» (P. FERRuA, I] giusto processo, Bologna, Zanichelli,
2005, 51). La Corte Costituzionale parrebbe orientata a non assegnare alla terzieta
un significato autonomo rispetto all'imparzialita (I'«imparzialita... non & che un
aspetto di quel carattere di “terzietd” che connota nell’essenziale tanto la funzione
giurisdizionale quanto la posizione del giudice, distinguendola da quella di tutti gli
altri soggetti pubblici, e condiziona leffettivita del diritto di azione e di difesa in
giudizio». Cosi C. cost., 131/1996, in Giur. Cost., 1996, 1139 ss., in particolare 1146,
punto 3.1 in diritto). Si fa comunque giustamente notare che la terzietd potrebbe
differenziare i giudici dagli altri dipendenti pubblici (anch’essi vincolati all'imparzia-
litd) e dal pubblico ministero (N. Zanon e E Bronpi, op. ct., 102-103; in consimile
prospettiva, di recente, G.U. RescigNoO, Note sull’indipendenza della Magistratura
alla luce della Costituzione e delle controversie attuali, in A. VIGNUDELLI (a cura di),
Istituzioni e dinamiche del diritro. 1 confini mobili della separazione dei poteri, Mi-
lano, Giuffre, 2009, 363 ss., in particolare 383 ss., il quale afferma che «la terzieta
non si esaurisce nella imparzialita, ma la presuppone direttamente. Se sei terzo devi
essere anche imparziale, ma puoi essere imparziale senza essere terzo» (i, 385).
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che e necessariamente incomplete — su alcuni aspetti delle vicende e de-
gli sviluppi appena considerati (richiamandoci ai tradizionali contesti oc-
cidentali nei quali ha avuto modo di esplicarsi la funzione giudiziaria),
al fine di sottolineare i profili che, nel dibattito attuale, sono al centro
dell’attenzione e raccordarli con 1 saggi contenuti nella presente raccolta.

2. La collocazione della Magistratura negli equilibri costituzionali della
modernita: differenze, sviluppi, crisi, problemi aperti

2.1. Il contesto inglese

Nel contesto inglese la posizione ed il ruolo dei giudici ¢ il frutto
di un millenario processo che dal costituzionalismo medioevale, at-
traverso passaggi anche assai delicati e drammatici, si prolunga in
quello moderno. I giudici inglesi conquistano nei secoli uno spazio
proprio e garantito (facendo grande attenzione a non allargarlo e, in
particolare, a non dare I'impressione di allargarlo), assumendo il ruolo
di guardiani, prima, della lex terrae e della sfera della inrisdictio e,
poi, della sua evoluzione, costituita dalla Common Law e dalla cor-
relativa difesa dei tradizionali diritd dei sudditi. Questa collocazione
del Judiciary a difesa della “costituzione inglese” e delle garanzie che
essa assicura ne fonda la legittimazione, che persiste fino ad oggi,
rafforzata dalla qualificazione professionale (e dagli alti stipendi) at-
traverso la tradizionale osmosi con I'avvocatura pur in relazione al
reclutamento di competenza governativa, di recente peraltro mitigato
dalla istituzione di un apposito organo indipendente’.

Il collegamento (non vissuto in forme brutali) con il potere go-
vernativo (di recente oggetto di innovazioni di notevole rilievo®) e

5 In proposito, anche, in particolare, rispetto alle incisive innovazioni degli ul-
timi anni, .M. Jacos, [ giudici inglesi, in R. ROMANELLI (a cura di), Magistrati e
potere nella storia d’Europa, Bologna, il Mulino, 1997, 67 ss.; P. LEoPoLD, La strut-
tura della Magistratura britannica e la Costituzione, in S. GAMBINO (a cura di), La
Magistratura nello Stato costituzionale. Teorie ed esperienze a confronto, Milano,
Giuffre, 2004, 273 ss., specie 277 ss. e 281 ss.; M. Mazza, Il potere giudiziario, in
P. Carrozza, A. D1 GioviNg e G. E Ferrari (a cura di), Diritto costituzionale
comparato, Roma-Bari, Laterza, 2009, 921 ss., in particolare 929 ss.

¢ Si pensi alle valutazioni da operare a seguito dell’eclissi della figura del Lord
Chancellor: in proposito A. TORRE, /] nuovo Department for Constitutional Affairs:
una “bomba a grappolo” nell’ordinamento britannico, in Dir. Pubbl. Comp. Eur.,
2004, 106 ss.; R. Resta, I/ Lord Chancellor: una deroga al principio della separa-
zione dei poteri?, in A. TORRE e L. VOLPE (a cura di), La Costituzione britannica/The
British Constitution (Atti del Convegno della Associazione di Diritto Pubblico Com-
parato ed Europeo, Bari, 29-30 maggio 2003), II, Torino, Giappichelli, 2005, 1077 ss.
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con il potere legislativo (tramite — per molti secoli — 1 Lords giudi-
ziari) hanno contribuito ad assicurare al Judiciary una relativa tran-
quillita, sapientemente gestita anche attraverso la diffusa adesione a
criteri ermeneutici tranquillizzanti, non poi cosi lontani da quelli tra-
dizionalmente utilizzati in Europa continentale’.

Oggi ¢ in atto un delicato processo di ulteriore avvicinamento del
Judiciary almeno a certi stilemi del giudice continentale degli Stati a
costituzione rigida, attraverso: 1) l'istituzione, nel 2005, e I'insedia-
mento, nel 2009, della Supreme Court, che prende il posto, come giu-
dice di ultima istanza, della House of Lords; 2) I'incremento nel nu-
mero dei giudici professionali (cioé non onorari), non piu solo pro-
venienti dai barristers ed il profilarsi di un possibile percorso di avan-
zamento in ambito giudiziario, in passato assente’; 3) il riferimento
—al di 13, almeno per adesso, delle non ancora eclatantl ma nemmeno
sottovalutabili conseguenze — a parametri sovra legislativi prima in-
sussistenti 0 comunque non cosi tematizzati (si pensi all’ Human Ri-
ghts Act del 1998, che introduce nel diritto inglese il parametro co-
stituito dalla CEDU); 4) la competenza sui conflitti conseguenti al-
applicazione della normativa sulla devolution'. Semmai il Judiciary
¢ stato criticato, nello scorso secolo, per un eccesso di conservatori-
smo sul piano giurisprudenziale e caratterizzato da un «modesto pro-

7 In proposito P.G. MONATERI, Interpretazione del diritto, in Digesto delle Di-
scipline Privatistiche/Sez. Civile, X, Torino, Utet, 1993, 32 ss., in particolare 36 ss.
Si pud ancora ricordare che William Blackstone, come & noto il massimo teorico
dell’onnipotenza parlamentare nell’Inghilterra del Settecento, elabord una concezione
prettamente dichiarativa del diritto (non corrispondente a cid che, nella realta, acca-
deva ed accadrd nei paesi — non solo — anglo sassoni); una teoria, quindi, precettiva
e non descrittiva, che, peraltro, ancor oggi ¢ frequentemente espressa dai giudici e
da autorevoli giuristi inglesi. E stato pure fatto rilevare, richiamandosi all’i imposta-
zione di H.-W.R. Wabg, che in Inghilterra «& ancora largamente diffusa 'idea che 1
giudici siano i puntuali esecutori della legge e che la loro attivita sia del tutto priva
di creativita e, a maggior ragione, di rilievo politico. A fondamento di questa cre-
denza ¢ il principio, ora diventato in buona misura un mito, della sovranitd del Par-
lamento» (M. CHrtl, Introduzione a A.G. GrirrrtH, Giudici e giustizia in Inghil-
terra, trad it. Feltrinelli, Milano, 1977, cit., 5).

8 Cfr. G. GuarNier! e P. PeEpERzZOLL, La Magistratura nelle democrazie con-
temporanee, Roma-Bari, Laterza, 2002, 59-60 e, per le vicende iniziali di tale pro-
cesso, F. CasSELLA, La riforma dei Legal Servicies nel Regno Unito, in Dir. Soc,
1993, 267 ss.

? Si tratta di un passo di non poco conto, anche se il giudice inglese non pud
invalidare o dlsapphcare la legge contraria allo Human Right Act ma solo far pre-
sente, tramite una “dichiarazione di incompatibilitd” il contrasto, restando liberi Par-
lamento e Governo di dar seguito o meno e nel modo da loro ritenuto pitt oppor-
tuno alla segnalazione appena ricordata.

° Opportunamente richiamano questi ultimi due aspetti G. GUARNIERI e P. Pe-
DERZOLIL, La Magistratura, cit., 55-56.
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filo... conservato fino a tempi recenti», che potrebbe perd essere cor-
retto, a seguito degh elementi di novita prima ricordati, almeno in
parte, in futuro!

2.2. Il contesto americano

La situazione americana si caratterizza per condividere, ovviamente,
il ceppo della Common Law e quindi il carattere giurisprudenziale
di gran parte (sia pure decrescente nel tempo) del diritto e, soprat-
tutto, il ruolo del giudice che ne consegue sul piano interpretativo;
ma se ne distacca per: a) l'influenza della concezione illuministica del
Giudiziario® (assente in Gran Bretagna); b) la coesistenza, fin dall’i-
nizio, di una pluralita di giurisdizioni (federale e statali®®); c) 1 diversi
sistemi di reclutamento, di provenienza governativo/parlamentare o
popolare (attraverso Ielettivita)'%; d) il rapporto che si istituisce — dai

""" G. GuarniErI e P. PEDERZOLI, La Magistmtum cit,, 64 ss. Si veda, per il
ruolo della Magistratura inglese nella seconda meta del secolo scorso A.G. GRIr-
riTH,Gindicl, cit. passim.

12 Si veda, emblematicamente, ne I/ Federalista, n. 78 (A. HAMILTON) — in M.
D’Appio e G. NeGrt (a cura di), Il Federalista, trad. it. Bologna, il Mulino, 1980,
583 —, il richiamo a Montesquieu, suggellato dalla ripresa della celebre frase “Non
potra mai esservi liberta se il potere giudiziario non sara separato da quello legisla-
tivo e da quello esecutivo”.

3 Pitt in generale, per una recente innovativa collocazione, in prospettiva com-
parata, della problematica giudiziaria in un contesto multilivello, G.E. Przzerti, 1/
gindice nell’ordinamento complesso, Milano, Giuffre, 2003.

* Le procedure di reclutamento si sono poi articolate, a livello federale, con la
nomina presidenziale previa conferma del Senato, ed a livello statale prevalentemente
nelle forme dell’elezione diretta, variamente configurata (G. GuarNIERI e P. PEDER-
zoL1, La Magistratura, cit., 72-73). Cid apre una serie di problemi sia in relazione
al carattere pili 0 meno intensamente rappresentativo dei giudici americani, sia alle
loro garanzie di indipendenza. La scelta dei giudici federali anche sulla base delle
appartenenze politiche viene bilanciata dal fatto che « giudici federali vengono no-
minati a vita e sono praticamente inamovibili. Detto altrimenti, I'influenza del si-
stema politico si manifesta, ma tende ad esaurirsi, con l'atto di nomina. Le qualifi-
cazioni professionali e le competenze dei candidati hanno comunque una parte tutt’al-
tro che trascurabile nel processo di scelta, comprovata anche dal prestigio che cir-
conda la magistratura federale». Le cose si presentano in termini diversi a livello sta-
tale, ove «una delle forme di reclutamento pit diffuse resta Ielezione diretta con
mandato a termine», tramite consultazioni o esplicitamente partisan, cioe nelle quali
le candidature sono patrocinate dai partiti politici, o comunque da questi ultimi for-
tissimamente condizionate (elezioni non partisan). Anche in tal caso, peraltro, sono
previsti una serie di meccanismi volti a depotenziare nel tempo il carattere politico-
rappresentativo dell’elezione: «molti Stati hanno adottato i cosiddetti merit plans, il
cui obiettivo consiste nel rafforzare la selezione fondata sul merito professionale
senza d’altra parte recidere ogni canale tra il giudiziario e i poteri rappresentativi....
Le candidature vengono formulate da un’apposita commissione — composta da giu-
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primordi® — tra giudici, Costituzione e legge, in relazione al quale
essi sono chiamati a giudicare della conformita di quest’ultima ri-
spetto alla Paramount Law, in quanto le Corti «sono state designate
ad essere organo intermedio tra il popolo e il corpo legislativo al fine,
tra Ialtro, di mantenere quest’ultimo nei limiti imposti dal suo po-
tere», senza che cid implichi la superiorita del Giudiziario rispetto al
Leglslatlvo presupponendo soltanto «che 1 poteri del popolo siano
superiori ad ambedue; e che laddove la volonta del Legislativo, ma-
nifestatasi con leggi, dovesse contrastare quella del popolo, espressa
dalla Costituzione, i giudici dovranno essere ossequienti a quest’ul-
tima piuttosto che alla prima»'®.

Insomma, qui il giudice deve rispettare si le leggi (federali e sta-
tali) ma si trova, sin dall’inizio, “di fronte” e non inesorabilmente
“sotto” la legge, come invece avviene nel modello che maggiormente
ha caratterizzato I'Europa continentale; nel contesto americano I'in-
fluenza di Montesquieu (pur come poco sopra si & visto, ben pre-
sente) si ¢ fin dall'inizio dovuta correlare, perdendo gran parte dei
suol connotati, con il rapporto tra Costituzione scritta/rigida, leggi e
giudici proprio dell’esperienza statunitense’.

Tutto quanto precede ha fatto del Judiciary americano un attore,
quanto mai variegato ed articolato, dei processi di Policy Making. Cio
ha costituito, nel tempo, oggetto di «un animato dibattito fra gl stu-

dici, avvocati e cittadini — e raccolte in una lista che di regola include da tre a cin-
que nominativi per ogni carica vacante. Nell'ambito di tale lista il governatore prov-
vede poi a nominare il giudice con un mandato non inferiore ad un anno. Decorso
tale termine, il giudice deve infine sottoporsi ad un referendum popolare, la cui po-
sta & rappresentata dalla conferma in carica per un periodo di tempo che & solita-
mente piuttosto lungo» (Per quanto precede C. GUARNIERI e P. PEDERZOLIL, La de-
mocrazia gindiziaria, il Mulino, Bologna, 1997, 31-32. Si veda pure, in precedenza,
L. STURLESE, Lindipendenza dei gindici degli Stati degli Stati Uniti d’America, Giuf-
fre, Milano, 1970).

15 Si ricordi ancora I/ Federalista, n. 78 (A. Hamirron), in M. D’apbpio e G.
NEGR1 (a cura di), I/ Federalista, cit., in particolare 584 ss.

16 [l Federalista, n. 78 (A. HAaMILTON), cit., 585.

7 «I diritti, in quanto patrimonio soggettivo indipendente, costituivano i singoli
come soggetti attivi originari e sovrani e cosi rendevano possibile ’atto di delega co-
stituzionale, fondando 1l Government e, in esso, il potere legislativo. La legge... de-
rivava dai diritti»; da questo quadro «conseguiva un atteggiamento verso la legge che
— a differenza della Francia rivoluzionaria — era di cautela. Mentre la dalla legge ci
si attendeva ogni bene», negli Stati Uniti «vi si vedeva un male potenziale, che do-
veva essere neutralizzato. La concezione individualistica dei diritti come patrimonio
naturale portava alla diffidenza verso le assemblee onnipotenti nella quali si perdono
le coscienze individuali» ed all’opzione per la «balanced constitution» (per quanto
precede G. ZAGREBELSKY, [ diritto mite, Torino, Einaudi, 1992, 69 e 72, corsivi nel
testo).
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diosi e fra gli stessi giudici»'® e non ¢ stato vissuto né come uno scan-
dalo, né come un vanificarsi della differentia specifica tra il Giudi-
ziario e gli altri poteri. Si ¢ significativamente affermato che i giudici
statunitensi, su cui il sistema istituzionale scarica le contraddizioni so-
ciali (evidenziate dal contrasto tra tolleranza dei principi e intolle-
ranza dei costumi) sono chiamati, quali esponenti della majoirity rule,
ad operare un bilanciamento tra Te regole proprie di quella e la pro-
tezione del dissenso. Tra le ragioni della maggioranza e quelle del dis-
senso si instaura un confronto in sede giurisdizionale che rifugge da-
gli schemi di ragionamento sillogistico dei paesi di tradizione giuri-
dica europeo continentale, dovendosi dimostrare — in una prospettiva
empirica, proiettata sulla “giustizia del caso concreto” — di volta in
volta se e perché prevalgano le ragioni della maggioranza. I limiti del
riconoscimento del dissenso si paleserebbero «quando il dissenso ¢ o
sembra sufficientemente diffuso e comunque non marginale [tanto]
da farsi avvertire come contropotere, sia pure potenziale». E si ¢ an-
cora ricordato che il giudice elettivo, tipico degli Stati degli Stati Uniti,
«possiede un certo grado di autonomia, a destra e a sinistra degli in-
dirizzi governativi, che riflette un piu diretto contatto con la base
elettorale da cui proviene»19 In questo quadro vanno collocate le ri-
flessioni relative al “ruolo politico” giocato dai giudici®®, una dimen-
sione che deve essere correttamente inquadrata e non puo essere mec-
canicamente trasposta (pur considerando i processi di trasformazione
in essi in atto) nei contesti europeo-continentali.

2.3. Il contesto europeo continentale, specie di derivazione francese

Lo Stato liberal-rappresentativo europeo continentale (nel cui al-
veo si colloca ovviamente anche I'esperienza del nostro Paese), in par-
ticolare nella sua versione francese, si costruisce, in relazione al po-
tere giurisdizionale, sulla discontinuits?! rispetto Il organizzazione del

18 C. GUARNIERT, L'indipendenza della Magistratura, Padova, Cedam, 1981, 172 ss.

1 Per le due citazioni che precedono nel testo, rispettivamente, G. AMaTO, Si-
stema giudiziario e dissenso sociale, in Pol. del Dir., 1972, 301 ss., e R. Canosa e G.
Feperico, La Magistratura italiana dal 1945 ad oggi, il Mulino, Bologna, 1974, 454.

° Si pensi alle concezioni statunitensi proprie della political jurisprudence che
considerano i giudici innanzitutto come attori politici (C. GUARIERI e P. PEDERZOLI,
La democrazia gindiziaria, cit., 60, che richiama M. Shapiro e P. Weiler; Pitt ampia-
mente C. GUARNIERI, Lindipendenza della Magistratura, Cedam, Padova, 1981,
41 ss.).

2 Le affermazioni che seguono non intendono assolutamente negare la celebre
impostazione di A. de Tocqueville sulle continuita, 1 travasi, i trasporti (ad alcuni
dei quali ci si richiamera anche piu oltre) che in generale intercorrono, implicita-
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corpo giudiziario, ai connotati e modi di esercizio della sua funzione
e, prima ancora, rispetto alla sua collocazione nel pitt generale im-
pianto delle istituzioni.

Nel tardo e declinante assolutismo francese i magistrati, sia in re-
lazione ai compiti svolti (dai Parléments, con le correlative attribu-
zioni, che facevano di quei corpi un sorta di contropotere nei con-
fronti del sovrano), sia in relazione al loro status sociale e professio-
nale (elevato — noblesse de robe —, protetto dalla venalita ed eredita-
rieta delle cariche, e foraggiato dalle épices), avevano assunto da tempo
una posizione di notevole eminenza e rilievo, in un quadro concet-
tuale cui era estraneo il canone della separazione dei poteri. Proprio
la sua teorica affermazione, a seguito delle ideologie e degli eventi ri-
voluzionari, coincide perd con un generale ribassamento del ruolo
del Giudiziario ¢ dei suoi componenti, che resterd un tratto distin-
tivo, come ¢ noto, del modello francese e di quelli che da esso trar-
ranno ispirazione.

Il nuovo potere rivoluzionario (da proiettare nel periodo napo-
leonico, che certe impostazioni porta a compimento) teoricamente
non puo che sposare la teoria della separazione (in versione peraltro
assal attenuata, ponendo, sotto il Legislativo, “due Esecutivi®?, uno
dei quali peraltro si manterra sempre forte — ’Esecutivo/Ammini-
strazione —, mentre l’altro verra reso assai debole — il Giudiziario -)
ma, in realta, non vuole robusti contropoteri, come d’altronde ben si
puo constatare, in particolare negli ultimi due secoli, in tutti 1 casi in
cui irrompono sulla scena forze politiche nuove (o che si reputano
tali), le quali intendono esercitare una profonda opera di trasforma-
zione delle istituzioni e del diritto, marcando 1 tratti di “novita” ri-
spetto a chi le ha precedute. Tali forze, ritornando in specifico alla
Francia della Rivoluzione, privilegiano concezioni monistiche — della
rappresentanza e della sovranita — e hanno come scopo — lo si ¢ ap-
pena accennato — quello di modificare profondamente 'ordinamento
giuridico, dai principi alle regole (anche se, in relazione ai contenut,
non mancheranno 1 transiti dalle passate elaborazioni giuridiche alla
nuova legislazione) ed al modo di porle e produrle, secondo criteri
di drastica semplificazione del panorama delle fonti, di razionalita e
certezza. In questo quadro — che raggiunge il suo compimento nel

mente ma non meno chiaramente, tra Antico Regime ed assetti post rivoluzionari;
esse si riferiscono ad alcuni aspetti salienti della problematica giudiziaria in relazione
alla quale una serie di discontinuita invece paiono indubbie.

22 Questa concezione verra poi specificamente tematizzata nel contesto francese:
si ricordino le considerazioni di R. CARRE DE MALBERG, La teoria gradualistica del
diritto. Confronto con le idee e le istituzioni del diritto positivo francese (1933), trad.
it., Milano, Giuffre, 2003, in particolare 48 ss.
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periodo della codificazione napoleonica — 1 magistrati non devono
frenare e controllare ma obbedire al nuovo sovrano, eseguirne in via
giudiziaria la volonta.

Da qui si consolida il modello francese?: la Magistratura diviene
organizzazione burocratica all’interno dell’apparato statale, presidiata
dal Ministro competente (il Guardasigilli), 1 rapporti interni si mo-
dulano sugli schemi di carriera (e di controllo sul personale) tipici
dei corpi amministrativi, salvo la blanda concessione di alcune ga-
ranzie di indipendenza (soprattutto funzionale), in omaggio al canone
della trlpartlzlone In questo contesto il ruolo del giudice «post—gia-
cobino»* & quello dell’esecutore, non “di fronte”, ma inesorabilmente

2 Esprimendo una serie di caratteristiche che si ritrovano in un piti generale mo-
dello continentale (cfr. L.M. Digz Picazo, Il modello enropeo di magistratura: un
approccio storico, in R. ROMANELLI (a cura di), Magistrati e potere, cit., 23 ss.). Las-
setto affermatosi in Germania presenta molti tratti comuni, ma anche elementi di
differenziazione: da un lato si deve tener conto del frazionamento politico, prima, e
del federalismo, poi, che caratterizzano la situazione tedesca (ne richiama gli effetti
sulla problematica del pubblico ministero C. GUARNIERI, Magistratura e politica in
Italia, Bologna, il Mulino, 1992, 55-56) e che rompono i carattere prettamente cen-
tralista dell’assetto francese; dall’altro lato si deve considerare il mancato affermarsi
in Germania di teorie dell’interpretazione di carattere strettamente legalistico od ese-
getico — anche a seguito della tardiva codificazione del diritto —. Come tratto co-
mune si deve semmai ricordare lo spiccato carattere burocratico della Magistratura
tedesca e la mentalitd di ossequio all’autorita costituita — ben piu forte, peraltro, che
in Francia -, specie nell’Ottocento e nella prima meta del Novecento. La cesura col
passato caratteristica del dopoguerra (in relazione a tutti i problemi di garanzia co-
stituzionale) & stata poi, comprensibilmente, in Germania, incomparabilmente pit
drastica che in terra francese. Si ricordi ancora, in relazione ai contesti francese e
statunitense, che se il costituzionalismo americano sottolineo, anche per le caratteri-
stiche della Guerra d’Indipendenza, «la valorizzazione massima dei diritti dei citta-
dini anche contro il Parlamento... la Francia rivoluzionaria si rivoltd non contro un
Parlamento, ma contro il re e 1 suoi giudici. Conseguentemente in Francia la rot-
tura rispetto al passato fu caratterizzata dalla costituzione di un Parlamento onni-
potente e dal riconoscimento di una sorta di laica sacerta delle sue leggi. I diritti sa-
rebbero stati tutelati dal Parlamento e garantiti dalla legge. In America diverranno
centrali 1 cittadini e 1 loro diritti; in Francia diverranno centrali il Parlamento e le
sue leggi» (L. VIOLANTE, Magistrati, Torino, Einaudi, 2009, 13-14). Per un’acuta ri-
costruzione dei modi di concepire la figura del giudice nello scenario della cultura
europea vedi M. La TorRE, I/ potere ambigno. La figura del giudice tra la demo-
crazia francese e il Rechtsstaat tedesco, in Sociol. Dir., 1999/2, 37 ss.

% Per questa espressione G. LoMBARDI, Premesse al corso di diritto pubblico com-
parato. Problemi di metodo, Milano, Giuffre, 1986, 44. Su una paradigmatica vicenda
di “neutralizzazione” del Giudiziario attraverso la positivizzazione delle regole sul-
Iinterpretazione, vedi V. MARCENO, La neutralizzazione del potere giudiziario. Re-
gole sulla interpretazione e sulla produzione del diritto nella cultura ginridica italiana
tra ottocento e novecento, Napoli, Jovene, 2009. Nella prospettiva di «collegare il
profilo pill strettamente ermeneutico, proprio dell’attivita del giudice, a quello fun-
zionale, legato, ciog, all’organizzazione del potere giudiziario», D. Brrurco, 11 giu-
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“sotto” la volonta sovrana espressa dalla legge (per la verita, nel pe-
riodo napoleonico, espressione di assemblee nemmeno elette); di qui
il tentativo (peraltro, come & poi sempre avvenuto, illusorio) di “brac-
carlo stretto”, ancorandolo alla “lettera” della legge stessa (école de
Pexegese, référé legilsatif e, da qui, Tribunal de Cassation, sorto, come
& noto, aupres du Corp Legilatif, per difenderlo dai giudici®), levan-
dogli quel potere di “interpretatio” che in precedenza aveva fatto dei
giudici — in assenza di regole specifiche — 1 veri signori del diritto®.

dice ¢ soggetto soltanto al «Diritto». Contributo allo studio dell’art. 101, comma 2,
della Costituzione italiana, Napoli, Jovene, 2008, 3 e 16. [vi (cap. I) significative con-
siderazioni sul precedente giudiziario nei sistemi di Common e Civil Law, in colle-
gamento, pill in particolare, con 'art. 101 Cost.

% Pitt di un secolo dopo I'operazione si ripetera con il Conseil Constitutionnel,
sorto per difendere il potere governativo dagli abusi parlamentari, anche qui con esiti
diversi dalle intenzioni iniziali. Ancor sempre magistrale, in relazione alle vicende ri-
cordate nel testo, risulta la trattazione di P. CALAMANDREL, La Cassazione civile, 1,
Mllano Torino-Roma, Bocca, 1920, spec1almente capp. XIX, XX, XXI (481 ss.).

¢ Pit specificamente (richiamo, in proposito, anche il mio Percors: del diritto
dalla modernita al mondo contemporaneo, in Aa.Nv., Ideologie, linguaggi e valori
alle soglie del Duemila, Farigliano, Milanostampa, 2001, 67 ss., in particolare, 87 ss.),
1 principi sull’inzerpretatio nel diritto comune (ricostruiti sulla base degli orienta-
menti presenti all'inizio del XVIII secolo) distinguevano il casus legis (il caso deciso
dalla legge) — cioe l'esistenza di una legge (atto del sovrano, consuetudine, statuto,
testi romani del corpus iuris) espressa e chiara sul punto in questione - dall’assenza
del casus legis. Nella prima ipotesi si diceva che la legge era “autorita necessaria”,
cioe criterio vincolante per la decisione, e non poteva essere contrastata con razio-
cinii o ragioni o con altre autoritd. Ma ove non si fosse in presenza di un casus le-
gis, entravano in campo le cosiddette “autoritd probabili”. Quindi «una legge che
non sia chiara ed espressa sul caso non pud deciderlo per sé come criterio vinco-
lante o assoluto di decisione (come “autorita necessaria”): sara essa stessa oggetto di
dubbio o di interpretazione, e in questa “decideranno”, sia pure in modo non vin-
colante, 1 dottori e 1 tribunali, mediante un concorso (o una dialettica) di autoritd e
ragioni», peraltro espressione di principi legali e non solamente naturali. «Insomma,
al di fuort del casus legis, del “caso deciso dalla legge”, I'interprete, dottore o tribu-
nale, godeva di una grande libertd, purché linterpretatio fosse fondata su quelle ra-
gioni obiettive» (G. GORLA, [ precedenti storici dell’art. 12 disposizioni preliminari
del codice civile del 1942 (un problema di diritto costituzionale?), in Foro it., 1969,
V, 122 ss., in particolare 115-116). Va quindi sottolineato che, nella prospettiva del
diritto comune, interpretatio era ammessa in mancanza di una legge espressa e
chiara, la cui presenza costituiva un limite al suo dispiegarsi, nel senso che «si su-
bordinava alla fonte della lex, la fonte dell'interpretatio». In questo quadro il detto
“in claris non fit interpretatio” non era una banalitd, come invece appare oggi (Ri-
spettivamente, per quanto citato nel testo, U. Pacarro, Testi e contesti dell’ordina-
mento giuridico, Cedam, Padova, 1999, 5 ¢ G. GOrLa, op. cit., 117). Al di Ia quindi
del casus legis essa acquistava una incisivita e una ricchezza di tecniche che il signi-
ficato di interpretazione affermatosi tra la fine del Settecento e I'Ottocento ha oscu-
rato («Mentre i giuristi moderni, piti fedeli al significato letterale della parola, in-
tendono per interpretazione soltanto quell’attivita rivolta alla comprensione della vo-
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Qui il potere rivoluzionario e post rivoluzionario trovera un grande
alleato nelle formule montesquieviane incasellate nella nuova realta
istituzionale.

In un tale contesto svaporano 1 problemi della legittimazione del
Giudiziario e della responsabilita dei giudici. Il potere giurisdizionale
si fonda sul portare ad effetto la volonta dei rappresentanti racchiusa
nelle fonti che 1 suoi membri sono tenuti, il pitt possibile senza fron-
zoli, ad eseguire; tale potere non ha bisogno di alcuna peculiare forma
di legittimazione (meno che mai “dal basso”), costituendo (come, sulla
carta, quello amministrativo, destinato peraltro, in Francia, a ben di-
verse fortune) un essenziale specifico anello dell’esecuzione “a ca-
scata” della volonta sovrana”. In questo quadro il problema della re-
sponsabilitd viene risucchiato dai tradizionali mezzi di controllo pro-
pri delle burocrazie (con qualche concessione all’attenuazione di aspetti
della gerarchia incompatibili con i connotati dello 7us dicere). La le-
gittimazione rappresentativa & assicurata dai poteri politici, la re-
sponsabilit si gioca all'interno dei meccanismi di controllo burocratico.

Il trascorrere del tempo — lasciandone in piedi le coordinate teo-
riche — si incarichera pero di ammorbidire il rigore iniziale di que-
sto modello: 1 giudici — senza troppi clamori — si riapproprieranno
dei loro spazi interpretativi e la Cour de Cassation sempre pitt det-
tera il diritto in luogo di proteggere la lettera del legislatore o la sua
storica volonta. Ed in Francia il potere politico, a sua volta, in un
contesto di ripetuti bouleversements costituzionali, si premunira da
un personale giudiziario di cui pitt non si fida attraverso una serie di
epurazioni, che hanno punteggiato la storia istituzionale di quel paese?.

lonta attraverso la sua espressione, 1 giuristi antichi, pitt aderenti al valore sostanziale
dell’interpretatio, vi comprendono tutta quanta lattivitd intellettiva diretta alla ela-
borazione dell’ordinamento, e quindi non soltanto la spiegazione, ma anche la inte-
grazione della norma»; cosi N. BosBio, L'analogia nella logzca del dmtto, Istituto
Giuridico della R. Universita, Torino, 1938, 8); e ancora: «* 1nterpretat10 non 51gn1—
ficava tanto attribuzione di significato a documenti, come Iattuale “interpretazione”,
quanto il prodotto dell’attivita della dottrina e dei giudici, in assenza di lex: dove
per “lex”, a sua volta, non s’intendeva solo la legislazione statale, ma tutte le fonti
allora concorrenti con questa, come la consuetudine e il diritto romano» (M. Bar-
BERIS, Filosofia del diritto, il Mulino, Bologna, 2000, 31).

¥ Rispetto ad una piu generale ricostruzione del paradigma positivista/legalista,
si ricordi la recente pubblicazione del saggio di P. CaLamanDRrEL Fede nel diritto
(1940), Laterza, Roma-Bari, 2009.

2 Sulla riuscita epurazione repubblicana del 1883, gia tentata nel 1871 (che portd
all’allontanamento di 611 giudici sui 2447 allora in servizio, considerati inaffidabili
per le loro simpatie monarchiche), L. MoNTANAR1, I/ governo della Magistratura in
Francia, Padova, Cedam, 1998, 10 ss. Per un richiamo alle epurazioni del 1830, del
1940 e dopo la Liberazione della Francia, C. CHARLE, Magistratura e politica in
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3. Magistratura e pubblico ministero

All'impianto appena ricordato si affianca la sistematizzazione di
quel personale pubblico che svolge funzioni non gludlcantl ma re-
quirenti. Esso, nel modello francese (altrove non sara cosi”) viene
mantenuto soggettivamente nell’ordine giudiziario, ma, sul piano fun-
zionale, pressoché integralmente attratto (in ragione delle attribuzioni
che svolge, non reputate di natura giurisdizionale) nella posizione del
personale amministrativo-burocratico, alle dirette dipendenze dell’E-
secutivo in relazione all’esercizio dell’azione penale e privo di quelle
(pur blande) garanzie di indipendenza lasciate ai giudici, in omaggio
al connotati di terzieta da assicurare loro. Il che non vale invece per
i pubblici ministeri (titolari, in questa prospettiva, di una potesta pu-
nitiva da considerarsi assimilabile alle esigenze di conservazione e pro-
tezione demandate agli apparati amministrativi) e, specie in alcuni
contesti storico-istituzionali (Francia, Italia nel corso dell’Ottocento),
posti in posizione di condizionamento e sorveglianza rispetto alla Ma-
gistratura giudicante, in considerazione dell’esercizio discrezionale del-
’azione penale (a sua volta controllato dal Governo) e del potere di
iniziativa disciplinare (non solo su impulso ministeriale) nei confronti
dei giudici.

Anche nel modo anglosassone, va subito detto, la posizione del
personale che svolge funzioni requirenti non viene assimilata in punto
garanzie a quella dei giudici, con implicazioni e conseguenze perd
molto diverse dal modello francese.

In Inghllterra ove non si ¢ comunque mai rinunciato all’azione
privata, si & assistito tardi alla costituzione di una struttura nazionale
della pubblica accusa (alla fine del XIX secolo, con la creazione a
Londra del Director of Public Prosecution e con la previsione, un se-
colo dopo, di un’organizzazione che ha fortemente ridimensionato —
ma non eliminato — le tradizionali competenze della polizia in tema
di azione penale, il cui esercizio, peraltro spesso, in giudizio, viene

Francia nei secoli XIX e XX, in R. ROMANELLI (a cura di), Magistrati e potere, cit.,
215 ss., in particolare 216-218. Un aggiustamento meno drastico dei rapporti tra po-
tere politico e giudiziario nell’800 (che si proiettera sul futuro italiano di tali rap-
porti) lo si ritrova nelle vicende piemontesi successive all’approvazione dello Statuto
(in proposito P. P1aseNza, Lirresponsabilita politica della Magistratura nello Stato li-
berale. 1l Piemonte e lo Statuto (1848-1851), in Mat. St. Cult. Giur., 1975, 535 segg).

* Mi permetto di rinviare a S. Sicarol, Ordine Gindiziario e separazione delle
carriere: pareggiamento o differenziazione delle garanzie di indipendenza?, relazione
tenuta al Seminario interdisciplinare organizzato dall’Associazione Italiana dei Co-
stituzionalisti, Roma, 08-06-2009, in AssociazIONE ItariaNa DEr COSTITUZIONALI-
st1, Problemi attuali della Giustizia in Italia, Napoli, Jovene, 2010, 49 ss.
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delegato a professionisti privati). La configurazione attuale, con le li-
nee guida delle politiche penali nelle mani dell’Attoney Geneml mi-
nistro tecnico a cui risponde il Director of Public Prosecution, vede
una struttura della pubblica accusa si dipendente dal potere esecu-
tivo, ma in relazione alla quale sia 'omogeneita dei valori propri del
personale (tratto dall’avvocatura), sia un significativo self restraint nel-
Pesercizio dei poteri “piti pesanti” (quali il veto all’azione penale) at-
tenuano 1l carattere indubbiamente gerarchico della struttura della
pubblica accusa inglese®.

Negli Stati Uniti le cose, come ¢ noto, si sono atteggiate in ter-
mini assai diversi, anche se anche qui i rappresentanti della pubblica
accusa non sono assimilati ai giudici. Pure in relazione al personale
requirente si deve tener conto delle diversita indotte dall’articolazione
federale ed, analogamente a quanto riscontrato per i giudici, puo dirsi
che in «gran parte degli Stati 1 capi degli uffici sono di nomina elet-
tiva e godono pertanto di notevole autonomia rispetto alle altre isti-
tuzioni, anche nei confronti dell’Attoney General statale. I capi degli
uffici federali... sono nominati dal Presidente ma devono essere con-
fermati dal Senato»; hanno un mandato quadriennale (e spesso non
mantengono a vita, per loro scelta, I'impiego) e possono essere re-
vocati anticipatamente dal Presidente. Il quadro complessivo com-
porta che il personale del pubblico ministero goda di notevole auto-
nomia (pure in relazione ai poteri discrezionali relativi all’esercizio
dell’azione penale), collocandosi «nell’ambito di un sistema politico
e giudiziario fortemente policentrico, in cui la capacita dell’esecutivo
federale di influenzare il sistema della pubblica accusa ¢ ridotta dalle
prerogative degli Stati e dal fatto che, anche a livello federale, man-
cano gli strumenti che un assetto burocratico pud offrire; i capi de-
gli uffici spesso godono di un sostegno politico proprio e gli altri
funzionari tendono con facilitd a passare ad altre occupazioni. A li-
vello statale 1 capi degli uffici sono quasi sempre elettivi e non vi
sono rapporti gerarchici fra i vari uffici»*!

Si tratta insomma di esperienze maturate e sviluppatesi in conte-
sti del tutto diversi da quello europeo-continentale; se & opportuno
sinteticamente richiamarle & invece a quest'ultimo che bisogna nuo-
vamente rivolgersi, per vederne le successive evoluzioni e trasformazioni.

30 C. GUARNIERI e P. PEDERZOLL, La Magistratura, cit., 61-63; vedi pure, in pre-
cedenza, C. GUARNIERL, Pubblico Ministero e sistema politico, Padova, Cedam, 1984.
' C. GUuarNIER! e P. PEDERZOLL, La Magistratura, cit., 73-74.
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4. 1l modello europeo-continentale ed i suoi problemi: evoluzione e
questioni aperte

Si & visto come in Europa continentale la Magistratura sia oggetto
di un processo di accelerata burocratizzazione (a differenza di quanto
avvenuto, e con soluzioni diverse, in area anglosassone) che si fonda,
nel contesto francese, sulla legittimazione derivante dal compito di
esecuzione della volonta legislativa, a sua volta legittimata dal carat-
tere rappresentativo (in termini sia pur molto diversi tra loro nel
tempo) degli organi che la legge producono; e, in area tedesca, su
quella proveniente dall’esercizio di una delle fondamentali ed inde-
fettibili funzioni dello Stato (volta ad assicurare la supremazia del di-
ritto), affidata ad un corpo funzionari specializzati®?

Peraltro — dovendosi comunque sottolineare che Iinsistenza sul-
’obbedire alla volonta legislativa va collocata in un contesto nel quale,
non di rado, 1 magistrati, per estrazione sociale ed orientamento ideale,
erano tenacemente attaccati ai principi del “vecchio ordine” — gli “ele-
menti di criticitd” del modello europeo-continentale verranno pro-
gressivamente al pettine, in un crescendo che muove dalla fine del
XIX secolo e si dipana fino ad oggi. Si pensi: a) alla caduta del mito
del diritto leglslatlvo e della correlata concezione meramente esecu-
tiva dell’attivita giurisdizionale (anche in connessione con il soprav-
venire delle Costituzioni rigide); b) alla progressiva conseguente tra-
sformazione del ruolo del giudice e della Magistratura all’interno delle
liberal-democrazie®® (si vedano in proposito le articolate considera-

32 C. Tommast, Giudici, ginstizia e potere politico. Sulla storia della magistratura
tedesca dall’eta dell’assolutismo alla fondazione del Reich, e B. DOLEMEYER, Da di-
pendente statale a «ingegnere sociale». L'immagine del giudice sotto la monarchia
asburgica nella seconda meta del XIX secolo, ambedue in R. ROMANELLI (a cura di),
Magistratura e potere, cit., rispettivamente 169 ss. e 197 ss.; in particolare, sul re-
troterra culturale, M. La ToRRE, /] potere ambiguo, cit., 63 ss.

3 Si ricordi quanto affermato, nell’ambito di una peculiare impostazione, da M.
La Torre, 11 potere ambiguo, cit., 76, corsivi nel testo: «La tradizionale diffidenza
verso gludlCl e giurist, la trasformazione della liberty politica in liberta negativa, la
mondanizzazione e burocratizzazione del potere politico, ed infine la visione ro-
mantica /o aggregativa della decisione sovrana, sono i fattori che determinano il pa-
radigma del giudice “cinghia di trasmissione” Che & comune tanto all’ambito cultu-
rale francese quanto a quello tedesco. E un paradigma decisionistico che si impone.
In un tale paradigma, una volta stabilito che il giudice & mera “bocca della legge”,
I’'unica razionalitd concessa alla decisione ¢ quella logica: la corrispondenza al testo
ed alla volonta della legge e ’assenza di contraddizioni interne. Nel paradigma de-
liberativo invece, che € una delle opzioni in discussione nel dibattito illuminista, non
adottato perd né dal modello francese di democrazia né dal modello tedesco di Stato
di diritto (almeno fino all’introduzione in entrambi i sistemi di forme di giustizia
costituzionale), la razionalita concessa al giudice non & solo quella logica, ma essa



16 Stefano Sicards

zioni formulate da Alfonso Di Giovine in questo volume); ¢) all’in-
soddisfazione crescente per I'insufficienza delle garanzie di indipen-
denza originariamente previste per il personale giudiziario (e non solo
in relazione ai giudici ma pure ai pubblici ministeri) che non lo tu-
telano nei confronti dei poteri “forti” (sia pubblici che privati); d)
alle domande rivolte al potere giudiziario di anticipare la garanzia di

“nuovi diritti”; e) ma anche alla richiesta di nuove forme di legitti-
mazione del suo crescente potere; f) cosi come di forme di respon-
sabilita per il suo mal fare.

E chiaro che lo sgretolarsi degli elementi portanti del modello ori-
ginario inducono a ripensare molte delle implicazioni che ne erano
state considerate come “naturali” conseguenze®*

Dal punto di vista dell’evoluzione storico-istituzionale degli ultimi
cent’anni va posto in rilievo che la crisi di alcuni essenziali presup-
posti del modello europeo-continentale, ha portato, nel tempo, non
a ripudiarlo esplicitamente (per sostituirlo poi con che cosa?) ma al
manifestarsi di traiettorie evolutive, talora pit empiriche e meno
estreme, tal altra decisamente correttive®

giunge a comprendere la ragionevolezza, cioe criteri di giustezza dell’argomentazione
che tendono a riprodurre ed a perpetuare le argomentazioni svolte nel processo de-
liberativo compiutosi a livello legislativo (e costituzionale)».

* N. ZaNoN e E Bionoi, Diritto costituzionale dell’Ordine gindiziario. Status e
funzioni dei magistrati alla luce dei principi e della ginrisprudenza costituzionali, Mi-
lano, Giuffre, 2002, 2-3: «Questa garanzia di indipendenza ha un senso solo e pro-
prio perché il gludme ¢ soggetto alla legge; la legge, composta da norme generali e
astratte, contiene in sé la decisione politica complessiva che il giudice ¢ incaricato di
inverare nei singoli casi sottoposti a suo giudizio. Quando giudica, il giudice deve
essere indipendente da direttive e ordini esterni e concreti perché nello Stato di di-
ritto & decisiva la sua soggezione ai comandi generali contenuti nella legge.... L'in-
dipendenza garantita al giudice ha esattamente Pobiettivo opposto [di quella garan-
tita al rappresentante parlamentare], quello cioe di impedirgli ogni discrezionalitd po-
litica, ogni sconfinamento da cio che ¢ normativamente prestabilito nella legge. Que-
sto modo di vedere, nella sua radicalit3, si fonda su due pre-condizioni, e sta e cade
con esse. In primo luogo, richiede che la legge non solo contenga norme generali...
e astratte..., ma anche e soprattutto presuppone che la legge sia costituita da co-
mandi chiari, completi e facilmente interpretabili. In secondo luogo, ritiene che la
funzione del giudice non consista che in un’operazione, pressoché meccanica, di tra-
sformazione e adattamento a una particolare controversia di cid che ¢ stato deciso
in via generale dalla legge, secondo I'insegnamento di Montesquieu».

% Per un ricco panorama comparato sull’evoluzione delle garanzie di indipen-
denza, in particolare organizzativa, M. Vovri, I Consigli di giustizia in Europa, in
Dir. Pubbl, Comp. Eur., 2009, 949 ss. Per una serie di tabelle comparative assai utili
sulle competenze dei diversi CSM si vedano quelle allegate a C. Fusaro, 1 sistema
di autogoverno della Magistratura. Il modello italiano nella prospettiva comparati-
stica, CSM, Nona Commussione, Tirocinio e Formazione Professionale, prima setti-
mana relativa al tirocinio ordinario in materia ordinamentale riservata agli uditori
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Se alla versione francese, soprattutto negli ultimi decenni, sono
state “limate le unghie” (con il crescere delle garanzie dei magistrati
giudicanti e poi di quelle dei magistrati requirenti, anche attraverso
forme di indipendenza organizzativa; con il mitigarsi del ruolo del
Guardasigiﬂi ecc.), alla versione italiana®, con intensita ben maggiore,
sono stati “tagliati” “pezzi” essenziali del modello francese (cui an-
che noi ci eravamo originariamente ispirati), sostituiti da altri elementi
caratterizzanti (talora oggetto di forti critiche, in via di principio o
per la loro incompletezza o le loro inadeguate modalita di attuazione).
Si pensi: a) alla crescente tutela dell”indipendenza, tanto funzionale,
quanto organizzativa (interpretata anche come, se non doveroso, co-
munque possibile integrale pareggiamento delle garanzie dei giudici
e dei pubblici ministeri), che ha svolto una funzione di battistrada
pure per il significativo rafforzamento dell'indipendenza, anche orga-
nizzativa, dei giudici speciali; b) all’abolizione dei meccanismi tradi-
zionali della carriera giudiziaria (e del correlativo controllo che, me-
diante le tappe della carriera, si proiettava sul corpo della Magistra-
tura); ¢) alla rottura del cordone ombelicale tra Guardasigilli e Pro-
cure, correlato al principio costituzionale dell’obbligatorieta dell’a-
zione penale.

Va poi sottolineato che — in una prospettiva sovranazionale — un
processo di convergente rafforzamento delle garanzie di indipendenza
della Magistratura (soprattutto giudicante, ma in parte anche requi-
rente) ¢ derivato, negli ultimi decenni, dall’affermarsi (in particolare
da parte del Consiglio d’Europa, ma pure in relazione ai political e
junidical criteria dell’'Unione Europea) di una serie di pronunciamenti
(spesso non giuridicamente vincolanti, ma non per questo ininfluenti),
suscettibili di orientare e condizionare in particolare la ricostruzione
degli ordinamenti giudiziari di quegli Stati transitati pit di recente
alla democrazia liberale ed, in particolare, ammessi, previo riscontro
del raggiungimento di certi standard, all’'Unione Europea. Si tratta di
un processo multilevel (non solo piti nazionale, ma sovranazionale)
di affermazione di principi e definizione di regole che comporta si-
gnificativi elementi di interazione tra ordinamenti (ormai, anche sul

giudiziari nominati con D.M. 19 novembre 2002, in www.csm.it. Per uno specifico
quadro comparativo tra la situazione transalpina e quella del nostro Paese cfr. M
PretroroLLI, Lautonomia e Uindipendenza della Magistratura ordinaria in Italia e
wm Francia, in Dir. Soc., 2008, 65 ss.

36 FElementi della quale hanno ispirato, non alla lettera né integralmente, ma co-
munque significativamente, nuovi assetti costituzionali della Magistratura, ad esem-
pio, nelle democrazie iberiche.
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piano comparativo, da non circoscrivere a quelli classici dell’Occi-
dente euroamericano)”’.

Nel contesto fin qui delineato 'Ordine Giudiziario si & venuto
sempre pit configurando (peraltro con particolare intensita nel no-
stro Paese) come potere “diffuso” (suffragato in cio dalla giurispru-
denza costituzionale), fortemente allentandosi (anche negli uffici re-
quirenti) 1 precedent1 vincoli burocratici®®.

Tutto ¢io0 si ¢ intrecciato con emergere del “ruolo” e della “vi-
sibilita pubblica” dei magistrati e con il correlativo attenuarsi (in Ita-
lia talora in termini davvero eccessivi) degli “obblighi di riservatezza”*
da parte dei componenti dell’Ordine Giudiziario rispetto alle attivita
processuali (proprie ed altrui), quanto, pitt in generale, alle prese di

7 Basti qui ricordare lattivita svolta dal Consiglio d’Europa (sia come produ-
zione di raccomandazioni e documenti, sia come azione di supporto nei confronti di
paesi recentemente passati alla democrazia liberale). Si pensi: alla Raccomandazione
del Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa agli Stati membri, adottata il 13-
X-1994, n. 12, “In tema di Indipendenza, Efficacia e Ruolo dei Giudici” (e, ancor
prima lart. 6 della CEDU, ove si richiede un giudice «indipendente e imparziale»;
disposizione poi specificata da numerose pronunce della Corte di Strasburgo e, suc-
cessivamente ed in sintonia, dalla Corte di Lussemburgo); alla Carta Europea sullo
Statuto dei Giudici del 1998; ed alla Raccomandazione agli Stati membri — REC (2000)
19 —, adottata il 6 ottobre 2000 dal Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa
“Sul Ruolo del Pubblico Ministero nell’Ordinamento Penale”. Di recente va posto
in rilievo il processo di elaborazione, apertosi nel 2008, di una nuova raccomanda-
zione che prenda il posto di quella, gia citata, del 1994. La Commissione incaricata
della stesura, composta da esperti di diversi paesi europei, ha concluso i suoi lavori
nel dicembre 2009 e l'articolato sara esaminato dall” European Committee on Legal
Co-operation (CDCJ), prima di passare al Comitato dei Ministri, che dovra espri-
mersi sulla sua approvazione. Si veda, in proposito, 'ampia ed accurata trattazione di
G. OBERTO (uno dei membri della Commissione sopra ricordata), La proposta di una
nuova raccomandazione sul tema: «indipendenza, efficienza e responsabilita dei gin-
dici», elaborata dal Comitato d’Esperti sulla Magistratura (CJ-S-JUD) del Consiglio
d’Enropa, in www.giacomooberto.com. Per un’approfondita recente indagine sull’in-
terazione tra fattori di varia natura, nazionali e sovranazionali, sui processi di tra-
sformazione degli ordinamenti giudiziari europei (con particolare riguardo ai paesi
dell’est) vedi D. PiaNa, Judicial Accountabilities in New Europe. From Rule of Law
to Quality of Justice, Farnham (GB)-Burlington (USA), Ashgate, 2010.

3 Cfr., per un quadro generale della situazione italiana, con particolare riguardo
agli ultimi decenni, A. Przzorusso, L'organizzazione della ginstizia in Italia. La ma-
gistratura nel sistema politico e istituzionale, Torino, Einaudi, 1990, 40 ss., 160 ss.;
G. S1vesTRI, Giustizia e gindici nello Stato costituzionale, Torino, Giappichelli, 1997,
70 segg, 162 ss.; R. RomBoLI e S. Panizza, Ordinamento giudiziario, in Dig. Disc.
Pubblic., X, Torino, Utet, 1995, 368 ss.; S. BARTOLE, I/ potere giudiziario, Bologna,
il Mulino, 2008, 77 ss.

% In una prospettiva generale di ricostruzione storico-istituzionale, sugli obbli-
ghi scaturenti dai doveri di fedelta del funzionario pubblico, vedi G. LomBarpi,
Contributo allo studio dei doveri costituzionali, Milano, Giuffre, 1967, 190-191.
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posizioni pubbliche, sempre pit suscitandosi interrogativi (in un clima
di forti polemiche) sui limiti della liberta di manifestazione del pen-
siero dei magistrati®®, cui ha inteso fornire, nel nostro Paese, una ri-
sposta legislativa la riforma/codificazione degli illeciti disciplinari del
2005-2007 (su di uno specifico e rilevante aspetto di tale tematica ci
si sofferma anche in questo volume, nel saggio inedito di Luca Imarisio).

Sul piano poi del loro rapporto con il diritto da applicare ai casi
concreti il ruolo dei magistrati si ¢ svincolato dal figurino giusposi-
tivista: non solo la cooperazione nel sindacato di costituzionalita, ma
'impatto con una legislazione sempre piu spesso di principi e di rin-
vii (e quindi di “delega” all’interprete) e frequentemente quanto mai
disordinata, cosi come la crescente richiesta di tutela di “nuovi” di-
ritti*! (vedi, in proposito, in questo volume, il saggio di Alfonso Di
Giovine), e di reazione al malcostume pubbhco politico e privato,
hanno inciso profondamente sul ruolo giocato dalla Magistratura nel
sistema.

Come peraltro dovrebbe gia essere emerso dalle considerazioni che
precedono, il nuovo ruolo assunto dai magistrati e dalle Magistrature
non dipende che in parte da un colpevole deterioramento nel rap-
porto tra Legislazione e Giurisdizione da imputarsi a Parlamenti (e
Governi) disattenti o inadeguati a reagire a tale stato di cose. Se, in-
fatti, & comunque certo che l'ordine e la decifrabilita dell’ordinamento
giuridico, dell’insieme del nostro diritto oggettivo, possono sicura-
mente migliorare in quantitd e qualita rispetto alla situazione attuale,
cid non significa che si possa oggi riprodurre il rapporto tra diritto
legislativo e sua stretta interpretazione proprio della tradizione (e
dellideologia”) giuspositivistica: sicuramente il contesto attuale non
consente una tale conﬁguraZlone E stato affermato, in proposito, che
oggl i giudici «sono pilt propriamente i garanti della complessita strut-
turale del diritto nello Stato costituzionale, cioe della necessaria, mite
coesistenza di legge, diritti e giustizia»*?. Quand’anche si Voghano

“ In proposito, di recente, R. PINaRDI, La liberta di manifestazione del pensiero
dei magistrati nella giurisprudenza costituzionale e disciplinare, in A. P1zzorusso, R.
RomBori, A. RUGGERI, A. SATTTA € G. SILVESTRI (a cura di), Liberta di manifesta-
zione del pensiero e giurisprudenza costituzionale, Milano, Giuffre-Tirant lo Blanch
Libros, 2005, 293 ss.

# §i & parlato, in termini molto espliciti, di «una rinascita del diritto dei giudici,
della possibilita che siano gli stessi giudici, indipendentemente o addirittura contro
il diritto scritto del legislatore ufficiale, a creare, con la norma del caso concreto, an-
che la norma generale che dal caso viene ricavata (¢ la tesi, non sempre detta con
tanta chiarezza e decisione, di tutti coloro che distinguono il diritto secondo prin-
cipi o valori rispetto al diritto secondo regole)» (G.U. Resciono, Note sull’indi-
pendenza della Magistratura, cit., 381-382).

2 G. ZAGREBELSKY, I/ diritto mite, cit., 213.
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mantenere atteggiamenti pit prudenti non pare comunque contesta-
bile che, se in relazione a certi ambiti di applicazione, il giudice puo
ancora riuscire a comportarsi secondo classici schemi di obbedienza
alla regola scritta (comunque fortemente mediata dal corpus della giu-
risprudenza) — ed & compito di una “virtuosa” legislazione facilitar-
gli questo compito —, in relazione ad altri ambiti esso non puod che
utilizzare (almeno anche) approcci ben diversi, dovendo affrontare e
dare risposta a casi concreti alla stregua di una pluralita (in tensione
dinamica) di principi compresenti nell’ordinamento, dovendo inevi-
tabilmente far ricorso a tecniche di bilanciamento o ad altri criteri di
applicazione del diritto non di ascendenza positivistica.

Naturalmente tutto quanto precede (dal nuovo ruolo del giudice
di fronte al diritto, non pitt — percepito come — strettamente esecu-
tivo, all’attivismo gludlZlaI‘IO nel nome dell affermazione di “nuovi”
diritti o di repressione di illeciti ascritti a “poteri forti”, pubblici —
ed, in particolare, politici® — e privati, e fonte di scandalo per ampi
settori della pubblica opinione) ha pitt che mai “esposto” la Magi-
stratura al giudizio della collettivita, suscitando contrastanti e spesso
antitetiche valutazioni su aspetti essenziali del suo operato.

Le travagliate vicende sin qui richiamate si sono peraltro situate,
in Italia, in un contesto normativo che, per un cinquantennio, ha vi-
sto sovrapporsi al vecchio impianto della legge di ordinamento giu-

# Si ricordi quanto affermato da A. P1zzorwno, Il potere dei giudici. Stato de-
mocratico e controllo della virtst, Laterza, Roma-Bari, 1998, rispettivamente 62 e 96
(corsivi nel testo), che ha posto in rilievo I«attivita che il giudiziario si & trovato di
fatto a dover esercitare, e alla quale mi & sembrato opportuno dare il nome di per
sé esplicativo di controllo della virtin. E apparira ormai intuitivo» — continuava ’au-
tore citato — «che, in circostanze in cui la scelta politica viene di piti in pitt fondata
su informazioni che riguardano non le capacita tecnico-politiche bensi le qualita mo-
rali, ciog la “virth” dei candidati, e nello stesso tempo Iesposizione alla corruzione
si fa pitt diffusa, diventa centrale la domanda, da parte della popolazione, di con-
trollo di virtt sul comportamento dei politici». Cio in un piu generale quadro di
«forme di controllo della virts politica» che «'opera delle opposizioni e la sanzione
delle elezioni si sono dimostrate incapaci di esercitare». Resta peraltro da accertare
quanto questa richiesta di requisiti “virtuosi” nei candidati corrisponda alla realta
(comunque sempre circoscritta a cerchie ristrette) fino a sfociare in mera ideologia
(nel senso, proprio, di “falsa coscienza”, nel quadro cioe di un “lavacro” collettivo
attraverso la punizione di una serie di — peraltro non innocenti — capri espiatori). E
va ancora considerato come, nella media degli elettori, nel “male” (perché si vogliono
conseguire certi vantaggi), come — se cosi si puo dire — nel “bene” (perché un go-
vernante viene valutato, in generale, ben prima che per sua personalita morale, per
la sua riuscita e le sue capacitd sul piano prettamente politico — carisma, presenza
rassicurante, capacita di soddisfare meglio di altri le richieste e le attese individuali
e sociali, ecc. —), la ricordata esigenza di attenzione anzitutto alla moralita dei poli-
tici, salvo periodi ciclici, ma piuttosto brevi, di rimorso collettivo (pili 0 meno sin-
cero), ¢ destinata ad avere vita dura.
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diziario del 1941 (piu volte parzialmente rimaneggiata) una serie di
nuove discipline, a cominciare da quella attuativa del titolo IV della
IT parte della Costituzione (indipendenza esterna ed interna, ecc.), ed
una crescente attivita cosiddetta “paranormativa” ad opera del CSM.
Ed una spinta determinante per una modifica integrale dell’ordina-
mento giudiziario & venuta da quelle forze politiche, da anni in po-
lemica con il Giudiziario, che vi hanno posto mano dal 2005.

Peraltro, come ¢ noto, I'ultimo quinquennio, in Italia, € stato ca-
ratterizzato da un contrastato e reiterato processo non solo di riforma,
ma di “riforma della riforma” dell’ordinamento giudiziario. A questi
interventi, di portata sconosciuta in passato, sul piano quantitativo e
qualitativo, ha continuato ad intrecciarsi un teso dibattito sul modo
di operare dei magistrati (giudicanti, ma soprattutto requirenti), in re-
lazione ad una serie di casi giudiziari particolarmente delicati per i
reati contestati ¢ le caratteristiche delle personalita coinvolte.

Per quanto riguarda il primo punto si rivela dunque opportuna
una riflessione sui contenuti del processo normativo che ha coinvolto
1 vari aspetti dell’ordinamento giudiziario. Su cid ci si sofferma in
questo volume, piu in generale, con due contributi di chi scrive (uno
gia altrove pubblicato ed uno non ancora edito*) e, con particolare
attenzione al problema del reclutamento dei magistrati, con un sag-
gio, gia comparso sul sito dell’Associazione Italiana dei Costituzio-
nalisti, di Giorgio Sobrino.

Per quanto riguarda il secondo punto I'indubbia difficolta di sce-
verare comportamenti corretti od invece eccessivi dei magistrati a con-
tatto con questioni delicate e che coinvolgono personaggi politici e
comunque personalita di primo piano, non puo esimere dall’intra-
prendere accurate analisi in proposito (in questa prospettiva viene a
situarsi un altro lavoro, gid comparso sul sito Forum Costituzionale,
di Giorgio Sobrino, contenuto nel presente volume, su di un com-
plesso e tormentato caso che di recente & balzato reiteratamente al
centro dell’attenzione).

# Quest’ultimo & costituito da parte della mia relazione, dal titolo Recutamento,
carriera, imparzialita ed inamovibilita dei magistrati in Italia, tra disciplina costitu-
zionale e modifiche alla legge di ordinamento gindiziario, tenuta a VI Jornadas Italo-
Espafiolas de Justicia Constitucional, £/ Poder ]udicial A Coruria (27-28 settembre
2007), e destinata al volume degli Atti (per ora in http://turan.uc3m/es). Gia pubbli-
cata & invece una mia successiva relazione — qui riprodotta — che costituisce svolgi-
mento di quella prima citata, dal titolo L'oggetto della valutazione e lattivita gindi-
ziaria (formazione, promozioni e controlli dopo le riforme dell’'ordinamento giudizia-
rio del 2005/2007), al convegno Controllare i gindici? (cosa, chi, come, perché), Lecce,
febbraio 2008 (a cura di G. CampangLL), Torino, Giappichelli, 2009, p. 51 ss.
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5. Due spinosissime questioni: quale legittimazione e quale responsa-
bilita per Pattuale ruolo dei magistrati e delle Magistrature?

Proprio il clima di confronto e di polemiche sul “posto” dei ma-
gistrati e delle Magistrature negli ordinamenti contemporanei ci ri-
porta (per i nodi teorici che sottende e I'intrecciarsi di due elementi
che loriginario modello europeo-continentale di derivazione francese
aveva “svaporato”) ai grandi interrogativi sul fondamento di legitti-
mazione per lesercizio dell’attivita tipica svolta dai componenti del-
’Ordine Giudiziario e sui connotati della responsabilita da far valere
per il cattivo esercizio delle funzioni loro affidate.

In ordine al primo punto: se il potere dei magistrati non & piu
esecutivo-vincolato ma possiede significative porzioni di liberta e crea-
tivitd, un potere che cosi liberamente e fortemente incide sulla vita
delle persone pud essere attribuito, in democrazia, ad un personale
strettamente impiegatizio, privo di legittimazione/scelta elettorale, per
di pit tutelato (ma pure fortemente protetto rispetto agli altri con-
sociati) da crescenti garanzie di indipendenza?

E in ordine al secondo punto: un potere. cosi libero e forte, pre-
sidiato dallindipendenza, puo sfuggire alla “simmetria democratica”
che all’ampiezza del potere dovrebbe far corrispondere altrettanta re-
sponsabilita?

Per quanto riguarda il primo punto ci si trova di fronte a quello
che ¢ stato chiamato il «“paradosso” della democrazia costituzionale»,
cio¢ a dire — nella sua formulazione rapportata al sindacato di costi-
tuzionalita — del contrasto tra «autogoverno politico» e «costituzio-
nalismo», inteso come «limitazione del potere politico di decisione
attraverso una legge fondamentale»®, interpretata dalle Corti; si tratta
peraltro di un “paradosso” dechnablle con gli opportuni adattament1
anche con riferimento alla funzione svolta dai giudici comuni euro-
peo-continentali (in particolare in ragione del loro incremento di po-
terl, in quantita e qualita), sottratti al circuito elettivo/rappresentativo
(e qu1nd1 alla dimensione dell’autogoverno politico) e, da questo punto
di vista, privi di legittimazione democratica, il che perd dovrebbe an-
dare a vantaggio del loro ruolo generale di imparziale applicazione
del diritto nei confronti di tutti (anche di chi volesse farsi forte di
una diretta legittimazione democratica).

Gia le considerazioni che immediatamente precedono portano
quindi a chiedersi se di vero paradosso si tratti, visto che il discorso
che qui si conduce riguarda non una “democrazia” senza ulteriori

# Si veda EI. MICHELMAN, La democrazia e il potere gindiziario. Il dilemma co-
stituzionale e il gindice Brennan, Bari, Dedalo, 2004, 64.
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aggettivi, ma una democrazia “costituzionale”. Certo — potrebbe in-
dubbiamente sostenersi, ancora con particolare riferimento al ruolo
della giustizia costltuzmnale ma in una prospettiva suscettibile di al-
largarsi —, «data una concezione della democrazia che assegna un ruolo
fondamentale all’autogoverno, ¢ evidente che l'attivitd di interpreta-
zione della costituzione deve rientrare nella sfera della democrazia»,
da intendersi come competenza dei «cittadini attraverso le procedure
politiche» e non di «un gruppo di giudici 1nd1pendent1»4" Ma, si po-
trebbe aggiungere, siccome si tratta di democrazia * “costituzionale” ,
tale interpretazione spetta sicuramente anzitutto ai rappresentanti po-
litico/elettivi del popolo (attraverso la revisione della Costituzione e
lo svolgimento del dettato costituzionale da parte di fonti subordi-
nate), ma non solo ad essi.

Entra in questione il carattere complesso, non rigidamente moni-
stico (nel suo rapporto popolo/rappresentanti), della “democrazia co-
stituzionale” (si vedano, in proposito, le ricchissime, approfondite
considerazioni svolte da Alfonso Di Giovine nel suo contributo con-
tenuto in questo volume), attraverso I'introduzione di istituti/proce-
dure/stazioni che, non negando il momento pohtlco/elettorale non
solo ne 1mpedlscono una deriva “totalitaria” (nella quale non ¢ il po-
polo a decidere, ma quelli che lo signoreggiano, dichiarandosi, in
nome di una qualche investitura di tipo elettorale”, interpreti auten-
tici della sua volonta), ma fanno della “democrazia costituzionale”
un’originale forma di Stato, nella quale la “rappresentanza” assume
caratteristiche diversificate, il fine essendo quello di proteggere prm-
cipi differenti ma tutti 1ndlspensab1h (non solo I'elezione dei piu vo-
tati o lattribuzione del governo ai vincenti, ma pure la pari tutela
nel tempo dei vincenti e dei perdenti ¢ la preservazione di spazi isti-
tuzionali, politici, sociali, economici, culturali dall’occupazione da parte
dei vincitori*); e — va sottolineato — non per diminuire il tasso di de-

“ Riprendo alcune osservazioni prospettate da FI. MicHELMAN, La democrazia,
cit., 90, il quale peraltro le supera, elaborando una risposta equilibrata e non iper-
democratica al paradosso sopra ricordato.

# Va in ogni caso notato che le investiture a maggioranze “risicate” lasciano co-
munque intendere che una parte consistente del corpo elettorale non si sente rap-
presentato da chi ha vinto — e quindi si adatta alla sconfitta solo se non verra spaz-
zato via, perseguitato, ammutolito e se potra in seguito nutrire ragionevoli speranze
di ribaltare il risultato — e che le investiture a maggioranze molto elevate sono di
regola espressione (in societd “naturalmente” differenziate nelle opinioni) di pesanti
condizionamenti sulle modalitd e il modo di espressione del voto (ma anche in so-
cieta meno inclini ad esprimere in forme “occidentali” le loro differenziazioni, per-
centuali di voto al di sopra del 65% sanno di “percentuali di broglio”).

# Si pensi alla diffusione, su scala non certo solo italiana, delle autorita indi-
pendenti, che sono ormai generalmente considerate come un significativo elemento



24 Stefano Sicards

mocrazia, ma per incrementarlo, evitando anzitutto che il governo
del corpo elettorale si trasformi in “eterogoverno” dei vincenti (e, in
termini via via piu ristretti, di quelli che affermano di agire a loro
nome).

Sulla base di quanto precede la democrazia costituzionale prevede
(ed in questo quadro va intesa la collocazione nel sistema delle Ma-
gistrature), accanto alla legittimazione politica/elettorale, altre moda-
lita legittimanti, costituite dall’affidare fondamentali e delicati compiti
di controllo, verifica, rispetto dell’ordinamento a soggetti qualificati
per la loro legittimazione “culturale”, sulla base cioe di determinate
loro conoscenze, sensibilitd e competenze, da esercitarsi rispettando
determinati limiti e scelti secondo_procedure che mirino a favorirne
e tutelarne llmpar21allta/ter21eta E persino banale osservare quanto
oggi — lo si & gia accennato — si senta il bisogno, anche al di fuori
delle funzioni giudiziarie, di autorita “indipendenti”, nella consape-
volezza che una democrazia che si risolva in un solo ed unico canale
di legittimazione senza contro-limiti si incammini verso una demo-
crazia “totalitaria”, magari nella sua becera e contemporanea versione
“populistico-mediatica”.

Va, al proposito, ricordata una riflessione di alcuni decenni ad-
dietro che muoveva dalla compresenza, nella formazione degli atti
giuridici di diritto pubblico, di un fattore «a carattere piti propria-
mente politico» e di un fattore «a carattere culturale», attraverso cui
«si realizza il contemperamento degli indirizzi contingenti con la si-
stematica giuridica preesistente, consentendo cosi un’evoluzione or-
dinata e graduale del “diritto vivente”»; in questo quadro - si diceva
— «la posizione costituzionale del potere giudiziario trova la sua giu-
stificazione in questa funzione che ad esso», come alla Corte costi-
tuzionale ed ai giudici speciali, «& affidata, di farsi portatore, nel pro-
cesso di creazione-attuazione del diritto, di quelle influenze politico-

di rafforzamento della correttezza delle procedure e degli esiti democratici. Si ricordi
anche, in altra ma non divergente prospettiva, la bella espressione di P. Pasquino,
secondo cui le maggioranze politiche dovrebbero sempre considerarsi «en sursis, in
prova», in considerazione del fatto che «le elezioni sono per I'essenziale un giudi-
zio retrospettivo degli elettori e sul governo e sulla maggioranza uscente», per cui,
insomma, «la fiducia preventiva che gli elettori danno a una nuova maggioranza po-
litica deve essere presa dai vincitori con beneficio d’inventario. E solo dalla pros-
sima tornata elettorale che il nuovo giudizio retrospettivo dira se quella nuova mag-
gioranza ha incontrato o meno il favore degli elettori». Di qui la necessita di magi-
strati non impotenti o sottomessi al potere politico e quindi in grado di assicurare
il «principio della sovralegalita della Costituzione» e del rispetto della legalita (Uno
e trino. Indipendenza della Magistratura e separazione dei poteri. Perché le maggio-
ranze democratiche possono rappresentare una minaccia per la liberta, Anabasi, Mi-
lano, 1994, 50-51).
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culturali che valgono ad assicurare il rispetto dei principi fondamen-
tali che compongono la “costituzione materiale” vigente nel nostro
paese e, piu in generale, la “continuitd” del diritto nella sua costante
evoluzwne» una funzione che sempre i giuristi hanno svolto nel corso
della storia®, ma che si rivela di particolare importanza nella demo-
crazia costituzionale, uno degli scopi essenziali della quale (senza che
questo significhi cadere nel “paternalismo giurisdizionale™) ¢ Pevi-
tare che I'indirizzo politico espresso in forme rappresentativo/eletto-
rah degenen in tirannia o pluspotere della maggioranza. Insomma: i

“tutti”, che una democrazia non solo meramente monistica ed iden-
titaria vuole garantiti evitando di farne una massa unica ed indiffe-
renziata, non possono essere tutelati da una sola “parte” (la maggio-
ranza); 0ccorrono autorlta che siano preservate per quanto possibile
dai rischi di essere “parte”, e che possano permo essere poste nelle
condizioni di porsi “al di sopra delle parti”.

Per quanto riguarda poi il secondo punto (la necessaria “simme-
tria” potere-responsabilita in uno Stato democratico) esso ¢ stretta-
mente collegato a quanto precede, perché il concetto di democrazia
— in qualsiasi accezione la si intenda — porta con sé la conseguenza
della responsabilita per cid che si & chiamati a fare; ma pure perché
I'idea di democrazia “costituzionale” introduce una serie di limiti, di
freni e contrappesi, introduce insomma un’architettura non elemen-
tare, che non puo essere soddisfatta da “un solo” modo di essere re-
sponsabili e che gradua le responsabilitd in ragione della salvaguardia
di altri valori e principi. Di qui il suo divergere da una concezione
di “democrazia” semplificata, che conoscerebbe, al limite, la sola re-
sponsabilita politica/elettiva. In questo quadro generale ne consegue
allora che il problema della responsabilita dei magistrati — ovviamente,
da prendersi sul serio e non da rimuovere — deve tener conto di que-
ste articolate esigenze e non pud essere semplicisticamente appiattito
su di una responsabilitd di tipo elettorale.

Quest’ultima, estranea alla tradizione europeo-continentale, ri-
schierebbe’, in particolare ma non solo nel nostro Paese, di esacer-

¥ A. Przzorusso, Introduzione a L'ordinamento gindiziario, Bologna, il Mulino,
1974, 14 ss., in particolare 49 e 51. Si tratta di una legittimazione “professionale-spe-
cialistica” di sapore weberiano (come fanno notare N. Zanon e E Brownoi, Diritto,
cit. 6), che perd non collide, ma invera — lo sottolineo subito dopo nel testo — la
democrazia costituzionale.

%0 Su cui, di recente, N. ZANON, [] diritto costituzionale, la magistratura e la gin-
stizia, oggi: una riflessione, nel saggio di apertura del numero monografico di Per-
corsi Costituzionali, 2009/2, “Dove va la Magistratura”, 5 ss., in particolare 9.

5 Se ne potrebbero tentare applicazioni circoscritte e “sperimentali”, che peral-
tro potrebbero rappresentare il grimaldello, il “cavallo di Troia” di ulteriori allarga-
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bare tensioni e divisioni, rendendo 1 magistrati ben pit permeabili di
oggl a pulsioni emozionali e pregiudizi (diffusi in coloro che sareb-
bero chiamati ad eleggerli) che li allontanerebbero da un corretto eser-
cizio dello ius dicere. Cid non significa beninteso che chi amministra
la giustizia non debba sentirsi rapportato alla societa in cui opera: di
qui muovono non solo le richieste che 'amministrazione della giu-
stizia risponda (il che spesso non ¢) a requisiti di efficienza, atten-
zione per gli utenti del servizio, operosita e tempestivita, ma pure
quelle impostazioni che richiamano i magistrati (in tutti i crescenti
casi in cui loro non soccorre lo stretto rispetto della regola) a risul-
tare convincenti nei confronti del loro “uditorio”?, attraverso, in par-
ticolare, un attento controllo sulle motivazioni delle loro decisioni, o,
se si vuole, a dimostrare «rispetto nei confronti dei cittadini, risul-
tando disponibili a essere influenzati da un dibattito pubblico, nel
quale si esprimono, in modo completo, le diverse visioni della situa-
zione, degli interessi e della giustizia», tra cui quelle che «rendono il
dibattito pubblico realmente recettivo e gli organi istituzionali aperti
alla sua influenza»; ed a proporsi quindi di conquistare la «fiducia
del pubblico»*. Essere convincente non significa, ovviamente, essere
succube: il magistrato deve rifarsi anzitutto ai principi ed alle disci-

menti, sull’onda di messaggi politici fortemente connotati in senso populistico e lo-
calistico.

52 Si tratta di un tema centrale nell’approccio perelmaniano all’interpretazione, di
recente significativamente riproposto da M. CaviNo, Interpretazione discorsiva del
diritto. Saggio di diritto costituzionale, Milano, Giuffre, 2004, in particolare 143 ss.

5 Si pensi, rispettivamente alle considerazioni svolte da EI. MicHELMAN, De-
mocrazia, cit., 124 e da A. BARACK, La discrezionalita del gindice (1989), trad. it.
Milano, Giuffre, 1995, 199 ss., 210 ss., corsivi nel testo, in un quadro in cui il giu-
dice non deve enfatizzare la dimensione del consenso rispetto alla societa e deve
pensare «al legislatore e non come legislatore», configurandosi il suo ruolo nel senso
«della discrezionalita limitata..., ove il giudice crea diritto marginalmente all’atto de-
cisionale, valendosi del potere discrezionale limitato a lui conferito» (ivi, 227). In-
somma, «il giudice crea il diritto. E un potere legislativo molto ridotto, una legisla-
zione che di inserisce tra le righe di quella esistente, ma non puod assumere che il
giudice si limiti a svelare che cosa dica il diritto esistente», ma «il giudice legifera
come giudice e non come legislatore», nella sua «attivitd creativa», se opera «un bi-
lanciamento tra il principio maggioritario ed i valori fondamentali della nazione...
si colloca all’interno della tradizione democratica»; e nei casi in cui si trovi di fronte
ad un «testo legislativo... oscuro, ambiguo, programmaticamente aperto a varie so-
luzioni, sia capace di interpretarlo in conformita ai valori fondamentali e non in ade-
renza a sentimenti ondivaghi e diffusi, in conformita con gli articoli di fede della na-
zione» (i, 233-234). Ritiene pacifico che «il giudice crea diritto per il caso concreto
sul quale decide, ma non crea diritto se per creazione del diritto intendiamo for-
mulazione di regole generali e astratte che governano il processo decisionale e le
conclusioni del giudice» G.U. Rescieno, Note sull’indipendenza della Magistratura,
cit., 380.
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pline che & chiamato ad applicare e I'operazione di inveramento da
parte sua dell’ordinamento deve procedere dal loro rispetto, come da
quello delle regole della loglca e dell’ argomentazione. Tutto quanto
precede — non ce lo si pud nascondere - ¢ reso quanto mai compli-
cato dai connotati delle attuali societa pluraliste caratterizzate da po-
liteismo dei valori; ma & comunque con tali societa che si devono
fare 1 conti, evitando le tentazioni di imboccare pericolose scorciatoie
semphflcantl Si tratta quindi di giocare, in concreto, su plurimi re-
gistri di responsabilita: accanto a perfezionamenti della responsabilita
civile dei magistrati (richiesti anche dalla giurisprudenza europea™) -
da operarsi non in forme demagogiche® — sta I'esigenza di modulare,
in termini meno assolutori del passato (ed alcuni sintomi in tal senso
si ritrovano nella pit recente giurisprudenza del CSM) la responsa-
bilita disciplinare.

Le considerazioni che precedono — se ne ¢ consapevoli — affron-
tano i problemi non immaginando che la loro “soluzione” possa per-
venire da ricette ad una dimensione, ma in una prospettiva — meno
eclatante ma, se realmente perseguita, efficace e non pericolosa — in-
crementale ed articolata, nell’ottica della salvaguardia della specificita
(anche in relazione alle garanzie da attribuirgli) del Giudiziario.

I connotati dello s dicere e il ruolo del giudiziario (nelle sue ar-
ticolazioni giudicante e requirente) sono mutati da pitt di un secolo
a questa parte (e mutazioni consimili si sono registrate in tutta la vi-
cenda plurimillenaria della storia della Giustizia); ma l'idea che chi
giudica (e, 2 mio avviso, anche chi strettamente collabora, in via stru-
mentale — come la pubblica accusa — a tale giudizio) non sia assimi-
labile a chi & chiamato a decidere sulla base di parametri esplicita-
mente politici o a chi assolve ai compiti di sicurezza e benessere ti-

> Si pensi emblematicamente, ma non solo, alla sentenza della Corte di Giusti-
zia cosiddetta “Traghetti del Mediterraneo” (TdM c/Repubblica Italiana, sent. 13-06-
2006, causa C-173/2003) (in proposito, per tutti, E Bronoi, Dalla Corte di Ginsti-
zia un «<brutto colpo» per la responsabilita civile dei magistrati, in Quad. Cost., 2006,
839 ss.,; C. Rasia, Responsabilita dello Stato per violazione del diritto comunitario
da parte del gindice supremo: il caso Traghetti del Mediterraneo contro Italia, in Riv.
Trim. Dir. Proc. Civ., 2007, 661 ss.). Per una recente riflessione d’insieme sulla giu-
risprudenza comunitaria in proposito, A. D’ArL01a, La responsabilita del gindice alla
Iuce della giurisprudenza comunitaria, in Associazione Itariana Der CostiTuzio-
NALISTL, Problemi attuali della Giustizia in Italia, cit., 11 ss. In generale e di recente
per un quadro complessivo dei problemi di responsabilita del giudice nell’ordina-
mento italiano E Bionpi, La responsabilita del magistrato. Saggio di diritto costitu-
zionale, Milano, Giuffre, 2006; M. Vorr1 (a cura di), La responsabilita dei magi-
strati, Napoli, Jovene, 2008.

% Una responsabilitd civile diretta o un diritto di regresso troppo allargato ren-
derebbero impossibile qualsiasi azione giudiziaria nei confronti dei poteri “forti”.
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pici delle pubbhche amministrazioni non si vanifica in ragione delle
trasformazioni pill volte sopra ricordate. In tutti i tempi, salvo che
nelle concezioni rigidamente autocratiche o totalitarie di esercizio del
potere, la “diversita” dei magistrati (e, 72 primis, dei giudici) mai &
stata disconosciuta e non in ossequio a personali privilegi per deter-
minati soggetti “fortunati”, ma in nome di una garanzia (quella della
tensione verso la terzietd/imparzialita) che sta a tutela di tutti i con-
sociat, che contraddistingue la ragionevole aspettativa che i propri
atti e comportamenti siano valutati secondo prevedibilita ed equani-
mita e non in nome dell’interesse o del capriccio di chi ha le leve del
comando. E, in partlcolare, I'indipendenza dei magistrati e della Ma-
gistratura non solo puo ma deve sopravvivere oltre il suo legame sto-
rico con lo Stato di Diritto ottocentesco europeo continentale — fon-
dato sul raccordo 1nd1pendenza/ attivitd meccanica e dichiarativa, non

“politica”, dello ius dicere®® — perché presidia valori essenziali nell’e-
quilibrio dei poteri che vanno oltre il periodo storico sopra richia-
mato ed, in particolare, attengono all’architettura della democrazia co-
stituzionale.

Se cio & vero, solo I'indipendenza (sia pur variamente declinata ma
non solo nominalmente, bensi realmente assicurata) puo garantire che
1 magistrati siano posti in condizioni di terzietd/imparzialita. In que-
sto quadro — al di 1a del suo rapportarsi con una concezione del Giu-
diziario condizionata anche (ma non solo) da premesse montesquie-
viane — coglieva nel giusto, a mio parere, Alexander Hamilton quando
affermava che «se & vero che...nulla pit dell’znamovibilita delle cari-
che puod contribuire a garantire la fermezza e 'indipendenza — allora
questo requisito dovra essere considerato un elemento giustamente
indispensabile... e, addirittura quasi la CITTADELLA della giustizia
e della sicurezza di tutti. Una Costituzione rigida richiede in modo
particolarissimo che le Corti di Giustizia siano indipendenti in ma-
niera assoluta»*’

¢ Per questo nesso N. ZaNoN, da ultimo in I/ diritto costituzionale, cit., 6 e
pure A. CriarrerTi, Crisi della ginstizia e della democrazia (la sliding door della
giustizia), in Percorsi Costituzionali, 2/2009, cit., 35 ss., in particolare 37. Va co-
munque ricordato che il raccordo richiamato nel testo vale solo in linea teorica per-
ché, nonostante le concezioni positivistico formaliste dell’interpretazione, le classi po-
litiche fecero tutto per limitare I'indipendenza del Giudiziario.

57 [l Federalista, n. 78 (A. HaMILTON), cit., 583 (corsivo e maiuscolo nel testo
della traduzione italiana), il quale immediatamente proseguiva (583-584): «per costi-
tuzione rigida intendo riferirmi a quel tipo di Costituzione che prevede delle speci-
fiche limitazioni al potere legislativo», le quali «non possono in pratica ottenersi che
facendo uso delle Corti di Giustizia, il cui compito sard quello di dichiarare nulli
tutti gli atti contrari all’evidente intendimento della Costituzione. Senza di cid tutte
le riserve di particolari diritti o privilegi non avrebbero piu alcun valore».
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Una conclusione a questo punto si impone: come gia sopra sot-
tolineato, l'assoluta esigenza di indipendenza non cade se cadono i
presupposti del modello originario europeo-continentale; potra essere
aggiornata, precisata, correlata in forme pili precise ed esigenti del
passato con previsioni di responsabilitd, ma resta essenziale. Senza in-
dipendenza non ¢’¢ giudice, né potere giudiziario e senza di loro non
c’¢ quel contropotere indispensabile alla prevedibilita, sicurezza e li-
berta di ognuno di noi. Tutto quanto segue in questo volume & ben
lungi dal poter affrontare nel suo insieme 1 problemi ed il futuro del
modello europeo-continentale di assetto del Giudiziario; ma sicura-
mente intende collocarsi nel quadro di questa consapevolezza e dei
principi e valori che la sorreggono.
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1. Crescta del ruolo del potere gindiziario nello Stato interventista e
nello Stato costituzionale

Nelle democrazie liberali contemporanee (e non in altre forme di
Stato) si sono verificati — come ¢ noto — una serie di fenomeni che
hanno condotto a una crescita del ruolo della magistratura nell’am-

bito della tradizionale tripartizione dei poteri': espressioni come “giu-

diziarizzazione della politica”2 e “giurisdizionalizzazione del diritto™,

per non parlare della pit risalente “governo dei giudici™, intendono
riflettere una situazione non priva di criticita, ma che trova nell’og-
gettivita di strutturali processi storici (e non certo nella premeditata
volonta di un fantomatico “colpo di Stato™) le sue ragioni di fondo.

Di tali ragioni, ampiamente analizzate dagli studiosi® e che Mauro

! Sul punto sinteticamente da ultimo D. DeLLA PorTA, Introduzione alla scienza
politica, Bologna, il Mulino, 2008, p. 225 ss.

2 M. SHAPIRO, Judicialization of Politics in The United States, in International
Political Science Review, 1994, n. 2; C.N. Tate e T. WALLINDER (a cura di), The
Global Expansion of Jucidial Power, New York, New York University Press, 1995,
p. 5.

3 C. GUARNIERI, La responsabilité des juges, in O. BfauD e J.M. BLANQUER (a
cura di), La responsabilité des gouvernants, Paris, Descartes & Cie, 1999, p. 184.

* E. LAMBERT, Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale
aux Etats-Unis, Marcel Giard, Paris, 1921.

5 “Quello che 1 giudici hanno congegnato & un colpo di Stato, lento, sottile, ma
comunque un colpo di Stato”: cosi un campione del conservatorismo nordameri-
cano come R.H. Bork, I/ gindice sovrano, Macerata, liberilibri, 2006, p. 25.

¢ A. P1zzorno, Il potere dei gindici, Roma-Bari, Laterza, 1998, p. 11 ss.; G. Re-
BUFFA, La funzione gindiziaria, Torino, Giappichelli, 1990, p. 180 ss.; C. GUARNIERI,
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Cappelletti ha saputo sintetizzare nel fenomeno del gigantismo delle
organizzazioni contemporanee (sicché a fronte del Big Business e del
Big Government “soltanto un Big Judiciary puo erigersi quale ade-
guato custode ed efficace contrappeso™), ai fini del discorso che s’in-
tende sviluppare ¢ qui opportuno richiamare le due piu strettamente
collegate al ruolo di i interprete del giudice: una collegata all’affermarsi
di uno Stato sempre piu interventista in materia sociale ed econo-
mica, I’altra all’affermarsi dello Stato costituzionale.

Stato che amplia a dismisura ’'ambito dei suoi interventi significa,
fra le altre cose, produzione di una normativa alluvionale e polve-
rizzata, caotica e “a generalita ridotta... o a basso grado di astrat-
tezza”s, dal carattere accentuatamente compromissorio e Spesso 0scuro,
la cui approvazione piuttosto che un esito finale costituisce 'inizio
della lotta per la sua interpretazione’. Ne consegue che il giudice in-
terprete di questo tipo di legislazione, lungi dal potersi atteggiare, di
fronte al “muro di oscuritd normativa”'® che si trova di fronte, come
inanimata bouche de la loi, assume un ruolo attivo nella determina-
zione della norma da applicare al caso concreto, investito com’e “della
formidabile funzione di «rimettere ordine», attraverso le sue decisioni,
negli sparsi elementi del compromesso legislativo, e di ridare cosi
unita al diritto™"": la sottoposizione del giudice alla legge quast si con-
verte in una sottoposizione della legge al giudice!? e diventa lanci-
nante la “contraddizione fondamentale che alberga nel cuore della
cultura giuridica degli ultimi due secoli”, quella per cui “il giudice
non deve creare diritto, eppure non pud non crearlo””. Anche per-
ché esso nell'inesauribile rincorsa fra una realtd in continua evolu-

Giustizia e politica, Bologna, il Mulino, 2003, p. 26 ss.; P. PEDERZOLL, Magistratura
e politica: quale coabitazione?, in S. GAMBINO (a cura di), La magistratura nello Stato
costituzionale, Milano, Giuffre, 2004, p. 61 ss.

7 M. CarpeLLeTTl, Gindici legislatori?, Milano, Giuffre, 1984, p. 51.

8 A. PREDIERL, Pianificazione e costituzione, Milano, Edizioni di Comunita, 1963,
p. 270,

? M. Docuriant, Garanzie d’indipendenza della Magistratura, in L. LANFRANCHI
(a cura di), Garanzie costituzionali e diritti fondamentali, Roma, Istituto della En-
ciclopedia Italiana, 1997, p. 68.

19 A. GararoN e D. Savas, La Repubblica penale, Macerata, liberilibri, 1997,
p- 25.

"' N. Zanon e E Bionoi, Diritto costituzionale dell’ordine gindiziario, Milano,
Giuffre, 2002, p. 4.

12 G. MARANINT, Funzione giurisdizionale ed indirizzo politico nella Costituzione,
ora in A. Przzorusso (a cura di), L'ordinamento gindiziario, Bologna, il Mulino,
1974, p. 259.

3 M. BARBERIS, Separazione dei poteri e teoria giusrealista dell’interpretazione,
in AIC, Annuario 2004 (Separazione dei poteri e funzione giurisdizionale), Padova,
Cedam, 2008, p. 10.
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zione e la pretesa/necessita di regolarla viene a trovarsi spesso in po-
sizione di strutturale vantaggio rispetto al legislatore, grazie alla ca-
pacita di essere pitt molecolarmente e agilmente in sintonia rispetto
al sempre nuovi scenari Che la realtd economica, sociale, della scienza
e della tecnica propone': il punto estremo di tale tendenza & rinve-
nibile — al di 13 della sua effettiva applicazione — nell’art. 1, II co.,
del codice civile svizzero a norma del quale nei “casi non previsti
dalla legge il giudice decide secondo la consuetudine e, in difetto di
questa, secondo la regola che egli adotterebbe come legislatore”.

In contemporanea con lo Stato interventista si afferma in Europa,
con molto ritardo rispetto agli Stati Unit, lo Stato costituzionale, lo
Stato cio¢ a costituzione rigida giurisdizionalmente garantita, che
spinge verso ’alto il processo di g1udlzlarlzza21one del potere iniziato
con lo Stato di diritto’: rinviando a pitt oltre alcune considerazioni
in merito, va qui sottolineato che trattasi di un’evoluzione epocale
che coinvolge lo stesso concetto di sovranita, posto che nello Stato
costituzionale si realizza la rimozione del concetto di sovranita teo-
rizzata da Kelsen', si ha il dissolversi della sovranitd come categoria
fondante della Costituzione! e la sovranita finisce per coincidere sim-
bolicamente con la supremazia normativa della Costituzione'®. La so-
vranita cio¢ si oggettiva nella Costituzione e nei suoi valori, viene,
per cosi dire, desoggettivata”” o meglio soggettivata di volta in volta
nei vari orgamzo, nessuno dei quali la incarna pienamente e concre-
tamente?': nello Stato costituzionale, in altri termini, non esiste un

14 Si veda la contrapposizione fra “governo del buon legislatore” e “governo del
buon giudice” su cui ragiona C. TRIPODINA, A chi spettano le decisioni politiche fon-
damentali sulle questioni eticamente controverse? (Riflessioni a margine del “caso En-
glaro”), in Ginr. cost., 2008, p. 4095 ss.

5 P. Costa, Lo Stato di diritto: un’introduzione storica, in P. Costa e D. ZoLo
(a cura di), Lo stato di diritto, Milano, Feltrinelli, 2002, p. 159.

1 H. KELSEN, ] problema della sovranita e la teoria del diritto internazionale.
Contributo per una teoria pura del diritto, Milano, Giuffre, 1989, p. 469; come spiega
P. PORTINARO, Breviario di politica, Brescia, Morcelliana, 2009, p. 91-92, nello Stato
costituzionale — secondo I'impostazione Kelseniana — “non pud esistere alcun potere
sovrano, perché soltanto dove non si da sovrano vi pud essere garanzia giuridica
della liberta, vale a dire libertd come conseguenza del riconoscimento dei diritti del-
'uvomo e non semplicemente come corollario dell’idea di tolleranza”.

7 G. ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizia, Bologna, il Mulino, 2008, p. 355.

18 Cosi, con riferimento agli Stati Uniti, ma plausibilmente generalizzabile, D
ZoLro, Teoria e critica dello Stato di diritto, in P. Costa e D. Zovro (a cura di), Lo
Stato, cit., p. 30.

Y G. SILvESTRI, Lo Stato senza principe, Torino, Giappichelli, 2005, p. 88 ss.

® Op. e loc. ult. at.

2 SM. GRIFFIN, [] costituzionalismo americano, Bologna, il Mulino, 2003, p. 200.
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potere sovrano, neppure il popolo potendosi ritenere tale”?, ma solo
poteri autorizzati dalla Costituzione e fra loro in equilibrio®

Ma se sovrana € la Costituzione?, ad essa sono sottomessi il gu-
bernaculum e la jurisdictio®, Pattivita di legis latio e quella di legis exe-
cutio®, due bipartizioni — sia detto per inciso — oggi meglio capaci
della classica trlpartlzlone di proporsi come chiavi di lettura delle de-
mocrazie contemporanee posto che in esse si fronteggiano un po-
tere governante?, comprensivo dell’esecutivo e della maggloranza par-
lamentare di sostegno, e un contropotere giudiziario™: non & un caso
che si sia proposto di rileggere la storia costituzionale europea “in
chiave di continua e ricorrente ricerca di equilibrio tra gubernaculum
e jurisdictio, ovvero rispettivamente tra sfera insindacabile di dominio
politico... e sfera riservata e protetta di esercizio dei diritti di liberta”.

Conseguenza strutturale della subordinazione di ogni potere dello
Stato alla costituzione & un riposizionamento sia del potere gover-
nante che di quello giurisdizionale, ma in direzioni opposte rispetto
allo Stato di diritto dell’800: di indebolimento del primo (sul piano
giuridico, s’intende) e di rafforzamento del secondo.

Il primo viene depotenziato perché con I'avvento dello Stato co-

2 G. ZAGREBELSKY, La legge, cit., p. 357; L. FERRAJOLIL, La sovranita nel mondo
moderno, Roma-Bari, Laterza, 1997, p. 34; V. Onipa, Conclusioni, in L. CARLAS-
SARRE (a cura di), La sovranita popolare nel pensiero di Esposito, Crisafulli, Paladin,
Padova, Cedam, 2004, p. 260; Ip., La costituzione, Bologna, il Mulino, 2008, p. 21
(«se ¢’& un sovrano assoluto sia pure il popolo, non ¢’¢ Costituzione»).

2 Cosi, con esplicito riferimento al sistema statunitense, M. FIorRAVANTI, Appunti
di storia delle costituzioni moderne, Torino, Giappichelli, 1995, p. 94.

2 Si veda peraltro lo spunto critico di L. FERRAJOLL, La sovranita, cit., p. 44.

» Si riprende la distinzione, tematizzata con riferimento al diritto medioevale, di
C.H. Mc ILwan, Costituzionalismo antico e moderno, Venezia, Neri Pozza, 1956.

% E la bipartizione cui si rifa H. KeLsEN, Teoria generale del diritto e dello Stato,
Milano, Edizioni di Comunita, 1963, p. 261: “la tricotomia comune & quindi in fondo
una dicotomia, la distinzione fra legislatio e legis executio. Quest'ultima funzione si
suddivide nella funzione giurisdizionale e nella funzione esecutiva in senso stretto”.

7 Parla di una “phisionomie bipolaire de la nouvelle séparation des pouvoirs”,
P. PESCATORE, La légitimité du juge en régime démocratigue, in Commentaire, 2000,
n. 90, p. 340.

2 G. BogNETTI, La divisione dei poteri, Milano, Giuffre, 1994, p. 71.

¥ Faccio mia la posizione di L. FErrAJOLL, Diritto e ragione. Teoria del garan-
tismo penale, Roma-Bari, Laterza, 1989, p. 593, secondo il quale “il potere giudi-
ziario si configura, rispetto agli altri poteri dello Stato, come un contro-potere” (cor-
sivo nel testo).

30 M. FIORAVANTT, Stato e costituzione, Torino, Giappichelli, 1991, p. 113; P. Por-
TINARO, [/ labirinto delle istituzioni nella storia europea, Bologna, il Mulino, 2007,
p. 156. Anche per M. DoGLiant, Garanzie, cit., p. 277, “la posizione del potere giu-
diziario potrebbe oggi di nuovo essere letta... come una riproposizione dell’antica
distinzione tra gubernaculum e jurisdictio”.
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stituzionale né il parlamento puo ritenersi organo sovrano, né so-
vrano pud ritenersi il pilt importante strumento di indirizzo politico
del governo - la legge — ambedue essendo ridimensionati in un ruolo
sub constitutione, di potestas quae superiorem recognoscit. 1l secondo
viene, simmetricamente, rafforzato, in quanto “porre la politica sub
constitutione significa inevitabilmente porla sub judice™", il “baluardo
di una costituzione rigida” non potendo che essere le corti”, che di-
venterebbero — nella versione troppo unilateralmente pang1ur1sdlz1o—
nalista di un illustre studioso™ — “le capitali dell'impero del diritto”.
Gid messa in crisi — come si diceva prima — dal contesto di legi-
slazione caotica in cui deve operare, anche la sottoposizione del giu-
dice alla legge (quale si ritrova in articoli come il 101 della Costitu-
zione italiana e 1l 117 della Costituzione spagnola) assume una di-
mensione pitt problematica e complessa in un contesto di costitu-
zione rlglda chi guardi ad alcune delle piu recenti costituzioni euro-
pee notera la presenza di articoli di grande interesse ai fini d1 questo
discorso. Cosi, ai sensi dell’art. 87 della costituzione greca, “i giudici
sono sottoposti soltanto alla Costituzione e alle leggi”; nella costitu-
zione portoghese all’articolo che stabilisce la soggezione dei tribunali
solo alla legge (203), fa seguito un altro (204), secondo il quale nelle
“questioni sottoposte a giudizio i tribunali non possono applicare
norme che violino il dlsposto della Costituzione o i principi in essa
contenuti”; e questo ¢ il senso anche dell’art. 100 della Costituzione
tedesca. Tenendo conto pure del contesto di sovranazionalitd del di-
ritto che caratterizza la realta europea, appare quindi del tutto plau-
sibile il suggerimento che viene da tre studiosi italiani di riscrivere
idealmente il nostro articolo art. 101 come se dicesse: “I giudici sono
soggetti soltanto alla legge (non quale che sia, bensi) a condizione che
la legge sia costituzionalmente legittima, che sia conforme al diritto
comunitario, e che 51a conforme alla Convenzione europea sui diritti
dell'uomo™*; oppure “i giudici sono soggetti soltanto alla legge a con-
dizione che Ia legge possa venire interpretata in modo da renderla co-
stituzionalmente legittima, ovvero da renderla conforme al diritto co-

3U L. Euia, Politica e costituzione (Lectio magistralis in occasione dell’inaugura-
zione dell’a.a. 2002-2003 della Facolta di Scienze Politiche dell’Universita della Ca-
labria), Soveria Mannelli, Rubbettino, 2003, p. 9; v. anche P. Cosra, Lo Stato, cit.,
p. 158.

32 A. HaMILTON, ]. JaY e J. MaDIsON, 1/ federalista (1788), Pisa, Nistri-Lischi,
1955, p. 535.

33 R. DWORKIN, Limpero del diritto, Milano, il Saggiatore, 1989, p. 378.

3 D. BrruLrco, Il gindice é soggetto soltanto al «diritto». Contributo allo studio
dell’art. 101, comma 2 della Costituzione italiana, Napoli, Jovene, 2008, p. 114.
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soggetti soltanto alla Costituzione

Introducendo nel sistema normativo “un fattore permanente di
virtuale invalidita”” e intaccando la “presunzione di regolarita degli
atti compiuti dal potere™®, queste «riscritture» del principio di lega-
litd giurisdizionale — che del resto non sono che Pesplicitazione di
quanto avviene nei tribunali — hanno, com’e ovvio, ricadute di grande
rilievo sul ruolo dei giudici: posti in diretto contatto con la Costitu-
zione e con 1 suol principi ad alta densita politica (oltre che con le
norme sovranazionali), essi sono chiamati a prestazioni interpretative
complesse, che ne fanno la bouche du droit (dell'intero sistema nor-
mativo, cioe) e non della semplice os*’, cosi divenendo tutti, “in senso
profondo e lato, «giudici costituzionali»™. E quello che chiede loro,
del resto, la Corte costituzionale italiana quando li spinge a valutare,
insieme con la rilevanza e la non manifesta infondatezza, la possibi—
lita di addivenire a un’interpretazione conforme a costituzione*!, sulla
base dell’assioma secondo 1l quale “le leggl non si dichiarano inco-
stituzionali, perché & poss1blle darne un 1nterpreta21one incostituzio-
nale, ma perche non ¢ possibile darne un’interpretazione costituzio-
nale” (sentenza n. 356 del 1996).

A fronte di questa situazione, hanno la pretesa di quasi fotogra-
farla coloro che si spingono ad affermare che la legge ha ormai due
padroni, “il sovrano che la pone e il giudice che la sancisce control-
landone la conformita ai testi fondanti e accogliendola nell’ordine giu-
ridico”™ o che constatano che nella trasformazione dello Stato di di-
ritto legislativo dell’Ottocento nello Stato costituzionale del Nove-

% R. Toniarrti, Deontologia gindiziaria tra principio di indipendenza e respon-
sabilita. Una prospettiva teorica, in L. AscHETTINO, D. Brrurco, H. EPINEUSE e R.
SaBaTO (a cura di), Deontologia gindiziaria. Il codice etico alla prova dei primi 10
anni, Napoli, Jovene, 2006, p. 82.

3 E. Scoprrti, 1] contropotere gindiziario. Saggio di riforma costituzionale, Na-
poli, ESI, 1999, p. 110.

7 L. FerrajoLl, La cultura ginridica nell’Italia del Novecento, Roma-Bari, La-
terza, 1999, p. 55.

3 L. GIANFORMAGGIO, Diritto e ragione tra essere e dover essere, in ID. (a cura
di), Le ragioni del garantismo. Discutendo con Luigi Ferrajoli, Torino, Giappichelli,
1993, p. 29.

3 V. ONIDA, Una nuova frontiera per la Corte costituzionale: istituzione “di con-
fine” fra diritto nazionale e sovranazionale, in N. ZaNoN (a cura di), Le Corti del-
Pintegrazione enropea e la Corte costituzionale italiana, Napoli, ESI, 2006, p. 538.

“© P. HABERLE, Lo stato costituzionale, Roma, Istituto della Enciclopedia Italiana,
2005, p. 213.

# In argomento si rinvia a M. D’Amico e B. Ranpazzo (a cura di), Interpre-
tazione conforme e tecniche argomentative, Torino, Giappichelli, 2009.

“ A. GARAPON, [ custodi dei diritti, Milano, Feltrinelli, 1997, p. 28.
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cento si determina un passaggio di mano, dal legislatore al giudice,
nel ruolo di «padrone del diritto»*: forse, pero, & meglio adattarsi al-
'idea — suggerita dallo stesso Zagrebelsky* — che “il diritto non ¢
oggetto in proprietd di uno ma deve essere oggetto della cura di
tanti”, fermo restando che evocare il fantasma del “governo dei giu-
dici” si riduce, nel contesto attuale, a una polemica di corto respiro,
destinata a infrangersi contro i baluardi (ormai indiscutibili e irre-
versibili) dello Stato costituzionale, fondato su una tanto sovrana pri-
mazia di un higher law* da poter far dire al Conseil constitutionnel
in una celebre decisione (n. 197 del 23 agosto 1985) che “la loi votée...
n’exprime la volonté générale que dans le respect de la Constitution™:
il che significa, per un verso, che la conclamata “identita dei domi-
nanti e dei dominati, dei governanti e dei governati, di quelli che co-
mandano e di quelli che ubbidiscono™® non va considerata in una
democrazia costituzionale un a priori ontologicamente dato, ma un
a posteriori da verificare di volta in volta attraverso il controllo del
“respect de la Constitution”. Per un altro, che alla Costituzione viene
riconosciuto appieno il ruolo, che le & proprio, di “garantie prise par
le peuple contre ceux qui font ses affaires, afin qu’ils n’abusent pas
contre lui du mandat qui leur a été confié™,

2. Su alcune peculiarita dello Stato costituzionale

La sentenza appena citata del Conseil constitutionnel rappresenta
una sintesi vertiginosa della democrazia costituzionale e spinge a ul-
teriormente riflettere su questa forma di Stato.

Si puo in proposito cominciare con l'osservare che chi guardi alla
storia costituzionale europea puo individuare due costanti capaci di
riassumerne il senso, rinvenibili nella progressiva laicizzazione della
fonte ultima del potere (attraverso la traiettoria Dio-monarca- popolo)
e nella ricorrente propensione a limitarne la potenziale assolutezza: ¢
dalla saldatura di queste costanti che nasce, nei secoli successivi alle

# G. ZAGREBELSKY, [[ diritto mite, Torino, Einaudi, 1992, p. 208.

“ Op. ult. dt., p. 213.

# Nota G. SiLvESTRI, Lo Stato, cit., p. 132, “che la crociata «sociale» contro la
casta dei giudici ostile alle «innovazioni» non ¢ altro che la rivendicazione del pri-
mato del legislativo — e quindi del politico — sulla costituzione intesa come higher
law”.

* C. Scamrrt, Dottrina della costituzione (1928), Milano, Giuffre, 1984, p. 307.

¥ Cosi si esprimeva E. LABOULAYE, Questions constitutionnelles (1872), Centre
de Philosophie politique et juridique, URA — CNRS, Université de Caen, 1993, p.
373.



38 Alfonso Di Giovine

rivoluzioni di fine Settecento, la forma di Stato comunemente defi-
nita democrazia costituzionale. La sua peculiaritd rispetto ad altre
forme di governo limitato (ad esempio, la monarchia costituzionale)
sta nel fatto che la limitazione non proviene da un principio diverso
da quello che legittima il potere, ma dallo stesso principio, quello de-
mocratico, incarnato al massimo livello dalla costituzione: ¢ cioe al-
Pinterno della costituzione che il principio democratico, per cosi dire,
si sdoppia nella versione maggioritario-rappresentativa dell’esercizio
del potere ¢ in quella garantistica della limitazione del potere. In pro-
posito, merita anche sottolineare un’altra peculiarita dello Stato co-
stituzionale, questa volta con riferimento allo Stato di diritto che lo
precede i due — chiamiamoli cosi — sottoprincipi di legittimazione
(“sotto”, perché derivati entrambi da un principio superiore, quello
democratlco) si dlsplegano nello Stato costituzionale al massimo li-
vello, rendendo ancora pii ardita la loro composizione e ancora pit
abbaghante la vocazione del costituzionalismo a creare benefici ossi-
mori, limitando poteri accreditati come assoluti®®. Il principio demo-
cratico, infatti, registra il passaggio dal suffragio ristretto a quello uni-
versale, mentre quello garantista registra la gia richiamata spinta verso
Ialto del processo di giudiziarizzazione del potere, nel senso di ren-
dere giurisdizionalmente controllabile non solo I'operato dell’ammi-
nistrazione, ma anche quello del potere legislativo.

E alle costituzioni rigide giurisdizionalmente garantite — punto di
emersione giuridicamente rilevante del filone di pensiero che va sotto
il nome di costituzionalismo — che si deve I'audace ma riuscito ten-
tativo di ricomporre sul piano storico la frattura concettuale fra de-
mocrazia e costituzionalismo attraverso la ricerca di un equilibrio tra
il principio democratico e 'esigenza di porre limiti alla politica®: il
senso delle moderne democrazie costituzionali — ¢ stato scritto® — sta
nella “combinazione di sovranita popolare e garanzia dei diritti, de-
terminazione dell'indirizzo politico affidata al principio democratico
e tutela dalla «tirannia della maggioranza» di competenza della giu-
risdizione”. Conciliare gli imperativi dell’autodeterminazione e della
sovranita popolare con 1 limiti al potere democraticamente investito
comporta, evidentemente, I’accantonamento di concezioni puramente
rappresentativo-maggioritarie della democrazia e la valorizzazione della

# Si riprendono sinteticamente considerazioni gia esposte in A. D1 GIOVINE, Le
tecniche del costituzionalismo del Novecento per limitare la tirannide della maggio-
ranza, in G.M. Bravo (a cura di), La democrazia tra liberta e tirannide della mag-
gioranza nell’Ottocento, Firenze, Olschki, 2004, p. 328.

# M. Froravanti, Costituzione, Bologna, il Mulino, 1999, p. 160-161.

% E. Scoprrry, Il contropotere, cit., p. 33.
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vocazione antimaggioritaria (non antidemocratica) del costituzionali-
smo, in nome di “limiti assiologici alla sovranita popolare”, cosi mar-
cando “la differenza fra la democrazia tout court e la democrazia co-
stituzionale™!. Quest’ultima si propone pertanto come un paradigma
di fascinosa complessita, la cui cifra distintiva & meglio colta da chi
parla di delicato equilibrio fra principi in fisiologica e reciproca dia-
lettica®, piuttosto che da quanti segnalano un’irriducibile tensione fra
logiche contrapposte53 fra emgenze in astratto inconciliabili** quali sa-
rebbero quelle dei “diritti” della democrazia e dei “diritti” del costi-
tuzionalismo®. Giusto dunque parlare, a proposito della democrazia
costituzionale, come di un regime misto®® o come di un modello ad-
ditivo” o di sintesi®®: sintesi appunto fra democrazia vista come au-
togoverno popolare e costituzionalismo “visto come la limitazione
del potere politico di decisione attraverso una legge fondamentale”
custodita dai giudici ordinari e costituzionali (che diventano pertanto
lo snodo centrale dell’intero sistema oltre che — inevitabilmente — la
calamita che attira tutte le tensioni).

La sintesi — lo si diceva all’inizio del paragrafo — si colloca all’in-
terno della costituzione e ha il senso, che ben note metafore hanno
cercato di evocare®, di un’autolimitazione®' (che si risolve in una 8
ranzia) della democrazia che potremmo definire “di tutti 1 giorni” in
nome della democrazia custodita dalla costituzione, posta in una po-
sizione di supremazia gerarchica rispetto alle ordinarie decisioni po-

U E. Scoprrry, Il contropotere, cit., p. 89.

52 A. BARAK, La discrezionalita del gindice, Milano, Giuffre, 1995, p. 192; P. Pe-
DERZOLI, Magistratura, cit., p. 59.

5> P. PORTINARO, Breviario, p. 148.

5 M. CappeLLETTL, The Judicial Process in Comparative Perspective, Oxford,
Clarendon Press, 1989, p. XIII.

% M. Docriant, [ diritti fondamentali, in M. FIORAVANTI (a cura di), I/ valore
della Costituzione, Roma-Bari, Laterza, 2009, p. 45.

% P. PasQuUINO, 1] gindice e il voto, in il Mulino, 2003, p. 810.

57S. VEca, Dell’incertezza, Milano, Feltrinelli, 1997, p. 157.

58 D. SETTEMBRINI, Democrazia senza tllusioni, Roma-Bari, Laterza, 1994, p. 32.

% EI. MicHELMAN, La democrazia e il potere gindiziario, Bari, Dedalo, 2004,
p. 64.

 Si va da Ulisse che si fa legare all’albero della nave (Elster), alla contrapposi-
zione fra Pietro ubriaco e Pietro sobrio (Hayek) o fra popolo ubriaco e popolo so-
brio (Mc Ilwain), alle parole di Stockton secondo cui “le costituzioni sono catene
con le quali gli uomini legano se stessi nei momenti di lucidita, per non morire di
mano suicida nei giorni della follia”.

1 Osserva D. QUAGLIONI, La sovranita, Roma-Bari, Laterza, 2004, p. 85 che il
“concetto di autolimitazione ¢ pensabile solo in una democrazia, nella quale i sog-
getti ¢ il sovrano sono gli stessi uomini considerati sotto diversi rapporti”: & quanto
emerge anche dalle mie considerazioni #ltra.
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litiche in quanto depositaria “di una piu forte, pitt consapevole, pit
condivisa, pii ragionevole ed anche meno transeunte espressione del
principio deliberativo democratico” in tal modo la costituzione,
nella dimensione garantista prima richiamata, funge da remedium on-
nipotentiae e della tentazione di onnipotenza® nei confronti del po-
tere pohtlco di volta in volta al governo, protegge la democrazia da
se stessa® o meglio dalla sua declinazione rappresentativo-maggiori-
taria, sul presupposto che non sempre la sua massimizzazione coin-
cide con la sua ottimizzazione, potendo, al contrario, sfociare in de-
rive entropiche. A ragionare in questi termini, lo stesso concetto di
limite solitamente usato appare bisognoso di una rivisitazione, nel
senso di rendersi conto che quello che a prima vista pud apparire un
limite all’esplicarsi del prmc1p10 democratico si rivela una garanzia
nei confronti della democrazia®: garanzia che le sue estrinsecazioni
maggioritarie non minino le fondamenta dell’edificio e in particolare
non alterino il delicato equilibrio fra potere e liberta. Si dovrebbe dis-
solvere in questa prospettiva la — da alcuni pretesa® — inconciliabilita
fra 1 due termini di «democrazia costituzionale», posto che quella che
viene definita visione teorica irenica della democrazia costituzionale®”
¢ in realta una visione fondata sull’osservazione di una peculiarita che
caratterizza questa forma di Stato rispetto ai regimi precedenti.

Per cogliere tale peculiarita bisogna muovere dal concetto di rap-
presentanza: il corpo elettorale & infatti un “sovrano” che non co-
manda quasi mai in prima persona, ma lo fa — secondo la teoria che

62 G. PALOMBELLA, L'autorita dei diritti, Roma-Bari, Laterza, 2002, p. 57.

> L. Evia, Lesperienza italiana della giustizia costituzionale. Alcuni nodi critici,
in M. Ouwvertt e T. Gropri (a cura di), La giustizia costituzionale in Europa, Mi-
lano, Giuffre, 2003, p. 148: Iillustre studioso si riferisce alla giustizia costituzionale,
ma essa — come si sa — altro non ¢ che la “garanzia della garanzia” (V. CRISAFULLI,
Lezioni di diritto costituzionale, Padova, Cedam, 1976, p. 202), che rende “comple-
tamente obbligatoria” la costituzione (H. KELSEN, La garanzia ginrisdizionale della
costituzione (1928), ora in Ip., La giustizia costituzionale, Giuffre, 1980, p. 199).

6 Per I’assimilazione della democrazia costituzionale a una sorta di democrazia
protetta, cfr. A. D1 GIOVINE, La protezione della democrazia fra liberta e sicurezza,
in Ip. (a cura di), Democrazie protette e protezione della democrazia, Torino, Giap-
pichelli, 2005, p. 9.

% Molto convincente sul punto G. ParomsEeLLA, Costituzione e sovranita, Bari,
Dedalo, 1997, sia quando afferma che una parte del contenuto delle costituzioni non
indica “un limite insormontabile al potere sovrano, ma al contrario ne configura una
garanzia” (p. 19), sia quando sostiene che il costituzionalismo lavora “come motore
interno della democrazia, proteggendone i caratteri essenziali e garantendo la «gram-
matica» del linguaggio della volontd popolare” (p. 20).

% A. PINTORE, Diritti insaziabili, in Teoria politica, 2000, n. 2, p. 7.

7 Op. e loc. ult. cit.



Potere gindiziario e democrazia costituzionale 41

Kelsen defini una finzione®® — attraverso suoi rappresentanti, in ge-
nere professionisti della politica senza vincolo di mandato. Anzi: &
un “sovrano” che ¢ soggetto alle decisioni di altri, i suoi rappresen-
tanti per Pappunto. Proprio la consapevolezza che pecuharlta del prin-
cipio democratico, nella sua versione rappresentativa, ¢ di essere I'u-
nico fra 1 principi di legittimazione storicamente succedutisi nel quale
la fonte del potere coincide con coloro che al potere (esercitato dai
rappresentanti) sono soggetti evita di confondere piani che restano ir-
riducibilmente diversi: quello dell’esercizio del potere e quello della
soggezione ad esso. Si afferma cosi una concezione laica e non mi-
tizzante del rapporto rappresentativo ('unica praticabile — si potrebbe
aggiungere — da parte di chi & consapevole delle capacita distorsive
di tante formule elettorali) in grado di percepire la lontananza fra
elettori ed eletti, tra societa civile e societa politica, cosi minando alla
radice la possibilita di costruire una democrazia fondata esclusiva-
mente sul principio identitario-maggioritario e ponendo le basi delle
tecniche di tutela da un potere che, per quanto rappresentativo del
corpo elettorale, rimane «altro» e dunque da limitare: nei confronti
dei governanti, dopo aver accordato loro credito eleggendoli, si man-
tiene la distanza critica necessaria per nutrire una salutare diffidenza
nei confronti del possibile “dispotismo elettivo” paventato da Madi-
son® e per riporre una ragionevole fiducia in un potere terzo (oltre
che terzo potere)® al fine di vedersi tutelati 1 diritti costituzional-
mente garantiti. In quest’ottica a chi parla della democrazia costitu-
zionale come di un ossimoro’! nel quale aggettivo rischia di svuo-
tare il sostantivo, o di un paradosso™, e, piti in generale, a quanti sot-
toscrivono una versione oppositoria del rapporto fra costituzionali-
smo e democrazia”, si deve rispondere facendo presente che quella
forma di Stato rappresenta la massima valorizzazione possibile della
peculiarita prima rilevata del principio democratico al fine di eman-
ciparlo da ogni primitivismo di stampa giacobino-rousseauiano e di
modellarlo secondo la forza civilizzatrice del diritto: essa infatti pog-

¢ H. KELSEN, [ fondamenti della democrazia, Bologna, il Mulino, 1966, p. 37.
 Si spiega cosi quello che M.R. FERRARESE, I/ diritto al presente, Bologna, il
Mulino, 2002, p. 206 definisce “paradossale percorso in cui la democrazia pare raffor-
zarsi attraverso meccanismi antimaggioritari e correttivi poco compatibili con il suo
significato originario”.
° L. FerrajoLs, Diritto e ragione, cit., p. 594.

7' V. riportata — e criticata — questa impostazione in S. HoLmes, Vincoli costitu-
zionali e paradosso della democrazia, in G. ZAGREBELSKY, P. PORTINARO e J. LUTHER
(a cura di), Il futuro della costituzione, Torino, Einaudi, 1996, p. 169.

72 EI. MICHELMAN, La democrazia, cit., p. 66.

73 Su tali teorie v. G. ParomBELLA, Costituzione, cit., p. 15 ss.
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gia su una benefica circolarita™ in forza della quale per un verso 1
singoli, per poter adeguatamente esercitare il frammento di sovranita
di cui sono titolari”® devono poter godere di intangibili sfere di li-
berta; per un altro, essi potranno godere di quelle sfere di liberta solo
se il potere decisionale della maggioranza dei rappresentanti venga,
per cosi dire, addomesticato, al fine di essere esercitato nel rispetto
di tali hberta. Non si tratta, dunque, di «diritti insaziabili», ma di di-
ritti la cui salvaguardia & “necessaria per il corretto funzionamento
del metodo democratico™®, ragione per la quale intorno ad essi si
perimetra un coto vedado”, una «sfera dell’indicibile»”. Per questo —
per il fatto cioe che non ¢’¢ sovranita popolare senza diritti di li-
berta individuali” — si puo a ragione sostenere, con Dworkin, che
le limitazioni del principio di maggioranza finalizzate al rispetto di
tali diritti non sono da considerare antidemocratiche, ma una piena
esplicazione dell’idea stessa di democrazia, una volta assodato che di
essa fa parte integrante la protezione dei diritti fondamentali®® e preso
atto che talvolta proprio inficiando le decisioni dei rappresentanti si
ottimizza lo status dei rappresentati®

Se dunque lo Stato costituzionale costruisce una democrazia “che
non coincide sic et simpliciter con la sovranitd popolare, ma contro-
bilancia questo principio con le garanzie costituzionali poste a tutela
del cittadino”®?, nella convinzione che “il principio democratico, pur

7+ J. HABERMAS, Stato di diritto e democrazia: nesso paradossale di principi con-
tradditori?, in Teoria politica, 2000, n. 3, p. 16.

75 Parla dei diritti fondamentali come di frammenti di sovranitd, L. FERRAJOLI,
Democrazia plebiscitaria e giurisdizione, in Questione giustizia, 2003, n. 2, p. 337;
Ip., Democrazia costituzionale e scienza ginridica, in Dirit. pubbl., 2009, p. 13.

76 N. Bossio, Liberalismo e democrazia, Milano, Angeli, 1985, p. 31.

77 E. GARZON VALDES, Representacion y democracia, in Ip., Derecho, ética y po-
litica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 645.

78 Despressione ¢ di L. FERrRAJOLL, Democrazia costituzionale e scienza ginridica,
cit.,, p. 9, il quale distingue fra “la sfera dell’«indecidibile che», determinata dall’in-
sieme dei diritti di libertd e di autonomia, i quali precludono, in quanto aspettative
negative, decisioni che possono lederli o ridurli” e “la sfera dell’«ndecidibile che
non», determinata dall’insieme dei diritti sociali, i quali impongono, in quanto aspet-
tative positive, decisioni dirette a soddisfarli”.

7 L. FErrAJOLL, Democrazia costituzionale e diritti fondamentali, in Estudios en
homenaje a Héctor Fix-Zamudio, Universidad Nacional Auténoma de Mexico, 2008,
p- 510.

80 S M. GRIFFIN, [] costituzionalismo, cit., p. 199.

81 Si faccia il caso di un parlamento che introduca con legge un reato d’opinione:
la sentenza che annullasse quella legge nel mentre limita il potere dei rappresentanti
amplia la sfera di liberta dei rappresentati.

82 B. CLAVERO, Lo spazio dei diritti e la posizione dei gindici tra costituzione e
codice, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 1989, n. 1, p. 126.
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costituendo sotto tutti gli aspetti una condizione necessaria, non sia
affatto una condizione sufficiente per lo sviluppo di un sistema di di-
ritti in senso democratico”®, le ricadute di tale forma di Stato sul
rapporto fra rappresentanza politica e giurisdizione non puo che es-
sere di grande rilievo, in quanto una volta stabilito che la prima in-
contra dei limiti nelle sue decisioni, il medium istituzionale atto a ve-
rificare il rispetto di quei limiti — pit immaginosamente: il cane da
guardia che pud mordere® — non puo che essere un potere estraneo
alla maggioranza rappresentativa e non pud essere identificato che
nella glurlsdlzlone (ordinaria e costituzionale), come I'osservazione
comparatistica conferma.

Paradigmatico in tal senso ¢ l'art. 20, II co., della costituzione te-
desca, che cosi prescrive: “Tutto il potere statale emana dal popolo.
Esso ¢ esercitato dal popolo nelle elezioni e nei referendum e per
mezzo di speciali organi del potere legislativo, del potere esecutivo e
del potere giudiziario”. Si possono trarre molti insegnamenti da que-
sto articolo (che rappresenta un’espressione a valenza generale del co-
stituzionalismo demo-liberale): in primo luogo che tale corrente di
pensiero quando si incarna nelle costituzioni positive respinge il frain-
tendimento secondo il quale all’'unicita della fonte del potere debba
corrispondere il monolitismo del suo esercizio. E invece la polifonia
dei poteri costituzionali, in posizione di reciproca indipendenza, a es-
sere ritenuta fondamentale (nonostante I'inevitabile possibilita di pre-
varicazioni, errori, invasioni di campo...) per “assicurare un sistema
di garanzia e di tutela perché il potere — anche quello democratica-
mente legittimato — sia esercitato senza sacrificare essenziali diritti e
interessi di nessun individuo e di nessuna parte”®. In secondo luogo
trova conferma la posizione di quanti osservano che alla democrazia
costituzionale & estranea la concezione della “preminenza totalizzante
della rappresentanza su tutte le altre forme di raccordo tra Stato-sog-
getto e popolo sovrano™®: il fatto quindi che solo il parlamento sia
eletto dal popolo non deve far concludere nel senso che gli altri po-
teri siano sprovvisti di legittimazione democratica¥, in quanto tutte

5 G. MARRAMAO, Passaggio a Occidente, Torino, Bollati Boringhieri, 2002, p.
228.

% Dimmagine ¢ di M. SHaPIRO, The European Court of Justice: of Institutions
and Democracy, in Israel Law Review, 1998, n. 1, p. 7.

5 V. Onipa, Costituzione italiana, in Dig. delle Discipl. Pubblic., TV, Torino,
UTET, 1989, p. 332.

8 G. StvEsTRI, Lo Stato, cit., p. 129.

87 Cosi il Tribunale costituzionale tedesco come riassunto da D. Birurco, I/ giu-
dice, cit.,, p. 116. V. anche P. ROSANVALLON, La démocratie inachevée, Paris, Galli-
mard, 2000, p. 406, secondo il quale “Les représentants du peuple sont certes d’a-
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“le potesta statuali, esplicazioni delle diverse funzioni, emanano da
un’unica fonte di leglttlmamone al tempo stesso glurldlca e politica,
il popolo, che si avvale di una plurahta di «mezzi» per esercitare co-
stituzionalmente la propria sovranitd”®. Si realizza dunque nello Stato
costituzionale una pari ordinazione della funzione di legislazione con
quella di giurisdizione ambedue fondate sulla Costituzione®, e dun-
que una parita di rango fra principio democratico e principio di le-
galita®. In tal modo si verifica, certo, rlspetto alla democrazia non
ancora temperata dal costltuzwnahsmo, una traslazione di poteri dal
legislativo democratico a organi non rappresentat1v1 ” (o — come ca-
pita nei modelli a magistratura professionale” — meno rappresenta-
tivi), ma non il temuto svuotamento del principio democratico™: in
realta tale principio viene declinato in una versione piui esigente e
meno unilaterale, in quanto per un verso in esso confluisce la tutela
dei diritti fondamentali indispensabili per adeguatamente supportarlo
per un altro, si prende atto che il canale rappresentatlvo ¢ solo “una
delle forme in cui si esprime la volonta popolare™* e che il princi-
pio maggioritario — strettamente collegato con la rappresentanza e
con la conseguente responsabilita politica — & solo uno dei principi
che caratterizzano il sistema democratico” e, in particolare, non si
applica alla funzione giudiziaria.

bord ceux qu’il a élu. Mais pas uniquement. Peuvent également étre considérés comme
des représentants ceux qui parlent, qui agissent et qui décident «au nom du peu-
ple». C est notamment le cas des juges, qu’ils soient judiciaires on constitution-
nels...”; da apprezzare anche il ragionamento di D. TurPIN, Le juge est-il représen-
tatif? Reponse oui, in Commentaire, 1992, n. 58, p. 390, il quale premesso che “le
peuple, «organe primaire» de I'Etat, ne peut, sauf exceptions (referendum) exprimer
sa volonté que par des «organes secondaires> ”, conclude che “en ce sens, le juge
peut &étre qualifié, autant que le Parlement, de représentatif”.

8 G. StvesTRI, Lo Stato, cit., p. 126.

% M. FioravanTi, Le due trasformazioni costituzionali dell’eta repubblicana, in
Astrid Rassegna n. 65 del 2008, p. 8.

% A. P1zzorusso, Principio democratico e principio di legalita, in Questione Giu-
stizia, 2003, n. 2, p. 354.

' A. PINTORE, [ diritti della democrazia, Roma-Bari, Laterza, 2003, p. VIIL

%2 Per la distinzione fra magistratura burocratica e magistratura professionale si
rinvia a C. GUARNIERI, Magistratura e politica in Italia, Bologna, il Mulino, 1992,
p- 73 ss. e al piti recente M. Mazza, Il potere gindiziario, in P. CarrOzZA, A. D1
GioviNe e G.E Ferrari (a cura di), Diritto costituzionale comparato, Roma-Bari,
Laterza, 2009, p. 921 ss.

% A. PINTORE, op. e loc. ult. cit.

% G. S1vESsTRI, Lo Stato, cit., p. 129.

% Chiaramente in questo senso N. BoBBIO, La regola di maggioranza: limiti e
aporie, in N. Bossio, C. OrrE e S. LOMBARDINI, Democrazia, maggioranza e mi-
noranze, Bologna, il Mulino, 1981, p. 51, secondo il quale il principio di maggio-
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3. Potere giudiziario e principio democratico

Di tale funzione si ¢ detto acutamente che la democrazia resta pur
sempre il fondamento ultimo (come ben testimonia I’art. 20, II co.,
della costituzione tedesca, prima citato), “ma la funzione dei giudici
non ¢& soggetta, né direttamente né indirettamente, alle regole costi-
tuzionali che caratterizzano il circuito democratico e che prevedono
la legittimazione popolare di ogni funzione politicamente rilevante.
Non ¢ il consenso popolare a porsi come misura di legittimazione
delle modalita attraverso le quali si esercita la funzione giurisdizio-
nale ed anzi si potrebbe dire che tale funzione sta realmente altrove
rispetto ai luoghi in cui il consenso... del sovrano democratico si ma-
nifesta™.

Questa citazione traccia molto bene le coordinate entro cui va in-
quadrata la questione del rapporto fra giurisdizione e democrazia co-
stituzionale: un primo livello di tematizzazione nel costituzionalismo
contemporaneo si ritrova in articoli come il 101 della costituzione
italiana (e in articoli ad esso assimilabili come il 117 della costitu-
zione spagnola e gli articoli 202 e 203 della costituzione portoghese
oltre al gia citato art. 20, II co., della costituzione tedesca).

Quando la costituzione italiana dispone che “La giustizia ¢ am-
ministrata in nome del popolo. I giudici sono soggetti soltanto alla
legge” (art. 101) detta un preciso programma di politica costituzio-
nale: il giudice e la giurisdizione non devono essere avulsi dal prin-
cipio democratico e dalla sovranita popolare® (si ricordi che Iart. 94
del progetto della Commissione dei 75 definiva la funzione giurisdi-
zionale “espressione della sovranita popolare”), ma nello stesso tempo
non devono essere collegati al circuito rappresentanza-responsabilita
politica.

Non si tratta della quadratura del cerchio, ma di un univoco in-
dirizzo: si tratta, in primo luogo, di escludere che la giustizia sia mo-
nopolio del popolo (“in nome del” invece che “dal” crea una salu-
tare barriera tra popolo e funzione giurisdizionale), della sovranita
popolare, del dominio della maggioranza a scapito della tutela delle
minoranze®; in secondo luogo, di assicurare la legittimazione demo-

ranza “¢ uno soltanto degli elementi per il buon funzionamento di un sistema
democratico”.

% N. ZANON, La responsabilita dei giudici, nel volume AIC cit. retro in nota 13,
p. 251-252.

7 G. MOSCHELLA, Funzione giurisdizionale e legittimazione democratica, nel vo-
lume collettaneo, a cura di S. Gambino, cit. retro in nota 6, p. 505.

% Per questo tipo di osservazioni cfr. D. Brrurco, I giudice, cit., p. 168-169;
N. ZANON, La responsabilita, cit., p. 251.
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cratica dell’attivita dei giudici — “soggetti soltanto alla legge™ — at-

traverso appunto il medium istituzionale della legge, espressione del
parlamento a sua volta espresswne del corpo elettorale. Come ¢ stato
autorevolmente affermato'®, ¢ la soggezione alla legge la massima ri-
sorsa di legittimazione del giudice: si pud aggiungere che, data I'i-
dentificazione in un assetto democratico fra principio di legalita e
principio democratico, la sentenza emanata nel rispetto di quei prin-
cipi diventa veicolo della sovranita popolare!'.

Questa forma — minima, se si vuole — di collegamento fra princi-
pio democratico e giurisdizione & anche 'unica compatibile con gli
altri principi, essenziali e irrinunciabili, che presiedono alla funzione
giurisdizionale nelle costituzioni liberaldemocratiche vigenti: I'indi-
pendenza e I'imparzialitd. Aumentare il tasso di democraticita della
giurisdizione passando da una forma di legittimazione del tipo di
quella delineata a forme di legittimazione che prevedano di inserire
il giudice nel circuito rappresentativita- responsablhta102 sbilancerebbe
equilibrio complessivo del sistema, fondato com’@ sull’inestimabile
valore del pluralismo delle (e del dinamismo fra le) sedi decisionali'®,
assicurato plenamente solo se si accede all’ovvia considerazione se-
condo cui dovendo “controllare le deliberazioni degli organi in cui
si esprime la volontd popolare & necessario che i titolari degli organi
di garanzia non abbiano la stessa origine dei primi (elezioni politi-

» Questa espressione — osserva esattamente E BIONDI, La responsabilita, cit., p.
101, nota 9 — puo essere letta “in due modi, mettendo Iaccento ora sull’avverbio
“soltanto”, ora invece sottolineando la soggezione soltanto alla “legge”. Nel primo
senso, si pone in evidenza che nell’esercizio delle funzioni il magistrato non incon-
tra altro vincolo che quello della legge e che, quindi, egli & indipendente nell’eserci-
zio della funzione giurisdizionale. Da questo punto di vista, I'art. 101, comma 2,
Cost., disegna un rapporto diretto — cioé non mediato da alcuna istanza — tra il giu-
dice e la norma di legge, che egli interpreta liberamente e applica alla controversia
da decidere. Letto nel secondo senso, I’art. 101, comma 2, Cost., rivela che I'indi-
pendenza funzionale del giudice non equivale all’arbitrio, ma ha senso solo nell’am-
bito di cio che la legge prevede”.

1% M. Docriani, Garanzie, cit., p. 80; L. FERrAJOLL, Diritto, cit., p. 592.

191 G. MosCHELLA, Funzione, cit., p. 500-501; E Biono1, La responsabilita, cit.,
p. 102.

12 A parte il ben noto caso dei giudici statali nordamericani, si puod ricordare
che anche in Italia negli anni 60 e *70 vi furono delle proposte sull’elettivita dei giu-
dici: in proposito v. P. BORGNA e M. MADDALENA, [/ gindice e i suoi limiti, Roma-
Bari, Laterza, 2003, p. 85 ss.

' In questa prospettiva la vera forza del potere giudiziario nella democrazia co-
stituzionale non ¢ di essere “migliore” di quello poht1co (in quanto pitt professio-
nale, meno corrotto, meno emotivo...), ma di essere “diverso”, “altro” rispetto al
circuito democratico-rappresentativo: un cenno in tal senso in M. SHAPIRO, Judicia-
lization, cit., p. 11.
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che)”!%: contravvenire a quella “necessita” comporterebbe che un giu-
dice piti “democratico” (in sostanza politicamente rappresentativo e
responsabile) sarebbe soprattutto un giudice meno indipendente e im-
parziale.

Il merito di questo primo livello di tematizzazione dei rapporti
fra giurisdizione e democrazia costituzionale sta nello sgombrare il
campo, sulla base di argomenti fondati sulle costituzioni vigenti o ra-
gionevolmente deducibili da esse, da tesi, minoritarie ed estremizzanti,
secondo le quali proprio la mancanza nel potere giudiziario dei due
requisiti della legittimazione democratico-rappresentativa e della re-
sponsabilitd politica dovrebbe indurre a sottrarre la gestione dei di-
ritti a un’aristocrazia giudiziaria priva di legittimazione democratica,
contromaggioritaria e occulta!®, la strada istituzionale autenticamente
democratica essendo quella che attribuisce 'ultima e definitiva parola
sui diritti al Parlamento sovrano'®, rappresentativo del corpo eletto-
rale e pohtlcamente responsablle

Non si puo negare perd che la risposta a tesi del genere!” — che
sembrano disconoscere i fondamenti stessi della democrazia costitu-
zionale e che talvolta sono espresse nel dibattito politico italiano con
rozzezza inaudita, tale da essere giustamente bollate come “completa
ignoranza della storia costituzionale degli Stati Uniti d’America e del-
I'Italia repubblicana”'® — peccherebbe di formalismo indifferente alla
realta se muovesse dal presupposto secondo cui il rapporto fra legge
e giudice sia di limpida subordinazione del secondo alla prima, in un
contesto di slot machine jurisprudence: gia si & visto prima che que-
sta non ¢ la situazione attuale e ora — se si vuole provare, ammesso
che sia possibile, a “faire table rase de la fausse idée du «deficit dé-
mocratique» du pouvoir judiciaire”® — ¢ giocoforza misurarsi con la
problematica della discrezionalita-creativita-politicita dell’attivita del
giudice, come tematizzata delle pensose posizioni di quanti riflettono
sul campo di tensione che viene a crearsi nelle democrazie costitu-
zionali fra ruolo del giudiziario e ragioni della democrazia. Sul ver-
sante politologico, muovendo dall’ipotesi — di matrice nordameri-

104 L. Ev1a, Politica, cit., p. 19; v. anche M. BarBERIS, Etica per giuristi, Roma-
Bari, Laterza, 2006, p. 78.

19 A. PINTORE, [ diritti, cit., p. XL

1% Op. ult. ct., p. 125.

17 Nella dottrina nordamericana (che ¢ alla base di tale corrente di pensiero) v,
ad esempio, J. WALDRON, Principio di maggioranza e dignita della legislazione, Mi-
lano, Giuffre, 2001.

198 L. EL1A, La costituzione aggredita, Bologna, il Mulino, 2005, p. 79.

19 P. PESCATORE, La légitimité, cit., p. 343.
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cana'® — del giudice come attore politico che alloca valori e risorse
fra 1 membr1 della collettwlta“l, si sottolineano le difficolta — che
danno luogo a una “malagevole convivenza fra potere giudiziario e
valori democratici”!'? — generate dallo scarto “tra i valori fondamen-
tali di un ordinamento democratico ed il potere amministrato da un
corpo giudiziario composto da individui nominati a vita, per lo piu
sforniti di qualsiasi forma di rappresentativita, come tali irresponsa-
bili innanzi all’elettorato, e che tuttavia partecipa con peso crescente
alla determinazione delle politiche pubbliche™'": esisterebbe pertanto
“una tensione di fondo tra i principi del costituzionalismo, che pre-
vedono la presenza di giudici indipendenti e quindi pohtlcamente ir-
responsabili, e quelli della democrazia, intesa quest’ultima come la re-
sponsabilitd di chiunque eserciti potere politico nei confronti del de-
mos”". Naturale che da questa consapevolezza critica nascano una
serie di tormentate domande alle quali lo studioso & chiamato a ri-
spondere: “se il giudice esercita in qualche modo potere politico...
in che modo sono giustificate le sue garanzie di indipendenza? Non
devono forse queste garanzie essere compatibili con il principio che
sta a fondamento di questi regimi, secondo cui chi esercita potere po-
litico deve essere chiamato a rispondere davanti alla comunita? Ma
come conciliare la responsabilita del giudice con la necessita di assi-
curarne I'imparzialita, fatto che... sta alla base delle sue garanzie di
indipendenza? Detto in breve, come conciliare potere giudiziario e
democrazia?”'®. Se & vero — si aggiunge — che esiste un divario tra
1nd1pendenza e responsablhta democratica del giudice non facile a
colmarsi, ¢’¢ da chiedersi “quanta indipendenza le democrazie con-
solidate possono permettersi di accordare alla magistratura senza in-
debolire 1 circuiti della rappresentanza e della responsabilita politica,
che ne costituiscono altrettanti pilastri”!®.

110 C. GuarNIERy, Giustizia e politica, Bologna, il Mulino, 2003, p. 39.

" P. PepERZOLL, ] giudice nei regimi democratici, in Riv. it. sc. polit., 1990, p.
293 e 305.

12 P PeperzoLL, I gindice, cit., p. 316.

3 P. PEDERZOLL, op. ult. cit., p. 315; ipotizza che si possa parlare di “offesa per
la democrazia” a proposito del “fatto che dei giudici non elettivi governino, almeno
in parte, pronunciandosi sulla validita di leggi promulgate dai rappresentanti elettivi
dei cittadini”, EI. MICHELMAN, La democrazia, cit., p. 63.

"4 C. GUARNIERI, La giustizia in Italia, Bologna, il Mulino, 2001, p. 19.

"5 C. GuarNIERI e P. PEDERZOLL, La democrazia giudiziaria, Bologna, il Mu-
lino, 1997, p. 125.

16 Cosi — sulla base di uno studio di PH. RusseLL e P. PEDERZOLI, Magistra-
tura, cit., p. 57, nota 5.
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4. Potere gindiziario e interpretazione del diritto: caratteri della giu-
risdizione

Per provare a rispondere in termini giuridici, e pili precisamente
costituzionalistici, a queste domande & opportuno muovere Iargo-
mentazione da una constatazione apparentemente lontana, ma cid non
di meno funzionale al ragionamento che si intende proporre: la con-
statazione cio¢ della consustanzialitd fra diritto e interpretazione.

Se si muove dalla convinzione che il diritto, lungi dall’essere con-
tenuto soltanto nella legge & sempre il risultato di un processo evo-
lutivo di concretizzazione al quale Iinterprete (e in particolare il giu-
dice) partecipa in maniera determinante'’’, quella consustanzialita ri-
sulta ineluttabile'®, posto che “Iinterpretazione ¢ ed ¢ destinata a ri-
manere ’anima del diritto™!?.

Riandando indietro nel tempo, alla base di queste considerazioni
troviamo 1l pensiero di Hans Kelsen, la sua convinta teorizzazione
di un’inscindibile consecutio: interpretazione-creativita-politicita. Nel
saggio “Chi deve essere il custode della costituzione?” (1930)¢ il
grande studioso sostiene che “in ogni sentenza giudiziaria & presente,
in varia misura, un elemento decisorio, una dose di esercizio del po-
tere. Il carattere politico della giurisdizione ¢ tanto piti marcato quanto
pitt ampio ¢ il potere discrezionale che la legislazione, generale per
sua natura, le deve necessariamente lasciare. Lopinione che solo la
legislazione sia politica, ma non la «vera» giurisdizione ¢ tanto errata
quanto I'opinione che solo la legislazione sia produttiva creazione del
diritto e la giurisdizione ne sia, invece, mera applicazione riprodut-
tiva. Si tratta, in sostanza di due varianti di un solo e medesimo er-
rore. Quando il legislatore autorizza il giudice a valutare, entro certi
limiti, interessi tra loro contrastanti e a decidere il contrasto in fa-
vore dell’uno o dell’altro, gli attribuisce un potere che da alla fun-
zione giudiziaria lo stesso carattere «politico» che — sia pure in mi-
sura maggiore — ha la legislazione. Il carattere politico dell’'una e del-
Ialtra presenta una differenza puramente quantitativa e non gid qua-
litativa”.

Altrettanto incisiva & I'affermazione che Kelsen fa nel saggio “Li-

' G. VoLrE, Sulla responsabilita politica dei gindici, in Scritti in onore di Co-
stantino Mortati, 4, Milano, Giuffre, 1977, p. 813.

18 Sulla dottrina della “discrezionalita ineluttabile” connessa all’attivitd di inter-
pretazione cfr. G. REBUFFA, La funzione, cit., p. 196.

19 R. Toniatti, Deontologia giudiziaria, cit., p. 86.

120 Ora in H. KELSEN, La giustizia costituzionale, Milano, Giuffre, 1981, p. 229
ss. (il passo subito dopo citato nel testo & a p. 242).
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neamenti di teoria generale dello Stato” (1926)"': “il giudizio del giu-
dice & esso stesso una norma gzurzdzca [corsivo nel testo] individuale,
'individualizzazione o concretizzazione della norma giuridica gene-
rale o astratta, la prosecuzione del processo di produzione del diritto
dal generale all’individuale. Solo il pregiudizio secondo il quale tutto
il diritto & racchiuso nella norma generale, solo ’erronea identifica-
zione del diritto con la legge [corsivi nel testo], poteva offuscare que-
sta nozione”. E ancora: “il compito di estrarre dalla legge la sentenza
giusta o I’atto amministrativo giusto & approssimativamente lo stesso
di quello di creare, nello schema della Costituzione, le leggi giuste™*.

Del resto la consapevolezza della creativita- poht1c1ta dell’interpre-
tazione giudiziaria ¢ largamente diffusa in dottrina: si va dalla dis-
senting opinion di quasi un secolo fa (1917) del giudice Holmes se-

condo il quale “I recognize without hesitation that ]udges do and
must legislate, but they can do so only interstitially” (in Southern
Pacific Co. v. Jensen), a H.L.A. Hart, secondo il quale nei casi di in-
completezza del diritto “i tribunali per raggiungere una decisione de-
vono esercitare quella limitata funzione legislativa che io chiamo «di-
screzionalita»”'?; da A. Barak, che muove dall’assunto che “il giu-
dice crea il diritto” attraverso un’“attivitd legislativa interstiziale™?,
a M. Cappelletti, che parla di creativita della funzione giudiziaria come
produzione di diritto ad opera dei giudici'®; fino alla domanda piu
recentemente posta con evidenti intenti retorici da M. Luciani (“come
puo «non fare politica» un giudice che «crea» il diritto?’ ")

E indubbio che alla sensibilita contemporanea — come ¢ stato op-
portunamente notato'” — questa “produzione giudiziaria di diritto
pone ... un problema costituzionale di connessione del potere giu-
diziario con la rappresentanza democratica dalla quale promana la
legge cui il giudice & soggetto”: per provare a ridurre questo pro-
blema a dimensioni accettabili (forse, addirittura, a risolverlo), oltre
a tener presente pitt di quanto normalmente si faccia la distinzione
fra incidenza politica della sentenza e suo vero e proprio (e molto

121 Vedilo riprodotto in H. KELSEN, Dottrina dello Stato (a cura di A. Carrino),
Napoli, ESI, 1994, p. 41 ss. (la citazione del testo ¢ a p. 97).

122 H. KELSEN, Lineamenti di dottrina pura del diritto, Torino, Einaudi, 1970,
p. 123,

2 H.L.A. Harr, ] concetto di diritto (1961), Torino, Einaudi, 2009, p. 324.

120 A. BARAK, La discrezionalita, cit., p. 233.

12 M. CarpeLLETTI, Gindici, cit., p. 3.

126 M. Luciant, Giurisdizione e legittimazione nello Stato costituzionale di diritto
(ovvero: di un aspetto spesso dimenticato del rapporto fra ginrisdizione e democra-
zia), in Studi in onore di Leopoldo Elia, 1, Milano, Giuffre, 1999, p. 882.

127 G. SILVESTRI, Lo stato, cit., p. 138.
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raro) contenuto politico'®, bisogna mettere in campo una serie di
considerazioni (ulteriori rispetto a quelle gia fatte) che smontino la
troppo veloce assimilazione del giudice a un mero attore politico, con
le inevitabili ricadute in ordine al suo status.

Alcuni degli stessi autori appena citati possono aiutarci in un’o-
perazione volta, per un verso, a riconfermare la non estraneita del
giudice al pr1nc1p10 democratico neppure nei casi di “legislazione in-
terstiziale”; per un altro, a porre in evidenza la specificita della sua
attivita rispetto a quella autenticamente politica. Per intanto Kelsen -
lo si sard notato — accenna a un’autorizzazione a creare diritto da
parte del legislatore al giudice; e anche Barak sostiene che “il legi-
slatore... (implicitamente od esplicitamente) acconsente all’intervento
del potere giudiziario, poiché istituisce regole di massima — o proce-
dure per colmare le lacune nell’ordinamento — e conferisce al giudice
lautoritd di determinare una norma giuridica basandosi sull’interesse
della collettivita”'?: si ricordi in proposito l'art. 1, II co., del codice
civile svizzero prima citato. E poi sia Barak che Elia sottolineano
quanto diverso sia produrre diritto come giudice o come legislatore'™,
in quanto per il giudice “si tratta di una creativita non ex nibilo, ma
di una creativita strumentale, condizionata alla adeguazione del di-
ritto legislativo alla Costituzione”®!, di una “creativita che si avvicina
molto al concetto di discrezionalita amministrativa'®’ e aggiunge G.
U. Rescigno: “il giudice crea diritto per il caso concreto sul quale
decide, ma non crea diritto se per creazione del diritto intendiamo
formulazione di regole generali e astratte™.

Ma non si tratta solo di questo: per misurare la distanza fra la
(eccezionale e limitata al caso singolo) produzione di diritto da parte
del giudice rispetto alla (continuativa e potenzialmente generale e

128 Convincenti considerazioni in G. GiacoBse e M. NARDOZzA, Potere e re-
sponsabilita nell’ordine giudiziario, Milano, Giuffre, 1996, p. 60.

129 A. BARAK, La discrezionalita, cit., p. 190; anche per EI. MICHELMAN, La de-
mocrazia, cit., p. 41, “in un sistema liberal-democratico... noi autorizziamo eserci-
zio giudiziario di poteri interpretativi e di limitare, costituzionalmente, il contenuto
delle decisioni politiche”.

130 A. BARAK, La discrezionalita, cit., p. 233; L. EL1a, Le sentenze additive e la
pist recente giurisprudenza della Corte costituzionale, in Scritti in onore di V. Crisa-
fulli, 1, Padova, Cedam, 1985, p. 311.

BUL. Evria, Il potere creativo delle Corti costituzionali, in AANVV., La sentenza
in Europa. Metodo, tecnica e stile, Padova, Cedam, 1988, p. 224.

B2 Op. e loc. ult. ar.

13 G.U. RescioNo, Note sulla indipendenza della magistratura alla luce della
costituzione e delle controversie attuali, in A. VIGNUDELLI (a cura di), Istituzioni e
dinamiche del diritto. I confini mobili della separazione dei poteri, Milano, Giuffre,
2009, p. 380.
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astratta) produzione di diritto da parte del legislatore e per misurare
conseguentemente quanto di frettoloso e di approssimativo si annida
nell’assimilazione fra il giudice e il politico che talune correnti di pen-
siero, in particolare nordamericane, propongono, ci si deve soffer-
mare su quelle che sono le caratteristiche essenziali del procedimento
gludlZlarlo da parte della dottrina unanime si parla in proposito di
passivita (nemo judex sine actore), di imparzialita (nemo judex in cansa
propria), della garanzia del contraddittorio (audiatur et altera pars),
del rispetto dell’obbligo di motivazione e del principio di legalita',
e si sottolinea I'importanza del principio di non liguet.

Si tratta di un’armatura ferrea — del tutto impensabile per I'atti-
vita politica — entro cui attivita giudiziaria ¢ sigillata, dalla quale pe-
raltro non & escluso che talvolta esca il topolino della “legislazione
interstiziale”: ma & certo fuori misura muovere da questa eventualita,
finché si manifesta in dosi omeopatiche, per assimilare il concetto di
discrezionalita giudiziaria (anche quando arrivi all’estremo della legi-
slazione interstiziale) a quello di decisionalita politica, parlare del po-
tere giudiziario come potere tout court politico fino ad arrivare a ipo-
tizzare la responsabilita politica del giudice sulla base di un presunto
principio generale che imporrebbe “la responsabilita di chiunque eser-
citi potere politico nei confronti del demos™%. A parte 'avvitamento
autoreferenziale dell’argomentazione (siccome il giudice & “politico”
deve rispondere politicamente), in realta quel principio ha una lati-
tudine pitt contenuta: solo chi & eletto dal corpo elettorale deve ri-
spondere delle sue decisioni davanti al corpo elettorale. Nelle demo-
crazie costituzionali sono previsti una serie di decisori pubblici che
non sono decisori politici elettoralmente investiti e la cui presenza ri-
sponde alla ratio di disseminare le sedi decisionali e di impedire ec-
cessiva concentrazione di potere nel “politico”: la situazione arche-
tipa si riscontra proprio nella giurisdizione, cui le costituzioni con-
temporanee — consce dell’indissolubile legame fra potere giudiziario
e tutela dei diritti e consce che quest’ultima ¢ il vero valore aggiunto
della democrazia costituzionale rispetto ai regimi precedenti — accorda
uno status specialissimo di indipendenza (in quanto funzionale al-
I'imparzialita)’*® in naturale rotta di collisione con la responsabilita

B3+ A quest’ultimo proposito osservano C. GUARNIERI e P. PEDERZOLI, La de-
mocrazia, p. 15, che il giudice & chiamato “ad applicare norme preesistenti, poten-
dosi trattare di una legge o anche di un precedente giurisprudenziale, ma in ogni
caso 1 criteri che sorreggono la decisione devono essere conoscibili prima dell’in-
staurarsi del giudizio; ¢ il principio di legalita”, lontano anni luce — vale la pena di
aggiungere — dai canoni propri della decisione politica.

15 C. GUARNIER], La giustizia in Italia, Bologna, il Mulino, 2001, p. 19.

136 Osserva M. CaPpeLLETTI, Gindici irresponsabili?, Milano, Giuffre, 1988, p. 21
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politica (connessa magari all’elettivita)’®” che di quella indipen-
denza/irresponsabilitd sancirebbe la fine o un vistoso ridimensiona-
mento, a meno di non concepirla nella chiave — del tutto irrilevante
sul piano giudirico — della cd. responsabilitd politica diffusa (formula
che a null’altro allude che alla sottoposizione delle sentenze al libero
dispiegarsi della manifestazione del pensiero dei consociati).

Altre dunque sembrano le strade da percorrere per dare una ri-
sposta alle domande retro riportate a p. 48 rispetto a quelle che por-
terebbero a un pericoloso appannamento dei caratteri irrinunciabili
della giurisdizione, fra loro inestricabilmente legati, quali — lo si ri-
pete — l'indipendenza'®, I'imparzialita e lirresponsabilita: in partico-
lare la strada maestra ¢ quella che valorizza gli elementi dell’arma-
tura ferrea di cui si & parlato (e fra questi in particolare — proprio
per il suo collegamento a una ratio lato sensu democratica — la mo-
tivazione'® nel suo rilievo extraprocessuale, funzionale com’e all’e-
sposizione al pubblico e al controllo da parte della collettivita delle
ragioni della sentenza'*) per arrivare alla conclusione secondo cui “la

(richiamandosi alla sent. n. 60 del 1969 della nostra Corte costituzionale) che “I’in-
dipendenza non & che il mezzo inteso a salvaguardare un altro valore — connesso
certamente, ma diverso e ben piti importante del primo —, ossia I'imparzialitd del
giudice, vera e propria essenza dell’attivita giurisdizionale)”.

17 Per una posizione contraria alla elettivita e alla responsabilita dei giudici v.,
fra gli altri, A. BARAK, La discrezionalita, cit., p. 191. Per una descrizione delle mo-
dalita d’accesso alla carriera giudiziaria nel Regno Unito e in USA, v. G. MOSCHELLA,
Magistratura e legittimizaione democratica, Milano, Giuffre, 2009, p. 18 ss.: di fatto
solo il giudice elettivo e a termine degli Stati nordamericani pud essere ritenuto po-
liticamente responsabile, tale non potendo essere considerato il giudice nominato a
vita dal potere politico.

138 “Una Costituzione rigida richiede in modo particolarissimo che le Corti di
Giustizia siano indipendenti in maniera assoluta”: cosi I/ federalista, retro cit. in nota
32, p. 532. Sul piano della sociologia giudiziaria rimane peraltro molto plausibile (e
augurabile) che 1 giudici si comportino come auspicato da R. Dahl e da M. Shapiro,
citati da C. GUARNIERI, Giustizia, cit., p. 44: siano cioe giudici indipendenti nelle
singole dlspute ma non dagli orientamenti di fondo del sistema politico; ovvero siano
giudici “indipendenti al dettaglio, non all’ingrosso”.

139 Per Pobbligo di motivazione dei provvedimenti giudiziari si possono vedere
sia I’art. 111, VI co., della Costituzione italiana che I’art. 149 della Costituzione belga.

140 M. CappeLLETTI, Gindic legislatori?, cit. p. 88. Sul rilievo cruciale della mo-
tivazione quando si discute del problema della legittimazione democratica della ma-
gistratura cfr. D. Brrurco, I giudice, cit., p. 117; a una ratio lato sensu democratica
st puo ricondurre anche il pensiero di chi vede nella motivazione I’elemento sul quale
il giudice “all’interno del sistema giudiziario (e non solo nell’ambito del singolo pro-
cesso), fonda la propria legittimazione, dando conto della propria soggezione alla
legge” (A. AnprONIO, Commento all’art. 111, in R. Brrurco, A. CELOTTO e M.
Ovuwvertr (a cura di), Commentario alla Costituzione, 111, Torino, UTET, 2006, p.
2120).
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legittimita democratica della giurisprudenza, diversamente, da quella
delle branche «politiche», non dipende affatto dalla rappresentativita
(e dal rispetto di una volontd maggioritaria dei rappresentati), ma
bensi della processualita ossia delle fondamentali caratteristiche mo-
dali del judicial process'.

5. Osservazioni conclusive

Fermo restando che quella costituzionale non ¢ una democrazia
“cieca”, che fa della sovranita popolare un “faro accecante e un mito
assoluto”*2, ma una democrazia con gli occhi ben aperti sulla tutela
dei diritti dei cittadini (ed & per questo che istituisce forme di neu-
tralizzazione della politica per via giurisdizionale!’), va infine osser-
vato che essa perd non ha alcuna debolezza verso il governo dei cu-
stodi o — si pud anche dire — verso il paternalismo giurisdizionale!*.
Si ¢ parlato nelle pagine precedenti di equiordinazione tra funzione
giurisdizionale e funzione legislativa e questo significa che la legge -
come massima espressione della sovranita popolare qualora si ponga
in sintonia con la Costituzione!* — ha un ruolo fondamentale per as-
sicurare il prmc1p10 di legalita e il connesso pr1n01p1o di glur1sd1z1o—
nalita: come ¢ stato detto da un illustre maestro “non si puo parlare
di vera giurisdizionalita laddove non si realizza in pieno il principio
di legalita”*, il che vuol dire che se “il giudice non dispone di norme
di diritto sufficientemente precise non vi potrebbe essere, nonostante
le forme e le apparenze, alcuna attivita davvero giurisdizionale, poi-
ché nessuna sussunzione [conforme alla fattispecie legale] & realmente
possibile in norme generiche”*.

1 M. CarpeLLETTI, Gindici legislatori?, cit., p. 126 (corsivi nel testo).

142 P CARNEVALE, “A futura memoria”: dalla Corte segnali “per il dopo”, in A.
Cerotro (a cura di), I lodo Alfano, Nel diritto editore, Roma, 2009, p. 50.

5 A. BALDASSARRE, [nterpretazione e argomentazione nel diritto costituzionale,
in www.costituzionalismo.it, p. 20.

14 N. ZANON, La responsabilita, cit., p. 247.

4 Si ricordi la sentenza del Conseil constitutionnel, retro cit. alla fine del primo
paragrafo.

1 1. EvLia, Liberta personale e misure di prevenzione (1962), ora in Ip., Studi
di diritto costituzionale (1958-1966), Milano, Giuffre, 2005, p. 479. Nella pagina pre-
cedente egli osservava che sul “continente 'imparzialitd dei magistrati si ¢ fondata,
oltre che su talune garanzie di carattere organizzatorio, anche e soprattutto sulla loro
soggezione alla legge: ma tale soggezione, gia relativizzata di necessita sotto tanti
aspetti, scompare addirittura quando, nel campo penale, venga meno la determina-
tezza della fattispecie normativa”.

47 G. ZAGREBELSKY, La legge, cit., p. 361.
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Senza rincorrere improbabili esclusive nel procedimento di for-
mazione del diritto, questo significa che le ragioni della legge devono
rimanere centrali in quel procedimento, spettando a loro il compito
ineludibile di dettare con la maggiore chiarezza possibile le scelte po-
liticamente qualificanti nelle svariate materie di interesse pubblico: &
questo il posto che deve spettare a un atto che ha I'inestimabile va-
lore “di scaturire da un procedimento di formazione pubblico e tra-
sparente, che si svolge in Parlamento e potenzialmente al cospetto
dell’opinione pubblica, e che coinvolge Iintera rappresentanza poli-
tica, composta di maggioranze e minoranze”'.

Ed & questo il modo per assicurare un aliro inestimabile valore
per lequilibrio complessivo di una democrazia costituzionale: quello
che ho prima definito il pluralismo delle (e il dinamismo fra le) sedi
decisionali, a nessuna delle quali puo essere appaltata in esclusiva la
gestione della cosa pubblica, posto che i sistemi liberaldemocratici
non poggiano su un potere ultimo e salvifico, sull’idea di una deci-
sione sovrana e inappellabile, ma sull’ equlhbrlo dinamico di legitti-
mita plurali.

148 N. ZaNON, [l diritto costituzionale, la magistratura e la giustizia, oggi: una
riflessione, in Percorsi costituzionali, 2009, n. 2, p. 9.
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1. Considerazioni introduttive. Il rapido succedersi, in Italia, di mo-
difiche di portata generale all’ordinamento giudiziario nell’ultimo
triennio, dopo anni di immobilismo o di interventi parziali. Di al-
cune priorita in tema di amministrazione della giustizia nel con-
testo italiano

La disciplina relativa all’ordinamento giudiziario in Italia ¢ stata,
negli ultimi anni, al centro di un laborioso, aggrovigliato e talora af-
fannoso processo di generale trasformazione, dopo decenni di tenta-
tivi infruttuosi, caratterizzati peraltro da una serie di interventi set-
toriali, anche incisivi, ma venutisi a sovrapporre, nel corso del tempo,
al di fuori di qualsmm logica unitaria.

Una materia delicatissima e al centro di forti polemiche politiche
¢ stata affrontata e regolata, in rapida successione (e con notevoli mo-
dificazioni), prima da una maggioranza di centro-destra ¢ poi da una
di centro-sinistra e I'approvazione di quella che si potrebbe chiamare
“riforma della riforma”, a fine luglio 2007, ¢ stata peraltro subito sug-
gellata dalle dichiarazioni del leader dell’opposizione, contenenti pre-

! Relazione alle VI° Giornate Italo-Spagnole su “Il potere giudiziario”, La Co-
rufia, 26-27/09/2007.
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cisi propositi di ulteriore modifica (in senso ripristinatorio) non ap-
pena il centro-destra dovesse tornare al governo. Potrebbe dirsi che
'ordinamento giudiziario ha sperimentato prima 'immobilismo legi-
slativo proprio delle democrazie compromissorie e poi Iattivismo le-
gislativo e le rapide modificazioni che caratterizzano le normative
controverse nelle democrazie maggioritarie con alternanze frequenti.

Lordinamento giudiziario € venuto a porsi in Italia come norma-
tiva controversa anzitutto a seguito delle note, ricorrenti e talora vio-
lente polemiche che hanno da tempo opposto una parte dello schie-
ramento politico italiano alla Magistratura (specie requirente), in con-
seguenza delle vicende giudiziarie iniziate (ma non esauritesi) con
“Tangentopoh ¢, in particolare, di notissimi processi nei quali ¢ stato
a pit riprese coinvolto Silvio Berlusconi insieme ad una serie di suoi
strettissimi collaboratori. Ma se lo schema dominante, nell’ultimo
quindicennio, & stato quello di un centro-destra ostile e diffidente
verso la Magistratura e di un centro-sinistra comprensivo nei suoi
confronti, anche all’interno di questo arco di forze non sono man-
cate perplessita e timori, di fronte anzitutto alla diffusione mediatica
di atti processuali, con correlativa esposizione negativa degli indagati
(talora anche tra i massimi esponenti del centro-sinistra), ma pure,
piti in generale, di fronte a forme di attivismo giudiziario reputate,
sia pur usandosi termini maggiormente rispettosi, eccessive.

Un insieme di questioni se cosi si puo dire di attualita si sono
sommate con i generali problemi di tutte le democrazie liberali nel
regolare il rapporto tra Magistratura e potere politico (ma declinati
in versione italiana, che presenta dei tratti peculiari)’ e, comunque,

2 Di recente, in lingua italiana, da differenti punti di vista e con diverse linee di
approfondimento, P. Pasquino, Uno e trino. Indipendenza della Magistratura e se-
parazione dei poteri, Milano, Anabasi, 1994; E. Brutt Liserati, A. CERETTI e A.
GiasanTi (a cura di), Governo dei giudici. La magistratura tra diritto e politica, Mi-
lano, Feltrinelli, 1996; R. RoMANELLI (a cura di), Magistrati e potere nella storia en-
ropea, Bologna, il Mulino, 1997; P. BorgNa e E. Cassano, I/ giudice e il principe.
Magistratura e potere politico in Italia e in Europa, Roma, Donzelli, 1997; C. Guar-
NIERI € P. PEDERZOLL, La democrazia gindiziaria, Bologna, il Mulino, 1997; A. Piz-
ZORNO, Il potere dei giudici. Stato democratico e controllo della virts, Roma-Bari,
Laterza, 1998; V. Accarratis, Governo dei giudici e giudici di governo, Milano, An-
geli, 1998; C. Guarniert e P PeEDpERZOLL, La Magistratura nelle democrazie con-
temporanee, Roma-Bari, Laterza, 2002; C. GuarNieRl, Giustizia e politica. I nodi
della seconda repubblica, Bologna, il Mulino, 2003; S. GamBINO (a cura di), La ma-
gistratura nello Stato costituzionale. Teoria ed esperienze a confronto, Milano, Giuf-
fre, 2004 [con i contributi, in particolare, di G. LOMBARDI, La situazione attuale del
potere gindiziario (profili di diritto comparato), 43 ss.; P. PEDERZOLL, Magistratura e
politica. Quale coabitazione?, 55 ss.; 1.]. PATRONE, La Magistratura nell’esperienza
costituzionale comparata, 115 ss. e diversi saggi presenti nella parte III, 335 ss., tra
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con una crescente insoddisfazione per una disciplina di ordinamento
giudiziario inesorabilmente invecchiata ed anche, ove emendata, giu-
dicata sempre meno soddisfacente (si pensi, emblematlcamente al pro-
blemi, oggetto delle considerazioni che seguiranno, della carriera dei
magistrati e dei controlli sulla loro professionalita).

I R.D. 12/1941 (il cd. “ordinamento giudiziario Grandi — da ora
in avanti OG 1941 -), ha costituito, come & noto, la disciplina an-
cora in vigore in Italia (come gia accennato, arricchita di parziali ma
molteplici ed anche rilevanti modificazioni, intervenute nel sessan-
tennio repubblicano®) fino al 2005. Esso risentiva indubbiamente del
contesto autoritario in cui fu prodotto, ma nemmeno si poneva in
radicale discontinuita con 'impianto della precedente normativa del
periodo monarchico-liberale, benché in relazione ad essa fossero ri-
scontrabili diverse accentuazioni, piu orientate ad un fermo “governo
della Magistratura” (come l'ordinamento giudiziario Cortese del 1865),
o maggiormente attente alle garanzie dei magistrati (come le riforme
Orlando del 1907/08)*.

cui quello dello stesso GAMBINO, Magistratura e politica. Limiti materiali e formali
delle prospettazioni di riforma dell’ordinamento gindiziario, 405 ss.]; G.U. ResciGNo,
Note sulla indipendenza della Magistratura alla luce della Costituzione e delle con-
troversie attuali (relazione al terzo seminario del ciclo “Istituzioni e dinamiche del
diritto”, denominato “Dalla giurisdizione come applicazione della legge alla giuri-
sdizione come creazione del diritto”, tenuto a Modena il 18 gennaio 2007), in www.co-
stituzionalismo.it e in A. VIGNUDELLI (a cura di), Istituzioni e dinamiche del diritto.
I confini mobili della separazione dei poteri, Milano, Giuffre, 2009, 363 ss., in par-
ticolare 383 ss.; EG. Pizzerrty, Il gindice nell’ordinamento complesso, Milano, Giuf-
fre, 2003, per il rapporto tra assetti del potere giudiziario ed ordinamenti multili-
vello.

3 Anche per porre rimedio alle sue pitl vistose anomalie rispetto al “posto” del-
’Ordine Giudiziario all’interno di uno Stato liberal-democratico. Si pensi, in via me-
ramente esemplificativa, al Regio Decreto Legislativo [da ora in poi R.D.Lgs.] 511/1946,
c.d. “Legge sulle guarentigie della Magistratura”, o legge “Togliatti”, seguito poi della
disciplina dalla legge ordinaria (L. 195/1958 e successive numerose modificazioni),
di attuazione della Costituzione sul Consiglio Superiore della Magistratura [da ora
in avanti CSM] e dalle leggi relative alla (sostanziale abolizione della) carriera dei
magistrati, su cui si ritornera (leggi ordinarie 570/1966 e 831/1973). In tempi piu re-
centi, si considerino gli artt. 7 bis e seguenti (di cui al Decreto del Presidente della
Repubblica 449/1988, relativo al nuovo codice di procedura penale) introdotti nel-
’OG 1941, per corrispondere al rispetto del principio costituzionale (art. 25, 1 comma
Cost.) di precostituzione del giudice; e si pensi pure alla rilevante integrazione su-
bita dall’OG, in quantita e qualita, a seguito della cosiddetta attivita “paranorma-
tiva” del Consiglio Superiore della Magistratura. Per un quadro complessivo ante
riforme, vedi R. RomBOLI-S. PaN1zza, Ordinamento giudiziario, in Digesto delle Di-
scipline Pubblicistiche, X, Torino, Utet, 1995, 368 ss.; G. VERDE, L'ordinamento giu-
diziario, Milano, Giuffre, 2003.

* Per maggiori ragguagli in relazione a queste vicende, E. Prora CaserLi, Ma-
gistratura, in Digesto italiano, XV, 1, Torino, Unione Tipografica Editrice, 1903/07;
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Con l'ordinamento giudiziario “Grandi” si trovo a dover fare i
conti il costituente del 1946-48 (che infatti lo considerd esplicitamente
da adeguare al nuovo ordine costituzionale — Cost. It., VII Disp.
Trans. Fin., comma primo®). Come gia accennato, solo per I'accele-
razione impressa da una serie di fattori politico-istituzionali succes-
sivi agli anni "90 del secolo scorso, si & giunti ad una complessiva ri-
scrittura della disciplina di ordinamento giudiziario dal 2005 in avanti,
pur non essendo mancati in passato pregevoli tentativi di avviare tale
processo, anche da parte del Consiglio Superiore della Magistratura®.

A fronte di tutto cid stanno una serie di priorita in ordine al-
'amministrazione della Giustizia in Italia”.

Da un lato c’e I'assoluta esigenza di pr651d1are I'indipendenza della
Magistratura, impedendo che essa cada, pili 0 meno pesantemente,
sotto il condizionamento del potere politico ed, in particolare, delle
maggioranze di governo, pure evitando il rlprodur51 di forme di ge-
rarchizzazione interna; e, in termini maggiormente generali, c’¢ Iesi-
genza che ’Ordine Giudiziario sia salvaguardato nella sua azione an-
che rispetto ai “poteri forti”, di qualsiasi tipo essi siano.

F. S. MERrLINO, Politica e Magistratura dal 1861 ad oggi in Italia (prima ediz. 1925)
e L’ltalia qual ¢ (prima ediz. 1890), rist. Milano, Feltrinelli, 1974; M. D’abpI1o, Po-
litica e Magistratura (1848-1876), Milano, Giuffre, 1966; P. MaROVELLL, L’indipen-
denza e Pautonomia della Magistratura italiana dal 1848 al 1923, Milano, Giuffre,
1967; G. NErPt MODONA, Sciopero, potere politico, Magistratura, Bari, Laterza, 1973;
Ip., La Magistratura e il fascismo, in Aa.Vv., Fascismo e societa italiana, Torino, Fi-
naudi, 1973, 125 ss.; P. P1asenza, Lirresponsabilita politica della Magistratura nello
Stato liberale, in Materiali per una Storia della Cultura Giuridica, V, Bologna, 1975,
535 ss.; S. SICARDI, La posizione costituzionale del gindice tra potere e responsabi-
lita, in Studi Urbinati, 1975/76, 265 ss.; A. GUSTAPANE, L'autonomia e lindipen-
denza della Magistratura ordinaria nel sistema costituzionale italiano. Dagli albori
dello Statuto Albertino al crepuscolo della Bicamerale, Milano, Giuffre, 1999, cap. I
e IL

5> «Fino a quando non sia emanata la nuova legge sull’ordinamento giudiziario
in conformita con la Costituzione continuano ad osservarsi le norme dell’ordina-
mento vigente».

¢ Si ricordi emblematicamente, in proposito, CONSIGLIO SUPERIORE DELLA MA-
GISTRATURA, Relazione annuale sullo Stato della Giustizia 1991-L’attuazione della
VII disposizione transitoria della Costituzione. Orientamenti per la riforma dell’or-
dinamento gindiziario.

7 Per una discussione di questi problemi, da diverse angolazioni e prospettive,
da parte degli stessi magistrati, si possono vedere, ad esempio, V.M. CAFERRA, I/
magistrato senza qualita, Roma-Bari, Laterza, 1996; P. Davico, La giubba del re.
Intervista sulla corruzione, Roma-Bari, Laterza, 1998; P. BORGNA e M. MADDALENA,
11 giudice e i suoi limiti. Cittadini, magistrati e politica, Roma-Bari, Laterza, 2003;
M. GARAVELLL, Ma cos’¢ questa giustizia? Luci e ombre su un’istituzione contestata,
Roma, Editori Riuniti, 2003; G. PALOMBARINI, La variabile indipendente. Quale gin-
stizia negli anni 2000, Bari, Dedalo, 2006.
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Dall’alto lato c’¢ la necessita di dotare ’Amministrazione della
Giustizia di mezzi adeguati (oggi assolutamente insufficienti) allo svol-
gimento dei suoi compiti ed, allo stesso tempo, di prevedere una mi-
gliore selezione e formazione permanente del personale giudiziario
(requirente e giudicante) e — nel pieno rispetto delle garanzie proce-
dimentali — di rendere effettivi una serie di controlli (che non am-
putino I'indipendenza, ma che ci siano !), per reagire ai fenomeni di
cosiddetta “malagiustizia”, con le correlative ricadute (talora terribili)
sulla vita e la liberta dei cittadini e sulla credibilita delle istituzioni
giudiziarie.

Insomma, muoversi in una prospettiva volta a coniugare indipen-
denza con efficienza, ambedue essenziali per una corretta ammini-
strazione della Giustizia in ogni Paese.

2. Le generali modzficbe all’ordinamento gindiziario intervenute nel-
Pultimo triennio: un “cantiere”, almeno momentaneamente, chinso
e che attende la fase di attuazione

Come si & accennato nel paragrafo precedente, in Italia, dopo una
serie di aspirazioni non coronate da successo di riforma organica del-
'ordinamento giudiziario nel corso del sessantennio repubblicano, la
maggioranza di centro-destra, espressa dalle elezioni politiche del 2001,
riusci ad approvare in via definitiva la legge ordinaria di delegazione
(pluridelega) 25 luglio 2005, n. 150 (“Delega al Governo per la riforma
dell’ordinamento gmdzzmrzo di cui al regio decreto 30 gennaio 1941,
n. 12, per il decentramento del Ministero della Giustizia, per la mo-
difica della disciplina concernente il Consiglio di Presidenza della Corte
dei Conti e il Consiglio di Presidenza della Giustizia Amministrativa,
nonché per emanazione di un testo unico”, cosiddetta legge Castelli).
Gia la chilometrica rubrica della legge ne delinea 'ampiezza di di-
sciplina, che coinvolge I'insieme dell’ordinamento giudiziario (e quindi
la normativa relativa alla Magistratura ordinaria), cosi come aspetti
rilevanti delle garanzie dei giudici speciali, per finire nell’esigenza di
dotare, tramite un Testo Unico, la disciplina delle Magistrature di un
ordinato e tendenzialmente completo articolato di riferimento, che
superi la molteplicita della precedente normazione.

La legge di delegazione appena ricordata ebbe un iter parlamen-
tare non facile (presentata dal Governo alle Camere il 29 marzo 2002,
profondamente ristrutturata da un maxi emendamento approvato dal
Consiglio dei Ministri un anno dopo — il 7 marzo 2003 —, ed ap-
provata per la prima volta in sede parlamentare il 1 dicembre 2004),
caratterizzato da ricorrenti polemiche tra maggioranza di governo (e,
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in particolare, Ministro della Giustizia) e Magistratura, estremamente
critica sui suoi contenuti; e da un confronto pohtlco molto duro con
gran parte dell’opposizione, che si contrapporra quindi alla maggio-
ranza in sede di discussione ed approvazione della disciplina; ed, an-
cora, da preoccupati rilievi della dottrina®. Tale disciplina fu inoltre
rinviata per molteplici ragioni di costituzionalitd — ex art. 74 Cost. —
alle Camere dal Capo dello Stato’ e fu quindi ulteriormente votata,

8 AssoCIAZIONE NAZIONALE MAGISTRATI [da ora in avanti ANM], Osservazioni
allo schema di decreto legislativo recante “Modifica della disciplina per laccesso in
magistratura, nonché della disciplina della progressione economica e delle funzioni dei
magistrati in attuazione degli articoli 1, comma 1, lettera a) e 2, comma 1, lettere
a), b), c), d), e) ), g h)i),l),m)n) o) p) q) er) della legge 25 luglio 2005, n.
150, nonché regime transitorio di cui agli articoli 1, comma 3 e 2, comma 9, della
medesima legge, pp. 4 ss., iIn www.associazionemagistrati.it. Ip., Sulle proposte del
Ministro della Giustizia in tema di ordinamento gindiziario, ibidem; A. P1zzorusso,
Giustizia e giudici, in Atti del Convegno “Lo stato della Costituzione italiana e l'av-
vio della Costituzione enropea”, Accademia Nazionale dei Lincei, 14-15 luglio 2003,
in www.movimentoperlaginstizia.it; F. DaL Canto e R. Romsotr (a cura di), Con-
tributo al dibattito sull’ordinamento giudiziario, Torino, Giappichelli, 2004; L. ELia,
La riforma dell’ordinamento gindiziario: brevi considerazioni di un costituzionalista,
in Questione giustizia, n. 2/2004, pp. 625 ss.; Ip., Relazione al Congresso straordi-
nario dell’Associazione Nazionale Magistrati, Napoli, 24 settembre 2004, in www.astri-
donline.it; G. SILVESTRI, Organizzazione gindiziaria e indipendenza della Magistra-
tura, Relazione al Convegno annuale dell’Associazione Italiana Costituzionalisti, Pa-
dova, 2004, in AIC, Annuario 2004, Separazione dei poteri e funzione ginrisdizio-
nale, Padova, Cedam, 2004, 71 ss.; Ip., La riforma dell’ordinamento giudiziario (re-
lazione al XXVII Congresso Nazionale della Associazione Nazionale Magistrati,
“Giustizia pin efficiente e indipendenza dei magistrati a garanzia dei cittadini”), in
S. GamBINO (a cura di), La magistratura nello Stato costituzionale, cit., 3 ss.; D.
Carcano, in Ip. (a cura di), 1] nuovo ordinamento giudiziario, Milano, Giuffre,
2006, 1 ss.; ASTRID, Per un nuovo ordinamento giudiziario (a cura di E. Pacrorrr),
Firenze-Antella, Passigli, 2006; A. P1zzorusso, Introduzione ad ASTRID, cit., 11 ss.
(che riproduce il saggio Considerazioni generali sulla legge delega per la riforma del-
Pordinamento gindiziario, in Foro it., 2006, V, 1 ss.); M. OLIVETTI, La nuova orga-
nizzazione della Giustizia in Italia: un esempio di legislazione postcostituzionale?, in
AA VY., Guida alla riforma dell’ordinamento gindiziario, Milano, Giuffre, 2007, 1 ss.

? Nel rinvio si contestd la fissazione annuale da parte del Ministro della Giusti-
zia delle linee di politica giudiziaria, in quanto il Capo dello Stato riteneva che con-
trastasse con la soggezione dei giudici solo alla legge e con I'indipendenza della Ma-
gistratura, che comportasse inoltre un’estensione oltre i limiti costituzionali del po-
tere del Ministro e che minacciasse il principio costituzionale di obbligatorieta del-
P'azione penale. Analoghe censure furono mosse all’istituzione degli uffici regionali
o interregionali per il monitoraggio dei procedimenti, volti a verificare situazioni di
inequivocabile carenza professionale. Ancora, nel rinvio si ritenne palesemente inco-
stituzionale la possibilita del Ministro della Giustizia di ricorrere ai giudici ammini-
strativi contro le delibere del CSM relative al conferimento e alla proroga di incari-
chi direttivi. Infine fu ritenuta incostituzionale I'insieme della normativa inerente alle
assegnazioni, ai trasferimenti e ai passaggi di funzione tra i magistrati, in quanto co-
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dopo una serie di modifiche, facendo ricorso alla questione di fidu-
cia in ambedue i rami del Parlamento.

Come gia detto e limitandoci a cio che attiene alla Magistratura
ordinaria, la legge n. 150/2005 ha riguardato sostanzialmente la ge-
neralita dei settori dell’ordinamento giudiziario relativi allo status del
magistrato (requirente e giudicante) e alla posizione dell’Ordine Giu-
diziario nel sistema istituzionale.

Pitr specificamente la disciplina appena ricordata, in relazione al
contenuto della delega in essa prevista (art. 1), ha inteso:

a) modificare la disciplina per Paccesso in magistratura, nonché la
disciplina della progressione delle funzioni dei magistrati, e individuare
le competenze de:i dirigenti degli uffici giudiziari;

b) istituire la Scuola Superiore della Magistratura [da ora in avanti
SSM]', razionalizzare la normativa in tema di tirocinio e formazione

stituenti menomazione delle attribuzioni del CSM. Seguivano anche dei rilievi di tec-
nica legislativa. Come si vede si trattava di un rinvio “pesante” e, probabilmente,
comunque, contenuto nelle censure, per evitare di accentuare il “gelo istituzionale”
frequentemente manifestatosi tra il governo di centro-destra e l'allora presidente
Ciampi.

19Si tratta di una «struttura didattica autonoma, con personalita giuridica di di-
ritto pubblico, piena capacita di diritto privato e autonomia organizzativa, funzio-
nale e gestionale, negoziale e contabile», preposta «stabilmente... all’organizzazione
e alla gestione del tirocinio e della formazione degli uditori giudiziari» e pure dei
«corsi di aggiornamento professionale e di formazione dei magistrati» (artt. 1, comma
3, e 2, comma 1, D.Lgs. 26/2006). La SSM (originariamente articolata in tre sedi nel
nord, centro e sud Tralia e con organi direttivi composti da rappresentanti della Ma-
gistratura, dell’Avvocatura, del mondo universitario e da un rappresentante del Mi-
nistro della Giustizia e giovandosi di personale di tale Ministero o comandato da al-
tre amministrazioni) & nata in un clima di diffidenza ed anche contestazione da parte
della Magistratura associata, ma pure dell’opposizione, allora di centro-sinistra, e di
una vasta area di studiosi, non tanto per i compiti di formazione e aggiornamento
professionale assegnatile (che, sia pur in un nuovo quadro normativo e con modifi-
che di natura organizzativa e funzionale, sono stati mantenuti dalla legge del 2007)
quanto per la complessiva collocazione istituzionale attribuitale dalla riforma del
2005/2006, volta, anche attraverso la SSM (alla quale la riforma del 2005/2006 con-
feriva specifici compiti in tema di valutazioni della professionalita collegati alla pro-
gressione in carriera) a diminuire il ruolo del CSM e ad incrementare quello del Mi-
nistro della Giustizia e della Cassazione.

La legge 111/2007 (di cui tra breve nel testo), se aggiunge addirittura nuovi com-
piti di formazione a quelli gid previsti (nuovo testo dell’art. 2), attenua larticola-
zione territoriale della SSM, rimodula la composizione del Comitato Direttivo (nel
quale, ora, sette membri sono nominati dal CSM - sei magistrati e un professore
universitario — e cinque dal Ministro della Giustizia — un magistrato, due professori
universitari e due avvocati —, in luogo della previsione precedente, ove, su sette mem-
bri, solo due erano scelti dal CSM, due lo erano di diritto — i supremi magistrati
giudicante e requirente —, uno scelto dal Consiglio Nazionale Forense, uno dal Con-
siglio Universitario Nazionale, uno dal Ministro della Giustizia) e, pili in generale,
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degli uditori giudiziari, nonché in tema di aggiornamento professio-
nale e formazione dei magistrati;

¢) disciplinare la composizione, le competenze e la durata in ca-
rica dei Consigli Giudiziari [da ora in avanti CCGG], nonché isti-
tuire il Consiglio direttivo della Corte di Cassazione,

d) riorganizzare 'ufficio del pubblico ministero;

e) modificare Porganico della Corte di cassazione e la disciplina re-
latrva ai magistrati applicati presso la medesima,

/) individuare le fattispecie tipiche di /lecito dzsczplmare dei magi-
strati, le relative sanzioni e la procedura per la loro applicazione, non-
ché modificare la disciplina in tema di mcompatibilita, dispensa dal
servizio e trasferimento d’ufficio;

g) prevedere forme di pubblicita degli incarichi extragindiziari con-
feriti ai magistrati di ogni ordine e grado.

In questo complessivo quadro, come gia accennato, si inseriva la
previsione di emanazione di un nuovo 1 U. in materia, entro cin-
que anni dalla data dell’entrata in vigore della legge.

Alla legge di delegazione n. 150/2005 hanno fatto seguito, nel 2006,
dieci Decreti Legislativi Delegati (atti con forza di legge del Governo
attuativi della delega) [da ora in avanti D.Lgs.], entrati in vigore tra
i mesi di giugno e luglio 2006 (salvo il D.Lgs. n. 160, nel mese di
ottobre), qui di seguito riportati:

— D.Lgs. 16 gennaio 2006, n. 20

Disciplina transitoria del conferimento degli incarichi direttivi

— D.Lgs. 23 gennaio 2006, n. 24

Modifica all’organico dei magistrati addetti alla Corte di cassa-
zione, a norma dell’articolo 1, comma 1, lettera e), della legge 25 Iu-
glio 2005, n. 150

— D.Lgs. 27 gennaio 2006, n. 25

Istituzione del Consiglio direttivo della Corte di cassazione e nuova
disciplina dei consigl gindiziari, a norma dell’articolo 1, comma 1, let-
tera c), della legge 25 Iuglio 2005, n. 150

— D.Lgs. 30 gennaio 2006, n. 26

Istituzione della Scuola superiore della magistratura, nonché di-
sposizioni in tema di tirocnio e formazione degli uditori gindiziari,
aggiornamento professionale e formazione dei magistrati, a norma del-
Particolo 1, comma 1, lettera b), della legge 25 luglio 2005, n. 150

interviene su una serie di aspetti organizzativi e funzionali (ad esempio — come si
vedra — in tema di tirocinio dei magistrati e, pitl in generale, abrogandone le com-
petenze relative alla valutazione della professionalita e incidenti sulla carriera), nella
prospettiva di eliminarne gli elementi di potenziale contropotere o concorrenzialitd
rispetto al CSM.
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— D.Lgs. 2 febbraio 2006, n. 35

Pubblicita degli incarichi extragindiziari conferiti ai magistrati, a
norma dell’articolo 1, comma 1, lettera g) e 2, comma 8, della legge
25 luglio 2005, n. 150

— D.Lgs. 7 febbraio 2006, n. 62

Modifica dell’elezione dei Consigli di Presidenza della Corte dei
Conti e della Giustizia Amministrativa

— D.Lgs. 20 febbraio 2006, n. 106

Disposizioni in materia di riorganizzazione dell’ufficio del pubblico
ministero, a norma dell’articolo 1, comma 1, lettera d), della legge 25
luglio 2005, n. 150

— D.Lgs. 23 febbraio 2006, n. 109

Disciplina degli illeciti disciplinari dei magistrati, delle relative san-
zioni e della procedura per la loro applicabilita, nonché modifica della
disciplina in tema di incompatibilita, dispensa dal servizio e trasferi-
mento di ufficio dei magistrati, a norma dell’articolo 1, comma 1, let-
tera f), della legge 25 Iluglio 2005, n. 150

— D.Lgs. 5 aprile 2006, n. 160

Nuova disciplina dell’accesso in magistratura, nonché in materia di
progressione economica e di funzioni dei magistrati, a norma dell’ar-
ticolo 1, comma 1, lettera a), della legge 25 luglio 2005, n. 150

— D.Lgs. 25 luglio 2006, n. 240

Individuazione delle competenze dei magistrati capi e dei dirigenti
amministrativi degli uffici giudiziari nonché decentramento su base
regionale di talune competenze del Ministero della giustizia, a norma
degli articoli 1, comma 1, lettera a), e 2, comma 1, lettere s) e t) e
12, della legge 25 Iuglio 2005, n. 150

Quattro deleghe restarono peraltro inevase (per il coordinamento
normativo, le eventuali disposizioni correttive, e per 'adozione di un
Testo Unico, tanto legislativo quanto regolamentare in materia di or-
dinamento giudiziario).

La successiva XV legislatura repubblicana, iniziatasi nella prima-
vera-estate del 2006, che ha segnato il cambio della maggioranza di
governo, con il passaggio dal centro-destra al centro-sinistra, ha visto
tra 1 suoi primi prodotti legislativi una normativa (di cui poco sotto
si da un quadro sintetico), volta tanto momentaneamente a fermare,
quanto gia a correggere il processo di riforma avviatosi con la ricor-
data 1. 150/2005. Si tratta della legge ordinaria 24 ottobre 2006, n. 269
(“Sospensione dell’efficacia nonché modifiche di disposizioni in tema di
ordinamento giudiziario”), che ha, appunto, sospeso, sino al 31 luglio
2007, Pefficacia del D.Lgs. n. 160 sull'accesso e la progressione nelle
funzioni, e ha introdotto puntuali modifiche alle nuove norme in ma-
teria di organizzazione delle Procure e di responsabilita disciplinare.
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Nell'impossibilita, anzitutto sul piano politico, ma pure su quello
giuridico (sussistendo forti dubbi sulla necessita ed urgenza sotto-
stante ad un’abrogazione per decreto-legge della normativa in tema
di ordinamento giudiziario da poco_approvata dalla vecchia maggio-
ranza)'!, di fare immediatamente “piazza pulita” della normativa de-
rivante dalla 1. 150/2005 e dei decreti che su di essa si fondavano, fu
prevista una sospensione interlocutoria almeno del nucleo essenziale
delle nuove norme, affiancando a tutto cid6 un iter parlamentare di
modifica complessiva della precedente disciplina.

Dopo tale ulteriore intervento normativo, questo, dunque, risul-
tava il prospetto riassuntivo'? della disciplina di ordinamento gindi-
Ziario:

Elenco delle deleghe e dei decreti legislativi emanati
e delle eventuali correzioni apportate
dalla Legge 24 ottobre 2006, n. 269

Disposizioni Deleghe e modifiche Decreti legislativi emanati
della legge ex 1. 269/2006
art. 1, co. 1 il Governo ¢ delegato ad D.Lgs. 23 gennaio 2006, n. 24

adottare, entro 1 anno «Modifica all’organico dei ma-
dalla data di entrata vi- gistrati addetti alla Corte di
gore della legge, uno o cassazione, a norma dell’arti-
pitt D.Lgs. per la riforma colo 1, comma 1, lettera e),
dell’ordinamento giudi- della legge 25 luglio 2005, n.
ziario 150»

D.Lgs. 27 gennaio 2006, n. 25
«Istituzione del Consiglio di-

rettivo della Corte di cassa-
zione e nuova disciplina dei
consigh gindiziari, a norma del-
Particolo 1, comma 1, lettera
c), della legge 25 luglio 2005,
n. 150»

D.Lgs. 30 gennaio 2006, n. 26
«Istituzione della Scuola supe-

riore della magistratura, non-

" In proposito G. FErr1, Lordinamento giudiziario tra riforma e sospensione, in
Studium Iuris, 2007/4, § 1.

12 Fornitomi dal dr. Giorgio Sobrino, dottorando di Diritto Pubblico presso la
Scuola di Dottorato in Diritto dell’Universita di Torino, che ringrazio.
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Modificati artt. 1.1- 2 ex
art. 1.2 1. 269/2006.

Abrogato art. 1.2-3; mo-
dificati artt. 2.1-2- 3.1-
14.4-15-16-17-18.1-19.1-
24.2-25.7-8; inseriti artt.
3bis- 32bis ex art. 1.3 L
269/2006.

Efficacia sospesa fino al
31 luglio 2007 ex art. 1.1
1. 269/2006; disciplina
transitoria r.d. 12/1941-
artt. 2-3 D.Lgs. 20/2006
ex art. 4.1 1. 269/2006;
“sono fatti salvi gli ef-
fetti prodotti e le situa-
zioni esaurite durante la
vigenza del D.Lgs.
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ché disposizioni in tema di ti-
rocinio e formazione degli udi-
tori gindiziari, aggiornamento
professionale e formazione dei
magistrati, a norma dell’arti-
colo 1, comma 1, lettera b), della
legge 25 luglio 2005, n. 150»

D.Lgs. 2 febbraio 2006, n. 35
«Pubblicita degli incarichi ex-
tragindiziari conferiti ai magi-
strati, a norma dell’articolo 1,
comma 1, lettera g) e 2, comma
8, della legge 25 Iuglio 2005,
n. 150»

D.Lgs. 20 febbraio 2006, n. 106

«Disposizioni in_materia di
riorganizzazione dellufficio del
pubblico ministero, a norma
dell’articolo 1, comma 1, let-
tera d), della legge 25 lnglio
2005, n. 150»

D.Lgs. 23 febbraio 2006, n. 109
«Disciplina degli illeciti disci-
plinari dei magistrati, delle re-
lative sanzioni e della proce-
dura per la loro applicabilita,
nonché modifica della disciplina
in tema di incompatibilita, di-
spensa dal servizio e trasferi-
mento di ufficio dei magistrati,
a norma dell’articolo 1, comma
1, lettera f), della legge 25 Iu-
glio 2005, n. 150»

D.Lgs. 5 aprile 2006, n. 160
«Nuova disciplina dell’accesso
in magistratura, nonché in ma-
teria di progressione economica
e di funzioni dei magistrati, a
norma dell’articolo 1, comma
1, lettera a), della legge 25 Iu-
glio 2005, n. 150»
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art. 1, co. 3

art. 1, co. 6

art. 2, co. 10

160/2006” ex art. 4.2 L
269/2006.

il Governo ¢ delegato ad
adottare, entro 1 90 (120
ex art. 2 1. 269/2006)
giorni successivi alla sca-
denza del termine di cui
al comma 1 (entrata in
vigore di ciascuno dei
D.Lgs. Emanati nell’e-
sercizio della delega di
cui al comma 1 ex art.
2 1. 269/2006), uno o
pit D.Lgs. recanti le
norme necessarie al coor-
dinamento delle disposi-
zioni dei D.Lgs. emanati
nell’esercizio della delega
di cui al comma 1 con le
altre leggi dello Stato e la
necessaria disciplina tran-
sitoria

il Governo, entro 2 anni
dalla data di acquisto di
efficacia di ciascuno dei
D.Lgs. emanati nell’e-
sercizio della delega di
cui al comma 1, puo
emanare disposizioni cor-
rettive

il Governo & delegato ad

Stefano Sicards

D.Lgs. 25 luglio 2006, n. 240

«Individuazione delle compe-
tenze dei magistrati capi e dei
dirigenti amministrativi degl
uffici gindiziari nonché decen-
tramento su base regionale di
talune competenze del Mini-
stero della giustizia, a norma
degli articoli 1, comma 1, let-
tera a), e 2, comma 1, lettere
s)et)e 12, della legge 25 Iu-
glio 2005, n. 150»

D.Lgs. 16 gennaio 2006, n. 20
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art. 2, co. 12

art. 2, co. 17

art. 2, co. 19

adottare, entro 6 mesi
dalla data di entrata in
vigore della legge, un
D.Lgs. volto a disciplinare
il conferimento degli in-
carichi direttivi giudicanti
e requirenti

il Governo ¢ delegato ad
adottare, entro 1 anno
dalla data di entrata in
vigore della legge (entro
il 30 luglio 2006), uno o
pit D.Lgs. diretti ad at-
tuare su base regionale il
decentramento del Mini-
stero della giustizia

il Governo ¢ delegato ad
adottare, entro 1 anno
dalla data di entrata in
vigore della legge (entro
il 30 luglio 2006), un
D.Lgs. per la modifica
della disciplina della com-
posizione del Consiglio di
presidenza della Corte dei
conti e delle modalita di
elezione del Consiglio di
presidenza della giustizia
amministrativa

il Governo ¢ delegato ad
adottare, entro 4 anni
dalla data di acquisto di
efficacia dell’'ultimo dei
D.Lgs. emanati nell’eser-
cizio della delega di cui
al comma 1 dell’art. 1, un
D.Lgs. contenente il testo
unico delle disposizioni le-
gislative in materia di or-
dinamento giudiziario
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«Disciplina transitoria del con-
ferimento degli incarichi direr-
tivi gindicanti e requirenti di
legittimita, nonché di primo e
secondo grado, a norma del-
Particolo 2, comma 10, della
legge 25 luglio 2005, n. 150»

D.Lgs. 25 luglio 2006, n. 240
«Individuazione delle compe-

tenze dei magistrati capi e dei
dirigenti amministrativi degli
uffici gindiziari nonché decen-
tramento su base regionale di
talune competenze del Mini-
stero della giustizia, a norma
degli articoli 1, comma 1, let-
tera a), e 2, comma 1, lettere
s)et)e 12, della legge 25 Iu-
glio 2005, n. 150»

D.Lgs. 7 febbraio 2006, n. 62
«Modifica della disciplina con-

cernente lelezione del Consi-
glio di presidenza della Corte
dei conti e del Consiglio di pre-
sidenza della Giustizia ammi-
nistrativa, a norma dell’arti-
colo 2, comma 17, della legge
25 luglio 2005, n. 150»
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Come gia sopra accennato, il nuovo governo Prodi ha, nel pit
breve tempo possibile, predisposto un disegno di legge ordinaria
(D.D.L.) AC (Atti Camera dei Deputati), XV Legisl, n. 2428 (nel
successivo passaggio alla Camera, n. 2900; si ricordi peraltro che la
prima presentazione alla Camera Tu formale il testo fu girato subito
al Senato e la Camera se ne occupd nuovamente in termini rapidis-
simi, senza poter introdurre emendamenti, pena il mancato rispetto
del termine di fine luglio 2007) e AS (Atti Senato della Repubblica),
XV Legisl,, n.1447 (“Riforma dell’ordinamento giudiziario”), a firma
del Ministro della Giustizia Clemente Mastella, approvato dal Con-
siglio dei Ministri il 7 marzo 2007, presentato al Senato il 30 marzo
2007 ed assegnato alla Commissione Giustizia in sede referente il suc-
cessivo 5 aprile.

Si ¢ gia sopra ricordato che le disposizioni di cui fu sospesa ’ef-
ficacia, I’avrebbero riacquistata ove non fosse intervenuta entro il 31
luglio 2007 una nuova disciplina, dando luogo anche a numerose que-
stioni di diritto transitorio relativamente al periodo di sospensione.

Peraltro la maggioranza di Governo, con un tormentato iter al Se-
nato ed uno fulmineo alla Camera dei Deputati, & riuscita a rispet-
tare la scadenza di fine luglio 2007, approvando quindi in via defi-
nitiva la legge, se cosi si puo dire, di “riforma della riforma” (L. 30
luglio 2007, n. 111, “Modifiche alle norme sull’ordinamento gindizia-
rio”, pubbl. in G. U., 30 luglio 2007, n. 175, Suppl. Ord. N. 171/L),
dopo un iter reso particolarmente difficoltoso dalle prese di posizione
dell’Associazione Nazionale Magistrati, da perplessita e polemiche al-
interno della stessa maggioranza, oltre che, ovviamente, dall’oppo-
sizione del centro-destra (che, peraltro, molto critica nelle dichiara-
zioni pubbliche, antecedenti e successive alla definitiva approvazione,
ha “lasciato fare” al Senato; se non fosse stato cosi, la risicatissima
maggioranza governativa in tale ramo del Parlamento non sarebbe
mai riuscita a rispettare il termine del 31 luglio 2007).

La riforma del 2007 riguarda, come gia era per la 1. 150/2005, [’in-
sieme dell’ordinamento giudiziario. La sua stessa struttura formale si
innesta, di regola, peraltro novellandoli fortemente, sui decreti dele-
gati del 2006, rinviando dunque tendenzialmente ai relativi oggetti so-
pra elencati nel modo che segue:

—art. 1, “Modifiche al Capo I del decreto legislativo 5 aprile 2006,

n. 160” (accesso);

—art. 2, “Modifiche agli articoli da 10 a 53 del citato decreto le-

gislativo n. 160 del 2006” (progressione economica e delle funzionz);

—art. 3, “Modifiche al decreto legislativo 30 gennaio 2006, n. 26”

(Scuola superiore della magistratura, tirocinio e formazione degli
uditori, aggiornamento professionale e formazione dei magistrati);
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— art. 4, “Modifiche al decreto legislativo 27 gennaio 2006, n. 25
e altre disposizioni” (Consiglio direttivo della Corte di cassa-
zione, Conszglz gindiziari ed altre diverse disposizioni),

—art. 5, “Disposizioni varie” (per lo pit di diritto transitorio);

—art. 6, “Norma di copertura ’;

— art. 7, “Delega al Governo per I’adozione di norme di coor-
dinamento in materia di ordinamento giudiziario” (entro due
anni dall’entrata in vigore della legge del 2007, il Governo ¢ de-
legato ad adottare uno o pit decreti legislativi compilativi — non
quindi innovativi — di coordinamento delle norme che costitui-
scono l'ordinamento giudiziario sulla base delle disposizioni con-
tenute nella stessa legge del 2007 e relativi all’abrogazione espressa
delle disposizioni ritenute non pill vigenti).

Lobiettivo della legge del 2007 ¢, ancora una volta, la riforma or-
ganica dell’ordinamento giudiziario, volta all’attuazione della VII disp.
trans. fin. Cost,, in sostanziale discontinuita, pero, con la 1. 150/2005
e 1 decreti susseguenti. Si consideri in proposito, emblematicamente,
la Relazione di accompagnamento al d.d.l, p. 5: «La legge n. 150 del
2005 per molti versi rimodella il sistema secondo i canoni di uno
schema, obiettivamente dissonante con il sistema costituzionale vigente.
In questo senso appare oggettivamente improprio affermare che la
legge n. 150 del 2005 costituirebbe attuazione della VII disposizione
della Costituzione, ed anzi, secondo molti commentatori, limpianto
complessivo della stessa sarebbe afflitto da un intrinseco vizio di co-
stituzionalita. Ovviamente, nulla esclude che alcune specifiche solu-
zioni adottate dalla legge n. 150 del 2005 _possano essere utilizzate in
un diverso quadro normativo, e questo e stato il metodo utilizzato
con il presente disegno di legge. E stato pero necessario dare un chiaro
segno di discontinuita nei confronti di una disciplina che non assicu-
rava alla Magistratura, in particolare con il sistema di accesso e di
progressione nelle funzioni, un’adeguata condizione di indipendenza.
1l presente disegno di legge viene dunque adottato per modificare, se-
condo criteri modulati all’interno di un coerente sistema di riforma, i
decreti legislativi emanati; in quest’ottica, I'intervento si muove nella
prospettiva di una riforma complessiva dell’ordinamento gindiziario
sulla linea tracciata dalla VII disposizione transitoria della Costitu-
zione ed al fine di creare una disciplina che gamntisca maggiore fun-
zionalita ed efficienza allintero sistema giustizia»".

Le pagine che seguono si propongono sinteticamente di ricostruire

3 Corsivo mio.
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le innovazioni apportate dal succedersi delle normative prima ricor-
date rispetto agli argomenti trattati in questa sede.

3. Lingresso in Magistratura, la carriera ed i controlli sulla profes-
sionalita del magistrato

3.1. Il passaggio ad un reclutamento tramite un concorso di secondo
grado. Il tirocinio dei vincitor

Tradizionalmente, in Italia, il sistema di reclutamento dei magi-
strati, gia precedentemente all’instaurazione dell’ordinamento repub-
blicano, si € imperniato (art. 123 ss. del’OG 1941 e successive mo-
d1f10az1on1) sul pubblico concorso nazionale “di primo grado” (per
“uditore giudiziario”™*), rivolto non solo, ma in via assolutamente
prevalente, ai puri e semplici neolaureati in Giurisprudenza'®

Insomma, 1l reclutamento dei magistrati (giudicanti e requirenti)
in Italia si & strutturato: a) da un lato, come aperto (e, di fatto, ri-
volto del tutto prevalentemente) a giovani laureati, non quindi a sog-
getti dotati di pregresse esperienze nell’ambito delle professioni giu-
ridiche; b) e, dall’altro lato, come destinato ad accertare anzitutto la
preparazione teorica dei candidati, sia in relazione alle prove scritte
che a quelle orali. Ed esso ¢ stato affidato ad apposite commissioni
concorsuali, a seguito di «concorso bandito con decreto del Ministro
della Giustizia, previa delibera del Consiglio Superiore della Magi-
stratura, che determina il numero dei posti»'®.

* Secondo l'ultima legge di riforma 111/2007 tale dizione viene sostituita con
quella di “concorso per magistrato ordinario”.

15 Tale forma di accesso diviene il sistema centrale di reclutamento con la L. Za-
nardelli n. 6878/1890 (su cui, P. MarROVELLL, Lindipendenza e I'autonomia, cit., 160
ss.; per la situazione antecedente M. D’Appio, Politica e magistratura, cit., 42), in
precedenza potendo I'Esecutivo nominare direttamente giudici, traendoli da alcune
categorie di professionisti del diritto, e nominando direttamente i magistrati requi-
renti (P. CaroriLLL, Laccesso in Magistratura, in F. DaL Canto e R. RoMmBoLl,
Contributo, cit., 89 ss., in particolare 95). Anche successivamente si sono registrati
non pochi casi di candidati gia in possesso del titolo per I'esercizio della professione
forense ma, ancor pit, di dipendenti da altre amministrazioni dello Stato (personale
ministeriale, forze di polizia, ecc.). In conseguenza di cid si & assistito all’immissione
in Magistratura di soggetti mediamente di eta piu elevata e con pregresse esperienze
lavorative nel campo giuridico. Diverso ¢ peraltro il problema di vere e proprie forme
di reclutamento “laterale”, di cui pit oltre nel testo. Per un sintetico quadro del-
’'ammissione in Magistratura nel periodo monarchico-liberale, L. MORTARA, Istitu-
zioni di Ordinamento Giudiziario, Firenze, Barbera, 1906, 150 ss.

16 Cosi la disciplina immediatamente precedente alla riforma del 2005 (art. 125,
comma 3° nuovo testo, OG, come modificato dall’art. 9, comma 2°, L. 48/2001),
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Prima delle riforme del 2005 e del 2007 si sono poste, come ec-
cezioni rispetto al modello dominante appena ricordato:

A) nell’ambito del meccanismo del concorso (costituzionalizzato
dall’art. 106 della Carta del 1948 e considerato quale via “normale”
e assolutamente prevalente di accesso alla Magistratura), I'ipotesi di
un reclutamento parallelo ma “laterale”, mediante un concorso «sem-
plificato» per magistrato di tribunale (cio¢ per il primo livello fun-
21ona1e) — con due prove scritte a carattere, in tal caso, teorico-pra-
tico’” —, con caratteristiche di secondo grado (previsto dalla legge
48/2001, pero mai bandito'), riservato agli avvocati con almeno cin-
que anni di effettivo esercizio della professione o con almeno cinque
anni di esercizio delle funzioni giudiziarie onorarie, per la copertura
di un numero di posti non superiore a un decimo di quelli messi a
concorso per gli uditori giudiziari';

B) in relazione poi ad altre forme di accesso diverse da quella con-
corsuale:

B1) all’eventuale nomina, da parte del CSM, di magistrati «ono-
rari», quindi non di carriera, riservata dalla Costituzione (art. 106)
alla copertura di organi giudiziari monocratici — oggi molto pili fre-
quenti rispetto a quando la disciplina costituzionale fu pensata e scritta
= nomina, comunque, nel tempo contenuta in termini, almeno qua-
htatlvamente, ristretti (prima giudici conciliatori, vicepretori onorari
e viceprocuratori onorari nei processi di pretura, oggi giudici di pace);
e non giungendosi mai ad attivare la possibilita, pur facoltativamente
prevista dalla Costituzione, di scelta elettiva;

B2) all’eventuale nomina (art. 106), «per meriti insigni» (gia pre-
vista nell’ordinamento prerepubblicano, ma quasi inattuata® e recen-
temente ridisciplinata (legge 303/1998), di professori universitari in
materie giuridiche e di avvocati abilitati al patrocinio presso le giuri-
sdizioni superiori, alla carica di magistrato di Cassazione (entro il li-
mite di un decimo dei posti previsti dall’organico).

In questo quadro il controllo sulla preparazione universitaria (o

che peraltro rispecchia anche quella precedentemente in vigore nel periodo repub-
blicano. Si ricordi, in argomento, il non recente ma classico lavoro di G. D1 Fepg-
RICO, ] reclutamento dei magistrati, Bari, Laterza, 1968.

7 In proposito — ma anche pill in generale — vedi l'utilissimo contributo di G
OBERTO, Magistrati. Reclutamento e formazione. Studio comparato fra sistemi euro-
pei, Conseil de "Europe-Sapere 2000, Strasbourg-Roma, 2003, 33-34, 41-42.

8 G. SANTALUCIA, Le nuove norme sull’accesso alla Magistratura ordinaria, in
D. Carcano (a cura di), Il nuovo ordinamento gindiziario, cit., 33.

19 ASTRID, Per un nuovo ordinamento giudiziario, cit., 25-26.

2 Si ricordi peraltro, nel periodo monarchico-liberale, la nomina “per meriti in-
signi” dell’illustre processualista Lodovico Mortara.
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immediatamente post-universitaria) dei candidati (eventualmente per-
fezionata, nel corso dei passati decenni, in scuole private di prepara-
zione al concorso?! e, dal 1997, anche nelle Scuole di Specializzazione
per le Professioni Legali [da ora in avanti SSPL] istituite dalle Uni-
versitd, nei cui Consigli siedono professori universitari, magistrati, av-
vocati e notai) ha costituito il parametro assolutamente centrale ai fini
del reclutamento (salve, ovviamente, possibili deviazioni patologiche
in sede concorsuale !), oltretutto in quanto:

a) sono progressivamente cadute alcune valutazioni di natura di-
screzionale che erano suscettibili di incidere pesantemente sull’am-
missione alla Magistratura?;

! «Spesso organizzate da magistrati, nell’ambito del loro tempo libero», mani-
festandosi dubbi di compatibilita con Iesercizio della funzione giurisdizionale; altre
scuole furono «organizzate, in via sperimentale, a partire dall’anno accademico
1980/1981, da alcune facolta giuridiche, in collaborazione con il Consiglio superiore
e con le regioni», in qualche modo precorritrici delle attuali Scuole di Specializza-
zione per le Professioni Legali, di cui immediatamente oltre nel testo (Per quanto
precede A. Przzorusso, L'organizzazione della giustizia in Italia, Torino, Einaudi,
1990%, 200).

22 Si pensi ai requisiti che erano richiesti per essere ammessi a funzioni giudi-
ziarie cosi come previsti dagli artt. 8 e 124 del R.D. 12/1941, essendo necessario: «1)
essere cittadino italiano [gli ulteriori requisiti della «razza italiana» e dell’iscrizione
al Partito Nazionale Fascista, cadranno con la fine del regime; quello relativo «al
sesso maschile», con la L. 66/1963]; 2) «avere I’esercizio dei diritti civili», ma, so-
prattutto essere «di moralita e condotta incensurabili e appartenenti a famiglia di
estimazione morale indiscussa», nonché «avere sempre tenuto illibata condotta ci-
vile, morale e politica». In relazione a tale normativa, in passato, «non essendosi riu-
sciti a provocare il loro controllo da parte della Corte costituzionale, né la loro re-
visione da parte del legislatore, il Consiglio Superiore ne ha adottato in sede di ap-
plicazione un’interpretazione riduttiva che ha eliminato gli aspetti pitt abnormi della
disciplina da essi stabilita, cioe soprattutto quelli che consentivano di realizzare di-
scriminazioni fondate sui motivi politici e sociali» (A. Przzorusso, L'organizzazione
della ginstizia, cit., 201). Essendo stata dichiarata successivamente incostituzionale
detta disciplina in relazione al requisito della «famiglia di estimazione morale indi-
scussa» (C. cost. 108/1994, in Giur. Cost., 927 ss., in particolare 932 ss.), il nuovo
testo dell’art. 124, 7° comma, OG, cosi come modificato dalla L. D.Igs. 398/1997,
ha riformulato i requisiti nel senso di prevedere la non ammissione al concorso dei
«candidati che, per le informazioni raccolte, non risultano di condotta incensurabile
e 1 cui parenti, in linea retta entro il primo grado ed in linea collaterale entro il se-
condo, hanno riportato condanne per taluno dei delitti di cui all’art. 407, comma 2,
lett. a) del codice di procedura penale» (associazione con finalita di terrorismo ed
eversione dell’ordine democratico; attentato per finalitd terroristiche o di eversione;
devastazione, saccheggio e strage; guerra civile; sequestro di persona a scopo di ter-
rorismo o di eversione; cospirazione politica mediante associazione; banda armata:
formazione e partecipazione; associazione per delinquere, se & obbligatorio I'arresto
in flagranza; associazione di tipo mafioso; strage; sequestro di persona a scopo di
estorsione; associazione per delinquere in relazione ai reati collegati agli stupefacenti).
Peraltro la Corte costituzionale ha dichiarato incostituzionale, con sent. 391/2000 (in
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b) si ¢ comunque — molto opportunamente — vanificata (nel corso
dell’esperienza costituzionale repubblicana) I'influenza del potere ese-
cutivo sulle procedure di reclutamento;

c) di regola la vincita del concorso ha determinato il definitivo re-
clutamento dei candidati, alla fine del periodo di prova ed addestra-
mento all’esercizio delle funzioni giudiziarie (cosiddetto periodo di
“uditorato”). Peraltro cid, in Italia, rappresenta un trend costante ri-
spetto alla sorte dei nuovi assunti nel settore pubbhco

Come si ¢ gia ricordato, il sistema del concorso & stato costitu-
zionalizzato; ma esso — occorre sottolineare — & stato pure partico-
larmente valorizzato e — se cosi si puo dire — “dignificato”, in quanto
ritenuto dalla Corte Costituzionale* e dalla dottrina uno dei mecca-
nismi finalizzati ad assicurare I'indipendenza e 'imparzialita dei ma-
gistrati e della Magistratura, poiché rivolti ad una selezione sulla base
delle competenze giuridiche e non alla stregua di altri parametri (quali
la consonanza politico/ideologica), nell'ottica della soggezione solo
alla legge, espressione della sovranita popolare®.

Il sistema fin qui ricordato pareva corrispondere alle aspettative di
tutela dell’indipendenza ed imparzialita cosi come avvertite nell’ordi-
namento italiano, ma si rivelava inadeguato a fronteggiare il crescente

Giur. Cost., 2000, 2745 ss., in particolare 2749 ss.), la causa limitativa all’accesso col-
legata alla responsabilita penale dei parenti, la legge di delegazione del 150/2005 ha
reintrodotto la disciplina, la quale non ¢ pero stata riprodotta (un eccesso di delega
per ragioni di costituzionalitd !) dal D. Igs. 160/2006. La legge di riforma 111/2007
prevede Iinserimento nell’art. 2, comma 2°, del D.lgs. 160, della lettera b-bis), per
la quale i candidati al concorso, oltre [lett. a) e b)] a godere della cittadinanza ita-
liana e dell’esercizio dei diritti civili e politici, devono «essere di condotta incensu-
rabile», e non devono [lett.c)] essere stati dichiarati non idonei per tre volte a pre-
cedenti concorsi per ’accesso in Magistratura (una previsione quest’ultima, peraltro
contemplata anche in passato).

3 Si ricordi anche il debole impatto della responsabilitd disciplinare: «pit del
70% delle azioni intraprese finiscono in una archiviazione o assoluzione» (M. VIgTTI,
Lordinamento gindiziario, Torino, Giappichelli, 2003, 62).

2 Cost si & espressa la Corte Costituzionale, in relazione alla magistratura ordi-
naria (sent. 1/1967, in Giur. Cost., 1967, 1 ss., in particolare 20, punto 2 in diritto):
«la regola che le nomine dei magistrati abbiano luogo per concorso non ¢ di per sé
una norma di garanzia di indipendenza del titolare di un ufficio, sibbene di idoneita
a ricoprire 'ufficio. Pud perd ritenersi, tuttavia, che, nell’ambito del sistema... co-
stituzionale, la nomina per concorso... concorra a rafforzare e a integrare I'indipen-
denza dei magistrati».

% F. Bonrtracio e G. Giacossg, Commento all’art. 105 della Costituzione, in
Commentario della Costituzione a cura di G. Branca, La Magistratura, 11, Bolo-
gna-Roma, Zanichelli-Foro Italiano, 1986, 121 ss.; G. Nepr1 Mopona, Commento
agli artt. 101, 102, 104-107, 110, 111 (L’indipendenza della Magistratura ordinaria),
in Ip. (a cura di), Stato della Costituzione, Milano, 1l Saggiatore, 19987 440; G. RE-
BUFFA, La funzione gindiziaria, Torino, Giappichelli, 1993°, 66 e 86.
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numero di concorrenti (con correlativa difficolta di contenere le pro-
cedure concorsuali in tempo ragionevole), e, pitt in generale, I'esi-
genza di migliore selezione dei candidati. Il primo problema fu sbri-
gativamente affrontato, una decina di anni fa, prevedendosi un mec-
canismo (salvo per 1 diplomati nelle Scuole di Specializzazione per le
Professioni Legali) di preselezione informatizzata dei concorrenti at-
traverso test (D.Lgs. 398/1997). L'innovazione si risolse in un cla-
moroso fallimento e la preselezione fu abolita con la legge 48/2001.

In una prospettiva piti generale (e con specifiche ricadute sul mec-
canismo concorsuale di cui si sta trattando) furono prev1ste (con legge
127/1997), presso le Universita, le appena menzionate “Scuole di Spe-
cializzazione per le Professioni Legali”, istituite con Iiniziale obiet-
tivo (poi drasticamente, se non quasi completamente rldlmenswna—
tosi) di pervemre alla formazione di un “giurista unico”. Tali Scuole
assunsero perd molto presto un effettivo e pratico s1gn1flcato in re-
lazione al concorso in Magistratura, prevedendosi "ammissione a tale
concorso, a partire dagli immatricolati alle Facolta di Giurisprudenza
italiane dall’anno accademico 1998/1999, solo a coloro che in esse si
fossero diplomati (D.Lgs. 398/1997). Pur nel quadro di un processo
che sarebbe venuto a pieno compimento solo nel 2004, si possono
scorgere in tutto cio 1 segnali di un orientamento favorevole a tra-
sformare le modalita di reclutamento dei magistrati in un concorso
di secondo grado.

Inoltre la legge 48/2001 introdusse non poche novita in relazione
allo svolgimento delle prove e all’attivita della commissione giudica-
trice, al fine di rendere, allo stesso tempo, pit rapide e garantite le
procedure concorsuali?’.

Peraltro, anche dopo Papprovazione della legge 48/2001 sono ri-
masti sostanzialmente insoluti i precedenti problemi innescati dalla
normativa fin qui sintetizzata e riassumibili:

1) nell’elevato numero di partecipanti al concorso da uditore, con

% Salvo pero il caso che «le domande di partecipazione al concorso» risultassero
«inferiori a cinque volte il numero di posti per 1 quali il concorso ¢ bandito», in tal
caso essendo «altresi ammessi anche i candidati in possesso della sola laurea in Giu-
risprudenza» (art. 124, 3° comma, OG, cosi come modificato dalla L. 48/2001). Si
era anche previsto un elevamento dei limiti deta di cinque anni per la partec1pa—
zione al concorso — di regola riservata ai candidati tra i ventuno e i quarant’anni —
non cumulabile con altre previsioni di elevamento, per chi avesse conseguito, entro
1 quarant’anni, il titolo di procuratore legale (art. 124, nuovo testo, cit., commi 4°
e 5°).

¥ Su quanto precede vedi G. SOBRINO, La riforma dell’accesso alla Magistratura
ordinaria e le sue implicazioni istituzionall, tra legge 150/2005 e legge “Mastella”:
un’altra occasione mancata?, in questo volume, §. 1.
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la connessa ancor troppo lunga e defatigante durata complessiva pro-
cedura concorsuale;

2) nella macchinosita, sia pur inferiore al passato, delle operazioni
di esame;

3) nella poco soddisfacente selezione degli aspiranti magistrati, in
particolare per la scarsa adeguatezza della prova scritta, di carattere
eccessivamente teorico;

4) nel rischio di possibile selezione su base censitaria dei candi-
dati, in relazione ai costi economici delle SSPL, spesso non sostenuti
da borse di studio®.

La riforma del 2005 (artt. 2.1, lett. a-e, L. 150/2005; artt. 1-9 D.Lgs.
160/2006) ha inteso incidere profondamente sul sistema di recluta-
mento, prevedendo, a differenza che in passato:

a) un concorso, a regime, di secondo grado, mediante previsione di
requisiti di accesso propri di soggetti con specifiche esperienze pro-
fessionali in ambito giuridico o in possesso di determinati titoli di
studio ulteriori rispetto alla laurea specialistica (oggi quinquennale, un
tempo quadriennale);

b) una precoce separazione (fin dal momento dell’ingresso effet-
tivo nell’ordine giudiziario, nella fase, quindi, immediatamente post-
concorsuale, con la nomina ad uditore) tra le funzioni giudicanti e
requirenti.

Se quest’ultima previsione ha costituito la conseguenza di una po-
sizione ampiamente sostenuta di fronte all’opinione pubblica dalle
forze politiche italiane di centro-destra (anche in dura polemica con
la conduzione di una serie nutrita di procedimenti giudiziari) ed ha
costituito quindi una precisa opzione — se si vuole, di principio - di
politica del diritto nei confronti del corpo della Magistratura (anzi-
tutto requirente), la modifica del meccamsmo concorsuale ha assunto,
almeno a prima vista, connotati piti “tecnici”, ma in realta anch’essi,
almeno per certi aspetti, raccordati — come si vedra — con la valuta-
zione critica che 1 fautori della riforma avevano degli assetti venutisi
a consolidare all'interno dell’Ordine Giudiziario.

Prima di soffermarci su quest’ultimo punto & necessario riassu-
mere un po’ pitl diffusamente i tratti salienti della riforma innescata
dalla legge di delegazione 150/2005, attuata con 1 Decreti Legislativi
del 2006:

a) accesso al concorso (art. 2, 1° comma, b), 1)-6), L. 150/2005;
art. 2, 1° comma, a)-f); D.Lgs. 160/2006), bandito a cadenza — in teo-
ria — rigorosamente annuale e aperto, oltre ai diplomati nelle SSPL,

2 In proposito G. SOBRINO, La riforma dell’accesso alla Magistratura ordina-
ria, Cit.
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a chi sia in possesso dei seguenti requisiti: il dottorato di ricerca in
materie giuridiche; I’abilitazione alla professione forense, indipenden-
temente dall’effettivo esercizio; la qualifica di funzionario direttivo
della p.a. da almeno tre anni; I'essere magistrati onorari da almeno
quattro anni senza demerito, revoca o sanzioni disciplinari; il conse-
guimento di diplomi di specializzazione in discipline giuridiche. Pe-
raltro, in via transitoria, per un periodo di cinque anni (il che lasciava
aperta, comunque, la strada a proroghe o ripensamenti), si prevedeva
Pammissione anche dei puri e semplici laureati in Giurisprudenza,
ove immatricolatisi anteriormente al’A. A. 1998/1999 (art. 2, comma
5, D.Lgs. 160/2006);

b) obbligo di indicazione, in sede di presentazione della domanda,
della funzione — requirente o giudicante — di assegnazione in caso di
superamento dell’esame (art. 2, 1° comma, a), 1), L. 150/2005; art. 1,
6° comma, D.Lgs. 160/2006). Cid assumeva un carattere strumentale
alla prospettiva, sottesa a tale riforma, di distinzione rafforzata delle
funzioni”. Non essendosi previsti distinti concorsi per giudici e pub-
blici ministeri®’, in ragione del principio costituzionale di unicita della
Magistratura’!, l’op210ne preliminare sopra ricordata rilevava, a prima
vista, ai fini delPattribuzione della sede di prima destinazione dopo
la nomina a uditore giudiziario®. In realta, pero, cio si proiettava sulla

» N. Zanon e E Bionoy, 11 sistema costituzionale della Magistratura, Bologna,
Zanichelli, 2006, 146; G. SANTALUCIA, 0p. cit., 26, considera questa scelta anticipata
una «previsione... 1rrag10nevole perché obbhga il candidato ad una manifestazione
di volonta senza che possa disporre delle conoscenze e delle esperienze necessarie a
far maturare una preferenza professionale» e perché risponde «al solo fine di mar-
care la separazione funzionale», facendo notare come il sistema precedente collochi
invece, piu sensatamente, le indicazioni di preferenza per sedi e funzioni all’esito del
primo periodo di tirocinio.

30 Pur restando la previsione di un unico concorso, era questa la prospettiva per
quanto possibile preferita dal D.D.L originariamente presentato dal Governo Berlu-
sconi (due commissioni, posti distinti per giudici e p.m., prove distinte); in questo
quadro si giustificava la precoce indicazione di preferenza per I'area funzionale, pri-
vilegiandosi una valutazione di attitudine specialistica delle funzioni (G. SANTALU-
CIA, op. cit., 26-27).

31 Ritenuta, dalla Corte costituzionale — in sede di sindacato sull’ammissibilita
del referendum abrogativo (sent. 37/2000, in Giur. Cost., 2000, 289 ss., in partico-
lare 295, punto 5 in diritto) — un ordine unico, soggetto ad un unico CSM, pur poi
precisando che la Carta del 1948 «non contiene alcun principio che imponga o al
contrario precluda la configurazione di una carriera unica o di carriere separate fra
1 magistrati addetti rispettivamente alle funzioni giudicanti o a quelle requirenti, o
che impedisca di limitare o condizionare pit 0 meno severamente il passaggio dello
stesso magistrato, nel corso della sua carriera, dalle une alle altre funzioni». La legge
del 2005 non introdurrebbe perd un condizionamento severo rispetto al passaggio
da una funzione ma piuttosto arbitrario.

2 Art. 2, 1° comma, a), 4), L. 150/2005; art. 8.2 D.Lgs. 160/2006, per cui I’at-
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successiva carriera, essendo consentito, dalla riforma in esame, ai ma-
gistrati il passaggio dalle funzioni requirenti a quelle gludlcantl e vi-
ceversa esclusivamente entro il terzo anno di esercizio delle funzioni,
nei limiti dei posti vacanti nella funzione di destinazione e previo su-
peramento di uno specifico concorso per titoli, preceduto dalla fre-
quenza di un apposito corso di formazione presso la SSM (art. 2, 1°
comma, c); artt. 13-15 D.Lgs. 160/2006)*; la prospettiva della riforma
del 2005 si muoveva, quindi, come & noto, nella direzione, per quanto
possibile, della separazione delle carriere®

c) previsione, nell’ambito delle prove orali di concorso®, di un
colloquio di idoneitd psico-attitudinale®, effettuato «anche in rela-
zione alle specifiche funzioni indicate nella domanda di ammissione»,
sotto la direzione di un docente universitario in scienze e tecniche
psicologiche (art. 2,1° comma, c), L. 150/2005; art. 1.7 D.Lgs. 160/2006).

Si sono registrate in proposito dure critiche a quello che ¢ stato
considerato come un tentativo di omologazione degli aspiranti magi-
strati, prefigurandone (anche in relazione ad altre norme relative ai
criteri di valutazione della professionalita e agli illeciti disciplinari)
una sorta di “profilo” conformativo, suscettibile, in prospettiva, di
condizionarne gli atteggiamenti. Nei termini appena considerati si
tratta di critiche del tutto condivisibili, che peraltro non implicano —
a parere di chi scrive — ogni e qualsiasi rifiuto di verifiche, anche non
una tantum, dell’equilibrio fisio-psichico (pur rappresentandosi I’e-
strema delicatezza e potenziale pericolosita di tutto cid e quindi I’as-
soluta necessitd di un quadro caratterizzato da estrema prudenza e
ferree garanzie), ma non rimovendo o esorcizzando il problema del

tribuzione deve avvenire, nei limiti delle disponibilita dei posti, nell’ambito della fun-
zione prescelta e con preferenza di quest’'ultima su ogni altro titolo in possesso del-
Iinteressato.

* Una maggiore cautela viene considerata necessaria per il passaggio dalle fun-
zioni requirenti alle giudicanti (si veda gia la risoluzione del CSM del 22-10-2003 e
la successiva circolare per la formazione delle tabelle per il biennio 2004/2005), ma
non viceversa (G. SANTALUCIA, op. cit., 28-29).

3 Forti dubbi di costituzionalitd sulla soluzione prescelta dalla L. del 2005, in
relazione ai problemi del passaggio di funzione, in L. Er1a, La riforma dell’ordina-
mento giudiziario brevi considerazioni di un costituzionalista, cit., 625 ss.; G. SAN-
TALUCIA, 0p. cit., 30.

T stata fatta notare I'incongruenza di un concorso almeno tendenzialmente di
secondo grado con il mantenimento di prove scritte di natura esclusivamente teo-
rica (G. SANTALUCIA, 0p. cit., 33).

36 Motivate perplessita, anche in relazione al rispetto della riserva di legge da
parte della delega, in Parere CSM, 06-10-2005, in www.csm.it; G. SANTALUCIA, op.
at., 35; M. ABRUZZESE, La formazione pre-concorso, laccesso alla Magistratura e il
tirocinio degli uditori, in AaNvV., Guida alla riforma, cit., 51 ss., in particolare 90 ss.
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riscontro della sussistenza, sia pur con tutte le cautele del caso, di
tale essenziale condizione;

d) ritocchi alle discipline oggetto delle prove orali (al fine di ade-
guarle al tempo presente) e modifiche in tema di composizione della
commissione® e di svolgimento dei relativi lavori (art. 2, 1° comma,
a), 3) e d), 1; L. 150/2005; artt. 5-6 D.Lgs. 160/2006), mosse dall’o-
biettivo di accelerare le operazioni®, pur in un contesto di indica-
zioni potenzialmente contraddittorie (richiedendosi correzioni mag-
giormente rapide, in presenza perd di commissioni piti ridotte nei
numeri).

Di particolare interesse, in relazione al delicato problema della for-
mazione iniziale dei vincitori di concorso (qui ancora individuati con
la classica denominazione di “uditori”), sono poi le disposizioni re-
lative al loro periodo di tirocinio®, previste dall’art. 1, comma 1°, b),
L. 150/2005; e dal D.Lgs. 26/2006. Esso venne affidato, per la parte
di formazione teorico/pratica e per le valutazioni finali, alla SSM.

Lefficacia della disciplina relativa al tirocinio appena menzionata
non & stata sospesa dalla L. 269/2006, per cui essa ¢ rimasta formal-
mente in vigore fino al sopravvenire dell’approvazione della riforma
della fine di luglio 2007, in un contesto peraltro nel quale la SSM
non era ancora funzionante (non essendo stati emanati 1 decreti mi-
nisteriali relativi alla sua organizzazione, previsti dagli artt. 1 ss., del
D.Lgs. 26/2006, né il suo statuto e 1 suoi regolamenti interni, come
previsto dagli artt. 1.3 e 3 dello stesso D.Lgs.), il che avrebbe co-
munque reso del tutto problematica I'attuazione delle norme relative
al tirocinio.

Esso veniva articolato su di un periodo di ventiquattro mesi, in
due sessioni: la prima, da svolgersi presso la SSM, di durata seme-
strale e consistente in «corsi di approfondimento teorico-pratico», ri-
volti al «perfezionamento delle capacita operative e della deontologia
dell’ordine giudiziario» (art. 20, 1° comma, D.Lgs. 26, che si ritrova,

%7 Ex art. 5 d. Igs. 160 la Commissione non puo essere presieduta da un magi-
strato requirente (G. SANTALUCIA, op. cit., 38).

% G. SANTALUCIA, 0p. cit., 39-40.

3 Per la sua articolazione ante-riforme, per gli anni *70, G. VOLPE, La carriera
dei magistrati, in A. Przzorusso (a cura di), Lordinamento giudiziario, Bologna, il
Mulino, 1974, 364 ss. e, in tempi pil recenti, A. GUSTAPANE, L'autonomia e l'indi-
pendenza, cit., 258 ss. 1l tirocinio, di durata non inferiore a quindici mesi (suddiviso
in due fasi: tirocinio ordinario — con assegnazione a diversi uffici giudiziari, civili e
penali — e tirocinio mirato — con periodi di lavoro presso un ufficio dello stesso
tipo di quello a cui P'uditore sarebbe stato assegnato —), era organizzato e coordi-
nato dal Consiglio Giudiziario, in attuazione delle direttive del CSM, avvalendosi di
una speciale Commissione, composta da magistrati tratti dal suo seno e da magi-
strati con compiti di specifica collaborazione in ordine alla effettuazione del tirocinio.
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per queste indicazioni, sostanzialmente riprodotto nella successiva
legge del centro-sinistra 111/2007); la seconda invece presso gli uffici
giudiziari, per sette mesi in un collegio giudicante, per tre in un uf-
ficio requirente di primo grado e per otto mesi in un ufficio corri-
spondente a quello di prima destinazione, con partecipazione all’at-
tivita giudiziaria, compresa la camera di consiglio, affidandosi gli udi-
tori a magistrati affidatari individuati dal Consiglio di Gestione della
Scuola (art. 21.1, D.Lgs. 26/2006).

Sulla base delle loro schede di valutazione e di quelle dei docenti
della SSM il Comitato di Gestione della Scuola avrebbe formulato
un giudizio di idoneitd per ogni uditore all’assunzione delle funzioni
giudiziarie. Come previsto dalla riforma del 2005/2006 anche per le
promozioni e i trasferimenti, «il giudizio predisposto dalla Scuola si
inserisce, dunque, nel procedimento, come parere obbligatorio del
quale, considerato I’elevato contenuto tecnico, sara estremamente dif-
ficile scostarsi» da parte del CSM, cui spetta la deliberazione finale.
Insomma le valutazioni della SSM sembrano costituire, alla stregua
della riforma del 2005/2006, il vero vaglio, ridimensionando forte-
mente il ruolo del CSM e suscitando forti perplessita sul piano del
rispetto dell’art. 105 Cost.*.

Si trattava di una dlsc1phna molto p1u dettagliata di quella prece-
dentemente in vigore, ma in proposito ¢ stato anche rilevato, nella
prospettiva del controllo della professionalita fin dalle prime fasi della
carriera giudiziaria, che tale controllo «e&... di minor rigore di quello»
antecedente, «dal momento che, per la nomina a magistrato di tri-
bunale» con il vecchio sistema egli doveva «aver svolto almeno un
anno di effettive funzioni giudiziarie e che Iesercizio effettivo delle
funzioni» costituiva «oggetto privilegiato del controllo valutativo del
CSM, e ci6 a poco pit di due anni dall’ingresso in magistratura, con
possibilita quindi di rimediare assai pitt celermente ad eventuali inet-
titudini professionali rivelatesi sul campo. La nuova legge, invece, spo-
sta in avanti», non prima del settimo anno dall'ingresso in Magistra-
tura, «il primo controllo consiliare sulle concrete capacitd professio-
nali del magistrato, lasciando un periodo iniziale di esercizio delle
funzioni giudiziarie, il piti delicato e quello di maggiore 1mpatto, senza
la previsione di momenti di verifica della professionalita»*!.

La successiva riforma (L. 111/2007), in relazione all’ammissione in
Magistratura, si ¢ orientata per una conferma di “una tipologia di ac-
cesso strutturata in gran parte sulla falsariga di un concorso di secondo

#© Critiche alla deminutio del ruolo del CSM ad esempio in M. ABRUZZESE, op.
at., 108.
#1'G. SANTALUCIA, op. cit., 44-45.
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grado tendenzialmente omogenea a quelle previste per le altre magi-
strature”®. 'Tale orientamento, peraltro, era attenuato, nell’originaria
versione del disegno di legge governativo, dall’ammissione anche di
soggetti in possesso di laurea quadriennale (vecchia laurea) o quin-
quennale (nuova laurea) conseguite con un punteggio particolarmente
elevato (nel primo caso, una media delle votazioni di esame di al-
meno 28/30, nel secondo caso un punteggio finale di almeno 107/110).
Tule discontinuita rispetto agli altri requisiti previsti per 'ammissione
al concorso ¢ stata peraltro eliminata nel corso dell’iter parlamentare
e non compare quindi nel testo definitivamente approvato. Esso ha
poi abolito alcune previsioni del D.Lgs. 26/2006, che avevano solle-
vato forti critiche, tenendosi anche conto di una serie di preoccupa-
zioni di costituzionalitd non ritenute rilevanti dalla precedente legge
delega del 2005.

In estrema sintesi sono da porre in rilievo:

a) la modifica (non in termini eclatanti) di alcuni dei requisiti di
accesso al concorso — bandito di norma ogni anno — rispetto a quanto
previsto dall’originario disposto dell’art. 2.1 d.Igs. 160/2006. Esso &
infatti ora aperto agli appartenenti «al personale universitario di ruolo
docente di materie giuridiche» e ai dottori di ricerca; ai magistrati
amministrativi e contabili; ai procuratori dello Stato; ai funzionali sta-
tali, degli enti pubblici nazionali e degli enti locah, con quahﬁca di-
rigenziale o direttiva, con almeno cinque anni di anzianita, laureati
in Giurisprudenza; ai magistrati onorari da almeno sei anni; agli av-
vocati iscritti all’Albo professionale; ai diplomati nelle SSPL; ai tito-
lari di diplomi di specializzazione in discipline giuridiche;

b) la modifica di una serie di norme relative allo svolgimento del
concorso (ora denominato «per magistrato ordinario», abbandonan-
dosi la tradizionale passata dicitura di «uditore») e della formazione
della Commissione giudicatrice (nella quale sono, per la prima volta,
previsti anche una quota di membri tratti dall’Avvocatura). Tramon-
tata la prospettiva di conferlre alle prove un taglio maggiormente pra-
tico rispetto al passato®, e con qualche rifinitura in relazione alle ma-
terie orali (comma 4° dell’art. 2 cit.), si ¢ puntato ad assicurare mag-
giore speditezza — prevedendosi, oltre che un elevamento dei com-

2 Relazione di accompagnamento al D.D.L. del centro-sinistra, p. 6.

# Alla stregua del comma 3 del nuovo testo dell’art. 1 del D.Lgs. 160/2006, «la
prova scritta consiste nello svolgimento di tre elaborati teorici...». Il D.D.L. del Go-
verno prevedeva, peraltro, 'introduzione, accanto a quelle tradizionali di diritto ci-
vile, penale ed amministrativo, di una quarta prova scritta, di taglio eminentemente
pratico, consistente nella «redazione di un provvedimento in materia di diritto e pro-
cedura civile ovvero di diritto e procedura penale, individuato mediante estrazione
a sorte la mattina della prova».
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missari, una riorganizzazione del lavoro* e la possibilita di espleta-
mento, tanto degli scritti che degli orali, non solo a Roma ma in pit
sedi concorsuali — e a rafforzare il rispetto della privacy dei concor-
renti®;

d) eliminazione del colloquio di idoneita psico-attitudinale;

¢) eliminazione della preliminare opzione obbligatoria di area fun-
zionale di prima assegnazione, nel quadro della mutata prospettiva
che abbandona la gia ricordata «distinzione rafforzata delle funzioni»,
espressa nella L. 150/2005 e nel D.Igs. 160/2006, in favore di una fa
colta condizionata di passaggio all’interno del ripristinato unico ruolo
di anzianita della Magistratura (cfr. artt. 2, commi primo e quarto, L.
111/2007, sostitutivi degli artt. 10-13 d.Igs. 160/2006).

Per quanto riguarda poi il #irocinio (denominato ora dei «magi-
strati ordinari» e non piti «degli uditori») le modifiche da ultimo in-
trodotte riguardano anzitutto la sua — discutibile — riduzione tempo-
rale (nuovo testo dell’art. 18 D.Lgs. 26/2006) a diciotto mesi (non
pero ulteriormente restringibile — come prevedeva originariamente il
D. D. L. del Governo - fino a nove mesi, in caso di urgenza). Le
sue modalitd di svolgimento sono definite dal CSM ed esso si arti-
cola per sei mesi, anche non consecutivi, presso la SSM — su mate-
rie non pil individuate solo dalla SSM ma nel quadro della delibera
di svolgimento del tirocinio adottata dal CSM (nuovo testo dell’art.
20 D.Lgs. 26/2006) — e, per dodici mesi anche non consecutivi, presso
gli uffici giudiziari -~ ma ora il magistrato affidatario del tirocinante
viene designato dal CSM e non piu dal Comitato di Gestione della
SSM (nuovo testo dell’art. 21, comma 3, D.Lgs. 26/2006) —. Ancora
una volta ¢ chiaro l'intento di valorizzare, rispetto alla precedente
riforma del 2005/2006, il ruolo del CSM rispetto alla SSM. Cio emerge
pitt che mai nella valutazione finale del tirocinio: come si ¢ gia ri-
cordato, I'originaria versione (criticatissima) dell’art. 22 D.Lgs. 26/2006
affidava (sulla base di tutto il materiale relativo al tirocinio) la for-
mulazione del giudizio di idoneitd dei tirocinanti all’assunzione di
funzioni giudiziarie al Comitato di Gestione della SSM. 11 CSM de-
liberava in via definitiva in ordine a tali giudizi; pur potendo fon-
darsi anche «su ogni altro elemento eventualmente acquisito», appa-
riva evidente il ruolo centrale e sostanziale, in merito alla valutazione,

# Si pensi alla formazione di sottocommissioni se i candidati agli scritti sono pitt
di trecento.

# Si prevede, agli effetti dell’articolo 3 della legge 241/1990 sul procedimento
amministrativo, la sufficienza dell’attribuzione alle prove d’esame del solo punteggio
numerico e, in caso di mancato superamento delle stesse, dell’«apposizione della sola
formula ‘non idoneo’» (art. 1, comma 5).
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della SSM e non del CSM. Il nuovo testo dell’art. 22 cambia com-
pletamente la situazione, stabilendo che, «al termine del tirocinio sono
trasmesse al Consiglio Superiore della Magistratura le schede di va-
lutazione redatte all’esito delle sessioni unitamente ad una relazione
di sintesi predisposta dal Comitato Direttivo della Scuola». Gia da
qui si comprende che la sostanza della valutazione passa ora al CSM,
svolgendo la SSM compiti di carattere istruttorio.

I passaggio da un concorso di primo grado ad uno di secondo
sembra essere stato perseguito in termini piUttosto estrinseci e poco
meditati dalle due normative succedutesi tra il 2005 e il 2007. I re-
quisiti di accesso (simili nelle due successive formulazioni) risultano
peraltro molto diversi e disomogei, richiedendo “qualcosa in piu” (ta-
lora “parecchio di pin”) della laurea, restringendo la base numerica e
spostando in avanti I'eta degli aspiranti. Si tratta peraltro di aspirant,
almeno in astratto, molto differenti — e non solo per eta — tra loro:
alcuni, gia inseriti stabilmente in ambiti lavorativi della Pubblica Am-
ministrazione, anche in posizioni non certo di secondo piano e per-
sino prestigiose (ma vorranno allora cimentarsi in un concorso che li
fa, se cosi si puod dire, “ripartire dall’inizio”?); altri, come emblema—
ticamente i diplomati delle SSPL (e, spesso, 1 dottorandl) ancora “quasi
studenti”, sia pur con qualche annetto e con qualche prima esperienza
giuridica post- -laurea in pit (rendendo, per questa — ampla — fetta di
aspiranti, pit formale che sostanziale I'idea di un concorso “davvero”
di secondo grado).

Insomma, non sembra, al di la dell’ipotizzabile effetto di limita-
zione sui precedenti eccessivi numeri degli aspiranti, che accesso in
Magistratura sia stato affrontato nei suoi aspetti maggiormente signi-
ficativi, ad esempio, riflettendo a fondo sul rapporto tra tipologia dei
concorrenti, caratteristiche delle prove e conseguente successiva for-
mazione post-concorsuale. Limpressione & che, al di 1a della restri-
zione dei requisiti di partecipazione, ci si sia limitati a ridisciplinare
un po’ piu in dettaglio il tradizionale periodo di tirocinio.

3.2. La carriera ed i controlli di professionalita

Il problema della carriera si intreccia di regola con quello del con-
trollo della professionalita del Magistrato, anche se si possono dare
casi di valutazioni della professionalita in contesti non necessariamente
caratterizzati da rigidi meccanismi di carriera (intesa, ciog, in senso
strettamente burocratico); o, all’opposto, si puod assistere ad un ten-
denziale assorbimento dei controlli di professionalita nel quadro delle
tappe della progressione in carriera. Si possono poi anche registrare
contesti nei quali tanto i1 controlli di professionalita, quanto 1 tradi-
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zionali meccanismi della carriera sono sostanzialmente vanificati (come
¢ avvenuto in Italia, dalla fine degli anni *60 del secolo scorso).

Per quanto rlguarda il problema della carriera dei magistrati, la
tradizione italiana, interna a quella europeo-continentale del magi-
strato-funzionario (e della Magistratura quale corpo burocratico, sia
pur dotato di parmcolarl — anche se non fortissime — garanzie di in-
dipendenza), consegno ai costituenti un modello organizzativo nel
quale il magistrato (tanto giudicante, quanto requirente) avrebbe po-
tuto ricoprire incarichi allo stesso tempo piti prestigiosi e meglio pa-
gati sottoponendosi, nel corso del suo rapporto di servizio ad una
serie di prove, costituite da concorsi per esami o per t1t011 oppure —
questa fu la soluzione del tutto prevalente — da “scrutini” per merito
distinto o per merito (tramite la valutazione dei provvedimenti giu-
risdizionali emessi in un certo perlodo effettuata da Commissioni
formate da magistrati di grado piu elevato). Insomma una classica
carriera burocratica (con particolari accelerazioni conseguenti al su-
peramento degli esami).

Per quanto poi riguardava lattribuzione degli “uffici direttivi” (ad
es. Presidente di Corte d’Appello, Procuratore generale ed avvocato
generale presso la Corte d’Appello o la Cassazione) essi, prima del-
’avvento della Costituzione repubblicana, erano gestiti dal potere po-
litico, con deliberazioni del Consiglio dei Ministri (come per I’alto
personale amministrativo: prefetti, questori, ecc.)*.

Ancora — va fin da ora sottolineato — la carriera giudiziaria con-
sentiva da sempre e senza grossi ostacoli il passaggio dalle funzioni
requirenti a quelle giudicanti e viceversa.

In questo quadro il controllo della professionalita risultava assor-
bito nei meccanismi di immissione in carriera e di avanzamento, ri-
sultando pressoché inesistente al di fuori di questi (a parte Piniziale
periodo di prova, nel tempo accorciato e reso meno difficile?). E ri-
correnti furono le lagnanze e proteste, tra Ottocento e Novecento,
per una situazione di scarsa (e talora clamorosa) impreparazione dei
Magistrati, di cui si ritrova eco sulla stampa e nei dibattiti parla-
mentari dell’epoca.

% L. MORTARA, op. cit., 196-197 e 228. Va sottolineato che la prima disciplina
organica di tale materia si & avuta solo con legge 392/1951 (vedi, in proposito, G.
VOLPE, La carviera dei magistrati, cit., 383 ss. ed ivi nota 45).

¥ Fino al 1970, dopo due anni di “uditorato”, il giovane magistrato assumeva la
qualifica, per un ulteriore triennio, di “aggiunto giudiziario”, previo ulteriore esame
per scritti ed orali (ma con un tasso di selezione bas31351mo) Nel 1970 fu peraltro
abolito tale esame (In proposito, G. VOLPE, La carriera dei magistrati, cit., 357 ss.,
in particolare 365 ss. 9) e, successivamente, anche il triennio di aggiunto, passandosi
direttamente dall’uditorato alla nomina a magistrato di tribunale.
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I costituente, pur non distaccandosi da un modello di Magistra-
tura tipico dell’Europa continentale, era risoluto a voltare pagina ri-
spetto alle distorsioni per10d1camente denunciate nel periodo monar-
chico-fascista in relazione all’Ordine Giudiziario. Esse, nel clima di
edificazione di un sistema liberal-democratico, erano anzitutto indi-
viduate nella insufficiente indipendenza dei magistrati non solo nei
confronti dell’Esecutivo, ma anche all’interno della Magistratura, nel
rapporto, ciog, tra “bassa” e “alta” Magistratura.

Fu in questo clima che maturd una disciplina costituzionale la
quale (non occupandosi di un argomento cosi specifico e peraltro —
a metd del secolo scorso — non esplicitamente tematizzato e sostan-
zialmente trascurato, quale quello dei controlli di professionalita), da
un lato, dava per presupposto un qualche meccanismo di progres-
sione in carriera all'interno dellordine giudiziario (tra i compiti del
Consiglio Superiore della Magistratura — art. 105 Cost. — si prevede
anche quello di deliberare sulle «promozioni»); e pero, dall’altro lato,
non solo sottoponeva tutto cid alla competenza del CSM ma, ancora,
nell’art. 107, comma 3° (la disposizione che sancisce — si & detto —«I’in-
dipendenza interna istituzionale»*) affermava che «i magistrati» (si
noti: non 1 giudici, ma, in generale, i magistrati; peraltro la Costitu-
zione usa questi due termini in modo non preciso e costante®) «si
distinguono tra loro solo per diversita di funzioni»; e quindi — sot-
tointeso — non per gradi interni all’organizzazione giudiziaria (abo-
liti con la L. 392/1951), previsti dagli ordinamenti giudiziari prere-
pubblicani, sia pure in un assetto caratterizzato da veri e propri rap-
porti giuridici di gerarchia tra magistrati solo in relazione agli uffici
del pubblico ministero.

Questa volonta costituente e post-costituente intesa ad assicurare
non solo I'indipendenza verso Iesecutivo (cosiddetta esterna), ma an-
che verso 1 magistrati superiori (cosiddetta interna) nella prospettiva
di valorizzare idea di un potere giudiziario “diffuso”, ha portato a
vedere con sospetto i gia ricordati meccanismi di carriera nel passato
tradizionalmente propri dell’ordinamento italiano (in particolare lo
“scrutinio” delle sentenze, essendo ’esame divenuto un mezzo del
tutto eccezionale), ritenendoli condizionanti in relazione all'indipen-

# N. Zanon e F. Bronoi, op. ct., 66 ¢ ss.

# 1] costituente non si pronuncid con chiarezza sull’'osmosi tra Magistratura re-
quirente e giudicante: implicitamente le considerdo ambedue nell’ordine giudiziario,
le sottopose allo stesso Consiglio superiore, pero utilizzo, come gia accennato nel
testo, non perspicuamente i lemmi giudice e magistrato; sembro consentire garanzie
inferiori per i p.m. ma non proibirne il pareggiamento a quelle previste per i giu-
dici e, in qualche modo, dette per scontata la possibilita di passaggi tra le funzioni
giudicanti e requirenti e viceversa.
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denza di giudizio del magistrato (portato, per far carriera, ad unifor-
marsi alle posizioni giurisprudenziali di coloro che lo avrebbero esa-
minato, cio¢ dei magistrati superiori) e quindi fonte di conformismo
glurlspruden21ale ma considerandoli anche fuorvianti, in quanto in-
coraggiavano il magistrato a far anzitutto sfoggio di “dottrina prlma
che concentrarsi su di un’efficiente amministrazione della giustizia®.
Il saldarsi di queste preoccupazioni di cattiva selezione dei magi-
strati (alla stregua di parametri ideologici, o inducendoli a privilegiare
sentenze “dotte” rispetto a sentenze meno elaborate, per ben figu-
rare agli scrutini) con potentissime spinte corporative, volte a togliere
di mezzo fastidiosi controlli sulla capacita ed operosita del personale
giudiziario, indusse a decretare la sparizione degli “scrutini” e ad in-
trodurre, negli anni ’60/70 del secolo scorso, una progressione auto-
matica nella carriera (e negli scatti stipendiali), con il passaggio, ciog,
da una carriera “a ruoli chiusi” ad una a “ruoli aperti” (legge 570/1966,
cosiddetta “legge Breganze”, per la nomina a magistrato di Appello
e legge 831/1973, detta anche, ironicamente rispetto al suo immediato
precedente, “legge Breganzone”, relativa alla nomina a magistrato di
Cassazione): «tutti 1 candidati» (alla promozione, da magistrato di tri-
bunale a magistrato di corte di appello, o da quest’ultima qualifica a
magistrato di Cassazione, fino all’idoneita alle funzioni direttive su-
periori®!), infatti, dopo un certo numero di anni (rispettivamente un-
dici, sette ed otto) nella qualifica precedente, previa valutazione del
CSM, sulla base del parere motivato del Consiglio Giudiziario [da

% G. VoLPE, La carriera dei magistrati, cit., 372; G. SILVESTRI, Giustizia e gin-
dici nel sistema costituzionale, Torino, Giappichelli, 1997, 162 ss.

5! Per il conseguimento delle quali, occorre, comunque il “concerto” tra CSM e
Ministro della Giustizia, su cui #fra, in questo paragrafo. Ma sulla nomina a magi-
strato di Cassazione e sulla attribuzione delle funzioni direttive superiori vedi su-
bito oltre nel testo il successivo intervento correttivo della Corte Costituzionale.

** Sulle caratteristiche di questi organi periferici (istituiti presso i distretti di Corte
d’Appello), formati da magistrati, eletti dai loro colleghi di distretto (e, in relazione
a certi compiti, integrati con membri tratti dall’Avvocatura) e con funzioni consul-
tive e di informazione nei confronti del CSM, vedi, prima delle ultime riforme, R.
Romsovi, Ordinamento gindiziario generale, in Enc. Dir, XXX, Milano, Giuffre,
1980. 836 ss., in particolare 881. Tanto la disciplina del 2005/2006, quanto quella del
2007 hanno valorizzato I’azione dei Consigli Giudiziari (sia pur modulandone di-
versamente composizione e competenze). In proposito (per la riforma del 2005/2006):
E. D1 Neppa, I Consigli Gindiziari riformati, in AANV., Guida alla riforma del-
Pordinamento giudiziario, Milano, Giuffre, 2007, 297 ss.; G. SaNTALUCIA, [ Consi-
gli Gindiziari, in D. Carcano (a cura di), Il nuovo ordinamento gindiziario, Mi-
lano, Giuffre, 2006, 175 ss.. Per le innovazioni introdotte nel 2007 vedi Camera dei
Deputati, XV Legisl,, Servizio Studi, Progetti di Legge, Riforma dell’Ordinamento
Giudiziario, AC 2900, Schede di Lettura, n. 218, 16/07/2007, commento all’art. 4,
in www.cameradeideputati.it.
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ora in avanti CG o, al plurale, CCGGJ*? competente, «ove vengano
riconosciuti idonei, vengono promossi, conseguendo vantaggi giuri-
dici ed economici del nuovo grado, anche se, per difetto di posti in
organico, rimangono ad esercitare le funzioni di grado inferiore»*.

Il meccanismo fu peraltro parzialmente corretto a seguito della
sentenza della Corte Costituzionale 86/1982, che dichiaro illegittimi
una serie di articoli della citata L. 831/1973, nella parte in cui con-
sentivano di procedere alla nomina a magistrato di Cassazione e a
quella di titolare di funzioni direttive superiori indipendentemente dal
conferimento delle relative funzioni. Per conseguenza, in tal caso, la
valutazione favorevole del CSM ha comportato I'attribuzione solo del
trattamento economico di Consigliere di Cassazione (o di titolare di
funzioni direttive superiori), assumendosi la qualifica solo dopo Iat-
tribuzione delle correlative funzioni a seguito di un ulteriore speci-
fico vaglio del CSM>.

Comunque, al di 1a della attenuazione appena ricordata «l sistema
si tramutd in un meccanismo di selezione puramente “negativa”: se,
ciog, non si rilevavano dei demeriti la promozione seguiva automa-
ticamente per anzianitd», per cui «il magistrato conseguiva il titolo e
lo stipendio della funzione superiore, pur continuando a svolgere fun-
zioni inferiori». Leffettivo conferimento delle funzioni superiori po-
teva, come gia accennato, peraltro anche non avvenire mai®®. Centrale
divenne la valutazione del CSM in ordine alla copertura di un certo
ufficio tra piti aspiranti, e per Ueffettiva attribuzione delle funzioni di
legittimita e, di concerto con il Ministro della Giustizia, per lattri-
buzione degli uffici direttivi. Insomma, la nozione di «promozione»,
in conseguenza delle vicende sopra ricordate, venne a significare «pro-
gressione tra le diverse funzioni, alla stregua di una valutazione com-
parativa dellidoneita professionale dei vari candidati»*; I'attenzione
si concentrod «sulle questioni relative all’assegnazione delle sedi e delle
funzioni direttive» e gli scontri, all'interno del CSM, si determina-
rono «sul tema della distribuzione dei magistrati fra gli uffici, ovvero
sul problema della conservazione o meno di un magistrato, in un uf-
ficio o incarico»”, con particolare rilievo rispetto ai gia ricordati uf-

5 In proposito, dettagliatamente, G. VOLPE, La carriera dei magistrati, cit., 370
ss. Si ricordino le critiche a tutto questo meccanismo, emblematicamente, di C. MoRr-
TATY, Istituzioni di Diritto Pubblico, 11, Padova, Cedam, 1976°, 1278.

3 C. cost., sent. 86/1982, in Giur. Cost., 1982, 1, 863 ss.

% Per quanto precede N. Zanon e E Bronoi, op. cit., 67.

% G. Nepr1 Mopona, Commento agli artt. 101, 102, 104-107, 110, 111 (Lindi-
pendenza della Magistratura ordinaria), in Ip. (a cura di), Stato della Costituzione,
Milano, Il Saggiatore, 19982, 426 ss., per la citazione 443.

57'S. BARTOLE, I potere giudiziario, Bologna, il Mulino, 2008, 79.
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fici direttivi (per 1 quali la scelta, come prima accennato, va fatta, ol-
tretutto — art. 11 legge istitutiva del CSM; art. 22 del regolamento
interno del CSM, modificato con D.P. R.17-10-1991 — “di concerto”
— cioe perseguendosi la ricerca di un accordo, nella prospettiva di una
proposta comune, tra CSM e Ministro della Giustizia, pur essendo
poi, nel rispetto di tale iter procedimentale, ispirato alla leale colla-
borazione, il CSM ad avere I'ultima parola®). Quest'ultima norma-
tiva, fin dall’inizio, fece molto discutere e da alcuni commentatori fu
tacciata di incostituzionalita. In diversa prospettiva si mise perd in ri-
salto il sussistere, rispetto all”ufficio direttivo”, tanto di compiti giu-
risdizionali o di giustizia, quanto di compiti di “amministrazione della
giurisdizione”, giustificanti una partecipazione al procedlmento del
Ministro della Giustizia. Comunque listituto del concerto non ¢ stato
toccato dalle riforme del 2005/2006 e del 2007*°. Lo ¢ stato invece
dalla recentissima normativa, contenuta nell’art. 3-guinquies, comma
1, lett. b) (articolo aggiunto dalla 1. 22-11-2010, n. 24 al D.L. 29-XII-
2009, n. 93), il quale, nel solco della giurisprudenza costituzionale,
dispone che: «Il Ministro della giustizia, ai fini del concerto di cui al
terzo comma del presente articolo e al comma 1 dell’articolo 45 del
decreto legislativo 5 aprile 2006, n. 160, e successive modificazioni,
epsrime le sue motivate valutazioni solo in ordine alle attitudini del
candidato relative alle capacita organizzative dei servizi».

Deve peraltro registrarsi, in assenza di 1ntervent1 leglslanw la-
zione svolta dal CSM, utilizzando il suo potere “paranormativo”, per
«rendere maggiormente effettivo e penetrante il controllo sulla pro-
fessionalita del magistrato... Si possono sul punto ricordare le deli-
bere in tema di formazione dei pareri da parte dei Consigli Giudi-

% In proposito sia consentito rinviare a S. SICARDI, I/ conflitto tra attribuzione
tra Consiglio Superiore della Magistratura e Ministro di Grazia e Giustizia, Torino,
Giappichelli, 1993, ove ci si sofferma sull’istituto del “concerto” e delle controver-
sie cui ha dato luogo, che hanno chiamato in causa anche la Corte Costituzionale
(sent. 379/1992, in Giur. Cost., 1992, 2996 ss., in particolare 3008 ss.); successiva-
mente A. GUSTAPANE, L'autonomia e indipendenza, cit., 267 ss., 341 ss. e, dopo an-
cora, sent. 380/2003, in Giur. Cost., 2003, 3891 ss., in particolare 3900 ss. (7 note
a sentenza di S. BARTOLE, E. SORRENTINO e B. PEzZINT).

% Salvo quanto prevedeva Iart. 43, 3° comma del D.Lg. 160/2006, per il quale
«il Ministro della Giustizia, fuori dai casi di ricorso per conflitto di attribuzioni tra
poteri dello Stato in relazione a quanto previsto dall’art. 11 della L. 195/1958» —
ciog, in relazione a doglianze di tale natura relative alla fase del “concerto” — «puod
ricorrere esclusivamente al giudice amministrativo contro le delibere concernenti il
conferimento o la proroga di incarichi direttivi». In tal modo si dava al Ministro
una possibilita di ricorso prima non prevista (e di pitt che dubbia costituzionalitd);
ma la normativa appena richiamata & stata abrogata dalla successiva legge di riforma
111/2007.
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ziari (circ. n. 1275 e succ. modificazioni) e, piu specificamente, di pa-
reri per la progressione in carriera (circolare n. 2078 del 2000), sulla
verifica periodica della professionalitd dei magistrati (circ. n. 17003
del 1999), sulla tenuta dei fascicoli personali (cire. n. 17728 del 1998)».

In questo complessivo quadro si sono poi collocati, nel corso del
tempo, frequenti passaggi tra magistratura giudicante e requirente, in
una prospettiva di progressivo avvicinamento dei due status sul piano
delle garanzie (uguali in relazione alla tutela offerta dal CSM; meno
lontane di una volta in relazione all’organizzazione dei rispettivi uf-
fici giudiziari, essendosi, nel corso del periodo repubblicano, attenuati
gli elementi gerarchici interni alla magistratura requirente), pur in un
contesto di allontanamento rispetto alla legislazione processuale (a se-
guito, nel 1988, dall'introduzione, in luogo del processo inquisitorio,
di quello accusatorio — sia pur mitigato rispetto ai caratteri anglosas-
soni e ulteriormente attenuato da successivi interventi novellistici e
della Corte costituzionale -).

La riforma del 2005/2006 ha inteso presentarsi in termini di di-
scontinuitd almeno rispetto all’'ultimo quarantennio. Essa ha quindi
prefigurato un meccanismo di carriera incentrato su:

a) la previsione di ostacoli drasticamente superiori rispetto al pas-
sato nella possibilita di passaggio/transito dalle funzioni giudicanti a
quelle requirenti e viceversa. Dispongono infatti la L. 150/2005 (art.
2, comma 1°, lett. g), n. 1,3 e 7) e gli artt. 13-15, nella loro origina-
ria versione, del D.Lgs. 160/2006 che — salvo comunque quanto pre-
visto dalle norme transitorie contenute nel successivo art. 16 — entro
il terzo anno di esercizio delle funzioni assunte dopo I'espletamento
del tirocinio, 1 magistrati, giudicanti o requirenti, previa frequenza di
un corso di formazione presso la SSM e correlativa valutazione del
CSM, possono transitare — nel limite dei posti vacanti — dalle une alle
altre funzioni — in un ufficio giudiziario avente sede in un diverso
distretto — a seguito del positivo esito conseguente alla loro parteci-
pazione a concorsi per titoli. Successivamente non & piu consentito
il passaggio di funzioni;

b) la ricostruzione d1 meccanismi selettivi di avanzamento nella

0 M. BertuzzI, Progressione delle funzioni ed incarichi direttivi negli uffici di
merito, in D. CarcaNo (a cura di), I/ nuovo ordinamento giudiziario, cit., 51, il
quale ancora ricorda come la vera selezione del magistrato, in presenza delle de-
scritte vicende, «avviene non gia al momento dell’attribuzione della qualifica supe-
riore, che ¢ per lo pili automatica, ma al momento dell’assegnazione delle nuove
funzioni, atteso che esse sono attribuite all’esito di una procedura in cui questi &
sottoposto a valutazione in comparazione con gli altri aspiranti, in cui si tiene conto
di tutti 1 suoi profili professionali e di ogni circostanza rilevante della sua carriera
ed esperienza professionale» (i, 52).
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carriera (D.Lgs. 160/2006, 12 ss. del testo originario), tramite, dopo
Peventuale partecipazione a corsi di formazione (art. 28, D.Lgs. 26/2006)
presso la SSM, concorsi (per titoli ed esami o solo per titoli), le cui
commissioni (Che dovranno tener conto anche dell’attivita di carat-
tere scientifico dei concorrenti e delle loro esperienze di natura tec-
nico-professionale, atte ad evidenziarne la professionalita) sono com-
poste da magistrati di legittimita e, in certi casi, da magistrati che
esercitano funzioni di merito di secondo grado e docenti universitari
e nominate dal CSM, il quale assegnerd i posti messi a concorso te-
nendo conto dei gludlZl finali della SSM, della commissione concor-
suale e del Consiglio Giudiziario, nonché di ulteriori elementi rile-
vanti per la valutazione. Tutto cid ¢ stato motivato dalla necessita di
sostituire al criterio dell’anzianita quello del merito. E in particolare
stato abbandonato il meccanismo dei “ruoli aperti”, attribuendo la
nuova qualifica «solo nel momento in cui le funzioni di grado supe-
riore saranno effettivamente conferite»®';

¢) il ruolo della SSM non solo nella preparazione iniziale, ma nella
valutazione e nella qualificazione permanente del personale giudizia-
rio. La nuova disciplina della carriera si intreccia infatti con il ruolo,
attribuito alla SSM, di cura della professionalitd (non solo in sede di
tirocinio — di cui si € gia detto — ma di formazione permanente, cioe
di aggiornamento professionale e di formazione durante il servizio)
del personale giudiziario (giudicante e requirente).

I corsi di formazione e aggiornamento, ai sensi del D.Lgs. 26/2006,
devono svolgersi presso le sedi della SSM e consistono nel frequen-
tare sessioni di studio (strutturate in moduli teorici e pratici, della
durata di due settimane, anche non consecutive) tenute da docenti
selezionati dalla Scuola. Il magistrato & obbligato a partecipare (ma
la violazione di tale obbligo non ¢ considerata nel catalogo degli il-
leciti disciplinari, a meno di non farla rientrare nel generale obbligo
di diligenza) ai corsi di formazione e di aggiornamento ogni cinque
anni, decorrenti dall’assunzione delle sue prime funzioni di merito,
se non ostano comprovate € motivate esigenze organizzative degli uf-
fici di provenienza. La normativa del 2005/2006 non entrava nello
specifico sull’organizzazione dei corsi, sulle strutture logistiche di ac-
coglienza, sulla copertura finanziaria.

Puo ancora rilevarsi che, mentre 1 corsi di aggiornamento atten-
gono alla professionalita del magistrato nel posto e funzione che ri-
copre, quelli di formazione hanno I'obiettivo di «struire il magistrato
che aspira a cambiare funzione in senso orizzontale (da giudicante a

' N. Zanon e E Bronpi, op. at., 68 (corsivo nel testo).
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requirente, o viceversa), purché entro il terzo anno di esercizio delle
funzioni affidate in prima assegnazione..., ovvero in senso verticale
(da primo a secondo grado, da merito a legittimita... [e ad] idoneita
a funzioni direttive, ecc.), nel concorso dell’anzianita di servizio util-
mente valutabile»®.

La valutazione finale che la SSM fornisce a conclusione dei corsi
di formazione e di aggiornamento assume importanza determinante
ai fini della carriera: il giudizio finale conclusivo del corso di forma-
zione si configura come «una sorta di parere obbligatorio, dal quale,
stante la elevata valenza tecnica, sara molto difficile discostarsi» (art.
26, D.Lgs., 26/2006; art. 2, 1° comma, lett. l), L.150/2005) ai fini della
promozione; la valutazione susseguente ai corsi di aggiornamento
verra inserita nel fascicolo personale del magistrato, al fine di costi-
tuire elemento per le valutazioni operate dal CSM (art. 2, 2° comma,
lett. p), L.150/2005).

d) particolare rilievo assumeva, in questo quadro, il sistema di va-
lutazioni dei magistrati, ad iniziare da quella fissata al settimo anno
dall’ingresso in Magistratura, previo corso presso la SSM e valuta-
zione del CSM «di idoneita del magistrato all’esercizio definitivo delle
funzioni giudiziarie» (art. 31, 1° comma, D.Lgs. 26/2006). Si ricordi
ancora la previsione, per i magistrati che non avessero sostenuto con-
corsi per le funzioni di secondo grado e di legittimita, di ulteriori va-
lutazioni periodiche di professionalita (artt. 32-34 D.Lgs. cit.) da parte
del CSM, previa partecipazione ad un corso per la SSM (concluso
con un g1ud121o trasmesso al CSM) al compimento del tredicesimo,
ventesimo e ventottesimo anno dall’ingresso in Magistratura. Tre giu-
dizi negativi consecutivi comportavano la dispensa dal servizio (la
legge n. 111/2007 ha ridisciplinato — come tra breve si vedra — il si-
stema di valutazione dei magistrati, abrogando gli artt. da 26 a 36 del
D.Lgs. citato).

Va subito detto che la legge 111/2007 (nuovo testo dell’art. 25,
D.Lgs., 26/2006) prevede I'obbligo per tutti i magistrati di parteci-
pare, almeno una volta ogni quattro anni ai corsi di formazione ed
aggiornamento professionale (e una volta all’anno nel primo qua-
driennio di conferimento delle funzioni). I corsi sono teorici e pra-
tici ma, rispetto all’originaria versione dell’art. 24, D.Lgs., 26/2006, si
svolgono secondo il programma e le modalitd del piano approvato
dal Consiglio Direttivo ("organo plenario della SSM) e non del pit
ristretto (ed ora abolito) Comitato di Gestione.

La riforma del 2007 conferma il ruolo essenziale della SSM (inal-

62 M. ABRUZZESE, La Scuola della Magistratura. La formazione permanente, in
AAVv., Guida alla riforma, cit., 111 ss., in particolare 133 ss.
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terata nella sua connotazione di struttura didattica autonoma, dotata
di personalita giuridica di diritto pubblico), precisandolo ed artico-
landolo (nuovo testo dell’art. 2 D.Lgs. 26/2006), in relazione all’ag-
giornamento professionale e al tirocinio (non pitt perd, a quest’ul-
timo proposito, come nella riforma del 2005/2006, in quasi assoluta
solitudine, ma nel quadro di quanto stabilito ed effettivamente deli-
berato dal ‘CSM). Vengono perd soppressi — come gid poco sopra ri-
cordato — i Comitati di Gestione previsti dalla riforma del 2005/2006
(uno relativo al tirocinio e altro all’aggiornamento e alla formazione
dei magistrati), ed introdotti 1 responsabili di settore (i cui compiti
sono svolti dai membri del Comitato Direttivo) e viene creata la fi-
gura del Segretario Generale. Cresce di conseguenza il ruolo del Co-
mitato Direttivo della Scuola (composto, a differenza che nella riforma
del 2005/2006, da membri in maggioranza designati dal CSM). In-
somma, la SSM resta, e con importanti compiti, ma ne vengono svuo-
tati — lo si & gia ricordato — certi caratteri di natura “concorrenziale”
rispetto al ruolo del CSM, oggetto, anche in altre parti della riforma
del 2005/2006, di una sorta di “manovra di accerchiamento” volta a
circoscriverne il ruolo, anche a seguito dei compiti attribuiti ai ma-
gistrati cassazionisti in ordine agli avanzamenti di carriera — artt. 28
e 43, testo originario D.Lgs. 160/206 — ed, ancora, alle competenze
attribuite al Consiglio direttivo della Corte di Cassazione, fortemente
ridimensionate dal nuovo testo del D.Lgs. 25/2006%.

Peraltro, rispetto alle modalita di avanzamento in carriera fin qui
ricordate, la legge 111/2007 introduce decisivi cambiamenti all'im-
pianto appena considerato.

Ci0 non si ricava tanto dall’elencazione analitica delle funzioni dei
magistrati (giudicanti e requirenti), quanto dai meccanismi, ora pre-
visti, di progressione in carriera ¢ di controllo della professmnahta ed
operosita dei magistrati.

Pitt specificamente, I’art. 2, comma 1, della riforma del 2007 prov-
vede a riformulare Iattuale articolo 10 del D.Lgs. 160/2006 — da que-
sto rubricato “Funzioni dei magistrati” ed ora intitolato semplice-
mente “Funzioni” —.

Il precedente testo dell’art. 10 del D.Lgs 160/2006, prevedeva, di-

6 Si tratta di uno degli aspetti in relazione ai quali la L. 111/2007 si pone in di-
scontinuitd con la precedente riforma del 2005/2006; quest'ultima — fu a suo tempo
affermato — «si caratterizza per I'intento di indirizzare la Corte di Cassazione verso
Iesercizio di “funzioni di controllo e di conformazione dei magistrati”, valutazione
questa confortata anche dalla circostanza che il primo presidente e il procuratore ge-
nerale sono membri di diritto del comitato della Scuola superiore della Magistra-
tura» (ASTRID, op. cit., 89).
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stinguendo funzioni (secondo le indicazioni della legge di delega) di
merito e di legittimita, il seguente catalogo:

a) giudicanti di primo grado;

b) requirenti di primo grado;

¢) giudicanti di secondo grado;

d) requirenti di secondo grado;

e) semidirettive giudicanti di primo grado;

f) semidirettive requirenti di primo grado;

g) semidirettive giudicanti di secondo grado;

h) semidirettive requirenti di secondo grado;

1) direttive giudicanti o requirenti di primo grado e di primo grado
elevato;

1) direttive giudicanti o requirenti di secondo grado;

m) giudicanti di legittimita;

n) requirenti di legittimita;

o) direttive giudicanti o requirenti di legittimita;

p) direttive superiori giudicanti o requirenti di legittimita;

q) direttive superiori apicali di legittimita.

Il corrispondente testo della riforma del 2007 contiene un elenco
non molto diverso, ordinando perod le funzioni in giudicanti e re-
quirenti come segue:

giudicanti

di primo grado

di secondo grado

di legittimita

semidirettive di primo grado; semidirettive elevate di primo grado
(non previste nel precedente testo dell’art. 10%); semidirettive di se-
condo grado;

direttive di primo grado; direttive elevate di primo grado; diret-
tive di secondo grado; direttive di legittimita; divettive superiori; di-
rettive apicali.

requirenti

di primo grado

di secondo grado

di coordinamento nazionale (previsione assente nel vecchio testo,
prevista per 1 magistrati della Direzione Nazionale Antimafia)

di legittimita

6 Riguardanti i presidenti di sezione dei giudici unici per le indagini preliminari
(i presidenti della sezione GIP) delle pitt importanti citta (Bari, Bologna, Catania,
Firenze, Genova, Milano, Napoli, Palermo, Roma, Torino), che, nel vecchio testo,
erano titolari di “funzione direttiva di primo grado elevato”.
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semidirettive di primo grado; semidirettive elevate di primo grado;
semidirettive di secondo grado

direttive di primo grado; direttive elevate di primo grado; diret-
tive di secondo grado; direttive di coordinamento nazionale; direttive
di legittimita; direttive superiori; direttive apicali®.

Viene perd significativamente premessa, in apertura (1° comma del
nuovo testo dell’art.10), la formula costituzionale, secondo la quale i
magistrati ordinari sono distinti secondo le funzioni esercitate e si da
meno rilievo alla distinzione tra funzioni di merito e di legittimita.

Le vere differenze stanno, quindi, come sopra accennato, altrove.
Anche la riforma del 2007 & stata mossa (come emerge dalla rela-
zione illustrativa del Disegno di Legge governativo al Senato — AS
1447 —, poi divenuto l'attuale L. 111/2007) dalla constatazione che il
sistema di valutazioni della professionalita anteriori alla riforma del
2005/2006 era inadeguato, in quanto la valutazione della professio-
nalita del magistrato era data sostanzialmente per presunta, salvo i
passaggi di funzione o l'attribuzione di incarichi specifici (quindi in
tempi o molto distanziati o imprevedibili) e, di conseguenza, tale mec-
canismo si rivelava insufficiente ad attuare un reale vaglio delle spe-
cifiche capacita, doti e attitudini richieste al magistrato.

La disciplina introdotta interviene drasticamente sull’originario im-
pianto del D.Lgs. 160/2006, criticato dai proponenti in quanto farra-
ginoso, basato su una distinzione delle funzioni assimilabile alla se-
parazione delle carriere, su una concezione piramidale della carriera
dei magistrati e su un «sistema di valutazione per titoli ed esami scol-
legato ad un reale obiettivo di valutazione della professionalita fun-
zionalizzato sull’efficienza».

Di conseguenza la legge 111/2007 si caratterizza per una serie di
scelte del tutto differenti dalla disciplina del 2005/2006, ma meno di
quanto si potrebbe credere, specie per alcuni aspetti, dall’assetto pre-
cedente a quest’ultima, magari POCO CONOSCIULO: Si pensi al parame-
tri di preparazione, capacita, diligenza ed equita, previsti, per 'avan-

zamento dei magistrati, dalla legge 97/1979 e poi precisati nelle cir-
colari del CSM*®.

¢ Che, con la riforma del 2007, riguardano tanto il Primo Presidente della Corte
di Cassazione, quanto il Procuratore Generale presso questa Corte, mentre, nel te-
sto precedente, solo il Primo Presidente (al P.G. della Cassazione essendo attribuite
solo «funzioni direttive superiori requirenti di legittimita».

6 Sulle vicende collegate a tali parametri A. GUSTAPANE, L'autonomia e lindi-
pendenza, cit. 261 ss., testo e note; vedi pure T. GIOVANNETTI, La valutazione della
professionalita dei magistrati nel quadro dei principi costituzionali, in F. DarL Canto
e R. Romsotr (a cura di), Contributo, cit., 149 ss., in particolare 151 ss.
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Il nuovo sistema si impernia, ben pitt di quello immediatamente
precedente, sulle valutazioni di professionalita (che vengono pero ora
«nettamente distinte rispetto ai corsi di formazione e di aggiorna-
mento»*); sono infatti previste per tutti i magistrati «valutazioni di
professionalitd ogni quadriennio, a decorrere dalla data di nomina
fino al superamento della settima valutazione» (art. 11, primo comma,
D.Lgs. 160/2006, nuovo testo). Esse riguardano (art. 11, cit., 2 comma,
lett. a), b), ¢), d)) «la capacita» (non solo riferita alla preparazione
giuridica, ma anche al possesso di tecniche di argomentazione e di
indagine, pure in relazione al successivo esito dei processi, alla con-
duzione delle udienze e alla direzione e all’apporto dei collaboratori);
«la laboriosita» (collegata alla produttivita, valutata da diversi punti
di vista); la «diligenza» (collegata all’assiduita e puntualita dei doveri
di ufficio, nei loro diversi risvolti); e I'«<impegno» (rispetto alla di-
sponibilita per sostituzioni, alla frequenza a corsi di aggiornamento,
alla collaborazione a risolvere problemi di tipo organizzativo e giu-
ridico)®.

Le valutazioni appena ricordate sono di competenza del CSM,
previo parere motivato del Consiglio Giudiziario (rispetto al quale il
magistrato pud far pervenire al CSM le proprie osservazioni e chie-
dere di essere sentito personalmente — art. 11, comma 8, nuovo te-
sto D.Lgs. 160/2006 —), «secondo parametri oggettivi», che sono «in-
dicati dal Consiglio Superiore della Magistratura», il quale (art. 11,
comma 3, nuovo testo D.Lgs. 160/2006), «con propria delibera», en-
tro novanta giorni dall’entrata in vigore della nuova disciplina, regola
minutamente (si vedano anche le lett. da a) ad e) di tale terzo comma)
«gli elementi in base ai quali devono essere espresse le valutazioni dei
Consigli Giudiziari, i parametri per consentire 'omogeneita delle va-
lutazioni®, la documentazione che i capi degli uffici devono trasmettere
ai Consigli Giudiziari». A tali organi periferici, entro il febbraio di
ogni anno, verra trasmessa dal CSM tutta la documentazione occor-
rente a far si che, al termine del quadriennio, 1 Consigli Giudiziari
abbiano a disposizione per ogni magistrato un fascicolo contenente
gli elementi necessari (vedi la disciplina analitica contenuta nel citato
art. 11, comma 4, nuovo testo) per formulare il giudizio di profes-
sionalita.

% Lo notano opportunamente N. ZaNoN e E Bronor, nel’Addenda di aggior-
namento, cit., §. 12.3.

68 D «attitudine direttiva», diversamente che nel D.D.L. originario del Governo,
viene considerata solo ai fini del conferimento di funzioni direttive.

% Si ricordi gia, in proposito, la circolare del CSM 22-05-1985, “Criteri per la
formulazione dei pareri per la valutazione di professionalita dei magistrati”, P-1275,
successivamente aggiornata con delibere 23-07-2003 e 26-01-2005.
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I CSM puo esprimere tre tipi di giudizio di professionalité (art.
11, comma 9, nuovo testo): «positivo» (se la valutazione ¢ almeno
sufficiente in relazione a tutti e quattro i parametri sopra 1nd1cat1)
«non positivo» (se la valutazione ¢ carente in relazione a uno o pit
parametri); «negativo» (quando vi ¢ carenza grave in due o piu dei
parametri valutativi, o quando perdurino le carenze che avevano por-
tato ad un precedente giudizio non positivo). In caso di giudizio «<non
positivo», 11 CSM procede ad una nuova valutazione dopo un anno,
nel frattempo non potendo il magistrato assumere incarichi extragiu-
diziari. La concessione del giudizio positivo comporta I'adeguamento
del trattamento economico o I'aumento periodico di stipendio. Se,
invece, il giudizio & «negativo» il magistrato viene nuovamente valu-
tato dopo un biennio e salta uno degli aumenti periodici biennali di
stipendio. Il CSM puo disporre che il magistrato partecipi ad un corso
di riqualificazione professionale, pud assegnare il magistrato ad una
diversa funzione (previa una sua audizione) o escluderlo, fino a nuova
valutazione, da funzioni specifiche o incarichi di natura direttiva. Un
secondo glud121o negativo (art. 11 cit., comma 13), previa audizione
del magistrato, comporta la dispensa automatica dal servizio.

Ci st trova quindi di fronte ad una disciplina che, assicurando pre-
cise garanzie difensive al magistrato (art. 11 cit.,, comma 14), intende
introdurre forme, sia pur molto articolate nelle conseguenze, di ef-
fettivo controllo, con effetti sanzionatori, della professionalita”™

Come dovrebbe, sia pur implicitamente, essere emerso dalla rico-
struzione che precede, la riforma del 2007 prevede (in controtendenza
rispetto a quanto venutosi a consolidare prima del 2005), come ¢ stato
efficacemente affermato’!, «una progressione economica sganciata dal-
'anzianitd e collegata alle sole valutazioni relative alla professiona-
litd», ed ancora, «I’anzianitd, da criterio di valutazione, diventa crite-
rio di legittimazione per concorrere agli incarichi direttivi e semide-
rittv».

7 Anche in precedenza, peraltro — come gia ricordato — ai giudizi negativi erano
correlate conseguenze sanzionatorie per il magistrato: cid aveva conseguenze sugli
aumenti di stipendio (art. 35, D.Lgs. 26/2006, testo originario) fino alla previsione
di dispensa dal servizio in caso «di tre giudizi negativi consecutivi» (art. 31, comma
4° D.Lgs. 26/2006, testo originario). Nel corso dell’esame al Senato sono state sop-
presse le disposizioni, previste dal testo originario del D.D.L. del Governo di cen-
tro-sinistra, inerenti ai controlli di gestione, con cadenza biennale, per i magistrati
che svolgono funzioni, tanto di merito che di legittimitd, da quelle semidirettive a
quelle direttive apicali.

7' Camera dei Deputati, XV Legisl., Servizio Studi, Progetti di Legge, Riforma
dell’Ordinamento Giudiziario, AC 2900, Schede di Lettura, n. 218, 16/07/2007, com-
mento all’art. 2, grassetti nel paper in www.cameradeideputati.i.
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Per quanto poi riguarda il conferimento delle funzioni, esso av-
viene ora per titoli (nuovo testo dell’art. 12 del D.Lgs. 160/2006) e
non, come previsto dalla riforma del 2005/2006, per titoli ed esami.
Tale sistema si salda con quello del controllo della professionalita pre-
cedentemente delineato, nel senso che al concorso per titoli relativo
al conferimento di altre funzioni sono ammessi a partecipare, a do-
manda, solo 1 magistrati che abbiano conseguito almeno la necessa-
ria valutazione di professionalita richiesta. In questa prospettiva la va-
lutazione di professionalita periodica ¢ pregiudiziale alla partecipa-
zione ai concorsi. Una delle critiche mosse al meccanismo di carriera,
introdotto dalla riforma del 2005/2006, da parte del DDL governa-
tivo (si veda la Relazione al DDL, punto 6) che diverra la legge
111/2007, e stata — lo si & gid menzionato — che «il sistema di valu-
tazione per titoli ed esami» da poco introdotto risultava «scollegato
da un reale obiettivo di valutazione della professionalita finalizzato
allefficienza». La normativa prevista nel D.Lgs. 160/2006 prevedeva
— se cosi si pud dire’? — una «carriera senza concorsi» (assoggettata
alle valutazioni periodiche di professionalita gia prima ricordate nel
descrivere il sistema introdotto dal D.Lgs. citato, supra lett. d), ed
una «carriera con i concorsi», nella quale queste prove in parte so-
stituivano le valutazioni prima ricordate.

E compito dei commi da 2 a 12 del nuovo testo dell’art. 12 spe-
cificare, in dettaglio, quale valutazione (dalla seconda alla settima)
deve essere conseguita dal magistrato per partecipare ad un determi-
nato concorso ora previsto, come appena sottolineato, esclusivamente
per titoli, la cui commissione, per quanto riguarda le funzioni di le-
gittimitd’, & composta da magistrati e docenti universitari (peraltro —
ela deroga ex art. 12, comma 1, nuovo testo, assume un sapore preoc-
cupante —, nel caso di esito negativo di due procedure concorsuali —

2 MoviMENTO PER LA Grustizia-Direttivo, I/ nuovo ordinamento giudiziario,
prima scheda, La Carriera, 11, a) e b).

73 Per quanto riguarda le funzioni di legittimita, il comma 13 dell’art. 12, nuovo
testo, prevede che siano oggetto di valutazione anche «la capacita scientifica e di ana-
lisi delle norme», da valutarsi da un’apposita commissione interna del CSM, com-
posta da cinque membri, tre togati che abbiano superato la quarta valutazione, due
laici, uno dei quali professore universitario designato dal CUN (Consiglio Univer-
sitario Nazionale) e I’altro avvocato abilitato al patrocinio presso le giurisdizioni su-
periori, designato dal CNF (Consiglio Nazionale Forense). Lart. 12, comma 14,
nuovo testo, prevede poi una riserva per il conferimento delle funzioni di legitti-
mitd, pari al 10% dei posti vacanti, da assegnare, previa valutazione, a magistrati in
possesso di adeguati titoli professionali e scientifici, che abbiano conseguito la se-
conda o la terza valutazione di professionalita, senza che tale “conferimento riser-
vato” abbia perd alcun effetto ai fini giuridico-economici e sulla collocazione nel
ruolo di anzianitd o ai fini del conferimento di funzioni di merito.
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per mancanza o inidoneita dei candidati —, & compito del CSM, va-
lutata 'urgenza, procedere alla nomina di ufficio). Per il conferimento,
poi, di tutte le funzioni semidirettive, direttive e direttive superiori
ed apicali, occorre la valutazione dell’«attitudine direttiva», collegata
ad una serie di dettagliati parametri (art. 12, comma 12, D.Lgs.
160/2006, nuovo testo).

Particolare importanza, anche per le roventi polemiche che hanno
interessato questa materia, riveste la disciplina del passaggio dalle fun-
zioni giudicanti alle requirenti (e viceversa).

La riforma del 2007 si pone, anche qui, in netta soluzione di con-
tinuita con la precedente disciplina del 2005/2006, la quale, sia pur
mitigando gli originari proposm si muoveva nella prospettiva di ren-
dere rari e difficili (e quindi il piti possibile eccezionali) 1 passaggi dalle
funzioni requirenti a quelle giudicanti e viceversa (consentendolo solo
entro il terzo anno di esercizio dall’attribuzione delle prime funzioni
e, dopo, solo attraverso la partecipazione ad un nuovo concorso).

La disciplina del 2007 consente invece il passaggio di funzioni da
giudicante a requirente e, viceversa, per non pit di quattro volte nel
corso della carriera, potendo cid effettuarsi alla stregua di precise li-
mutazioni (art. 13, comma 3, D.Lgs. 160/2006, nuovo testo).Vi ¢ una
limitazione di carattere geografico, poiché il passaggio non ¢ possi-
bile all'interno dello stesso distretto di Corte di Appello, né all'in-
terno di distretti della stessa Regione, per cui esso potra avvenire solo
in relazione ad un ufficio giudiziario di una diversa regione (cosi
come voluto dal Senato, ma non previsto nell’originario D. D. L. go-
vernativo), salvo pero il passaggio da funzioni penali a funzioni esclu-
sivamente civili o del lavoro e viceversa, per cui occorre solo il cam-
bio di circondario e di provincia (alla stregua del comma 4) e salvo
il passaggio tra funzioni di legittimita (direttive e non), alla stregua
del comma 6. Vi sono poi ulteriori limitazioni, per le quali il magi-
strato deve aver svolto cinque anni di servizio nella funzione di pro-
venienza (ma devono essere anche valutate le specifiche attitudini de-
sunte dalle quadriennali valutazioni di professionalita), aver frequen-
tato un corso di qualificazione professionale, essere stato giudicato
idoneo allo svolgimento delle nuove funzioni dal CSM, previo pa-
rere del Consiglio Giudiziario (o, nel caso, di passaggio di funzioni
di legittimitd, dal nuovo organo, previsto sia tanto dalla riforma del
2005/2006, quanto da quella del 2007, denominato Consiglio Diret-
tivo della Corte di Cassazione’™).

74 Se la legge delega del 2005 sembrava presupporre una «sostanziale assimilabi-
litd» tra quest’organo e i Consigli Giudiziari, & stato opportunamente notato che,
mentre questi ultimi «si sono venuti configurando nel tempo quali strutture ausilia-
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E stata anche articolata la precedente disciplina relativa al periodo
massimo di permanenza in una medesima funzione: la riforma del
2005/2006, salvo che per gli incarichi direttivi e semidirettivi (per cui
era prevista una disciplina apposita, di cui si dira), stabiliva un pe-
riodo massimo di dieci anni, con facoltd di proroga non oltre 1 due
anni, previa valutazione del CSM. La nuova normativa non prevede
pitt un limite massimo di permanenza, dovendo provvedere il CSM
a regolamentare tale periodo, individuandolo a seconda delle funzioni
esercitate, tra un minimo di 5 e un massimo di 10 anni, in base alle
diverse funzioni, prevedendosi anche qui una possibilita di proroga
non superiore ai due anni (art. 19, nuovo testo D.Lgs. 160/2006).

Per quanto poi riguarda le funzioni semidirettive direttive, sono
previsti concorsi per soli titoli oltre alla necessita — gia in precedenza
posta in rilievo — di valutare I'«attitudine direttiva» e viene stabilito,
dalla legge 111/2007, che esse possano attribuirsi a magistrati che, al
momento della vacanza del posto, siano in grado di assicurare un pe-
riodo minimo di quattro anni di servizio, prima del collocamento a
riposo, ed abbiano gia esercitato la relativa facolta (artt. 34 bis e 35
D.Lgs. 160/2006, nuovo testo).

E poi prevista, come nella riforma del 2005/2006, la temporaneitz
degli incarichi direttivi (vecchio cavallo di battaglia delle rivendicazioni
di alcune almeno delle correnti della Magistratura associata; oggi crite-
rio condiviso, in via di principio, da tutti) ed anche semidirettivi, con-
fermandosi la regola generale (art. 45 nuovo testo) della durata qua-
driennale di tali incarichi, rinnovabile per una sola volta (mentre la
riforma del 2005/2006 prevedeva solo un ulteriore periodo biennale).

Se la riforma del 2005/2006 si ispirava e quindi ritornava, pur ri-
vedendoli, ai tradizionali meccanismi di concorso e scrutinio relativi
alla carriera giudiziaria, gid presenti — come si & sopra ricordato —
nella nostra tradizione istituzionale, la riforma del 2007 abolisce que-

rie del CSM in una prospettiva di decentramento volta a realizzare maggiore cele-
ritd ed efficienza all’azione amministrativa e, soprattutto, a valorizzare le loro attri-
buzioni secondo una concezione articolata e nuova dell’autogoverno, non implicante
pit soltanto una dimensione centralizzata... al contrario, il Consiglio Direttivo della
Corte di Cassazione riassume in sé una duplice natura: quella di organo di autoge-
stione e quella di organo ausiliario nel pitt ampio contesto di una problematica —
non risolta nella prospettiva riformatrice — del ruolo del giudice di legittimitd all’in-
terno dell’ordine giudiziario» [M. Cassano, I/ Consiglio Direttivo della Corte di
Cassazione, in D. CaRcANO (a cura di), I/ nuovo ordinamento gindiziario, cit., 155-
156). Peraltro la riforma del 2007 ridimensiona fortemente le competenze del Con-
siglio Direttivo, in particolare sopprimendo quelle amministrative e di vigilanza di-
sciplinare (Camera dei Deputati, XV Legisl., Servizio Studi, Progetti di Legge, Riforma
dell’Ordinamento Giudiziario, AC 2900, Schede di Lettura, n. 218, 16/07/2007, com-
mento all’art. 4, in www.cameradeideputati.ir).
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sto meccanismo a favore di un sistema centrato su periodici controlli
di professionalit3, pregiudiziali alla partecipazione dei concorsi per ti-
toli. Un sistema che meno si discosta — lo si ¢ gia rilevato — da quanto
previsto immediatamente prima del 2005, sia pur accentuando 1 con-
trolli (cosi come le conseguenze negative dei medesimi) e legiferando
in dettaglio sui criteri di valutazione. La problematica delle promo-
zioni va quindi rapportata a questo nuovo quadro, da qualcuno perd
gia da subito molto criticato, in quanto ritenuto sostanzialmente (ed
illegittimamente) abrogativo di tale competenza del CSM da parte di
una legge ordinaria”.

4. Brevi considerazioni conclusive. Continuita e discontinuita nella
progettazione e trasformazione dell’ordinamento gindiziario in Ita-
lia

Come dovrebbe essere emerso dalla trattazione che precede, ri-
sulta netto il distacco tra quanto previsto dalla riforma del centro-
destra del 2005/2006 e dalla “riforma della riforma”, operata invece
dal centro-sinistra, a partire dalla L. 269/2006 e conclusasi con la L.
111/2007.

Cio emerge anche in relazione ad ambiti in cui si registrano mag-
giori convergenze (ad esempio, nella previsione di un concorso di se-
condo grado): si pensi alle problematiche del reclutamento e del ti-
rocinio, rispetto alle quali spiccano, in particolare — come gia a suo
tempo posto in rilievo — I’abolizione del test psico-attitudinale in sede
di esame e dell’obbligo di indicare, gia in sede di presentazione della
domanda, la funzione — requirente o giudicante — di assegnazione in
caso di superamento delle prove; e, ancora, la riscrittura dei poteri
della SSM rispetto al CSM in relazione alla conclusione del tirocinio
del neo-assunto.

Gia da questi primi rilievi emergono alcune delle grandi differenze
di politica giudiziaria tra centro-destra e centro-sinistra: da un lato
Pesigenza di isolare il piti possibile le funzioni giudicanti dalle re-
quirenti, dall’altro lato il prevedere maggiori difficolta nei passaggi,
senza per0 arrivare ad una sostanziale separazione delle carriere; da
un lato implementare i compiti della SSM, del CDCC (e, nella ste-
sura iniziale della riforma, del Ministro della Giustizia), anche in fun-
zione di riduzione del ruolo del CSM; dall’altra I'inclusione nel di-

7> Per questa posizione cfr. G. D1 Feperico, Riforma dell’Ordinamento giudi-
ziario: modifiche alla Costituzione con legge ordinaria, in www.Forumcostituzionale.it,
13-07-2007.
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segno riformatore della SSM e del CDCC, ma mantenendo ben fermo
il ruolo centrale del CSM.

Cio si puo constatare agevolmente anche in relazione alla disci-
plina della carriera, impostata, nella prospettiva del centro-destra (al-
meno sulla carta) sul ripristino di un meccanismo di scrutini ed esami
(gestiti da commissioni composte prevalentemente da magistrati di le-
gittimita), che, in qualche modo, ricalcavano quanto tradizionalmente
avveniva prima delle leggi del 1960/1970, a suo tempo ricordate. Di-
versamente, il centro-sinistra centra il meccanismo di avanzamento
sulle valutazioni di professionalita saldamente nelle mani del CSM
(travasando nella nuova normativa non poco di quanto gia discipli-
nato in circolari del CSM), a cui si raccordano i concorsi per soli ti-
toli. Ambedue le impostazioni si staccano comunque dalla situazione
antecedente al 2005, ritenuta del tutto inadeguata sotto il profilo della
selezione e del controllo delle professionalita.

Gli interventi ricordati (almeno in teoria; cid va fin da subito sot-
tolineato, anche in presenza di clausole derogatorie sparse qua e la
nella normativa e ben sapendo le difficolta di attuazione di ogni
riforma, specie se caratterizzata da una certa complessitd) operano co-
munque — al di 1 delle insoddisfazioni relative a non poche questioni
(come, ma ¢ solo un esempio, in relazione al problema del recluta-
mento) — trasformazioni di non poco rilievo dell’ordinamento giudi-
ziario italiano. Quale ne sara 'impatto & tutto da vedere anche se,
come sempre, la cautela & d’obbligo.



La riforma dell’accesso alla magistratura ordinaria
e le sue implicazion:i istituzionals, tra legge 150/2005
e legge «Mastella»: un’altra occasione mancata?

di Giorgio Sobrino

Sommario: 1. Una successione normativa dai molteplici risvolti. — 2. La disci-
plina del reclutamento dei magistrati ordinari prima della legge 150/2005. — 3.
La riforma del 2005: concorso di secondo grado e separazione delle funzioni. —
4. Una disciplina ancora insoddisfacente: vecchi nodi irrisolti e nuovi aspetti cri-
tici del reclutamento dei magistrati nella versione originaria del d.lgs. 160/2006.
= 5. Laccesso alla magistratura ordinaria secondo la legge 111/2007: un (solo)
parziale révirement. — 6. Considerazioni concluswe Ipote& per un p0551blle ri-
pensamento della disciplina, tra esigenze — “organizzative” e “di sistema” — ita-
liane e riferimenti europei.

1. Una successione normativa dai molteplici risvolti

A conclusione di un percorso parlamentare non privo di insidie,
eppure complessivamente rapido a fronte dell’estrema delicatezza po-
litica della materia e dei precari equilibri di forza instauratisi tra le (e
all’interno delle) coalizioni parlamentari nella legislatura conclusasi an-
ticipatamente nella primavera del 2008, il 30 luglio 2007 giungeva ad
approvazione il d.d.l. di riforma dell’ ordinamento giudiziario propo-
sto dal Ministro della Giustizia Mastella!.

U1 disegno di legge in oggetto (S. 1447, “Riforma dell’ordinamento gindiziario”,
poi rinominato “Modifiche alle norme sull’ordinamento gindiziario”) era stato ap-
provato dal Consiglio dei Ministri il 7 marzo 2007, presentato al Senato il 30 marzo
2007 ed assegnato il successivo 5 aprile alla Commissione Giustizia in sede referente,
che ne ha concluso I'esame, apportando numerosi emendamenti al testo iniziale, il
3 luglio 2007. La proposta di riforma & quindi passata all’esame dell’Assemblea di
Palazzo Madama, ove — in un clima reso particolarmente difficile dalla minaccia di
un’astensione dal lavoro dei magistrati (assai critici, per bocca dell’A.N.M., su alcuni
punti-chiave del d.dl) e da alcune divergenze emerse all'interno della stessa mag-
gioranza di governo (m questo ramo del Parlamento nella scorsa legislatura, come ¢
noto, assai risicata) — & stata approvata il successivo 13 luglio, con ulteriori e talora
consistenti modifiche (come nel caso delle norme sul passaggio di funzioni), ma senza
ricorso al voto di fiducia da parte del Governo. Alla Camera, invece — con il conforto
della ben pitt ampia maggioranza politica di centrosinistra —, 'iter del provvedimento
¢ stato assal piu agevole e, quanto ai tempi dell’esame, potrebbe dirsi fulmineo: as-
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In diretta continuitd con un primo provvedimento (legge 24 ot-
tobre 2006, n. 269) che, a pochi mesi dal rinnovo delle Camere, aveva
disposto la sospensione sino al 31 luglio 2007 dell’efficacia delle di-
sposizioni in materia di tramutamento e di progressione nelle fun-
zioni dei magistrati introdotte dal Governo di centrodestra con il
d.gs. 5 aprile 2006, n. 160, ed in parte modificato quelle relative al-
'organizzazione degh uffici di Procura ed alla responsabilita disci-
plinare (rispettivamente contenute, a loro volta, nei d.Igs. nn. 106 e
109 del 2006, la legge n. 111/2007, pur senza spingersi sul piano
formale ad una loro integrale abrogaz1one ha apportato numerosi

segnato alla Commissione Giustizia il 16 luglio 2007, il d.d.l. di riforma vi & stato
infatti discusso in appena sette giorni, per poi venire definitivamente approvato dal-
I’Aula, senza modifiche rispetto al testo licenziato dal Senato, nelle sedute del 26 e
27 luglio (la legge, se cosi si pud dire, di “riforma della riforma”, ¢ stata promul-
gata il successivo 30 luglio ed il giorno stesso pubblicata in G.U. — n. 175, Suppl.
Ord. N. 171/L). Lestrema rapidita con cui i deputati hanno esaminato una propo-
sta pure di tale importanza e di ben ampio respiro, limitandosi di fatto a ratificare
I'operato del Senato, & stata motivata dall’esigenza di rispettare la scadenza del 31
luglio 2007 — termine finale della sospensione dell’efficacia della parte pit rilevante
della precedente riforma del centrodestra, gia disposta dalla 1. 269/2006 (per la quale,
v. subito infra nel testo ed in nota) — e di evitare cosi I'insorgere di ulteriori e non
facilmente risolubili questioni di diritto transitorio. Per un quadro riassuntivo del-
liter parlamentare descritto, v. www.senato.it/leg/15/BGT/Schede/Ddliter/28719.htm
e, con particolare riferimento all’esame del Senato,
www.senato.it/leg/15/BGT/Schede/Ddliter/28002.htm.

2 Sulla legge 269/2006 (“Sospenszone dell’efficacia nonché modifiche di disposizion:
in tema di ordinamento giudiziario ”), approvata con il principale scopo di evitare
I'applicazione della disciplina sulla carriera introdotta dalla precedente maggioranza
di centrodestra, nell'impossibilita — sul piano politico, ma anche giuridico, non sus-
sistendone con ogni probabilitd i necessari presupposti costituzionali — di disporre
'abrogazione per decreto-legge dell’intera riforma dell’ordinamento giudiziario del
2005/2006 e nelle more, quindi, dell’elaborazione della “riforma della riforma” oggi
vigente, si vedano G. FErR1, La riforma dell’ordinamento gindiziario e la sua so-
spensione, in Studium Iuris, n. 4/2007 (estratto); M.G. CiviNIN, A. ProTO Prsani,
G. SaLME e G. ScarSELLL, La riforma dell’ordinamento giudiziario tra il ministro
Castelli e il ministro Mastella, in Foro it., 2007, V, pp. 12 ss; M. OLIVETTL, La nuova
organizzazione della giustizia in Italia: un esempio di legislazione postcostituzionale?,
in M. AsBruzzesg, T. CoLerTa, E. D1 DEDDA, G. MATTENCINI ¢ M. OLIVETTI,
Guida alla riforma dell’ordinamento gindiziario, Milano, Giuffre, 2007, pp. 10 s.; N.
ZANON, La riforma della giustizia: quali soluzioni dopo il compromesso “Mastella™?,
18/10/2006, in Federalismi.it, n. 20/2006, p. 1, il quale, da un punto di vista solo in
parte critico rispetto alla riforma del 2005, aveva valutato con favore le scelte adot-
tate in sede di sospensione di quest'ultima.

> Come invece forse ci si sarebbe potuti attendere dopo quanto avvenuto nella
precedente legislatura, in cui le forze politiche di centrosinistra, allora all’opposi-
zione, avevano duramente avversato in Parlamento la riforma proposta dal Guarda-
sigilli Castelli. Per questo nuovo, pit prudente, orientamento — volto al superamento
anche dell’ordinamento giudiziario del 1941 con I'introduzione di una disciplina so-
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ed incisivi mutamenti ai decreti legislativi emanati allo scadere della
precedente legislatura in forza della legge 25 luglio 2005, n. 150 (c.d.

“riforma Castelli”), la cul necessaria attuazione — in via di norma-
zione secondaria e da parte del C.S.M. — era stata successivamente

“congelata” proprio nella prospettiva di una loro riscrittura ad opera
della nuova maggioranza politica. Dopo svariati tentativi andati a
vuoto, od esauritisi in modifiche settoriali spesso non adeguatamente
coordinate tra loro, dallentrata in vigore della Costituzione repub-
blicana (la cui VII dlsposmone transitoria, come ¢ noto, conteneva
— e contiene — un chiaro invito al legislatore a sostituire I'ordina-
mento Grandi del 1941 con un nuovo ordinamento giudiziario conforme
ai principi sanciti nel Titolo IV della Parte IT della Carta stessa’), la
riforma approvata dal Parlamento, che nei prossimi anni il Governo,
a meno di ulteriori révirements legati al nuovo cambiamento della
maggioranza pohmca dovra coordinare e successivamente consolidare
in un testo unico’, si ¢ dunque posta alla conclusione di un artico-

stanzialmente innovativa, e da considerarsi dal punto di vista politico alla base, in-
nanzitutto, dell’approvazione della legge 269/2006 (cfr. la nota che precede) —, v. gia
le Comunicazioni del ministro della Giustizia Clemente Mastella sulle linee pro-
grammatiche del suo dicastero davanti la Commissione Giustizia della Camera dei
Deputati, 28 giugno 2006 (in www.giustizia.it): dopo aver dichiarato di «voler ri-
mettere in discussione, traendone le conseguenze sul piano normativo (...) l'impronta
burocratica ancien regime» della 1. 150/2005, il Ministro precisava infatti che I'im-
portanza del tema dell’ordinamento gludlZlarlO sconsigliava di «ridurne la rivisita-
zione normativa all’aprioristico segnale di diversitd o ad un intento demolitorio di
quanto sia stato fatto nella precedente Legislatura». Va peraltro osservato che su que-
sta scelta, pienamente condivisibile nel merito, se ed in quanto rivolta ad una riforma
organica e coraggiosa dell’ordinamento giudiziario nel rispetto della Costituzione,
molto ha pesato la contingenza politica di quella legislatura: come ben dimostra lo
stesso cammino parlamentare della legge in commento, la risicata maggioranza di cui
poteva disporre al Senato imponeva all’Esecutivo la ricerca di un consenso unanime
tra le diverse forze politiche che lo sostenevano, e, per altro verso, la fuga da uno
scontro frontale con I'opposizione di centrodestra.

* In dottrina, e plurimis, S. BARTOLE, Autonomia e indipendenza dell’ordine giu-
diziario, Padova, Cedam, 1964, pp. 36ss.; E Ricano, Costituzione e potere giudi-
ziario, Padova, Cedam, 1982, pp. 65ss; G. Nepr1 Mopona, Commento agli artt.
101, 102, 104-107, 109-113 Cost., in Ip. (a cura di), Stato della Costituzione, Milano,
11 Saggiatore, 1998, pp. 426 ss.; da ultimo, A. Przzorusso, Considerazioni generali,
in AA.Vv., La legge delega per la riforma dell’ordinamento gindiziario, in Foro it.,
2006, V, 1-9 (contributo riprodotto, con parziali modifiche, anche nel volume col-
lettaneo curato da ASTRID, Per un nuovo ordinamento gindiziario, Firenze, Passigli,
2006, pp. 11-22).

5> Ci10 in forza della previsione contenuta nell’art. 2, comma 19, legge 150/2005,
non abrogata — si noti — dalla legge 111/2007, che delega I’Esecutivo ad adottare «un
d.lgs. contenente il testo unico delle disposizioni legislative in materia di ordina-
mento giudiziario» entro il termine di quattro anni dall’entrata in vigore dell’ultimo
dei decreti emanati nell’esercizio della delega di cui all’art. 1 della legge stessa (si
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lato processo di organica riformulazione della disciplina dell’ordina-
mento giudiziario®, che — al di la dei suoi aspetti di sostanza, per cosi
dire, oscillanti in ragione delle alterne vicende del quadro politico ita-
liano’ ed in ogni caso fisiologicamente opinabili — sembra destinato
ad assumere un certo rilievo nell’evoluzione normativa della materia.

Nell’ambito di un testo di legge assai ampio e complesso — di cui
la scelta di innestare le nuove disposizioni sui decreti delegati della
precedente riforma obiettivamente non agevola la comprensione let-
terale — si intende portare 'attenzione, in questa sede, sulle norme
dedicate all’accesso in Magistratura ed al tirocinio degli uditori giu-
diziari, contenute negli artt. 1 e 3 della legge 111/2007, recanti mo-
difiche, rispettivamente, al Capo I del citato d.lgs. 160/2006 ed al
d.Igs. 26/2006 (quest’ultimo emanato in attuazione dell’art. 1.1, lett.
b, della legge delega del 2005).

Si tratta di prescrizioni molto specifiche e, almeno in apparenza,
di carattere essenzialmente tecnico, e che I‘lSChlaI‘IO, di conseguenza,
di essere sottovalutate; mentre sono da considerare di indubbio ri-
lievo, principalmente sotto due profili, che ai fini della presente espo-
sizione potrebbero definirsi, rispettivamente, “di sistema” ed “orga-
nizzativo”. I meccanismi per il reclutamento dei magistrati si conno-
tano, infatti, per la loro diretta incidenza, da una parte, sulla compo-
sizione del potere gindiziario e sulle relazioni tra esercizio dello ius
dicere e circuito decisionale polztzco ~rappresentativo che ne conseguono
(il profilo, appunto, “di sistema”); dall’altro lato, sui concreti problem:i

tratta del d.gs. 25 luglio 2006, n. 240, entrato in vigore nell’ottobre 2006). Va no-
tato, al riguardo, che il d.d.l. Mastella, nella versione iniziale presentata al Senato,
recava all’art. 7 una disposizione di contenuto analogo (che si sarebbe quindi so-
vrapposta, di fatto, alla delega precedente), poi espunta nel corso dell’esame di Pa-
lazzo Madama. E invece rimasta nella formulazione definitiva della riforma, sempre
all’art. 7, la delega all’adozione, entro due anni dalla data di entrata in vigore della
legge, di uno o piti d. Igs. «compilativi nel rispetto dei seguenti principi e criteri di-
rettivi: a) procedere al coordinamento delle norme che costituiscono ’ordinamento
giudiziario sulla base delle disposizioni contenute nella presente legge; b) operare I'a-
brogazione espressa delle disposizioni ritenute non piti vigenti» (delega — quest'ul-
tima — rimasta poi peraltro inevasa).

¢ Per una puntuale ricostruzione di questo percorso di riforma, si vedano M.
OLWETTI, La nuova organizzazione della giustizia, cit., spec. pp. 6-11 (ove anche
interessanti notazioni critiche sulla tecnica normativa seguita) e S. SicarDpi, Recluta-
mento e carriera dei magistrati in Italia, tra disciplina costituzionale e modifiche alla
legge di ordinamento giudiziario, in questo volume (spec. § 2).

7 E stato condivisibilmente rilevato, al riguardo, che in Ttalia «I’ordinamento giu-
diziario ha sperimentato prima I'immobilismo legislativo proprio delle democrazie
compromissorie e poi I'attivismo legislativo e le rapide modificazioni che caratteriz-
zano le normative controverse nelle democrazie maggioritarie con alternanze fre-
quenti» (S. SicarDI, op. ult. cit., p. 58).
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inerenti al “governo’ deglz uffici gmdzzmrz ed alla gestione dei rela-
tivi orgamici (il profilo ‘organizzativo”)’.

Scopo delle note che seguono & quello di ricostruire la disciplina
emergente dalla legge di riforma, ripercorrendo i passaggi della ra-
pida successione normativa Ver1f1cata31 nel corso del triennio 2005/2007,
anche in questo settore dell’ordinamento giudiziario, per poi passare
a valutarne la complesswa adeguatezza, proprio con riferimento ai
due aspetti indicati: e cio sia per quanto attiene alla conformita delle
scelte adottate ai principi stabiliti dalla Costituzione in tema di giu-
risdizione, sia da un punto di vista di politica del diritto. Dovra con-
siderarsi, in sostanza, se ed in quale misura le (almeno in parte nuove)
soluzioni individuate dal legislatore in materia di accesso alla Magi-
stratura siano idonee a perseguire I'obiettivo, sotteso all’intero inter-
vento riformatore, di una giurisdizione garantita nella sua indipen-
denza ma, allo stesso tempo, capace di esprimere apprezzabili livelli

$ Sulla disciplina dell’accesso quale componente essenziale, in particolare, del m20-
dello organizzativo-istituzionale di Magistratura espresso da un determinato ordina-
mento (o da una famiglia di ordinamenti, come per la tradizionale bipartizione tra
modello c.d. burocratico continentale e modello c.d. professionale anglosassone), si
vedano A. Przzorusso, Ordinamento giudiziario (dir. comp. e stran.), voce in En-
cclopedia ginridica, 1990, XXII, pp. 1-7; Ip., Ordinamenti gindiziari, forme di go-
verno, realta politiche, in PL. ZANCHETTA (a cura di), Governo e autogoverno della
Magistratura nell’Europa occidentale, Milano, Franco Angeli, 1987, pp. 151 ss; G.
OBERTO, Magistrati. Reclutamento e formazione. Studio comparato fra sistemi euro-
pei, Ediz. del Consiglio d’Europa, Strasburgo, 2003, trad. it. Sapere 2000, 2003, e
Ip., La scuola della magistratura italiana alla lnce dei principi internazionali e dei
profili di diritto comparato, 2007, in http://us.share.geocities.com/g_oberto/scuolama-
gistratura/scuola_della_magistratura_2007.htm, e La formazione dei magistrati alla
luce dei principi internazionali e dei profili di diritto comparato, Padova, Cedam,
2008, che analizzano compiutamente i differenti sistemi per il reclutamento dei ma-
gistrati adottati in ambito europeo; V. VIGORITI, Le responsabilita del gindice, Bo-
logna, Il Mulino, 1984, pp. 9ss.; G. REBU¥FA, La funzione gindiziaria, Torino, Giap-
pichelli, 1993; C. GuarniER! e P. PEDERZOLL, La magistratura nelle democrazie con-
temporanee, Roma- Bari, Laterza, 2002, in particolare pp. 39ss.; S. GamBINO, La
Magistratura nello stato democratico, Milano, Giuffre, 2004; da ultimo, C. GUAR-
NIERL, Giustizia e politica. I nodi della Seconda Repubblica, Bologna, 11 Mulino, 2003,
pp- 54 e 62-69; Ip., Relazione tenuta al Convegno dell’Associazione tra gli studiosi
del processo penale, Udine, 22-24 ottobre 2004, in Pubblico ministero e riforma del-
Pordinamento giudiziario, Milano, Giuffre, 2006, pp. 39-52, insieme con le altre Re-
lazioni del Convegno; con specifico riferimento alla legge 111/2007, oggetto delle
presenti note, L. PEPINO, Quale gindice dopo la riforma dellordinamento gindizia-
rio?, in Questione giustizia, 4/2007, p. 655, secondo cui, posto che «I'imprinting del
magistrato, come di ogni altro pubblico funzionario, sta, anzitutto, nel reclutamento»,
«& (...) sull’accesso — pur trascurato dai pitt — che si gioca, in buona parte, il mo-
dello di magistrato degli anni a venire».
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tecnico — professionali, tali da contribuire ad assicurare un’efficiente
amministrazione della giustizia’.

2. La disciplina del reclutamento dei magistrati ordinari prima della
legge 150/2005

La prima “tappa” del percorso di riforma dell’accesso alla magi-
stratura ordinaria culminato nella legge 111/2007 ¢ costituita dalla legge
15072005 e dal relativo decreto delegato n. 160 del 2006, gia citato so-
pra. In precedenza, la materia era regolata dagli artt. 123 ss. dell’ordi-
namento gindiziario del 1941 (da ora in avant, “O.G.”), piu volte mo-
dificati nel corso degli anni'®. Inserendosi nella tradizionale concezione
burocratica del potere giudiziario di derivazione francese!! ed in at-

® Cfr.,, in particolare, la Relazione di accompagnamento al d.d.l. (in www.giusti-
zia.it), p. 6: «l'intervento si muove nella prospettiva di una riforma complessiva del-
I'ordinamento giudiziario sulla linea tracciata dalla VII disposizione transitoria della
Costituzione ed al fine di creare una disciplina che garantisca maggiore funzionalita
ed efficienza all’intero sistema giustizia» (corsivo nostro).

10 Per P’evoluzione di questa disciplina nell’ordinamento giudiziario italiano, ol-
tre ai lavori comparatistici citati nella precedente nota 8 (tra cui si richiama, segna-
tamente, G. REBUFFA, op. ult. cit., pp. 66 ss.), v. ASTRID, Per un nuovo ordinamento,
cit.,, pp. 23-36 (ove anche interessanti proposte de iure condendo), S. SICARDI, Re-
clutamento e carriera dei magistrati in Itaha, cit., pp. 72 ss., CM. GRILLO, Riforma
e controriforma dell’accesso in Magistratura (da Grandi a Mastella, passando per Ca-
stell), in Cassazione penale, 2008, n. 2, pp. 834 ss. e, in precedenza, C. Viazzi, I/
reclutamento ¢ la formazione dei magistrati: una_questione cruciale di politica istitu-
zionale, in Questione giustizia, 1984, 111, pp. 307-339.

' Secondo cui il giudice & essenzialmente un funzionario pubblico, inserito a
pieno titolo nell’organizzazione burocratica statale: a tale organo, reclutato tramite
concorso, viene quindi riconosciuta autonomia nello stretto esercizio della propria
funzione, mentre ogni altro aspetto del suo status (in primis, la carriera) risulta sot-
toposto alle determinazioni di organi gerarchicamente sovraordinati, culminanti nel
potere esecutivo (Ministro della Giustizia, politicamente responsabile di fronte al Par-
lamento della corretta amministrazione della giustizia). Cfr. G. D1 FepEerico, La
professione giudiziaria in Italia ed il suo contesto burocratico, in Riv. trim. dir. proc.
av., 1978, 2, pp. 798 ss.; V. VIGORITL, op. ult. ct., pp. 9 ss; G. FREDDI, La magi-
stratura come organizzazione burocratica, in Pol. Dir, 1972, 2, pp. 324-339; G. RE-
BUFFA, op. ult. at., p. 82. Da tale modello di organizzazione giudiziaria, importato
dall’ultimo ordinamento giudiziario sabaudo (c.d. ordinamento Rattazzi, r.d.l. 3781/1859,
per le cui disposizioni in tema di reclutamento, passate nel primo ordinamento giu-
diziario unitario del 1865 ed oggetto di parziale riforma da parte della c.d. legge Za-
nardelli dell’8 giugno 1890, rimane essenziale il riferimento a E. Prora Caserrr, Ma-
gistratura, voce in Digesto italiano, Torino, Utet, 1903-1907, XV, 1, pp. 221-225) in
contrapposizione al modello c.d. professionale- paritario della tradizione anglosas-
sone, 1l sistema italiano si & poi progressivamente allontanato — in particolare, con
I’abolizione di controlli di impronta gerarchica sulla carriera —, dando vita ad un as-
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tuazione del principio generale di cui all’art. 106.1 Cost. (direttamente
riconducibile, a sua volta, al disposto generale di cui all’art. 97.3 della
Carta, relativo allaccesso ai pubblici uffici)’?, tali disposizioni subor-
dinavano la nomina a magistrato al superamento di un concorso per
esami di primo grado, aperto cio¢ a tutti 1 laureati in Giurisprudenza,
indipendentemente dalla loro votazione finale e dall’eventuale possesso
di atoli ulteriori®®. All’unicitd della carriera dei magistrati ordinari, di-
stinti tra loro solo in relazione alle funzioni esercitate (requirenti o
giudicanti; di merito o di legittimita) secondo quanto affermato dal
primo comma dell’art. 190 O.G. conformemente ai principi costitu-

setto “ibrido” di non facile inquadramento sistematico. V. V. Vicorrrr, loc. ult. cit.;
V. ON1IDA, Ginrisdizione e gindici nella ginrisprudenza della Corte Costituzionale, in
Riv. it. dir. pen., 1982, pp. 394 ss.; A. Pizzorusso, L'organizzazione della ginstizia
in Italia, Torino, Einaudi, 1990, p. 37, per il quale, criticamente, il Titolo IV Parte
IT Cost., nonostante I'obiettiva discontinuita con i principi dell’ordinamento della
Magistratura del periodo statutario, rimane «uno dei capitoli della Costituzione meno
felici e pit bisognosi di correzioni», a causa di «una serie di contraddizioni, lacune,
squilibri ed ambiguita», dettagliatamente elencate nel testo; R. RoMBOLI- S. PaNizza,
Ordinamento giudiziario, voce in Digesto delle discipline pubblicistiche, Torino, Utet,
1995, X, pp. 368 ss.; da ultimo, C. GUARNIERI, Relazione, cit., p. 41.

12 Su genesi e portata di questo disposto costituzionale, & un utile punto di ri-
ferimento F. Boniracio e G. GIacoBsEg, Art. 106, in G. Branca e A. P1zzorusso
(a cura di), Commentario della Costituzione, La Magistratura, 11, Bologna-Roma,
Zanichelli, 1986, pp. 119-139.

3 Al reclutamento per concorso basato sul possesso dei requisiti minimi indicati
nel testo, solo a seguito dell’entrata in vigore della legge 5 agosto 1998, n. 303, si &
affiancata — nell’ordinamento giudiziario repubblicano — Iipotesi sussidiaria della 7o-
mina diretta da parte del C.S.M. di avvocati e docenti universitari a consigliere di
cassazione, in attuazione dell’art. 106.3 Cost., oggetto peraltro di applicazione assai
limitata negli anni successivi (in particolare, C. GUARNIERI, Relazione, cit., p. 51). Il
reclutamento c.d. “laterale” di secondo grado (dalle professioni forensi ed accade-
miche) dei magistrati ordinari, nei diversi rami dell’istituzione giudiziaria, seppure
implementato nella piti recente evoluzione normativa (per un’altra ipotesi attualmente
prevista, v. infatti #fra, nota 24), ha del resto sempre rivestito un’importanza del
tutto marginale all’interno del nostro sistema, mentre ha costituito la regola tradi-
zionale dell’ordinamento giudiziario inglese e degli altri ad esso ispirati (v. znfra, nota
17). A tal proposito, notava gia E. Prora CaseLry, nell’op. ult. at., p. 220, che, no-
nostante la formale previsione di casi di accesso indiretto alla Magistratura — quale
quello dei pretori a partire dalla 1. 23 dicembre 1875 e dei consiglieri di appello e
di cassazione ai sensi della legge “Zanardelli” del 1890 —, I'ordinamento italiano «ha
seguito, fin dalle sue origini, 1l sistema generalmente adottato non solo dall’ordina-
mento francese, ma dagli ordinamenti degli Stati continentali europei, di reclutare il
personale occorrente per comporre il corpo giudiziario nella giovent che, uscita
dalle facolta legali universitarie, non ¢ ancora entrata nelle professioni, adibendo que-
sta massa di maglstran novizi nelle giurisdizioni di prima istanza, per trarne poi,
dopo un periodo pili 0 meno lungo di tempo, e con una successiva selezione, ba-
sata sui utoli di anzianitd e di merito, il personale occorrente mano a mano per i
posti piu ristretti delle giurisdizioni superiori».
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zionali (artt. 104, 107.3), faceva riscontro il carattere unitario di tale
concorso di ammissione e, successtvamente, del periodo di uditorato
(artt. 128-129)"; solo all’atto della prima assegnazione delle funzioni
dopo la nomina a magistrato ordinario, la distinzione tra organi re-
quirenti e giudicanti veniva ad assumere rilievo, essendo peraltro suc-
cessivamente consentito in ogni momento della carriera il passaggio
di funzione, disposto dal C.S.M., a domanda dell'interessato, previo
accertamento del solo (ed invero, con ogni evidenza, assai generico)
requisito dell’«attitudine» allo svolglmento della nuova funzione.

Il sistema cosi delineato — osservava la maggioranza della dottrina
anche guardando alla differente esperienza di altri ordinamenti euro-
pei'® — garantiva 'indipendenza dal potere politico dei magistrati tutti,
requirenti e giudicanti, per effetto della loro investitura fondata sul
possesso di requisiti esclusivamente tecnici e delle garanzie di status
riconosciute nel successivo svolgimento della carriera, incentrate nel
superamento della gerarchia interna all’organizzazione giudiziaria e
nella devoluzione ad opera della Costituzione dal Ministro della Giu-
stizia al Consiglio Superiore della Magistratura di tutti i provvedi-
menti inerenti alla carriera dei magistrati ordinari®®. Inoltre, per quanto
in questa sede piti interessa porre in rilievo, la conf1gura21one del
concorso per uditore giudiziario nei termini di un accesso di primo
grado assicurava, almeno in potenza, I'ingresso in Maglstratura di sog-
getti di estrazione sociale e culturale eterogenea'’, non quindi univo-

* Per la cui organizzazione e struttura in tale contesto normativo, ripartita tra
tirocinio c.d. “ordinario”, svolto presso diversi uffici giudiziari civili e penali, e ti-
rocinio c.d. “mirato”, presso un ufficio analogo a quello di prima destinazione del-
'uditore, v. specificamente G. VOLPE, La carriera dei magistrati, in A. P1zzoRUSSO
(a cura di), Lordinamento giudiziario, Bologna, 1l Mulino, 1974, pp. 364 ss. e, pit
recentemente, A. GUSTAPANE, Lautonomia e l'indipendenza della magistratura ordi-
naria nel sistema costituzionale italiano, Milano, Giuffre, 1997, pp. 258 ss.

15 Soprattutto di quelli continentali — come nel caso della Francia — connotati, a
parita di sistema di reclutamento, dalla resistenza del tradizionale concetto di car-
riera verticale: C. Viazzi, loc. ult. cit.; G. REBUFFA, op. ult. cit., pp. 66 e 86, ove &
esplicito il nesso, per lo specifico contesto istituzionale italiano, tra reclutamento at-
traverso pubblico concorso ed indipendenza del giudice.

16 Incisivamente, sul punto, C. GUARNIERI, nel loc. #lt. cit.; una sicura sottoli-
neatura del dato evidenziato nel testo si rinviene, d’altra parte, in una pronuncia or-
mai datata della Corte Costituzionale, la n. 1 del 1967 (riportata in M. ABBRUZZESE,
La formazione pre-concorso, laccesso alla Magistratura e il tirocinio degli nditori, in
Ip., T. CorETTA, E. D1 DEDDA, G. MATTENCINI € M. OLvETTI, Guida alla riforma,
cit, p. 56): «nell’ambito di un sistema, quale quello delineato dalle norme contenute
nel titolo IV, sezione IV, della Carta costituzionale, la nomina per concorso, che pur
in quest’ambito patisce eccezioni, concorre a rafforzare e a integrare I'indipendenza
della magistratura».

7 Tale ulteriore elemento segna invece la distinzione forse pili netta tra il mo-



La riforma dell’accesso alla magistratura ordinaria 111

camente conforme a quella delle élites prevalenti sulla scena politica,
ed una crescente “diffusione” del potere giudiziario, da intendersi non
solo in un’accezione tecnico-giuridica'®

Rappresenta opinione diffusa, non solo tra i giuristi, e del resto
in gran parte condivisibile che la combinazione di questi due con-
notatl tipici del potere da questa esercitato — indipendenza e “diffu-
sione” — e la graduale estensione dell’istruzione universitaria unica-
mente richiesta per accedervi abbia storicamente reso, in Italia, la Ma-
gistratura la principale artefice dell’adeguamento di vasti settori del-
'ordinamento ai principi costituzionali ed al complesswo disegno di
sviluppo sociale e politico che essi esprimono'®, non di rado in una

dello istituzionale giudiziario italiano e quello inglese (ed in parte tedesco, caratte-
rizzato da un rigido sistema di formazione iniziale comune ai magistrati ed agli al-
tri futuri professionisti del diritto, sul quale si avra occasione di tornare piti avanti
nel presente lavoro: G. OBERTO, Magistrati. Reclutamento e formazione, cit., pp. 25
e 99-103), nel quale i magistrati formano un corpo professionale elitario ed assai
coeso a partire dalla comune estrazione dalla categoria forense dei Barvisters, a sua
volta sottoposta (specialmente in passato) ad un sistema di accesso fortemente selet-
tivo: G. REBUFFA, op. ult. cit., pp. 86 ss.; C. GUARNIERI e P. PEDERZOLI, La demo-
crazia gindiziaria, Bologna, Il Mulino, 1997, pp. 66 ss.; C. GUARNIERI, Relazione,
cit., p. 42; M.R. Damaska, I volti della giustizia e del potere (1991), trad. it. Bolo-
gna, Il Mulino, 2003, pp. 62 ss.. Peraltro, in questo peculiare contesto istituzionale,
la comune “professionalita forense” dei giudici ne rafforza, sia pur con certi con-
notati sociologici, 'indipendenza dal potere politico, attenuando 1 possibili rischi di
un sistema di reclutamento che, a differenza di quanto accade sul Continente, ri-
mane “laterale”, cio¢ per nomina (essenzialmente politica).

18 Vale a dire, anche nella composizione sostanziale interna, oltre che nelle regole
di organizzazione, ispirate ad una logica paritaria — o, come ¢ stata definita, «oriz-
zontalistica» (G. SILVESTRI, Ginustizia e gindici nel sistema costituzionale, Torino, Giap-
pichelli, 1997, p. 71) — nel solco tracciato dall’art. 107.3 Cost. Critica, peraltro, la
tesi dell’effetto rappresentativo “indiretto”, determinato dal reclutamento concorsuale
su base tecnica dei magistrati, in particolare C. GUARNIERI, Giustizia e politica. 1
nodi della Seconda Repubblica, Bologna, Il Mulino, 2003, pp. 124 s.

19 Per questa opinione, tra i giuristi, cfr. in particolare il lavoro di S. RopoTA,
Magistratura e politica in Italia, in E. Brutt LiBEraTI, A. CERETTI e A. GIASANTI
(a cura di), Governo dei gindici. La magistratura tra diritto e politica, Milano, Fel-
trinelli, 1996 e, pitt recentemente, la Relazione di S. Bartole al Convegno “Giuri-
sdizione e giudici nella Costituzione” tenutosi in Roma, alla Corte di Cassazione, il
18 giugno 2008, per il 60° anniversario della Costituzione, dal titolo «Giudici ed at-
tuazione dei valori costituzionali», in www.associazionedeicostituzionalisti.it/dot-
trina/liberta e diritti fondamentali; tra gli storici, v. P. GINSBORG, Storia d’ltalia dal
dopoguerra a oggi, Torino, Einaudi, 1996, pp. 248 (ove & ricordata I’esperienza si-
gnificativa dei cc.dd. “pretori d’assalto”) e 340 s., nonché la recente monografia di
F. Moront, Soltanto alla legge. L'indipendenza della magistratura dal 1945 a oggi,
Effepi Libri, M.te Porzio Catone (Roma), 2005, con prefazione di N. Tranfaglia.
Nella dottrina costituzionalistica, rileva le potenzialita positive insite nel pluralismo
interno al potere giudiziario G. SILVESTRI, L’organizzazione giudiziaria, Relazione
tenuta al Convegno annuale dell’Associazione Italiana Costituzionalisti, Padova, 22-
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posizione di tensione (quando non di aperto conflitto) con un po-
tere politico prevalentemente ispirato nella propria azione ad un’op-
posta logica di conservazione del sistema e di conseguente “congela-
mento” dell’ordinamento giuridico (in particolare negli anni ’50, muo-
vendosi da una concezione della Carta costituzionale quale mera “cor-
nice”, e non quale vero e proprio “disegno riformatore”, della poli-
tica? °) Nel contempo, pero, in un ott1ca p1u strettamente organizza-
tiva®, deve riconoscersi che il carattere “aperto” della disciplina del-
Paccesso alla Magistratura ha determinato un incremento costante del
numero di candidati, rendendo difficoltosa al binomio Ministero della
Giustizia/C.S.M. la concreta organizzazione delle operazioni concor-
suali e, quel che ovviamente piu conta, dimostrandosi via via meno
capace di selezionare magistrati effettivamente preparati®?

23 ottobre 2004, “Separazione dei poteri e funzione giurisdizionale”, in www.asso-
clazionedeicostituzionalisti.it/materiali/atti di convegni/Convegno AIC 2004, ed ora
in AIC, Annunario 2004. Separazione dei poteri e fmzzione ginrisdizionale, Padova,
Cedam, 2008, pp. 71 ss., mentre R. ROMBOLI nel lavoro “L'applicazione della Co-
stituzione da parte del gindice comune”, in Ip., A. P1zzorusso e S. Panizza, Testi
e questioni di ordinamento gindiziario e forense, I, Pisa, Ed. Pisa Plus, 2002, p. 257
ss., pone l'accento, in tal senso, sulla «formazione di una sorta di “alleanza” tra la
Corte Costituzionale (interessata ad essere investita di questioni di costituzionalita e
quindi ad essere posta nella condizione di operare per la costituzionalizzazione del-
Pordinamento) ed una parte della magistratura (quella pit sensibile alla concreta rea-
lizzazione dei valori costituzionali)», a partire dall’entrata in funzione della Corte e
del sindacato incidentale di legittimita costituzionale.

2 Sulla prevalente concezione (solo) “armistiziale” delle regole costituzionali («re-
gole di coesistenza che rendevano possibile il non ricorso alla guerra civile», nel-
I'immediato dopoguerra; «che disciplinano lo svolgimento della lotta politica», a par-
tire dal 1956, con le prime attuazioni della Carta) nel primo periodo della storia co-
stituzionale del nostro Paese, v., efficacemente, M. DocGLIANI e 1. Massa PINTO, La
crisi costituzionale italiana nell’attuale fase della “lotta per la costituzione”, in Costi-
tuzionalismo.it, n. 1/2006. 1l rilievo dell’orientamento tendenzialmente conservatore
delle classi dirigenti italiane, nel complesso impreparate a comprendere le rapide tra-
sformazioni in atto nella societa e nell’economia ed a guidarne lo sviluppo in un
senso razionale, lo si puo trovare, tra gli storici, ancora in P GINSBORG, op. ult. at.,
pp. 113-119 e 149 ss., ed in E. Garir Derra Locaia, Ideologie, classi costume,
in V. CastroNOVO (a cura di), L'ltalia contemporanea 1945-1975, Torino, Einaudi,
1976, pp. 415-421.

2 E prescindendo dunque, nella presente analisi, dalle pur legittime obiezioni di
ordine generale progressivamente emerse in merito alla sostanziale irresponsabilita
dei componenti di un’istituzione statale caratterizzata dall’esercizio di poteri assai
estesi e sempre meno vincolati all’applicazione “meccanica” della legge: di tali rilievi
pud trovarsi una lucida esposizione in particolare nell'introduzione allo studio di N.
ZanoN e E Bronoi, Diritto costituzionale dell’ordine gindiziario, Milano, Giuffre,
2002, pp. 2 ss.

2 Per questo giudizio, v., in particolare, ASTRID, Per un nuovo ordinamento, cit.,
p- 33.
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Per queste ragioni, I'ultima modifica delle disposizioni in esame
prima della riforma del 2005, determinata dalla legge 13 febbraio 2001,
n. 48, aveva riservato, in partlcolare Vammissione al concorso ai soli
diplomati presso le Scuole di specializzazione per le professioni legali
(cc.dd. “Bassanini” — da ora in avanti, “SS.PPLL.” —, istituite dal d.Igs.
n. 398/1997 quali sedi di formazione avanzata e professionalizzante
di tutti 1 futuri operatori del diritto: non solo quindi magistrati, ma
anche notai ed avvocati), e aveva tentato — per la verita, con scarso
successo — di accelerare lo svolgimento della selezione concorsuale
mediante specifiche innovazioni in materia di composizione e di or-
ganizzazione dei lavori della commissione esaminatrice”. Linterve-
nuta restrizione dei requisiti di accesso alla magistratura ordinaria,
destinata ad operare per gli iscritti al Corso di laurea in Giurispru-
denza a partire dall’a.a. 1998/99 e quindi tutta da verificare, in pro-
spettiva, nella sua efficacia concreta, era con ogni evidenza preordi-
nata al conseguimento di due risultati: da un lato, elevare il grado di
preparazione giuridica e professionale degli aspiranti magistrati (te-
nuti, nel biennio di specializzazione, anche alla frequenza di tirocini
formativi presso gli uffici giudiziari); dall’altra parte, deflazionarne il
numero complessivo, a vantaggio dei tempi di nomina degh uditori
e di conseguente copertura delle vacanze degli organici*

2 Piu specificamente, era stato disposto I'incremento dei componenti della com-
missione al numero di trentadue (ventiquattro magistrati con qualifica non inferiore
a quella di magistrato di appello, tra i quali dovevano essere individuati il presidente
ed il vicepresidente, ed otto docenti universitari di materie giuridiche) ed era stata
introdotta, a supporto della relativa attivita, la figura dei cc.dd. “correttori esterni”,
scelti tra magistrati, avvocati iscritti negli albi speciali per le giurisdizioni superiori
e docenti universitari ed incaricati di una correzione preliminare delle prove scritte,
da effettuarsi sulla base dei criteri univocamente definiti dalla commissione stessa: v.
ancora ASTRID, Per un nuovo ordinamento, cit., pp- 23-25.

2 Ancora ASTRID, op. ult. cit., pp. 23-6; G. OBERTO, Magistrati. Reclutamento
e formazione, cit., pp. 34-46; M. ABBRUZZESE, La formazione, cit., pp. 56-7, S. SI-
cARDI, Reclutamento e carriera dei magistrati in Italia, cit., p. 76, nonché il recente
documento dell’associazioNE NazIiONALE MAGISTRATI, Sulle proposte del Ministro
della Giustizia in tema di ordinamento gindiziario, 02/02/2007, p. 3 (in www.asso-
clazionemagistrati.it). Giova segnalare, soprattutto per esigenze di ricostruzione si-
stematica della disciplina oggetto del presente lavoro, che la legge n. 48/2001, agli
artt. 13 ss., aveva anche introdotto nell’O.G. 1941 (art. 126 ter) un’ipotesi di reclu-
tamento parallelo ulteriore a quello di cui alla precedente legge n. 303/1998 (per il
quale, v. supra, nota 13), consistente in un concorso per magistrato di tribunale, ri-
servato agli avvocati con almeno cinque anni di effettivo esercizio della professione
(o con almeno cinque anni di esercizio delle funzioni giudiziarie onorarie) e desti-
nato alla copertura di un numero di posti non superiore ad un decimo di quelli
messi a concorso per gli uditori giudiziari. Sebbene questa riforma, al pari di quella
di tre anni prima sulla nomina a magistrato di cassazione, fosse rimasta sostanzial-
mente priva di applicazione — non ¢ stato infatti bandito dalla sua entrata in vigore
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3. La riforma del 2005: concorso di secondo grado e separazione delle
funzioni

Nel quadro dell’assai ampia (ed invero, come & noto, altrettanto
controversa) riforma dell’ordinamento gludlz1ar10 Grandi approvata
nella XIV legislatura, un ulteriore ed assai incisivo intervento nor-
mativo nella materia qui in esame si ¢ avuto con lart. 2.1, lett. a-e
legge 150/2005 ed il citato d.igs. n. 160/2006 (artt. 1-9), che hanno
inteso perseguire principalmente due obiettivi: trasformare il sistema
per il reclutamento dei magistrati ordinari in un concorso che tende
a divenire di secondo grado, pit simile a quello tradizionalmente pre-
visto per 1 giudici speciali®, e determinare sin dal momento del loro
effettivo ingresso nell’ordine giudiziario — coincidente con la nomina
a uditore — quella separazione delle funzioni requirenti e gindicant,
che ha rappresentato uno dei principali e pitt discussi scopi dell’in-
tero intervento riformatore?

alcun concorso rispondente a tale previsione —, essa manifestava ugualmente, gia
prima della riforma Castelli di cui subito diremo nel testo, i timidi inizi di un re-
clutamento di secondo grado dei magistrati ordinari ed il conseguente avvio di un
processo di avvicinamento, sul punto, dell’ordinamento giudiziario italiano ai mo-
delli organizzativi cc.dd. professionali di matrice anglosassone: C. GUARNIERI, Re-
lazione, cit., p. 51, e, pit specificamente, G. SaLmE e C. VErarDI, Gli avvocati in
magzstmtum? in Questione giustizia, 2000, pp- 411 ss.

% £ il caso, in particolare, dei magistrati amministrativi e contabili, il cui reclu-
tamento rinviene la sua disciplina, rispettivamente, negli artt. 13 ss. 1. 1034/1971, isti-
tutiva dei Tribunali amministrativi regionali, e nel r.d. 1214/1934 e successive modi-
ficazioni. Non pud peraltro affatto trascurarsi, dallo specifico punto di vista della
presente indagine, il peso assunto per entrambe le magistrature dalla previsione, ri-
salente al periodo statutario ma confermata anche dopo Ientrata in vigore della Co-
stituzione, dell’accesso diretto ai gradi pin elevati (Consiglio di Stato, ai sensi della
1. 186/1982; Sezioni centrali della Corte dei Conti, ai sensi del r.d. 1214/1934 cit. e
del D.PR. di attuazione n. 385/1977) di soggetti direttamente nominati dal Consi-
glio dei Ministri e non necessariamente in possesso, tra I’altro, di un’esperienza pro-
fessionale qualificata. In argomento, si vedano G. BEerti, Art. 113 e 103, 1° € 2°
comma, in G. BRancaA (a cura di), Commentario della Costituzione, La Magistra-
tura, 1V, Bologna-Roma, Zanichelli, 1987, pp. 86 ss., e, da una prospettiva forte-
mente critica nei confronti dell’ordinamento vigente, S. LaricCia, Indipendenza dei
gindici amministrativi e unita della ginrisdizione, in Atti della giornata di studio dal
titolo “Sergio Panunzio: profilo intellettuale di un giurista”, Perugia, 16 giugno 2006,
recentemente pubblicato nel sito www.associazionedeicostituzionalisti.it, nonché, pit
ampiamente — e radicalmente — in merito, il volume di A. Orst Barracrini, Alla
ricerca dello Stato di diritto. Per una giustizia “non amministrativa”, Milano, Giuf-
fre, 2005, spec. il cap. IIL.

% Sulla riforma del 2005, in generale, v. L. EvLia, La riforma dell’ordinamento
gindiziario: brevi considerazioni di un costituzionalista, in Questione giustizia, n.
2/2004, pp. 625-631; Ip., Relazione al Congresso straordinario dell’Associazione Na-
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Si tratta ora di porre in rilievo le linee portanti di questa disci-
plina”, in un primo tempo, come si & visto, sospesa nella sua effica-
cia per effetto dell’art. 1.1 1. 269/2006%, e successivamente emendata

zionale Magistrati, Napoli, 24 settembre 2004, in www.astridonline.it; G. SILVESTRI,
Lorganizzazione giudiziaria, cit; A. P1zzorusso, Giustizia e gindici, in Atti del Con-
vegno “Lo stato della Costituzione italiana e lavvio della Costituzione europea”,
Accademia Nazionale dei Lincei, 14-15 luglio 2003, reperibile sul sito www.movi-
mentoperlagiustizia.ir. (tutti riferiti ai lavori preparatori); M. Betzu, La delega al Go-
verno per la riforma dell’ordinamento gindiziario, 03/10/2005, in www.costituziona-
lismo.it; G. StLVESTRI, Organizzazione giudiziaria e indipendenza della magistratura,
in Ritorno al diritto, Milano, Franco Angeli, 2005, pp. 91 ss.; ASTRID, Per un nuovo
ordinamento gindiziario, cit; AANV., La legge di riforma dell’ordinamento gindi-
ziario, in Foro It., 2006, V, pp. 1 ss.; R. CHIEPPA, La riforma dell’ordinamento giu-
diziario: luci e ombre, in lustitia, 1, pp. 83-98; C. GUARNIERI, “Luci e ombre” di
una riforma nel tortuoso percorso della giustizia, in GD, 7, pp. 48-52; N. ZANON e
F. Bionbi, 1] sistema costituzionale della magistratura, Bologna, Zanichelli, 2006; D.
Carcano (a cura di), I/ nuovo ordinamento gindiziario, Milano, Giuffre, 2006, e il
piu recente M. ABRUZZESE, T. COLETTA, E. D1 DEDDA, G. MATTENCINI € M. OLI-
VETTIL, Guida alla riforma dell’ordinamento gindiziario, cit., che costituiscono lavori
completi sulla riforma (legge delega e decreti delegati).

Con specifico riguardo alla disciplina in materia di accesso, v. G. SANTALUCIA,
Le nuove norme sull’accesso alla Magistratura ordinaria, in D. CARCANO (a cura di),
1l nuovo ordinamento, cit., pp. 19-45; G. D1 CHIARA, L'accesso in magistratura, in
Dir. pen. e proc., 12/2005, pp. 1492-1498; M. ABBRUZZESE, La formazione pre-con-
corso, laccesso alla Magistratura e il tirocinio degli uditors, in Ip., T. CoLETTA, E.
D1 Deppa, G. Martencinit e M. Ovwverti, Guida alla riforma, cit., pp. 51-109; N.
ZanoN e E Bionby, [l sistema costituzionale, cit., pp. 44 e 144-5; ASTRID, Per un
nuovo ordinamento giudiziario, cit., pp. 23-36; da ultimo, S. SicARDI, Reclutamento
e carriera dei magistrati in Italia, cit., pp. 13-16, ¢ C.M. GriLLO, Riforma e con-
troviforma dell’accesso in Magistratura, cit., pp. 834 ss.; utili anche i materiali espli-
cativi pubblicati nei siti web dell’assocrazioNE NAZIONALE MAGISTRATI (www.as-
sociazionemagistrati.it) e del MOVIMENTO PER LA GrusTizIA (I] nuovo ordinamento
gindiziario, Schede nn. 1-2, La Carriera e La Scuola, in www.movimentoperlagin-
stizia.it).

7 A premessa dell’esame, € opportuno avvertire che, visto il carattere estrema-
mente dettagliato della maggior parte delle disposizioni contenute nella legge di de-
lega (sul quale si sofferma in particolare M. OLIVETTI, ne La nuova organizzazione
della giustizia, cit., pp. 8 e 18 ss.) e per stessa comodita nell’ esposizione, nel seguito
della trattazione verra fatto esclusivo riferimento alle norme del d.lgs. 160/2006, in
quanto riproduttive delle previsioni della delega, salvi gli eventuali casi di violazione
o, all’opposto, di mancata necessaria attuazione di quest’'ultima. Onde evitare, inol-
tre, possibili fraintendimenti legati alla recente approvazione della 1. 111/2007, che
ha apportato ulteriori modifiche a questa disciplina, si precisa altresi che nell’ambito
di questo paragrafo — e, anche in questo caso, salvo espressa indicazione contraria —
il dlgs. in oggetto sara esaminato nel suo testo originario.

% Per genesi, portata ed effetti della legge 269/2006, si rinvia ancora alla pun-
tuale ricostruzione di G. Ferr1, La riforma dellordinamento gindiziario e la sua so-
spensione, Cit.
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— ma con modifiche di sostanza, lo anticipiamo, solo parziali — dalla
legge 111/2007.

In primo luogo, ¢ stata prevista I'estensione dei requisiti di ac-
cesso alla selezione concorsuale in favore di molteplici categorie di
soggetti in possesso, oltre che della laurea in Giurisprudenza, di spe-
cifiche esperienze professionali o di titoli di studio qualificati in am-
bito giuridico. Nello specifico, I'art. 2, comma primo, del d.gs. n.
160 ha ammesso a prendere parte al concorso (bandlto con cadenza
— almeno in teoria — annuale ¢, da notare, per i soli posti corrispon-
denti alle vacanze d’organico esistenti al momento dell’emanazione
del bando¥), in aggiunta ai diplomati presso le SS.PPLL., anche i
dottori di ricerca in materie giuridiche, gli abilitati alla professione
forense (indipendentemente dal suo effettivo esercizio) e coloro che
hanno esercitato le funzioni di magistrato onorario per almeno quat-
tro anni senza demerito e senza essere stati revocati o sanzionati a
titolo disciplinare, oppure funzioni direttive nella p.a. per almeno tre
anni*

» Lart. 54, comma 1, lett. @ d.gs. 160 ha infatti abrogato l'art. 125 O.G,, che
consentiva di tenere conto, ai fini della determinazione dei posti messi a concorso,
«oltre che dei posti gia disponibili, anche di quelli che si renderanno vacanti entro
’anno in cui ¢ indetto il concorso e nei cinque anni successivi, aumentati del tren-
tacinque per cento», e questo per adattare opportunamente il numero dei posti alla
prevedibile non breve durata del procedimento concorsuale, seguito dal biennio di
uditorato: G. SANTALUCIA, Le nuove norme, cit., pp. 22 s. (ove anche una sottoli-
neatura delle possibili conseguenze negative della rigiditd di questa disciplina sul-
I'individuazione delle sedi di destinazione dei vincitori del concorso); ASTRID, Per
un nuovo ordinamento, cit., p. 27.

° Sempre in materia di requisiti — in questo caso, di moralita — di ammissione
al concorso per I'accesso in Magistratura, la versione definitiva della disposizione in
oggetto, stabilita ’esclusione dei candidati che non risultino «di condotta incensura-
bile», opportunamente non aveva riprodotto il divieto di ammissione al concorso —
assente nella legge n. 150/2005 ma previsto nello schema del d.Igs. inizialmente sot-
toposto alle Commissioni parlamentari competenti ed all’Associazione Nazionale Ma-
gistrati — di tutti 1 candidati, in particolare, «i cui parenti in linea retta entro il primo
grado ed in linea collaterale entro il secondo hanno riportato condanne per taluno
dei delitti di cui all’articolo 407, comma 2, lettera a) c.p.p. ». Come puntualmente
rilevato in dottrina (N. ZanoN e E Bionbi, I/ sistema costztuzzonale, cit.,, p. 48) e
da parte del’AN.M. (Osservazioni allo schema di decreto legislativo recante “Mo-
difica della disciplina per Paccesso in magistratura, nonché della disciplina della pro-
gressione economica e delle funzioni dei magistrati in attuazione degli articoli 1,
comma 1, lettera a) e 2, comma 1, lettere a), b), ¢), d), e), f) g h), i), 1), m), n), o),
) q) e r) della legge 25 Iuglio 2005, n. 150, nonché regime transitorio di cui agli
articoli 1, comma 3 e 2, comma 9, della medesima legge, in www.associazionemagi-
strati.it, pp. 1s.), tale disposizione riproduceva testualmente I’art. 124, comma set-
timo, O.G., introdotto dall’art. 6, comma secondo, d.Igs. 398/1997 a seguito della
pronuncia di incostituzionalitd della precedente disciplina (Corte Cost., sent. n.
108/1994, in Giur. Cost., pp. 927 ss.) e dichiarato, a sua volta, costituzionalmente il-
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Ai candidati appartenenti a tutte queste categorie & stato poi im-
posto, per la prima volta nella storia dell’ordinamento gludlZlano ita-
liano — e qui risiede la seconda, contestatissima, novita sostanziale
della riforma in oggetto — lobbhgo di indicare, allPatto della presen-
tazione della domanda di partecipazione al concorso, a quale fun-
zione intendano essere assegnati in caso di superamento dell’esame
(art. 1.6 d.lgs. 160/2006). Nel sistema delineato dalla legge 150/2005,
tale indicazione preliminare — stabilita addirittura a pena di inam-
missibilita della domanda — rilevava, formalmente, ai fini della attri-
buzione della sede di prima destinazione dopo la nomina a uditore
giudiziario, che infatti, secondo I’originario disposto dell’art. 8.2 d.Igs.
160, doveva avvenire nell’ambito della funzione prescelta, nei limiti
delle disponibilita dei posti e con preferenza di quest’ultima su ogni
altro titolo posseduto dall’interessato; di fatto, perd, tutto cid gettava
un’ipoteca sostanziale su tutta la futura carriera dell’interessato, es-
sendo consentito ai magistrati il passaggio dalle funzioni requirenti a
quelle giudicanti, e viceversa, esclusivamente entro il terzo anno di
esercizio delle funzioni®!, nei limiti dei posti vacanti nella funzione
di destinazione e previo superamento di uno specifico concorso per
titoli preceduto dalla frequenza di un apposito corso di formazione
presso listituenda Scuola della Magistratura (artt. 13-15 d.lgs. 160).
Nelle tre regole indicate, come si vede, sta la c.d. “distinzione raffor-
zata delle funzioni” (o, pit realisticamente, la loro vera e propria se-
parazione), abitualmente qualificata “separazione delle carriere” — con
espressione, perd, non del tutto corretta sul piano tecnico —, che la
maggioranza politica di centrodestra aveva inteso perseguire con de-
terminazione, nella penultima leglslatura entro 1 limiti consentiti dal
principio costituzionale di unicita dell’ordine giudiziario™.

legittimo con sentenza n. 391/2000 (in Giur. Cost., 2000, pp. 2745 ss.), per viola-
zione degli artt. 3 e 51 Cost. Da ultimo, la legge 111/2007 ha poi riformulato que-
sta disciplina prevedendo l'inserimento nell’art. 2.2 d.lgs. 160/2006, in posizione di
autonomia, della lettera b-bis, in base alla quale i candidati al concorso, oltre a go-
dere dell’esercizio dei diritti civili ed a possedere «gli altri requisiti richiesti dalle
leggi vigenti», devono «essere di condotta incensurabile».

31 Quindi, di norma, entro cingue anni dal decreto di nomina, dato che, ai sensi
dell’art. 18 d.lgs. 26/2006 (prima delle modifiche introdotte dall’art. 3 1. 111/2007),
il tirocinio dura ventiquattro mesi: MOVIMENTO PER LA GIUSTIZIA, ] nuovo ordi-
namento gindiziario, Scheda n. 1, La Carriera, cit., p. 5. Al magistrati gia in servi-
zio che ne avessero fatto domanda, la versione originaria dell’art. 16 d.Igs. 160/2006
consentiva — in via transitoria — il mutamento di funzione, nel (per il vero, alquanto
ristretto) limite dei posti vacanti nella funzione di destinazione individuati dal C.S.M.
nei cinque anni successivi all’entrata in vigore del primo dei d. Igs. emanati in at-
tuazione della legge 150/2005 (cfr. G. SANTALUCIA, Le nuove norme, cit., pp. 30-32).

32 Sul punto, v. G. SANTALUCIA, Le nuove norme sull’accesso, cit., pp. 26-32; M.
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All’interno delle coordinate di riferimento appena descritte, il d.Igs.
n. 160/2006, in attuazione delle previsioni della legge di delega ha
introdotto altre modifiche allaccesso alla magistratura ordinaria. Pare
opportuno accennare anche ad esse, per completezza di analisi ed un
(si confida utile) raffronto con il testo definitivo derivante dalla nuova
riforma del luglio 2007.

In materia di concorso, ¢ stato previsto lo svolgimento, nell’am-
bito delle prove orali, di un «colloquio di idoneita psico — attitudi-
nale» degli aspiranti magistrati, condotto da un docente universitario
in Scienze e tecniche psicologiche e rimasto, invero, non bene preci-
sato (se non, nel suo “misterioso” collegamento, anche in questo caso,
con le «specifiche funzioni indicate nella domanda di ammissione»:
art. 1, comma settimo®) quanto ad oggetto, modalita di svolgimento
_ entrambi devoluti alla determinazione di un decreto ministeriale,
peraltro mai emanato® — e soprattutto concreta incidenza sulla valu

ABBRUZZESE, La formazione, cit., pp. 79-81; L. ELia, La riforma dell’ordinamento
gindiziario, cit.; C. GUARNIERI, Relazione, cit., pp. 51-52, ¢ N. Zanon e F. Bionpi,
1] sistema costituzionale, cit., pp. 144-5, per i quali in particolare, correttamente, la
riforma in oggetto non ha inteso determinare una vera e propria “separazione delle
carriere”, che avrebbe richiesto la previsione di distinti concorsi per accedere alla fun-
zione requirente e giudicante (con conseguente impossibilita di passaggio da una fun-
zione all’altra, se non previe dimissioni e superamento del relativo distinto concorso)
e di distinti organi di governo di pubblici ministeri e giudici (con conseguente pos-
sibilita di wna distinta disciplina dello svolgimento delle rispettive carriere). Una si-
mile organizzazione “bicefala” del potere giudiziario, pur rientrando pienamente nelle
intenzioni di vasti settori della coalizione di centrodestra (e non solo: una posizione
di segno analogo si ¢ riscontrata, nelle file della successiva maggioranza di centrosi-
nistra, tra i radicali ed i socialisti), non ha potuto essere introdotta nel nostro ordi-
namento in quanto certamente contraria — in particolare — all’art. 104 Cost.: esso in-
fatti, come ha chiarito in tempi recenti la giurisprudenza costituzionale (sent. n.
37/2000, sull’ammissibilita della richiesta di referendum abrogativo dell’art. 190.2
O.G.), ammette lintroduzione di limitazioni al passaggio dei magistrati da una fun-
zione all’altra, ma preclude senz’altro la sottoposizione di giudici e pubblici ministeri
ai provvedimenti di distinti organi di governo (e financo, in ipotesi, di distinte se-
zioni dell’unico Consiglio Superiore della Magistratura).

33 Misterioso, in quanto dal testo originario del decreto non era dato compren-
dere in che cosa il colloquio di idoneita degli aspiranti pubblici ministeri potesse mai
differenziarsi, in concreto, da quello dei (futuri) magistrati giudicanti. Aveva osser-
vato a tal riguardo Gaetano Silvestri (ne L'organizzazione gindiziaria, cit.), in modo
corrosivo: «<E come si fara a capire che un soggetto ¢ “adatto”, ad esempio, a fare
il pubblico ministero e non il giudice? Ci sard uno strumento per misurare Iattitu-
dine alla terzieta? Gli si chiederd se da bambino partecipava alle baruffe con 1 suoi
compagni di scuola o se ne teneva sdegnosamente lontano?».

3 Secondo ASTRID, Per un nuovo ordinamento, cit., p. 29, tale previsione avrebbe
violato il principio costituzionale della riserva assoluta di legge in materia di ordi-
namento giudiziario; per una prospettiva piu articolata in merito al disposto costi-



La riforma dell’accesso alla magistratura ordinaria 119

tazione complessiva di questa parte del concorso®. La norma in pa-
rola, comunque, sin dalle prime battute dell'iter parlamentare della
legge di delega era stata sottoposta a critiche assai aspre (anche se
forse in taluni casi eccessive nella loro indisponibilitd a fare del tema
della verifica dell’equilibrio fisio-psichico dei soggetti preposti alla
funzione giurisdizionale I'oggetto di una seria ed approfondita di-
scussione pubblica®), da parte tanto della magistratura associata, che
vi aveva colto uno spirito vessatorio nei confronti dei futuri magi-
strati ed un intento (indirettamente) denigratorio nei riguardi di quelli
gid in servizio, quanto della dottrina. Quest’ultima, ad esempio con
Gaetano S1lvestr1, aveva piuttosto paventato il rischio di un’«omolo-
gazione preventiva delle menti», attraverso questo strumento, diret-
tamente funzionale all’omologazione (politicamente orientata, s’in-
tende...) dei relativi provvedlmentl — obiettivo, questo, che peraltro
emerge anche da altre parti della riforma® - ed in radice incompati-
bile con la ratio dell’art. 107.3 Cost.*®. Gli stessi psicologi italiani, at-
traverso la loro Societa nazionale, avevano evidenziato, del resto, «I’as-

tuzionale che la prevede, v. pero, di recente, N. Zanon e E Bronoi, // sistema co-
stituzionale, cit., pp. 14 ss.

3 A tal proposito, il dubbio piu ricorrente tra i primi commentatori (in parti-
colare, G. SANTALUCIA, Le nuove norme, cit., p. 35; M. ABBRUZZESE, La formazione,
cit,, pp. 92 s.) era stato se 'eventuale esito negativo di questo test dovesse ritenersi
assolutamente preclusivo rispetto al conseguimento dell’idoneita alla nomina, come
inducevano a credere la mancata previsione del relativo punteggio numerico e la
stessa 7atio di tale mezzo di valutazione dei candidati, oppure concorrere in ogni
caso con il giudizio “tecnico” conseguito nelle differenti materie d’esame ai fini di
una sorta di “valutazione di idoneitd complessiva”.

36 Sul punto, v. i rilievi svolti da S. Sicarp1, Reclutamento e carriera dei magi-
strati in Italia, cit., p. 79 e, pill avanti in queste note, alla nota 109.

37 Principalmente, dalle norme sui criteri di valutazione della professionalita dei
magistrati contenute nel medesimo d.Igs. 160/2006 (che consentivano di tenere conto,
tra altro, degli «esiti dei provvedimenti [adottati] nelle ulteriori fasi e gradi di giu-
dizio») e da alcune delle fattispecie di illecito disciplinare nell’esercizio delle funzioni
definite dal d.lgs. 109/2006: cfr. L. Eria, Relazione al Congresso straordinario del-
’Associazione Nazionale Magistrati, cit., e, ancora, G. SILVESTRI, L’organizzazione
gindiziaria, cit.

% G. SILVESTRI, loc. ult. cit.: «ci sarebbe solo da ridere, se non si presentasse il
rattristante pensiero che tali zest altro non sono che mezzi per ottenere in partenza
una omologazione dei giovani aspiranti magistrati ad un modello soggettivo preco-
stituito, subordinando la loro assunzione al placet di “esperti” (solo medici e psico-
logi o anche sociologi e altri scienziati sociali?) che non si limitano a valutare la loro
sanita fisica e mentale, ma entrano nel merito della loro “attitudine” a svolgere fun-
zioni giudiziarie. Un controllo preventivo volto all’omologazione va bene (entro certi
limiti) per i quadri dirigenti di un’azienda, per un’accademia militare e comunque
per un’organizzazione di tipo gerarchico e verticistico. Sembra invece in netto con-
trasto con un potere giudiziario diffuso, all'interno del quale 'omologazione non &
un valore, ma un disvalore», soprattutto alla luce dell’art. 107, terzo comma, Cost..
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senza di criteri scientifici per la verifica dell’idoneita psicoattitudinale
alla funzione di magistrato», ma ’opinione ¢ stata ignorata dal legi-
slatore del 2005%.

I successivi artt. 5 e 6 del decreto in commento hanno poi riscritto
le norme sulla composizione della commissione esaminatrice e sullo
svolgimento dei relativi lavori®®, apportando alcune correzioni al si-
stema introdotto dalla legge n. 48/2001 sopra richiamata, sempre in
chiave dichiarata di accelerazione del procedimento di concorso. Eli-
minata la figura dei cc.dd. “correttori esterni” (i quali peraltro, in
realtd, non erano mai stati nominati per i concorsi banditi dopo I'ap-
provazione della legge) sono stati r1v1st1, in partlcolare — ma sempre,
per il vero, piuttosto “ottimisticamente”...-, i termini massimi per la
correzione delle prove scritte, ed ¢ stato consentito al CS.M. di re-
vocare i commissari che, pur giustificatamente*, non abbiano parte-
cipato a due sedute di correzione, causando il rinvio delle stesse e
Iallungamento della durata della procedura; anche se, va detto, il nu-
mero dei componenti della commissione & stato complessivamente ri-
dotto da trentadue ad un numero variabile tra diciotto e ventisei*.

Infine, la disposizione finale del Capo I del d.lgs. n. 160/2006,
dopo aver stabilito che i concorrenti dichiarati idonei siano classifi-
cati secondo il numero totale dei punti riportati e, nello stesso or-
dine, nominati, con decreto ministeriale, uditore giudiziario, nei li-
miti dei posti messi a concorso (in termini analoghi, il precedente art.
127 O.G.), ha riservato la determinazione delle regole per lo svolgi-
mento del relativo tirocinio al d.Igs. emanato in attuazione della spe-
cifica delega contenuta nell’art. 1, comma 1, lett. & della legge 150/2005.
Si tratta del d.lgs. 30 gennaio 2006, n. 26%, che ha istituito la Scuola

% ASTRID, Per un nuovo ordinamento, cit., p. 28.

# Le quali sono oggetto di analisi puntuale soprattutto da parte di M. ABBRUZ-
ZESE, La formazione, cit., pp. 81-86 ¢ 96 s.

“ Art. 6, comma 6, d.lgs. 160/2006: «La mancata partecipazione, anche se giu-
stificata, di un componente a due sedute della commissione, qualora cid abbia cau-
sato il rinvio delle sedute stesse, pud costituire motivo per la revoca della nomina
da parte del Consiglio superiore della magistratura». Era questa probabilmente una
previsione che suonava eccessiva ed ingiusta, non riprodotta, peraltro, nella nuova
legge di riforma.

# Secondo la disciplina in commento, la consistenza numerica della commissione
di concorso sarebbe stata fissata, in concreto, sulla base del «presumibile numero dei
candidati e dell’esigenza di rispettare le scadenze indicate nell’articolo 7» (id est,
quelle per la conclusione dei lavori di cui nel testo), con I'ulteriore precisazione che
«il numero dei componenti professori universitari ¢ tendenzialmente proporzionato
a quello dei componenti magistrati» (art. 5, comma primo).

# Per il cui esame nell’ambito del presente lavoro ci si atterrd agli stessi criteri
seguiti per il d.lgs. 160/2006, vale a dire la citazione diretta delle disposizioni dele-
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della Magistratura, quale «struttura didattica autonoma (...) stabil-
mente preposta — in particolare — all’organizzazione e alla gestione
del tirocinio e della formazione degli uditori giudiziari» e dei «corsi
di aggiornamento professionale e di formazione dei magistrati» (artt.
1.3 — 2.1)*: disciplina, questa, destinata del resto a confluire con le
disposizioni del d.Igs. n. 160 nel futuro testo unico delle disposizioni
in materia di ordinamento giudiziario, previsto dal gia richiamato art.
2, comma 19, 1. 150/2005%.

In continuita ideale con i suindicati obiettivi generali della riforma
del concorso per 'accesso alla Magistratura, gli artt. 18 ss. del d.lgs.
n. 26 - non coinvolti, a differenza di quest’ultima, dalla legge di so-
spensione n. 269/2006 e anch’essi in parte oggetto di riscrittura ad
opera della successiva legge 111/2007* — hanno incisivamente modi-

gate, riportate — net soli limiti di questo paragrafo — nella formulazione precedente
alla legge 111/2007 (cfr. supra, nota 27).

# Sulla Scuola della Magistratura, autentica “architrave” della riforma Castelli in
quanto dotata di compiti ad un tempo di formazione e di valutazione nei confronti
dei magistrati, nel quadro del sistema dei concorsi per la progressione in carriera, si
vedano M. Berzu, La delega al Governo, cit; G. SiLvesTRI, Organizzazione gindi-
ziaria e indipendenza della magistratura, cit., pp. 91 ss;; N. Zanon e F. Bionbi, 1/
sistema costituzionale, cit., pp. 29-31 e 68 s.; G. SANTALUCIA, La Scuola della Magi-
stratura, in D. CARcaNO (a cura di), Il nuovo ordinamento, cit., pp. 195-216; M.
OLVETTL, La nuova organizzazione della giustizia in M. ABBRUZZESE, T. COLETTA,
E. D1 Deppa, G. MartenciNt e M. Ovwvertt, Guida alla riforma, cit., pp. 26ss.;
M. ABBRUZZESE, La scuola della Magistratura. La formazione permanente, ibidem,
pp. 111-142; G. OBERTO, La Scuola della magistratura italiana, cit., cap. IV e capp.
V-VI, § 22-26 (tutti riferiti alla disciplina originaria del d.Igs. 26/2006, anteriore alle
modifiche apportate dalla riforma del luglio scorso); C. SaLAZAR, I Consiglio Supe-
riore della Magistratura e gli altri poteri dello Stato tra ginrisprudenza costituzionale
e riforme legislative, Relazione alle VI° Giornate Italo-Spagnole su “Il potere giudi-
ziario” (La Corufia, 26-27/09/2007), in www.uc3m.es/uc3m/ist/ MGP/joritaesp-
podjudi.htm — versione provvisoria, Sez. II, § 1 (quest’ultima aggiornata alla 1.
111/2007); 1a Sezione I della medesima Relazione si trova ora pubblicata, in versione
definitiva, in www.forumcostituzionale.it, con il titolo «II Consiglio Superiore della
Magistratura e gli altri poteri dello Stato: un’indagine attraverso la giurisprudenza
costituzionale».

# Cfr. supra, nota 5.

“ Le cui disposizioni in materia di tirocinio dei magistrati vanno inquadrate nel
pitt ampio contesto della riforma della stessa Scuola della Magistratura, che rispetto
alle norme inizialmente emanate in forza della legge 150/2005 ha visto mutare al-
meno in parte (sulla scia di quanto opportunamente suggerito nel volume curato da
ASTRID, Per un nuovo ordinamento giudiziario, cit., alle pp. 37-28) natura, funzioni
e soprattutto collocazione rispetto al Consiglio Superiore della Magistratura: cfr. la
Relazione di accompagnamento al d.d.l, cit,, p. 9. A riprova della solo parziale at-
tuazione della riforma Castelli nell’anno intercorso tra entrata in vigore dei decreti
delegati e 'approvazione della legge 111/2007, si consideri peraltro che — nonostante
la mancata sospensione dell’efficacia del relativo d.lgs. da parte della legge 269/2006
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ficato la struttura del tirocinio degli uditori (avente durata pari com-
plessivamente a ventiquattro mesi, come in precedenza®), preveden-
done la ripartizione in due sessioni. La prima, presso la Scuola della
Magistratura, ha durata semestrale e consiste in «corsi di approfon-
dimento teorico-pratico, approvati dal competente comitato di ge-
stione», finalizzati al «perfezionamento delle capacita operative e della
deontolog1a dell’'uditore giudiziario» (art. 20, comma primo); nella se-
conda, presso gli uffici giudiziari — per sette mesi in un collegio giu-
d1cante, tre in un ufficio requirente di primo grado ed otto, infine (e
quel che piu conta) in un ufficio corrispondente a quello di prima
destinazione, secondo la gia vista indicazione preliminare della fun-
zione ex art. 1.6 d.lgs. n. 160 —, gli uditori partecipano invece, con
un magistrato affidatario, all’esercizio delle funzioni devolute alluf-
ficio e, in particolare, callattivita giurisdizionale relativa alle contro-
versie o ai reati rientranti nella competenza del tribunale in compo-
sizione collegiale, compresa la partecipazione alla camera di consi-
glio» (art. 21.1)*. Secondo la versione originaria del d.lgs. 26/2006,
inoltre, per ciascuna sessione, il docente tutore, di cui all’art. 20,
comma terzo, ed il magistrato affidatario erano tenuti a redigere una
scheda di valutazione dell’interessato, da trasmettersi al competente
comitato di gestione della Scuola; quest’organo, ai sensi dell’art. 22,
comma primo, doveva formulare un «giudizio di idoneita all’assun-
zione delle funzioni giudiziarie», sulla cui base, unitamente «ad ogni
altro elemento eventualmente acquisito», il C.S.M. avrebbe espresso
la propria «deliberazione finale»: ci0 che era sembrato implicare, pero,
come criticamente rilevato da taluno, un vincolo a carico del Consi-
glio derivante dalla previa valutazione emessa dalla Scuola, di dubbia

compatibilita con I’art. 105 Cost.”.

— la Scuola della Magistratura non era entrata in funzione a causa della mancata ema-
nazione dei decreti ministeriali di carattere organizzativo previsti dagli artt. 1.5 ss.
d.lgs. 26/2006, dello statuto e dei regolamenti interni di cui agli artt. 1.3-3.

# Analoga durata era infatti stabilita dall’art. 129 O.G. 1941 e dal D.PR. 17 lu-
glio 1998, recante norme regolamentari sul tirocinio degli uditori.

# Un utile esame di queste disposizioni si trova in G. SANTALUCIA, Le nuove
norme, cit., pp. 41-45, e in M. ABBRUZZESE, La formazione, cit., pp. 101-108.

# Sebbene infatti il legislatore delegato non avesse contemplato I’eventualita di
una divergenza tra le valutazioni dei due organi in merito (né, quindi, i criteri per
risolverla), le espressioni utilizzate per individuare le rispettive attribuzioni — segna-
tamente, la «deliberazione finale» devoluta al C.S.M. — avrebbero potuto interpre-
tarsi nel senso che il giudizio emesso dalla Scuola assumesse in sé, per pregnanza e
contenuto, almeno nella sostanza, i caratteri di una vera e propria «deliberazione»,
dalla quale ben difficilmente il Consiglio si sarebbe potuto discostare: MOVIMENTO
Per La Grustizia, Il nuovo ordinamento giudiziario, Scheda n. 2, La Scuola, cit.,
p. 5, nota 18; M. ABBRUZZESE, La formazione, cit., p. 107, la quale ha richiamato il
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4. Una disciplina ancora insoddisfacente: vecchi nodi irrisolti e nuovi
aspetti critici del reclutamento dei magistrati nella versione origi-
naria del d.lgs. 160/2006

Ad uno sguardo retrospettivo d’insieme, la disciplina dell’accesso
alla magistratura ordinaria emergente dalla riforma approvata nella
penultima legislatura denuncia diversi (e pitt 0 meno puntuali) ele-
menti di criticitd, e ¢id non tanto in termini di stretta legittimita co-
stituzionale — salvo per cid che riguarda, nel senso dianzi precisato,
le previsioni inerenti il colloquio di idoneita psico- attitudinale e la
valutazione finale degli uditor1 — quanto, a parere di chi scrive, in re-
lazione a valutazioni di opportunita o, pitt specificamente (e qui ri-
torna in gioco il parametro costltuZ1onale) inerenti al perseguimento
del buon andamento dell’amministrazione degli uffici giudiziari.

Prima di analizzare le ulteriori modifiche apportate alla materia
dalla legge 111/2007, pare opportuno prendere in esame tali elementi
critici, distinguendo, secondo il criterio di analisi che si & scelto di
seguire nel presente lavoro e si ¢ illustrato in sede introduttiva, quelli
legati alla struttura complessiva del potere gindiziario — ed al concreto
esercizio della funzione giurisdizionale, che di tale struttura costitui-
sce il naturale “precipitato istituzionale”: il profilo “d: sistema”, come
si & detto, delle regole sul reclutamento® — da quelli attinenti, invece,

consolidato orientamento della giurisprudenza amministrativa ad ammettere la «con-
futazione del parere tecnico endoprocedimentale da parte dell’autorita deliberante in
via finale (...) per la riconsiderazione critica delle risultanze istruttorie pregresse»,
dubitando perd che tale ultima attivita fosse consentita, nella specie, all’organo con-
siliare, in considerazione della rigidita della Jittera legis. 11 disposto di cui all’art. 105
Cost., perd, secondo linterpretazione corrente riserva al C.S.M. la titolarita sostan-
ziale di tutti i provvedimenti incidenti sullo status dei magistrati ordinari, «assun-
zioni» comprese (F. Bontracio e G. GIacosBsg, Arz. 105, in G. Branca e A. Prz-
ZORUsSO (a cura di), Commentario della Costituzione, La Magistratura, 11, cit., spec.
pp- 78-80): onde la sua violazione, nella fattispecie, per essere costruita la Scuola
della Magistratura dalla legge 150/2005 quale ente autonomo (dotato, ai sensi del-
Part. 1.3 d.Igs. 26/2006, di «personalita giuridica di diritto pubblico, piena capacita
di diritto privato e autonomia organizzativa, funzionale e gestionale, negoziale ¢ con-
tabile») del tutto indipendente anche dall’organo consiliare (tra i tanti, ancora G. Sir-
VESTRI, L’organizzazione gindiziaria, cit., e C. SALAZAR, [] Consiglio Superiore della
Magistratura e gli altri poteri dello Stato (versione provvisoria), cit., Sez. II, § 1).
Sotto questo profilo — vale la pena di anticiparlo a questo punto dell’esame — si ri-
vela dunque del tutto appropriata la «correzione di tiro» successivamente effettuata,
in merito, dalla legge 111/2007, che ha reso la valutazione degli organi della Scuola
(compendiata nella «relazione di sintesi» sul tirocinio svolto, prevista dal nuovo te-
sto dell’art. 22 d.lgs. 26/2006) un’attivitd di natura obbligatoria, ma certamente non
vincolante per il C.S.M. (v. infra, par. 5).

% Per questa impostazione “sistematica” dello studio della disciplina dell’accesso
alla Magistratura, tra i lavori citati in precedenza, v. soprattutto C. Viazzi, I/ reclu-
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allorganizzazione giudiziaria strettamente intesa, a partire dalla ge-
stione dell’organico del magistrati ordinari da parte del C.S.M. - il
profilo “organizzativo” —; ed avvertendo peraltro che la quasi im-
mediata sospensione dell’efficacia del d.Igs. n. 160 da parte della .
269/2006 ha comunque impedito di verificare sul piano concreto I’a-
deguatezza di tale disciplina.

Sul versante della composizione della Magistratura, in primo luogo,
hanno destato notevoli perplessita nel contesto della riforma del
2005/2006 sia Iallargamento delle ipotesi di accesso (determinato dal-
lart. 2, comma primo, d.Igs. n. 160), sia 'obbligo di indicazione pre-
liminare della speciﬁca funzione di destinazione: entrambi, dunque,
gli assi portanti dellintervento riformatore (il primo dei quali, peral-
tro, come si vedra, & stato in ogni caso ripreso dalla successiva riforma
del 2007).

Innanzitutto, era intuibile che 'opzione a favore della costruzione
di un concorso di secondo grado per 'accesso alla magistratura (an-
che) ordinaria, ragionevolmente dettata dall’obiettivo di una pit mi-
rata selezione professionale degli aspiranti magistrati in apparente con-
tinuitd con la tendenza al restringimento della platea dei candidati
inaugurata con la legge n. 48/2001, avrebbe comportato quali conse-
guenze dirette — come segnalato dal C.S.M. sin dalla Relazione al
Parlamento sullo stato della giustizia per 'anno 1994 — 'innalzamento
dell’eta media degli uditori®! e, come gid accennato, la marginalizza-
zione, di fatto, delle Scuole di specializzazione per le professioni le-
gali, che dopo la suddetta riforma, avevano rappresentato il canale
pr1v1leg1ato per 'ammissione al concorso.

Da un punto di vista generale, elevare I’eta media degli uditori —
lo confermerebbe anche I'osservazione della realta della giustizia am-
ministrativa®> — dovrebbe portare ad una tendenziale omogeneita del

tamento e la formazione dei magistrati: una questione cruciale di politica istituzionale,
cit., pp. 307 ss., e G. D1 FepERICO, La professione gindiziaria in Italia ed il suo con-
testo burocratico, cit., pp. 798ss.; di recente, G. OBERTO, Magistrati. Reclutamento e
formazione, cit., pp. 25-30 e C. GUARNIERI, Relazione tenuta al Convegno dell’As-
sociazione tra gli studiosi del processo penale, cit., spec. pp. 41-42 e 49-51.

5! «introduzione di requisiti professionali o culturali specifici per la partecipa-
zione al concorso (...) non & senza inconvenienti anche sul piano meramente pra-
tico, poiché porta ad un naturale invecchiamento del corpo della magistratura, con
ulteriori conseguenti difficolta in tema di distribuzione dei magistrati sul territorio»
(Relazione riportata in AssOCIAZIONE NAZIONALE MAGISTRATI, Osservazioni allo
schema di decreto legislativo recante “Modifica della disciplina per Paccesso in magi-
stratura, cit., p. 4).

52 Sugli attuali caratteri, per cosi dire, “sociologici” della giurisdizione ammini-
strativa cfr. ancora, per una posizione piuttosto critica, il lavoro di A. Orst Barta-
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corpo dei magistrati, e, di conseguenza, all'omologazione del conte-
nuto dei provvedlmentl glurlsd1z1onah e dei principi giurisprudenziali
che ne sono alla base: il che perd non pare valore da perseguire in
ogni caso e soprattutto per questa via®. Tale rilievo, con riferimento
alla riforma dianzi esposta, si ricollegava inoltre al non trascurabile
rischio di una selezione su base censitaria dei magistrati®, legata a
due essenziali circostanze: da un lato, per i piti giovani, il lungo pe-
riodo — sette anni — di attivita di studio non retribuita (in caso di ac-

GLINI, Alla ricerca dello Stato di diritto. Per una giustizia “non amministrativa”, Mi-
lano, Giuffre, 2005, spec. i capp. III- V.

5O, peggio ancora, attraverso 'incidenza dei magistrati superiori sull’avanza-
mento in carriera di quelli inferiori od il controllo disciplinare sull’attivita di inter-
pretazione della legge, entrambi purtroppo riscontrabili nella riforma varata in at-
tuazione della legge 150/2005 (sub specie, rispettivamente, di assoluta preponderanza
dei magistrati di legittimita nelle commissioni di concorso ex d.Igs. 160/2006 e di fi-
gure di illecito disciplinare derivanti dall’emissione di determinati provvedimenti giu-
risdizionali: cfr.,, per quanto riguarda le seconde, N. Zanon e F. Bionoi, I/ sistema
costituzionale, cit., pp. 172-174; D. Birurco, “Divertissement” sul ‘divieto di sen-
tenze creative e dintorni’, in Costituzionalismo.it, n. 1/2004, pubblicato nel sito web
www.costituzionalismo.it.; M. CaviNo, Attenzione a quel che chiedete! Potreste ot-
tenerlo. Riflessioni sul posto dell’interpretazione ginridica nel progetto di riforma del-
Pordinamento giudiziario, ibidem: gli ultimi due, riferiti ai lavori preparatori). Pare
quasi scontato — anche se forse, a questo punto, non troppo... —, ma, come per il
caso della distinzione delle funzioni requirenti e giudicanti (sulla quale, v. infra nel
testo), la strada da percorrere non ¢ quella dell’ordinamento giudiziario, ma della
legge del processo, segnatamente del sistema delle impugnazioni: non sarebbe inop-
portuno né si porrebbe in contrasto con ’art. 107.3 Cost., a nostro avviso, attribuire
alla Corte di cassazione pitt stringenti poteri di condizionamento dell’attivita inter-
pretativa svolta dai giudici di merito, ad esempio introducendo a carico di questi ul-
timi un espresso obbligo di motivazione delle decisioni contrastanti con la linea in-
terpretativa seguita dal giudice di legittimitd (accanto, sempre in ipotesi, ad una fa-
colta di “segnalazione” a quest'ultimo delle disposizioni di legge che hanno dato
luogo alle maggiori divergenze applicative).

** Per questo rilievo, v, su tutty, il Parere reso dal C.S.M. sullo schema del d.lgs.
in oggetto, ai sensi dellart. 102 1. 195/ 1958, in data 6 ottobre 2005 («la previsione
di una forma di concorso di secondo grado, innalzando I’eta necessaria per ’accesso,
rischia di introdurre una selezione per censo e quindi si pone in contrasto con la
ratio della previsione costituzionale del pubblico concorso, che tende a far coinci-
dere la composizione socio- culturale della magistratura con quella della societa ci-
vile» — corsivo nostro), in www.csm.it, nonché MoviMeNTO PER LA Grusrizia, 1/
nuovo ordinamento giudiziario, Scheda n. 1, La Carriera, cit., p. 1, nota 1. Sarebbe
peraltro del tutto legittimo obiettare che questo non & (o, allora, sarebbe stato) un
portato specifico della riforma del 2005, dato che tale impropria selezione si verifi-
cava gia prima, con l'obbligo di frequenza del biennio di specializzazione introdotto
dalla citata legge n. 48/2001: non era affatto un buon motivo, perod, per non porvi
rimedio in sede di organica riforma dell’ordinamento giudiziario! Vedremo poco ol-
tre nel testo in che modo il legislatore del 2007 ha tentato di affrontare questo ri-
levante ordine di questioni.
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cesso dalla Scuola di specializzazione o, per richiamare il canale di
reclutamento che per ovvie ragioni sarebbe stato utilizzato con mag-
giore frequenza, dopo I’abilitazione all’esercizio della professione fo-
rense*) prima del quale non sarebbe stato possibile, anche nella mi-
gliore delle ipotesi® e tenuto conto dellestensione della durata dei
corsi di laurea in giurisprudenza a cinque anni, presentare la domanda
di partecipazione al concorso; dall’altra parte, nel caso di accesso alla
Magistratura soprattutto dai ranghi della pubblica amministrazione e
dell’avvocatura, il mancato riconoscimento del trattamento economico
precedentemente goduto, in relazione all'inquadramento di tutti 1 vin-
citori del concorso nel livello retributivo corrispondente alla qualifica
iniziale di uditore: scelta non usuale, questa, per un reclutamento di
secondo grado e tale da rendere di fatto del tutto teorica, almeno
nella maggior parte delle ipotesi, la riconosciuta possibilita di parte-
cipazione di tali categorie di soggetti”.

Allo stesso tempo, il declassamento del diploma conseguito presso
la SS.PPLL. ad uno dei tanti titoli di accesso alla selezione concor-
suale — cui non avrebbe potuto che conseguire, anche alla luce dei
rilievi appena svolti, lo svuotamento delle Scuole medesime — sotto-
valutava (ma, come anticipato, la critica vale anche per la nuova riforma
del luglio 2007) il significato e la potenziale ricaduta positiva di una
formazione non solo approfondita rispetto a quella universitaria, ma
anche — almeno nelle iniziali intenzioni sottese all’istituzione delle
SS. PP LL.*® — comune ai magistrati ¢ a tutti i futuri “operatori del di-
ritto”, prima dei rispettivi specifici i#inera professionali. Si tratta del-
lacqulslzlone di un milien di principi e cognizioni comuni, di pid,
di una “cultura della legalita” (tale & stata definita, con spec1f1co ri-
guardo ai rapporti tra avvocati e magistrati e sia pure in chiave di ri-

% F infatti noto che lo svolgimento della pratica legale non viene retribuito, nella
maggior parte dei casi, se non con un esiguo rimborso spese, né consente, di regola,
il contestuale svolgimento di un’altra attivita lavorativa. D’altra parte, & presumibile
che, con le nuove norme sull’accesso, 1 neolaureati saranno indotti a tale strada, an-
che quando aspirino in concreto all’ingresso in Magistratura, per precostituirsi una
sorta di “via di fuga”, potenzialmente remunerativa, in caso di mancato superamento
del concorso: il che, a parte i rilievi critici gia esposti nelle note precedenti, rischia
di tradursi in un ulteriore — e, a detta dei piti, non auspicabile — incremento nume-
rico degli avvocati.

% Tradotto in concreto: anche allo studente piui preparato e volenteroso, che con-
segua la laurea nel puntuale rispetto dei tempi previsti dall’attuale ordinamento uni-
versitario.

7 Per questo rilievo critico, rispetto anche alla nuova riforma del 2007, v. infra
nel testo e la nota 90.

58 Sul precoce fallimento di questa condivisibile prospettiva di politica del diritto
si avra modo di tornare piu diffusamente nella conclusione del presente lavoro.
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vendicazione funzionale alla c.d. separazione delle carriere, dalla stessa
Unione delle Camere Penali italiane®) trasversale alle differenti cate-
gorie dei professionisti del diritto, troppo spesso contrapposte nel no-
stro Paese da reciproche chiusure e scambi di accuse proprio sul ter-
reno della qualificazione e dell’aggiornamento professionale®. Se era

% Si legge, al riguardo, nel Documento del CENTRO STUDI GIURIDICI E SOCIALI
Arpo MaroNGiu, Adegnare finalmente Pordinamento italiano ai principi della de-
mocrazia liberale: una proposta di istituire una magistratura gindicante e una magi-
stratura requirente, fra loro autonome, gennaio 2007, p. 7, reperibile nel sito www.ucpr.it:
«se si vuole che i protagonisti del processo siano in grado di “intendersi’ e di seguire
alcuni principi di reciproca correttezza (...) allora una pin accentuata formazione co-
mune ¢ necessaria (...). Il punto veramente importante & facilitare lo sviluppo di una
cultura comune a tutti i protagonisti del processo. 1l che in concreto significa creare
percorsi professionali che coinvolgano tutti e tre gli attori del processo» (corsivi no-
stri). Tale sottolineatura della «cultura della legalita» — identificata, per I'appunto, in
un atteggiamento di formale correttezza di tutte le parti del processo nell’adempi-
mento delle rispettive funzioni — ¢ senz’altro da condividere, per quanto essa, nel
discorso pubblico dell'U.C.P.L (cosi come, in dottrina, soprattutto nei lavori di C
GuarnierI ed O. DoMINIONE: v. le rispettive Relazioni tenute al citato Convegno
dell’Associazione tra gli studiosi del processo penale, Udine, 22-24 ottobre 2004, in
Pubblico ministero e riforma dell’ordinamento gindiziario, cit., pp. 50 s. e pp. 107-
110), venga compiuta, di regola ed assai pit discutibilmente, in opposizione pole-
mica ad una pretesa differente e pitt “forte” nozione di «cultura della giurisdizione»,
ravvisata nell’orientamento all’accertamento obiettivo dei fatti ed all'imparziale ap-
plicazione della legge, che, ad opinione delle Camere Penali, dovrebbe caratterizzare
esclusivamente I'organo giudicante; e non anche — come invece sostenuto dalla pre-
valente dottrina processualpenalistica italiana — il magistrato del pubblico ministero
(tra 1 molt riferimenti possibili c1rca questa seconda posizione, evidentemente con-
traria alla “separazione delle carriere”, si segnalano le Relazioni tenute da M. CHia-
var1o, G. Riccio e P. Ferrua, sempre al Convegno di Udine, in op. #lt. cit., ri-
spettivamente alle pp. 14-15 e 26 ss., 81-82 e 148-150).

¢ Specialmente 1 magistrati e gli avvocati, la cui reciproca conflittualita trova forse
pochi eguali nell’esperienza comparata. Diametralmente opposta &, in particolare, la
situazione inglese, in cui non a caso, come si & visto (supra, nota 17), questi due
soggetti sono per lunga tradizione accomunati dalla stessa esperienza, prima di ca-
rattere formativo e poi professionale, nell’ambito del Bar; lo stesso pud dirsi per gli
Stati Uniti, dove — secondo quanto recentemente riferito ancora da C. GUARNIERI,
Relazione, cit., p. 50 — ¢ la stessa American Bar Association (vale a dire, I’associa-
zione nazionale degli avvocati), «<non I’associazione nazionale magistrati, che si mo-
bilita per difendere I'indipendenza dei giudici sottoposti ad attacchi ingiustificati o
ad interferenze illegittime». Sullo stesso Continente europeo, ’ordinamento tedesco
— in particolare — presenta ancora, nella sua attuale configurazione, un sistema uni-
tario di accesso a tutte le professioni giuridiche (articolato in quattro passaggi es-
senziali, comuni a tutti i Lander: studi universitari, primo esame di Stato, Referen-
dariat ed infine secondo esame di Stato, sui quali si avrd modo di tornare nell’ul-
tima parte della trattazione) in complesso orientato alla creazione dell’«Einbeitsjurist
(...), un giurista generalista che ¢ anche qualificato in tutte le materie del diritto»
(G. OBERTO, Magistrati. Reclutamento e formazione, cit., pp. 100-103). Da queste
tanto differenti esperienze pud venire quindi lo stimolo a sviluppare nel nostro or-
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pur vero, come da pitl parti rilevato, che il sistema delle Scuole di
speaahzzaZlone aveva funzionato male soprattutto sul piano dell’or-
ganizzazione e del contenuto dei programmi, generando un malcon-
tento diffuso sia tra i frequentanti, sia nella Magistratura associata,
che aveva lamentato I'ingresso nell’ordine giudiziario di giovani sem-
pre meno preparati®, non sembrava perd questo un valido motivo
per accantonarlo o marginalizzarlo come ha fatto la riforma del 2005
(peraltro seguita, come gia si ¢ accennato, dalla stessa legge 111/2007)
invece di apportarvi le opportune correzioni®

Del resto, per rimanere alla dlsaphna sull’accesso al concorso, va
pure notata una certa eterogeneitd di contenuto — tra di loro e, quel
che pitl conta, rispetto alla professionalita propria del magistrato —
dei requisiti (di studio e/o professionali) alternativamente richiesti dal-
Ioriginario art. 2.1 d.Igs. 160/2006, sopra richiamato. Tale circostanza,
che ¢ parsa particolarmente evidente per i1 funzionari amministrativi
ed 1 dottori di ricerca in materie giuridiche (i secondi, caratterizzati
infatti da una formazione eminentemente teorica), avrebbe probabil-
mente impedito il conseguimento dello scopo tipico di un sistema di
reclutamento indiretto — la rigorosa selezione professionale dei can-
didati®® — rendendo quindi la disciplina in commento, ad avviso di
chi scrive, oltretutto incoerente sul piano logico.

dinamento i momenti di contatto e di interscambio tra i diversi protagonisti della
cultura giuridica e della giurisdizione (magistrati, avvocati, mondo accademico, in
certa misura anche notai), attraverso la valorizzazione della formazione comune, che
dovrebbe essere permanente, e la facilitazione dell’accesso alla Magistratura dalle al-
tre professioni legali (come recentemente avvenuto anche in altri ordinamenti giudi-
ziari appartenenti alla tradizione di cvil law, come quelli francese e spagnolo: cfr.
infra, nota 184) e naturalmente viceversa.

61 Assoc1aziONE NAZIONALE MAGISTRATI, Sulle proposte del Ministro della Giu-
stizia in tema di ordinamento gindiziario, cit., p. 6: «le SSPL nate come alta scuola
di formazione post universitaria comune alle professioni forensi hanno in gran parte
fallito 1 loro obiettivi mentre i neo laureati, anche aspiranti alle professioni forensi,
appaiono nel complesso meno preparati che in passato».

62 Per un’analoga valorizzazione del sistema dell’accesso basato sulle Scuole di
specializzazione cc.dd. Bassanini, in chiave de iure condendo, AsTRID, Per un nuovo
ordinamento, cit., pp. 33-4, e D. Carcano, Considerazioni generali, in Ip. (a cura
di), 7] nuovo ordinamento giudiziario, cit., pp. 10-11.

6 ASTRID, Per un nuovo ordinamento, cit., p. 32, nonché AssociazioNe Na-
ZIONALE MAGISTRATI, Osservazioni allo schema di decreto legislativo recante “Mo-
difica della disciplina per Paccesso in magistratura®, cit., p. 4; contra, tra i commen-
tatori delle nuove norme, P. D1 MaRrzio, in Tutto sull’esame per indossare la toga,
in Diritto e giustizia, 2006, p. 49, cui il risultato conseguito dalle modifiche in og-
getto & parso «condivisibile, perché ¢ probabile che il cittadino al quale deve essere
assicurato il servizio giustizia migliore che sia possibile (anche) dai magistrati, possa
trovare piu rassicurante essere giudicato da un magistrato che abbia un’esperienza
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Obiezioni ancora piu forti, in quanto legate al pit vasto dibattito
sulla c.d. “separazione delle carriere”, ha perod sollevato nella legisla-
tura 2001/2006, oltre all’estensione del titoli di ammissione di cui so-
pra e sempre con riferimento al piano di analisi “sistematico” che si
sta ora tentando di percorrere, la previsione della scelta della fun-
zione di assegnazione nella domanda di partecipazione al concorso:
scelta, la quale, nel sistema introdotto dalla legge di riforma, come si
¢ visto, condizionava non solo lo svolgimento delle prove di esame
(sia pure limitatamente al «colloquio di idoneitd psico-attitudinale»),
ma anche la struttura del periodo di uditorato ed il successivo per-
corso professionale del magistrato interessato. Non & qui possibile
dare conto dell’ampio spettro di posizioni (critiche, in gran parte, an-
che se va detto che non sono mancate isolate valutazioni positive)
emerse negli ultimi anni, tra 1 magistrati e nella dottrina, rispetto al-
I'ipotesi di una pitt 0 meno marcata distinzione ordinamentale, e non
solo di funzioni processuali, tra giudice e pubblico ministero®; a tal

della vita, peraltro maturata attraverso anni trascorsi esercitandosi nello svolgimento
di attivitd qualificate ed impegnative, maggiore di un neolaureato».

¢ Nell’ambito della copiosa bibliografia in materia, in cui comprensibilmente tale
questione di politica istituzionale tende ad essere affrontata congiuntamente al prin-
cipio di obbligatorietd dell’azione penale, si richiamano in particolare, per un’opi-
nione contraria alla separazione, L. PErINO, I pubblico ministero: magistrato, fun-
zionario o superpoliziotto, in Questione giustizia, fascicolo speciale “Giustizia e Bi-
camerale”, 1997, pp. 528-546; C.E. Grosso, Il dibattito sulla separazione delle car-
rieve di giudice e di p.m. tra preconcetti ideologici ed esigenze reali, in Cassazione
penale, 1996, pp. 3160 ss.; G. MonNaco, Pubblico ministero ed obbligatorieta dell’a-
zione penale, Milano, Giuffre, 2003, pp. 358-365; L. ELria, La riforma dell’ordina-
mento gindiziario: brevi considerazioni di un costituzionalista, in Questione giustizia,
n. 2/2004, pp. 625-631; G. Riccio, Relazione tenuta al Convegno dell’Associazione
tra gli studiosi del processo penale, Udine, 22-24 ottobre 2004, in Pubblico mini-
stero e riforma dell’ordinamento gindiziario, cit., pp. 55-86; AssociAzZIONE Nazio-
NALE MAGISTRATL, Osservazioni allo schema di decreto legislativo recante “Modifica
della disciplina per laccesso in magistratura”, cit., p. 6 (gli ultimi tre, relativi ai la-
vori preparatori della riforma del 2005); in senso favorevole, v. invece, in tempi re-
centi, C. GUARNIERI, Magistratura e politica in Italia. Pesi senza contrappesi, Bolo-
gna, Il Mulino, 1993; G. D1 Feperico, Obbligatorieta dell’azione penale, coordina-
mento delle attivita del pubblico ministero e loro rispondenza alle aspettative della
comunita, in Arch. Pen., 1995, pp. 287 ss.; G. PECORELLA, Esercizio dell’azione pe-
nale: caratteristiche ed ambiguita della obbligarorieta dell’azione e dell’indipendenza
del pubblico ministero, ibidem, pp. 343 ss; N. ZANON, Pubblico ministero e Costi-
tuzione, Milano, Codit, 1995, pp. 177 ss.; O. DomiNiONI, Relazione tenuta al Con-
vegno dell’Associazione tra gli studiosi del processo penale, Udine, 22-24 ottobre
2004, in Pubblico ministero e riforma dell’ordinamento gindiziario, cit., pp. 87-110,
nonché I'Unione delle Camere Penali Italiane, attraverso, da ultimo, il gia citato Do-
cumento del CENTRO STUDI GIURIDICI E SOCIALI ALDO MARONGIU, Adeguare fi-
nalmente Pordinamento italiano ai principi della democrazia liberale: una proposta
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riguardo basti rilevare come la soluzione determinata dalla legge n.
150/2005 - con ogni probablhta la sola possibile in questa direzione,
a Costituzione invariata® — facilmente avrebbe determinato, in parti-
colare e da un punto di vista oggettivo, la costituzione in corpo au-
tonomo dei magistrati del pubblico ministero e, considerati i carat-
teri intrinseci della funzione requirente, la loro gerarchizzazione in-
terna (infatti, il d.Igs. n. 106/2006 sulla riorganizzazione degli uffici
di Procura, parzialmente modificato dalla 1. 269/2006, tendeva pro-
prio a un tale risultato®). Questo assetto dell’ordinamento interno
del p.m., secondo un’opinione assai diffusa ed invero condivisibile®,
avrebbe accresciuto il rischio di un esercizio tendenzialmente accen-
trato delle funzioni di accusa penale, riunite nella persona del Capo
dell’ufficio ed esposte, di conseguenza, alle direttive particolari e con-
tingenti di quest’ultimo, piti che 2 criteri generali ed obiettivi di ge-
stione razionale dell'ufficio stesso®®. Peraltro — in prospettiva, e se non

di istituire una magistratura giudicante e una magistratura requirente, fra loro au-
tonome.

% In relazione alla portata attribuita al principio di unicitd dell’ordine giudizia-
rio di cui all’art. 104 Cost.: N. ZaNoN e E Bionpi, I/ sistema costituzionale, cit.,
pp. 144-5; C.L. KUSTERMANN, Sull’ammissibilita del referendum per la separazione
delle carriere di giudici e pubblici ministeri, nota a Corte Cost., sent. n. 37/2000 cit.,
in Giurisprudenza costituzionale, 2000, pp. 298 ss., e 1 rilievi gia svolti a tal riguardo
supra, nella nota 32.

6 Sulla riforma del pubblico ministero nella legge 150/2005, v. i lavori di M
Berzu, G. Monaco, G. Sivestri, L. Eria, M. OLwverri, N. ZanoN e F. Bionpr
di cui alla nota 26 e successive, nonché, specificamente, G. MeLiLLO, L’organizza-
zione dell’ufficio del pubblico ministero, in D. Carcano (a cura di), I/ nuovo ordi-
namento giudiziario, cit., pp. 217-296; N. ZaNON, Il pubblico ministero tra Costitu-
zione, ordinamento gindiziario e processo: la “parte pubblica” in cerca d’identita, Re-
lazione alle VI® Giornate Italo-Spagnole su “Il potere giudiziario” (La Corufia, 26-
27/09/2007), in www.uc3m.es/uc3m/ist/ MGP/joritaesppodjudi.htm (versione provvi-
soria); infine, S. LEONE, Gerarchia e impersonalita: simul stabunt simul cadent? Con-
siderazioni sulla riorganizzazione dell’ufficio del pubblico ministero, 30/05/2006, in
www.forumcostituzionale.it.

7 G. SILVESTRI, L'organizzazione gindiziaria, cit.; le Relazioni tenute da M. CHIA-
variO, G. Riccro e P. Ferrua al citato Convegno dell’Associazione tra gli studiosi
del processo penale, Udine, 22-24 ottobre 2004 (anch’esse riferite, ovviamente, ai la-
vori preparatori della riforma del 2005), in Pubblico ministero e riforma dell’ordina-
mento giudiziario, cit., in particolare, rispettivamente, alle pp. 22-26 (ove il primo
degli AA. citati rilevava, con la consueta efficacia, che Iallora progetto di riforma
governativo poneva in discussione «quella ‘diffusione controllata’ (...) dell’esercizio
dell’azione penale nell’ambito di una impersonale attribuzione all’azione dell’ufficio
unitariamente considerato», che «resta tra i pit forti e tangibili antidoti al rischio di
‘inerzie” a comando, che leghino le mani a magistrati intraprendenti e indipendent,
di fronte a notizie di reato particolarmente pesanti, ma ‘scomode’ per potentati di
ogni genere»), 76 ss. e 143-146; S. LEONE, op. ult. cit.

6 Cfr., con riferimento ancora ai lavori preparatori della legge 150/2005, G. Sir-
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altro per ragioni di coerenza complessiva del sistema —, alla configu-
razione unitaria e gerarchica degli uffici del pubblico ministero avrebbe
potuto inoltre seguire la riconduzione dei loro organi di vertice a
soggetti dotati di responsabilitd politica, a partire dagli organi del po-
tere esecutivo: soluzione, questa, & appena il caso di dirlo, preclusa
dal dettato costituzionale, soprattutto dell’art. 112%.

Comunque, anche in un’ottica non pregiudizialmente ostile all’in-
troduzione nel nostro ordinamento giudiziario di forme di separa-
zione dello svolgimento delle carriere degli organi giudicanti e re-
quirenti (sub specie di limitazioni al tramutamento di funzioni e/o di
fattispecie di incompatibilita successive™), deve rilevarsi, allo stesso
modo, 'inopportunita della collocazione di una scelta tanto delicata
(oltre che, nel quadro della riforma in esame, cosi gravida di conse-
guenze), quale quella della funzione di destinazione, addirittura al
momento della presentazione della domanda di partecipazione al con-
corso. Conceplta in questi termini, essa si rivelava una vera e pro-
pria opzione “a scatola chiusa”, come si suol dire, con il conseguente
pericolo di successivi révirements; meglio sarebbe stato, si ritiene e —
si ripete — sempre dal punto di vista dell’opportunita “politica” qui

VESTRI, L’organizzazione gindiziaria, cit.: «i sostituti appaiono, nelle disposizioni con-
tenute in questo d.d.l, meri bracci operativi del procuratore, con possibile discapito
anche del principio del buon andamento di cui all'art. 97 Cost; 1l procuratore in-
fatti dovrebbe essere onnisciente e onnipresente. Poiché c¢id non sard ovviamente
possibile — come sa chiunque abbia una lontana idea della massa di lavoro che grava
su una procura di medie dimensioni — il risultato pratico rischia di essere che la per-
sonale interferenza del dirigente si verifichera solo in alcuni procedimenti dallo steso
selezionati, con buona pace dell’'uniformita dell’esercizio dell’azione penale e della
sua stessa obbligatorieta».

% V. 1 lavori citati nella penultima nota, ed in particolare G. Riccro, Relazione,
cit.. Con specifico riferimento alla riforma dell’ufficio del p.m. varata in attuazione
della legge 150/2005, S. LEONE, nell’op. ult. cit., sulla base di una lettura (a nostro
avviso, glustamente) articolata delle norme costituzionali dedicate al pubblico mini-
stero (che, a sua opinione, ammettono una deminutio dell’indipendenza dei singoli
magistrati nei confronti del titolare dell’ufficio solo «al fine di soddisfare altre esi-
genze connesse al tipo di attivita svolta nelle procure», a partire dall’imparzialita nel-
Pesercizio dell’azione penale), ha peraltro ritenuto illegittimo gia I’art. 2, comma se-
condo, d.lgs. 106/2006, laddove consente al Procuratore capo di stabilire i criteri par-
ticolari cul 1l sostituto deve attenersi nella trattazione del singolo affare (previsione,
questa, confermata anche dalla successiva legge 269/2006, che pure ha opportuna-
mente sostituito, quale atto attributivo al sostituto procuratore della competenza alla
trattazione di un determinato affare penale, la «delega» contemplata dalla versione
originaria del decreto con quello, apparentemente non altrettanto vincolante, dell’«as-
segnazione»).

7% Quali, ad esempio, quelle da ultimo introdotte dalla legge 111/2007, per cui
si fa rinvio nfra nel testo.
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in esame, prevederla successivamente allo svolgimento del tirocinio
con funzioni’!. Quest’ultimo, a sua volta (e contrariamente a quanto
stabilito dal d.Igs. 26/2006), avrebbe dovuto assumere caratteristiche
tendenzialmente omogenee per tutti gli uditori, e cid al preciso scopo
di impedire un’indebita divaricazione dei corpi dei magistrati prepo-
sti alle funzioni requirenti e giudicanti, sicuramente almeno in quanto
antecedente addirittura al loro effettivo esercizio.

Questo per quanto concerne, in primo luogo, le possibili impli-
cazioni “di sistema” della riforma dell’accesso in Magistratura deter-
minata dalla legge 150/2005 e dal relativo decreto di attuazione. Spo-
standoci sul piu ristretto, eppure non meno rilevante sul piano con-
creto, versante dell’organizzazione giudiziaria — il profilo “organiz-
zativo”, si ¢ detto, della presente indagine” —, le modifiche apportate
alla dlsc1phna precedente avrebbero dovuto assicurare, nell’intenzione
del legislatore, il piti celere svolgimento del procedimento concor-
suale mediante lo snellimento di alcuni suoi passaggi intermedi.

Anche da questo secondo punto di vista, perd, & sembrato che la
riforma del 2005, nonostante non sia stata messa concretamente alla
prova data I'assenza di bandi di concorso tra la sua entrata in vigore
e la successiva sospensione ex 1. 269/2006, avesse segnato pitt di un
passo indietro rispetto alla citata legge n. 48/2001, la quale pure, come
si ¢ visto, presentava a sua volta notevoli margini di miglioramento.
Qui I'elemento di maggiore criticita va rintracciato a monte, ancora
nell’allargamento delle ipotesi di accesso. Al di la delle obiezioni re-
lative al contenuto dei singoli canali di cui all’art. 2, comma primo,

"t G. SANTALUCIA, Le nuove norme, cit., pp. 26-31; ASTRID, Per un nuovo or-
dinamento, cit., p. 31; CONSIGLIO SUPERIORE DELLA MAGISTRATURA, Parere del 6
ottobre 2005, cit., i cui rilievi sul punto si trovano sostanzialmente ripresi in Asso-
CIAZIONE NAZIONALE MAGISTRATI, Osservazioni allo schema di decreto legislativo
recante “Modifica della disciplina per Paccesso in magistratura®, cit., p. 4, per cui,
criticamente, «legare ad un’indicazione pre-concorsuale, operata senza conoscenze
dirette del difficile mestiere, o meglio, dei difficili mestieri di magistrato, la prima
assegnazione delle funzioni, senza che I'uditore giudiziario possa giovarsi dell’espe-
rienza fatta durante il periodo formativo del tirocinio della durata di ben ventiquattro
mesi», oltre ad essere errato in sé, determinava la violazione del principio di buon
andamento dell’attivita amministrativa in tutti i casi di mutamento di volonta del-
I'interessato (che, al pit, nel sistema riformato, avrebbe potuto chiedere il passaggio
di funzione entro il terzo anno di esercizio della funzione “sgradita”) e, soprattutto,
di accertata inattitudine del medesimo all’esercizio della funzione scelta anni prima,
nei quali il C.S.M. risultava comunque vincolato all’indicazione contenuta nella do-
manda di ammissione al concorso.

72 Cui hanno dedicato una speciale attenzione, tra i contributi sinora richiamati,
G. SANTALUCIA, Le nuove norme sull’accesso, in D. CarcaNo (a cura di), Il nuovo
ordinamento, cit., pp. 37 ss., ed ASTRID, Per un nuovo ordinamento, cit.
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d.Igs. 160/2006, di cui si ¢ gia detto in precedenza, prevedibilmente
il loro notevole incremento quantitativo, qualora la riforma fosse stata
effettivamente applicata (e vedremo tra non molto come a tale rilievo
non si sottragga neppure la legge 111/2007), avrebbe determinato
un’autentica esplosione del numero di domande di partecipazione al
concorso e la conseguente (ulteriore) dilatazione dei tempi di orga-
nizzazione e di correzione delle prove: circostanza, questa, parados-
sale rispetto alla programmatica costruzione di un concorso di se-
condo grado, e quanto mai dannosa per le esigenze di copertura de-
gli organici giudiziari”™.

D’altra parte, e specialmente a fronte di tale inevitabile aumento
del numero dei candidati, troppo poche, né, crediamo, decisive ai fini
del sostanziale mutamento dello status quo ante, erano state le cor-
rezioni apportate alle norme strettamente organizzatorie del com-
plesso procedimento concorsuale, racchiuse negli artt. 5 ¢ 6 del d.lgs.
n. 160. Concentrato sull’obiettivo strategico della “separazione origi-
naria” delle funzioni requirenti e giudicanti, il legislatore (delegante
e delegato) aveva insomma disciplinato con una certa analiticita le fasi
immediatamente anteriori (titoli di accesso; presentazione della do-
manda) e successive (svolgimento del tirocinio) alla selezione con-
corsuale vera e propria, trascurando perd di introdurre alcun signifi-
cativo meccanismo — dalla razionalizzazione della struttura della com-
missione alla previsione di sanzioni realmente efficaci per il mancato
rispetto del calendario delle sedute e dei termini per la conclusione
delle operazioni, solo per fare alcuni esempi - volto a ridurne la du-
rata complessiva, in vista di una piti rapida immissione in ruolo dei
nuovi magistrati. Se si considerano i numerosi problemi inerenti al-
Porganizzazione interna degli uffici ed alla distribuzione dei magi-
strati sul territorio, solo negli ultimi anni rivalutati nelle loro ricadute
sul concreto esercizio della giurisdizione ed in certa misura accre-
sciuti da un ordinamento giudiziario sempre meno adeguato a farvi
fronte™, appare evidente che un lasso di tempo di cinque anni (a tanto

75 Un esplicito rilievo di tale paradosso € in ASTRID, op. ult. ct., p. 32, e nelle
citate Osservazioni dell’associazioNE NazioNALE MAGISTRATI (p. 4): «Il concorso
per laccesso ¢ cosi trasformato in un concorso cd. di secondo grado, e cio¢ riser-
vato a categorie di soggetti che, in quanto vincitori in precedenza di un pubblico
concorso, svolgono gia un’attivita professionale, ma non sfrutta i vantaggi dei con-
corsi di secondo grado, costituiti dalla forte riduzione del numero dei partecipanti. 1l
ventaglio di categorie di soggetti a cui & consentito ’accesso al concorso € troppo
ampio...».

74 La crescente attenzione nei confronti delle concrete modalitd di funzionamento
delle strutture giudiziarie, nei loro aspetti tecnico-organizzativi, trova riscontro, nel
diritto positivo, nell’introduzione del c.d. sistema tabellare per la ripartizione delle
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si ¢ arrivati con gli ultimi concorsi svolti) tra I’emanazione del bando
di concorso e la nomina degli uditori - i quali, a loro volta, secondo
Part. 129 O.G. 1941, non potevano esercitare funzioni giudiziarie se
non dopo il primo anno di tirocinio — non poteva essere in alcun
modo tollerato, nella misura in cui innalzava progressivamente la per-
centuale delle vacanze in organico. Era su questo punto, quindi, che
Iintervento riformatore, per risultare veramente tale, avrebbe dovuto
concentrarsi; ed ¢ sotto tale profilo, innanzitutto, che esso si era ri-
velato carente”, a prescindere dai suoi altri aspetti portanti, pure di
innegabile rilievo sistematico, che si sono descritti in precedenza.

5. Laccesso alla magistratura ordinaria secondo la legge 111/2007: un
(solo) parziale révirement

Rispetto a tutti 1 rilievi svolti in merito alla riforma approvata nella
legislatura precedente, quali soluzioni ha offerto, in seguito, la legge
“Mastella” di riforma dell’ordinamento giudiziario (1. 30 luglio 2007,
n. 111), che — come detto in apertura — ha ritenuto opportuno ridi-
sciplinare anche la materia dell’accesso alla Magistratura’?

funzioni all’interno degli uffici, la destinazione dei singoli giudici e I'assegnazione
degli affari, a pit forte garanzia del principio di precostituzione legale (artt. 7bis-
7ter o.g., inseriti dal D.P.R. n. 449/1988, contestualmente all’approvazione del nuovo
Codice di procedura penale); in dottrlna tra i numerosi contributi specificamente
dedicati a questo tema, si ricordino G. SILVESTRI, L'organizzazione giudiziaria, cit.;

R. RomBott e S. Panizza, Ordinamento gmdzzmrzo, voce in Digesto delle dzsczplme
pubblicistiche, Torino, Utet, 1995, pp. 408 ss.; S. SENESE, La prassi applicativa del
Consiglio Superiore della Magistratura, Relazione tenuta al Convegno organizzato
dal Consiglio Superiore della Magistratura, Roma, 14-15 febbraio 1992, “Il princi-
pio di precostituzione del giudice”, in Quaderni del Consiglio Superiore della Ma-
gistratura, n. 66/1993, pp. 232 ss.; M. ALriER1, Giudice naturale, voce in Digesto
delle discipline penalistiche, vol. IV, Torino, Utet, 1991, pp. 457 ss.; EA. GENOVESE,
Ordinamento giudiziario e diritto tabellare (dal 1865 ai giorni nostri), in Questione
guustizia, 2/2003, pp. 243 ss.

75 Per questa conclusione, in particolare, ASTRID, loc. ult. cit., nonché — sia pure,
evidentemente, da un punto di vista politicamente parziale — I'Intervento del Mini-
stro della Giustizia Clemente Mastella in materia di ordinamento gindiziario, Roma,
Universita degli Studi di Roma Tre, 28 novembre 2006, p. 5, consultabile nel sito
WwWW.giustizia.it.

76 Sulla legge 111/2007 si vedano, sul versante istituzionale, in ordine cronolo-
gico, 'Intervento del Ministro della Giustizia Clemente Mastella in materia di or-
dinamento gindiziario, Roma, Universitd degli Studi di Roma Tre, 28 novembre 2006,
cit.,, con lillustrazione delle linee fondamentali della proposta di riforma; sul ver-
sante dei magistrati, il documento dell’AssociaziONE NAZIONALE MAGISTRATI, Sulle
proposte del Ministro della Giustizia in tema di ordinamento gindiziario, cit., rela-
tivo alla bozza preliminare del disegno di legge e poi parzialmente corretto alla luce
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Esse appalono obiettivamente poche ed in larga parte insoddisfa-
centi, come ¢ emerso, d’altra parte, durante lo stesso cammino par-
lamentare del dlsegno di legge. Sin dai primi momenti della discus-
sione del testo, anche dai banchi della maggioranza sono state infatti
sollevate obiezioni”” e — sebbene unicamente al Senato, per. le ragioni
di urgenza dell approvazwne della nuova disciplina cui si ¢ gia fatto
cenno in queste note”® — presentati emendamenti rispetto a molte delle
scelte adottate i parte qua dal Governo Prodi in sede di presenta-
zione della proposta di riforma.

In effett, gia dalla lettura della Relazione di accompagnamento al
d.d.l. ¢ dato evincere una discontinuita solo parziale tra la disciplina
contenuta in questo provvedimento e quella emanata in attuazione
della legge 150/2005, nel settore in esame, ma conformemente, del
resto, ad un pit generale indirizzo di politica riformatrice dell’ordi-
namento giudiziario perseguito da quell’Esecutivo a partire dal suo
insediamento”. Dei due aspetti qualificanti (come si & visto, in nega-

del testo effettivamente licenziato dal Consiglio dei Ministri, in vista dell’audizione
dell’Associazione da parte della Commissione Giustizia di Palazzo Madama del 4
maggio 2007 (versione, anch’essa pubblicata nel sito www.associazionemagistrati.it);
la Relazione di accompagnamento al d.d.l, gia citata; il Parere reso dal ConsiGLIO
SUPERIORE DELLA MAGISTRATURA, a larghissima maggioranza (solo tre voti contrari),
ai sensi dell’art. 10.2 1. 195/1958, il 31 maggio 2007 (in www.csm.it); infine, 1 reso-
conti della discussione parlamentare (reperibili nei siti web di Camera e Senato), tra
cui rivestono particolare importanza, in relazione all’irer seguito dal provvedimento
in oggetto, quelli delle sedute della Commissione Giustizia del Senato — al link
www.senato.it/leg/15/BGT/Schede/Ddliter/28002.htm —, che ne ha affrontato I’esame
in modo pit approfondito. Nella dottrina, tra i primi commenti, si segnalano S. SI-
CARDI, Reclutamento e carriera dei magistrati in Italia, cit., e, con specifico riferi-
mento al riassetto del sistema di progressione nelle funzioni, Ip., Formazione, pro-
mozioni e controlli dopo le riforme dell’ordinamento giudiziario del 2005/2007, in
questo volume; C. SALAZAR, [ Consiglio Superiore della Magistratura e gli altri po-
teri dello Stato (versione provvisoria), cit., Sez. 11, §§ 2-3; Aa.Vv., La “riforma della
riforma” dell’ordinamento gindiziario, in Foro it., 2008, V, pp. 87 ss. (con nota di T.
GIOVANNETTI in materia di accesso alla magistratura); C.M. GRiLLO, Riforma e con-
troviforma dell’accesso in Magistratura, cit., pp. 834 ss.; nonché, da diverse posizioni,
1 contributi critici di L. PeriNO, Quale giudice dopo la riforma dell’ordinamento gin-
diziario?, cit., pp. 651-676 e di G. D1 Feperico, Riforma dell’Ordinamento gindi-
ziario: modifiche alla Costituzione con legge ordinaria, 13/07/2007, in www.formu-
costituzionale.it.

77" A partire dalla Relazione introduttiva svolta nella Commissione Giustizia del
Senato dal sen. Di Lello Finuoli (RC-SE), nella seduta del 11/04/2007: Senato della
Repubblica - Legislatura 15° - 2 Commissione permanente - Resoconto sommario n.
70 del 11/04/2007, nel link citato nella nota che precede.

8 V. supra, nota 1.

7 Per le cui ragioni giustificatrici e finalita ultime di superamento della disciplina
contenuta nel r.d. n. 12/1941, con I’emanazione di un vero e proprio nuovo ordi-
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tivo) il sistema dell’accesso alla magistratura ordinaria inizialmente de-
finito dal d.Igs. 160/2006 — concorso di secondo grado; separazione
(rigida e troppo precoce) delle funzioni requirenti e giudicanti —, nella
Relazione veniva infatti abbandonato solo il secondo, in conseguenza
della riaffermazione del principio di unicita del ruolo dei magistrati
ordinari e della facolta di passaggio di funzione (sottoposta, peraltro
e con significativa innovazione rispetto al sistema anteriore alla legge
150/2005, a determinate condizioni limitative, in partlcolare di carat-
tere temporalego) lungo tutto 'arco della carriera. E stata cosi espunta
dall’art. 1.6 d.gs. n. 160 I'opzione preliminare della funzione di as-
segnazione, in una con le disposizioni che in essa rinvenivano il pro-
prio fondamento: a partire dall’art. 8, comma secondo, in tema di ti-
toli preferenziali per I'attribuzione della sede di prima destinazione.
Resta invece impregiudicata, venendo anzi fatta oggetto di espressa
(ancorché, a quanto parrebbe ricavarsi dall’espressione un po’ sibil-
lina utilizzata sul punto dalla Relazione preliminare in esame, non
propriamente convinta...) conferma, la costruzione di «una tlpologla
di accesso strutturata in gran parte sulla falsariga di un concorso di
secondo grado tendenzialmente omogenea a quella prevista per le al-
tre magistrature»’': essa ¢ ottenuta con I'apertura della selezione con-
corsuale a categorie di soggetti ulteriori ai diplomati presso le SS.PPLL.
ed in possesso di esperienze professionali pregresse in ambito giuridico.

Procediamo perd con ordine, cominciando con ’esame dei con-
tenuti essenziali della legge di riforma nella parte che qui soprattutto
interessa (cioe gli artt. 1 e 3, recanti modifiche, rispettivamente, al
Capo I del d.Igs. 160/2006 ed al d.gs. 26/2006)%, evidenziando an-

namento gindiziario, ci si consente di rinviare a quanto osservato supra, in partico-
lare nelle note 3, 5 e 9.

8 Relazione di accompagnamento, cit., pp. 6 € 16-17. Per la disciplina del tra-
mutamento di funzioni secondo lart. 2, comma quarto, della 1. 111/2007, modifica-
tivo dell’art. 13 d.Igs. 160/2006, v. infra, par. 6.

8t Ibidem, p. 6; cfr, sul punto, gid Ulntervento del Ministro del 28 novembre
2006, cit., pp. 5-6.

82 Sulle nuove regole in materia di accesso alla Magistratura nella proposta go-
vernativa v. specificamente, nell’ambito dei contributi richiamati in nota 76, sul ver-
sante istituzionale, I'Intervento del Ministro della Giustizia, cit., pp. 5-7; AssocCIA-
ZIONE NAZIONALE MAGISTRATI, Sulle proposte, cit., pp. 3-6; la Relazione di accom-
pagnamento al d.d.l, cit., pp. 6-7; C.S.M., Parere del 31 maggio 2007, cit., pp. 5-9;
in dottrina, S. SicarD1, Reclutamento e carriera dei magistrati in Italia, cit., pp. 81
ss. Le prospettive di riforma del reclutamento dei magistrati ordinari e della forma-
zione presso le SS.PPLL. ad esso preliminare sono state altresi oggetto di un inte-
ressante Convegno, svoltosi a Milano il 18 giugno 2007 sotto Iegida della locale
Scuola di specializzazione diretta dal prof. A. Padoa- Schioppa, dal titolo “La riforma
dell’ordinamento giudiziario e I’accesso in Magistratura”, con interventi, tra gli altri,
del dott. E Roia (Presidente della Commissione del C.S.M. per la Riforma giudi-
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che 1 piu significativi mutamenti intervenuti nel corso dell’izer parla-
mentare (quindi, di fatto, al Senato). A quel punto, sara possibile va-
lutare, come per la (e rispetto alla) riforma precedente, i maggiori
prof111 di criticita di questa disciplina, attualmente in vigore, sul dop-
pio versante del modello di Magistratura che ne potrebbe derivare e
dell’'organizzazione delle relative strutture, a partire dalla gestione de-
gli organici giudiziari.

Viene in rilievo, innanzitutto, la parziale modifica dei requisiti di
accesso al concorso per esami, d1 cui ’art. 1, comma secondo, della
legge 111/2007 prevede di nuovo Pindizione con cadenza «di norma»
annuale®, per i posti vacanti nell’ organico della Magistratura al mo-
mento dell emanazione del bando, pill in via eventuale (e con op-
portuna correzione sul punto della riforma del 2005, che aveva di-
sposto I’abrogazione della consimile previsione di cui all’art. 125 O.G.
1941%%) quelli che si renderanno vacanti nel quadriennio successivo,
in modo da assicurare la piena copertura delle vacanze®. Possono
dunque prendere parte alla selezione concorsuale, secondo il nuovo
testo dell’art. 2.1 d.Igs. 160/2006, in primo luogo, i diplomati presso
le Scuole di specializzazione per le professioni legali e le Scuole di
cui al D.PR. n. 162/1982; i dottori di ricerca in materie giuridiche, i
procuratori dello Stato, non contemplati in precedenza, e cosi anche
1 magistrati amministrativi e contabili; i magistrati onorari (g.o.t., v.p.o.,
giudici di pace) con almeno sei anni di esercizio, in luogo dei quat-
tro anni richiesti dalla formulazione originaria del d.gs.; gli apparte-
nenti al personale di ruolo delle universita docente di materie giuri-
diche; i pubblici dipendenti con qualifica dirigenziale o comunque di-
rettiva da almeno cinque anni (ovviamente, in possesso della laurea
in Giurisprudenza)®. Quanto agli avvocati, la versione iniziale della

ziaria e 'amministrazione della giustizia) e del dott. Piercamillo Davigo (attualmente
Consigliere presso la S.C. di Cassazione).

¥ Loriginaria proposta governativa, in assoluta continuita, sul punto, con la
riforma Castelli, stabiliva invece — e peraltro, viene da dire, piuttosto...ottimistica-
mente — che il concorso per ’accesso alla magistratura ordinaria fosse bandito con
cadenza «almeno» annuale.

% V. supra nel testo e la nota 29.

% CS.M., Parere del 31 maggio 2007, cit., p. 4. Il ruolo organico della magi-
stratura ordinaria, cui ¢ necessario avere riguardo per il computo dei posti vacanti,
¢ quello determinato — con riferimento alle diverse funzioni (requirenti e giudicanti;
di merito e di legittimitd; semidirettive, direttive, direttive elevate, superiori ed api-
cali) individuate dall’art 2, comma primo, del provvedimento in esame — dalla ta-
bella “B”, allegata alla legge stessa, destinata a sostituire quella annessa alla legge n.
71/1991 e modificata, da ultimo, dalla citata 1. 48/2001. Esso risulta complessiva-
mente pari a 10.109 unita.

% Nella formulazione originaria del d.lgs. 160/2006, veniva richiesto lo svolgi-



138 Giorgio Sobrino

proposta governativa richiedeva, coerentemente con la logica selettiva
di un reclutamento ormai orientato nel senso di un concorso di se-
condo grado, l’esercizio della professione per almeno tre anni, e non
pit la semplice abilitazione come nel testo precedente; la Commis-
sione Giustizia del Senato, che ha lungamente discusso anche le norme
di cui ci stiamo occupando, non ha perd condiviso tale pit rigoroso
orientamento, giudicandolo incoerente, a sua volta — e da questo punto
di vista, obiettivamente, non a torto —, con 'ammissione allo stesso
concorso di categorie d; soggetti in possesso di titoli (talora di gran
lunga) inferiori, come 1 diplomati SS.PPLL. e pit ancora i neolau-
reati in Glurlsprudenza, per quanto con votazione elevata, pure con-
templati — come si vedra di seguito — dal testo inizialmente appro-
vato dal Consiglio dei Ministri””. La previsione originaria del d.d.l. in
merito & stata cosi emendata in senso ripristinatorio, con I'introdu-
zione perd, rispetto alla disciplina varata nel 2006, dell’ulteriore re-
quisito — difficile da interpretare, in verita, se non maliziosamente
ipotizzando una motivazione di carattere economico-corporativo... —
dell’iscrizione all’albo professionale, ed & stata approvata dall’Assem-
blea, e poi confermata dalla Camera, con questa formulazione (art.
2.1, lett. £, d.gs. n. 160).

Complessivamente, dalla legge 111/2007 non pare emergere in ma-
teria di legittimazione all’accesso al concorso per magistrato ordina-
rio®, in buona sostanza, una tendenza sufficientemente univoca, da
un punto di vista generale ma anche in rapporto alla precedente
riforma del 2005. Da un lato, infatti, la maggior parte dei titoli di
ammissione introdotti da quest’ultima riforma sono stati confermati
(abilitazione alla professione forense, dottorato di ricerca, diploma
SS.PP.LL., specializzazione ex D.PR. n. 162/1982) o corretti in senso

mento, dopo il superamento del relativo concorso, di «funzioni direttive nelle pub-
bliche amministrazioni per almeno tre anni». Quanto ai requisiti di moralita per
’'ammissione al concorso stabiliti dalla legge 111/2007, si rinvia all’esame svolto su-
pra, nota 30.

87 Per tale rilievo, si veda in particolare I'intervento del senatore D’Ambrosio
(Ulivo) nella seduta del 18/04/2007: Senato della Repubblica- Legislatura 15° - 2¢
Commissione permanente - Resoconto sommario n. 71 del 18/04/2007, in www.se-
nato.it/leg/15/BGT/Schede/Ddliter/28002.htm.

% Non pit, si noti, per «uditore giudiziario»: tale tradizionale qualifica, confer-
mata anche dalla legge 150/2005, ¢ stata infatti soppressa dalla riforma “Mastella” in
favore di quella di «magistrato ordinario in tirocinio» (cfr. art. 1, comma 8, 1. 111/2007
e l'allegata tabella “B”), a testimonianza — anche se, in questo caso, meramente for-
male — dell’intento del legislatore di legare piu strettamente che non in passato il pe-
riodo di tirocinio all’effettivo esercizio delle funzioni giurisdizionali e di accelerare
quindi I'immissione di questi soggetti nel ruolo dei magistrati in servizio, secondo
quanto si evidenziera mfra nel testo.
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restrittivo nello spirito di un concorso di secondo grado (¢ il caso
dei magistrati onorari e dei funzionari della p.a.); aggiungendosene,
anzi, di ulteriori e indubitabilmente piui elevati con I'apertura della
selezione concorsuale ai giudici speciali ed ai procuratori dello Stato.
Ciononostante, come si € visto, permangono anche nella nuova di-
sciplina la pluralita e la notevole eterogeneita contenutistica delle ca-
tegorie dei potenziali candidati, che tante motivate obiezioni avevano
suscitato nel sistema precedente®. Di fatto, per alcune di queste ca-
tegorie — si pensi, in particolare, ai dlplomatl SS.PPLL. ed alla gran
parte dei dottori di ricerca —, la previsione del concorso di secondo
grado, discutibile quanto si vuole in termini di possibili implicazioni
sulla struttura interna del potere giudiziario, ma nondimeno esplicita
nella sua ragione giustificatrice, continua a rivelarsi pitt formale che
altro”, a discapito della stessa coerenza complessiva delle nuove norme.

Peraltro, tale circostanza negativa sarebbe risultata ancora piu evi-
dente rispetto agli esiti della legge delega del 2005, di cui si & dato
conto nel paragrafo che precede, qualora fosse pervenuta ad appro-
vazione la previsione sicuramente pitl innovativa dell’originaria ver-
sione del disegno di legge presentato dal Governo per quanto ri-
guarda la materia in esame. Ci riferiamo alla possibilita di accesso di-
retto al concorso (accanto, beninteso, ai soggetti appena indicati) dei
laureati in Giurisprudenza con punteggio finale non inferiore a 107
centodecimi e votazione media negli esami di profitto pari almeno a
28 trentesimi, inizialmente contemplata dall’art. 1, comma 2, del d.d.I

% Soprattutto, lo ricordiamo, da parte del C.S.M. (Parere del 11 gennaio 2006
sullo schema del d.lgs. 160/2006), dell’associazioNe NazioNaLE MacisTRATI (Os-
servazioni allo schema di decreto legislativo recante “Modifica della disciplina per
Paccesso in magistratura”, cit., p. 4) e, in sede di discussione tecnica, nel citato stu-
dio condotto da ASTRID, Per un nuovo ordinamento gindiziario, cit., pp. 30 ss. E la
stessa Relazione preliminare al d.d.l, del resto, a dare conto del 51gn1f1cat0 com-
plessivo, ma anche del limite di fondo, denunciato nel testo, della previsione di tali
titoli di accesso: a p. 7 si legge infatti che «si & ritenuto opportuno riconoscere un
valore di ammissione al concorso anche ad esperienze, se pur in parte eterogenee ri-
spetto alla professione di magistrato, comunque caratterizzate dall’esercizio di speci-
fiche pubbliche funzioni, come per i funzionari della carriera direttiva della p. a. e
per i docenti in materie giuridiche tra il personale di ruolo delle universita; la con-
siderazione della presenza di un comune humus culturale ¢ stata ritenuta condizione
necessaria e sufficiente per una previsione analoga in favore degli avvocati con al-
meno tre anni di iscrizione all’albo professionale» (corsivo nostro). Per una valuta-
zione adesiva rispetto alle modifiche in oggetto individuate dalla versione iniziale del
disegno di legge, v. il Parere del C.S.M. del 31 maggio 2007, cit., p. 6, ove non si
nasconde, peraltro, la permanenza anche nel nuovo sistema dei rischi connessi ad un
reclutamento concorsuale di secondo grado.

% In questi termini, in particolare, S. SiCARDI, Reclutamento e carriera dei ma-
gistrati in Italia, cit., p. 84.
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— per quanto ¢ dato evincere dalla Relazione di accompagnamento —
con 'obiettivo di favorire I'ingresso in Magistratura dei giovani piu
meritevoli e tecnicamente preparati e cosi riequilibrare — anche se cio
non era detto esplicitamente — le possibili disparita per ragioni eco-
nomiche indotte su questo terreno (o rese piu tangibili, a seconda dei
punti di vista), come pure si & gia avuto modo di sottolineare®!, dalla
tendenziale trasformazione dell’accesso in un concorso di secondo
grado®. Senza dubbio commendevole nei fini — chi lo negherebbe? —

' V. supra, § 3, con le relative note 54 ss.

7 Relazione di accompagnamento, cit., p. 7. La disposizione in oggetto, in ve-
ritd, non doveva essere prevista nel dlsegno di legge, ma vi era stata inserita i ex-
tremis (pare nell'immediata vigilia del Consiglio dei Ministri del 7 marzo 2007, de-
dicato all’approvazione del provvedimento) quale compensazione rispetto allo stral-
cio di un canale di reclutamento riservato ai medesimi soggetti, il “corso — concorso”,
previsto dalla bozza preliminare della proposta governativa in aggiunta al concorso
tradizionale e dotato di caratteristiche parzialmente distinte, in qualche modo ri-
conducibili a quelle — cui si fara cenno nella conclusione di queste note — del si-
stema francese.

Preannunciato dal Ministro Mastella nel suo Intervento presso 'Universita de-
gli Studi di Roma Tre del 28 novembre 2006 (cit., pp. 6-7) e sottoposto alla valuta-
zione preliminare dell’Associazione Nazionale Magistrati (Sulle proposte, cit., pp. 3-
4), il “corso — concorso”, pitt specificamente, avrebbe dovuto essere bandito insieme
al concorso ordinario per un uguale numero di posti, pari quindi alla metd di quelli
vacanti nell’organico della magistratura ordinaria. Dopo il superamento di un esame
di ammissione, composto da due prove scritte di carattere teorico e da un colloquio
orale in materia di diritto e procedura civile, penale e amministrativo (e riservato,
appunto, ai laureati in giurisprudenza di etd inferiore a 35 anni con media com-
plessiva negli esami di profitto non inferiore a ventotto trentesimi), i candidati avreb-
bero dovuto frequentare un periodo di formazione della durata di due anni, egual-
mente ripartito tra formazione teorica presso la Scuola della Magistratura, tirocinio
presso gli uffici giudiziari e stages presso enti pubblici o istituzioni internazionali
collegate alla giustizia, e retribuito con una borsa di studio di novecento euro men-
sili; al termine del secondo anno, un ulteriore esame, questa volta di natura essen-
zialmente pratica (redazione di provvedimenti giurisdizionali), avrebbe selezionato
gli uditori, i quali poi — in virth della specifica professionalita acquisita nel biennio
di formazione e a differenza di quelli nominati a seguito di concorso ordinario per
esami — avrebbero svolto un tirocinio “abbreviato” di soli sei mesi prima dell’effet-
tivo conferimento delle funzioni. Peraltro, ai partecipanti che non avessero superato
la prova finale sarebbe stato comunque garantito ’accesso, a richiesta, nei ruoli della
pubblica amministrazione, con priorita per il Ministero della Giustizia.

Come rilevato soprattutto dal’A.N.M. (loc. ult. cit.), il “doppio binario” per I'ac-
cesso alla magistratura ordinaria prefigurato dalla bozza preliminare del d.d.l. — con-
corso ordinario di secondo grado; corso-concorso ad accesso diretto — aveva il pre-
gio, indubbiamente (e ferma restando, in entrambi i casi, la necessita per gli aspi-
ranti magistrati di superare le prove d’esame), di combinare — si badi — con le op-
portune differenze in termini di disciplina concreta, un reclutamento per titoli pro-
fessionali con un accesso unicamente fondato sull’eccellenza nello studio, all'insegna
del comune obiettivo della c.d. “professionalizzazione” del giudice. Nondimeno, se



La riforma dell’accesso alla magistratura ordinaria 141

né priva, del resto, di riferimenti anche di un certo rilievo nel pano-
rama dei pubblici concorsi”, tale soluzione, ad opinione di chi scrive,
si sarebbe tuttavia dimostrata inidonea a selezionare candidati in reale
possesso delle competenze indispensabili, ai giorni nostri*, per lo
svolgimento di una professione tanto difficile e delicata quale quella
di magistrato®; oltre che, per altro verso, palesemente contradditto-

fosse stato attuato, esso sarebbe certo risultato di non facile gestione a livello am-
ministrativo, a motivo della duplicazione di Commissioni e procedure d’esame e
della diversa durata stabilita per le seconde (dal che, 'immissione in ruolo “a due
tempi” dei nuovi magistrati), oltre ad esporsi al rilievo, difficilmente superabile e con
ogni probabilitd alla base della scelta successivamente operata dal Governo, di in-
trodurre una distinzione (de facto, se non di diritto) dei magistrati per accesso con-
traria all’art. 107.3 Cost. (nel senso che i magistrati nominati a seguito di “corso-
concorso” ben avrebbero potuto vantare nel prosieguo della loro carriera, in rela-
zione agli specifici connotati di quest’ultimo, una competenza professionale supe-
riore a quella dei colleghi provenienti, ad esempio, dalla categoria dei giudici di pace
o dei pubblici dipendenti).

Eliminata la previsione “eccentrica” del “corso-concorso” e confermata, nello
stesso tempo, la natura di secondo grado del concorso tradizionale, ’Esecutivo, per
non penalizzare i laureati pitt meritevoli — con un’attenzione particolare a quelli di
condizioni economiche modeste —, aveva quindi proposto di consentire loro Iac-
cesso diretto al concorso per esami: con il risultato, perod, di equiparare irragione-
volmente situazioni (rectius, cognizioni, teoriche e pratiche) profondamente diverse,
e con le prevedibili ricadute negative in termini di qualificazione professionale dei
magistrati e di durata ed adeguatezza selettiva del procedimento concorsuale, evi-
denziate subito di seguito nel testo.

% Come, ad esempio, il concorso per I'accesso ai ruoli della Banca d’Italia o dei
funzionari parlamentari, entrambi caratterizzati dalla “preselezione” degli ammessi
sulla base dei titoli di eccellenza nello studio conseguiti: cfr., con riguardo all’iniziale
formulazione del d.d.l. di riforma, il giudizio positivo del’A.N.M. (Sulle proposte,
cit., nella versione corretta in vista dell’audizione da parte della Commissione Giu-
stizia del Senato del 4 maggio 2007, p. 4), per cui «a ben guardare, nella nuova con-
figurazione, si realizza una sostanziale equiparazione tra lo schema del concorso di
secondo grado (che resta prevalente e che caratterizza I’accesso) e lo schema del con-
corso di eccellenza» gia oggi utilizzato da numerose istituzioni pubbliche o private
interessate ad acquisire professionalitd elevate.

% Al contrario, quindi, di quanto poteva fondatamente ritenersi in precedenti pe-
riodi della storia del nostro Paese, nei quali — come si & gia incidentalmente rilevato
nel secondo paragrafo — il limitato accesso al sistema di istruzione universitaria (ta-
lora, appannaggio di vere e proprie élites) valeva a garantire, nella maggior parte dei
casi, una soddisfacente preparazione teorica dei laureati in Giurisprudenza e a giu-
stificare, per l'effetto, la tradizionale connotazione (almeno dal punto di vista for-
male) “aperta” — dunque, di primo grado — del pubblico concorso nazionale per il
reclutamento dei magistrati ordinari. In argomento, si richiamano i classici studi di
L. MORTARA, Istituzioni di Ordinamento Gindiziario, Firenze, Barbera, 1906, pp.
150 ss. e di G. D1 FepErico, 1] reclutamento dei magistrati, Bari, Laterza, 1968.

% E prima ancora, di uditore giudiziario (ora, come detto nella nota 88, «magi-
strato ordinario in tirocinio»), rispetto al quale la stessa proposta di riforma gover-
nativa, successivamente divenuta legge, continuava tra 'altro a prevedere effettiva
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ria rispetto alla contemporanea introduzione di un sistema di reclu-
tamento indiretto, motivata dal legislatore (ed almeno in questo senso,
condivisibile) proprio con il riferimento a un’esigenza di restrizione
della platea degli aspiranti magistrati, in chiave di maggior rigore nella
loro valutazione “all’ingresso”.

Erano tre 1 principali rilievi che potevano fondatamente avanzarsi
al riguardo. In primo luogo, a parte la discutibile elevazione della
media del voto a criterio selettivo di accesso — che, come rilevato
dallo stesso relatore di maggioranza nella Commissione Giustizia del
Senato, pareva trascurare il dato della (fisiologica o patologica) diffe-
renziazione delle Facolta di Giurisprudenza ed il conseguente rischio
di disparita di trattamento tra giovani ugualmente preparati, ma lau-
reatisi presso Facolta non altrettanto severe nei voti” —, la proposta

«partecipazione all’attivita giurisdizionale» propria dell’ufficio di destinazione, gia
contemplata dall’art. 21 d.lgs. 26/2006 in sostituzione del precedente art. 129 O.G.,
riducendo inoltre in via generalizzata la durata del tirocinio a diciotto mesi (art. 3,
comma 13, per cui v. oltre nel testo). Ove "ammissione diretta al concorso dei neo-
laureati avesse superato il vaglio delle Camere, si sarebbe quindi reso necessario, a
fronte dell’evidente diversita delle situazioni di riferimento, prevedere a carico di
questi ultimi, quantomeno, un periodo di uditorato piti lungo di quello delle altre
categorie di soggetti contemplate dal nuovo art. 2 d.Igs. 160; anche per evitare — sem-
pre nella prospettiva di una visione d’insieme delle diverse professioni legali — un’ul-
teriore divaricazione rispetto all'iter di formazione degli avvocati, tuttora tenuti a
svolgere due anni di pratica professionale (di cui #no, al massimo, con patrocinio)
prima di sostenere Iesame di abilitazione.

% Tale circostanza era del resto riconosciuta, ancora, nella stessa Relazione pre-
liminare del disegno di legge, laddove I’apertura del concorso ai migliori neolaureati
veniva espressamente definita una scelta «eccentrica rispetto alla tipologia di un con-
corso di secondo grado» (p. 7), nondimeno giustificata, ad avviso del Governo, dal-
Iesigenza, appunto, di valorizzare i giovani pitt meritevoli e tecnicamente preparati.

7 Nell’esporre i contenuti generali del disegno di legge, il sen. Di Lello Finuoli
aveva osservato, in particolare, che «negli ultimi anni il proliferare di corsi univer-
sitari privati ha favorito un innalzamento dei voti di profitto che non corrisponde
al miglioramento della qualitd degli studi», ed aveva conseguentemente espresso il
timore che «tale sistema finisca per favorire i1 laureati provenienti da famiglie con
maggiore disponibilitd economica»; dal canto suo, il sottosegretario alla Giustizia
Scotti, per il Governo, aveva sottolineato come proprio lo specifico requisito della
votazione media negli esami di profitto rappresentasse, «rispetto alla facilitd con cui
spesso vengono attribuiti alti punteggi in sede di discussione della tesi», la garanzia
dell’effettiva preparazione giuridica dei candidati (Senato della Repubblica - Legisla-
tura 15° - 2* Commissione permanente - Resoconto sommario n. 70 del 11/04/2007,
cit.). Si considerino anche i rilievi svolti, sul punto, dal ConsiGLIO SUPERIORE DELLA
MAGISTRATURA, nel citato Parere del 31 maggio 2007, ove si osservava — in parti-
colare e senza mezzi termini — che la doppia previsione richiamata dalla Relazione
preliminare «ipotizza una separazione tra voti dati agli esami e voto di laurea che
non ¢ riscontrabile nella realta» e si paventava I'instaurarsi di «un meccanismo per-
verso di incentivazione all’iscrizione nelle universitd che sono meno rigorose nella
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di ammettere direttamente i neolaureati al concorso per magistrato
ordinario non teneva conto della non sufficiente preparazione da que-
sti acquisita negli anni dell’'Universita, per sua natura, in Italia, pre-
valentemente teorica ed in ogni caso non approfondita (a maggior ra-
gione, secondo alcuni, dopo la recente riforma degli ordinamenti uni-
versitari)”®. D’altro canto, ed era forse questa I'obiezione piti consi-
stente che la previsione in esame attirava su di sé”, a fronte del pre-
vedibile (notevole) incremento del numero dei candidati, conseguente
all’ "apertura della selezione concorsuale a questa categoria di soggetti,
pit che alle (pur molte) altre dianzi citate, sarebbe risultato in con-
creto assai difficile per la commissione esaminatrice, chiamata a cor-
reggere un numero elevatissimo di elaborati in un lasso di tempo
compatibile con le (spesso impellenti) esigenze di copertura degli or-
ganici, pervenire ad una valutazione rigorosa e sufficientemente at-
tendibile di tali competenze, premiando i candidati effettivamente pit
preparati sul piano tecnico-giuridico (si ricordino i rilievi svolti, a tal
proposito, rispetto al sistema di accesso anteriore alla legge n. 48 del
2001). Sotto il profilo, in terzo luogo, della composizione interna della
magistratura ordinaria — dato riflesso delle norme sul reclutamento,
usualmente non percepito in modo altrettanto immediato di quelh
appena esposti, ma non per questo meno rilevante nelle sue implica-
zioni di sistema, come la presente analisi sta appunto cercando di di-
mostrare —, la giustapposizione di (numerose) ipotesi di accesso in-
diretto, quantomeno orientate alla logica del concorso di secondo
grado, e della possibilita di reclutamento concorsuale diretto dei neo-
laureati (per quanto, almeno sulla carta, su posizioni di eccellenza),
pur valendo certo ad attenuare la tendenza all’irrigidimento confor-
mativo dell’istituzione giudiziaria innescata dalla riforma del 2005 ri-
portando quest’ultima nel solco della tradizione pluralistica!® italiana,

valutazione», tale da determinare «un effetto emulativo al ribasso (...) [ed] un ulte-
riore scadimento della qualitd dei laureati, ivi compresi quelli che potranno accedere
al concorso in magistratura» (p. 8).

% Severo, al riguardo, il giudizio manifestato dall’associazioNE NazioNaLE Ma-
GISTRATI (Sulle proposte, cit., pp. 4-6): «le SSPL nate come alta scuola di formazione
post universitaria comune alle professioni forensi hanno in gran parte fallito 1 loro
obiettivi mentre i neo laureati, anche aspiranti alle professioni forensi, appaiono nel
complesso meno preparati che in passato» (corsivo nostro).

# Tanto da emergere incontestabilmente sin dalle prime battute della discussione
del provvedimento di riforma nella Commissione Giustizia del Senato, in modo tra-
sversale ai diversi schieramenti politici: v, ad es., gli interventi del relatore, sen. Di
Lello Finuoli e dell’ex Guardasigilli, sen. Castelli, in Senato della Repubblica - Le-
gislatura 15° - 2* Commissione permanente - Resoconto sommario n. 70 del 11/04/2007
e n. 75 del 09/05/2007, gia citati in precedenza.

190 O, per definirla con lo stesso termine cui si & fatto ricorso nel secondo pa-
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avrebbe potuto determinare un’indebita polarizzazione dei magistrati
in due principali “ordini” tra loro distinti a partire dall’accesso. Cio
in quanto, come incisivamente rilevato anche dal C.S.M. nel Parere
di competenza relativo al d.d.l. in oggetto, le differenze intercorrenti
tra 1 magistrati direttamente reclutati tra i neolaureati e quelli invece
nominati a seguito di concorso “davvero” di secondo grado — diffe-
renze, & opportuno distinguere, non scontate (anche se ragionevol-
mente prevedibili) quanto a competenze tecniche; obiettive, anche se
dal significato opposto, quanto ad eta di ingresso nell’ ordine giudi-
ziario — con facilita si sarebbero riproposte nello sviluppo delle ri-
spettive carriere, condizionando magari anche pesantemente aspetti di
particolare importanza come ’assegnazione delle sedi o 'accesso alle
funzioni superiori e/o direttive (il secondo, subordinato ad un giu-
dizio di idoneita specifica da parte dello stesso C.S.M. e comunque,
sotto altro profilo, consentito dalla legge 111/2007 solo entro un de-
terminato limite di etd)'"',

A fronte di queste obiezioni, tutte di non poco conto e del resto
progressivamente emerse durante la discussione del d.d.l. governa-
tivo'?, opportunamente la Commissione Giustizia del Senato prima

ragrafo, “diffusa”, in un’accezione, naturalmente, non strettamente tecnico- giuridica:
cfr. supra, con 1 relativi riferimenti.

11 C.S.M., Parere, cit., p. 8 (che riecheggia, a sua volta, le obiezioni avanzate
dal’A.N.M. - e da noi richiamate retro, in nota 92 — nel proprio documento Sulle
proposte del Ministro della Giustizia in tema di ordinamento gindiziario, cit., rispetto
alla previsione nella bozza preliminare del d.d.l. di riforma del “corso- concorso”
per il reclutamento dei laureati con votazione elevata): «in pratica la magistratura
potrebbe presentarsi nel tempo come composta da due vere e proprie categorie in
ragione dell’eta di ingresso nell’ordine gindiziario (corsivo nostro), con evidenti con-
seguenze in termini di possibilitd di carriera, di accesso agli incarichi direttivi, che
risulta impossibile oltre un certo limite di etd (...); il che evidenzia ancor pit I'im-
portanza abnorme attribuita a tale requisito [sott., il semplice voto di laurea] dal pro-
getto di riforma».

102 Come attestano, da un lato, 1 Resoconti sommari delle sedute della Commis-
sione Giustizia del Senato ad essa dedicate, dalla n. 70 del 11 aprile 2007 alla n. 79
del successivo 16 maggio (tutti reperibili al gia richiamato link
www.senato.it/leg/15/BGT/Schede/Ddliter/28002.htm); dall’altra parte, su un piano
pit generale, le non poche riserve sulla disciplina dei requisiti per I'ammissione al
concorso del disegno di legge espresse nel Parere ex 1. 195/1958 del Consiglio Su-
periore della Magistratura, del 31 maggio 2007 (anch’esso piut volte richiamato in
precedenza). In quella sede, il C.S.M. ha negato recisamente, in primo luogo, che il
concorso di secondo grado possa configurarsi «come una soluzione di per sé mi-
gliore e aprioristicamente valida rispetto all’accesso diretto dei laureati in giurispru-
denza» ai fini della maggiore qualificazione professionale dei partecipanti e della ri-
duzione dei tempi di espletamento della procedura, ma ha pure rilevato, per con-
verso, almeno tre, difficilmente superabili, aspetti di criticitd della “previsione com-
pensativa” dell’ammissione diretta dei laureati piti meritevoli: disparita di trattamento
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e I’Assemblea in via definitiva hanno ritenuto - su proposta dello
stesso relatore di maggioranza — di accantonare la previsione dell’ac-
cesso diretto sostituendola con il requisito del possesso del dottorato
di ricerca in materie giuridiche (art. 2.1, lett. z, d.Igs. n. 160). Peral-
tro, come gia sappiamo — e a riprova di una certa superficialita di
fondo (o, pitt benevolmente, di una mai risolta incertezza...) del le-
gislatore nell’affrontare questioni pure di notevole rilevanza, quali
quelle connesse all’accesso alla Magistratura'®-, tale titolo di ammis-
sione al concorso era gia contemplato dalla formulazione originaria
del d.Igs. 160/2006, ma vi era stato espunto dalla versione iniziale del
disegno di legge a favore della legittimazione, pill restrittiva, degli
«appartenenti al personale di ruolo delle universita docente di mate-
rie giuridiche» (ora comunque confermata nellart. 2.1, lett. d del
d.lgs.)®. Al di 1a della p1ena condivisibilita della correzione operata,
come si suol dire, “in corsa” dal Senato, rimane perd il fatto, diffi-
cilmente contestabile e dal nostro punto di vista altamente sintoma-
tico, che la proposta di riammettere al concorso per magistrato or-
dinario (sia pure a determinate condizioni di eccellenza negli studi
compiuti) 1 puri e semplici laureati in Giurisprudenza manifestava an-
cora una volta, dopo la riforma della passata legislatura, I'intento di
ridimensionare pesantemente (se non proprio accantonare del tutto)
il sistema di accesso imperniato sulle Scuole di specializzazione “Bas-
sanini”, sancendone in via definitiva il fallimento — reale o presunto
— anzitutto quale modello di formazione pubblica unitaria dei futuri
operatori del diritto'®. Torneremo su questo punto nella conclusione
dell’analisi.

in relazione alla Facolta frequentata, disomogeneita rispetto alle altre categorie di
partecipanti (come gia si ¢ riferito) ed ulteriore dequalificazione delle Scuole di spe-
cializzazione per le professioni legali: Parere, cit., pp. 5-8.

19 In tal senso, il giudizio espresso da S. SicARDI, Reclutamento e carriera dei
magistrati in Italia, cit., p. 84, secondo cui, in ultima analisi, «<non sembra, al di la
dell’ipotizzabile effetto di limitazione sui precedenti eccessivi numeri degli aspiranti,
che P'accesso in Magistratura sia stato affrontato [sott., dal legislatore del 2007] nei
suoi aspetti maggiormente significativi, ad esempio, riflettendo a fondo sul rapporto
tra tipologia dei concorrenti, caratteristiche delle prove e conseguente successiva for-
mazione post-concorsuale».

1%V, la Relazione preliminare al d.d.1, cit., p. 7.

19 Su ¢io si vedano gli incisivi rilievi svolti dall’associazione NazioNaLe Ma-
GISTRATI (Sulle proposte, cit., pp. 5-6) e, ancora, dal C.S.M., nel Parere del 31 mag-
gio 2007, cit., pp. 8-9, secondo il quale per effetto delle norme stabilite dall’iniziale
proposta governativa (ma I’appunto, come si vedra, mantiene la sua validitd anche
in relazione al testo delimitativo della legge 111/2007) «le Scuole non saranno fre-
quentate dai migliori laureati presso le Universita e quindi andranno incontro ad una
dequalificazione», con conseguente «messa in crisi dell’aspetto piti qualificante che
le Scuole erano chiamate a soddisfare, consistente nella diffusione di una comune cul-
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Passando ora al contenuto del concorso secondo la riforma in
commento, va rilevato che, anche in questo caso, I’esame parlamen-
tare (o, per meglio dire, del Senato) del testo approvato dal Consi-
glio dei Ministri non & rimasto privo di conseguenze, e non sempre
di segno positivo come per I'eliminazione dell’accesso diretto. Delle
due principali modifiche al d.lgs. 160/2006 messe a punto in questo
ambito dal Governo e sottoposte con esito favorevole al parere del
C.S.M. e della stessa Associazione Nazionale Magistrati'® — elimina-
zione del «colloquio di idoneita psico — attitudinale» ed introduzione
di una quarta prova scritta, consistente nella «redazione di un prov-
vedimento» giurisdizionale civile o penale (art. 1, comma 3, d.d.l.) —
solo la prima, infatti, ha trovato definitivo accoglimento nella legge
111/2007, mentre la seconda & stata soppressa dal Senato, al pari delle
previsioni sull’accesso di cui sopra, sin dall’esame avvenuto in Com-
missione'?.

Questa decisione, per effetto della quale la struttura, oltre che il
contenuto stesso, del concorso per I'ingresso in Magistratura & rima-
sta sostanzialmente inalterata rispetto alla riforma del 2005'*" (la quale
peraltro, a sua volta, non aveva apportato modifiche di particolare ri-
lievo alla disciplina precedente, test psico- attitudinale a parte), ad av-
viso di chi scrive ha ridotto drasticamente la portata innovativa sot-
tesa all’originaria impostazione, sul punto, del d.d.l. governativo, la

tura della ginrisdizione tra tutti i lanreati indirizzati verso le professioni forensi» (cor-
SIVO NOoStro).

1% Rispettivamente, C.S.M., Parere, cit., pp. 4-5, ed AN.M., Sulle proposte, cit.,
p- 4

197 La soppressione € avvenuta a seguito dell’approvazione — intervenuta nella se-
duta n. 88 del 26 giugno 2007, con il parere favorevole del Relatore e contrario del
Governo — del subemendamento n. 1.100/5, a firma del sen. Caruso (A.N.), all’e-
mendamento n. 1.100 del Relatore stesso. Il presentatore del subemendamento ha giu-
stificato la propria proposta con il rilievo, per il vero assai discutibile, dell’«irrazio-
nalitd» di una prova di carattere pratico per I'accesso in Magistratura, come quella
contemplata dal d.d.l, «in assenza di una scuola ufficiale ed obbligatoria per accedere
al concorso», simile a quella istituita, ad esempio, nell’ordinamento francese: a suo
avviso, I'introduzione di questa prova avrebbe rischiato solo «di favorire il prolife-
rare di scuole private esclusivamente finalizzate al superamento della prova medesima,
laddove (...) nella fase precedente lo svolgimento delle prove scritte ¢ opportuno che
1 candidati si concentrino sull’acquisizione di adeguate conoscenze teoriche» (Senato
della Repubblica - Legislatura 15° - 2* Commissione permanente - Resoconto som-
mario n. 88 del 26/06/2007, in www.senato.it/leg/15/BGT/Schede/Ddliter/28002.htm).

' Vanno solo segnalate per completezza, per quanto riguarda il contenuto del
concorso, I'inclusione nel colloquio orale, in pos121one di autonomia, del diritto in-
ternazionale (pubblico e privato) e della materia dell’ordinamento giudiziario, e la
sostituzione del diritto industriale con il diritto fallimentare (art. 1, comma quarto,
lett. f, i e [, d.Igs. 160/2006, come modificato dall’art. 1, comma 2, della legge 111/2007).
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cui valutazione d’insieme non pud pitt quindi risultare, per questa
parte, univocamente positiva. Certo, la riscrittura dell’art. 1, comma
settimo, del d.lgs. n. 160 con I’abrogazione del colloquio di idoneita
psico — attitudinale rappresenta un dato apprezzabile, sebbene pres-
soché scontato alla luce dei rilievi precedentemente formulati'®. Tut-
tavia, si ha la sensazione che con I’eliminazione in sede parlamentare
di una prova d’esame concepita in termini essenzialmente pratici, quale
quella oggetto dell’iniziale proposta governativa'’®, si sia persa una
(altra) buona occasione per avvicinare I'impostazione di fondo del si-
stema di selezione dei futuri magistrati — tuttora incentrato, secondo
tradizione, sul versante della dogmatica giuridica — alla realtd concreta
dell’attivita giurisdizionale precipuamente orientata, invero, alla solu-
zione di “casi” e (aspetto, questo, solo negli ultimi anni adeguata-
mente considerato, in Italia, nella predisposizione dei piani di studio
delle Facolta glurldlche) alla successiva argomentazione per iscritto
della decisione assunta, potenzialmente sindacabile da (e, quindi, ne-
cessariamente “difendibile” nei confronti di) un organo di grado su-
periore ¢ soggetta alla critica “diffusa” della dottrina e della pubblica
opinione. Vero & che I'introduzione di una quarta prova scritta avrebbe
potuto considerevolmente (e del resto, ulteriormente) aggravare la
procedura concorsuale, sia per i singoli candidati sia, da un punto di
vista generale, per la commissione esaminatrice e gh altri organi —
Consiglio Superiore, Ministro della Giustizia — a vario titolo chiamati
ad assicurarne la...“ragionevole durata” per il regolare rinnovo degli
organici giudiziari. Non era perd questo, si ritiene, un motivo suffi-
cientemente valido per eludere una questione emersa ormai da alcuni
anni e, ¢ appena il caso di dirlo, di decisiva importanza, come quella
della «scarsa adeguatezza della prova scritta» (articolata dunque an-
che secondo la legge 111/2007 in tre elaborati teorici in materia di
diritto civile, penale ed amministrativo'!") «a selezionare 1 potenziali

19 E non dovendosi comunque escludere a priori per il futuro, come & stato os-
servato (S. SICARDI, Reclutamento e carriera dei magistrati in Italia, cit., p. 79), la
possibilita di individuare un diverso e, s’intende, ben piti garantito strumento per il
riscontro oggettivo della sussistenza in capo al magistrato di tale essenziale condi-
zione.

10 In tali termini, la Relazione di accompagnamento al d.d.1, cit., p. 6: «& stato
ritenuto necessario apportare alcune innovazioni al sistema dell’accesso, affrontando
adeguatamente due antiche questioni; cosi gli interventi sono stati finalizzati a su-
perare gli inconvenienti legati alla eccessiva lunghezza delle procedure concorsuali,
rallentate dall’elevato numero dei partecipanti, ed alla scarsa adeguatezza di prove
scritte di taglio prevalentemente teorico, con Uintroduzione anche di una prova di ca-
rattere pratico» (COrsivo nostro).

11 Cosi, espressamente, il nuovo testo dell’art. 1, comma terzo, d.Igs. 160/2006.
La formulazione introdotta in forza della legge delega del 2005 si limitava, invece,
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buoni magistrati»'% il che pare del resto dimostrato, non a caso, dalla
differente configurazione impressa al concorso per magistrato ordi-
nario in molti altri ordinamenti europe1 anche appartenenti alla tra-
dizione di civil law (come nei casi, emblematici e che anche per que-

sto motivo saranno oggetto di attenzione piu avanti, della Francia e

della Germania)'®.

Con riferimento invece al procedimento concorsuale vero e pro-
prio — elemento, lo si sara compreso, solo apparentemente seconda-
rio della d15c1phna che ci occupa — ed ai suoi tradizionali limiti, ri-
masti in larga misura inevasi nella riforma della precedente legisla-
tura, la legge approvata nell’estate 2007 apporta al d.lgs. 160/2006 es-
senzialmente tre modifiche che manifestano, se non altro, I'intento di
pervenire ad una sua razionalizzazione organizzativa di massima.

E da notare, in primo luogo, il sostanziale ripristino del numero
dei componenti della commissione (nella quale, a seguito di un emen-
damento approvato dal Senato, viene inoltre prevista, per la prima
volta, la presenza di alcuni membri tratti dall’Avvocatura*) stabilito

a stabilire che la prova scritta del concorso “verte[sse]” su ciascuna delle materie in
questione, non precludendo quindi in assoluto, almeno a nostro parere, una sua pos-
sibile evoluzione secondo modalita di organizzazione meno convenzionali.

"2 ASTRID, Per un nuovo ordinamento, cit., p. 33. Oltre alla stessa Relazione
preliminare al d.d.l, Joc. ult. cit., univocamente in tal senso — sia pure, per cosi dire,
a contrario — CS.M., Parere, cit., p. 5 (ove era notato, tra l’altro, che la previsione
della prova pratica avrebbe finalmente dato il giusto peso alle materie processuali
nella preparazione del concorso) ed A.N.M., Sulle proposte, cit., p. 4: «la struttura
del concorso con le tre prove scritte “classiche” , una nuova prova di taglio pratico
ed un aggiornato catalogo di materie per la prova orale garantiscono la selezione di
persone realmente preparate».

13 Come infatti emerge dalla puntuale ricerca di G. OBERTO, Magistrati. Reclu-
tamento e formazione, cit., rispettivamente alle pp. 96-98 e 99 ss., in Francia, Ie-
same per I'ammissione all’esercizio delle funzioni giudiziarie, cui vengono sottopo-
sti gli uditori al termine del periodo di formazione presso ’Ecole nationale de la
Magistrature, contempla la redazione di una decisione in materia di diritto civile ed
una requisitoria penale orale di venti minuti, da prepararsi in quattro ore; in Ger-
mania, sia il primo esame di Stato per I'accesso al c.d. Referendariat (denominato
Erste Jinristische Staatsprufung) sia il secondo esame per le professioni giuridiche
(c.d. Zweites Jinristisches Staatsexamen), pur in parte differenziati tra 1 Lander, si
svolgono su specifici “casi” individuati dalla Commissione e prevedono la redazione
da parte dei candidati di pareri, memorie e/o provvedimenti giurisdizionali in merito.

" Dinnovazione si deve all’emendamento n. 1.1000 approvato dalla Commis-
sione Giustizia su proposta formulata dal relatore, sen. Di Lello Finuoli (RC- SE),
in rappresentanza del Comitato ristretto costituito per ’esame preliminare del prov-
vedimento. Come sottolineato dal sen. Manzione (Ulivo) in sede di discussione ge-
nerale del d.d.l. in Commissione, tale disposizione manifesta I'intento di coinvolgere
gli esponenti della classe forense nelle procedure di selezione dei magistrati, sot-
traendo le stesse al “dominio riservato” della Magistratura (Senato della Repubblica
- Legislatura 15° - 2¢ Commissione permanente - Resoconto sommario n. 78 del
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dalla menzionata legge n. 48/2001'" e successivamente ridotto dal de-

creto n. 160: ventinove in tutto, secondo lart. 5, comma lbis, del
d.gs. (come modificato dall’art. 1.6 1. 111/2007)116 Vi ¢ poi un ag-
giustamento del numero minimo di prove che la commissione ¢ te-
nuta ad effettuare ogni mese'”’, fermo restando che I'intera procedura
concorsuale, per espresso dettato normativo, deve esaurirsi in tempo
utile a consentire I'inizio del tirocinio degli idonei entro dodici mesi
dalla data di conclusione delle prove scritte (art. 6 d.lgs. 160, nuovo
testo). Si tratta, peraltro, di un termine che rimane meramente ordi-
natorio per la mancanza di specifiche sanzioni a carico dei commis-

15/05/2007, in www.senato.it/leg/15/BGT/Schede/Ddliter/28002.htm). Alla medesima,
e dal nostro punto di vista condivisibile, ratio (anche se, non pud negarsi, con im-
plicazioni in potenza ben piti rilevanti date la natura e I’estensione del relativo campo
di applicazione) era ispirato un altro emendamento, proposto dallo stesso sen. Man-
zione, che prevedeva la partecipazione dei membri dell’Avvocatura alle sedute dei
consigli giudiziari dedicate all’attivita istruttoria per le valutazioni quadriennali di
professionalitd dei magistrati: tale proposta, che aveva dato origine ad un duro scon-
tro tra parte della maggioranza parlamentare, da un lato, ed il Ministro della Giu-
stizia Mastella e ’A.N.M. dall’altro, con ripercussioni anche sulla stampa, ¢ stata
perd respinta dall’Assemblea del Senato.

15 Misura, questa, criticata in sede di dibattito parlamentare — com’era del resto
prevedibile — dall’ex Ministro della Giustizia e “padre” della legge 150/2005, sen.
Castelli, in quanto fondata sul «discutibile assunto che la quantita [sott., dei com-
ponenti della commissione] produca una migliore qualitd»: Senato della Repubblica
- Legislatura 15° - 2 Commissione permanente - Resoconto sommario n. 75 del
09/05/2007.

116 Dei commissari d’esame, la legge di riforma prevede che ventuno siano ma-
gistrati, cinque docenti universitari di ruolo titolari di insegnamenti nelle materie og-
getto di esame e tre avvocati iscritti all’albo speciale dei patrocinanti dinanzi alle ma-
gistrature superiori; il presidente deve essere un magistrato in possesso della sesta
valutazione di professionalita, prevista nell’ambito della nuova disciplina sulla pro-
gressione nelle funzioni introdotta dall’art. 2, commi 2 ss., della legge stessa (modi-
ficativi degli artt. 11 ss. d.lgs. 160/2006), mentre gli altri venti magistrati debbono
avere conseguito almeno la terza valutazione positiva di professionaliti, necessaria
per il conferimento delle funzioni di presidente di Tribunale o di Procuratore della
Repubblica. Rispetto alla precedente formulazione, sul punto, del d.lgs., che richie-
deva lo svolgimento da parte dei commissari magistrati delle funzioni di secondo
grado per almeno cinque anni, va rimarcata la (a nostro avviso, positiva, nel quadro
del recupero da parte della riforma governativa della concezione “diffusa” dello zus
dicere fatta propria dalla Carta costituzionale) valorizzazione dell’esperienza dei ma-
gistrati di primo grado, 1 quali — come non ha mancato di sottolineare anche il C.S.M.
nel suo Parere del 31 maggio 2007 (p. 9) — «sono in contatto con la totalitd delle
questioni che investono la giurisdizione».

17 Fissato dalla norma in esame nel numero di settecento, di cui seicento prove
scritte e cento orali; la precedente formulazione prescriveva che la commissione o
ciascuna delle sottocommissioni formate ai sensi dell’articolo 14 d. Igs. 17 novem-
bre 1997, n. 398, esaminassero ogni mese gli elaborati scritti di non meno di quat-
trocento candidati ed eseguissero I’esame orale di non meno di cento candidati.
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sarl 1ng1ust1f1catamente inadempienti'®. In terzo luogo, ma cio ¢ di

notevole importanza, la legge 111/2007'" ha modificato 'art. 5 d.lgs.
n. 160/2006 stabilendo espressamente, per il caso che i candidati che
hanno consegnato le prove scritte siano piti di trecento'®, la forma-
zione di due sottocommissioni di concorso per ogni seduta ripartite
a loro volta in tre collegi di almeno tre component; ciascun collegio,
ai sensi della nuova disciplina, esprime il giudizio su una delle prove
sostenute dal singolo candidato, applicando 1 criteri «per la valutazione
omogenea» appositamente definiti dalla commissione nella seduta ple-
naria introduttiva e dopo che la commissione stessa, sempre con la
partecipazione di tutti 1 componenti, ha provveduto alla correzione
degli elaborati di almeno venti candidati. Se tale previsione verra ap-
plicata seriamente, soprattutto con un’effettiva attivita di coordina-
mento da parte del Presidente (assistita, eventualmente, da opportuni
rimedi in caso di divergenze di vedute tra i commissari ed all'interno
dei singoli organi in cui si scompone la commissione), la durata dello
svolgimento del concorso ne potra senz’altro trarre vantaggio'?'. Sem-
pre in tema di valutazione dei candidati, va infine ricordato che il te-
sto dell’art. 1, comma quinto, d.Igs. 160 risultante dalle modifiche in-
trodotte dalla legge in commento consente alla commissione, «agli ef-
fetti di cui all’articolo 3, della legge 7 agosto 1990, n. 241> sul pro-
cedimento amministrativo, di esprimere il giudizio relativo a ciascuna
delle prove scritte ed orali «con I'indicazione del solo punteggio nu-
merico», salvo 1 casi di insufficienza, motivati — presumibilmente, per
ragioni di tutela della privacy degli interessati'”, a possibile svantag-
gio, pero, dei principi generali di motivazione e trasparenza dell’atti-
vita amministrativa'® — «con la sola formula ‘non idoneo’».

18 Tanto pit che la legge 111/2007, in parziale riforma dell’analoga previsione
inizialmente contenuta nell’art. 6, comma ottavo, d.lgs. 160/2006, ha limitato al solo
presidente della commissione di concorso la sanzione — peraltro, sempre a discre-
zione del C.SM. — della revoca in caso di superamento del termine in parola (art.
1, comma settimo, lett. g). Sulle originarie previsioni sanzionatorie a carico dei mem-
bri della commissione di concorso, v. anche supra, nel testo e alla nota 41.

19 Art. 1, comma sesto, in particolare lett. d, g e h.

120 Tpotesi, questa, altamente probabile, non solo alla luce del numero degli iscritti
agli ultimi concorsi banditi, ma anche per effetto del sostanziale recepimento da parte
della riforma “Mastella” dei requisiti di accesso “allargati” ex 1. 150/2005, di cui si
¢ appena detto nel testo.

28 Anche la proposta di una distribuzione del lavoro all’interno della commis-
sione, in chiave di maggiore speditezza della procedura concorsuale, appare mutuata
dallo studio di AsTRrID, Per un nuovo ordinamento gindiziario, cit., p. 33.

122 Per tale ipotesi interpretativa, v. S. SICARDI, Reclutamento,»carriera», impar-
zialita ed inamovibilita dei magistrati, cit., p. 83, e relativa nota 45.

12 Si ricordi infatti che Iart. 3 1. 241/1990 prevede Iobbligo di motivazione di
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A chiusura dell’analisi del testo di riforma e soprattutto in chiave
di confronto con le regole dettate a tal riguardo dal d.lgs. n. 26/2006
brevemente esposte in precedenza, merita richiamare — last but not
least — le nuove modalita di organizzazione del tirocinio che precede
la definitiva assunzione delle funzioni da parte dei vincitori del con-
corso secondo l'art. 3 della legge 111/2007.

Confermata, sul piano generale, 'impostazione bipartita di questo
periodo, tra formazione presso la Scuola della Magistratura ed af-
flancamento ai magistrati in servizio negli uffici, puntuali innovazioni
rispetto alla disciplina precedente (la quale peraltro, come gia si & ri-
cordato, non era stata inclusa nel provvedimento di sospensione della
riforma “Castelli”, di cui alla citata legge 269/2006'*) si sono in me-
rito registrate con riferimento, in via principale, alla durata del tiro-
cinio complessivamente inteso, e pitt incisivamente al ruolo del C.S.M.
nei confronti della Scuola ed ai criteri di svolgimento della sessione
presso gli uffici giudiziari.

In ordine al primo punto, Iart. 18 del d.Igs. n. 26/2006, nella for-
mulazione introdotta dalla legge di riforma, stabilisce la durata del
«tirocinio dei magistrati ordinari»'* in diciotto mesi, contro i venti-
quattro previsti dal testo adottato in attuazione della legge 150/2005
(e, prima ancora, dall’art. 129 O.G. 1941'%): di questi diciotto mesi,
sei mesi (anche non consecutivi) devono essere effettuati presso la
Scuola della Magistratura e dodici presso gli uffici, requirenti e giu-
dicanti. Nel rinnovato sistema di accesso al concorso per magistrato
ordinario, tale consistente riduzione (salvo eventuali, e purtroppo non
infrequenti, complicazioni nella gestione burocratica delle procedure
di nomina) del periodo che separa il superamento della selezione con-
corsuale dalleffettivo esercizio delle funzioni giurisdizionali, dettata
da comprensibili esigenze di celere copertura dei posti vacanti'?, ap-

tutti i provvedimenti amministrativi — compresi, espressamente, quelli «concernenti
Porganizzazione amministrativa, lo svolgimento dei pubblici concorsi ed il personale»
— con Pindicazione dei «presupposti di fatto e delle ragioni giuridiche che hanno de-
terminato la decisione dell’ amministrazione, in relazione alle risultanze dell’istrutto-
ria». Per altro verso, non pud ignorarsi come la rigorosa osservanza di tale prescri-
zione generale nell’ambito della procedura concorsuale in discorso avrebbe notevol-
mente dilatato 1 tempi di espletamento delle prove e di assunzione delle funzioni da
parte dei vincitori, sicché la scelta operata in parte qua dal legislatore puo essere ri-
tenuta espressione di un ragionevole bilanciamento tra le varie esigenze in gioco.

124V, pero anche le precisazioni svolte sul punto supra, nella nota 46.

12 Per I'intervenuto mutamento di qualifica del tradizionale “uditore giudizia-
110”, si rinvia a quanto rilevato supra, alla nota 88.

126 V. supra, nota 47.

127 Tanto che, giusta la formulazione originaria del d.d.l. governativo, emendato,
sul punto, nel corso dell’esame del Senato, il C.S.M. aveva facolta di ridurre ulte-
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pare sensata, se non forse addirittura troppo poco incisiva per i ma-
gistrati provenienti dalle magistrature speciali (anche se ¢ lecito du-
bitare che molti di loro saranno disposti a rinunciare alla posizione
acquisita, per avvalersi in concreto della facoltd di partecipazione al
concorso e poi ripartire da una collocazione “di primo livello” nel
ruolo della magistratura ordinaria, innanzitutto meno remunerativa
sul piano economico'®) e, sia pure in misura minore, dall’esercizio
di funzioni giudiziarie onorarie o di quelle di procuratore dello Stato:
tanto piu, si ritiene, a fronte della giusta proporzione individuata dalla
disciplina in esame tra il momento teorico (frequenza di «corsi di ap-
profondimento» presso la Scuola della Magistratura) e pratico («par-
tecipazione all’attivita giurisdizionale», anche in camera di consiglio,
nell’ambito degli uffici di assegnazione, secondo il disposto dell’art.
21.1 del d.gs.) della formazione postconcorsuale dell’(ora non pit)
uditore'”. Non altrettanto puo dirsi, pero, per le altre — e, presumi-
bilmente, ben piti nutrite quanto a numero dei componenti — cate-
gorie di soggetti ammessi al concorso ai sensi dell’art. 2 d.Igs. 160/2006,
sopra esaminato, il cui (non scontato, eppero facilmente preved1b1le)
gap di preparazione, soprattutto pratica®, rispetto a quelle appena

riormente fino alla meta la durata del tirocinio «in presenza di particolare urgenza
nella copertura di posti vacanti negli uffici giudiziari» (art. 3, comma 13).

128 Come concordemente rilevato dal C.S.M., nel proprio Parere del 31 maggio
2007, cit., p. 19, e dal’A.N.M., Sulle proposte, cit., p. 15, che da tale considerazione
hanno tratto la proposta di elevare il livello retributivo iniziale dei magistrati ordi-
nari — ora ritenuto inadeguato alla piti elevata eta di ingresso nell’ordine giudiziario
conseguente alla configurazione di secondo grado del concorso e soprattutto non in-
centivante per le categorie pitt qualificate degli aventi titolo alla partecipazione al
concorso stesso — e, pitt in generale, di adeguare il relativo trattamento economico
a quello goduto dalle altre magistrature, «proprio perché composte da persone che
avevano superato un concorso di secondo grado». Sulle ricadute economiche della
modifica dei requisiti di ammissione al concorso — pure opportunamente messe in
luce dal dott. S. Luerti (g.i.p. presso il Tribunale di Milano, allora componente e poi
Presidente della Giunta esecutiva centrale dell’A.N.M.) nel Convegno milanese del
18 giugno 2007, “La riforma dell’ordinamento giudiziario e I’accesso in Magistra-
tura”, gi citato alla nota 82 —, cfr. anche quanto gia osservato sopra a proposito
della riforma del 2005.

129 La distribuzione temporale stabilita dalla legge di riforma tra la sessione presso
la Scuola e quella all’interno degli uffici ¢ stata positivamente valutata dal C.S.M,, in
Parere, cit., p. 34, pur osservandosi allo stesso tempo, da un punto di vista critico
nei confronti del d.d.l, che «l periodo pit lungo di tirocinio previsto dal decreto
legislativo n. 26/2006 [sott., nella sua versione iniziale, vigente al momento dell’e-
manazione del Parere] consente una maggiore formazione iniziale» del magistrato.

130 §i pensi, emblematicamente, ai dottori di ricerca ed agli specializzati ex D.P.R.
n. 162/1982, ma anche ai funzionari della p.a. ed agli stessi avvocati (specialmente,
questi ultimi, se con pochi o — come consentito anche dalla legge da ultimo appro-
vata — nessun anno di esercizio), chiamati durante il periodo di tirocinio, tanto piu
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citate avrebbe giustificato, a nostro avviso, una pitt ampia estensione
del tirocinio, pari ad esempio a quella fissata dalla versione origina-
ria del d.Igs. in commento, specialmente per la parte “mirata” da svol-
gersi “sul campo”, presso gli uffici requirenti e giudicanti®.

1l secondo elemento della riforma del d.Igs. 26/2006 su cui con-
viene portare 'attenzione ¢ il recupero da parte del C.S.M., a svan-
taggio dell’istituenda Scuola della Magistratura, del potere di definire
le modalita concrete di svolgimento del tirocinio'” e — quel che ov-
viamente pill conta — di emettere in via esclusiva il giudizio finale di
idoneita al conferimento delle funzioni giudiziarie. Tale giudizio, tra
Ialtro, secondo la nuova disciplina deve contenere uno specifico ri-
ferimento «all’attitudine del magistrato allo svolgimento delle fun-
zioni giudicanti o requirenti» (art. 3, comma 16, l. 111/2007). Men-
tre P'art. 22 del d.lgs. n. 26, nella sua precedente formulazione, attri-
buiva detto giudizio di idoneitd al Comitato di gestione della Scuola,
chiamando P'organo consiliare ad esprimere in merito la propria «de-
liberazione finale» — espressione, questa, alquanto indicativa nella sua
formulazione testuale'” —, nel testo riformato 1 termini del rapporto
risultano cosi profondamente modificati, limitandosi infatti la Scuola,
attraverso il proprio Comitato direttivo'®, a trasmettere le schede di

a fronte della mantenuta impostazione teorica del concorso per I'accesso alla Magi-
stratura, ad apprendere e — forse non altrettanto facilmente — a fare proprie le ca-
ratteristiche e le attitudini pratiche richieste per il corretto esercizio della giurisdizione.

" Cfr. quanto gia osservato, in merito, supra, nella nota 92, con riferimento al-
Piniziale proposta del d.d.l. governativo di riammettere direttamente al concorso per
magistrato ordinario i neolaureati in Giurisprudenza. Critica 'abbreviazione del pe-
riodo di tirocinio operata dalla legge 111/2007 anche S. Sicaroi, Reclutamento e car-
riera dei magistrati in Italia, cit., p. 17.

2 Si ricordi infatti che nella versione originaria del d.lgs. 26/2006 alla Scuola
della Magistratura, attraverso il Comitato di gestione della sede competente, era ri-
servata I'approvazione non solo dei «corsi di approfondimento teorico-pratico» or-
ganizzati dalla Scuola medesima, ma anche del «programma di tirocinio» che cia-
scun uditore avrebbe dovuto svolgere presso gli uffici giudiziari del capoluogo del
distretto di residenza (art. 21.2); le disposizioni del decreto — segnatamente, gli artt.
19-21 —, d’altra parte e contrariamente agli artt. 128-129 O.G. precedentemente in
vigore per quanto riguarda questa materia, disciplinavano piuttosto analiticamente
articolazione e contenuto del periodo di uditorato. La legge approvata nel 2007 dalle
Camere ha mantenuto, correggendola solo in parte, tale analitica impostazione, ma
— e questo ¢ laspetto che preme segnalare — enuncia anche con previsione di carat-
tere generale che «le modalita di svolgimento delle sessioni del tirocinio sono defi-
nite con delibera del Consiglio superiore della magistratura» (art. 3, comma 12).

13 «Locuzione curiosa, questa della ‘deliberazione in via finale’, quasi che anche
quella della Scuola fosse una ‘deliberazione’>: MovimenTO PER LA Grustizia, I/
nuovo ordinamento giudiziario, Scheda n. 2, La Scuola, cit., p. 5, nota 18. Per un
commento di questa disposizione, v. supra, § 3, e relativa nota 49.

1% Va a tal proposito ricordato che, nell’'ambito della riorganizzazione interna della
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valutazione dell’interessato ed una «relazione di sintesi» sul tirocinio
svolto'®, materiali di cui il C.S.M. deve ora perd semplicemente «te-
nere conto», unitamente al parere del competente consiglio giudizia-
rio e «di ogni altro elemento rilevante ed oggettivamente verificabile
eventualmente acquisito». Questa soluzione & certamente pit in linea
con la ratio dell’art. 105 Cost., che, com’¢ noto, mira a riservare al
Consiglio Superiore della Magistratura la titolarita sostanziale di tutti
1 provved1rnent1 incidenti sulla carriera dei magistrati ordinari (a par-
tire, per quanto qu1 rileva, dall’ assunzione)"; essa rispecchia, inoltre,
una tendenza piti generale, ovviamente apprezzabile, della (riforma
della) riforma da ultimo approvata, che si contrappone nettamente,
sotto questo profilo, alla legge 150/2005. Tale provvedimento, secondo
un rilievo del resto comune nella dottrina costituzionalistica, aveva
infatti reso la Scuola della Magistratura — un ente costituito in posi-
zione di autonomia (anche) dal Consiglio - lo strumento privilegiato
per ridurre ab exstrinseco le attribuzioni di quest’ultimo a compiti
formali'?’.

Scuola della Magistratura imposta dagli obiettivi generali della riforma dell’ordina-
mento giudiziario (riorganizzazione, peraltro, di carattere meramente formale, non
avendo in realta le disposizioni emanate ai sensi della 1. 150/2005 trovato prima at-
tuazione, come ricordato, con Ieffettiva “messa in opera” di quest’organismo), la legge
111/2007 ha disposto la soppressione del Comitato di gestione: secondo il nuovo te-
sto dell’art. 4 d.lgs. n. 26, gli organi della Scuola sono il Comitato direttivo, il Pre-
sidente ed il neoistituito Segretario generale, responsabile della gestione amministra-
tiva della Scuola e dell’esecuzione delle delibere del Comitato direttivo (in argomento,
v. la Relazione di accompagnamento al d.d.l, cit.,, pp. 9 e 27 ss., ove & espressamente
evidenziato come «nella previsione della composizione interna della struttura si sono
tenuti presenti i limiti derivanti dalle competenze del Consiglio Superiore della Ma-
gistratura, fissate nell’art. 105 della Costituzione»; il pitt volte citato documento del-
’associazioNE NaziONALE MAGISTRATI, Sulle proposte del Ministro della Giustizia,
cit., pp. 12-13; C. Savrazar, Il Consiglio Superiore della Magistratura e gli altri po-
teri dello Stato — versione provvisoria, cit.,, Sez. II, § 2; nonché, analiticamente, G.
OBERTO, La scuola della magistratura italiana, cit., capp. V-VI, § 23-25 e 27-29).

13 Quest’ultima, non prevista dalla proposta inizialmente presentata dal Governo,
ma aggiunta da parte della Commissione Giustizia del Senato.

13 Tra 1 tanti riferimenti possibili, nella dottrina, in ordine a questa fondamen-
tale disposizione costituzionale ed alla “garanzia istituzionale” dell’autonomia e del-
I'indipendenza del potere giudiziario rappresentata nel nostro sistema dal C.S.M., si
richiamano G. SiwvesTRI, Giustizia e giudici nel sistema costituzionale, Torino, Giap-
pichelli, 1997, pp. 174 ss.; A. GUSTAPANE, Lautonomia e Uindipendenza della ma-
gistratura ordinaria nel sistema costituzionale italiano, Milano, Giuffre, 1999, pp.143-
173; F. Bontracio e G. GIACOBBE, Art. 105, cit., pp. 70 ss.; V. ONIDA, La posizione
costituzionale del C.S.M. e i rapporti con gli altri poteri, in B. CarAvITA (a cura di),
Magistratura, C.S.M. e principi costituzionali, Roma- Bari, Laterza, 1994, pp. 21 ss.;
da ultimo, C. Savrazar, I/ Consiglio Superiore della Magistratura e gli altri poteri
dello Stato (versione definitiva), cit., in particolare § 1-2 e 11.

7 Di qui, il giudizio della dottrina — tanto tranchant quanto, per il vero, con-
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Nell’assetto delle competenze in materia di tirocinio, ridisegnato
nei termini appena indicati dalla legge 111/2007, Punica perplessita
che per contro potrebbe avanzarsi riguarda la latitudine dei poteri
normativi devoluti all’organo di autogoverno: a differenza che in al-
tre parti della riforma (si consideri, a titolo di esempio, la puntuale
definizione dei criteri per le cc.dd. valutazioni di professionalita dei
magistrati"®), in questo caso il legislatore, attribuendo espressamente
al C.S.M. il potere di stabilire in via generale «le modalita di svolgi-
mento delle sessioni del tirocinio» (art. 18, comma primo, d.lgs.
26/2006, nuovo testo), pare invero aver ecceduto nella delega al Con-
siglio, rispetto ai limiti stabiliti dalla riserva di legge di cui all’art.
108.1 Cost. in materia di ordinamento giudiziario'”.

diviso — nei confronti della riforma approvata nella passata legislatura, specialmente
con riguardo al profilo in esame, di “incostituzionalita di impianto™: in particolare,
L. ELia, Relazione al Congresso straordinario dell’Associazione Nazionale Magi-
strati, Napoli, 24 settembre 2004, cit.; G. SILVESTRI, L'organizzazione gindiziaria, cit;
A. Przzorusso, Giustizia e gindici, in Atti del Convegno “Lo stato della Costitu-
zione italiana e Pavvio della Costituzione europea”, Accademia Nazionale dei Lin-
cel, 14-15 luglio 2003, cit., tutti riferiti ai lavori preparatori, ma le cui osservazioni
critiche — in larga parte fatte proprie dal Presidente Ciampi nel messaggio di rinvio
alle Camere del provvedimento di riforma originariamente licenziato il 1° dicembre
2004 (per cui, v. M. Luciany, Il rinvio presidenziale, in AA.Vv., La legge di riforma,
cit., pp. 9-11, e P. SCHLESINGER, Sul messaggio inviato da Ciampi alle Camere sulla
riforma dell’ordinamento gindiziario, in Corr. giur, 2, pp. 153 ss.) — rimangono va-
lide anche per la versione definitiva della legge delega (sul solo parziale recepimento
da parte del legislatore, del resto, dei rilievi di legittimita formulati nel messaggio
presidenziale, v. M. DocGLiaNT e I. Massa PiNTO, La crisi costituzionale, cit., par. 5,
e M. OLIVETTI, La nuova organizzazione della giustizia, cit., spec. pp. 26-29; C. Sa-
LAZAR, I] Consiglio Superiore della Magistratura e gli altri poteri dello Stato (ver-
sione provvisoria), cit., sez. II, § 1).

13 Operata dall’art. 11, comma secondo, d.lgs. 160/2006, nel testo introdotto dal-
Part. 2, comma secondo, della legge di riforma: in argomento, si v. ancora S. SI-
cARDI, Reclutamento e carriera dei magistrati in Italia, cit., pp. 95 ss. e Ip., Forma-
zione, promozione e controlli, cit.

139 Per quanto infatti oggi, attenuando I'impostazione rigoristica tradizionale (ben
esemplificata da S. BARTOLE, Autonomia e indipendenza dell’ordine gindiziario, Pa-
dova, Cedam, 1964, p. 240), si tenda ad attribuire carattere relativo alla riserva di
legge in esame, in particolare nei confronti del C.S.M. (sulla scia di quanto origina-
riamente proposto da G. ZAGREBELSKY nello studio La responsabilita disciplinare dei
magistrati: considerazioni su alcuni aspetti generali, in Scritti in onore di C. Mortati,
IV, Milano, Giuffre, 1977, pp. 854 ss.), nondimeno appare indubitabile che essa ri-
chiede la previa determinazione da parte della legge, quantomeno, dei criteri gene-
rali cui I’Esecutivo — o, come nella specie, il Consiglio — dovrebbe attenersi nell’e-
sercizio dei propri poteri normativi. Per questa tesi, cfr,, di recente, V. ONIDA, La
posizione costituzionale del C.S.M. e i rapporti con gl altri poteri dello Stato, in B.
CARAVITA (a cura di), Magistratura, C.S.M. e principi costituzionali, cit., p. 34, ¢ N.
ZaNoN e F Bronoi, I/ sistema costituzionale, cit., pp. 14 ss.. Va peraltro osservato
che la riformulazione dell’art. 18 d.lgs. 26/2006 nei termini generici di cui nel testo
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A prescindere da tale rilievo, in conseguenza della ristabilita po-
testa organizzativa del C.S.M. e dell’eliminazione della rigida separa-
zione delle funzioni'®, la sessione di tirocinio compiuta presso gli uf-
fici giudiziari — veniamo cosi alla terza novita sostanziale della disci-
plina che ci occupa rispetto alla precedente riforma — non risulta piu,
in base alle norme oggi vigenti, differenziata da uditore a uditore'*!
secondo la scelta preconcorsuale della funzione (requirente o giudi-
cante) di destinazione, prev1sta dalla legge delega del 2005'*? ed ora,
come si ¢ visto, abrogata, ma ¢ adattata al nuovo regime della prima
attribuzione delle funzioni, di cui all’art. 13, comma secondo, d.lgs.
160/2006. A tal proposito, questa disposizione, interamente riscritta
dalla legge in commento' in applicazione del principio di unicita
della magistratura ordinaria — pure riaffermato rispetto al pit recente
passato'** — e recependo una (ragionevole) proposta formulata alcuni
anni orsono dall’A.n.m., stabilisce che, al termine del tirocinio ed an-
teriormente al consegmmento della prima valutazione di professio-
nalita, i magistrati ordinari «<non possono essere destinati a svolgere
le funzioni requirenti, giudicanti monocratiche penali o di giudice per
le indagini preliminari o di giudice dell’'udienza preliminare»'*. Po-

non fa che riprodurre la disposizione precedentemente contenuta nell’art. 129 O.G.
1941 (per cui, v. supra, pp. 13 s.).

140 Per la quale, v. supra e piti ampiamente #nfra, nella conclusione di queste note.

"' Rectius, tra «magistrati ordinari in tirocinio»: cfr. le precedenti note 88 e 125.

" Per le cui specifiche ricadute sulle modalita di organizzazione del tirocinio
presso gli uffici ed in particolare della sua ultima parte, si v, in aggiunta a quanto
rilevato sopra nel testo, M. ABBRUZZESE, La formazione, cit., p. 104 (che aveva ri-
tenuto, peraltro, la disciplina introdotta “dalla legge in questione contraddittoria ri-
spetto al proclamato obiettivo della “distinzione rafforzata delle funzioni” requirenti
e giudicanti).

4 Segnatamente, ad opera dell’art. 2, comma quarto.

4 Anche se, dopo I'intervento manipolativo del Senato, in termini meno decla-
matori della proposta inizialmente presentata dal Governo: mentre infatti quest’ul-
tima sanciva espressamente I'unicitd della Magistratura «nel concorso di ammissione,
nel tirocinio e nel ruolo di anzianita», I'art. 10.1 d.lgs. 160/2006, come modificato
dalla legge 111/2007, si limita ad affermare — in pressoché testuale riproduzione del-
lart. 107.3 Cost. — che «i magistrati ordinari sono distinti secondo le funzioni eser-
citate».

45 §i tratta infatti, secondo PA.N.M. (cfr. Sulle proposte, cit., p. 9) di funzioni
monocratiche particolarmente delicate, di cui pertanto sarebbe risultata inopportuna
lattribuzione da parte del C.S.M. a giovani magistrati direttamente provenienti dal
periodo di tirocinio (come si sarebbe invece verificato, quantomeno con riguardo
alle funzioni di pubblico ministero, qualora avesse trovato applicazione il regime
della separazione delle funzioni stabilito dagli artt. 8, comma 2, e 13 ss. d.Igs. 160/2006,
fatti oggetto di sospensione dalla ricordata 1. 269/2006 e poi riformulati dalla riforma
approvata nel luglio 2007: v. supra nel testo, e nota 32). Uimportanza delle esigenze
concrete sottese alla previsione in oggetto ha avuto, del resto, una particolare sotto-
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sto che, da un lato, il d.lgs. 26/2006 anche dopo la legge 111/2007
continua a prevedere la ripartizione della sessione pratica del tiroci-
nio in tre periodi, 'ultimo dei quali svolto «presso un ufficio corri-
spondente a quello di prima destinazione» del magistrato (art. 21.1);
e che, dall’altra parte, la norma richiamata impone dunque che, a se-
guito del giudizio favorevole di idoneita allo svolgimento delle fun-
zioni emesso dal (e solo dal) Consiglio Superiore della Magistratura,
1 magistrati vengano assegnatl ad un ufficio giudicante (civile, o pe-
nale collegiale; e non pit, in via alternativa, anche ad un ufficio di
Procura secondo una loro precedente manifestazione di volonta), sara
presso questo ufficio, in conclusione, che essi dovranno espletare 1'ul-
timo “segmento” del tirocinio con funzioni: con preferenza — si con-
fida — per la specifica funzione che si prevede verra loro conferita
(giudice ordinario, civile o penale; giudice del lavoro; di sorveglianza;
minorile).

6. Considerazioni conclusive. [potesz per un posszbzle rzpensamento
della disciplina, tra esigenze — “organizzative” e “di sistema” — ita-
liane e riferimenti europer

Abbiamo veduto che le tre essenziali caratteristiche della disciplina
dell’accesso alla magistratura ordinaria emergente dalla legge 111/2007
sono il concorso di secondo grado'*® (attraverso canali pero ancora in
parte eterogenei e con le rilevanti eccezioni costituite dall’ammissione
dei diplomati SS.PPLL. e dei dottori di ricerca, per i quali potrebbe
meglio parlarsi di concorso “misto”); Vunicita della selezione concor-
suale per 1 magistrati requirenti e gindicanti (non messa seriamente

lineatura in sede parlamentare, ove infatti — va pure rilevato — si & pervenuti ad una
sua formulazione pili rigorosa rispetto a quella inizialmente proposta dall’Esecutivo
di centrosinistra, che limitava la preclusione alle sole funzioni requirenti e di g.ip.
e soprattutto consentiva al C.S.M. di derogarvi, con provvedimento motivato, in pre-
senza di «particolari esigenze di servizio»: v. in particolare, a tal riguardo, I'inter-
vento in commissione del sen. D’Ambrosio, ex magistrato di spicco del pool mila-
nese di “Mani Pulite”, in Senato della Repubblica - Legislatura 15° - 2* Commis-
sione permanente - Resoconto sommario n. 71 del 17/04/2007, cit.

146 Modalita di reclutamento, questa — giova rammentare a questo punto dell’e-
sposizione —, cui continuano ad aggiungersi nel nostro ordinamento giudiziario le
ipotesi, numericamente di fatto irrilevanti eppure di indubbia importanza sistema-
tica, della nomina di avvocati e docenti universitari a consigliere di cassazione, ai
sensi della 1. 303/1998, e dello specifico concorso per magistrato di tribunale, riser-
vato agli avvocati con almeno cinque anni di effettivo esercizio della professione,
introdotto dalla successiva 1. 48/2001, di cui si & detto supra, rispettivamente nelle
note 13 e 24.
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in dubbio, per il vero, dalla stessa precedente riforma del 2005'), se-
guita da un periodo di tirocinio comune, per tutti ripartito tra for-
mazione teorica avanzata (presso la Scuola della Magistratura) e par-
tecipazione allo svolgimento delle funzioni giurisdizionali (presso gli
uffici giudiziari), sottoposte entrambe alla potesta direttiva ed alla va-
lutazione conclusiva del C.S.M.; Vattribuzione iniziale delle funzioni
nel settore giudicante, per espresso dettato normativo'®, con il con-
seguente abbandono dei vincoli che nel sistema delineato dalla pre-
cedente legge 150/2005 derivavano dallo specifico “indirizzo” del t-
rocinio fondato sull’opzione preliminare espressa dal magistrato in-
teressato al momento della presentazione della domanda di parteci-
pazione al concorso.

L’esame condotto sino a questo punto dovrebbe ora consentire di
porre in rilievo i principali aspetti positivi e non della legge di riforma,
dal duplice punto di vista dellefficacia concreta delle soluzioni ope-
rative perseguite e delle relative ricadute — ove presenti — sulla con-
figurazione complessiva dell’istituzione giudiziaria'”’; per quindi va-
lutare la disciplina vigente, in conclusione, in una prospettiva di pit
ampio respiro: diacronico, con particolare riferimento alla riforma va-
rata nella penultima leglslatura, e sincronico, sul versante dell’analisi
comparata, resa opportuna in un contesto di — timido, ma percepi-
bile — avvicinamento degli ordinamenti europei anche in materia di
organizzazione giudiziaria'®.

147 Salva forse la previsione, precedentemente commentata, del colloquio di ido-

neita psico-attitudinale (da svolgersi infatti, secondo 'originario art. 1.7 d.lgs. 160/2006,
«anche in relazione alle specifiche funzioni indicate nella domanda di ammissione»).
Deve peraltro rilevarsi, a tal proposito, che la formulazione definitiva della legge di
delega non rispecchia le intenzioni originarie dei proponenti, dato che il d.d.l. pre-
sentato dall’Esecutivo di centrodestra contemplava in questo ambito, nella prospet-
tiva della “distinzione rafforzata delle funzioni”, prove d’esame, commissioni e posti
a concorso distinti per magistrati requiventi e gindicanti, giustificandosi pienamente
proprio in tal senso la preliminare indicazione della funzione di destinazione impo-
sta a tutti 1 candidati e rimasta, con le conseguenze operative innanzi descritte, nel
testo finale della legge.

18 E fatte salve, naturalmente, le funzioni giudicanti penali specificamente indi-
cate nell’art. 13, comma secondo, d.Igs. 160/2006, di cui si & detto poco sopra, nel
testo ed in nota.

4 Per contenuto ed importanza di questi due parametri — definiti “organizza-
tivo” e “di sistema” — di valutazione complessiva della disciplina in materia di ac-
cesso alla Magistratura, ci si consenta di rinviare supra, ai §§ 1 e 4 ed ai relativi ri-
ferimenti nella dottrina.

150 Nella dottrina recente, hanno messo in luce tale tendenza, sia pure in una
prospettiva opportunamente articolata e problematica, i diversi studi raccolti in S.
GaMBINO (a cura di), La magistratura nello Stato costituzionale. Teoria ed esperienze
a confronto, Milano, Giuffre, 2004 (tra cui si segnalano, in particolare, G. LoMBARDI,
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Cominciando dagli elementi positivi, essi sono rappresentati, a pa-
rere di chi scrive, dal ripristino dell’unitarieta delle funzioni requi-
renti e gindicanti (o per essere piu precisi, dei ruoli organici dei ma-
gistrati ad esse rispettivamente destinati)''; dalla conferma della struz-
tura bipartita — di impronta, ad un tempo, formativa e “professiona-
lizzante” — conferita al periodo di uditorato dal d.Igs. 26/2006; dagli
interventi razionalizzatori realizzati, infine, in materia di procedimento
concorsuale vero e proprio.

In ordine al primo punto, ¢ da osservare che la legge 111/2007,
riaffermata sul piano generale rispetto alla riforma “Castelli” — come
gia si & ricordato — la caratterizzazione unitaria della carriera dei ma-
gistrati ordinari, ha introdotto, nello stesso momento, un articolato
sistema di limitazione in concreto del passaggio di funzioni (art. 2,
comma quarto, recante modifiche all’art. 13 d.Igs. 160/2006), mediante
meccanismi preventivi e successivi, che appaiono volti a perseguire,
rispetto allo stesso art. 190 O.G. (che regolava la materia prima del-
I’attuazione della legge 150/2005), la specifica — e solo in parte coin-
cidente in un sistema processuale accusatorio — qualificazione pro-
fessionale di giudici e pubblici ministeri e 'imparzialitd dei magistrati
“tramutati” nell’esercizio della nuova funzione.

Piu specificamente, al primo obiettivo rispondono le previsioni re-
lative all’obbligo quinquennale di permanenza nella stessa funzione
(con il divieto di passaggio per piu di quattro volte nel corso della
carriera) e di partecipazione ad un corso di riqualificazione ad hoc
organizzato dal C.S.M.; oltre che, in misura minore, la puntuale pro-
cedimentalizzazione del giudizio di idoneita allo svolgimento della di-
versa funzione, nel cui contesto risulta ora opportunamente valoriz-
zata la funzione consultiva del consiglio giudiziario competente'®? (il

La situazione attuale del potere gindiziario (profili di diritto comparato), pp. 43 ss.,
e 1.]. PATRONE, La Magistratura nell ‘esperienza costituzionale comparata, pp. 115 ss.)
e, con spec1f1co riguardo alla materia in esame, G. OBERTO, Magistrati. Reclutamento
e formazione, cit., in particolare il cap. I (relativo ai principi individuati dalle fonti
del diritto internazionale e, segnatamente, dalla Raccomandazione n. R (94) 12 del
Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa), e Ip., La Scuola della Magistratura
italiana alla luce dei principi internazionali e dei profili di diritto comparato, cit.,
cap. L.

151 Sull’esatta portata dell’espressione “separazione delle funzioni”, in particolare
rispetto alla pitt frequentemente utilizzata formula della “separazione delle carriere”,
v. infatti ancora C. GUARNIERI, Relazione, cit., pp. 51-52, ¢ N. ZanoN e E Bronpi,
1l sistema costituzionale, cit., pp. 144-5, citati sopra alla nota 32.

152 Secondo, del resto, una pit generale linea di tendenza della riforma dell’or-
dinamento giudiziario in esame e della stessa precedente legge delega 150/2005: cfr.,
in argomento, G. Santarucia, [ Consigli gindiziari, in D. Carcano (a cura di), 1/
nuovo ordinamento, cit., spec. pp. 192 ss.; ASTRID, Per un nuovo ordinamento, cit.,
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quale infatti, ai sensi dell’attuale art. 13.3 d.Igs. 160/2006, per I'emis-
sione del proprio parere acquisisce le osservazioni e la «valutazione
di idoneita» espressa dal Presidente della Corte di appello o dal Pro-
curatore generale, a seconda che linteressato svolga funzioni giudi-
canti o requirenti, sulla base delle indicazioni fornite dal Capo del-
Iufficio ed eventualmente — ma si tratta di un’ipotesi di non trascu-
rabile significato — dal Presidente del locale Consiglio dell’Ordine de-
gli avvocati). La garanzia dell'imparzialita del magistrato (anche) a se-
guito del tramutamento di funzione, dall’altro lato, viene affidata dalla
legge in commento all’introduzione di un tendenziale principio di in-
compatibilita in ambito distrettuale (che diviene regionale, in caso di
presenza di piu distretti di Corte d’appello nella stessa Regione)',
che molto ha fatto discutere durante i lavori preparatori, suscitando
prese di posizione piuttosto dure da parte del’A.N.M. e vedendo
ciononostante estesa la propria portata applicativa all’esito dell’esame
svolto dal Senato™*.

pp- 117- 131, e la stessa Relazione di accompagnamento al d.d.l. del 2007, cit., pp.
10 s. Per un esame aggiornato della disciplina sul passaggio di funzioni, v. invece N.
ZANON, [l pubblico ministero tra Costituzione, ordinamento gindiziario e processo,
cit.,, e S. SICARDIL, Reclutamento e carriera dei magistrati in Italia, cit., p. 98.

13 Diciamo «tendenziale», in quanto l'art. 13 d.Igs. 160/2006, nel testo vigente
come riformulato dalla 1. 111/2007, sottrae espressamente alle limitazioni in questione
— che con ogni evidenza rappresentano I'elemento decisivo della nuova disciplina —
le ipotesi di passaggio da funzioni giudicanti civili o del lavoro a funzioni requirenti
penali e viceversa, per cui 'incompatibilita risulta circoscritta al livello circondariale
e provinciale (comma quarto), nonché il tramutamento di funzioni di legittimita, di-
rettive e non (comma sesto).

15 Com’era facilmente prevedibile data 'importanza della materia e la delicatezza
della posta in gioco, nel corso dell’zzer parlamentare del d.d.l. — in particolare al Se-
nato — le proposte originariamente presentate dal Governo Prodi sono state infatti
oggetto di critiche notevoli e, di fatto, incrociate. Da un lato, il C.S.M., nel suo Pa-
rere del 31 maggio 2007 (pp. 20-21) ha severamente giudicato I'incompatibilita en-
dodistrettuale «eccessiva rispetto agli obiettivi di funzionalita e di trasparenza perse-
guiti, priva di razionalita e incidente sulle scelte di cambiamento in modo cosi inci-
sivo da rischiare di scoraggiarle del tutto», suggerendone conseguentemente la ge-
neralizzata limitazione al livello circondariale (come richiesto a sua volta dall’A.N.M.,
a p. 11 del citato documento Sulle proposte del Ministro della Giustizia); dall’altra
parte, la maggioranza dei componenti della Commissione Giustizia del Senato, in-
dipendentemente — ¢ il caso di notare — dalla rispettiva collocazione politica, ha ri-
tenuto troppo ampie le eccezioni a tale regola generale inizialmente previste nel d.d.1.,
che riguardavano, nell’'ordine, i seguenti possibili casi di tramutamento: 1) all’atto del
conferimento di una funzione direttiva di primo grado; 2) all’atto del conferimento
di una funzione di secondo grado (anche non direttiva: in questa ipotesi, I'incompa-
tibilitd veniva ristretta al livello circondariale); 3) al momento del passaggio di fun-
zioni, comprese quelle direttive, nell’'ambito della Corte di cassazione (cfr., sul punto,
la Relazione di accompagnamento al d.d.1, cit., pp. 17-18). Di qui, la proposta di un
allargamento dell’incompatibilitd in chiave di maggior tutela dell'imparzialita del ma-
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Tale principio, peraltro, cosi come le altre disposizioni limitative
indicate, non si pone in contraddizione con lo spirito ed il senso
complesswo delle norme stabilite in materia di passaggio di funzioni
dalla recente riforma. Esse infatti, se poste solo a confronto con le
scelte effettuate con la legge delega del 2005, danno la misura di un
autentico — e sostanziale — révirement. Ferme restando le considera-
zioni di carattere generale precedentemente svolte!® (e sottolineata,
comunque, ’estrema delicatezza del problema, che sconsiglia aprio-
ristiche prese di posizione e risposte tranchants, pure non infrequenti
nella realta del dibattito politico), sullo specifico — nondimeno, se-
condo quanto si ¢ via via andati dicendo, tutt’altro che irrilevante —
versante dell’accesso, tutto cid comporta il ritorno della disciplina del
concorso e del tirocinio alla sua precedente connotazione unitaria,
con la presa d’atto della distinzione (netta, pero) esclusivamente pro-
cessuale delle funzioni requirenti e giudicanti — preordinate ad una
comune finalitd di garanzia del diritto obiettivo®® — e della conse-
guente inopportunita della formazione, a livello di ordinamento giu-
diziario, di corpi di organi giurisdizionali ab origine separati.

Del pari condivisibile, nel contesto della legge approvata nel 2007
— anche se in questo caso si tratta, come giad sopra accennato, della
conferma di una soluzione adottata dalla riforma della precedente le-
gislatura —, appare poi larticolazione del periodo di uditorato’ (ora

gistrato, avanzata in sede di discussione generale dai senatori Di Lello Finuoli (RC-
SE), Castelli (LNP), Casson (Ulivo) e Centaro (FI) e formalizzata nella seduta del
20 giugno 2007 dal Relatore, sen. Di Lello Finuoli, in rappresentanza del Comitato
ristretto costituito per I’esame del provvedimento, nel testo poi approvato — con ul-
teriori limitate correzioni — dall’Assemblea (per tutto cio, v. i Resoconti sommari di
seduta dell’11/04, 09/05, 10/05, 15/05 e 20/06, in www.senato.it/leg/15/BGT/Schede/Dd-
liter/28002.htm).

1% V. supra, in particolare al § 4, con le relative note.

1% Tale conclusione si traduce sul piano istituzionale giudiziario nella concezione,
prevalente nella dottrina italiana del secondo dopoguerra ed elaborata soprattutto da
Mario Chiavario, del pubblico ministero quale “organo di giustizia”, tenuto all’e-
sercizio imparziale dell’azione penale, in vista del perseguimento dell’esclusivo inte-
resse della legge (per una recente affermazione di questa tesi, cfr. M. CHIavARIO,
Relazione tenuta al Convegno dell’Associazione tra gli studiosi del processo penale,
Udine, 22-24 ottobre 2004, cit., pp. 26ss., e gli altri AA. richiamati nella precedente
nota 59); concezione, la quale si differenzia nettamente da quella tradizionale, im-
portata nell’ordinamento giudiziario sabaudo prima ed italiano poi dal sistema in-
quisitorio francese, del p.m. come organo essenzialmente amministrativo, chiamato
a realizzare nel processo penale I'interesse statale — in concreto, affidato al potere
esecutivo — al mantenimento dell’ordine pubblico ed alla repressione dei reati e per-
cid gerarchicamente subordinato al Ministro della Giustizia (per questa distinzione,
si v. N. ZANON, Pubblico ministero e Costituzione, Milano, Codit, 1995, pp. 96-97).

157 Salve le parziali riserve sull’intervenuta riduzione della sua durata comples-
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denominato «tirocinio dei magistrati ordinari») disciplinato dal d.lgs.
26/2006 in due sessioni tra di loro complementari; con la previsione
della presa in carico dei futuri magistrati tanto da parte dei magistrati
gid in servizio, come avveniva nel sistema anteriore alla legge 150/2005,
quanto — e qui risiede I'innovazione certamente piu rilevante — del
Iistituenda Scuola della Magistratura, struttura preposta ex lege alla
«formazione ed all’aggiornamento professionale dei magistrati» (art.
2.1, lett. a, d.gs. cit.) anche dopo il pieno conferimento delle fun-
Zioni'®. Rispetto alla precedente riforma, inoltre, opportunamente la
Scuola viene privata dei compiti strictu sensu valutativi nei confronti
dei magistrati in tirocinio, compiti invece costituzionalmente riservati
al CSM.*.

In terzo ed ultimo luogo, merita di essere positivamente segna-
lato, a dispetto dei suoi esiti presumibilmente non soddisfacenti a
causa dei prevedibili effetti dell’allargamento delle possibilita di par-
tecipazione alla selezione concorsuale, il tentativo, quantomeno, della
legge 111/2007 di affrontare 1 nodi pitt ostici — e percid tradizional-
mente irrisolti — dell’organizzazione del concorso strettamente intesa,
attraverso la correzione delle parti meno adeguate della riforma del
2005 (come ad esempio, la riduzione dei membri della commissione)
e I'introduzione di timidi meccanismi di snellimento delle procedure.

E da dubitare, pero, alla luce dell’analisi svolta, che tali pur ap-
prezzabili interventi normativi — pressoché scontati, in verita, i primi
due, data la complessiva estrazione politico- culturale della maggio-
ranza parlamentare di centrosinistra e le consistenti obiezioni solle-
vate, nella legislatura precedente, dalle scelte relative alla separazione
delle funzioni ed alla configurazione della Scuola della Magistratura;
tutto sommato circoscritti quelli in materia di procedimento concor-
suale — potranno significativamente agevolare la soluzione dei piu ri-
levanti problemi dell’accesso alla magistratura ordinaria, quale eredi-
tato dall’ esperienza applicativa degli ultimi decenni'®® e riformato dai
provvedimenti piti recenti: Iinsufficiente selezione professionale dei fu-
turi magistrat, Veccessiva durata delle operazioni di rinnovo degli or-
ganici e — piul in generale e soprattutto in relazione alla legge 150/2005

siva, ai sensi dell’art. 18 d.Igs. 26/2006, avanzate nel paragrafo precedente (cfr., a tal
riguardo, anche le note 127-130).

138 In complesso adesiva anche la valutazione espressa in merito dal C.S.M., nel
citato Parere del 31 maggio 2007, a p. 34.

159 Come chiarito supra, § 5.

1 Per la quale, v. sopra nel testo, con il rinvio, in particolare, alle conclusioni
enucleate nel senso indicato nel testo nel volume curato da ASTRID, Per un nuovo
ordinamento gindiziario, cit., pp. 32-33 (precedente ed in certo senso strumentale
alla presentazione della proposta di riforma in esame).
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(sia pure con tutte le incertezze e le ambiguita che si ¢ tentato di
porre in rilievo nella prima parte di questo lavoro) — il rischio di un
wrigidimento strutturale dell’istituzione gindiziaria, la quale, in con-
seguenza della tendenziale trasformazione dell’accesso in un concorso
di secondo grado, risultera composta da soggetti di eta piu elevata e
di estrazione socio- culturale meno eterogenea che non in passato'®.

Se infatti si esamina nel suo insieme il testo della riforma, & age-
vole rendersi conto del mantenimento dell'impianto di fondo dell’o-
pinabile sistema di accesso introdotto nella precedente legislatura, so-
prattutto per quanto concerne il decisivo aspetto dei requisiti di am-
missione al concorso, di cui all’art. 2 d.Igs. 160/2006'*: requisiti — si
ritiene, in relazione a quanto osservato nel paragrafo precedente —,
complesswamente non in grado di assicurare quella rigorosa selezione
iniziale degli appartenenti all’ordine giudiziario, che ¢ oggi certamente
imposta dalla natura non pitt meramente applicativa delle norme giu-
ridiche assunta dalla funzione giurisdizionale'®® (norme, le quali di-

! Secondo quanto rilevato supra, § 4; per cio che pil specificamente riguarda
le perplessita sollevate, a tal proposito, dalla riforma della passata legislatura, oltre,
ancora, al Parere C.S.M. del 31 maggio 2007, p. 6, si rinvia a L. PEriNO, Quale gin-
dice dopo la riforma dell’ordinamento gindiziario?, cit., pp. 656 s., secondo cui — as-
sai criticamente — la soluzione recepita dalla legge 111/2007 ¢ «frutto soltanto, a ben
guardare, della infatuazione collettiva per il concorso di secondo grado che ha per-
corso questi anni di pensiero debole» ed avra «l’effetto di introdurre una marcata
selezione per censo, di innalzare il livello medio dell’eta media dei vincitori del con-
corso (con inevitabile incremento della connotazione burocratica dei nuovi magi-
strati), di escludere alcuni dei candidati pitt brillanti» (ultimo corsivo nostro).

1e2 La sostanziale continuiti tra i due ultimi provvedimenti di riforma delle norme
sul reclutamento concorsuale dei magistrati ordinari emerge del resto chiaramente
dalla stessa Relazione preliminare al d.d.1. Mastella, pp. 6 e 16-17: cfr., sul punto, su-
pra, § 5.

16 Cfr,, in particolare e da un’interessante prospettiva di sociologia delle istitu-
zioni, 'attenta analisi di C. GuarNiEr! (da ultimo, Relazione tenuta al Convegno
dell’Associazione tra gli studiosi del processo penale, cit.,, pp. 39-42, con il relativo
riferimento, in materia, a E. Gross e A. Erzioni, Orgamzzazzom e societa, Bolo-
gna, Il Mulino, 1987, pp. 194-198): muovendo dalla constatazione della tensione esi-
stente nel sistemi istituzionali contemporanei tra la generale espansione degli «am-
biti di attivita umana oggetto di decisione giudiziaria» e 'indebolimento — delegitti-
mante I'intero apparato giudiziario — del legame tra quest’ultima e «le norme giuri-
diche preesistenti» in conseguenza del crescente spazio dell’interpretazione, I’A. giunge
a prospettare, quali possibili soluzioni alternative al problema, I'ipotesi, qui avanzata
nel testo, della severa valutazione degli aspiranti magistrati in sede di accesso (a suo
parere, peraltro, perseguibile solo mediante un sistema di reclutamento indiretto su
base profess1onale come quello degli ordinamenti di common law), ed il controllo
sulle capacita professionali effettuato nel successivo svolgimento della carriera del
magistrato (secondo il modello, invece, degli ordinamenti giudiziari di czvil law, non
privo, a sua volta, di difetti e distorsioni operative in larga parte riconducibili alla
sua logica gerarchica, né comunque riproducibile, almeno nel nostro Paese, nella sua
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vengono intanto sempre pit numerose e complesse)'®, né — in una

pill ampia prospettiva “di sistema” — di agevolare, in concorso natu-
ralmente con le altre componenti della disciplina sull’ordinamento
giudiziario'®, la strutturazione di una Magistratura adeguatamente dif-

configurazione tradizionale). In base infatti ad «una notissima legge organizzativa,
(...) se st vuole che i componenti di un’organizzazione ne perseguano effettivamente
i fini istituzionali [nella fattispecie, la piti corretta e ragionevolmente uniforme ap-
plicazione possibile delle disposizioni di legge, n.d.a], (...) o li si controlla p1u o
meno strettamente nell’esercizio dei loro compiti — con incentivi e sanzioni, piut o
meno complessi e raffinati a seconda del tipo di organizzazione — oppure /i st sele-
ziona dall’inizio con estrema cura (corsivo nostro), in modo da essere sicuri che que-
sti componenti si identifichino cosi strettamente cot fini dell’organizzazione da ade-
guarvisi spontaneamente, o da far si che — e mi si perdoni il gergo sociologico — il
loro gruppo di riferimento sia composto prevalentemente da persone con una forte
identificazione professionale, fatto che non pud non condizionarne notevolmente il
comportamento». E questa, a nostro parere, una chiave di lettura della materia in
esame che, se non puo certo essere estremizzata a danno di altre argomentazioni di
ordine piu strettamente giuridico (a partire, per quanto ci riguarda, dall’ineludibile
dato costituzionale), nondimeno avrebbe certamente potuto essere tenuta in mag-
giore considerazione da parte (anche) del legislatore del 2007.

16t D’altra parte, pud notarsi che nel contesto del processo di riforma dell’ordi-
namento giudiziario culminato nella legge 111/2007 non & nemmeno priva di colle-
gamento con I'evoluzione dei caratteri tipici dello ius dicere, quale evidenziata nel
testo, I’elevazione della “professionalita” a criterio principale per 'avanzamento dei
magistrati nelle funzioni di merito e di legittimita: ed infatti, in senso non dissimile,
gia F. Bontracio- G. GIaCOBBE, in Art. 106, cit., p. 124, avevano sostenuto che
«Paccertamento tecnico della idoneita ad essere ammessi a far parte dell’ordine giu-
diziario (...) si traduce nell’accertamento della professionalita: intesa questa espres-
sione nel senso di capacita di sapere assolvere al ruolo di garanzia che, attraverso
Papplicazione della legge, la giurisdizione esercita». Sul decisivo passaggio interve-
nuto in materia di progressione delle funzioni ad opera della riforma del 2007, dal
sistema dei concorsi (per soli titoli, o per titoli ed esami) di cui alla legge 150/2005,
incentrato sulla Scuola della Magistratura e su Commissioni esterne al C.S.M. (per
il quale, v. M. BerTUzZI, Progressione nelle funzioni ed incarichi direttivi negli uf-
fici di merito, in D. CarcaNo (a cura di), I/ nuovo ordinamento giudiziario, cit., pp.
47-91), alle cc.dd. “valutazioni di professionalita” effettuate dal C.S.M. (art. 11, comma
nono, d.Igs. 160/2006, nel testo modificato dall’art. 2.2 1. 111/2007), v. in particolare
il Parere del CoNsIGLIO SUPERIORE DELLA MAGISTRATURA del 31 maggio 2007, cit.,
pp- 10-16, AssociazioNE NAZIONALE MAGISTRATL, Sulle proposte del Ministro della
Giustizia in tema di ordinamento gindiziario, cit., pp. 6-8, e, in dottrina, la rico-
struzione di S. SiCARDI, Reclutamento e carriera dei magistrati in Italia, cit., 98 ss.,
e Ip., Formazione, promozioni e controlli, cit., tutti di segno complessivamente — e,
viene da dire, comprensibilmente — positivo.

16 Costituendo infatti un dato ormai pacifico nella dottrina che ciascun modello
(ideale o riscontrabile sul piano empirico) di organizzazione giudiziaria risulta defi-
nito da una pluralita di variabili, tra cui rivestono un’importanza speciale le regole
che disciplinano lo status e la carriera dei magistrati e quelle che presiedono al fun-
zionamento dei relativi apparati di governo (nel caso italiano, C.S.M., Consigli giu-
diziari, ed in parte Ministro della Giustizia), che non possono essere qui oggetto di
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ferenziata sul piano della composizione interna e nondimeno conno-
tata da sostanziale ed apprezzabile identita di formazione giuridica.

Da questo punto di vista, anzi, il pressoché integrale recepimento
da parte della legge 111/2007, al di 1 delle limitate modifiche formali
sopra evidenziate, del pantheon dei titoli di accesso costruito dalla
riforma del 2005 avvalora la non positiva irnpressione di una gene-
rale involuzione di tale disciplina, che oggi piui che in passato appare
connotata da un assetto non pienamente coerente, tra fattispecie au-
tenticamente di secondo grado (come, emblematlcamente, 1 magistrati
amministrativi e contabili) ed altre di natura ben diversa (in partico-
lare, dottori di ricerca e diplomati SSPPLL. e D.PR. n. 162/1982)'*,
e ciononostante ad esse i toto equiparate ai fini dell’accesso: con la
conseguenza di non restringere in misura apprezzabile la platea dei
candidati né di garantirne, (anche) per effetto, una selezione im-
prontata a criteri di merito e sufficientemente raplda

Certo, la ristrettezza dei tempi disponibili per 'esame parlamen-
tare del d.d.l, imposta dall’esigenza di pervenire ad una sua celere
approva21one in modo da scongiurare la (nuova) entrata in vigore
della riforma “Castelli” dopo la citata sospensione ex legge 269/2006',
ha precluso all’allora maggioranza di centrosinistra, di fatto, quel ri-
pensamento profondo e puntuale dei principi ispiratori del concorso,
che si imponeva dopo le modifiche introdotte nella penultima legl—
slatura, anche in ragione delle relative implicazioni di carattere isti-
tuzionale. Tuttavia, a prescindere dall’imputabilitd di tale non propi-

approfondimento: cfr. A. Przzorusso, Ordinamento giudiziario (dir. comp. e stran.),
cit., pp. 1-7; Ip., Ordinamenti gindiziari, forme di governo, realta politiche, in P. L.
ZANCHETTA, Governo e auntogoverno della Magistratura nell’Europa occidentale, Mi-
lano, Franco Angeli, 1987, pp. 151 ss; C. GuarNieRr! e P. PEDERZOLL, La magi-
stratura nelle democrazie contemporanee, Roma-Bari, Laterza, 2002; pili recentemente
C. GuarnIEery, Relazione tenuta al Convegno dell’Associazione tra gli studiosi del
processo penale, cit, pp. 39 ss., la cui analisi comparatistica delle specifiche intera-
zioni tra 1 meccanismi di reclutamento e la disciplina della carriera dei magistrati or-
dinari & stata richiamata nella penultima nota.

1% Tale circostanza, peraltro, sarebbe risultata ancora piu evidente qualora il ven-
taglio degli aventi titolo alla partecipazione al concorso si fosse ulteriormente arric-
chito — come proposto nella formulazione originaria del d.d.1. di riforma — della ca-
tegoria dei laureati con votazione elevata: cfr. supra, § 5.

17 Per questo elemento contingente, eppure affatto privo di conseguenze sull’e-
laborazione della “riforma della riforma” in commento, sia consentito rinviare sx-
pra, alla nota 1; la necessita di approvare la nuova proposta governativa entro la sca-
denza del termine di sospensione fissato dalla legge 269/2006 era stata sottolineata
con forza, del resto, durante 'izer parlamentare, dallo stesso Presidente Napolitano,
nella seduta plenaria del Consiglio Superiore della Magistratura del 6 giugno 2007
(il cui resoconto & reperibile nel sito dell’organo, www.csm.it) ed in una successiva
lettera inviata, allo scopo, ai Presidenti dei due rami del Parlamento.
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zia situazione ai ritardi di questa stessa maggioranza politica, nella
presentazione prima (da parte del Governo)!*® e nella discussione poi
(in particolare, al Senato) del testo della riforma, ¢ difficile, a fronte
di questo obiettivo stato di cose, sottrarsi alla constatazione che il ra-
pido avvicendarsi di interventi normativi (tre, addirittura, negli ultimi
dieci anni) non abbia giovato, in complesso alla disciplina della ma-
teria in esame, la cui evoluzione si & tentato di ripercorrere con il
presente lavoro'®’; ed anzi presenti tutti 1 rilievi che — da una pro-
spettiva critica ovvero semplicemente descrittiva dell’esistente — ven-
gono d’abitudine avanzati nei confronti della produzione delle fonti
del diritto negli ordinamenti contemporanei: un’attivita episodica, di-
sorganica, per lo pili legata a fattori contingenti e dunque farraginosa
e fatalmente esposta al rischio di un suo (auto)superamento prima
ancora di avere trovato concreta applicazione!”. Se in molti settori

168 Ritardo, quello dell’Esecutivo, rilevato non senza polemica dal Presidente della
Commissione Giustizia del Senato, sen. Salvi, nella seduta iniziale di esame in sede
referente del disegno di legge: Senato della Repubblica - Legislatura 15° - 2 Com-
missione permanente - Resoconto sommario n. 70 del 11/04/2007, in
www.senato.it/leg/15/BGT/Schede/Ddliter/28002.htm.

199 Sulla complessita del percorso di riforma dell’ordinamento giudiziario avviato
a cavallo delle due ultime legislature e sulla tutt’altro che ineccepibile tecnica nor-
mativa utilizzata in particolare dal legislatore delegante del 2005 (oggetto di speci-
fico rilievo nel gia citato messaggio di rinvio del Capo dello Stato alle Camere del
testo inizialmente approvato il 1° dicembre 2004), si vedano M. OLIVETTI, La nuova
organizzazione della giustizia, cit., pp. 1-10 e 17-21; L. Cuocoro, Le osservazioni
del Presidente della Repubblica sul drafting legzslatwo tra rinvio della legge e mes-
saggio alle Camere, in www.associazionedeicostituzionalisti.it, 7 gennaio 2005; M. Lu-
CIANY, /] rinvio presidenziale, cit., pp. 9ss.; da ultimo, con riferimento anche alla legge
111/2007, S. Sicarpi, Reclummento e mrriem dei magistrati in Italia, cit., § 1-2 e
C. SALAZAR, ] Consiglio Superiore della Magistratura e gli altri poteri dello Stato
(versione provvisoria), cit., Sez. II, § 2.

170 Questi caratteri dell’odierna attivita di produzione normativa e le loro con-
seguenze destabilizzanti sul tradizionale “sistema” delle fonti del diritto sono stati
ampiamente enucleati in tempi recenti, con riferimento all’ordinamento italiano, tra
i tanti, da E Mobucno, Considerazioni sulla “crisi” della legge, in Ip. (a cura di),
Trasformazioni della funzione legislativa. I1. Crisi della legge e sistema delle fonti,
Milano, Giuffre, 2000, pp. 17 ss.; G. SILVESTRI, “Questa o quella per me pari sono...”.
Disinvoltura e irrequietezza nella legislazione italiana sulle fonti del diritto, Rela-
zione tenuta nell’ambito delle Giornate di studio in onore di Alessandro Pizzorusso,
Pisa, 4 marzo 2005, in www.costituzionalismo.it; L. GENINATTI SATE, [ fatti critici
del sistema delle fonti e la crisi del principio di legalita, in Diritto pubblico, n. 3/2005,
spec. pp. 888 ss. e 942-944; M. DOGLIANL, La formazione dei magistrati, in B. Ca-
RAVITA (a cura di), Magistratura, C.S.M. e principi costituzionali, cit., pp. 143 ss.; A.
RUGGERL, La ricomposizione delle fonti in sistema, nella Repubblica delle antonomie,
e le nuove frontiere della normazione, Intervento al Convegno su La funzione nor-
mativa di Comuni, Province e Citta metropolitane nel nuovo sistema costituzionale,
Trapani 3-4 maggio 2002, e A. P1zzorusso, La problematica delle fonti del diritto
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dell’ordinamento, pero, le deficienze (o gli errori) nella produzione
normativa possono venire opportunamente surrogate — per quanto, a
nostro avviso, mai sostituite del tutto — dall’attivita glurlsprudenzmle
(compresa quella del giudice costituzionale), cid non pud certo veri-
ficarst in termini analoghi nella materia dell’ordinamento giudiziario,
considerata la sua preminente valenza organizzativa'”! e la necessita,
costituzionalmente fondata, di sottoporre le funzioni esercitate dal
C.S.M. e dal Ministro Guardasigilli a criteri di legittimita sufficiente-
mente definiti. Cosicché, ogni opportunita di provvedere ad una sua
riformulazione in chiave di perseguimento di importanti obiettivi di
politica del diritto, quando non sia stata colta dal (e solo dal) legi-
slatore, si converte in una vera e propria occasione mancata: il che
pare essere proprio il caso (anche) dell’ultima legge di riforma.

Se dunque, per un verso, quanto poco sopra rilevato dovrebbe
oggi consigliare di procedere dopo le tante (e pur spesso inconclu-
denti) modifiche apportate negli ultimi anni, ad un’effettiva applica-
zione della disciplina del 2007 attualmente in vigore', la disamina
delle regole sull’accesso alla magistratura ordinaria compiuta nel corso
di queste note e le considerazioni critiche da ultimo sviluppate in-
ducono tuttavia a prospettare, in conclusione, una possibile zpotesi di
correzione di questa stessa disciplina secondo le opzioni di valore e
gli obiettivi concreti via via evidenziati'”?; anche con uno sguardo —

all’inizio del XXI° secolo (17/11/2006), entrambi nel sito www.associazionedeicosti-
tuzionalisti.it; da ultimo, A. RUGGERI, [tinerari di una ricerca sul sistema delle fonti-
Volume X - Anno 2006, Torino, Giappichelli, 2007.

71 Tn questo senso, & stata puntualmente rilevata da N. ZaNon (in Pubblico mi-
nistero e Costituzione, cit., p. 19), in particolare, la difficolta di sottoporre le norme
sull’ordinamento giudiziario al sindacato della Corte Costituzionale, per il motivo
che «spesso le questioni di legittimita costituzionale teoricamente prospettabili in re-
lazione a tali norme risultano prive del requisito della rilevanza, né sembra possibile
che eventuali vizi presenti in tali disposizioni possano essere portati ad emersione
nel processo, e censurate, ‘per il tramite’ delle norme processuali che il giudice si
trova ad applicare, e la cui rilevanza & molto piti agevolmente configurabile».

17211 che peraltro, a differenza di quanto riferito a proposito della disciplina va-
rata in attuazione della legge 150/2005, si sta oggi verificando, essendo stato bandito
— si segnala — con D.M. 27 febbraio 2008 (pubblicato nella G.U. n. 23 del 21 marzo
2008 — 4* serie speciale — concorsi ed esami) il primo concorso per “magistrato or-
dinario”, ai sensi delle norme qui in commento.

173 Tanto piu che la materia del reclutamento — sebbene in realtd, come si & cer-
cato di dimostrare, tutt’altro che “neutra” -, se si esclude la questione di fondo della
separazione delle funzioni, non sembra oggi costituire un significativo terreno di
scontro tra le forze politiche maggioritarie, tale da impedire una convergenza su
un’eventuale proposta di modifica: proprio la tendenziale identitd delle soluzioni in-
dividuate, sul punto, nei provvedimenti presentati nelle ultime due legislature ne rap-
presenta puntuale dimostrazione.
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come accennato — alle soluzioni adottate, a tal proposito, in altri or-
dinamenti europei di autorevole e consolidata tradizione, questi ul-
timi da intendersi non tanto alla stregua di modelli prescrittivi, quanto
piuttosto quali utili termini di riferimento pratico.

Si tratta in particolare, ad opinione di chi scrive, di sciogliere le
contraddizioni determinate dalla sovrapposizione dei requisiti di am-
missione al concorso di cui al d.gs. 160/2006 ed alla 1. 111/2007 (a
partire da quella inerente alla natura stessa di tale concorso, avendo
le ultime riforme introdotto un sistema “ibrido” tra accesso di primo
grado, aperto ai possessori del semplice titolo di studio in Giuri-
sprudenza o poco pil, e reclutamento di secondo grado, che non
trova riscontro nell’esperienza comparata e nello stesso ordinamento
giudiziario italiano'’*), componendo in un sistema il pitt possibile equi-
librato le tre principali esigenze emergenti dall’evoluzione istituzio-
nale e dall’esperienza applicativa che hanno accompagnato la forma-
zione ed il concreto operare della Magistratura in Italia. Da un lato
— in via generale — U'esigenza di una composizione pluralistica e pari-
taria del potere gindiziario, in grado di aprirsi alle istanze profonde
del tessuto sociale e di promuovere, in un contesto liberale di sepa-
razione dei poteri e di conseguente indipendenza dello ius dicere,
un’attuazione dinamica e capillare dei principi di liberta e di giusti-
zia affermati dalla Costituzione repubblicana, senza resistenze con-
servatrici e chiusure corporative!”®; dall’altra parte — sul piano con-

174 Per la sostanziale — e, diremmo anche, irriducibile, a meno di successivi in-
terventi “dall’interno” sui singoli titoli di accesso — alternativa tra queste due mo-
dalita di configurazione del concorso nell’ordinamento italiano (ciascuna delle quali,
secondo 'approccio “sistematico” alla disciplina sul reclutamento qui seguito, con-
notata da specifiche ricadute sulla composizione interna del potere giudiziario), v.
infatti supra, nota 25, e le note del paragrafo successivo, in ordine alle differenze che
in materia di accesso tradizionalmente intercorrono tra la magistratura ordinaria ed
1 giudici speciali (in primo luogo amministrativi).

175 Del tipo, in particolare, di quelle progressivamente emerse nella Magistratura
del nostro Paese all’incirca a partire dagli anni Settanta del secolo scorso (soprat-
tutto a seguito del rafforzamento nei confronti del Ministro della Giustizia del Con-
siglio Superiore della Magistratura, “organo istituzionale di garanzia del potere giu-
diziario”, e dell’abolizione dei “gradi” tradizionali della carriera, intervenuta con le
leggi n. 570/1966 e 831/1973) ed in larga parte — duole dirlo, soprattutto pensando
alle conseguenze negative per 'indipendenza della Magistratura stessa delle violente
reazioni, per cosi dire, “di rigetto”, che tali tendenze isolazionistiche possono le-
glttlmamente innescare, conseguenze di cui la legge 150/2005 pare costituire esem-
pio — riscontrabili con una certa facilita ancora ai giorni nostri: se ne puod trovare
una lucida evocazione in G. SILVESTRI, L'organizzazione gindiziaria, cit., accanto
peraltro al riconoscimento del ruolo decisivo innegabilmente esercitato dalla magi-
stratura italiana, ad esempio, durante gli anni bui della lotta al terrorismo e della
«situazione di isolamento in cui hanno per lungo tempo operato i magistrati im-
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creto organizzativo — le aspettative di un’elevata qualificazione pro-
fessionale iniziale dei magistrati (premessa necessaria per lo svolgi-
mento di un compito, al di la della vetusta retorica della “sacra fun-
zione”, cosi alto ed in ogni caso non semplice dal punto di vista tec-
nico, come tutte le odierne professioni giuridiche)”® e di una celere
copertura degli uffici gindizian.

Per conseguire il pr1mo (e, con ogni evidenza, piu importante)
risultato — la struttura “aperta” dell’istituzione gludlz1ar1a — si rende
necessario ripristinare un sistema di reclutamento essenzialmente di-
retto'”’, quale quello tradizionale del nostro ordinamento giudizia-
rio e degli altri sistemi di cvil law'®, abbandonando dunque la
strada del concorso di secondo grado impropriamente (e, come si
¢ visto, in modo alquanto maldestro) inaugurata dalla riforma del
2005. Essa, infatti, finirebbe per precludere 'accesso alla Magistra-
tura ai giovani laureati, in tal senso riecheggiando soluzioni “all’in-
glese” (pur con tutte le differenze da considerare in relazione a con-
testi molto lontani e peraltro attraversati negli ultimi anni, a loro
volta, da non trascurabili processi di riforma dell’organizzazione
giudiziaria)'”’, caratterizzate da una storia e da meccanismi di sele-

pegnati nella difficile opera di contrasto della criminalitd mafiosa in alcune regioni
italiane».

176 In questi termini, in particolare, M. ABBRUZZESE, La formazione, cit., pp. 75 s.

177 Ovviamente, e senza con cid escludere un ricorso pitt esteso di quanto non
avvenga oggi al reclutamento “laterale” per nomina dalle professioni e dall’accade-
mia secondo quanto si dird subito nel testo, per concorso: rimanendo a nostro av-
viso intatta, a ormai sessant’anni di distanza, la validitd dell’opinione espressa in me-
rito nell’Assemblea Costituente, in particolare, da Piero Calamandrei: «solo il con-
corso pud accertare 1 requisiti tecnici e culturali indispensabili per il migliore esple-
tamento delle funzioni giudiziarie» (La Costituzione della Repubblica nei lavori pre-
paratori, Roma, Camera dei deputati, 1971, IV, p. 419).

178 Cfr. supra, § 1, con i relativi riferimenti anche di carattere storico (in parti-
colare, sub nota 11).

179 Ci si riferisce, in particolare, alla progressiva apertura dell’accesso al Bar, inau-
gurata in Gran Bretagna dal Cowurts and Legal service Act del 1990, alla (in parte
conseguente) tendenza al reclutamento di professionisti del diritto di etd non elevata
nelle magistrature di grado inferiore, ed infine al Constitutional Reform Act del 2005,
che ha profondamente modificato I'assetto istituzionale del potere giudiziario inglese
nella direzione di una sua pitt netta separazione dalla sfera istituzionale del guber-
naculum (potere legislativo ed organi del Governo), in particolare istituendo una Su-
preme Court di natura simil-costituzionale e devolvendo la gran parte delle tradi-
zionali attribuzioni del Lord Chancellor al Lord Chief Justice, espressamente quali-
ficato “Head of the Judiciary of England and Wales”: con riguardo a quest'ultimo
provvedimento di riforma, v. G. CARAVALE, La separazione del gindiziario. Tradi-
zione e innovazione nel Constitutional Reform Act 2005, in Nomos, 2005, 3, pp. 39-
70, e A. TorrE, La Corte Suprema del Regno Unito: la nuova forma di una vec-
chia idea, in Giornale di storia costituzionale, 2006, 11, e www.giurcost.org/studi.
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zione del personale giudiziario del tutto peculiari'® e, pertanto, dif-
ficilmente riproducibili in un contesto di permanente concezione
burocratica del giudice'. Peraltro, 'eventuale esperienza professio-
nale e/o formazione scientifica quahflcata pregressa degli aspiranti
magistrati, che I'introduzione del concorso di secondo grado mira
a valorizzare, sebbene — & appena il caso di dirlo — affatto preclu-
siva nei confronti della partecipazione anche ad un concorso di
primo grado, potrebbe ugualmente assumere il rilievo che le com-
pete nelle potesi di reclutamento c.d. laterale gia contemplate dal-
Iattuale ordinamento!®. Tali canali di accesso potrebbero venire ma-
gari implementati nella loro incidenza percentuale sull’organico della
magistratura ordinaria, seguendo il recente esempio (assai significa-
tivo, se si considera la perdurante fedeltd di entrambi questi sistemi,
sotto altri aspetti certo non meno rilevanti di quello in esame, allo
stesso modello di organizzazione giudiziaria di civil law'®) degli or-

1% In primo luogo, come accennato supra, note 17 e 60, da un reclutamento dei
magistrati non su base concorsuale. Per natura e caratteristiche essenziali dell’accesso
alla professione giudiziaria nell’ordinamento inglese, v. soprattutto G. REBUFFA, La
funzione gindiziaria, cit., pp. 86 ss; C. GUARNIERI e P. PEDERZOLL, La democrazia
gindiziaria, Bologna, Il Mulino, 1997, pp. 66 ss.; G. OBERTO, Magistrati. Recluta-
mento e formazione, cit., pp. 123-125; infine, lo studio di L. Moccia, I/ sistema di
giustizia_inglese. Profili storici e organizzativi, Rimini, Maggioli, 1995.

181 Concezione, 1 cui elementi essenziali, enuclean dalla dlsmphna dello statuto
dei magistrati nell’ordinamento francese del XIX secolo, sono stati ricordati supra
nel presente lavoro, al § 1, nota 11. Per il nesso intercorrente tra le regole sull’ac-
cesso e la connotazione sostanziale dell’istituzione giudiziaria nell’esperienza degli
ordinamenti inglese e — pit in generale — di common law, si rinvia invece, oltre che
ai lavori citati nella nota che precede, ancora alla Relazione tenuta da C. GUARNIERT
al Convegno dell’Associazione tra gli studiosi del processo penale, cit., pp. 39-42
(pitt ampiamente richiamata, sul punto, supra, in nota 163) e, per un’analisi pit ap-
profondita in chiave comparatistica, al precedente volume di C. GuarniErr e P. Pe-
DERZOLIL, La magistratura nelle democrazie contemporanee, Roma-Bari, Laterza, 2002.
Da questi studi emerge, come gia si ¢ avuto modo di rilevare (supra, nota 17), una
tendenziale impermeabilita del ceto giudiziario, in tali contesti, a possibili condizio-
namenti e meccanismi di conformazione “burocratica” attuati dal potere politico (che
pure, nella maggior parte dei casi provvede alla nomina dei magistrati stessi), pro-
prio in relazione — e qui risiede la peculiarita rispetto ai sistemi giudiziari tradizio-
nali dell’Europa continentale — alla comune estrazione dei suoi componenti dalla
professione forense.

182 Vale a dire, la nomina per concorso riservato di avvocati a magistrato di tri-
bunale (l. 48/2001) e la nomina diretta, da parte del C.S.M., di avvocati e docenti
universitari a consigliere di cassazione (1. 303/1998), per le quali si fa rinvio supra,
rispettivamente alle note 24 e 13.

18 Dalla collocazione del pubblico ministero nella sfera di influenza del potere
esecutivo alla configurazione di una vera e propria “carriera” interna all’istituzione
giudiziaria, scandita da verifiche e controlli di natura tipicamente gerarchica: cfr., in
merito, quanto alla Francia, E BrLiN, Le Gouvernement des juges en France sous la



La riforma dell’accesso alla magistratura ordinaria 171

dinamenti francese e spagnolo'®; e potrebbero venire poi affiancati
da canali ulteriori, che il legislatore ¢ abilitato a istituire per il fu-
turo, nei limiti del dettato costituzionale'®.

E perd evidente, ¢ ha trovato del resto obiettivo riscontro nell’e-
sperienza concreta almeno degli ultimi vent’anni, dalla quale ha preso
avvio la presente indagine, che, all’'opposto, lapertura indiscriminata
del concorso per I'accesso alla Magistratura a tutti 1 laureati porta
inevitabilmente con sé un numero di candidati assai elevato, con la
conseguente difficoltd di esaurire la procedura concorsuale in termini
temporali ragionevoli, ed un abbassamento del livello medio della loro
preparazione tecnica: onde, la vanificazione dei due altri obiettivi di
una buona disciplina sull’accesso, dianzi indicati; a meno di intro-
durre filtri o meccanismi di preselezzone adeguatamente congegnati,
né — s’intende — contrari alla non rinunciabile logica inclusiva di un
concorso di primo grado.

Entro tali coordinate — reclutamento concorszmle diretto con, se ci
si consente espressione, (pre)selezzone all’ingresso” — si intravedono
per la materia in discorso, piti specificamente, due fondamentali op-
zioni de iure condendo, tra di loro differenziate in relazione allo stru-
mento concretamente utilizzato per garantire la “scrematura prelimi-
nare” degli aspiranti magistrati ed al rispettivo grado di sperimenta-

Cinquieme Républigue, Mythe ou réalité?, Lille, 1992; per Iordinamento spagnolo,
L.M. D1z Picazo, Régimen constitucional del Poder Judicial, Madrid, Civitas, 1991,
e R.L. BLanco VALDES, [ gindici: “bocca della legge” o potere dello Stato. Una ri-
flessione intorno alla posizione costituzionale del potere giudiziario in Spagna, in S.
GamBINO (a cura di), La Magistratura nello Stato costituzionale, cit., pp. 149 ss.; per
entrambi i sistemi considerati, riassuntivamente, C. GUARNIERI, Relazione, cit., pp.
50-51.

18 Riferisce sempre C. GUARNIERI, Joc. #lt. cit. (ma v., in termini, anche G.
OsERTO, Magistrati. Reclutamento e formazione, cit., rispettivamente alle pp. 78-79
e 113), che 1 Francia recluta ormai circa un quarto dei propri magistrati in modi
diversi dal tradizionale concorso di primo grado per i neolaureati, con «concorsi la-
terali di vario tipo, ai vari livelli della carriera, aperti a personale professionalmente
gid esperto»; in Spagna, d’altra parte, tra un quarto ed un quinto dei posti dei vari
gradi sono per legge posti a concorso fra giuristi «di riconosciuta competenza».

18 11 quale, secondo la prevalente dottrina (F Boniracio e G. GIACOBBE, Art.
106, cit., p. 125; ma gia C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, Cedam,
1975, 9* ed., p. 1277) e la gia richiamata (supra, nota 16) Corte Cost., sent. n. 1/1967,
concepisce pur sempre la relazione tra reclutamento laterale e per concorso dei ma-
gistrati in termini di eccezione a regola: «i sistemi di investitura diversi dal concorso
(giudice onorario o elettivo, giudice per meriti insigni) costituiscono eccezioni alla
regola del concorso e soprattutto disposizioni integrative di detta regola, tenuto an-
che conto dell’esistenza di un rigoroso limite alle funzioni giurisdizionali attribuibili
alla magistratura non professionale, pari a quelle spettanti ai ‘singoli giudici’» (M.
ABBRUZZESE, La formazione, cit., p. 56).
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zione nell’ordinamento giudiziario italiano. Ciascuna di queste solu-
zioni, inoltre, appare in qualche modo riconducibile ad un sistema di
accesso alla Magistratura attuato in uno o pil ordinamenti stranieri,
mentre entrambe si distanziano dal segno complessivo della (riforma
della) riforma approvata nell’estate 2007 dal Parlamento.

La prima 1potes1 che si ritiene di porre all’attenzione non & altro
che Paccesso “mediato” dalle Scuole di specializzazione per le profes-
stoni legali, introdotto nel nostro sistema con la legge n. 48/2001 ed
applicato prima della riforma del 2005, per un periodo di tempo non
elevato e tuttavia sufficiente per poterne apprezzare 1 principali pregi
e difetti.

Come ricordato nella conclusione del secondo paragrafo, questo
meccanismo di accesso era stato stabilito proprio per rispondere al-
Iesigenza di delimitazione della platea dei candidati al concorso e so-
prattutto al defzczt di formazione specialistica manifestato dai corsi uni-
versitari, non pitt ritenuti sufficienti a garantire 'acquisizione in capo
ai futuri magistrati delle competenze necessarie all’esercizio di tale fun-
zione'®, E un meccanismo, potrebbe obiettarsi, che nei pochi anni di
attuazione, pur nelle (e, forse, anche per le) oggettive differenze ri-
scontrabili tra le Scuole istituite nei vari distretti di Corte d’appello,
non ha dato buona prova di sé quanto ad organizzazione comples-
siva del percorso formativo, contenuto specifico dei programmi, si-
stemi di valutazione dei frequentanti e (soprattutto per questi ultimi)
costi di funzionamento, tanto che il duplice “affondo” (significativa-
mente bipartisan...) arrecatogli dal d.Igs. 160/2006 e dalla 1. 111/2007,
attraverso |affiancamento alle SS.PPLL. di numerosi altri canali di ac-
cesso al concorso, non ha rappresentato un fatto inatteso né, ad onor
del vero, oggetto di particolari critiche o rimpianti soprattutto da parte
della magistratura associata'¥’: una sua riabilitazione (quasi) postuma
quale esclusivo requisito di ammissione potrebbe pertanto suonare ir-
realistica ed in ogni caso non perspicua. Il rischio ¢ presente, inutile
nasconderlo, ed affatto trascurabile: anche perché la ristrutturazione
organizzativa delle Scuole di specializzazione necessaria per invertire
tale tendenza dovrebbe essere, a nostra opinione, robusta e passare at-

18 V. supra, § 2 ed il relativo richiamo, nella dottrina, ad AsTrRID, Per un nuovo
ordinamento, cit. pp. 23-6, ¢ M. ABBRUZZESE, La formazione, cit., pp. 56-7.

187 Si ricordi, a tal proposito, la valutazione negativa espressa dall’AssociazioNe
NazioNALE MAGISTRATL, nel pitt volte citato documento Sulle proposte del Ministro
della Giunstizia in tema di ordinamento giudiziario, p. 6, in ordine alla declinante
preparazione giuridica media dei neolaureati ed alla responsabilita congiunta di Uni-
versita e Scuole di specializzazione per le professioni legali per la conseguente ten-
denza al reclutamento in Magistratura, in anni recenti, di giovani ritenuti tecnica-
mente meno adeguati che in passato.
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traverso una sinergia tra organi accademici, sino a questo momento
egemoni nella gestione amministrativa della struttura, ed istituzioni
giudiziarie (“beneficiarie”, per cosi dire e in ipotesi, delle ricadute della
relativa attivita di formazione) certo non facile a realizzarsi. Nondi-
meno, si ritiene che la Scuola costituisca tuttora, oltre alla sola istitu-
zione pubblica deputata alla formazione degli aspiranti all’ingresso in
un corpo di funzionari dai compiti essenziali ai fini del buon anda-
mento dello Stato, quale ¢ appunto la Magistratura'®, il migliore stru-
mento possibile, almeno in Linea teorica, per garantire il soddisfaci-
mento di tutte le esigenze del reclutamento dei magistrati in prece-
denza indicate, di ordine sistematico ed organizzativo: in particolare,
quelle di un reclutamento, ad un tempo, paritario e realmente selet-
tivo, realizzato inoltre — lo si & pure evidenziato nel corso del lavoro
_ nelPambito di un potenzialmente assai fecondo bacino di forma-
zione comune a tutti 1 futuri operatori del diritto!'®.

Uimportanza di quest'ultimo elemento, sotto il profilo generale
dell’unitarieta della cultura giuridica e degli stessi rapporti di neces-
saria collaborazione — o, quantomeno, di non aperta contrapposizione
— tra 1 diversi soggetti professwnalmente chiamati ad applicare le re-
gole glur1d1che in chiave di risoluzione delle controversie (rapporti in
Italia, come ¢ noto e salvo pur assai lodevoli eccezioni, da sempre
non facili e che negli ultimi anni paiono essersi ulteriormente dete-
riorati per una serie di fattori che certo non & qui possibile indagare)
¢ del resto ben testimoniata, a livello comparatistico, dalla configura-
zione impressa all’accesso alla Magistratura dall’ordinamento tedesco'™.

188 Aspetto, questo, il cui collegamento con Iauspicata composizione paritaria ed
autenticamente pluralistica dell’istituzione giudiziaria & stato sottolineato con forza
dal dott. B. Giordano (G.i.p. presso il Tribunale di Milano) nel citato Convegno su
“La riforma dell’ordinamento giudiziario e ’accesso in Magistratura”, svoltosi a Mi-
lano il 18 giugno 2007 (cfr. supra, nota 82).

189 Per una valutazione della riforma dell’accesso alla Magistratura in base a tale
prospettiva, V. supra, § 4, in particolare note 59-60.

** Per principi ispiratori e disciplina positiva del reclutamento dei magistrati in
Germania, si vedano G. OBERTO, op. ult. ct., pp. 99-103 e, dello stesso A., La Scuola
della Magistratura italiana alla luce dei princzpi internazionali e dei proﬁli di diritro
comparato, cit., cap. 11, § 9-10; P. PEDERZOLL, Selezione e formazione alle professioni
legali nella Repubblica federale tedesca, Padova, Cedam, 1992; J. LUTHER, Le compe-
tenze regionali in materia di funzioni gindiziarie e le esperienze di gindici “regionali”
nel diritto comparato, Relazione al Convegno su “La giustizia al confronto con il cam-
biamento”, Firenze, 28-29 gennaio 2005, in Federalismi.it, n. 7/2005, pp. 14-16; in lin-
gua tedesca, dello stesso ultimo A., Wege zu einer europaischen Union der Justiz: deut-
sch-italienische Ervwartungen und Begegnungen, Bericht von einer Tagung des Goethe-
Instituts Turin, in Europaische Grundrechte Zeitschrifts, 2003, pp. 698-704, nonché
Busse, Zur deutschen Reform der Juristenausbildung, in www.Goethe.de/it/tur/deju-
stiz.htmiref.
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Al di 14 delle talora non irrilevanti differenze riscontrabili tra 1 di-
versi Lander quanto alla formazione accademica e pratica degli aspi-
ranti magistrati ed alle stesse modalita di predisposizione e di svol-
gimento delle procedure selettive per il loro reclutamento, in un con-
testo di ripartizione federale delle competenze anche in materia di or-
ganizzazione giudiziaria'!, la caratteristica essenziale di tale sistema
(non seriamente incisa dalle riforme succedutesi, anche in Germania,
nel corso degli anni) risiede appunto nell’assoggettare il reclutamento
dei magistrati alle stesse condizioni — sostanziali e, in particolare, pro-
cedurali — previste per 'accesso alla professione forense e notarile. In
questa prospettiva, la legge federale sulla «costituzione giudiziaria»
del 1961 (c.d. Richtergesetz, cui I'art. 74 della Legge fondamentale de-
volve la disciplina dei principi fondamentali della materia cui i Lan-
der sono tenuti ad uniformarsi), parzialmente modificata, per I'aspetto
qui in esame, nel 20002 disegna per tutti i laureati delle Universita
un unico percorso di formazione e di valutazione, composto di due
«esami di Stato per le professioni giuridiche» (Erste e Zweites Juri-
stiches Staatsexamen), fortemente selettivi, inframmezzati da un pe-
riodo di tirocinio retribuito svolto presso differenti uffici giudiziari e
della p.a. e studi professionali, di durata biennale (denominato Refe-
rendariat) e culminante nel conseguimento dell’abilitazione all’eser-
cizio professionale. Il possesso di tale ablhtazmne, a sua volta e pro-
prio in relazione all’esperienza, per cosi dire, “a trecentosessanta gradi”,
maturata dai candidati durante il Referendarmt, consente di ottenere
indifferentemente la qualifica di avvocato, di notaio o — per quanto
specificamente interessa in questa sede — di giudice, in quest’ultimo
caso venendo inseriti in una graduatoria nell’ordine di votazione con-
seguita nel secondo esame di Stato, da cui il Ministro della Giustizia
del Land interessato, su proposta di un’apposita commissione, pro-

Y1 Su cui si sofferma J. LUTHER, Le competenze regionali, cit., pp. 15-16, rile-
vando, peraltro, come lesercizio da parte del Bund della potesta legislativa (esclu-
siva e concorrente) garantitagli, in materia, dagli artt. 74 n. 1 e 98 LF e la non ob-
bligatorietd, secondo la dottrina prevalente, dell’assenso del Bundesrar nei confronti
di dette leggi rendano di fatto complessivamente esigui «i margini per una politica
giudiziaria dei Lander» (la cui maggiore influenza si registra comunque, a detta del-
I'A., proprio nella selezione dei giudici, effettuata da commissioni regionali di estra-
zione prevalentemente politica locale, che fa si che in alcuni Lander — in particolare,
la Baviera — risulti «molto difficile fermare I'idea che possa essere data una prefe-
renza ai candidati nati ed esaminati nel proprio territorio, forse per la loro cono-
scenza maggiore anche del diritto locale (argomento ragionevole solo per i giudici
amministrativi)»).

12 Per questa recente riforma, v. specificamente, tra i lavori citati due note avanti,
Bussg, Zur deutschen Reform.
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cede alla selezione dei soggetti da nominare ed immettere nell’effet-
tivo esercizio delle funzioni'”.

Da un punto di vista generale, il sistema descritto — che in Ger-
mania, come ¢& stato osservato, assume il settecentesco modello prus-
siano dell «Einbeitsjurist (...), un giurista generalista che ¢ anche qua-
lificato in tutte le materie del diritto», come un “dogma” di immu-
tata validita” e che inoltre, quanto ai componenti del potere giudi-
ziario, ¢ perfezionato dalla presenza di una prestigiosa ed efficiente

“Accademia della Magistratura” (Deutsche Richterakademie, con sede
a Treviri e Wustrau, poco lontano da Berlino), finanziata congiunta-
mente dalla Federazione e dai Lander e che provvede alla «forma-
zione permanente dei magistrati giudicanti di tutte le giurisdizioni e
dei magistrati del pubblico ministero»!*® — sembra in grado di assi-
curare un’adeguata selezione dei magistrati secondo il bagaglio di
competenze (teoriche e pratiche) effettivamente possedute; cido nel
quadro, peraltro, di un reclutamento che rimane in ultima analisi di-
retto, e per di pill, come si & constatato, comune a tutte le profes-
sioni giuridiche. Il primo esame di Stato, infatti, per il conseguimento
del Referendariat, viene svolto subito dopo il compimento degli studi
universitari e risulta aperto a tutti i laureati, purché abbiano superato
determinati esami fondamentali'®. Nell’ambito di questo articolato
meccanismo, tuttavia, I’elemento essenziale da porre in rilievo dal no-
stro specifico angolo visuale & rappresentato dal periodo — anch’esso

195 T diversi passaggi strumentali all’accesso alla Magistratura — e del tutto ana-
logamente, alle diverse “professioni giuridiche” (oggetto dell’Erste e Zweites Juristi-
ches Staatsexamen) — nell’ordinamento tedesco sono puntualmente ricostruiti, tra gli
Autori citati in nota 190, da G. OBeRrTO, Magistrati. Reclutamento e formazione,
cit., pp. 100-103, che fornisce altresi dettagliati ed assai utili dati statistici sulla per-
centuale di candidati che hanno superato, nel corso degli anni *90, i due esami di
Stato e le votazioni da questi conseguite.

9 In questi termini, letteralmente, ancora G. OBERTO, op. ult. cit., p. 102, e cosi
GAS, La formation et le recrutement des magistrats du siége et du parquet en Al-
lemagne, 2000, in www.enm.justice.fr/centre_de_ressources/dossiers_reflexions/ju-
stice_politigue_allemagne.

19 Cosi la presentazione generale dell’Accademia, leggibile in lingua tedesca, in-
glese e francese all'indirizzo web hitp://www.deuntsche-richterakademie.net, ove an-
che la ripartizione ed il contenuto del programma di formazione dei magistrati per
’anno corrente (non circoscritto alle materie strettamente giuridiche, ma preordinato
alla pitt ampia «trasmissione di conoscenze ed esperienze relative ai mutamenti po-
litici, sociali, economici e scientifici», essendo espressamente prevista una percentuale
del 45% di «seminari giuridici di carattere specialistico», del 30% di seminari «n-
ter- e pluridisciplinari» e del 25% di «seminari di trasmissione di competenze so-
ciali — seminari comportamentali»). Su tutto cio, v. comunque, pit diffusamente, G.
OBERTO, La Scuola della Magistratura, cit., cap. 11, § 10, con 1 relativi riferimenti.

1% Cfr., ancora, G. OBERTO, Magistrati. Reclutamento e formazione, cit., p. 100.
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comune a tutti i candidati — di formazione obbligatoria biennale, suc-
cessivo alla prima selezione concorsuale e che, nell’ordinamento con-
siderato, precede e prepara il secondo ed ultimo esame di Stato. Si
tratta, invero, di un elemento cui la disciplina dell’accesso al concorso
(esclusivamente) tramite SS.PP.LL., quale inizialmente configurata, nel
nostro Paese, dalla citata legge n. 48/2001, senza dubbio si ricolle-
gava nella sua filosofia ispiratrice; e che peraltro — a nostro modo di
vedere ed anche in questo caso senza trascurare le obiettive differenze
“di contesto” sussistenti tra i due ordinamenti giudiziari — vale a com-
provarne, per le ragioni appena esposte, I’attuale astratta validita. Ne
consegue, per concludere le considerazioni innanzi svolte in merito,
che il cattivo funzionamento, pur comunemente avvertito, di un buono
strumento non pud essere ritenuto ragione sufficiente per la sua eli-
minazione: soprattutto, quando le possibili alternative (nel nostro caso,
lo spostamento “verso ’alto” dei requisiti di ammissione al concorso,
attuato in Italia a partire dalla riforma del 2005) presentino ulteriori,
e con ogni probabilita maggiori, risvolti negativi. Piti sensato, invece,
mettersi sulla strada di una (necessariamente incisiva) correzione di
questi difetti di funzionamento.

Per quanto riguarda le Scuole di specializzazione, gli interventi
prioritari vanno individuati — facendo anche riferimento al sistema te-
desco esaminato —, da un lato, nell’istituzione di un collegamento or-
ganizzativo stabile con I'apparato giudiziario (da attuarsi anche at-
traverso il distacco a tempo pieno di personale amministrativo e so-
prattutto giudiziario a quest’ultimo afferente), tale da assicurare una
selezione di obiettivi e di contenuti dei corsi di specializzazione ri-
spondente alle concrete esigenze formative proprie del magistrato,
piuttosto che non inutilmente ripetitiva_dei percor31 di studio uni-
versitari, come talora purtroppo si verifica, ed un’impostazione pit
professwnahzzante del loro svolgimento concreto!”. Sotto un altro
profilo, si rende indispensabile garantire un congruo sostegno eco-
nomico agli studenti frequentanti che versino nelle condizioni di ne-
cessita con apposite borse di studio, per evitare che dall’ 1mp03121one
di tale periodo di formazione post-universitario possa derivare un’i-
nopinata selezione anticipata dei magistrati su base censitaria. In que-
sto rinnovato contesto organizzativo'”s, tali erogazioni potrebbero an-

1 In considerazione dell’estensione a cinque anni dei corsi di laurea in Giuri-
sprudenza, potrebbe comunque essere (prudentemente) valutata, all’atto di un’even-
tuale riforma, opportunitd di una riduzione della durata dei corsi di specializza-
zione ad un anno, cosi come gia suggerito dal C.S.M. nel Parere reso in data 31
maggio 2007, cit., p. 9.

8 11 quale peraltro, si noti bene, secondo un auspicio emerso durante i lavori
preparatori della legge 111/2007 nel citato Convegno di Milano su “La riforma del-
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che non ricadere esclusivamente sull’Universita (non risulterebbe inop-
portuno, in particolare, un diretto coinvolgimento dell’organizzazione
giudiziaria anche in questo senso) e venire legate, ad esempio, allo
svolgimento di specifici progetti di ricerca in collaborazione con I'i-
stituenda Scuola della Magistratura o con I'Ufficio studi del C.S.M.!%.

Qualora invece il sistema incentrato sulle SS.PP.LL. venisse rite-
nuto — ripetesi, in base a del tutto plausibili argomentazioni in punto
di fatto — inemendabile, un utile spunto per la riforma (o, se si vuole,
contro-riforma, rispetto alla legge 150/2005 ed alla stessa successiva
legge 111/2007) del reclutamento dei magistrati ordinari secondo le
medesime linee direttrici, dianzi indicate, potrebbe in second’ordine
venire dalla bozza preliminare dello stesso d.d.l. “Mastella”: nello spe-
cifico, dal meccanismo del “corso-concorso”, che essa, come inciden-
talmente riportato nel paragrafo che precede’®, prevedeva a benefi-
cio dei laureati pit meritevoli, in parallelo al tradizionale concorso
per esami, trasformato in concorso di secondo grado.

Preceduto da un esame di ammissione di carattere teorico, il “corso-
concorso”, secondo I'impostazione prefigurata da tale originaria pro-
posta in seguito abbandonata®!, doveva consistere in un periodo di
formazione di durata biennale, teorica presso la Scuola della Magi-
stratura e pratica presso gli uffici giudiziari, con sottoposizione dei
partecipanti ad una valutazione intermedia e ad un concorso finale,
di taglio questa volta essenzialmente pratico (redazione di provvedi-
menti giurisdizionali), per la definitiva ammissione alla Magistratura.
Durante questo biennio di formazione preliminare, i laureati fre-
quentanti avrebbero percepito — particolare, questo, tutt’altro che ir-

I'ordinamento giudiziario e I'accesso in Magistratura” (in particolare, dall’intervento
del dott. S. Luerti, g.i.p. presso il Tribunale di Milano, allora componente e poi Pre-
sidente della Giunta esecutiva centrale dell’Associazione Nazionale Magistrati), an-
drebbe ugualmente messo in atto nel momento presente, caratterizzato dalla com-
presenza di diversi canali di accesso al concorso tra di loro “concorrenziali”: cid allo
scopo di rendere le SSPPLL., quantomeno e per i motivi evidenziati nel testo, il
“canale privilegiato”.

199 Per simili proposte, cfr. gid il documento dell’AssociazioNe NazioNaLE Ma-
GISTRATL, Sulle proposte del Ministro della Giustizia in tema di ordinamento giudi-
ziario, cit., pp. 5 s.

20 Segnatamente, al § 5, nota 92, ove la descrizione della puntuale disciplina det-
tata, al riguardo, dal progetto prehmlnare della riforma ed il riferimento alla valuta-
zione in parte positiva espressa dalla stessa A.N.M., cui tali norme erano state sot-
toposte dal Ministro della Giustizia.

21 In favore, come si & visto, dell’ammissione diretta dei medesimi laureati con
votazione elevata al concorso ordinario per esami (previsione, peraltro, a sua volta
eliminata nel corso dell’esame del provvedimento al Senato, per i rilievi di opportu-
nita e, con riferimento all’art. 107.3 Cost., di legittimita costituzionale cui essa in-
dubbiamente si esponeva: v. supra, § 5).
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rilevante nella prospettiva assunta in queste note — la somma di no-
vecento euro mensili a titolo di borsa di studio, essendo poi loro co-
munque garantito, nel caso di mancato superamento dell’esame fi-
nale, ’accesso, a richiesta, ai ruoli della pubblica amministrazione, la
quale si sarebbe cosi potuta utilmente avvalere dell’esperienza for-
mativa e professionale da questi acquisita?®.

Se I'ipotesi dell’accesso tramite SS.PPLL. trovava un autorevole ter-
mine di riferimento nella disciplina, di 1 1sp1ra21one “generalista” , stori-
camente applicata in Germania, la soluzione in esame — che prima di
tutto, rappresenterebbe con ogni evidenza un’assoluta (e, viene da dire,
rivoluzionaria) innovazione per quanto concerne il reclutamento dei
magistrati ordinari nel nostro Paese — presenta invece notevoli somi-
glianze con quella attuata, a questo riguardo, nell’ordinamento francese®.

In tale differente contesto, invero (e negli altri sistemi europei che
ne sono stati influenzati, quali quello spagnolo, portoghese e, in tempi
piu recenti, ungherese, ceco, rumeno e bulgaro®), la selezione dei
magistrati — salvo le fattispecie “complementari” di accesso dal mondo
accademico e dalle altre professioni giuridiche cui si ¢ fatto cenno
poco pitt sopra’® — ha luogo nell’ambito di un’istituzione a ci6 prin-
cipalmente preposta®, la “Scuola Nazionale della Magistratura” (Ecole

22 Per organizzazione e contenuto del “corso-concorso” nella bozza del d.d.L
di cui trattasi, nel dettaglio, si rinvia ancora ad AssOCIAZIONE NAZIONALE MAGI-
STRATL, Sulle proposte, cit., pp. 3-4.

25 Su principi e meccanismi per I’accesso alla Magistratura in Francia, in gene-
rale, si vedano G. OBERTO, Magistrati. Reclutamento e formazione, cit., cap. IV e,
dello stesso A., La Scuola della Magistratura italiana alla luce dei principi nterna-
zionali e dei profili di diritto comparato, cit., cap. 11, § 4-8; MEstrT1Z, Selezione e
formazione professionale dei magistrati e degli avvocati in Francia, Padova, Cedam,
1990, nonché, in lingua francese, ROYER, Les systémes judiciaires: Cadres institution-
nels et statuts de la magistrature, Lille, 1993, pp. 55 ss.

24 Specifici ragguagli in merito in G. OBERTO, Magistrati. Reclutamento e for-
mazione, cit., cap. V (rispettivamente alle pp. 112 ss., 115 ss., 132 s., 129 ss., 137 s.
e 128 s.) e Ip., La Scuola della Magistratura, cit., cap. 1L (§ 12 e 14).

25 Segnatamente, alla nota 184, ai cui riferimenti si fa inoltre rinvio; per un qua-
dro di sintesi delle tre tipologie di reclutamento c.d. laterale previste nell’ordina-
mento francese (per «inserimento diretto nel corpo giudiziario», «distacco nel corpo
giudiziario» ed «esercizio temporaneo delle funzioni giudiziarie»: rispettivamente,
artt. 22-23, 41 e 41-1-9, 41-10 legge organica 22 dicembre 1958), si pud consultare
la corrispondente pagina web del sito dell’Ecole Nationale de la Magistrature:
www.enm.justice.fr//devenir-magistrat/sans-concours.php.

26 «Principalmente», si ¢ detto, in quanto — come emerge, in particolare, dalle
accurate ricerche svolte in merito da G. OBerTO (da ultimo, La Scuola della Magi-
stratura, cit., cap. II, § 5-8) — la Scuola Nazionale della Mag1stratura francese cura
altrest 1a formazione permanente dei magistrati in servizio, in cid non differenzian-
dosi dalla Richterakademie tedesca, precedentemente richiamata, e dalla stessa “Scuola
superiore della Magistratura” istituita, in Italia, dal D.Lgs. n. 26/2006.
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Nationale de la Magistrature, con sede a Bordeaux: di seguito,
“E.N.M.”). Creata con ordinanze del 22 dicembre 1958 e del 7 gen-
naio 1959 e parzialmente modificata nella sua articolazione interna
per effetto di successivi provvedimenti di riforma, 'E.N.M., come &
stato puntualmente osservato, costituisce un «ente pubblico indipen-
dente di natura amministrativa»: essa, infatti, & retta da un «consiglio
di amministrazione» formato da magistrati, funzionari del Ministero
della Giustizia, docenti universitari e rappresentanti delle diverse com-
ponenti della Scuola stessa, con a capo il Presidente della Corte di
cassazione, ed & posta, peraltro — nel suo complesso ed in relazione,
del resto, ai connotati tipici dell’organizzazione della Magistratura in
Francia e della sua tradizionale collocazione rispetto in particolare
agli organi del potere esecutivo —, «sotto la tutela del Guardasigilli»,
che propone al Consiglio dei ministri la nomina del direttore e so-
vrintende all’andamento delle relative attivita®”.

Per quanto riguarda il reclutamento dei magistrati, che qui speci-
ficamente interessa, la Scuola provvede, in primo luogo, all'organiz-
zazione in concreto dei concorsi per laccesso ai corsi di formazione,
che vengono banditi annualmente dal Ministero della Giustizia nelle
tre differenti tipologie individuate dalla legge organica sullo statuto
della Magistratura del 1958 (cc.dd. «ler, 2éme e 3éme concours
d’accés»™®), nonché a «cicli preparatori» di lezioni rivolte ai candidati
ai concorsi medesimi; dopo lo svolgimento delle selezioni, il compito
precipuo del’E.N.M. consiste, per 'appunto, nell’assicurare la for-
mazione degli aspiranti magistrati (denominati, come in Italia fino
alla legge 111/2007, «auditenrs de justice»), che segue un dettagliato
ed intenso programma della durata complessiva di trentuno mesi (ap-
provato dal consiglio di amministrazione ed attuato da un corpo per-
manente di docenti tratti essenzialmente dalla Magistratura stessa), e,
correlativamente — ma si tratta di un elemento da sottolineare per la
sua notevole importanza —, nel valutare la loro idoneita all’esercizio
delle funzioni gindiziarie. A tale scopo, l'attuale disciplina francese
prevede un sistema cadenzato di giudizi emessi dagli organi della
Scuola per ciascuna componente del periodo formativo degli uditori

27 Tale I'inquadramento datone da G. OBERTO, Magistrati. Reclutamento e for-
mazione, pp. 82 s. ed op. ult. ar., cap. II, § 5, da cui sono tratte le citazioni ripor-
tate nel testo.

28 Per apprezzare requisiti di ammissione (per i quali, in generale, v. comunque
infra, note 211 s.) e procedure di svolgimento dei concorsi per I'accesso all’E.N.AL,
si puo vedere uno degli ultimi bandi pubblicati, relativo ad esempio alla sessione
2008, alla pagina web www.enm.justice.fr//devenir-magistrat (Arrete du 16 novem-
bre 2007 portant owverture au titre de I'année 2008 de trois concounrs d’acces a PE-
cole nationale de la magistrature, in J.O. n° 272 du 23 novembre 2007, texte n° 13).
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(segnatamente, insegnamenti teorici in sede e tirocini presso uffici giu-
diziari ed “esterni”, presso istituzioni pubbliche e private, anche stra-
niere), cui ¢ attribuito un coefficiente massimo finale, che concorre
con la votazione conseguita nell’esame conclusivo del corso® alla pre-
disposizione, da parte di un’apposita commissione ed in base a cri-
ter1 pure predeterminati ex lege, di una graduatoria finale per il con-
ferimento della qualifica di magistrato e, cosi, per Ieffettiva assegna-
zione delle funzioni?®.

Pur ponendo evidentemente in secondo piano I'aspetto della loro
identita di formazione con gli altri operatori del diritto (che, va pe-
raltro detto, rappresenta un elemento recessivo nella maggioranza dei
Paesi europei, quantomeno a livello di disciplina formale), rispetto al
sistema tedesco in precedenza affrontato questo meccanismo di re-
clutamento dei magistrati — sintetizzabile proprio nella formula del
“corso — concorso” — si lascia altrettanto apprezzare per la serieta e
completezza dell’iter di preparazione dei candidati e per il rigore nella
selezione degli idonei. Quest’'ultima non ¢ affidata, infatti, ad un’u-
nica e per sua natura aleatoria prova concorsuale, come avviene nel
nostro ordinamento?'!; bensi, secondo quanto si ¢ appena constatato,
posta all’esito di un vero e proprio “percorso di avvicinamento’ " alla
professione giudiziaria, soggetto a verifica costante da parte di organi
direttamente coinvolti nell’attivita di formazione, ed a tale importante
funzione specificamente preposti. Per altro verso, deve favorevolmente
rilevarsi che, non meno del Referendariat previsto in Germania, que-
sto “percorso” risulta, nel contesto francese, aperto a tutti i laureati
(in alcuni casi, addirittura, non necessariamente in Giurisprudenza®2!):

* Questo esame si compone, a sua volta ed ai sensi dell’art. 21 della legge or-
ganica, di una prova scritta, consistente nella redazione di un provvedimento giudi-
ziario in materia di diritto civile, e di due prove orali, costituite da una requisitoria
penale e da un colloquio di quindici minuti con i membri della commissione inca-
ricata della formazione della graduatoria finale: G. OBERTO, La Scuola della Magi-
stratura, cit., cap. 11, § 7.

219 Pit ampiamente su tutto quanto precede, G. OBERTO, op. ult. at., cap. 11, §
4-7, e, in precedenza, Magistrati. Reclutamento e formazione, pp. 75-98, di cui si se-
gnala inoltre, specificamente, la riproduzione di un concreto «programma di forma-
zione» e la puntuale ricostruzione dello status giuridico degli uditori frequentanti
I'Ecole Nationale de la Magistrature.

21 Concorso, al cui superamento segue inoltre, di regola, il reclutamento defini-
tivo dell’interessato, riducendosi tradizionalmente il periodo di uditorato, in Italia —
salvo rarissimi casi — ad un “addestramento pratico” all’esercizio delle funzioni giu-
diziarie, senza ulteriori riscontri delle cognizioni generali possedute: cfr. per questo
rilievo, tra i lavori citati, S. SICARDI, Reclutamento e carriera dei magistrati in Ita-
lia, cit., p. 75.

22 Tn particolare, per "'ammissione al «Ier concours d’accés» (che, peraltro, rap-
presenta il canale di reclutamento di gran lunga maggioritario, avendo coperto nel
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sicché I'accesso alla Magistratura, in relazione ai requisiti stabiliti dalla
legge per la partecipazione ai vari concorsi di ammissione all’E.N.M.2",
si conflgura nei termlm di un accesso diretto, con le positive 1mp11—
cazioni “di sistema” pitl volte evidenziate nel corso di questo lavoro*'*.

E da valutare attentamente, tuttavia, se (e di seguito, 1n ipotesi,
con quale concreta disciplina) 'opzione del “corso- concorso” — quale,
ad esemplo, quella delineata nella bozza preliminare del d.d.l. “Ma-
stella”, qui assunta come termine di riferimento — sia effettivamente
attuablle nel sistema italiano, cui di fatto un simile meccanismo di re-
clutamento dei magistrati, a differenza di quello fondato sulle Scuole
di specializzazione, si rivela sconosciuto in tutti i suoi elementi ca-
ratterizzanti: nella scansione “a due tempi”, in primo luogo (della
quale andrebbe prehmlnarmente verificata la compatibilitd con la no-
zione di “concorso”, assunta in questo ambito dall’art. 106 Cost.*%);
nel contenuto prevalentemente pratico delle prove d’esame; soprat-
tutto, nel riconoscimento della competenza prevalente della Magi-

stratura, attraverso il C.S.M. e la (pure neoistituita) Scuola™®, a prov-

vedere alla formazione non solo dei magistrati in servizio, ma anche
degli aspiranti tali, e cio in sostituzione dell’attivita in precedenza
espletata dagli organi universitari. Non sembra quest’ultima, in par-
ticolare, una soluzione formalmente preclusa dal dettato costituzio-

2007, ad esempio, 123 posti su un totale di 160 banditi con i tre concorsi contem-
plati dalla legge organica) ¢ richiesto il possesso di una qualsiasi laurea o diploma
di studi politici o “baccalauréat” che attesti, semplicemente, lo svolgimento di «quat-
tro anni di studi» dopo le scuole superiori: www.enm.justice.fr//devenir-magistrat/re-
crutement-concours.php.

23 Dei non ristretti requisiti di accesso al “Zer conconrs” si & gia detto nella nota
che precede; per "'ammissione al «secondo concorso» (nel 2007, 29 posti banditi su
160 totali), occorre aver prestato almeno quattro anni di servizio in qualitd di fun-
zionario in un’amministrazione pubblica; il «terzo concorso» (nel 2007, appena 8
posti banditi) & invece aperto a soggetti che abbiano maturato un’esperienza lavora-
tiva di almeno otto anni nel settore privato od espletato uno o pit mandati in qua-
lita di membri di un’assemblea elettiva o di magistrati non professionali: ancora,
www.enm.justice.fr//devenir-magistrat/recrutement-concours.php.

24 Da ultimo, poco sopra, in questo stesso paragrafo.

215 Per cui si fa ulteriore rinvio, in particolare, a F. Boniracio e G. GIACOBBE,
Art. 106, cit., pp. 119 ss., ed a G. SANTALUCIA, Le nuove norme sull’accesso alla Ma-
gistratura ordinaria, cit., pp. 19 s.

#¢ Competenza «prevalente», e non assoluta, del potere giudiziario, nella misura
in cui - a rigore — anche gli organi del circuito politico- rappresentativo sarebbero
chiamati a partecipare a questo processo, sia pure attraverso la parte minoritaria dei
componenti del Consiglio e della Scuola della Magistratura che essi, in forza del det-
tato costituzionale e, quanto alla seconda, della legge 111/2007 (cfr. per tutti, a tale
ultimo proposito, G. OBERTO, La Scuola della Magistratura, cit., cap. IV-V, § 18,
23-25), esprimono.
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nale?; essendosi del resto poco innanzi constatato, a proposito del-

Peventuale riforma delle SS.PP LL., come il pi diretto comvolglmento
degli organi giudiziari in questo campo costituisca oggi un’esigenza
fortemente avvertita ed anzi oggetto di rivendicazione da parte della
Magistratura stessa. Nondimeno, del tutto pianamente ed anche alla
luce delle difficolta organizzative recentemente palesate dagli uffici
giudiziari e dal Consiglio Superiore (entrambi poco aiutati, va detto,
da un potere politico insensibile ad ogni legittima richiesta di aumenti
di organico e di investimenti economici), ¢ lecito domandarsi, in una
prospettiva di politica del diritto, se 'organizzazione giudiziaria sia
oggl in grado di assolvere nel suo complesso a tale compito con ri-
sultati migliori di quelli sinora ottenuti nell’ambito universitario, e di
fare fronte ad una sfida che sarebbe, in ipotesi, decisiva per la pro-
pria attivita futura e, correlativamente, per la propria legittimazione
sociale ed il proprio stesso statuto istituzionale. Da questo punto di
vista, considerate anche la prevedibile macchinosita delle relative pro-
cedure amministrative di gestione (gravate rispetto al concorso tradi-
zionale dalla duplicazione de facto di prove e commissioni d’esame)
ed il notevole impegno finanziario che essa richiederebbe (sia pure,
a parere di chi scrive, del tutto giustificatamente)’"¥, questa seconda
ipotesi di riforma presenta incognite indubbiamente maggiori di quella
dell’accesso “mediato” dalle Scuole di specializzazione, risultando as-
sai meno facilmente praticabile. Cid non implica perd che essa, in
quanto preordinata ad un’analoga finalita di selezione rigorosa (ma
non indiretta) dei futuri magistrati, della cui necessita sembra ormai
essersi acquisita piena coscienza, non possa venire utilmente perse-
guita in tempi pill maturi e — se ¢ lecito sperare — non altrettanto
convulsi ed incerti di quelli attraversati dall’ordinamento giudiziario
negli ultimi anni, in cui la (ennesima) riforma dell’accesso alla magi-
stratura ordinaria ha faticosamente e, come si ¢ cercato di mostrare
attraverso queste note, piuttosto confusamente veduto la luce.

217 Soprattutto, tenendo conto del nesso tra reclutamento (concorsuale) ed indi-

pendenza della Magistratura complessivamente intesa che emerge chiaramente dalla
consolidata giurisprudenza costituzionale: G. REBUFFA, La funzione gindiziaria, cit.,
pp- 66 e 86; M. ABBRUZZESE, La formazione pre-concorso, l'accesso alla Magistratura
e il tirocinio degli uditori, cit., p. 56; S. S1cARDI, Reclutamento e carriera dei magi-
strati in Italia, cit., pp. 75 s., che richiamano tutti Corte Cost., sent. 1/1967 (in Giur.
Cost., 1967, pp. 1 ss.).

28 Elementi problematici, tutti peraltro rappresentati dall’AssociazioNe Nazio-
NALE MAGISTRATI, nel parere iniziale sul disegno di legge governativo del 2007
espresso attraverso il documento Sulle proposte, cit., pp. 3-4.
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dell’ordinamento giudiziario del 2005/2007

di Stefano Sicardi

SommaRIO: 1. Valutazioni della professionalita e tutela dell’indipendenza: un in-
treccio delicato. — 2. Professionalitd e carriera dei magistrati nell’esperienza isti-
tuzionale repubblicana: “il grande vuoto”, salvo 'attivita, poco visibile all’esterno
(e poco incisiva sul piano della selezione), del Consiglio Superiore della Magi-
stratura. — 3. Il problema della formazione e le valutazioni sul personale giudi-
ziario da parte del Consiglio Superiore della Magistratura cosi come prefigurate
dal potere paranormativo antecedente alle riforme del 2005/2007. — 4. Le riforme
del 2005/2007 sulla professionalita dei magistrati ed il controllo su di essa. - 4.1.
La riforma del 2005/2006: un intreccio tra professionalita e tradizionale carriera.
- 4.2. La riforma del 2007: un’accentuazione della professionalita in un quadro
di continuitd con l'assetto precedente al 2005. — 5. Considerazioni conclusive.

1. Valutazioni della professionalita e tutela dell’indipendenza: un in-
treccio delicato

II problema della formazione professionale e delle valutazioni di
professionalita dei magistrati costituisce, come & noto, un aspetto as-
sai importante e delicato della materia di ordinamento gludlZlarlo per
quanto poi riguarda il nostro Paese, in passato — al di a di una se-
rie di lodevoli iniziative assunte dal CSM negli scorsi decenni —, non
affrontato, a livello legislativo, prima delle riforme del 2005/2007
come invece la sua importanza avrebbe richiesto.

Tale problema molto spesso si intreccia (senza perd potersi iden-
tificare) con quello della carriera dei magistrati e, soprattutto, delle
forme di controllo apprestate in relazione ad essa. D’altro canto pero
professionalita e carriera possono essere nettamente disgiunte, ad esem-
pio in quei sistemi nei quali il personale della Magistratura (come tra-
dizionalmente & avvenuto per i magistrati delle Corti superiori in-
glesi) non sia inquadrato negli schemi (per la verita, invece, altrove
assai frequenti) di una carriera, cosi come tradizionalmente intesa ne-
gli assetti organizzativi dell’Europa continentale, anche se, per certi
aspetti almeno, adattata alle peculiari funzioni svolte dall’ordine giu-
diziario (specie in relazione ai magistrati giudicanti).
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Ancora, indubbiamente — ¢i0 va fin da subito fortemente sottoli—
neato e Vi si ritornera —, «esiste un rapporto tra indipendenza e “va-
lutazione” di professionalita dei magistrati: puo essere un rapporto di
tensione, se valutazioni mal organizzate rischino di minare I'indipen-
denza; pud essere un rapporto di strumentalita, se esse siano al con-
trario bene organizzate, in modo da accrescere Iindipendenza (in-
sieme alla preparazione del magistrato)»'.

Se le possibilita di tensione sono ben note e sono esasperate in
quei sistemi nei quali 1 controlli di professionalita sono assorbiti dai
controlli sulla carriera effettuati in un contesto burocratico-gerarchico,
va perd sottolineato anche il legame “positivo” tra professionalita (e
correlativa formazione rivolta a tale obiettivo) ed indipendenza e im-
parzialita, diventando quella la «condizione primaria» di queste ul-
time (e potendosi considerare, quindi, elemento portante e sotteso al
disegno costituzionale), in quanto fornisce al magistrato la capacita
di cimentarsi, con gli strumenti adeguati, nell’applicazione della legge,
assumendosene consapevolmente la piena responsabilita’.

Le recenti innovazioni della normativa di ordinamento giudizia-
rio, intervenute a partire dalla legge di delega n. 150/2005 (con 1 suc-
cessivi decreti legislativi del 2006) fino alla legge n. 111/2007, hanno
trattato diffusamente ed in termini molto diversi le questioni inerenti
alla formazione professionale dei magistrati ed ai temi ad essa tradi-
zionalmente connessi (tra cui, anzitutto, la previsione dei correlativi
controlli).

Scopo delle considerazioni che seguiranno sara quindi quello, dopo
aver richiamato la situazione antecedente al 2005 (per cercare di rac-
cordarla adeguatamente con quanto poi avvenuto), di mettere in luce
la Pportata ed il significato di questi interventi legislativi (anche nella
pit generale prospettiva del loro collegamento tanto con I'indipen-
denza “interna”, quanto con quella “esterna”), nelle loro differenze
ed, ove riscontrabili, nelle loro convergenze, anche considerandoli ri-
spetto alle battute iniziali dell’attuazione della legislazione appena ri-
chiamata da parte del potere “paranormativo” del Consiglio Supe-
riore della Magistratura. Il che, in altri e piu stringati termini, signi-

' N. Zanon e E Brionoy, [/ sistema costituzionale della Magistratura, Bologna,
Zanichelli, 2006, 70, corsivo nel testo.

2 Si vedano le considerazioni di T. GIOVANNETTI, La valutazione della profes-
sionalita dei magistrati nel quadro dei principi costituzionali, in E DarL Canto e R.
Rowmsotr (a cura di), Contributo al dibattito sull’ordinamento giudiziario, Torino,
Giappichelli, 2004, 149 ss., in particolare, 157-158, ove si richiamano anche diffusa-
mente le posizioni del CSM.
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fica indagare sulle reciproche correlazioni (ed implicazioni) tra for-
mazione, promozioni e controlli, prima e dopo il 2005.

2. Professionalita e carriera dei magistrati nell’esperienza istituzionale
repubblicana: “il grande vuoto”, salvo lattivita, poco visibile al-
Pesterno (e poco incisiva sul piano della selezione), del Consiglio
Superiore della Magistratura

Nell’esperienza istituzionale italiana il controllo sulla professiona-
lita dei magistrati (a cominciare dal tirocinio degli uditori) & stato,
fino alla meta degli anni ’60 del secolo scorso, assorbito all’interno
dei meccanismi di immissione e di avanzamento in carriera e delle
correlative valutazioni.

Sono ben note le censure che vennero rivolte in passato a tali mec-
canismi, a partire dal momento iniziale della carriera giudiziaria. In
tempi a noi pitt vicini il tradizionale sistema di accesso concorsuale’
per giovani laureati ha ricevuto critiche crescenti per le sue inade-
guate capacita selettive e per il carattere delle prove di ammissione
ed ¢ stato modificato (in termini peraltro non esenti da perplessita,
come in relazione alla disomogeneita delle categorie degli ammissi-
bili) nella direzione di un concorso di secondo grado. La disciplina
del tirocinio degli uditori ¢ stata ritenuta da sempre inadeguata (e su
di essa sono intervenute — non mi pare in termini risolutivi — le nor-
mative del 2005/2006 e del 2007), dovendosi peraltro ricordare che,
gia dagli anni ’70, le modalita di inizio della carriera erano state sem-
plificate e depotenziate sul piano dei controlli*. Infine la classica con-

3 In proposito vedi l'utilissimo contributo in chiave comparatistica di G. OBERTO,
Magistrati. Reclutamento e formazione. Studio comparato fra sistemi europei, Con-
seil de ’Europe-Sapere 2000, Strasbourg-Roma, 2003 e, pitt di recente, I’approfon-
dito aggiornamento operato dall’autore in La Scuola della Magistratura italiana alla
luce dei principi internazionali e dei profili di diritto comparato, in Giacomo Ober-
to’s Home Page, http://www.geocities.com. Da ultimo, in proposito, il lavoro di G
SOBRINO, La riforma dell’accesso alla magistratura ordinaria e le sue implicazioni isti-
tuzionali, tra legge 150/2005 e legge “Mastella”: un’altra occasione mancata?, in que-
sto stesso volume.

* Fino al 1970, dopo due anni di “uditorato”, il giovane magistrato assumeva la
qualifica, per un ulteriore triennio, di “aggiunto giudiziario”, previo ulteriore esame
per scritti ed orali (ma con un tasso di selezione bassissimo). Nel 1970 fu peraltro
abolito tale esame (In proposito, G. VOLPE, La carriera dei magistrati, in A. Piz-
zZORUsSO (a cura di), L'ordinamento gindiziario, Bologna, il Mulino, 1974, 357 ss.,
in particolare 365 ss.) e, successivamente, anche il triennio di aggiunto, passand051
direttamente dall’uditorato alla nomina a magistrato di tribunale. Vedi anche, in pro-
posito, in tempi pitl recenti, A. GUSTAPANE, L'autonomia e l'indipendenza della Ma-
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figurazione della carriera giudiziaria, cosi come consegnataci dalla di-
sciplina dell’Italia monarchica, fu avvertita fin dai primi decenni del-
I'Italia repubblicana come stridente con il disegno costituzionale pre-
figurato dalla Carta del 1948.

Dal canto suo il costituente’, pur non distaccandosi da un mo-
dello di Magistratura tipico dell’Europa continentale, era stato riso-
luto nel voltare pagina rispetto alle distorsioni periodicamente de-
nunciate nel periodo monarchico-fascista in relazione all’Ordine giu-
diziario. Esse, nel clima di edificazione di un sistema liberal-demo-
cratico, erano individuate non solo nella insufficiente indipendenza
dei magistrati nei confronti dell’Esecutivo, ma anche all’interno della
Magistratura, nel rapporto, ciog, tra “bassa” e “alta” Magistratura.

Fu in questo clima che maturd una disciplina costituzionale la
quale (non occupandosi di un argomento cosi specifico e peraltro —
a meta del secolo scorso — non esplicitamente tematizzato quale quello
dei controlli di professionalita), da un lato, dava per presupposto un
qualche meccanismo di progressione in carriera all'interno dell’ordine
giudiziario (tra i compiti del Consiglio Superiore della Magistratura
— art. 105 Cost. — si prevede anche quello di deliberare sulle «pro-
mozioni»); e perd, dall’altro lato, non solo sottoponeva tutto cio alla
competenza del CSM ma, ancora, nell’art. 107, comma 3° (la dispo-
sizione che sancisce — si & detto — «I’ 1nd1pendenza interna istituzio-
nale»®) affermava che «i magistrati» (si noti: non i giudici, ma, in ge-
nerale, i magistrati; peraltro la Costituzione usa questi due termini in
modo non preciso e costante’) «si distinguono tra loro solo per di-
versita di funzioni»; e quindi — sottointeso — non per gradi interni
allorganizzazione giudiziaria (aboliti con la L. 392/1951), come in-
vece previsto dagli ordinamenti giudiziari prerepubblicani, sia pure in
un assetto caratterizzato da veri e propri rapporti giuridici di tipo ge-

gistratura ordinaria nel sistema costituzionale italiano. Dagli albori dello Statuto Al-
bertino al crepuscolo della Bicamerale, Milano, Giuffre, 1999, 258 ss.

* Riprendo qui di seguito in questo paragrafo alcune considerazioni svolte nella
mia relazione Reclutamento e «carriera», dei magistrati in Italia, tra disciplina costi-
tuzionale e modifiche alla legge di ordinamento gindiziario (VI° Giornate Italo-Spa-
gnole su “Il potere giudiziario”, La Corufia, 26-27/09/2007), pubblicato in questo
volume.

¢ N. Zanon e F. Bronpi, op. cit., 66 ¢ ss.

7 1l costituente non si pronuncid con chiarezza sull’'osmosi tra Magistratura re-
quirente e giudicante: implicitamente le considerd ambedue nell’Ordine Giudiziario,
le sottopose allo stesso Consiglio superiore, pero utilizzo, come gia accennato nel
testo, non perspicuamente i lemmi giudice e magistrato; sembro consentire garanzie
inferiori per i p.m. ma non proibirne il pareggiamento a quelle previste per i giu-
dici e, in qualche modo, dette per scontata la possibilita di passaggi tra le funzioni
giudicanti e requirenti e viceversa.
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rarchico tra magistrati solo in relazione agli uffici del pubblico mi-
nistero.

Questa volonta costituente e post-costituente, rivolta ad assicurare
non solo I'indipendenza verso I’esecutivo (cosiddetta esterna), ma an-
che verso i magistrati superiori (cosiddetta interna), nella prospettiva
di valorizzare I'idea di un potere giudiziario “diffuso”, favori la con-
testazione dei classici meccanismi di carriera tradizionalmente propri
dell’ordinamento italiano (in particolare lo “scrutinio” delle sentenze,
essendo ’esame divenuto un mezzo del tutto eccezionale), ritenen-
doli — come pit volte fu posto in rilievo — condizionanti in relazione
allindipendenza di giudizio del magistrato (portato, per far carriera,
ad uniformarsi alle p05121on1 giurisprudenziali di coloro che lo avreb-
bero esaminato, cioe dei magistrati superiori) e quindi fonte di confor-
mismo glurlsprudenzmle ma considerandoli anche fuorvianti, in quanto
incoraggiavano il magistrato a far anzitutto sfoggio di dottrina prlma
che concentrarsi su di un’efficiente amministrazione della giustizia®.

Il saldarsi di queste preoccupazioni di cattiva selezione dei magi-
strati (alla stregua di parametri ideologici, o inducendoli a privilegiare
sentenze “dotte” rispetto a sentenze meno elaborate, per ben figu-
rare agli scrutini) con potentissime spinte corporative, volte a togliere
di mezzo fastidiosi controlli sulla capacita ed operosita del personale
giudiziario, indusse, come € noto, a decretare la sparizione degli “scru-
tini” e ad introdurre, negli anni ’60/70 del secolo scorso, la ben nota
progressione automatica nella carriera (e negli scatti stipendiali), con
il passaggio, cioe, da una carriera “a ruoli chiusi” ad una a “ruoli
aperti” (legge 570/1966, cosiddetta “legge Breganze”, per la nomina
a magistrato di Appello e legge 831/1973, detta anche ironicamente
rispetto al suo immediato precedente, legge Breganzone”, relativa
alla nomina a magistrato di Cassazione): «tutti i candidati» (alla pro-
mozione, da magistrato di tribunale a magistrato di corte di appello
e poi a magistrato di Cassazione, fino all'idoneita alle funzioni di-
rettive superiori), infatti, dopo un certo numero di anni (rispettiva-
mente undici, sette ed otto) nel livello precedente, previa valutazione
del CSM, sulla base del parere motivato del Consiglio Giudiziario
competente, «ove vengano riconosciuti idonei, vengono promossi,
conseguendo vantaggi giuridici ed economici del nuovo grado, anche
se, per difetto di posti in organico, rimangono ad esercitare le fun-
zioni di grado inferiore»’.

8 G. VOLPE, La carriera dei magistrati, cit., 372. G. SILVESTRI, Giustizia e gin-
dici nel sistema costituzionale, Torino, Giappichelli, 1997, 162 ss.

? In proposito, dettagliatamente, G. VOLPE, La carriera dei magistrati, cit., 370 ss.
Insomma, come anche & stato detto, tale sistema dissociava «le qualifiche, che sono
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Il meccanismo fu peraltro parzialmente corretto a seguito della
sentenza della Corte Costituzionale 86/1982, che dichiaro illegittimi
una serie di articoli della citata L. 831/1973, nella parte in cui con-
sentivano di procedere alla nomina a magistrato di Cassazione e a
quella di titolare di funzioni direttive superiori indipendentemente dal
conferimento delle relative funzioni. Per conseguenza, in tal caso, la
valutazione favorevole del CSM comporto I'attribuzione solo del trat-
tamento economico di Consigliere di Cassazione (o di titolare di fun-
zioni direttive superiori), assumendosi la qualifica solo dopo lattri-
buzione delle correlative funzioni a seguito di un ulteriore specifico
vaglio del CSM™.

Comunque, al di 1a della attenuazione appena ricordata «] sistema
si tramutd in un meccanismo di selezione puramente “negativa”: se,
ciog, non si rilevavano dei demeriti la promozione seguiva automa-
ticamente per anzianitd», per cui «il magistrato conseguiva il titolo e
lo stipendio della funzione superiore, pur continuando a svolgere fun-
zioni inferiori». Leffettivo conferimento delle funzioni superiori po-
teva, come gia accennato, peraltro anche non avvenire mai'’. Insomma,
un controllo di “non demerito”, ripetibile ad nfinitum in caso di
esito sfavorevole'?, in un quadro che, ovviamente scevro da minacce
per l'indipendenza, si dimostrava perd assolutamente inadeguato ri-
spetto ad un controllo di professionalita.

Centrale divenne quindi la valutazione del CSM in ordine alla co-
pertura di un certo ufficio tra pit aspiranti e — di “concerto” con il
Ministro della Giustizia®® — per Ieffettiva immissione nelle funzioni
di legittimita e per lattribuzione degli uffici direttivi. Insomma, la

riconosciute allo scopo prevalente di attribuire aumenti stipendiali, dalle funzioni. Di
conseguenza, l'attribuzione delle qualifiche consiste nel riconoscimento dell’astratta
idoneita ad esercitare altre funzioni e prescinde totalmente dall’esistenza di un posto
vacante nell’organico» (G. VERDE, L'ordinamento giudiziario, Milano, Giuffre, 2003,
18). Si ricordino le critiche a tutto questo meccanismo gia emblematicamente espresse
in C. Morrarl, Istituzioni di Diritto Pubblico, 11, Padova, Cedam, 1976°, 1278.

10°C, cost., sent. 86/1982, in Giur. Cost., 1982, 1, 863 ss.

! Per quanto precede N. Zanon e E Brownoi, op. ct., 67.

12 Si veda la ricostruzione di A. GUSTAPANE, op. cit., 264 e 267.

 In proposito sia consentito rinviare a S. SICARDI, I/ conflitto tra attribuzione
tra Consiglio Superiore della Magistratura e Ministro di Grazia e Giustizia, Torino,
Giappichelli, 1993, ove ci si sofferma sull’istituto del “concerto” e delle controver-
sie cui ha dato luogo, che hanno chiamato in causa anche la Corte Costituzionale
(sent. 379/1992, in Giur. Cost., 1992, 2996 ss., in particolare 3008 ss.). Successiva-
mente A. GUSTAPANE, L'autonomia e indipendenza, cit., 267 ss., 341 ss. e, dopo an-
cora, sent. 380/2003, in Giur. Cost., 2003, 3891 ss., in particolare 3900 ss. (7vi note
a sentenza di S. Bartole, F. Sorrentino, B. Pezzini); si ricordi anche I'innovazione in
tema di concerto, apportata dalla legge 22-11-2010, n. 24, richiamata amplius, retro,
nel mio contributo Reclutamento e carriera dei magistrati in Italia, § 3.2.
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nozione di «promozione», in conseguenza delle vicende sopra ricor-
date, venne a significare «progressione tra le diverse funzioni, alla
stregua di una valutazione comparativa dellidoneita professmnale dei
vari candidati»'.

Occorre peraltro, in relazione a quanto accaduto antecedentemente
alle riforme del 2005/2007, essendosi gia ricordata I'insoddisfazione
per 1 meccanismi di selezione e formazione iniziale (che si collegano
con il problema della professionalita, in quanto optando per un certo
modello e per certe modalita di reclutamento e di primo addestra-
mento, ne condizionano 1 successivi svolgimenti), esaminare in che
modo il “vuoto legislativo” in ordine alla professionalita e alla car-
riera sia stato, se non colmato, almeno affrontato dalla ingente atti-
vita paranormativa del CSM.

Quest’ultimo punto richiede, prima di passare ad esaminare le
riforme del triennio 2005/2007, qualche considerazione ulteriore, al
fine di porre in rilievo caratteristiche e contenuti di tale attivita pa-
ranormativa e quindi poterla adeguatamente raffrontare con quanto
successivamente accaduto sul piano delle innovazioni legislative.

3. 1l problema della formazione e le valutazioni sul personale gindi-
ziario da parte del Consiglio Superiore della Magistratura cosi come
prefigurate dal potere paranormativo antecedente alle riforme del
2005/2007

Per quanto riguarda il problema della riqualificazione professio-
nale dei magistrati (1n una prospettiva, se cosi si puo dire, di “for-
mazione permanente”), prima della sua disciplina ad opera delle riforme
del 2005/2007 (su cio il successivo § 4), si dette per pacifico che, ben-
ché cid non risultasse espressamente previsto dall’art. 105 Cost., il
CSM fosse competente ad occuparsene. Esso istitui in proposito un’ap-
posita Commissione, coadiuvata da un Comitato Scientifico (compo-
sto da magistrati e docenti, anche avvocati); organizzo corsi periodici
(non obbligatori, ma a base volontaria) tramite 'Ufficio Studi; pre-
vide modalita di formazione decentrata a livello distrettuale, artico-
lata su una rete di “formatori” (risoluzione del 26-X1-1998); sviluppod
rapporti di cooperazione in proposito con iniziative ed istituzioni so-
vranazionali e straniere (Rete Europea di Formazione Giudiziaria,

* G. Nerpt MopoNa, Commento agli artt. 101, 102, 104-107, 110, 111 (L’indi-
pendenza della Magistratura ordinaria), in Ip. (a cura di), Stato della Costituzione,
Milano, Il Saggiatore, 19982, 426 ss., per la citazione 443. S. BARTOLE, /] potere giu-
diziario, Bologna, il Mulino, 2006, 79.
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Consiglio d’Europa, Commissione Europea, ecc.) e promosse — senza
successo — in varie Relazioni al Parlamento (1991, 1994, 2003) e fino
alla predisposizione di uno schema di convenzione con il Ministro
della Giustizia, la costituzione di una struttura statale centralizzata,
specificamente volta al tirocinio ed addestramento professionale dei
magistrati®.

Per quanto poi riguarda la valutazione dei magistrati, sia sul piano
del giudizio di “non demerito”, almeno per lo scorrimento stipen-
diale, sia sul piano del giudizio comparativo, nel caso di pit domande
in relazione ad un certo posto o incarico da ricoprire (e massime per
gli uffici direttivi), essa costitui 'oggetto di una serie di circolari, an-
che molto dettagliate, del Consiglio Superiore della Magistratura.

Rispetto ai giudizi del CSM relativi allo scorrimento automatico
(nelle qualifiche o, ai livelli piu elevati, solo nel trattamento stipen-
diale), si deve ricordare che, in relazione alla nomina a magistrato di
appello, sulla scorta della 1. 570/1966, furono adottate una serie di
circolari, I'ultima delle quali (prima delle riforme 2005/2007) fu quella
del 22-V-1985, n. P-1275,”Criteri per la formulazione dei pareri per
la valutazione di professionalita dei magistrati” (modificata dalle suc-
cessive delibere 23-VII-2003 e 26-01-2005).

La valutazione veniva assunta sulla base di una serie di parametri
legislativi («laboriositd, capacitd, diligenza e preparazione», alla stre-
gua dell’art. 3, . 570/1966'°), precisati analiticamente dal CSM nella
circolare appena ricordata’, (ed assumendo ogni ulteriore elemento

' In proposito M. ABRUZZESE, La Scuola della Magistratura. La formazione per-
manente, in AANV., Guida alla riforma dell’ordinamento giudiziario, Milano, Giuf-
fre, 2007, 111 ss., in particolare 113 ss.; G. SANTALUCIA, La Scuola della Magistra-
tura, in D. CarcaNO (a cura di), I/ nuovo ordinamento giudiziario, Milano, Giuf-
fre, 2006, 195 ss. Si possono ricordare in proposito, quali interventi operati dal CSM,
oltre alla risoluzione citata nel testo, la deliberazione del 28-VII-1999, la circolare
25-VI-2001, n. P-13372 /2001, integrata dalla successiva 20-V-2002, n. P-9695/2002
e, ancora, la circolare 11-XI1-2004, n. P-20171. Cfr. anche la circolare 19-V-2003, n.
P-9510/2003. Vedi pure, in argomento, T. GIOVANNETTI, La valutazione della pro-
fessionalita, cit., passim, e, da ultimo, approfonditamente, G. OBERTO, La Scuola, cit.,
cap. III, 17.

16 In relazione alla nomina a magistrato di tribunale i parametri erano dati dalla
preparazione, capacit, operositd, diligenza ed equilibrio dimostrati dall’uditore nel
periodo di tirocinio ed in quello di svolgimento delle funzioni (L. 97/1979 e, per il
conferimento delle funzioni agli uditori, D.P.R. 17-VII-1998 e circolare 1275/1985).

17 Si veda il punto 9, con I'individuazione di una pluralita di indici per la valu-
tazione della “preparazione e capacitd” (tra cui: liberta da condizionamenti e vincoli
che possano limitare I'imparzialita, qualitd di carattere significative per l'attivitd giu-
diziaria, modalitd di partecipazione alle udienze dibattimentali, celerita nella condu-
zione del processo, capacita di sintesi e di individuazione delle questioni da deci-
dere, capacita di organizzare il proprio lavoro); i punti 12 ss. in relazione all’”ope-



Formazione, promozioni e controlli ... 191

di giudizio/valutazione reputato necessario), previo parere dei Con-
sigl Giudiziari (snodo essenziale del procedimento), senza alcun esame
comparativo dei singoli aspiranti. Leventuale inidoneita comportava
una nuova valutazione ogni biennio, sin quando non sopraggiungesse
un giudizio positivo'’. Per quanto poi atteneva al successivo passag-
gio a magistrato di cassazione, per le ragioni gia richiamate, la pro-
cedura comportava solo lacquls121one del trattamento st1pend1ale ed
era analoga a quanto appena ricordato: maturata una certa anzianita,
Iiter si concludeva con una decisione del CSM, sulla base dei para-
metri — fissati dall’art. 1, 1. 831/1973, e sviluppati dalla circolare n.
1275/1985 gia menzionata — consistenti nella «1) preparazione e ca-
pacita tecnico-professionale; 2) laboriosita e diligenza; 3) precedenti
relativi al servizio prestato», ed di ogni altro elemento di giudizio re-
putato necessario. U'eventuale inidoneita comportava una nuova va-
lutazione ogni triennio, sin quando non sopraggiungesse un giudizio
positivo. Analogamente avvenlva per la dichiarazione di idoneita a
funzioni direttive superiori®

Per quanto poi atteneva, in particolare, al conferimento degli uf-
fici direttivi — non soffermandomi qui sulla procedura del “concerto” —,
il CSM teneva in considerazione, con giudizio comparativo nel caso
di pit domande, tanto I'anzianita (meno perd — cosi parrebbe,
stando alla sola lettera delle circolari — che in passato®), quanto il
merito. L'ultima circolare in argomento prima delle riforme del

rosita”, 18 e ss., relativi alla “diligenza”, 20 ss. relativi all’”equilibrio” (anche in tali
casi con I'individuazione di una molteplicita di indici). II CSM ribadi e sottolined
che 1 parametri di valutazione andavano riferiti «esclusivamente a dati, o per meglio
dire a valori relativi alla cd personalita tecnico-professionale del magistrato: laborio-
sitd, capacitd, diligenza, preparazione ed equilibrio» (CSM, Ufficio Studi, Parere n.
92/98, del 07-111-1998 e circolare 1275/1985). Nella stessa circolare, a garanzia di una
valutazione che non sconfinasse al di fuori del giudizio professionale e non condi-
zionasse l'attivitd di ius dicere, si precisava che «gli elementi di fatto rilevanti non
potranno mai attenere alla sfera privata del magistrato» salvo se di rilievo paradisci-
plinare, «disciplinare o penale», né «mai essere desunti dagli orientamenti politici,
ideologici o religiosi del magistrato» e che «nella valutazione dei provvedimenti il
dirigente dell’ufficio e il Consiglio Giudiziario devono tener conto esclusivamente
dei profili tecnico-professionali relativi all’esposizione delle questioni e all’argomen-
tazione della soluzione adottata, con esclusione di qualsiasi sindacato sul merito della
soluzione stessa».

18 A. GUSTAPANE, op. cit., 263-264.

9 A. GUSTAPANE, op. cit., 266-269.

2 Si veda 'esame comparativo tra la circolare 19-X-1987 n. 11995 e la succes-
siva 21-VII-1994, n. 13869, in A. GUSTAPANE, op. cit., 277-278, e, successivamente,
circolare 28-IX-1996, n. 13531 e circolare 08/VII/1999 (modificata nel 2001 e nel
2003). Ma si veda perd anche quanto si dira, in proposito, nell’ultimo paragrafo, ul-
tima nota.
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2005/2007%" faceva riferimento, come le precedenti, «ai criteri delle
attitudini, del merito e dell’anzianita, opportunamente integrati fra
loro»?, (specificandole in relazione anche a particolari tip1 di uf-
fici direttivi)?, indicando anche gli elementi da cui trarre tali indi-
cazioni (fascicoli personali*, relazioni degli interessati, accertamenti
anche tramite audizione, pareri in precedenza espressi dai Consi-
gli Giudiziari, ecc.) e richiedendo un certo periodo di permanenza
nella sede di provenienza, assicurando nel nuovo ufficio richiesto
una permanenza non inferiore?.

Emerge da tutto quanto precede come, anche prima del 2005/2007,
fossero state costruite nel tempo, almeno sulla carta, modalita e forme
notevolmente elaborate di controllo della professionalitd dei magi-
strati, che rinnegavano le «passate tecniche di selezione di tipo ge-
rarchico»?, pur avendo in comune con queste ultime la (sola) carat-
teristica per la quale il «sistema di valutazione della professionalita
dei magistrati» era <<sostan21almente legato al meccanismo della pro-
gressione in carriera»?

Va pero rilevato che i controlli successivi alla legge Breganze gio-
cavano soltanto a favore del magistrato, le uniche conseguenze nega-
tive potendo consistere nel mancato aumento di stipendio o, nel caso
di valutazioni comparative relative ad un incarico cui concorressero
pill aspiranti, al suo mancato conseguimento, in quanto attribuito ad
altro soggetto pitl favorevolmente valutato. E, ancora, come gia ri-
cordato all'inizio di questo paragrafo, il problema della formazione

2 Circolare 08-VII-1999, n. P-13000; e, in precedenza, circolari 28-1X-1996, n.
13531 e 21-VII-1994, n. 13869 e, prima ancora, 19-X-1987 (modificata con delibera
29-1-1991) ed anche la gia piu volte citata 22-11-1985, n. 1275.

2 Qve per attitudini si intende «I’idoneita dell’aspirante ad esercitare degnamente
— per requisiti di indipendenza, prestigio e capacita — le funzioni direttive da confe-
rire», precisandosi subito dopo 1 tre requisiti appena ricordati; ed il merito si speci-
fica poi «nell’impegno valutato con riferimento alla quantitd del lavoro svolto... la
concreta capacita organizzativa di cui il candidato abbia dato prova nell’esercizio
delle funzioni dirigenziali... la puntualita e la diligenza dimostrate nello svolgimento
delle funzioni e nell’osservanza dei propri doveri... la disponibilita a far fronte alle
esigenze di ufficio». Dopo una serie di precisazioni sul computo dell’anzianita, la
circolare si sofferma (n. 2) sulla “Comparazione”, sulle (n. 3) “Fonti di conoscenza
della valutazione” e (n. 4) sul procedimento.

B A. GUSTAPANE, op. cit., 272 ss., in particolare 274-275.

2 Si veda in proposito la circolare 28-VII-1998, n. 17728, modificata con deli-
bera del 15-VI-2005.

% Si veda diffusamente anche la circolare 24-1X-1999, n. 17003, “Sulla verifica
della professionalita dei magistrati”, anche per una analitica ricostruzione della giu-
risprudenza amministrativa in materia.

% A GUSTAPANE, op. cit., 280.

2 'T. GIOVANNETTIL, La valumzione, cit., 152.
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permanente del magistrato — pur percepito nella sua gravita anche nel
corso dell’Ottocento — era si oggetto di un ampio dibattito e di al-
cune lodevoli iniziative del CSM, ma non era mai approdato a forme
di sistematico intervento legislativo?.

4. Le riforme del 2005/2007 sulla professionalita dei magistrati ed il
controllo su di essa

4.1. La riforma del 2005/2006: un intreccio tra professionalita e tra-
dizionali meccanismi di carriera

La riforma del 2005/2006 affronto e disciplin® sia il problema della
formazione e della valutazione della professionalita e dei correlativi
controlli, sia quello della progressione dei magistrati attraverso il mec-
canismo delle promozioni. Tali questioni furono tutte trattate nella
prospettiva di marcare una netta soluzione di continuita rispetto alla
normativa precedente.

a) Per quanto riguarda la formazione iniziale, cioe il periodo di
tirocinio” (D.Lgs. 26/2006), la riforma Castelli (che ancora parlava

2 Si rinvia alle indicazioni bibliografiche contenute in T. GiovanNETTI, La va-
Iutazione, cit., che ricorda (150) come il problema fu avvertito nella sua gravita fin
dai tempi dell’unificazione. Nell'Italia ottocentesca la questione si intrecciava — ta-
lora anche in termini grossolanamente patologici — con le nomine governative di ma-
gistrati senza concorso, al fine di ricompensare fedelta politiche. Si ricordi il seguente
episodio (c’¢ da credere, comunque, un caso limite): «Un capo-popolo, buona mente,
cuore ferrato, riesce a far eleggere deputato un uomo il quale poco tempo dopo di-
venta ministro. Domanda egli il premio, esita ’altro: ma il capo-popolo era posse-
ditore di segreti, sapeva per di piti benissimo il proverbio italiano: chi la dura, la
vince. La duro, la vinse. Fu creato consigliere d’appello. Messo alla presidenza dei
dibattimenti, confesso di non aver mai aperto il codice di procedura penale, e un
benevolo collega detto per lui, durante sei mesi, le sentenze» (intervento del sen.
Siotto Pintor, pronunciato nella tornata del 22 gennaio 1873, A. P. Senato, Discus-
sioni, Sessione 1971-73, 1363 ss., corsivo nel testo, riportato in M. D’abpro, Poli-
tica e Magistratura (1848-1876), Milano, Giuffre, 1966, 655-656). E si ricordi ancora
la vicenda narrata dall’on. Bianchi alla Camera dei Deputati (tornata del 6 luglio
1908): «ultimamente un consigliere d’appello di una delle prime Corti del Regno,
avendo dinnanzi a sé un articolo del codice di procedura civile che gli dava noia, né
trovo un altro che aveva un numero superiore e disse: poiché I'art. 370 viene dopo
lart. 351 e siccome la legge posteriore deroga 'anteriore, si deve ritenere che quel-
Iarticolo abbia abrogato I’altro [viva ilarita]. Questo & scritto in una sentenza di cui
posso darvi copia autentica» (I’episodio ¢ riportato da E.R. Para, Magistratura e po-
litica. Origini dell’associazionismo nella Magistratura italiana (1861-1913), Padova-
Venezia, Marsilio, 1973, 15).

¥ Per la sua articolazione ante-riforme, per gli anni ’70, G. VOLPE, La carriera
dei magistrati, in A. Przzorusso (a cura di), L'ordinamento gindiziario, Bologna, il
Mulino, 1974., 364 ss. e, in tempi pill recenti, A. GUSTAPANE, L'autonomia e l'indi-
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di “uditori”) lo affido, sia per la parte teorico/pratica che per le va-
lutazioni finali, alla Scuola Superiore della Magistratura [da ora in
avanti SSM]. Esso veniva articolato su di un periodo di ventiquattro
mesi, in due sessioni: la prima, da svolgersi presso la SSM, di durata
semestrale e consistente in «corsi di approfondimento teorico-pra-
tico», rivolti al «perfezionamento delle capacita operative e della deon-
tologla dell’ordine giudiziario» (art. 20, 1° comma, D.Lgs. 26, che si
ritrova, per queste indicazioni, sostanzialmente riprodotto nella suc-
cessiva legge del centro-sinistra 111/2007); la seconda invece presso
gli uffici giudiziari, per sette mesi in un collegio giudicante, per tre
in un ufficio requirente di primo grado e per otto mesi in un uffi-
cio corrlspondente a quello di prima destinazione, con partecipazione
allattivita giudiziaria, compresa la camera di con51gho affidandosi gli
uditori a magistrati affidatari, individuati dal Consiglio di Gestione
della Scuola (art. 21.1, D.Lgs. 26/2006).

Sulla base delle loro schede di valutazione e di quelle dei docenti
della SSM il Comitato di Gestione della Scuola avrebbe formulato
un giudizio di idoneitd per ogni uditore all’assunzione delle funzioni
giudiziarie, giudizio che sembrava costituire, alla stregua della riforma
del 2005/2006, il vero vaglio, ridimensionando fortemente il ruolo del
CSM in proposito e suscitando forti perplessita sul piano del rispetto
dell’art. 105 Cost..

b) Fu, piu in generale, stabilita I’obbligatorieta della formazione e
dell’aggiornamento professionale, se non ostavano comprovate e mo-
tivate esigenze organizzative degli uffici di provenienza (ogni cinque
anni, ex art. 25, D.Lgs. 26/2006, nella sua formulazione originaria),
ma la violazione di tale obbligo non fu considerata nel catalogo de-
gli illeciti disciplinari, a meno di non farla rientrare nel generale do-
vere di diligenza®’.

I corsi correlativi®?, affidati alla neo istituita SSM, ai sensi del D.Lgs.

pendenza, cit., 258 ss. 1l tirocinio, di durata non inferiore a quindici mesi (suddiviso
in due fasi; tirocinio ordinario — con assegnazione a diversi uffici giudiziari, civili e
penali — e tirocinio mirato — con periodi di lavoro presso un ufficio dello stesso
tipo di quello a cui P'uditore sarebbe stato assegnato —), era organizzato e coordi-
nato dal Consiglio Giudiziario, in attuazione delle direttive del CSM, avvalendosi di
una speciale Commissione, composta da magistrati tratti dal suo seno e da magi-
strati con compiti di specifica collaborazione in ordine alla effettuazione del tirocinio.

3 Critiche alla deminutio del ruolo del CSM ad esempio in M. ABRUZZESE, 0p.
ct., 108.

' Lo nota M. ABRUZZESE, op. cit., 133-134.

* Mentre quelli di aggiornamento attengono alla professionalita del magistrato
nel posto e funzione che ricopre, quelli di formazione hanno I'obiettivo di «struire
il magistrato che aspira a cambiare funzione in senso orizzontale (da giudicante a
requirente, o viceversa), purché entro il terzo anno di esercizio delle funzioni affi-
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26/2006, dovevano svolgersi presso le sue sedi e consistevano nel fre-
quentare sessioni di studio (strutturate in moduli teorici e pratici,
della durata di due settimane, anche non consecutive) tenute da do-
centi selezionati dalla Scuola. La normativa del 2005/2006 non en-
trava nello specifico sull’organizzazione dei corsi, sulle strutture lo-
gistiche di accoglienza, sulla copertura finanziaria.

¢) Fu poi previsto® un sistema di valutazioni periodiche dei ma-
gistrati (capo IV del D. Legisl. 26/2006) di competenza del CSM. La
prima valutazione, previa frequenza di un corso presso la SSM, in-
terveniva al settimo anno dall’ingresso in Magistratura®. Ove poi il
magistrato non avesse successivamente sostenuto concorsi per le fun-
zioni di secondo grado o di legittimita (quella che ¢ stata appunto
chiamata la «carriera senza concorsi»®) esso veniva nuovamente sot-
toposto a valutazioni di professionalitd (previo corso di aggiorna-
mento e di formazione presso la SSM) da parte del CSM, «al com-
pimento del tredicesimo, ventesimo e ventottesimo anno dall’ ingresso
in magistratura» (art. 32, D. Lgs. 26/2006).

Nel caso in cui invece il magistrato sostenesse i concorsi sopra
menzionati, tali prove venivano a surrogare le valutazioni di profes-
sionalitd di cui si & appena detto®.

Importanza determinante assumeva (artt. 20 e 23 D. Lgs. 160/2006)
ai fini della carriera il giudizio finale conclusivo del corso di forma-
zione (art. 26, D.Lgs., 26/2006; art. 2, 1° comma, lett. 1), L.150/2005),
che si configurava® come «una sorta di parere obbligatorio, dal quale,

date in prima assegnazione..., ovvero in senso verticale (da primo a secondo grado,
da merito a legittimita... [e a fini di] idoneita a funzioni direttive, ecc.), nel concorso
dell’anzianita di servizio utilmente valutabile» (M. ABRUZZESE, La Scuola della Ma-
gistratura. La formazione permanente, in AANV., Guida alla riforma, cit,, 111 ss.,
in particolare 133 ss.). Sulla SSM si veda, da ultimo, I'ampio ed esaustivo commento
di G. OBerTO, La Scuola, cit., capp. IV, V, VI) ed E. Ross1, La formazione e la
Scuola della Magistratura, in La «riforma della riforma» dell’ordinamento giudizia-
rio, in Foro.it., V, 87 ss., in particolare 96 ss.

3 G. METTENCINT, Le funzioni, in AANV., Guida alla riforma, cit., 165 ss.

3 In caso di passaggio dalle funzioni g1udlcar1t1 alle requirenti o viceversa, in pre-
cedenza non si effettuava la valutazione appena ricordata, comportando gi tale pas-
saggio una valutazione sul magistrato.

35 MOVIMENTO PER LA GIUSTIZIA-DIRETTIVO, [] nuovo ordinamento giudiziario,
prima scheda, La Carriera, 11, a) e b).

% Cfr. art. 36, D. Legisl. 26/2006: «All’esito dei concorsi per il conferimento
delle funzioni di secondo grado o di legittimita, la commissione di concorso comu-
nica al Consiglio Superiore della Magistratura 'elenco dei magistrati che non hanno
ottenuto 1 relativi posti, e che, in quanto giudicati non idonei, devono essere sotto-
posti alle valutazioni di professionalita di cui all’articolo 32».

7 M. ABRUZZESE, La Scuola della Magistratura. La formazione permanente, in
AANv., Guida alla riforma, cit., 133 ss. in particolare 136, corsivo nel testo.
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stante la elevata valenza tecnica, sara molto difficile discostarsi» a1 fini
della promozione; la valutazione susseguente ai corsi di aggiorna-
mento veniva inserita nel fascicolo personale del magistrato, al fine
di costituire elemento per le determinazioni da assumersi dal CSM
(art. 2, 2° comma, lett. p), L.150/2005 ed art. 26 appena citato).

Alle valutazioni negative venivano correlate conseguenze sanzio-
natorie per il magistrato: anzitutto sugli aumenti di stipendio (art. 35,
D.Lgs. 26/2006, testo originario), fino alla previsione di dispensa dal
servizio in caso «di tre giudizi negativi consecutivi» (art. 31, comma
4° D.Lgs. 26/2006, testo originario).

d) Per quanto rlguarda le modalita di progressione nelle funzioni
(promozioni) fu prevista un’aggiornata riproposizione dei classici mec-
canismi selettivi di avanzamento nella carriera (D.Lgs. 160/2006, 12
ss. del testo originario) antecedenti alla legge Breganze, tramite, dopo
Peventuale partecipazione a corsi di formazione presso la SSM (art.
28, D.Lgs. 26/2006), concorsi (per titoli ed esami o solo per titoli),
le cui commissioni (che dovevano tener conto anche dell’attivita di
carattere scientifico dei concorrenti e delle loro esperienze di natura
tecnico-professionale, atte ad evidenziarne la professionalita) erano
composte da magistrati di legittimita e, in certi casi, da magistrati che
esercitavano funzioni di merito di secondo grado e da docenti uni-
versitari ¢ nominate dal CSM. Esso avrebbe assegnato i posti messi
a concorso tenendo conto dei giudizi finali della SSM, della com-
missione concorsuale e del Consiglio Giudiziario, nonché di ulteriori
elementi rilevanti per la valutazione.

Ancora, la progressione stlpendlale non corrispondeva alla pro-
gressione nelle funzioni; essa perd non era totalmente automatica, sia
perché era previsto un incentivo di uno scatto di classe per chi fa-
ceva una carriera particolarmente rapida, sia perche era condizionata
alle periodiche valutazioni di professionalita®.

E stato affermato che la riforma Castelli avrebbe avuto «dunque
il merito di “slegare”, almeno in parte, la valutazione di professiona-
lita dalla progressione in_carriera: collegamento che invece esisteva nel
vecchio sistema, nel quale le valutazioni (largamente superficiali e for-
mali) venivano svolte nel momento stesso dell’avanzamento in car-
riera»®. Peraltro la relazione alla legge 111/2007 le imputera un «si-
stema di valutazione per titoli ed esami scollegato ad un reale obiet-
tivo di valutazione della professionalita funzionalizzato sull’efficienza».

3% Cfr. art. 35 D.Lgs. 26/2006; cfr pure la utile tabella contenuta in G. MEt-
TENCINI, Le funzioni, in AANVV., Guida alla riforma, cit., 159 ss., in particolare 161.
¥ N. Zanon e E Bronoi, op. ct., 71.
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4.2. La riforma del 2007: un’accentuazione della professionalita in un
quadro di maggiore continuita con lassetto precedente al 2005

La riforma del 2007 affronta e disciplina anch’essa sia il problema
della formazione e della valutazione della professionalita e dei corre-
lativi controlli, sia quello della progressione dei magistrati attraverso
il meccanismo delle promozioni. Tali questioni (salvo, almeno in parte,
quello della mera formazione) sono perd trattate in termini radical-
mente differenti rispetto alla riforma Castelli e si riallacciano mag-
giormente all’attivita svolta prima del 2005 dal CSM.

a) Le modifiche introdotte dalla legge n.111 in relazione al tiro-
cinio (scompare pure la classica qualifica di “uditore”) riguardano an-
zitutto la sua — discutibile — riduzione temporale (nuovo testo del-
art. 18 D.Lgs. 26/2006) a diciotto mesi (non perd ulteriormente re-
stringibile — come prevedeva originariamente il D. D. L. del Governo
— ulteriormente fino a nove mesi, in caso di urgenza). Le sue moda-
lita di svolgimento sono definite dal CSM ed esso si articola per sei
mesi, anche non consecutivi, presso la SSM — su materie non piu in-
dividuate solo dalla SSM ma nel quadro della delibera di svolgimento
del tirocinio adottata dal CSM (nuovo testo dell’art. 20 D.Lgs. 26/2006)
— ¢, per dodici mesi anche non consecutivi, presso gli uffici giudi-
ziari — ma ora il magistrato affidatario del tirocinante viene designato
dal CSM e non piu dal Comitato di Gestione della SSM (nuovo te-
sto dellart. 21, comma 3, D.Lgs. 26/2006) —

£ chiaro Pintento di Valorlzzare rispetto alla precedente riforma
del 2005/2006, il ruolo del CSM rispetto alla SSM. Cio emerge pit
che mai nella valutazione finale del tirocinio: come si & gia ricordato,
loriginaria versione (criticatissima) dell’art.22 D.Lgs. 26/2006 affidava
(sulla base di tutto il materiale relativo al tirocinio) la formulazione
del giudizio di idoneita dei tirocinanti all’assunzione di funzioni giu-
diziarie al Comitato di Gestione della SSM. Il CSM deliberava in via
definitiva in ordine a tali giudizi; pur potendo fondarsi anche «su
ogni altro elemento eventualmente acquisito», appariva evidente il
ruolo centrale e sostanziale, in merito alla valutazione, della SSM e
non del CSM. Il nuovo testo dell’art. 22 cambia completamente la
situazione, stabilendo che «al termine del tirocinio sono trasmesse al
Consiglio Superiore della Magistratura le schede di valutazione re-
datte all’esito delle sessioni unitamente ad una relazione di sintesi pre-
disposta dal Comitato Direttivo della Scuola». Gia da qui si com-
prende che la sostanza della valutazione passa ora al CSM, svolgendo
la SSM compiti di carattere istruttorio.

Tutto ci0 peraltro non entra nel problema dei connotati sostan-
ziali del tirocinio in relazione alla formazione iniziale dei magistrati.
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Le reali differenze in ordine alla disciplina del tirocinio tra le due
riforme, in rapida successione, dell’ordinamento giudiziario hanno ri-
guardato ben altro: il problema, ciog¢, del ridimensionamento o meno
del ruolo del CSM, in questo come in molti altri ambiti.

b) Piti in generale, anche la riforma del 2007 ¢ stata mossa (come
emerge dalla relazione illustrativa del Disegno di Legge governativo
al Senato — AS 1447 —, poi divenuto 'attuale L. 111/2007) dalla con-
statazione che il sistema di valutazioni della professionalita anteriori
alla riforma del 2005/2006 era inadeguato, in quanto la valutazione
della professionalita del magistrato era data sostanzialmente per pre-
sunta, salvo 1 passaggi di funzione o l'attribuzione di incarichi speci-
fici (quindi in tempi o molto distanziati o imprevedibili) e, di con-
seguenza, tale meccanismo si rivelava insufficiente ad attuare un reale
vaglio delle specifiche capacita, doti e attitudini richieste al magistrato.

Per quanto piui specificamente riguarda la formazione e I'aggior-
namento professionale la SSM si vede confermata in tale ruolo: i ma-
gistrati debbono partecipare ai corsi che essa predispone almeno una
volta ogni quattro anni (art. 25, D. lgs. 26/2006, nella nuova formu-
lazione ex L. 111/2007). Ancora, la SSM continuera a svolgere atti-
vita di ricerca e ad organizzare (nel quadro di previsioni maggior-
mente dettaghate) iniziative con organi istituzionali e ordini profes-
sionali in relazione ad attivita di formazione.

La Scuola perde invece i compiti che precedentemente le erano at-
tribuiti in relazione alle valutazioni sulla professionalitd e la carriera
dei magistrati.

Le valutazioni di professionalita dipendono esclusivamente dal
CSM e sono del tutto slegate dalla partecipazione dei maglstratl al
corsi organizzati dalla Scuola; la partecipazione a tali corsi non & vin-
colante per la carriera (salvo per quanto riguarda I'accesso alle fun-
zioni direttive ¢ semidirettive e i passaggi dalla magistratura giudi-
cante alla requirente e viceversa; ma si tratta solo di uno degli ele-
menti di cui il CSM terra conto per la decisione).

¢) La riforma contenuta nella legge 111/2007 prevede che valuta-
zioni periodiche di professionalité dei magistrati (che, come appena
accennato, vengono perd ora «nettamente distinte rispetto ai corsi di
formazione e di aggiornamento»*) siano previste «ogni quadriennio,
a decorrere dalla data di nomina fino al superamento della settima

“ Lo notano opportunamente N. ZanoN e E Bionoi, nel’Addenda di aggior-
namento, cit., §. 12.3. Da ultimo, in argomento, A. IacoBONI, La carriera ed il con-
trollo di professionalita, in La «riforma della riforma» dell'ordinamento giudiziario,
cit., 92 ss; G. D1 Rosa, Le nuove valutazioni di professionalita, in la Magistratura,
2007/4, 90 s.
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valutazione» (art. 11, primo comma, D.Lgs. 160/2006, nuovo testo).
Il CSM ha quindi preso atto che, sulla scorta di quanto previsto dalla
citata legge 111, le precedenti quahf1che — da uditore a magistrato
idoneo alle funzioni direttive superiori — «non esistono pit, risul-
tando sostituite da sette fasce di anzianita, maturabili ogni quadrien-
nio, ad ognuna delle quali & collegata I'idoneita ad accedere a deter-
minate funzioni oltre che altrettante classi stipendiali»*!

Le valutazioni di professionalita riguardano (art. 11, cit., 2 comma,
lett. a), b), ¢), d), capo V della circolare n. 20691/2007) da capacita»
(non solo riferita alla preparazione giuridica, ma anche al possesso di
tecniche di argomentazione e di indagine, pure in relazione al suc-
cessivo esito dei processi, alla conduzione delle udienze e alla dire-
zione e all'apporto dei collaboratori); «la laboriosita» (collegata alla
produttivita, valutata da diversi punti di vista); la «diligenza» (colle-
gata all’assiduitd e puntualita dei doveri di ufficio, nei loro diversi ri-
svolti); e I'impegno» (rispetto alla disponibilita per sostituzioni, alla
frequenza a corsi di aggiornamento, alla collaborazione a risolvere
problemi di tipo organizzativo e giuridico)*.

Le valutazioni* appena ricordate sono di competenza del CSM,

' Relazione introduttiva alla Circolare n. 20691, dello 08-X-2007, “Nuovi cri-
teri per la valutazione dei magistrati a seguito della legge 30 luglio 2007, n. 111, re-
cante ‘Modifiche alle norme sull’ordinamento ginidiziario™”.

# D«attitudine direttiva», diversamente che nel D.D.L. originario del Governo,
viene considerata solo ai fini del conferimento di funzioni direttive. Il CSM ha ri-
tenuto (Relazione introduttiva alla circolare n. 20691/2007, cit.) che debbano pure
specificamente valutarsi (anche alla stregua dell’art. 11, comma 4°, lett. f, D.Lgs.
160/2006, relativo alle segnalazioni provenienti dal Consiglio dell’Ordine degli Av-
vocati) 1 requisiti (da ritenersi «presupposto imprescindibile per una positiva valuta-
zione della professionalita») dell’indipendenza, che «consiste nello svolgere le fun-
zioni giurisdizionali senza condizionamenti, rapporti o vincoli che possano influen-
zare negativamente o limitare le modalitd di esercizio della giurisdizione»; dell’im-
parzialitd, in quanto «esercizio della giurisdizione condotto in modo obiettivo ed
equo rispetto alle parti»; e, infine, dell’equilibrio, come esercizio della funzione «con-
dotto con senso della misura e moderazione, non determinato dagli orientamenti
ideologici, politici e religiosi del magistrato ed ancorato a fatti concreti, obiettivi e
verificati» (Capo III, nn. 2-4). Peraltro il giudizio sulla loro sussistenza, quando non
emergano dati di segno contrario, dovra essere espresso con la formula ‘nulla da ri-
levare’» (Capo 111, n. 5).

# Che devono «ricostruire con completezza le qualitd del magistrato, in modo
da evidenziare in modo dettagliato le caratteristiche professionali, le tipologie di la-
voro svolto e le reali attitudini», inquadrandole nei parametri sopra ricordati, si gio-
vano dei pareri dei Consigli Gludlzlan 1 quali dovranno contenere «una indicazione
analitica di ciascun parametro di valutazione e degli elementi di fatto positivi e ne-
gativi sui quali sono fondati i giudizi». A tale scopo la circolare contiene in allegato
una minuta modulistica. I pareri, salvo il caso di elementi rilevanti a fini penali, di-
sciplinari o — come una volta si diceva — paradisciplinari, non devono riguardare,
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previo parere motivato del Consiglio Giudiziario* (rispetto al quale
il magistrato puo far pervenire al CSM le proprie osservazioni e chie-
dere di essere sentito personalmente — art. 11, comma 8, nuovo te-
sto D.Lgs. 160/2006 —)®, «secondo parametri oggettivi», che sono
«indicati dal Consiglio Superiore della Magistratura», il quale (art. 11,
comma 3, nuovo testo D.Lgs. 160/2006), «con propria delibera», en-
tro novanta giorni dall’entrata in vigore della nuova disciplina, regola
minutamente (si vedano anche le lett. da a) ad e) di tale terzo comma)
«gli elementi in base ai quali devono essere espresse le valutazioni dei
Consigli Giudiziari, i parametri per consentire 'omogeneita delle va-
lutazioni, la documentazione che i capi degli uffici devono trasmet-
tere ai Consigli Giudiziari»; tutto cid & stato specificato con un’ana-
litica predisposizione degli indicatori dei parametri e con I'individua-
zione delle fonti di conoscenza da cui trarre le valutazioni di pro-
fessionalitd, operata dal CSM con circolare*. Ai Consigli Giudiziari,
entro il febbraio di ogni anno, verra trasmessa dal CSM tutta la do-
cumentazione occorrente a far si che, al termine del quadriennio, essi
abbiano a disposizione per ogni magistrato un fascicolo contenente
gli elementi necessari (vedi la disciplina analitica contenuta nel citato
art. 11, comma 4, nuovo testo, D.Lgs. 160/2006) per formulare il giu-
dizio di professionalita.

I CSM puo esprimere tre tipi di giudizio di professionalité (art.
11, comma 9, nuovo testo): «positivo» (se la valutazione ¢ almeno
sufficiente in relazione a tutti ¢ quattro i parametri sopra 1nd1cat1)
«non positivo» (se la valutazione ¢ carente in relazione a uno o pit
parametri); «negativo» (quando vi ¢ carenza grave in due o piu dei
parametri valutativi, o quando perdurino le carenze che avevano por-
tato ad un precedente giudizio non positivo)”. In caso di giudizio

come gia era previsto in passato, «elementi che attengano alla sfera privata del ma-
gistrato... né dell’attivitd di interpretazione delle norme di diritto o della valutazione
del fatto o delle prove, e neppure degli orientamenti politici, ideologici o religiosi
dello scrutinato» (Relazione introduttiva alla Circolare n. 20691/2007, cit.).

# T cui compiti consultivi, come quelli dei dirigenti degli uffici, sono divenuti
necessariamente pilt gravosi in conseguenza «dell’aumento delle valutazioni da ef-
fettuare nell’arco della carriera del magistrato e dell’accorciamento dei segmenti tem-
porali intercorrenti tra una valutazione e 'altra» (Relazione introduttiva alla Circo-
lare n. 20691/2007, cit.).

# Sul procedimento di valutazione vedi la parte II della Circolare piti volte citata.

# Si vedano, nella circolare 20691/2007, cit., i minuziosi capi V e VIL In prece-
denza, per I'individuazione dei parametri di valutazione della professionalita, s1 con-
fronti, ovviamente, la circolare del CSM 22-05-1985, “Criteri per la formulazione
dei pareri per la valutazione di professionalita dei magistrati”, P-1275, successiva-
mente aggiornata con delibere 23-07-2003 e 26-01-2005.

¥ Analiticamente, in proposito, vedi il Capo VIII della circolare n. 20691/2007,
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«non positivo», il CSM procede ad una nuova valutazione dopo un
anno, nel frattempo non potendo il magistrato assumere incarichi ex-
tragludlzlan La concessione del giudizio positivo comporta I'ade-
guamento del trattamento economico o I'aumento periodico di sti-
pendio. Se, invece, il giudizio & «negativo» il magistrato viene nuo-
vamente valutato dopo un biennio e salta uno degli aumenti perio-
dici biennali di stipendio. Il CSM puo disporre che il magjstrato par-
tecipi ad un corso di riqualificazione professionale, puo assegnare il
magistrato ad una diversa funzione (previa una sua audizione) o esclu-
derlo, fino a nuova valutazione, da funzioni specifiche o incarichi di
natura direttiva. Un secondo giudizio negativo, previa audizione del
magistrato, comporta la dispensa automatica dal servizio (art. 11 cit.,
comma 13, D.Lgs. 160/2006)*.

Ci si trova quindi di fronte ad una disciplina che, assicurando pre-
cise garanzie difensive al magistrato (art. 11 cit., comma 14), intende
introdurre forme, sia pur molto articolate nelle conseguenze, di ef-
fettivo controllo della professionalita, con effetti sanzionatori (peral-
tro previsti — come gid precedentemente rilevato — anche nel diverso
contesto della riforma del 2005/2006)*.

Come dovrebbe, sia pur implicitamente, essere emerso dalla rico-
struzione che precede, la riforma del 2007 prevede (in controtendenza
rispetto a quanto venutosi a consolidare prima del 2005), come ¢ stato

cit. che, in relazione ai diversi parametri di professionalita, specificano le condizioni
alla stregua delle quali il parametro risulta «positivo», «carente», «gravemente carente».

# Si ricordino poi, in tema di Uffici Direttivi, le integrazioni alla circolare n.
13000/1999, apportate con la delibera del CSM del 21-XI-2007 e la delibera del pre-
cedente 04-X-2007, in risposta a quesiti sull’interpretazione dell’art. 5, 3° comma,
della 1. 111/2007 con riferimento alla temporaneita degli Incarichi Direttivi, in pre-
visione delle prossime proposte tabellari e la contestuale delibera, nella medesima
data, “Direttive generali in relazione allapplicazione dell’art. 13 del D.Lgs. 160/06
come modificato dalla Legge 111 del 30.7.07 ai procedimenti di nomina per uffici di-
rettivi e semidirettivi in corso alla data del 31.7.07”. E peraltro noto come la previ-
sione di temporaneita degli incarichi direttivi abbia provocato vivaci reazioni in molti
dei loro titolari, con conseguenti aspre divergenze sull’interpretazione della disciplina
in materia ed apertura di un contenzioso, poi in gran parte rientrato. In questo con-
testo polemico si inserisce anche un accenno del Ministro della Giustizia, nel di-
scorso parlamentare in cui rassegnd le dimissioni, a chi aveva inquisito lui e i suoi
familiari, ritenuto dal destinatario suscettibile di un seguito giudiziario. Si veda, da
ultimo, al fine di regolare adeguatamente il turn over degli uffici direttivi e disinne-
scare le tensioni sopra ricordate, il D.L. 25-1-2008, n. 3, “Misure urgenti di reggenza
degli uffici gindiziari”, il quale & peraltro successivamente decaduto.

* Nel corso dell’esame al Senato sono state soppresse le disposizioni, previste
dal testo originario del D.D.L. del Governo di centro-sinistra, inerenti ai controlli
di gestione, con cadenza biennale, per i magistrati che svolgono funzioni, tanto di
merito che di legittimita, da quelle semidirettive a quelle direttive apicali.
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affermato®, «una progressione economica sganciata dall’anzianita e
collegata alle sole valutazioni relative alla professionalita», ed ancora,
«Lanzianita, da criterio di valutazione, diventa criterio di legittima-
zione per concorrere agli incarichi direttivi ¢ semiderittivi».

d) Per quanto poi riguarda il conferimento delle funzioni, esso av-
viene ora per titoli (nuovo testo dell’art. 12 del D.Lgs. 160/2006) e
non, come previsto dalla riforma del 2005/2006, per titoli ed esami.
Tale sistema si salda con quello del controllo della professionalita pre-
cedentemente delineato, nel senso che al concorso per titoli relativo
al conferimento di altre funzioni sono ammessi a partecipare, a do-
manda, solo 1 magistrati che abbiano conseguito almeno la necessa-
ria valutazione di professionalita richiesta. In questa prospettiva la va-
lutazione di professionalita periodica ¢ pregiudiziale alla partecipa-
zione ai concorsi. Una delle critiche mosse al meccanismo di carriera,
introdotto dalla riforma del 2005/2006, da parte del DDL governa-
tivo (si veda la Relazione al DDL, punto 6) che diverra la legge
111/2007, era stata — lo si & gia menzionato — che «il sistema di va-
lutazione per titoli ed esami» introdotto da quella riforma risultava
«scollegato da un reale obiettivo di valutazione della professionalita
finalizzato all’efficienza». La normativa prevista nel D.Lgs. 160/2006
infatti prevedeva — lo si & gia accennato in precedenza — una «car-
riera senza concorsi» (assoggettata alle valutazioni periodiche di pro-
fessionalita), ed una «carriera con i concorsi», nella quale queste prove
in parte sostituivano le valutazioni appena ricordate,

E compito dei commi da 2 a 12 del nuovo testo dell’art. 12 spe-
cificare, in dettaglio, quale valutazione (dalla seconda alla settima)
deve essere conseguita dal magistrato per partecipare ad un determi-
nato concorso ora previsto, come appena sottolineato, esclusivamente
per titoli, la cui commissione, per quanto riguarda le funzioni di le-
gittimita®!, & composta da magistrati e docenti universitari. Peraltro —

0 Camera dei Deputati, XV Legisl., Servizio Studi, Progetti di Legge, Riforma
dell’Ordinamento Giudiziario, AC 2900, Schede di Lettura, n. 218, 16/07/2007, com-
mento all’art. 2, grassetti nel paper in www.cameradeideputati.it

! Per quanto riguarda le funzioni di legittimita, il comma 13 dell’art. 12, nuovo
testo, prevede che siano oggetto di valutazione anche «la capacita scientifica e di ana-
lisi delle norme», da valutarsi da un’apposita commissione interna del CSM, com-
posta da cinque membri, tre togati che abbiano superato la quarta valutazione, due
laici, uno dei quali professore universitario designato dal CUN (Consiglio Univer-
sitario Nazionale) e I’altro avvocato abilitato al patrocinio presso le giurisdizioni su-
periori, designato dal CNF (Consiglio Nazionale Forense). Lart. 12, comma 14,
nuovo testo, prevede poi una riserva per il conferimento delle funzioni di leglttl-
mitd, pari al 10% dei posti vacanti, da assegnare, previa valutazione, a magistrati in
possesso di adeguati titoli professionali e scientifici, che abbiano conseguito la se-



Formazione, promozioni e controlli ... 203

e la deroga ex art. 12, comma 1, nuovo testo, assume un sapore preoc-
cupante —, nel caso di esito negativo di due procedure concorsuali —
per mancanza o inidoneita dei candidati —, & compito del CSM, va-
lutata I'urgenza, procedere alla nomina di ufficio. Per il conferimento,
poi, di tutte le funzioni semidirettive, direttive e direttive superiori
ed apicali, occorre la valutazione dell’«attitudine direttiva», collegata
ad una serie di dettagliati parametri (art. 12, comma 12, D.Lgs.
160/2006, nuovo testo).

Se la riforma del 2005/2006 si ispirava e quindi ritornava, pur ri-
vedendoli, ai tradizionali meccanismi di concorso e scrutinio relativi
alla carriera giudiziaria, gid presenti — come si € sopra ricordato —
nella nostra tradizione istituzionale, la riforma del 2007 abolisce que-
sto meccanismo a favore di un sistema centrato su periodici controlli
di professionalita, pregiudiziali alla partecipazione ai concorsi per ti-
toli.

Un sistema che meno si discosta — lo si ¢ gia rilevato® — da quanto
previsto immediatamente prima del 2005, sia pur nel quadro di un’ac-
centuazione dei controlli (cosi come delle conseguenze negative dei
medesimi) e di un intervento della legge in ordine ai criteri di valu-
tazione (sperando che la maggiore analiticita richiesta non moltipli-
chi 1 contenziosi in sede di valutazione). La problematica delle pro-
mozioni va quindi rapportata a questo nuovo quadro, da qualcuno
perd gia da subito molto criticato, in quanto ritenuto sostanzialmente
(ed, in tale prospettiva, 1lleg1tt1mamente) abrogativo di tale compe-
tenza del CSM da parte di una legge ordinaria®

5. Considerazioni conclusive

Gli interventi legislativi del 2005/2006 e del 2007 hanno prefigu-
rato al di 1a delle loro differenze — e per ora solo sulla carta !- una
prospettiva comunque diversa dai decenni precedenm specifica atten-
zione alla formazione professionale permanente®; previsione di pun-

conda o la terza valutazione di professionalita, senza che tale “conferimento riser-
vato” abbia perd alcun effetto ai fini giuridico-economici e sulla collocazione nel
ruolo di anzianita o ai fini del conferimento di funzioni di merito.

%2 Anche se, comprensibilmente, la circolare 20691, gia ricordata, tende ad evi-
denziare la sua discontinuita rispetto al passato (si veda la Premessa di tale documento).

* Per questa posizione cfr. G. D1 Feperico, Riforma dell’ Ordinamento gindi-
ziario: modifiche alla Costituzione con legge ordinaria, in www.Forumcostituzionale.it,
13-07-2007.

5 Un’esigenza sempre pill avvertita o, comunque, ufficialmente perseguita, come
mostrano anche le recenti determinazioni dei Consigli dell’Ordine forense in tema
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tuali controlli di professionalita (corredati anche di conseguenze ne-
gative); meccanismi di promozione (per I'assunzione di nuove fun-
zioni) dipendenti da concorsi; progressione economica non automa-
tica, ma legata al superamento dei vagli di professionalita.

Tali obiettivi sono stati peraltro perseguiti con modalita decisa-
mente diverse e sono stati inquadrati in differenti disegni di riforma
dell’ordinamento giudiziario nel suo complesso.

La normativa del 2005/2006 si mosse nell’ambito del piu generale
obiettivo di limitazione (o, se si vuole, di delimitazione) del potere
del CSM: in questo quadro, dal tirocinio, alle valutazioni periodiche,
al concorsi furono previsti consistenti poteri condizionanti Iattivita
dell’organo di autogoverno da parte della SSM, del Consiglio Diret-
tivo della Corte di Cassazione, delle commissioni esaminatrici. La
progressione in carriera fu poi affidata alla riproposizione di uno stru-
mento tradizionale (il concorso per esami e titoli o solo per esami,
gestito da apposite commissioni, sia pur nominate dal CSM). Fu an-
che previsto un collegamento tra aggiornamento professionale e va-
lutazioni periodiche.

Quest’ultimo collegamento non si ritrova nella legge del 2007, che
peraltro impone la formazione permanente ¢ ne conferma la valoriz-
zazione rispetto al passato. La legge 111 si ¢ ispirata ad una “filoso-
fia” complessiva del tutto differente dalla precedente, eliminando gli
elementi di concorrenzialita tra diversi soggetti istituzionali nelle va-
lutazioni e nei controlli, riportati saldamente sotto I'egida del CSM
(con il supporto essenziale — ma cido non era comunque assente dalla
normativa del 2005/2006 — dei Consigli Giudiziari) e predisponendo
analitiche previsioni in ordine al controllo della professionalita, at-
traverso una loro legificazione ed un’attenta specificazione ed arric-
chimento di quanto gia in passato disciplinato (come si & avuto modo
di ricordare) in sede di potere paranormativo del Consiglio Superiore.

Se 1 meccanismi di valutazione della professionalita e degli esiti
concorsuali previsti dalla riforma del 2005/2006, sia per la riduzione
del peso del CSM, sia per il ripristino di forme di selezione che, nella
storia italiana, non avevano dato buona prova, poteva suscitare qual-
che allarme sul condizionamento (magari a medio termine) dell’indi-
pendenza dei magistrati, la legge 111, anche per i suoi profili di con-
tinuitd con l'assetto antecedente al 2005 e poi per le modalita attua-

di aggiornamento dei loro aderenti (si ricordi il nuovo testo del regolamento fina-
lizzato a disciplinare la formazione continua degli avvocati, approvato dal Consiglio
Nazionale Forense il 13 luglio 2007 e, ad esempio, il regolamento attuativo del Con-
siglio dell’Ordine di Torino, in La Pazienza — rassegna del’Ordine degli Avvocati
di Torino —, n. 12/07, 7 ss.)
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tive pitt sopra ricordate, non dovrebbe impensierire in ordine a va-
lutazioni di professionalitd ipoteticamente irrispettose dell’indipen-
denza del magistrato. Semmai resta, in relazione alla riforma del 2007,
il punto interrogativo sull’effettiva portata di tali valutazioni, che po-
trebbero anche risolversi in mere complicazioni ed appesantimenti
burocratici senza perd sostanziali conseguenze.

Va inoltre aggiunto, in questa sede conclusiva, che il controllo della
professmnahta — sia pure, ¢ da augurarsi, in casi limite, di particolare
gravita — sara suscettibile di giovarsi in futuro, delle nuove ed arti-
colate previsioni relative agli illeciti disciplinari, le quali, abbandonata
la formula sintetica e generica della precedente normativa, conten-
gono specifiche fattispecie che fanno riferimento non solo a com-
portamenti, se cosi si puod dire, “esterni” (il non andare in ufficio, il
lavorare poco, ecc.), ma anche — sia pur nel quadro di una regola ge-
nerale per la quale, salvo quanto espressamente altrove stabilito, «’at-
tivita di interpretazione di norme di diritto e quella di valutazione
del fatto e delle prove, non danno luogo a responsabilita disciplinare»
(art. 2, comma 2, D.Lgs. 23-11-2006, n. 109, cosi come emendato dalla
L. 24-X-2006, n. 269%) —, in certe ipotesi, inerenti all’esercizio del-
Vius dicere® (e ricollegabili alla preparazione e formazione professio-
nale), quali «la grave violazione di legge determinata da ignoranza o
negligenza inescusabile» (art. 2, 1° comma, lett. g, D.Lgs. 109/2006);
«l’adozione di provvedimenti adottati nei casi non consentiti dalla
legge, per negligenza grave e inescusabile, che abbiano leso diritti per-
sonali o, in modo rilevante diritti patrimoniali» (art. 2, 1° comma,
lett. m, D.Lgs. cit.); la «reiterata e grave inosservanza delle norme re-
golamentari o delle disposizioni del servizio giudiziario adottate da-
gli organi competenti» (art. 2, 1° comma, lett. n, D.Lgs. cit.) e «’a-
dozione di provvedimenti non previsti da norme vigenti ovvero sulla
base di errore macroscopico o di grave e inescusabile negligenza» (art.
2, 1° comma, lett. ff, D.Lgs. cit.).

Pt in generale ¢ chiaro come il problema dei controlli sui com-
ponenti dell’Ordine Giudiziario presenti aspetti di particolare delica-

% Nella versione originale del D.Lgs. 109 la riserva di insidacabilita dello ius di-
cere era pil ristretta e ambigua, affermandosi, in termini criticabilissimi, che «I’atti-
vitd di interpretazione di norme di diritto in conformita dell’articolo 12 delle di-
sposizioni sulla legge in generale, non da mai luogo a responsabilita disciplinare».
Sulle innovazioni in tema di responsabilita disciplinare vedi F. Dar Canto, La re-
sponsabilita disciplinare: aspetti sostanziali e S. Panizza, La responsabilita disciplinare:
aspetti processuali, in La «riforma della riforma» dell'ordinamento giudiziario, cit.,
rispettivamente 117 e 121 ss.

% Secondo una linea di tendenza gid presente nella giurisprudenza disciplinare
prima delle ultime riforme.



206 Stefano Sicardi

tezza (e pericolositd). Per richiamarci agli interrogativi che costitui-
scono 1l titolo di questo convegno [Controllare i giudici? (cosa, chi,
come, perché), Lecce, febbraio 2008], iniziando dal “cosa” controllare
risponderei che — ma cid non vale, naturalmente, solo per la Magi-
stratura — una valutazione, scandita nel tempo, della professionalita
sia indispensabile. A tal fine sarebbe necessario fornire possibilita di
aggiornamento professionale non rituali ma effettive (non quindi per
accumulare un peculio di crediti) e verificare poi (il “come” control-
lare) la professionalitd non tanto alla stregua di una preparazione
astratta, quanto in relazione al lavoro concretamente svolto dai ma-
gistrati (come mi sembra sia I'intendimento, in particolare, della legge
111/2007), salvaguardando al massimo possibile la liberta dello ius di-
cere (per evitare lo slittamento, gid in passato temuto e denunciato,
dal controllo sulla professionalita a quello sull’interpretazione giudi-
ziaria), ma colpendo comportamenti inaccettabili ed attivita frutto di
errori macroscopici od inescusabili negligenze. Sul “chi” sia il sog-
getto pitt adatto a questo controllo continuo a ritenere che esso sia
rappresentato dal CSM, nell’ambito delle sue diverse competenze (da
quelle di valutazione a quelle relative alle promozioni, a quelle an-
cora relative alla disciplina giudiziaria), sembrandomi I'organo mag-
giormente idoneo a coniugare lo svolgimento di tali incombenze con
lattenzione e la sensibilita per I'indipendenza della funzione svolta.
Sul “perché” del controllo mi limiterei a dire che per troppo tempo
le esigenze di massimizzare l'efficienza dei servizi prestati in qualitd
e quantitd ha ceduto il passo ad un mix di comprensibili timori di
inframmettenza e di comprensibili (ma in senso del tutto diverso e
non certo lodevole) pulsioni corporative, perd sempre meno accetta-
bili nel giudizio dell’opinione pubblica.

Cosa potra riservarci il futuro? Speriamo — ma si tratta di “otti-
mismo della volontd” — qualcosa di diverso da normative sempre pit
minuziose ma poi carenti sul piano dell’attuazione (anche questa &
una tendenza generale, non certo circoscritta ai problemi dell’Ordine
Giudiziario)”.

%7 Ho ricordato in precedenza (retro §. 3) della tendenza emergente dalle circo-
lari in tema di conferimento degli uffici direttivi a muoversi nella direzione di una
maggiore valorizzazione del merito rispetto all’anzianitd. Ma tutto cid non sembra
aver comportato pratici riscontri se il Primo Presidente della Corte di Cassazione,
Vincenzo Carbone, nella sua Relazione sulla Amministrazione della Giustizia nel-
Panno 2007, ha affermato (pp. 43-44), che, a seguito delle Direttive generali per gli
incarichi e gli uffici direttivi (dello 04-X-2007, gia in precedenza ricordate), «per la
prima volta nella valutazione il CSM terra conto di indici di produttivita e di para-
metri di efficienza... abbandonando il vecchio criterio dell’anzianitd senza demerito
divenuto nella prassi anzianita tout court» (corsivo mio).



Formazione, promozioni e controlli ... 207

Mi permetto di sottolineare, in conclusione, ancora un punto che
mi sta a cuore. Il tempo stringe. Come per ogni categoria professio-
nale (compresa quella di cui faccio parte) se la Magistratura non riu-
scira ad autocontrollarsi meglio che in passato, a mlghorare le sue
performances e a dare un chiaro segnale che questa ¢ la direzione im-
boccata, a reagire agli abusi che in essa si annidano, ad esprimere
maggiore efficienza ed attenzione verso gli utenti del servizio giudi-
ziario (per evitare lo scenario che si 1rnrnag1nano 1 lettori di Franz
Katka, per il quale “quel che ti aspetti ¢ I'errore, non la glust121a ”),
prima o poi arrivera dall’esterno qualcuno che la “normalizzera” alla
sua maniera (temo la peggiore possibile), magari con “le scarpe chio-
date”, facendo di tutto per piegarne la testa e poi, chissa (per esem-
pio in una brutta miscela tra paternalismo e collateralismo), “lasciando
correre” sulla sua efficienza. Come per le altre categorie professio-
nali, senza una rapida autoriforma dei comportamenti sciatti, inac-
cettablh, devianti arrivera 'ora del redde rationem, approvato da una
rumoreggiante vox populi, non per questo orientato ad affrontare i
veri problemi, ma, per esempio, a far tacere interlocutori scomodi.

Tutte le categorie (specie poi quelle particolarmente esposte di
fronte all’opinione pubblica) che ci tengano a mantenere una loro di-
gnitd, ad essere rispettate (ed a poter, di conseguenza, conservare,
competenze di “autogoverno”) dovrebbero prenderne nota e medi
tarvi sopra, prima che per loro sia troppo tardi.
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1. Fondamento costituzionale e rapporto con le pubbliche funzioni
esercitate quali presupposti di eventuali limiti alla liberta di espres-
sione dei magistrati.

Nell’ambito della complessa della problematica relativa alla sussi-
stenza e alla natura di eventuali limiti “speciali” alla liberta di espres-
sione degli appartenenti all’ordine giudiziario!, il presente lavoro in-
tende, in primo luogo, svolgere alcune considerazioni in ordine al
fondamento e la natura di tali limiti, delineando quindi i caratteri del
connesso dovere “qualificato” gravante sui magistrati. Si analizzeranno
quindi le forme dell’operativita di tali limiti, con particolare riguardo
al piano della responsabilita disciplinare (nella sua evoluzione nor-
mativa e nelle elaborazioni della sezione disciplinare del CSM) ed ai

! Limiti, evidentemente, di carattere specifico e ulteriore rispetto a quelli previ-
sti per la generalita dei consociati. E limiti sempre riferibili al singolo magistrato e
non alla magistratura nel suo complesso: cfr. E Bionp1, La responsabilita del magi-
strato, Giuffre, Milano, 2006, 20 ss.
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suoi rapporti con la responsabilita piti propriamente deontologica. Si
svilupperanno, infine, alcune riflessioni in ordine al rapporto tra li-
berta di espressione dei magistrati ed equilibri complessivi del sistema
dell’”’informazione giudiziaria”, coinvolgente anche la liberta di espres-
sione di soggetti terzi in ordine ai magistrati e al loro operato.

Per quanto le problematiche indicate risultino assai risalenti?, I'in-
dagine indicata implica, con evidenza, la necessita di individuare una
connessione, a livello costituzionale, tra la titolarita di funzioni giu-
risdizionali e 'operativita di un limite (soggettivo) all’esercizio del di-
ritto di libera manifestazione del proprio pensiero costituzionalmente
garantito dall’art. 21 Cost., ovvero di configurare uno specifico do-
vere costituzionale, soggettivamente connotato da un elemento emi-
nentemente funzionale.

Chiamata a pronunciarsi in materia, la Corte costituzionale ha,
come noto, avuto modo di esplicitare, in una non vasta ma signifi-
cativa giurisprudenza, alcuni principi fondamentali entro i quali in-
quadrare la problematica delineata, che possono costituire una buona
base a partire dalla quale tentare una ricostruzione della fattispecie in
esame.

In tale prospettiva, un primo rilevante principio affermato dal Giu-
dice costituzionale risulta quello per cui «deve riconoscersi — e non
sono possibili dubbi in proposito — che 1 magistrati debbono godere
degli stessi diritti di liberta garantiti ad ogni altro cittadino, ma deve
del pari ammettersi che le funzioni esercitate e la qualifica da essi ri-
vestita non sono indifferenti e prive di effetto per 'ordinamento co-
stituzionale»®. Per quanto, poi, pitt specificamente attiene alla pro-

2 Pud segnalarsi, a tale proposito, I'intervento adottato, gia nei primi anni del
’900, tramite circolare ministeriale dall’allora Ministro della Giustizia Orlando che,
osservando come “tra 1 magistrati si sia venuto a poco e poco diffondendo il co-
stume di pubblicamente interloquire intorno a questioni attinenti all’esercizio del-
I'ufficio loro”, richiama in primo luogo al “prudente apprezzamento individuale” e
al “senso di naturale riserbo” che al magistrato non deve mai mancare. Si afferma
quindi che “allorché la pubblica discussione si riferisce ad argomenti che diretta-
mente riguardino un atto della funzione di magistrato e sieno attinenti all’ammini-
strare giustizia, in senso stretto” ma anche quando il magistrato “intende manifestar
fatti o giudizi, sui quali debba o possa esercitarsi la competenza legittima del supe-
riore gerarchico”, si incorre indubitabilmente nell'infrazione di un dovere (per il te-
sto di tale circolare, v. S. DE NaRDI, La liberta di espressione dei magistrati, Jovene,
Napoli, 2008, appendice, 555 s.). In ordine alle reazioni a tale circolare, v. E.R. Para,
Magistratura e politica, Marsilio, Padova, 1973, 219 s.

3 Corte cost., sentenza 8 giugno 1981, n. 100, in Giur. Cost., 1981, 843. Su tale
decisione, v, in generale, P.G. Grasso, I/ principio nullum crimen sine lege e le tra-
sgressioni disciplinari dei magistrati dell’ordine giudiziario ordinatrio, in Giur. Cost.,
1981, 845 ss.; S. CanTisaNt, I/ «buon giudice» e i suoi censori, in Foro It., 1981, 1,
2362 ss.; E. DaL CaNto, La responsabilita disciplinare dei magistrati nella ginrispru-
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blematica della liberta di manifestazione del pensiero, la Corte af-
ferma che non vi ¢ dubbio che tale liberta «rientri tra quelle fonda-
mentali protette dalla nostra Costituzione, ma ¢ del pari certo che
essa, per la generalita dei cittadini, non & senza limiti, purché essi
siano posti dalla legge e trovino fondamento in precetti e principi co-
stituzionali, espressamente enunciati o desumibili dalla Carta costitu-
zionale»*. Quanto al merito della questione di legittimita oggetto delle
decisione puo, inoltre, ricordarsi come il Giudice costituzionale si sia
pronunciato nel senso della legittimita di una disposizione legislativa
di struttura aperta e non tipizzante quale base dell’individuazione de-
gli illeciti disciplinari dei magistrati, riconoscendo come i valori tu-
telati dall’art. 18 del r.d.l. 511 del 1946 fossero da ricondurre a “prin-
cipi deontologici insuscettibili di essere ricompresi in schemi deter-
minati, non essendo p0551b1le catalogare tutti 1 comportamenti con-
trastanti con detti principi”. Tali principi sono stati del resto richia-
mati e confermati nella piti recente giurisprudenza costituzionale, suc-
cessiva all’avvenuta tipizzazione degli illeciti disciplinari®, ove, con
specifico riferimento alle 0p1n10n1 politiche degli appartenenti alla ma-
gistratura, si afferma che “deve riconoscersi — e non sono possibili
dubbi in proposito — che i magistrati debbono godere degli stessi di-
ritti di liberta garantiti ad ogni altro cittadino e che quindi possono,
com’¢ ovvio, non solo condividere un’idea politica, ma anche espres-
samente manifestare le proprie opzioni al riguardo. Ma deve, del pari,
ammettersi che le funzioni esercitate e la qualifica rivestita dai magi-
strati non sono indifferenti e prive di effetto per 'ordinamento co-
stituzionale”. Infatti, data “la natura della loro funzione, la Costitu-
zione riserva ai magistrati una disciplina del tutto particolare”, che
“da un lato, assicura una posizione peculiare, dall’altro, correlativa-
mente, comporta I'imposizione di speciali doveri”. E, in particolare,
“la Costituzione (...) se non impone, tuttavia consente”, nel caso spe-
cifico sulla base del disposto dell’art. 98, comma III, “che il legisla-
tore ordinario introduca, a tutela e salvaguardia dell’'imparzialita e del-
indipendenza dell’ordine giudiziario”, tali specifiche limitazioni.

denza costituzionale, in La responsabilita dei magistrati, a cura di M. Volpi, Napoli,
2009, 141 ss.

* Corte cost., sentenza 8 giugno 1981, n. 100, cit., 845.

> Corte cost., sentenza 17 luglio 2009, n. 224, in www.cortecostituzionale.it. Su
tale decisione, che ha sancito I'infondatezza della questione di legittimita sollevata in
relazione alle disposizioni della legge n. 269 del 2006 configuranti quali illeciti di-
sciplinari talune forme di attivita politica da parte degli appartenenti alla magistra-
tura, v. S. Prisco, Una nuova sentenza della Corte costituzionale sull’esercizio delle
liberta politiche da parte dei magistrati, in www.federalismi.it, 2009. Su tale sentenza
v. anche, mnfra, § 9.
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Da tali indicazioni pare, dunque, si possano trarre due principi
fondamentali: da un lato quello per cui dalle funzioni esercitate e
dalla qualifica rivestita dai magistrati risulta possibile far discendere
eventuali limitazioni o conformazioni del diritto costituzionalmente
garantito alla libertd di manifestazione del pensiero (senza perd in
nessun caso giungere a una esclusione dall’esercizio di tale diritto);
dall’altro quello per cui eventuali limitazioni potranno essere poste
soltanto attraverso una normativa di ordine legislativo, la quale a sua
volta dovra fondarsi su norme o principi di rilievo costituzionale®.

Proprio dall'individuazione e dall’analisi di tali fondamenti di or-
dine costituzionale risulterd opportuno dare inizio alla presente analisi.

2. Fedelta, disciplina e onore nell’esercizio delle pubbliche funzioni

Se, dunque, eventuali limiti alla liberta di espressione dei magi-
strati debbono, con evidenza, derivare dalle funzioni da essi eserci-
tate e dalle quahflche rivestite, occorrera valutare, in primo luogo, se
ed in quali termini la Costituzione faccia discendere dall’esercizio di
pubbliche funzioni specifici doveri che possano risultare incompati-
bili con determinate modalita di esercizio della liberta di manifesta-
zione del pensiero.

Una prima prospettiva di analisi pud essere individuata in rela-
zione alla combinazione tra il dovere di fedelta alla repubblica, po-
sto dal I comma dell’art. 54 Cost. e il dovere, per 1 cittadini cui siano
affidate pubbliche funzioni, di adempierle con disciplina e onore, po-
sto dal comma II dello stesso art. 54.

Il rilievo del dovere costituzionale cosi configurato quale possibile
fondamento di limiti all’esercizio, per 1 magistrati, della liberta di
espressione, risulta, del resto, riconosciuto da parte della Sezione Di-
sciplinare del CSM, la quale ha avuto modo di affermare che la nor-

¢ In questo senso v. R. PINARDI, La liberta di manifestazione del pensiero dei
magistrati nella ginrisprudenza costituzionale e disciplinare, in Liberta di manifesta-
zione del pensiero e giurisprudenza costituzionale, a cura di A. P1zzorusso, R. Rom-
BOLI, A. RUGGERIL, A. Sartta e G. Siwvestri, Giuffre, Milano, 2005, 289 ss. Nella
ricostruzione della Corte, dunque, eventuali limiti “speciali” all’esercizio della liberta
di manifestazione del pensiero da parte dei magistrati non discendo dalla titolarita
in sé della pubblica funzione, ma vanno fondati su esigenze di tutela di altri prin-
cipi e “beni” di ragno costituzionale, che con la liberta garantita dall’art. 21 Cost
dovranno essere bilanciati. Sul necessario fondamento costituzionale di ogni restri-
zione speciale alla libertd di manifestazione del pensiero v. gia C. Esposrro, La -
berta di manifestazione del pensiero nell’ordinamento italiano, Giuffre, Milano,
1958, 10.
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mativa di ordine legislativo su cui si fonda il potere disciplinare della
Sezione stessa in relazione ai doveri comportamentali dei magistrati,
«fa riferimento al dovere di fedelta al proprio ufficio» e «che il pre-
detto dovere di fedelta, che trova fondamento negli artt. 54 comma
IT e 98 comma I della Costituzione, pud essere in obiettivo contra-
sto con leventuale esercizio del diritto di libera manifestazione del
proprio pensiero, a sua volta garantito dall’art. 21 Cost.»”. Tale orien-
tamento risulta controverso, in quanto se da un lato taluno ha os-
servato come proprio Pinsieme dei doveri posti all’art 54 cost., defi-
nendo il “modulo costituzionale di comportamento” dei titolari di
pubbliche funzioni e combinandosi con lo status costituzionale dei
magistrati, fonda i presupposti e ad un tempo definisce i limiti della
giustizia disciplinare®, altri hanno evidenziato 1 potenziali rischi di tale
approccio, in quanto un richiamo (comunque superfluo e recessivo)
all’art. 54 Cost., rischierebbe di “trasformare il giudizio disciplinare
in un giudizio del foro interno, sottoponendo, dunque, a censura non
solo e non tanto le manifestazioni del pensiero quanto piuttosto il
pensiero medesimo, perseguendo financo le personali adesioni a de-
terminati principi ideologici™. Ed in effetti il rilievo dei doveri ri-
chiamati dalla disposizione costltuzmnale, pitt che ad un autonomo
e sufficiente fondamento per limitazioni alla liberta di espressione dei
magistrati, appare da ricondursi ad un parametro costituzionale ido-

7 Ordinanza emessa dalla Sezione Disciplinare del CSM in data 21 novembre
1980, riportata in Riv. trim. dir. pubbl., 1983, 751 ss. Con l'ordinanza in questione,
emessa nell’ambito del procedimento disciplinare nei confronti di un magistrato in-
colpato di aver compromesso il prestigio dell’ordine giudiziario con la redazione del-
I’introduzione a un volume edito a cura del c.d. «Soccorso rosso», si sollevava la
questione di legittimitd costituzionale risolta dalla Corte costituzionale con la gia ci-
tata sentenza n. 100 del 1981.

Puo, inoltre, segnalarsi come nell’ambito delle motivazioni del provvedimento
adottato dalla Sezione disciplinare si faccia riferimento ad un unitario dovere di «fe-
delta e lealtd» che risulterebbe operante nei confronti dei magistrati. Deve, peraltro,
rilevarsi che tali considerazioni sono state espresse in relazione alla configurabilita di
un illecito disciplinare e non della violazione di un dovere di carattere deontologico.

$ M.A. ForTUNATO, La liberta di manifestazione del pensiero dei magistrati tra
Corte costituzionale e Consiglio superiore della Magistratura, in Leg. e Giust., 1985,
1127. A giudizio dell’autrice, dunque, tale presupposto costituzionale avrebbe anche
una valenza garantistica, in quanto “La titolarita delle funzioni giurisdizionali im-
pone si dei limiti al diritto d’espressione, ma esclusivamente quando le opinioni ma-
nifestate in modo certo ed incontrovertibile siano espressione di un comportamento
che & sviamento dai fini istituzionali e di stravolgimento delle regole democratiche
del sistema. Si tratta di un limite strettamente ancorato al dato costituzionale, non
variabile di volta in volta secondo gli «umori» della pubblica opinione; non un li-
mite interno all’ordine, come tale soggetto alle opinioni che si formano in questo”.

? Cosi S. DE Narpi, La liberta di espressione, cit., 58 s.
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neo a limitare la discrezionalita della giustizia disciplinare nel ricer-
care 1 possibili beni e principi costituzionali tutelati dalla fattispecie
di definizione dell’illecito disicplinare. Nella gia citata sentenza della
Corte Costituzionale n. 100 del 1981 il rilievo dei doveri comporta-
mentali posti per i pubblici funzionari dall’art 54 Cost. non risulta
in effetti specificamente considerato, individuando piuttosto la Corte,
quale fondamento di eventuali limiti speciali alla liberta di manife-
stazione del pensiero dei magistrati, un “dovere di essere imparziali
e indipendenti” che discenderebbe dagli artt. 101, comma II e 104,
comma I, della Costituzione. I valori individuati da tali norme, in
particolare, dovrebbero essere “tutelati non solo con specifico riferi-
mento al concreto esercizio delle funzioni giurisdizionali, ma anche
come regola deontologlca da osservarsi in ogni comportamento”'°.
Da tale circostanza ¢ stato da taluno ricavata un’indicazione di so-
stanziale irrilevanza di un riferimento all’art. 54 Cost quale fonda-
mento costltu21onale di eventuali limiti speciali alla liberta di espres-
sione dei magistrati'’. Puo peraltro osservarsi come, in primo luogo,
il riferimento ai valori costituzionali connessi alla posizione di indi-
pendenza e imparzialita? dei magistrati indicati quali termini di un
eventuale bilanciamento con il diritto alla liberta di espressione, non
escluda che le norme ricavabili dagli artt. 101 e 104 Cost. possano
leggersi come ulteriori “specificazioni”, riferibili espressamente ed
esclusivamente agli appartenenti all’ordine giudiziario e rilevanti sotto
un profilo direttamente sostanziale e contenutistico, di un dovere
comportamentale che puo trovare nelle norme poste dall’art. 54 e ri-
volte ai titolari di pubbliche funzioni un autonomo e distinto fon-
damento “generale”. In questo senso possono del resto leggersi ta-

19 Corte Cost. Sent. n. 100 del 1981, cit., 853. Puod osservarsi come, nel passo ci-
tato, la Corte mostri di fare un uso “atecnico” della nozione di deontologia, senza
distinguere il piano proprio di tale concetto da quello connesso alle regole compor-
tamentali disiplinarmemnte rilevanti. Si deve peraltro notare come la decisione in og-
getto sia stata assunta in un contesto nel quale non si era ancora realizzato, nell’or-
dinamento italiano, il fenomeno dell’emersione e formalizzazione di un’autonoma
nozione di responsabilita deontologica: su tale fenomeno v. infra § 6.

" In tal senso R. PINARDL, La liberta di manifestazione, cit., 328 s., ove si os-
serva come “I’esigenza specifica che si prospetta in materia sia non tanto quella di
di valutare la compatibilitd delle manifestazioni del pensiero del magistrato rispetto
a un dovere generale che incombe su tutti i «cittadini cui sono affidate pubbliche
funzioni», quanto piuttosto la necessita di verificare se tali espressioni del pensiero
non ledano 1 valori tutelati, per 'appunto, dagli artt. 101 comma 2 e 104 comma 1
Cost.”.

12 Su tali nozioni, e sui legami con quelle di terzietd e di neutralita, cfr. N. Za-
NoN e E Bionoi, 1/ sistema costituzionale della magistratura, Zanichelli, Bologna,
2006, 85 ss.
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lune indicazioni rinvenibili nella giurisprudenza della Sezione disci-
plinare del CSM®. Sotto altro profilo si deve invece sottolineare come,
nella ricostruzione prospettata dalla Corte costituzionale, la tutela dei
principi costituzionali di indipendenza e imparzialitd della magistra-
tura sia posta in stretto rapporto con le esigenze di tutela della fi-
ducia e della considerazione di cui deve godere il magistrato e del
prestigio dell’ordine giudiziario, individuate come noto, nella vigenza
dell’art. 18 del r.d.l. 511 del 1946, quale fondamento della responsa-
bilita disciplinare dei magistrati: non risulta invece valutata (né del re-
sto la sentenza in oggetto sarebbe stata la sede idonea per compiere
una tale valutazione) la possibilita di individuare nelle norme poste
dall’art. 54 Cost. un fondamento costituzionale di doveri comporta-
mentali (e di una connessa responsabilita) di natura deontologica e
non gia disciplinare.

Deve in ogni caso segnalarsi come I'orientamento interpretativo
volto a individuare nel dovere di «fedelta al proprio ufficio» un fon-
damento costituzionale, dotato di un autonomo rilievo giuridico, ri-
spetto ad eventuali limitazioni alla libersa di espressione non sia stato
esente da critiche in ordine alle possibili conseguenze delle sua ado-
zione'* e come necessit, in ogni caso, di essere pit adeguatamente
argomentato e valutato nelle sue implicazioni.

In primo luogo risulta necessario chiarire in quali termini il do-
vere di fedelta al quale si fa riferimento assuma una autonoma rile-

3 Si veda, ad esempio, la sentenza della Sezione disciplinare del C.S.M. del 19
novembre 1982 (in R. Riccrortr e G. Martuccr (a cura di), Deontologia gindizia-
ria, Cedam, Padova, 1995, 464), ove si afferma che il diritto a manifestare libera-
mente il proprio pensiero, per gli appartenenti all’ordine giudiziario, “deve essere bi-
lanciato con la doverosa osservanza, da parte dei magistrati, del dovere di fedelta
imposto dall’art. 54 della Costituzione, il quale — conformemente a quanto & stato
ritenuto dalla Corte costituzionale nella sentenza 8 giugno 1981, n. 100, trova per i
magistrati pit compiuta specificazione negli altri precetti costituzionali (artt. 101
comma 2 e 104 comma 1) che individuano nella soggezione esclusiva alla legge e
negli attributi di imparzialitd e indipendenza i valori che vanno tutelati”. Tale pas-
saggio ¢ invece letto da R. PNarDI (La liberta di manifestazione, cit., 329) come
una conferma dell’assunto per cui “deve ritenersi che eventuali profili di interesse
attinanti a tale dovere di fedeltd «qualificata» risultino comunque assorbiti e supe-
rati” dai pit specifici doveri connessi alla tutela della posizione di indipendenza e
imparzialitd dei magistrati.

4 L. VENTURA, La fedelta alla Repubblica, Giuffre, Milano, 1984, 180 s., consi-
dera arbitrarie le segnalate affermazioni e conclusioni della Sezione disciplinare del
CSM del novembre 1982. Cfr. anche A. Cerri, Sul principio di fedelta, in Riv. trim.
dir. pubbl., 1983, 761, che considera complessivamente preoccupanti le scelte di va-
lore sottese a tale interpretazione dei doveri comportamentali dei magistrati e non
consono al nostro ordinamento il concetto di fedelta da cui essa muove.
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vanza rispetto al generale dovere di fedelta alla Repubblica stabilito
per tutti 1 cittadini dal comma I dell’art. 54 Cost.

Per quanto attiene a quest’ultimo, infatti, unanimemente la dot-
trina (pur divisa in merito all’individuazione dei rapporti tra fedelta
e osservanza della costituzione e delle leggi e all’attribuzione o meno
di un autonomo contenuto normativo al dovere di fedeltd)"® risulta

> Non assume diretto rilievo, in questa sede, la questione concernente il rap-
porto tra il dovere di essere fedeli alla Repubblica e quello di osservarne la Costi-
tuzione e le leggi, posti entrambi dal comma I dell’art. 54 Cost. Puo, tuttavia, se-
gnalarsi come siano state espresse, in dottrina, la tesi della sostanziale corrispondenza
tra i due doveri, che assumono, nel primo caso, la forma di un legame sentimentale,
nel secondo quella di un dovere giuridico (S. CARBONARO, [ rapporti civili e i rap-
porti politici, in Commentario sistematico alla Costituzione italiana, a cura di P. Ca-
LAMANDREI e A. Levi, Barbera, Firenze, 1950, 167 s. ); la tesi della funzionalita del
dovere di osservanza della Costituzione ¢ delle leggi rispetto a quello di fedelta alla
Repubblica, in quanto «si & fedeli in primo luogo se si osservano la Costituzione e
le leggi» (L. VENTURA, La fedelta, cit., 60 s.); la tesi che attribuisce al dovere di fe-
delta alla Repubblica una «funzione meramente suppletoria e integratrice dell’ob-
bligo di obbedienza ai precetti — certi — dell’'ordinamento», rilevante in casi straor-
dinari di crisi del vigore di quest’ultimo (C. Esposito, La liberta di manifestazione,
cit., 52, nt. 120). Gli orientamenti interpretativi segnalati negano, nel complesso, che
il dovere di fedelta possa porre autonomamente obblighi giuridici diversi da quelli
stabiliti dalle leggi o dalla Costituzione e possono collegarsi alla classica prospettiva
normativista, per la quale 'obbligo di fedeltd manca di uno specifico significato giu-
ridico, venendo a coincidere con il dovere di osservare le norme poste dall’ordina-
mento (H. KeLseN, Teoria generale del diritto e dello Stato (trad. it.), Edizioni di
Comunita, Milano, 1952, 240: il concetto di fedelta «<non ha un significato giuridico
preciso, ma ¢ piuttosto di natura morale e politica. Non esiste uno specifico obbligo
giuridico che porti il nome di fedeltd. Giuridicamente la fedelta non significa altro
che I'obbligo generale di obbedire all’ordinamento giuridico»; sulla natura essenzial-
mente metagiuridica della problematica concernente il dovere di fedelta cfr. anche G.
JeLLINEK, Allgemeine Staatslebre, Wissenshaftliche Buchgesellshaft, Darmstadt, 1959
— T ed. 1929, 790 ss.).

In una diversa prospettiva si pone la tesi della autonomia giuridica del dovere
di fedeltd rispetto a quello di obbedienza alle norme dell’ordinamento (G. Lowm-
BARDI, Contributo allo studio dei doveri costituzionali, Giuffre, Milano, 1967, 64 ss.),
autonomia il cui fondamento & essenzialmente ricondotto alla crisi del sistema di
stretta legalita prodottosi nelle odierne societa pluraliste e al contestuale emergere
del principio di «legittimitd» quale fondamento degli ordinamenti giuridici [sul fe-
nomeno si ricordano le classiche elaborazioni di C. Scumrrt, Legalita e legittimita
(trad. it.), in Le categorie del politico, Il Mulino, Bologna 1972]. 1l dovere di fedelta,
pressoché superfluo in un ordinamento fondato sulla sola legalita, risulterebbe, in-
vece, strettamente connesso con i valori nel rispetto dei quali si concreta la legitti-
mita dello Stato, in quanto «oggetto della fedelta ¢ il contenuto materiale di una
certa costituzione, assunto come sua ragione legittimatrice» (G. Lomsarpi, Contri-
buto, cit., 147). In termini analoghi si esprime C. CARBONE, [ doveri individuali
nella costituzione, Giuffre, Milano, 1968, 224 ss., mentre non facilmente classifica-
bile, ma, per certi aspetti, riconducibile a tale ordine di idee, appare la posizione di
P. Baritg, I/ soggetto privato nella costituzione italiana, Cedam, Padova, 1953, 156
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favorevole ad un’interpretazione «minimale», che esclude la possibi-
lita di fondare direttamente sul dovere di fedelta eventuali limitazioni
all’esercizio di diritti individuali costituzionalmente riconosciuti e, spe-
cificamente, all’esercizio della liberta dei espressione'®

Pitt complessa risulta, invece, la valutazione degli obblighi gravanti
sui titolari di pubbliche funzioni, in relazione ai quali il dovere di fe-

s., per il quale il dovere di fedeltd «sembra avere una funzione di cerniera che rac-
chiude la personalita e tutti i doveri del soggetto nello Stato, in quanto ad esso, in
ultima analisi, e cio¢ alla fedelta al regime costituzionale, pud ritenersi che facciano
capo, prendano vita e ragione tutti gli altri doveri generali» posti dalla Costituzione
in capo al soggetto privato.

Cid che preme rilevare ¢ che tutte le diverse ricostruzioni segnalate concorrono
nel negare la possibilita di ricondurre direttamente al dovere di fedeltd alla Repub-
blica eventuali limitazioni all’esercizio di diritti costituzionali: anche nella prospet-
tiva dell’autonomia normativa del dovere di fedeltd, viene attribuito ad esso un con-
tenuto precettivo «minimale», sicché «al di la dei singoli obblighi opera il solo do-
vere generale di fedelta. Ma, dal momento che soltanto ai vari obblighi ¢ dato, nei
limiti costituzionali, di incidere sulle situazioni soggettive individuali, ne consegue
logicamente che il dovere costituzionale di fedelta ... non ¢ tale da determinare la
funzionalizzazione delle situazioni costituzionali di garanzia dell'individuo» (G. Lom-
BARDI, Contributo, cit., 152).

Per una piu sistematica ricostruzione delle diverse teorie circa i rapporti tra fe-
delta alla Repubblica e dovere di osservanza della Costituzione e delle leggi, cfr. G
Lowmsarot, Contributo, cit., 129 ss.; L. VENTURA, La fedelta, cit., 4 s., 57 ss., non-
ché id., Rapporti politici — Art. 54, in Commentario alla Costituzione, a cura di G
Branca e A. Pizzorusso, Zanichelli, Bologna, 1994, 64 ss.

¢ G. Lomsarot, Contributo, cit., 151 ss.; id., Fedelta (dir. cost.), in Enc. giur,
XVII, 1968, 170 ss.; L. VENTURA, La fedelta, cit., 75 ss.; Ip., Rapporti politici - Art.
54, cit., 81 ss;; A. Cerri, Fedelta (dovere di), in Enc. giur. Treccani, X1V, 1989, 2 s,
Morraty, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1980, 1138 s. Per quanto attiene,
in particolare, alla liberta di manifestazione del pensiero: C. Esposiro, La liberta di
manifestazione, cit., 52, che rileva come «solo I'arbitraria identificazione della re-
pubblica con un complesso di dottrine potrebbe giustificare in nome della fedelta
all’una P'obbligo di aderire alle altre, e trasformare lo stato in una Chiesa con i suoi
dogmi da garantire contro gli infedeli. Questa identificazione, perd, gid inesatta in
sé, & specificamente condannata proprio dalla solenne proclamazione della liberta di
manifestazione del pensiero»; S. Foris, Principi costituzionali e libera manifestazione
del pensiero, Giuffre, Milano, 1957, 168 s., per il quale se «nell’obbligo di fedelta
alla Repubblica si vuole indicare il fondamento di un limite per la libera azione po-
litica del singolo, tale limite non pud consistere che nel rispetto materiale della forma
democratica del nostro ordinamento, e nella fedeltd materiale allo Stato; I'obbligo e
il relativo limite riguarda esclusivamente I’azione e I'incitamento all’azione, non la
manifestazione del pensiero in quanto tale».

Per una valutazione dei rapporti tra tale concezione minimale del dovere di fe-
delta alla Repubblica e il carattere aperto dell’odierno ordinamento italiano, ovvero
per un’analisi della nozione di fedelta condotta in relazione alla piti generale que-
stione della distinzione tra «democrazie aperte» e «democrazie protette», cfr. A
CERRI, Fedelta (dovere di), in Enc. ginr. Treccani, X1V, 1989, 2 ss.; P. Toso, Dovere
di fedelta e diritto di resistenza, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 1990, 427 ss.



218 Luca Imarisio

delta alla Repubblica opera congiuntamente con ’obbligo, stabilito
dal comma II dell’art. 54 Cost., di adempiere le funzioni assegnate
con disciplina e onore.

Il nesso tra il contenuto normativo del primo e del secondo comma
dell’art. 54 Cost. risulta particolarmente rilevante per la dottrina che
individua nel dovere di adempiere le pubbliche funzioni con disci-
plina e onore un dovere di «fedelta qualificata», dal contenuto pit
ampio e penetrante rispetto al generale dovere di fedelta alla Repub-
blica, ma a quest'ultimo strettamente correlato".

I concetto di «fedelta qualificata» non risulta, invero, accolto da
altra parte della dottrina, che tende piuttosto a sottolineare come nel
nostro ordinamento sia configurato un unico dovere costituzionale
di fedelta, operante allo stesso modo nei confronti di tutti i citta-
dini'®, negando esistenza, per 1 pubblici funzionari, di un dovere di
fedelta a contenuto pit intenso, che consenta o implichi la posizione,
attraverso la legge, di nuovi e speciali obblighi o divieti. Talora il
dovere di cui al comma II dell’art. 54 Cost. & ritenuto riferibile es-
senzialmente alle modalitd con cui il titolare di pubbliche funzioni
deve esercitare queste ultime e in quanto tale & considerato chiara-

17 G. Lomsarpl, Contributo, cit., 177 ss. Lautore osserva come «usando il ter-
mine affidate a proposito delle funzioni pubbliche di cui certi cittadini sono titolari,
Iart. 54 u.c. Cost. sottolinea una dimensione particolare della fedeltd, la fedelta qua-
lificata» che postula «un vincolo di particolare devozione verso lo stato e quindi una
fiducia specificamente rivolta a coloro che esercitano le funzioni pubbliche».

8 G. PasToRI, La burocrazia, Cedam, Padova, 1967, 210 ss. Lautore delinea, in-
vece, attraverso il combinato disposto degli artt. 54, 98 e 4 Cost., un dovere di fe-
delta del pubblico dipendente al’amministrazione, implicante un obbligo di attivarsi
positivamente per il conseguimento dei fini propri di quest’ultima, assimilabile al do-
vere di fedelta «del cittadino che svolge attivitd private». Convincenti appaiono, tut-
tavia, le critiche rivolte a tale ricostruzione da E. GUASTAPANE, Imparzialita del-
Pamministrazione e dovere di fedelta dei pubblici dipendenti, in Nuova Rassegna,
1967, 1850 s., che osserva come debba ritenersi superata la tradizionale concezione
dell’ Amministrazione come «parte», che agisce per fini propri distinti rispetto a quelli
dei privati, o ad essi contrapposti, rilevando, inoltre, come «I’obbligo di fedelta del
dipendente pubblico non significa soltanto dovere di fedelta verso 'amministrazione,
ma, essenzialmente, fedelta alle istituzioni del paese».

Sul concetto di «fedeltd all’ Amministrazione», cfr., in generale, L. VENTURA, La
fedelta, cit., 136 ss.; L. CARLASSARE, Amministrazione e potere politico, Cedam, Pa-
dova, 1954, 108 ss. e la bibliografia ivi segnalata.

' P. Grosst, Appunti in tema di giuramento, in Riv. trim. dir pubbl., 1968, 1330.
Lautore ricollega piuttosto la peculiarita dei doveri gravanti sui titolari di pubbliche
funzioni, rispetto agli altri cittadini, alla sottoposizione al giuramento, dal quale il
dovere di fedelta risulterebbe rafforzato sul piano morale.

Sulle implicazioni del giuramento in relazione ai doveri di fedeltd, si veda infra,

§ 4.
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mente distinto, per portata e natura, dal dovere di fedelta alla Re-
pubblica®.

Tali divergenze interpretative non paiono, invero, assumere una
portata dirimente ai fini della presente analisi: sia che si convenga con
la ricostruzione dei doveri posti dai due commi dell’art. 54 Cost.
come delineanti un complessivo dovere di «fedelta qualificata» per i
pubblici i cittadini che esercitano pubbliche funzioni, sia nella diversa
prospettiva dell’autonomia concettuale e normativa del dovere di adem-
piere le pubbliche funzioni con disciplina e onore, risulta indubbio
(e incontestato) che le disposizioni costituzionali in oggetto pongano
a carico dei titolari di pubbliche funzioni, e in relazione all’esercizio
delle stesse, specifici doveri, di natura comportamentale, non gravanti
sulla generalita dei cittadini.

Occorrera, dunque, individuare la natura e la portata di tali do-
veri comportamentali, per poter valutare se, e in quali termini, essi
possano, a differenza del solo dovere di fedelta alla Repubblica inci-
dere anche sull’esercizio della liberta di espressione.

Per quanto attiene al significato dei due termini «disciplina» e
«onore» utilizzati nella disposizione costituzionale, & stato osservato?!
che, mentre la disciplina implica una «fedelta all’apparato», connessa
al principio di buon andamento della pubblica amministrazione ed
espressa negli specifici doveri che le leggi amministrative impongono
al pubbhco impiegato, ’onore in quanto «fedelta all’ordinamento» ri-
sulta pit direttamente connesso con il dovere generale di fedelta e
trova espressione nel principi di legalita e imparzialita. La distinzione
implica che, mentre la disciplina attiene strettamente alla posizione
dell’individuo titolare di pubblici uffici nei confronti dello Stato, ’o-
nore, essendo connesso, pill in generale, con la posizione del sog-
getto in rapporto alle funzioni pubbliche esercitate, supera il mero
profilo del rapporto con 1 pubblici poteri e si ripercuote anche in or-
dine alle relazioni con soggetti privati?. Tali rilievi non sono di poco

2 1. VENTURA, La fedelta, cit., 142; C. CARBONE, I doveri pubblic, cit., 177.
Tali considerazioni non paiono, tuttavia, risolutive, in quanto il concetto di «fedelta
qualificata» non pare postulare un’equiparazione tra la natura degli obblighi posti
dal primo e dal secondo comma dell’art. 54 Cost., quanto piuttosto la natura non
autonoma ma aggiuntiva e complementare del dovere di adempiere alle pubbliche
funzioni con disciplina e onore, ben potendo tale natura rinvenirsi in una prescri-
zione di carattere essenzialmente modale.

 A. Cerry, Fedelta, cit., 4. In altra sede (Sul principio di fedelta, cit., 761 s.)
'Autore specifica che «la d1smpl1na ¢ obbedienza ai superiori, alla gerarch1a come
tale, necessaria al retto funzionamento del meccanismo amministrativo; ’onore & ob-
bedienza alle istituzioni complessivamente considerate».

2 G. Lowmsarot, Contributo, cit., 183. A giudizio dell’Autore, inoltre, il riferi-
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conto ai fini dell’analisi che qui si conduce, in quanto chiariscono
come i doveri comportamentali posti. dal comma IT dell’art. 54 Cost.
non esauriscano la propria operativita nell’ambito del rapporto d’uf-
ficio tra il titolare di una funzione pubblica e lapparato entro cui
tale funzione ¢ esercitata, ma incidono anche su attivita orientate pre-
valentemente all’esterno di tale rapporto, tra le quali pare di poter
fondamentalmente ricondurre anche lattivita di manifestazione del
pensiero.

Un’ulteriore rilevante implicazione della distinzione prospettata tra
le nozioni di disciplina e di onore risulta connessa con la possibilita
di configurare, in relazione alle diverse tipologie di pubbliche fun-
zioni, un diverso equilibrio tra il dato strettamente disciplinare e quello
pit latamente connesso con la fedelga alle istiuzioni ¢ allordinamento
complessivamente considerato. Appare, infatti condivisibile I'indivi-
duazione, operata in dottrina® di una prevalenza dell’elemento disci-
plinare in relazione alla condizione degli impiegati pubblici incardi-
nati in apparati amministrativi nei quali operino vincoli di subordi-
nazione gerarchica, laddove, per i titolari di pubbliche funzioni non
soggetti a rapporto gerarchico (tra i quali, evidentemente, gli appar-
tenenti all’ordine giudiziario), il principio di disciplina risulta ridi-
mensionato e, parallelamente, 'onore assume rilievo prevalente*.

Tuttavia, il fatto che i due profili della disciplina e dell’onore tro-
vino congiunto e contestuale fondamento costituzionale, induce a ri-
tenere, per quanto attiene, in particolare, al profilo della disciplina,
che nel dovere posto dall’art. 54 comma II Cost., sia possibile rav-
visare il fondamento del potere disciplinare che, in forme diverse, ri-
sulta operante nei confronti di tutti i cittadini titolari di pubbliche
funzioni®.

mento all’onore «& tale da mediare non soltanto la fiducia dei pubblici poteri nei
confronti del titolare di determinati uffici, ma, investendo il comportamento del sog-
getto nella sua totalit3, & idoneo ad operare un vincolo in certo senso ricollegantesi
all’ambito concettuale della buona fede». Paiono dunque emergere, anche in tale pro-
spettiva, quei richiami ai concetti di fiducia e di affidamento che si sono indicati
come strettamente connessi alla nozione di «fedelta qualificata».

2 G. Lomsaroi, Contributo, cit., 196; L. VENTURA, La fedelta, cit., 178 ss

2 Sotto tale profilo v., ad esempio, A. CeRrRI, Sul principio di fedelta, in Riv.
trim. dir. pub., 1983, 763 ss., che osserva come la disciplina implichi un concetto
di obbedienza ai superiori e un’organizzazioe di tipo gerarchico. L'assenza di ge-
rarchia e il principio di soggezione soltanto alla legge renderebbe dunque inappli-
cabile ai magistraty, in relazione alle proprie attivitd funzionali, la nozione stessa di
disciplina.

% In questo senso L. VENTURA, La fedelta, cit., 143. In termini analoghi Cfr. R
Tost, Rapporti politici - Art. 54, in Commentario breve alla Costituzione, a cura di
V. Crisafulli e L. Paladin, Padova, 1990, 355.
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3. (segue) L'ambito soggettivo del dovere in oggetto: funzioni pub-
bliche neutrali e funzioni giurisdizionali

La delineata possibilitd di configurare in termini flessibili il rap-
porto tra disciplina e onore, prefigura la possibilita di una diversa
configurazione dei doveri complessivamente posti dall’art 54 Cost. a
seconda delle diverse categorie di titolari di pubbliche funzioni. Sara,
dunque, opportuno valutare piti compiutamente quale sia 'ambito
soggettivo di operativita dei doveri in oggetto e, in particolare, quali
siano le peculiarita che caratterizzano la posizione dei magistrati, ri-
spetto a quella degli altri titolari di pubbliche funzioni.

A tale proposito, una prima considerazione che potrebbe indurre
a ricomprendere i magistrati tra i destinatari della norma in oggetto,
¢ quella per cui la disposizione costituzionale, non operando alcuna
distinzione tra le diverse tipologie di pubbliche funzioni, ha una por-
tata generale, senza limitazioni di ordine soggettivo®. Una pil pre-
cisa indicazione puo, peraltro, ricavarsi dall’esame della seconda parte
del comma II dellart. 54 Cost., relativa all'obbligo di prestare giura-
mento: lo stesso tenore letterale della disposizione costituzionale in-
duce a ritenere tale istituto connesso con lesercizio di pubbliche fun-
zioni e, conseguentemente, 'inclusione dei magistrati tra 1 soggetti te-
nuti a prestare giuramento dovrebbe indurre a ricomprendere gli ap-
partenenti all’ordine giudiziario tra i soggetti destinatari dalla norma
costituzionale”.

Del resto, per escludere I'applicabilita delle norme in esame agli
appartenenti allordine giudiziario, occorrerebbe adottare un’accezione
particolarmente specifica e restrittiva del concetto di titolarita di pub-
bliche funzioni®, operando una distinzione, fondata sulle qualita ma-
teriali delle funzioni esercitate, tra attivitd sostanzialmente ammini-
strative e altre attivita, tra le quali quelle giurisdizionali’. Una tale

% G. Lomsarpi, Contributo, cit., 177; L. VENTURA, La fedelta, cit., 123 s.

7 Sull’istituto del giuramento cfr., pitt diffusamente, infra, § 4.

2 Per una ricostruzione dei differenti significati propri dell’espressione «funzio-
nario» si veda S. TERRANOVA, Funzionario (diritto pubblico), in Enc. Dir., XVIII,
1969, 280 ss. Lautore, in particolare, riconosce come solo nella sua accezione piu ri-
stretta il termine funzionario (che costituisce, in ogni caso, una nozione pilt speci-
fica rispetto a quella di «titolare di pubbliche funzioni») pud essere riferito esclusi-
vamente a «colui che esplica una pubblica funzione nell’ambito degli uffici della pub-
blica amministrazione, sia che formi e contribuisca a formare la volonta dell’ente
pubblico o tale volontd manifesti all’esterno o la porti ad esecuzione, sia che com-
pia atti di conoscenza o di giudizio».

¥ Nega la possibilitd e I'opportunitd di una tale distinzione, con specifico rife-
rimento alle sue implicazioni in relazione alla liberta di espressione, A. Przzorusso,
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scelta, tuttavia, oltre a non trovare fondamento nel dato testuale della
dlsp05121one cost1tuz1onale condurrebbe a risultati contraddittori pro-
prio in relazione alla posizione dei soggetti che svolgano funzioni
giurisdizionali.

Una distinzione, nell’ambito dei titolari di pubbliche funzioni, tra
soggetti nei confronti dei quali operino determinati doveri compor-
tamentali, con specifico riferimento ad eventuali obblighi che possano
incidere sull’esercizio della liberta di manifestazione del pensiero, e
soggetti ai quali tali obblighi non siano applicabili, dovrebbe indurre,
infatti, a distinguere tra I’esercizio di pubbliche funzioni di carattere
«neutrale» e pubbliche funzioni di carattere «politico». Per 1 titolari
di queste ultime, infatti, il libero esercizio della liberta di espressione
delle proprie opinioni (e, in primo luogo, delle proprie opinioni «po-
litiche»), costituisce non soltanto un diritto, ma, per molti versi, un
dovere, in quanto consente la corretta operativita degli strumenti ti-
pici della responsabilita politica, mentre solo per 1 titolari di funzioni
pubbliche neutrali, tenuti istituzionalmente a una posizione di im-
parzialita, sarebbero configurabili obblighi di riserbo nella manlfesta—
zione di opinioni e, dunque, limitazioni alla liberta di espressione®.

Nell’ambito di una tale classificazione, tuttavia, le funzioni giuri-
sdizionali dovrebbero essere ricondotte proprio a quell’ambito di fun-
zioni pubbliche neutrali per le quali pud delinearsi un problema di
limiti all’esercizio della liberta di manifestazione del pensiero®.

Appunti per lo studio della liberta d’opinione dei funzionari: ambiro soggettivo del
problema, in Riv. trim. dir. pubbl., 1971, 1629 ss.

° In questo senso si esprime A. P1zzorusso, Appunti, cit., 1630 ss. Sulla no-
zione di neutralitd/imparzialitd in contrapposizione a politicita, ovvero in merito alla
nozione di apoliticita delle funzioni pubbliche neutrali, sono, peraltro state autore-
volmente espresse, notevoli perplessita: cfr. N. Bossro, Quale giustizia, quale legge,
quale gindice, in Quale giustizia, 1971, 271 s., ove si osserva che «essere apolitici
non significa affatto essere al di fuori o al di sopra delle parti, ma accettare 1 valori
politici dominanti».

3UA. Przzorusso, Appunti, cit., 1631. Lautore, in particolare, sottolinea come
nei confronti dei titolari degli organi giurisdizionali, come degli altri soggetti che
esercitino funzioni neutrali, il problema della libertd di opinione si ponga in termini
ancora pitl diretti rispetto a quanto avviene rispetto alla posizione della generalita
dei titolari di pubbliche funzioni.

Del resto, la distinzione tra lattivita giurisdizionale e esercizio di pubbliche
funzioni di carattere neutrale & stata autorevolmente individuata in dati di carattere
tecnico e formale (relativi, in particolare, ai caratteri della sentenza quale atto tipico
e distinto dal complesso degli atti amministrativi), che appaiono ininfluenti nell’am-
bito della problematica relativa alla liberta di espressione: cfr. A.M. SANDULLL, Fun-
zioni pubbliche neutrali e giurisdizione, in Riv. dir. proc., 1964, 200 ss.; S. CASSESE,
Imparzialita amministrativa e sindacato giurisdizionale, in Riv. it. scien. giur., 1968,
47 ss.
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Del resto, 'osservazione per cui un comune dovere di impar-
zialitd opera nei confronti dei magistrati come nei confronti dei pub-
blici impiegati tenuti a comportamenti neutrali, sicché, sotto tale
profilo, le due categorie, pur con le rispettive peculiaritd, risulte-
rebbero sostanzialmente assimilabili, non manca di riscontri nel-
I’'ambito della giurisprudenza costituzionale. Cio non esclude che
possa certamente individuarsi, come gla ricordato, una specificita di
posizione costituzionale dei magistrati®’, a cui consegua un diverso
equilibrio tra i due profili della disciplina e dell’onore richiamat
dall’art. 54, con una accentuazione del secondo e un carattere re-
cessivo del primo.

4. Il ginramento

Nel corso del dibattito sviluppatosi in seno all’Assemblea Costi-
tuente in merito all’istituto del giuramento, diverse ed autorevoli sono
state le proposte volte a stabilire espressamente Iobbligo di giura-
mento per i magistrati*, che venivano, dunque, inclusi tra le catego-
rie di soggetti titolari di pubbliche funzioni dai quali, pitt che dai co-
muni cittadini, si sarebbero potuti temere comportamenti «infedeli»

32 Corte cost., sentenze 22 giugno 1976, n. 145, in Giur. Cost., 1976, 975; 8 giu-
gno 1981, n. 100, 7vz, 1981, 845; 26 ottobre 1982, n. 172, ivi, 1982, in quest’'ultima
sentenza (annotata da E Ricano, Lelezione dei magistrati al Parlamento, in Giur.
1It., 1985, 1V, 27) il Giudice costituzionale afferma, inoltre, che «il buon andamento
della giustizia e il prestigio dell’ordine giudiziario», quali valori costituzionalmente
protetti, possono, semmai, legittimare nei confronti degli appartenenti all’ordine giu-
risdizionale specifiche ulteriori restrizioni all’esercizio di diritti costituzionalmente
garantiti (nel caso al diritto di elettorato politico passivo) non operanti nei confronti
della generalita dei pubblici funzionari.

3] tema della posizione istituzionale della magistratura nell’ordinamento costi-
tuzionale e delle sue specificitd rispetto a quella dei funzionari amministrativi, &€ come
noto risalente: Cfr.,, ad esempio, G. MARANINTI (a cura di), Magistrati o funzionari?,
Edizioni di Comunita, Milano, 1962.

3* Cir. La Costituzione della repubblica nei lavori preparatori dell’ Assemblea Co-
stituente, a cura del Segretariato generale della Camera dei Deputati, Roma, 1976:
Togliatti (vol. VI, 797) ritenendo che il giuramento dovesse essere espressamente pre-
visto, tra gli altri, per i magistrati, afferma che esso non deve, invece, essere neces-
sariamente 1mpost0 ai pubblici funzionari soggetti a rapporto gerarchico, in quanto,
per essi, potra essere il superiore a «richiamare 1 funzionari che da lui dipendono
all’adempimento del proprio dovere»; i magistrati erano, inoltre, inclusi tra 1 soggetti
espressamente tenuti a prestare giuramento di fedelta alla Repubblica e di osservanza
delle leggi in base al testo proposto da Moro e originariamente approvato dalla II
Sottocommissione dell’Assemblea Costituente (vol. VI, 801).
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in grado di porre in crisi il corretto funzionamento delle istituzioni
repubblicane®

Il valore e la portata del giuramento di fedeltd in relazione ai do-
veri comportamentali dei titolari di pubbliche funzioni sono stati bene
evidenziati soprattutto nella prospettiva del dovere di «fedelta quali-
ficata»®.

Si impongono, dunque, alcune precisazioni concernenti la natura
e le implicazioni, sul piano giuridico, del giuramento prestato, se-
condo quanto disposto dall’art. 54 comma II Cost., dai titolari di
pubbliche funzioni nei casi previsti dalla legge.

Tra le varie tipologie di classificazione, elaborate in dottrina in re-
lazione all’istituto del giuramento, quah quella basata sulla distinzione
tra giuramenti promissori e assertori” o quella fondata sulla con-
trapposizione tra giuramenti dovuti e necessitati’), un piu specifico

% 1. VENTURA, La fedelta, cit., 124.

3 In tal senso G. LomBarDp1, Ginramento (diritto pubblico), in Noviss. Dig. It.,
VII, 1961, 971, osserva come «se il generale dovere di fedeltd, espresso dall’art. 54
comma I Cost., non vale a comprimere la garanzia derivante ai singoli soggetti pri-
vati dal sistema di diritti civili e politici costituzionalmente garantiti, la cui efficacia,
illimitata in via di principio, incontra il solo confine emergente dai vari doveri espres-
samente e tassativamente previsti, non pare tuttavia giuridicamente impossibile co-
struire tale dovere, quando un giuramento di fedelta (...) lo rafforzi, come un ‘li-
mite al limite’. Esso viene quindi ad operare come una breccia nella barriera rap-
presentata in questo campo dalle garanzie delle libertd politiche individuali».

Sul punto cfr., in senso contrario, P. Grossi, Appunt, cit., 1330 s. Lautore, cri-
tico, nel complesso, rispetto ad una distinzione tra un dovere di fedelta a contenuto
minimale e un dovere a contenuto pilt intenso, gravante sui pubblici funzionari, nega,
in particolare sia configurabile un dovere di «fedelta qualificata con il giuramento»

7 G. LowmBarpi, Giuramento, cit., 965 s., per il quale ¢ promissorio il giura-
mento che ha ad oggetto «una manifestazione di volontd, diretta a vincolare il com-
portamento del giurante entro determinati limiti, individuati in relazione a partico-
lari fini in funzione dei quali il giuramento viene prestato», mentre & assertorio il
giuramento che «assevera una manifestazione di scienza». Nel primo caso la volonta
risulterebbe diretta verso Iavvenire, nel secondo sarebbe riferita al passato o al pre-
sente. In termini analoghi G. FErRRARIL, Ginramento - diritto pubblico, in Enc. giur.
Treccant, XV, 1989, 4.

In senso contrario a tale distinzione si esprime P. Grossi, Giuramento (dir. cost),
in Enc. Dir, XIX, 1970, 144 s., per il quale «qualunque impegno, e cosi anche quello
insito nel giuramento, non puo che avere ad oggetto il futuro, o meglio la condotta
per il futuro del soggetto che contrae un tale vincolo».

3 P. Grossi, Giuramento, cit., 145 ss. configura come «atto dovuto», moralmente
non vincolante e improduttivo di effetti giuridici il giuramento cui sono tenuti i te-
stimoni, gli interpreti, 1 periti, i consulenti tecnici, mentre, per i titolari di uffici pub-
blici, il giluramento sarebbe «necessitato» in quanto si porrebbe «non come atto do-
vuto, ma come condizione per il legittimo esercizio dell’ufficio stesso». In tale ipo-
tesi «I’'impegno risulta, percio, liberamente accettato, e, oltre all'indubbio vincolo di
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rilievo assume, ai fini del presente lavoro, la distinzione prospettata
tra giuramenti amministrativi e giuramenti politico-costituzionali.
Quest’ultima distinzione, che viene da taluno fondata su elementi
di natura essenzialmente oggettiva®, ¢ da altri connessa anche ad ele-
menti di carattere soggettivo*, ma risulta, in ogni caso, generalmente
riconosciuta’’. Incontestata risulta, inoltre, 'inclusione del giuramento
prestato dai membri dellordine g1udlz1ar10 nella categoria dei giura-
menti politico-costituzionali*. Venendo, invece, alla specifica ratio di
tale categoria di giuramenti, opportuno appare il riferimento® all’e-

ordine morale, ¢ fonte autonoma di conseguenze giuridiche, dal momento che rende
concreta ed attuale una situazione fino ad allora potenziale».

Contesta la validitd di tale distinzione G. FErraR1, Giuramento, cit., 4, osser-
vando che «se atto dovuto ¢ il giuramento del testimone, tale non ¢ certo quello del
prossimo congiunto che voglia deporre, pur potendosi astenere, e che, se atto ne-
cessitato ¢ il giuramento che rende attuale una situazione potenziale, tale non & certo
quello del giudice popolare, i cui munus ¢ tutt’altro che un mero onere». L'autore,
peraltro, opportunamente sottolinea come le diverse classificazioni proposte abbiano
un valore meramente descrittivo.

¥ G. LomBarpi, Giuramento, cit., 967. Lautore ritiene, infatti, che si debba es-
senzialmente valutare la norma del giuramento: «se il vincolo che essa esprime ha
ad oggetto l'osservanza della Costituzione o, piul genericamente, la lealtd e la fedelta
a certi valori politici fondamentali per esistenza dello Stato, si ¢ in presenza di un
giuramento politico o costituzionale, a nulla rilevando se esso sia prestato da tito-
lari di organi non costituzionali; quando oggetto del giuramento & ’'adempimento di
specifici doveri inerenti ad uffici amministrativi, che ci si impegna in tal modo a
svolgere con particolare disciplina e onore (...) si parla di giuramento amministra-
tivo». Viene, inoltre, individuata I'ulteriore categoria del «giuramento professionale»,
che ¢ tale «quando ne sia oggetto I'impegno a svolgere secondo norme di corret-
tezza determinate professioni aventi profonda rilevanza sociale».

“ P. Grosst, Ginramento, cit., 146 s. Nella prospettiva proposta dall’autore, «un
giuramento pud (...) caratterizzarsi come costituzionale e politico in relazione alla
maggiore o minore rilevanza che presenta per la vita politica dell’ordinamento: e ad
individuare e qualificare questa rilevanza pud giovare e concorrere la valutazione di
elementi tratti sia dalla natura dei soggetti del giuramento, sia dal tipo di attivita che
essi vengano chiamati a svolgere, ma soprattutto sembra debba essere considerata
(...) la ragione per la quale il giuramento & richiesto».

# G. Lomsarpy, Giuramento, cit., 967; Verbari, Giuramento, cit., 146; G. FEr-
RARI, Giuramento, cit., 4; L. VENTURA, Ginramento nel diritto costituzionale, in Dig.
Pubbl., VII, 1991, 304 s. La distinzione, ha, del resto, origini risalenti: cfr. R. Bon-
GHI, Il giuramento politico, in Nuova Antologia, 1882, 693 ss.; R. TrEVES, Fonda-
mento giuridico del dovere di fedelta del funzionari e impiegati pubblici, estratto da
Studi Sassaresi, X1, 1933, 11 s. Quest’ultimo, in particolare, ricorda come il dovere
per talune categorie di funzionari ed impiegati, di prestare un giuramento di carat-
tere politico, costituisca un istituto di origine anglosassone.

2 G. LomBarDI, Giuramento, cit., 967; Grossi, Giuramento, cit., 147.

# P. Grossi, Giuramento, cit., 147. Lautore osserva, inoltre, come «quanto pilt
(...) un organo si presenta come essenziale al sistema, tanto piti ¢ da riconoscere che
la legge non riesce a disciplinare sempre e compiutamente ’attivita ed il modo di
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sistenza di taluni organi e all’eventualita di talune situazioni che, per
loro natura, sfuggono ad ogni tentativo di integrale ed efficace rego-
lamentazione ed in relazione ai quali, dunque, non possono operare
prescrizioni comportamentali puntualmente e tassativamente tipizzate:
in tali ipotesi subentra, con efficacia surrogatoria, il vincolo etico-mo-
rale assunto con il giuramento. Nello stesso ordine di idee si colloca
osservazione per cui «piu alta la posizione costituzionale degli or-
gani, piu ridotte e incomplete le norme che ne circoscrivono e ne re-
golano l'attivita, pit labili le garanzie giuridiche e meno incisivi 1 con-
trolli, tanto pitt saranno elevate la funzione e la portata del giura-
mento»*

Per quanto attiene piu direttamente al giuramento prestato dai sog-
getti appartenenti all’ordine giudiziario, ¢ stato opportunamente os-
servato come la relativa formula giuratoria®® appaia per molti aspetti
incongrua rispetto alla peculiarita della posizione istituzionale dei ma-
gistrati e delle funzioni da essi esercitati®. Ed in effett, se pure I'as-

esercizio delle relative funzioni, o, quando anche vi riesca, deve ammettersi che il
rispetto formale di essa non fa venir meno il pericolo di gravi e sostanziali infedelta».

Cfr. pero, in senso parzialmente difforme, L. VENTURA, Ginramento, cit., 305,
per il quale, «se nell'individuo esistono la coscienza etica, il senso dell’onore, del-
I'onesta e della lealtd, saranno queste qualitd morali a guidarne il comportamento,
non I'impegno formale assunto». Infatti «I’integrazione dell’ordine giuridico da parte
dell’ordine morale pud avvenire anche in assenza di una promessa rituale». Una pit
efficacie funzione di garanzia «ove il sistema funzionasse correttamente, sarebbe of-
ferta non tanto dalla morale quanto dalla responsabilitd politica». Con evidenza, pe-
raltro, tali considerazioni in ordine alla funzione di garanzia svolta dalle responsa-
bilitd politica, non possono valere per tutti i soggetti tenuti a prestare giuramento
costituzionale e in particolare, per 1 magistrati.

# G. Lomsarpi, Giuramento, cit., 968. Peraltro, nella prospettiva delineata dal-
I’Autore, la categoria dei magistrati, in quanto soggetti esplicanti funzioni caratte-
rizzate da una piu ristretta sfera di discrezionalitd, sarebbe, sul punto, assimilabile a
quella dei pubblici impiegati piuttosto che a quella dei titolari di organi supremi.
Losservazione, che appare condivisibile in relazione all’attivita strettamente ufficiale
e funzionale dei membri dell’ordine giudiziario, lo ¢ forse meno in riferimento al-
Pattivitd, che qui pitt direttamente rileva, di manifestazione del pensiero.

# Prevista dall’art. 4 della legge 23 dicembre 1946, n. 478 (modificativa della for-
mula del giuramento di fedelta al Re prevista dall’art. 38 del R.D. 14 dicembre 1865,
n. 2641): «Giuro di essere fedele alla Repubblica italiana e al suo Capo, di osservare
lealmente le leggi dello Stato e di adempiere con coscienza i doveri inerenti al mio
ufficio».

* G. FERRARI, [] giuramento nella tematica della responsabilita dei magistrati, in
Dir. Soc., 1985, 408. In particolare, I’autore giudica la formula viziata in primo luogo
per eccesso, stante il riferimento, quale destinatario del giuramento di fedeltd, al Capo
dello stato, che se pure deve considerarsi un residuo tralatizio della vecchia formula
del giuramento di fedelta al Re, assume, nell’ordinamento repubblicano, connota-
zioni ambigue stante l'attribuzione, al Presidente della Repubblica, della presidenza
del CSM. Inoltre la stessa formula appare viziata per difetto, in quanto non com-
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senza di riferimenti nella formula in oggetto, all'interesse dell’Am-
ministrazione di appartenenza distingue chiaramente la posizione de-
gli appartenenti all’ordine giudiziario da quella degli impiegati civili
dello stato, la stessa formula non pare connotare sufficientemente
lo specifico status dei magistrati rispetto a quello degli altri soggetti
tenuti a prestare giuramento politico-costituzionale. In particolare,
non emerge la peculiaritd di una posizione caratterizzata dall’assenza
sia di un inquadramento di tipo gerarchico, sia di forme di respon-
sabilita di tipo politico e che, per molti aspetti, costituisce la prima-
ria ragione d’essere del giuramento prestato dai membri dell’ordine
giudiziario®: la conseguente maggiore problematicita nel configurare
espressi doveri comportamentali e deontologici, nonché le conseguenti
forme di responsabilita, dovrebbe forse consigliare un pit congruo
utilizzo delle opportunita offerte dallo strumento del giuramento®.

prende I'impegno ad osservare la Costituzione, oltre, e prima ancora che le leggi
dello Stato.

# Nella formula prevista per questi ultimi dall’art. 11 del D.PR. 10 gennaio 1957,
n. 3, si prevede, infatti, che I'impiegato giuri «di adempiere ai doveri del (...)» pro-
prio «ufficio nell’interesse dell’amministrazione per il pubblico bene». Lassenza di
analoghi riferimenti nella formula giuratoria prevista per i magistrati, conferma, dun-
que, 'impossibilita di configurare nei confronti di questi ultimi, alcun dovere di «fe-
delta all’ Amministrazione».

® stato, infatti, osservato (G. LomBarDI1, Giuramento, cit., 968) come «La ra-
gione del giuramento dei giudici sta essenzialmente nel fatto che, data la loro spe-
cifica posizione di indipendenza, non sono sottoposti ad alcun dovere di obbedienza,
che non sia quello di osservanza della legge (...) e non esiste alcun rapporto di ge-
rarchia fra i vari uffici giudiziari. Si cerca cosi di vincolare 1 giudici attraverso il le-
game morale espresso dal giuramento, il quale differisce parzialmente dal richiamo,
spesso contenuto in esso, ai doveri di giustizia propri dell’ufficio del giudice». In
merito a quest’ultima considerazione, cfr. H. HELLER, Die Souveranitit, De Gruy-
ter, Berlin und Leipzig, 1927, 138.

In termini analoghi Grossi, Giuramento, cit., 146.

“ E stato, in particolare, proposto (G. FERRARI Il Giwramento nella tematica,
cit,, 408 s.) di adottare, per tutti i giudici, una formula giuratoria analoga a quella
richiesta ai giudici popolari in forza dall’art. 30 della legge 12 luglio 1951, n. 287:
«Con la ferma volonta di compiere da persona d’onore tutto il mio dovere, cosciente
della suprema importanza morale e civile dell’ufficio che la legge mi affida, giuro di
ascoltare con diligenza e di esaminare con serenita prove e ragioni dell’accusa e della
difesa, di formare il mio intimo convincimento giudicando con rettitudine ed im-
parzialitd, e di tenere lontano dall’animo mio ogni sentimento di avversione e di fa-
vore, affinché la sentenza riesca quale la societa I'attende: affermazione di verita e di
giustizia. Giuro altresi di conservare il segreto». Tale formula viene proposta in
quanto, in base ad essa «non solo il giuramento non sarebbe pitt una formula vuota
di contenuto, ma con esso si porrebbe anche in un certo senso riparo all’irrespon-
sabilita dei magistrati. Perché allora questi, indipendentemente dalle ipotesi gid pre-
viste di illeciti disciplinari, nonché da quelle che si vogliono tipizzare, dovrebbero
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Leffettivo rilievo giuridico del giuramento prestato dagli apparte-
nenti all’ordine giudiziario quale fondamento di specifici doveri com-
portamentali disciplinarmente rilevanti & controverso in dottrina®

Il riferimento, tuttavia, accanto al generale dovere di fedelta alla
Repubblica, ad un impegno di lealta nell’osservanza delle leggi e di
coscienziosita nell’adempimento dei doveri, puo concorre a delineare,
unitamente alle prescrizioni costituzionali pili sopra esaminate, una
posizione costituzionale differenziata rispetto a quella della generalita
dei cittadini, in relazione all’operare di un complessivo e specifico
dovere costituzionale (che si cerchera ora, in qualche modo, di me-
glio individuare) e d’altra parte “responsabilizzare” il magistrato sotto

rispondere disciplinarmente anche nei casi di violazione del giuramento, cio¢ di uno
qualsiasi dei doveri prescritti nella formula giuratoria».

Se la proposta dell’adozione di una formula giuratoria piti congrua rispetto a
quella attualmente prevista per gli appartenenti all’ordine giudiziario appare sicura-
mente condivisile, e se pure la formula proposta quale modello (con gli opportuni
aggiustamenti) focalizza, in effetti, alcuni doveri deontologici fondamentali, si puo,
tuttavia, osservare che essa appare forse pletorica e, in ogni caso, difficilmente adat-
tabile all’attivitd dei magistrati del pubblico ministero. Inoltre per quanto, piti in par-
ticolare, attiene all’oggetto del presente lavoro, viene trascurata (ad eccezione dello
specifico ambito del «segreto») la problematica relativa alle implicazioni deontologi-
che che possono derivare da attivita di manifestazione del pensiero.

% Nel senso di un rilievo dell’istituto del giuramento quale presupposto di do-
veri comportamentali giuridicamente rilevanti, v. ad esempio V. PIErRGIGLL, Potere di
esternazione e pubbliche funzioni, una valutazione d’insieme, in Dir. e Soc., 1993,
415 ss.; G. Ferrari, Ginramento, cit., 11. In senso contrario, sul presupposto di un
rilievo solo morale e interiore degli obblighi assunti con giuramento, v. S. DE NARDI,
La liberta di espressione, cit., 62, ove si osserva come “poiché i vincoli ipotetica-
mente accettati tramite la prestazione del giuramento sono comunque di ordine pu-
ramente morale, ne consegue che essi sono geneticamente inidonei a limitare sotto
il profilo giuridico la libera manifestazione del pensiero del giurante”; P. PerTA, Una
sentenza poco “fedele” alla Costituzione, in Crit. Dir. 1983, 172; L. CARLASSARE,
Amministrazione e potere politico, cit., 110, ove si ritiene impossibile che “il giura-
mento possa essere la base di doveri nuovi o diversi, in quanto, per affermazione
comune, esso esplica i suoi effetti essenzialmente sul piano morale”. Rispetto a tali
diversi orientamenti, pud osservarsi come, se certamente il giuramento non pud es-
sere fonte “autonoma” di doveri “autonomi”, tanto pili se comportanti la compres-
sione di diritti costituzionalmente tutelati, pare forse riduttivo ritenete che lo stru-
mento operi su di un piano esclusivamente morale: la sua stessa natura solenne pre-
suppone un momento non solo di interiorizzazione, ma di assunzione pubblica de-
gli impegni oggetto della promessa, che essendo relativi all’esercizio di una funzione
pubblica, avranno un rilievo comunque relazionale. Conseguentemente il piano rile-
vante sara non solo quello strettamente morale, ma per lo meno anche quello etico:
ed il piano dei doveri etici, anche se privi di sanzione, &, per i magistrati, il piano
proprio di una responsabilita distinta da quella disciplinare, ma comunque suscetti-
bile di un rilievo esterno (quand’anche non si voglia ritenere pienamente giuridico),
quale quella deontologica.



La liberta di espressione dei magistrati 229

il profilo deontologico (profilo, come si sottolineera, meritevole di
autonoma considerazione rispetto a quello dlsaphnare)

5. Un dovere di «lealta qualificata» per i titolari di pubbliche fun-
zioni non soggetti a rapporto gerarchico

Si puo forse, dunque, tentare una qualche «formalizzazione» del
dovere costituzionale che si ¢ delineato in relazione all’esercizio delle
pubbliche funzioni attribuite a soggetti non inquadrati entro un rap-
porto gerarchico e tra essi, per quanto pil specificamente rileva in
questa sede, agli appartenenu allordine giudiziario?

Si tratta, come si & visto, di un dovere che, pur avendo un fon-
damento costituzionale individuabile nel complesso di norme ricava-
bili dall’art. 54 Cost., risulta di difficoltosa e controversa configurazione.

I principali fattori di difficolta (e di divisioni nella dottrina) paiono
riconducibili alla natura controversa del concetto di fedeltd, a partire
dal quale, peraltro, ¢ stata per lo pit generalmente ricostruita la fat-
tispecie in esame.

La prospettiva della «fedelta qualificata», che per molti aspetti si
avvicina a quella qui si propone, in quanto tende ad operare una va-
lutazione complessiva e sistematica delle norme poste dall’art. 54 Cost.,
configurando un dovere costituzionale in grado di inquadrare orga-
nicamente gli obblighi comportamentali posti in capo ai titolari di
pubbliche funzioni, per altri versi non qualifica specificamente la po-
sizione di quei soggetti, tra i quali gli appartenenti all’ordine giudi-
ziario, che non risultano soggetti ad un inquadramento di tipo ge-
rarchico, rispetto alla generalita dei pubblici funzionari. Inoltre, i ri-
feriment] operati nell’ambito di tale teorizzazione, al concetto di do-
verosita delle pubbliche funzioni e al principio del buon andamento
dell’ Amministrazione, paiono stabilire una connessione tra la nozione
di «fedelta quahflcata» e quella, (peraltro controversa), di fedelta al-
’Amministrazione, di problematica configurazione in riferimento a
soggetti quali 1 membri dell’ordine giudiziario.

Puo, dunque, risultare utile, per lo meno ai fini del presente la-
voro, una configurazione parzialmente diversa, a livello sia concet-
tuale che terminologico, del dovere costituzionale individuato, che lo
renda di piu specificamente connotato (anche se, conseguentemente,
meno denotato) in relazione alla posizione dei titolari di pubbliche
funzioni non inquadrati entro un rapporto gerarchico.

In tale prospettiva appare utile, in primo luogo, evitare riferimenti
troppo diretti ad un concetto quale quello di «fedelta», che appare
troppo pregnante, per la compresenza in esso di elementi di ordine
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morale, etico e giuridico, in un rapporto che & reso ancora piti com-
plesso dalle diverse accezioni ed implicazioni connesse alla nozione
di fedelta sia entro una prospettiva diacronica, sia nelle differenti pro-
spettive privatistica, amministrativistica e costituzionalistica.

Si propone, invece, di individuare nell’insieme degli obblighi com-
portamentali posti dalla costituzione in capo ai titolari di pubbliche
funzioni tenuti al giuramento, un «dovere di lealta qualificata», espres-
sione quest’ultima che, come si cerchera di chiarire, puo forse risul-
tare concettualmente pill specifica e, al contempo, meno gravida di
controverse implicazioni.

II termine lealta, risulta, infatti, pili ancorato al piano dei com-
portamenti oggettivamente apprezzabili e meno a quello dell’elemento
psicologico individuale, con i conseguenti elementi di natura morale
e metagiuridica®. Cio consente di evitare il ricorso ad una nozione,
quale quella di fedelta, che inevitabilmente postula (o, quanto meno,
evoca) profili di adesione «ideologica» che appaiono irrilevanti e, anzi,
estranel, rispetto all’analisi che si sta conducendo.

Il dovere di lealta che qui si delinea ha, cosi come quello di fe-
delta comune a tutti 1 cittadini, un contenuto eminentemente nega-
tivo: non comporta, Cio¢, un obbhgo di interiore adesmne ai fini pro-
pri della pubbhca amministrazione di appartenenza®, né implica al-
cuna positiva attivazione che vada al di 1a del corretto espletamento
delle funzioni attribuite.

Il dovere di lealtd comporta, invece, nel complesso, ’obbligo di
astenersi da comportamenti che pregiudichino il corretto funziona-
mento dell’apparato entro cui il titolare di pubbliche funzioni eser-
cita queste ultime. Tale dovere si concreta, dunque, non solo nel ri-
spetto della Costituzione e delle leggi, ma anche nel rispetto di re-
gole non formalizzate di correttezza comportamentale, la cui esistenza
risulta, come si & visto, connessa con I'impossibilita (o 'inopportu-
nita) di una esaustiva disciplina normativa delle modalita di esercizio
delle funzioni pubbliche®. Quanto detto vale, in modo particolare,
per quelle funzioni, quale quella giurisdizionale, che per la loro es-
senzialita nell’ambito del sistema istituzionale e, d’altra parte, per I'im-
possibilita di prevenire un esercizio distorto e scorretto valendosi

5t Anche sotto il profilo etimologico, il termine «fedeltd» risulta connesso al piano
morale-religioso della fides, mentre il termine «lealtd» rimanda al piano etico-giuri-
dico della lex.

%2 Appare, infatti, ammissibile la pretesa di un comportamento leale anche nei
confronti di un titolare di pubbliche funzioni che si ponga in una condizione psi-
cologica di conflittualitd ideologica rispetto al’amministazione, mentre piti proble-
matica appare la configurazione di una simile situazione sotto il profilo della fedelta.

% Cir. supra, § 3.
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esclusivamente di puntuali previsioni di legge, sono esercitate dai ri-
spettivi titolari previo giuramento politico-costituzionale*. Il giura-
mento, ¢ in primo luogo il giuramento politico-costituzionale, costi-
tuisce, dunque, I’elemento che qualifica, in senso giuridico, la lealta
dovuta da parte dei titolari di tale categoria di pubbliche funzioni®.

Proprio nelle formule di due tra le principali fattispecie di giura-
mento costituzionale, ossia nella formula del giuramento prestato dal
Presidente del Consiglio e dai Ministri* e in quella del giuramento
prestato dai membri dell’ordine giudiziario, si possono, del resto, in-
dividuare importanti riscontri di diritto positivo alla configurazione
del dovere di lealta qui proposta. In entrambe le formule, infatti, sono
richiamate quasi testualmente le disposizioni poste dall’art. 54 Cost.
in ordine al dovere di essere fedeli alla Repubblica e di osservarne
(la Costituzione e) le leggi, tuttavia, sempre in entrambe le formule,
il dovere di osservanza viene ulteriormente connotato dallattributo
«lealmente»: ci0 che, in base al giuramento (costituzionale) prestato,
distingue la posizione di tali categorie di titolari di pubbliche fun-
zioni dalla generalita dei cittadini appare dunque, fondamentalmente,
proprio tale obbligo di lealta nell’osservanza delle leggi. Viene dun-
que richiesto, a tali soggetti, non solo di rispettare formalmente le
singole disposizioni di legge concernenti le rispettive attivita, ma an-
che di evitare comportamenti che, pur non contrari alla legge?, ri-
sultino sostanzialmente scorretti e «sleali».

Quanto si ¢ cercato sin qui di valutare & se dal disposto costitu-
zionale sia possibile ricavare norme che possano assumere rilevanza

% Cfr. supra, § 3.

% Sotto questo aspetto, il concetto proposto di lealta qualificata si distingue par-
zialmente rispetto a quello di fedelta qualificata: in relazione a quest'ultimo I’attri-
buto «qualificata» indica, infatti, una particolare connotazione qualitativa del dovere
di fedelta dovuto dai pubblici funzionari rispetto a quello dovuto dalla generalita dei
cittadini (cfr. G. LomBarpt, Contributo, cit., 179), nella ricostruzione qui proposta
si fa riferimento alla particolare «qualificazione» che il dovere di lealta nell’esercizio
delle funzioni pubbliche riceve qualora sia richiamato nella formula del giuramento.
Inoltre, mentre il dovere di fedeltad qualificata, come si & detto, implica che ulteriori
doveri e obblighi vengano stabiliti, attraverso la legge, al fine di specificarne il con-
tenuto e di renderlo concreto nel quadro della disciplina del comportamento dei ti-
tolari di pubbliche funzioni (cfr. supra, § 2), il dovere di lealtd qui configurato si
pone in termini complementari rispetto all’esercizio del potere disciplinare (fondato
sull’art. 54 Comma II Cost.), operando anche in relazione a quelle fattispecie com-
portamentali insuscettibili di una compiuta tipizzazione in disposizioni di legge.

% Prevista dall’art. 1, comma III della legge 23 agosto 1988, n. 400: «Giuro di
essere fedele alla Repubbhca, di osservarne lealmente la Costituzione e le leggi e di
eser<:1tare le mie funzioni nell’interesse esclusivo della nazione».

57 E, in quanto tali, non oggetto del generale dovere di osservanza delle leggi co-
mune a tutti 1 cittadini.
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in relazione all’esercizio della liberta di espressione da parte dei tito-
lari di pubbliche funzioni (e piti specificamente, da parte degli ap-
partenenti all’ordine giudiziario), costituendo, in particolare, il fon-
damento di doveri di carattere deontologico. Si &, dunque, in tal senso
osservato che:

a) Il dovere generale di fedelta posto dal comma I dell’art. 54 Cost.
ha un contenuto minimale insuscettibile di legittimare limitazioni al-
Pesercizio di diritti costituzionalmente garantiti e 1 particolare al di-
ritto di manifestazione del pensiero;

b) Nel dovere costituzionale, per 1 cittadini cui siano affidate pub-
bliche funzioni, di esercitare queste ultime con «disciplina e onore»,
possono ravvisarsi, da un lato, il fondamento costituzionale del po-
tere disciplinare operante nei confronti della generalita dei soggetti
che esercitino funzioni pubbliche, dall’altro una prima configurazione
di un dovere comportamentale piti complesso in relazione al quale si
richiede 'impegno appunto della propria «onorabilita».

¢) 1l giuramento, e in modo particolare il giuramento di carattere
politico-costituzionale, che sono tenuti a prestare, tra gli altri, 1 mem-
bri dell’ordine giudiziario, riassume e formalizza il complesso dei do-
veri costituzionali posti dall’art. 54.

d) Per i titolari di pubbliche funzioni tenuti a giuramento poh-
tico-costituzionale, risulta configurabile uno specifico dovere costitu-
zionale, definibile di «lealtd qualificata», che opera, in particolare, in
relazione a quelle fattispecie comportamentali per le quali non sia
possibile o opportuna una tassativa tlplzzaz1one leglslatwa

Nessuna delle norme individuate pud, peraltro, in sé considerata,
costituire il fondamento (autonomo e sufficiente) di una limitazione
allesercizio della liberta di manifestazione del pensiero per gli ap-
partenenti all’ordine giudiziario. Non sembra, in altri termini, che i
doveri costituzionali posti dall’art. 54 Cost. possano di per sé costi-
tuire, rispetto alla liberta di manifestazione del pensiero tutelata dal-
Part. 21 Cost., quel «contrapposto diritto costituzionalmente tute-
lato»* che appare necessario per delineare, previo un bilanciamento
tra confliggenti interessi, un limite soggettlvo alla liberta di espressione.

Quella che nel complesso si delinea ¢, tuttavia, per i titolari di

* In questi termini cfr. C. CHioLA, Manifestazione del pensiero, in Enc. giur,
XIX, 1990, 14. A giudizio dell’autore, infatti, limiti soggettivi alla liberta di espres-
sione possono essere ricostruiti soltanto attraverso il modulo del «consenso ragio-
nevole» poggiante, da un lato, sulla volontarieta dell’assunzione della specifica posi-
zione soggettiva alla quale il limite si connette, dall’altro su di un bilanciamento tra
valori costituzionali condotto attraverso i canoni di ragionevolezza elaborati nel-
’ambito della giurisprudenza costituzionale.
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pubbliche funzioni, una posizione costituzionale differenziata rispetto
a quella della generahta dei cittadini, in relazione alla sussistenza di
specifici doveri comportamentali a tutela del rispetto dei quali si pon-
gono, in termini complementari, da un lato, gli strumenti propri della
responsabilitd disciplinare e dall’altro gli obblighi etici e deontologici
formalizzati con il giuramento®

Risultera dunque necessario, sulla base di tali premesse, valutare
le problematiche connesse con la concreta individuazione di tali ob-
blighi etici e deontologici e con 1 complessi rapporti che vanno de-
lineandosi tra tali obblighi e doveri e quelli rilevanti in ambito disci-
plinare.

6. Lealta qualificata e doveri deontologici: il D.Lgs. n. 546 del 1993
e ladozione dei codici deontologici

La tendenza ad un’analitica individuazione e alla conseguente for-
malizzazione dei doveri deontologici connessi con ’esercizio di pub-
bliche funzioni costituisce, nel contesto italiano, un fenomeno piut-
tosto recente.

I primi tentativi di introdurre, in via generale, specifiche regole
comportamentali di carattere deontologico (e dunque estranee al-
I’ambito della responsabilita disciplinare) per i1 dipendenti pubblici
possono ricondursi alla proposta di codice deontologico elaborata,
nel 1993, sotto la direzione dell’allora ministro della funzione pub-
blica Sabino Cassese®.

Successivamente, I’art. 26 del D.L. 23 dicembre 1993, n. 546 (mo-
dificativo del D.L. 3 febbraio 1993, n. 29), oltre a demandare al Di-
partimento per la funzione pubblica la definizione di un codice di
comportamento per i dipendenti pubblici®, ha previsto che analoghi

% In particolare nell’ipotesi di giuramento politico-costituzionale.

% Su tali vicende cfr. E. GUSTAPANE, Etica pubblica e conflitto di interessi, in De-
mocrazia e cariche pubbliche, a cura di S. Cassese e B.G. Mattarella, Il Mulino, Bo-
logna, 1996, 47. 1l contesto politico nel quale si inseriscono I'elaborazione e la suc-
cessiva adozione dei diversi codici deontologici, appare complessivamente caratteriz-
zato dal recepimento, in sede istituzionale (I’adozione dei codici deontologici era
stata espressamente inclusa nell’ambito del programma del governo Ciampi), di istanze
di contrasto dei fenomeni di corruzione e malcostume politico e amministrativo ma-
nifestatisi in modi eclatanti.

' E, in particolare, previsto che il codice venga consegnato al dipendente pub-
blico all'atto della nomina e sia successivamente recepito nell’ambito dei contratti di
lavoro. Sul codice di condotta per i dipendenti pubblici cfr. B.G. MATTARELLA, L'e-
tica pubblica e i codici di condotta (riflessioni sul codice di comportamento dei di-
pendenti delle pubbliche amministrazioni), in Lavoro e diritto, 1994, 525 ss.
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codici deontologici fossero adottati, per le magistrature ordinaria e
amministrative e per 1’avvocatura dello Stato, dalle rispettive associa-
zioni di categoria e successivamente sottoposti all’adesione da parte
dei singoli magistrati. In caso di inerzia delle associazioni di catego-
ria, & stato, inoltre, previsto un intervento sostitutivo da parte degli
organi di autogoverno®.

Gia da tale differenziata procedura di adozione emerge come sia
stata percepita, da parte del legislatore, la necessita di collocare i do-
veri deontologici connessi all’esercizio delle funzioni giurisdizionali
su di un piano nettamente distinto rispetto a quello proprio della re-
sponsabilita disciplinare.

Come si ¢ evidenziato®, il presupposto logico, nonché il prima-
rio fondamento costituzionale (indispensabile in relazione a compor-
tamenti connessi all’esercizio di diritti anch’essi di rango costituzio-
nale, quale quello alla liberta di espressione), di un’autonoma cate-
goria di doveri comportamentali di carattere deontologico, appare es-
senzialmente riconducibile, per 1 magistrati come per la generalita dei
titolari di funzioni pubbliche non sottoposti ad un inquadramento
gerarchico, alla difficolta (e/o inopportunitd) di un’individuazione in
via normativa delle singole fattispecie comportamentali disciplinar-
mente rilevanti che risulti, da un lato, preventiva e astratta, dall’altro
tassativa ed esclusiva. In assenza di una formalizzazione legislativa di
tali comportamenti (come nel contesto italiano sino alle recenti riforme
dell’ordinamento giudiziario), ma in ogni caso a prescindere da pos-
sibili tentativi di formalizzazione, emerge, infatti, il rilievo di un do-
vere costituzionale di «lealta quahflcata» (formahzzato con il giura-
mento), implicante doveri etici e deontologici anche al di 13 di una
puntuale previsione nell’ambito di un atto-fonte®. Quanto poi alla
possibilita di un’ulteriore distinzione tra un piano etico ed uno deon-
tologico in senso stretto, per quanto altri contesti giuridici e lingui-

62 Tart. 58 bis del D.L. n. 29 del 1993 (come modificato dal D.L. n. 546 del
1993) dispone, infatti, al comma III, che «per ciascuna magistratura e per I’Avvoca-
tura dello Stato, gli organi delle associazioni di categoria adottano entro il termine
di centoventi giorni dalla data di entrata in vigore del presente decreto, un codice
etico che viene sottoposto all’adesione degli appartenenti alla magistratura interes-
sata. Decorso inutilmente detto termine, il codice ¢ adottato dall’organo di autogoverno».

6 Cfr. supra, § 4 e 5.

¢ Nella prospettiva qui accolta, ai doveri deontologici dei magistrati (individuati
e sistematizzati nel codice etico) corrisponderebbe, dunque, una distinta ed auto-
noma forma di «responsabilita», di carattere appunto «deontologico», che si affian-
cherebbe alle diverse fattispecie di responsabilita tradizionalmente configurate in capo
ai magistrati. Sulle differenti forme di responsabilita dei magistrati, cfr. V. Vicorrri,
La responsabilita del gindice, Bologna, 1984; A. Gruriant e N. Picarpi, La re-
sponsabilita del gindice, 2* ed., Giuffre, Milano, 1995.



La liberta di espressione dei magistrati 235

stici (quali quello anglosassone o quello francese) non pratichino tale
differenziazione, e per quanto anche nel contesto italiano si sia au-
torevolmente prospettato un uso promiscuo delle due espressioni®
puo forse avere un’utilita “sistematica” individuare, quale proprium
della deontologia rispetto all’etica, la sua idoneita a dar luogo a re-
gole comunque giuridicamente obbligatorie (anche se sprovviste di
sanzione®) e suscettibili di operare in via generale per tutti coloro
che svolgano una certa professione”, anche a prescindere dalla varieta
dei convincimenti etici individuali.

% R. GuasTiNI, Letica del giudice nel diritto costituzionale vigente, in Etica e
deontologia gindiziaria, a cura di G. Visintini e S. Marotta, Vivarium, Napoli, 2003,
9 ss., ove si riconosce il valore prescrittivo come proprio delle norme etiche, an-
ch’esse da ricondursi quindi al piano del diritto positivo vigente. Sempre nel senso
di un’assimilazione delle regole deontologiche a quelle etiche, ma negando a en-
trambe natura giuridica, v, invece, A. PATRONO, La riflessione del’ANM sulla deon-
tologia, in Deontologia gindiziaria. Il Codice etico alla prova dei primi dieci anni, a

cura di L. Aschettino, D. Bifulco, H. Epineuse e R. Sabato, ]ovene Napoli, 2006,
43 ss., ove ci si riferisce al Codice etico come a qualcosa che “in realtd non & giu-
ridico, ma ¢ morale, ¢ etico, & professionale”.

% O, meglio, di una sanzione predeterminata, essendosi configurati in dottrina
diverso profili di “sanzionabilitd” della violazione delle norme deontologiche: cfr.,
ad esempio, A. Przzorusso, Il “codice etico” dei magistrati italiani, in Deontologia
gindiziaria, cit., 61, che ritiene che la qualificazioni in termini di immoralita di una
determinata condotta operata dal codice etico, non possa non avere ripercussioni in
sede di giudizio disciplinare; analogamente L. CHIEFFI, Discrezionalita interpretativa
e regole deontologiche, in Deontologia gindiziaria, cit., 38, che, pur sottolineando la
natura essenzialmente extragiuridica dei precetti deontologici, ritiene che questi pos-
sano indicare dei canoni generali di imparzialitd e correttezza, la cui violazione po-
tra tradursi in una figure sintomatiche o indici rivelatori di scorrettezza o parzialita
rilevanti in sede di giudizio disciplinare. Altri autori indicano, inoltre, come possi-
bile ambito entro il quale la violazione delle norme deontologiche puo avere con-
seguenze giuridicamente rilevanti, quello dell’assegnazione di funzioni direttive (C.
GUARNIERI, Ancora su codici etici e responsabilita del magistrato, in Deontologia gin-
diziaria, cit., 185), o quello delle valutazioni di professionalitd (G. SaLmE, La deon-
tologia tra responsabilita disciplinare e dialogo con i cittadini, in Deontologia giudi-
ziania, cit., 254, ove si richiama, sul punto, I’esperienza francese).

¢ D. Brrurco, Deontologia giudiziaria, disciplina e interpretazione della legge:
territori (limitrofi?) da recintare con cura, in Pol. Dir, 2004, 643. V. pero, in senso
contrario, A. Przzorusso, Il “codice etico” dei magistrati italiani, cit., 57 ss. ove si
afferma che “i codici di comportamento e i codici etici non contengono vere e pro-
prie norme giuridiche, ma semplici regole morali”, “enunciati a cui spetta un’effica-
cla meramente persuasiva, il cui grado di intensita non dipende peraltro tanto dal-
lautorita dello Stato del quale la legge che prevede la redazione dei codici etici
esprime la volonta o, pilt particolarmente, dall’autoria dell’istituzione che ha redatto
il codice o della persona che ne raccomanda 'osservanza, quanto dalla razionalita
dell’indicazione che essi esprimono e dalla conseguente capacita di convincere co-
loro che ne sono 1 destinatari”. Lautore, peraltro, pur partendo da una nozione re-
strittiva di norma giuridica, ammette d’altra parte che le regole deontologiche, pur
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La formalizzazione d1 tali doveri deontologici da parte del legi-
slatore®® o dell’esecutivo® sarebbe, dunque, apparsa inammissibile e
contraddittoria. Parimenti incongrua sarebbe del resto risultato lo
svolgimento di tale compito, in via diretta, da parte del CSM (o dei
corrispondenti organi di autogoverno delle magistrature non ordina-
rie): la tipizzazione dei doveri deontologlcl dei magistrati da parte
dell’organo chiamato a svolgere le attivita di repressione degli illeciti
disciplinari nonché, in ragione dell’atipicita dell’illecito disciplinare per
lungo tempo previsto dall’art. 18 del R. D. Lgt. n. 511 del 1946, a
individuare, in via interpretativa (attraverso la giurisprudenza «preto-
ria» della Sezione disciplinare), le singole fattispecie disciplinarmente
rilevanti, avrebbe comportato un’evidente interferenza e commistione
tra profili disciplinari e deontologici di responsabilita”™

Dattribuzione alle associazioni di categoria del compito di indivi-
duare i doveri deontologici connessi con I’esercizio delle funzioni giu-
risdizionali (con la previsione di un intervento solo eventuale e sus-
sidiario del CSM) costituisce, dunque, un tratto fondamentale del-
Iintervento legislativo”™

Il coinvolgimento diretto dei magistrati, chiamati da un lato a de-
finire le regole deontologiche attraverso le proprie organizzazioni di
categoria, dall’altro ad aderire individualmente a tali regole, dovrebbe,
inoltre, costituire un presupposto per la stessa effettivita delle regole
in questione, che, in quanto prive di una sanzione formale, in tanto
si dimostreranno operative in quanto saranno condivise dagh appar-
tenenti all’ordine giudiziario”

non qualificabili come norme giuridiche, costituiscano comunque “diritto” in quanto
risulterebbe impossibile “tenere ferma una distinzione rigida tra cio che & diritto e
cid che non lo ¢ sulla base, ad esempio, della distinzione tra «norme giuridiche» e
«regole sociali». Un valore extragiuridico del codice etico & sostenuto anche da G.
NatoL1, La deontologia dei magistrati, in Deontologia giudiziaria, cit., ove si ri-
chiama anche la stessa Premessa al Codice, che recita “Si tratta di indicazioni di prin-
cipio prive di efficacia giuridica, che si collocano su un piano diverso rispetto alla
regolamentazione giuridica degli illeciti disciplinari”. Anche in questo caso, peraltro,
I’accento pare posto su di un elemento ulteriore, quello dell’efficacia giuridica.

68 Ossia del soggetto istituzionale abilitato a individuare le fattispecie comporta-
mentali integranti forme di responsabilita disciplinare.

 Ossia del soggetto istituzionale alla supremazia gerarchica del quale i magi-
strati risultano sottratti.

70 Sui legami tra responsabilitd disciplinare e deontologica cfr. anche infra, § 7.

' In questo senso A. Rossi, Prime riflessioni sul codice etico della magistratura,
in Quest. giust., 1993, 805 ss.

72 Cfr. E. GUSTAPANE, Etica pubblica, cit., 48 s., ove si osserva che «I codici etici
presuppongono, per la loro riuscita: a) una profonda coesione del gruppo profes-
sionale o ceto sociale al quale sono destinati, sostenuta dal consenso su alcuni com-
portamenti; b) la convinzione che la violazione delle norme in essi contenute meriti
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Per quanto riguarda le reazioni all’adozione del codice, va segna-
lato come il nuovo strumento sia stato complessivamente accolto con
scarso interesse, se non con perplessita, il che non &, sin dall’origine,
apparso di buon auspicio per un futuro incisivo ruolo delle regole
deontologiche in esso contenute™. La stessa ANM, pur considerando
opportuna I'individuazione delle regole etiche connesse all’esercizio
delle funzioni giurisdizionali e pur decidendo, conseguentemente, di
elaborare il codice etico, ha giudicato la norma che ne ha imposto
I’adozione inopportuna e di dubbia costituzionalita, sia sotto il pro-
filo di un asserito eccesso di delega, sia sotto quello della violazione
della riserva assoluta di legge in materia di ordinamento giudiziario”™
Pili recentemente, tuttavia, pare essere maturata anche in seno all’as-
sociazionismo gludlZlaI‘IO Ia percezione della complessiva opportunita
di tale intervento”, il che parrebbe il necessario presupposto per un
passaggio successivo, da maturare in seno alla stessa magistratura,
volto a ammettere non solo un piano di adesione interiore e indivi-

sanzioni che, nei casi piti gravi, possono giungere all’espulsione dal gruppo. A que-
sti principi, piuttosto che a sanzioni giuridiche, si deve il successo dei codici etici
adottati negli USA per i dipendenti pubblici e per quelli delle imprese private».

73 Cfr. E. GUSTAPANE, Etica pubblica, cit., 49 s. Sotto tale profilo deve, inoltre,
segnalarsi come ’adozione del codice etico sia avvenuta in forza di un previsione
legislativa in tal senso, e non di un’autonoma iniziativa partita dall’interno della ma-
gistratura. Su tale, profilo, v. anche nfra, nel testo. Tale originario elemento di ete-
ronomia &, inoltre, intervenuto in un contesto di tensione e di conflitto in merito
allosservanza delle regole di condotta individuate dal codice, non di pacifica e ge-
neralizzata condivisione delle stesse: Cfr. G. GiLarpi, Organizzazione e deontolo-
gia della funzione gindiziaria, in Quest. Giust., 1996, 591. Vi ¢, inoltre, chi ha rile-
vato come la stessa nozione di «codice etico» costituisca una sorta di aporia se-
mantica e sveli la pretesa di una positivizzazione dei canoni etici in antitesi con una
visione laica dell’intervento normativo: cfr. R. Macr, Deontologia, processo, sistema.
Riflessioni sul «codice etico» della magistratura, in Quest. Ginst., 1994, 767. Eviden-
zia il valore positivo delle norme deontologiche, ma quali norme interiori piti che
positivizzate, V. MELE, Codice etico per i magistrati: comportamenti e indipendenza,
in Doc. Giust., 1997, 1246. In ordine, per contro, all’emersione di una ampiamente
generalizzata tendenza alla positivizzazione delle regole deontologiche per gli ap-
partenenti all’ordine giudiziario, v. #nfra, nel testo.

74 Sul punto cfr. G. BarBaGaLLo, [ codici etici delle magistrature, in Foro It.,
1996, 111, 36.

75 Cfr. A. PatroNo, La riflessione del’ANM sulla deontologia, cit., 44 s., che ri-
cordate le risenve espresse dal’ANM in occasione dell’adozione del Codice, rico-
nosce come “dieci anni dopo, nessuno di noi si sognerebbe di manifestare alcuna
perplessita sulla opportunita, sulla bonta non solo di questi principi, per quel che
riguarda 1l loro contenuto concreto, ma della necessitd di metterli per iscritto, come
un manifesto morale da indirizzare a tutti i magistrati perché lo seguano e a tutti
gli altri osservatori perché verifichino, sulla base di quello, se sia seguito o no da
parte di coloro che sono obbligati a farlo. Questo ¢ gid un cambiamento di menta-
lita molto importante, € una spia del buon risultato che questo codice ha prodotto”
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duale alle prescrizioni deontologiche, ma anche forme di (auto)con-
trollo obiettivo sul rispetto di tali regole comportamentali. Anche I’as-
senza di procedure e organi specificamente destinati all’applicazione
delle regole del codice ha infatti certamente concorso a limitare I'im-
patto del nuovo strumento e la stessa percezione della sua giuridi-
cita. Seppure infatti la dimensione essenziale della deontologia, “la
madre di tutte le deontologie”, si possa riconoscere nel suo profilo
individuale, quale “codice di rigore professionale personale””, appare
conflgurablle anche una dimensione collettiva e obiettivabile della
deontologia, di cui il codice etico & essenziale espressione, rispetto
alla_quale appaiono parimenti configurabili (e auspicabili) forme di
applicazione, certamente non eteronoma e non sanzionatoria, ma co-
munque basate su procedure altrettanto “obiettivate” di discussione
e controllo. Sotto tale profilo appare condivisibile il rilievo secondo
cui potrebbe risultare utile “I’istituzione di apposite sezioni di deon-
tologia, presso ciascun ufficio giudiziario, composte da magistrati che
in quell’ufficio operino e che si occupino anche di ricevere reclami o
osservazioni da parte degli utenti della giustizia””. Per quanto forse
il percorso piu lineare e coerente con la natura e gli obiettivi della
deontologia giudiziaria dovrebbe condurre ad una autoorganizzazione
in tal senso degli uffici giudiziari, e non all'imposizione di un mo-
dello in via legislativa.

" R. Toniarri, Deontologia gindiziaria tra principio di indipendenza e respon-
sabilita. Una prospettiva teorica, in Deontologia giudiziaria, cit., 88 s. L'autore pro-
pone, in particolare, un’articolata tipologia di accezioni della deontologla giudiziaria:
accanto a tale dimensione individuale sarebbero, infatti configurabili una “deontolo-
gia gindiziaria in senso generale, quale risulta dalla prassi di comportamento diffusa,
cndivisa e ricorrente della generalitd dei magistrati”; una “deontologia giudiziaria in
senso corporativo (...) quale pud essere considerato il codice etico dell’Associazione
nazionale magistrati”; una “deontologia gindiziaria in senso disciplinare o sanziona-
torio, quale pud considerarsi il massimario della giurisprudenza della sezione disci-
plinare del Consiglio superiore della magistratura; e infine una “deontologia giudi-
ziaria in senso legislativo, risultante dalla tipizzazione dell'illecito disciplinare ope-
rata dalla riforma dell’ordinamento giudiziario n. 150 del 2005”. L’autore, rispetto a
tale tipologia, individua un “primato della deontologia quale manifestazione dell’au-
tonomia del singolo magistrato, della magistratura e della magistratura organizzata
rispetto all’intervento di fonti eteronome”.

77 D. Brrurco, Deontologia, cit., 633 s. Sarebbe infatti auspicabile, in tale pro-
spettiva, “pensare a soluzioni che riconducano le questioni di etica giudiziaria in-
nanzitutto nei luoghi naturalmente preposti ad accoglierle, vale a dire 1 luoghi in cui
la giustizia & praticata”. Lo sttrumento prospettato avrebbe analogie con quello della
veille déontologigue, di natura consensuale e non sanzionatoria, proposta dalla Com-
mission de réflexion sur éthique dans la magistrature (nota come Commission Can-
nabes), istituita in Francia nel 2003 (il documento completo & consultabile in www.ju-
stice.gouv.fr).
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Restando al dato fattuale della scarsa incidenza assunta dallo stru-
mento del Codice etico, appare del resto condivisibile il rilievo se-
condo cui il contesto politico-istituzionale entro il quale la scelta di
prevedere in via legislativa I’adozione di un codice deontologico per
gli appartenenti all’ordine giudiziario, connotato dalle forti tensioni
tra la sfera politica e I'autorita giudiziaria emerse nella stagione della
cosi detta “Tangentopoli” e sino a oggi non piu allentatesi, abbia fatto
si che l'intervento abbia assunto un “segno” affatto peculiare, che lo
distingue da altre esperienze’. La tendenza alla formalizzazione di
regole deontologiche per gli appartenenti all’ordine giudiziario risulta
infatti un fenomeno amplamente diffuso a livello comparatistico, con-
notato, pure entro un’ampia variabilita di modelli, da un tratto co-
mune dato dalla tendenza a far corrispondere ad un ruolo sempre
pit incisivo dell’autorita giurisdizionale e della sua azione, pit arti-
colate forme di responsabilita. In questo senso “il ripensamento dei
meccanismi che governano la responsabilita del giudice sarebbe fun-
zionale (...) al rafforzamento della legittimita del potere giudiziario:
di fronte all’espansione di quest’ultimo e ad un sistema legislativo e
politico in crisi, la responsabilitd sarebbe il principale atout su cui far
leva per fronteggiare una situazione inedita innanzi tutto per i magi-
strati stessi”, rafforzando la loro legittimazione”. Nel contesto ita-

78 D. Birurco, Deontologia, cit., 624 s. E tale fase di criticitA non risulta certa-
mente superata, se, anzi, un problema attuale resta “la convivenza di un potere giu-
diziario indipendente all’interno di una democrazia che, negli ultimi anni, sembra
sempre pill spesso rivendicare la sua matrice «giacobina», in quella peculiare decli-
nazione che ¢ il dominio della maggioranza”.

7 D. Brrurco, Deontologia, cit., 223 ss. I’Autrice descrive, a tale proposito, una
diffusa tendenza in base alla quale “Iistanza deontologica, riferita alla professione
giudiziaria, va affermandosi sia in Europa che al di fuori dei confini del vecchio con-
tinente, congiuntamente ad una tendenza verso la codificazione dei doveri connessi
all’etica professionale del giudice”. Sul tema v. anche L. AscHETTINO € D. BIrruLrco,
Introduzione, in Deontologia gindiziaria. Il codice etico, cit., 1 ss.

Tale tendenza ha tra altro dato luogo, a livello europeo, all’adozione, nel 2002,
della terza Opinione resa dal Consultive council of european judges, istituito presso
il Consiglio d’Europa, relativa all’etica e responsabilita dei giudici (il testo completo
puo leggersi sul sito dell’istutuzione: hegp://www.coe.int/t/dghl/cooperation/cge/tex-
tes/Avis_en.asp) ove si affermano, tra I’altro, al punto 49, i principi dell’autonomia
della magistratura nella elaborazione delle regole deontologiche, dell’autonomia nella
applicazione delle stesse (da parte di organi composti da appartenenti all’ordine giu-
diziario) e della necessaria distinzione tra regole deontologiche e sistema disciplinare.
A livello internazionale puo invece segnalarsi I'elaborazione dei “Principi di Banga-
lore sulla deontologia giudiziaria”, adottati nel 2002 dal Comitato dei diritti del-
I'Uomo dellONU. Pur con tutti i limiti di tale abbozzo di codificazione (derivanti
tra Ialtro dalla difficolta di elaborare principi comuni riferibili a tradizioni giuridi-
che e di organizzazione giudiziaria affatto eterogenee, nonché dal prevalere di un
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liano, invece, tale processo di obiettivazione delle regole deontologi-
che, “lungl dallessere Pespressione di un’esigenza di legittimazione
della magistratura (che, anzi, in quegli anni sentiva la propria legitti-
mazione crescere in maniera inversamente proporzionale a quella della
classe dirigente)” ¢ apparso, piuttosto, “il riflesso di un conflitto tra
magistratura e potere politico”, volto piu che ad autoregolamentare
'azione dei magistrati, a (ri)affermare forme di responsabilita degli
stessi verso la collettivita®

Passando a valutare il concreto tenore dei doveri deontologici de-
lineati, occorre rilevare come, in relazione alla liberta di espressione
dei magistrati ed al dovere di riservatezza degli stessi, il codice etico
abbia introdotto, all’art. 6, articolate previsioni relative ai rapporti dei
magistrati con la stampa e con altri mezzi di comunicazione di massa.
La disposizione, in particolare, prevede che: «Nei contatti con la
Stampa e con gli altri mezzi di comunicazione il magistrato non sol-
lecita la pubblicita di notizie attinenti alla propria attivita di ufficio.
Quando non ¢ tenuto al segreto o alla riservatezza su informazioni
conosciute per ragioni del suo ufficio e ritiene di dover fornire no-
tizie sull’attivitd giudiziaria, al fine di garantire la corretta informa-
zione dei cittadini e I’esercizio del diritto di cronaca, ovvero di tute-
lare I’onore e la reputazione dei cittadini, evita la costituzione o 'u-
tilizzazione di canali informativi personali riservati o privilegiati. Fermo
il principio di piena liberta di manifestazione del pensiero, il magi-
strato si ispira a criteri di equilibrio e misura nel rilasciare dichiara-
zioni ed interviste ai giornali ed agli altri mezzi di comunicazione di
massa».

Soprattutto in relazione a tali previsioni si svilupperanno i delicati
rapporti tra doveri deontologici e responsabilita disciplinare che sa-
ranno di seguito esaminati.

approccio “statunitense” al problema, caratterizzato da una declinazione prevalente-
mente disciplinare dei doveri deontologici), il passaggio ¢ indice della crescente at-
tenzione, a tutti i livelli, per le problematiche in esame: v. H. EpiNeusE, De Banga-
lore a La Haye: vers un modéle international de deontologle des juges?, in H. Ep1-
NEUSE e D. SavLas, Lethique du juge: une approche européenne et internationale,
Dalloz, Parigi, 2003, 23.

8 D. Brrurco, Deontologia, cit., 224 s. A giudizio dell’autrice, dunque, nel con-
testo italiano, “la codificazione della deontologia giudiziaria — cosi come (mal)mtesa
dal potere politico nel *94, ma equivoco si ripropone anche ai giorni nostri — ¢ stata
quasi un’operazione di deresponsab1hzzaz1one del giudice, volta (...) a sottrargli rout
court incidenza politica”.

8t E IppoLiTO, Per un rinnovato codice etico dei magistrati, in Quest. Giust.,
2003, 1152 ss.
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7. Responsabilita deontologica e responsabilita disciplinare: un deli-
cato problema di rapporti tra fonti

Come gia si ¢ accennato, il rapporto tra regole deontologiche e
doveri disciplinarmente rilevanti costituisce uno dei profili pit deli-
cati della problematica in esame. Sotto tale profilo appare ampiamente
condivisibile 'orientamento volto a riconoscere Iopportunita del man-
tenimento di una distinzione, sia concettuale che pratica, tra il piano
dei doveri deontologici e quello della responsabilita disciplinare®: nella
prospettiva di un’articolazione degli strumenti di responsabilizzazione
dell’azione della magistratura, solo la distinzione dei due piani con-
sente, infatti, da un lato una graduazione degli strumenti di inter-
vento, con la possibilita di distinguere il piano dell'inopportuno da
quello dell’illecito, attivando comunque in entrambi i casi una forma
di reazione. Inoltre solo una valorizzazione in senso autonomo del
piano della deontologia consentirebbe di delineare una forma di “au-
tocontrollo professionale” in senso proprio e di configurare gli in-
terventi disciplinari esterni, di tipo sanzionatorio/repressivo, solo come
un passaggio ulteriore ed eventuale, suscettibile di divenire, in una
prospettiva di fisiologia del sistema, anche meramente residuale.

L'approccio normativo a tali problematiche riscontrabile nel con-
testo italiano non appare, tuttavia, orientato a tale prospettiva. Un
primo fenomeno che, a tale proposito, occorre segnalare, & costituito
dalla circostanza per cui i doveri comportamentali stabiliti dal codice
etico predisposto dall’Associazione Nazionale Magistrati sono stati,
gia precedentemente alla tipizzazione legislativa degli illeciti d1501ph—
nari, puntualmente richiamati in deliberazioni del plenum del CSM.

In particolare, per quanto attiene al dovere di riservatezza indivi-
duato dall’art. 6 del codice etico, deve segnalarsi come la risoluzione
del CSM del primo dicembre 1994 abbia non solo richiamato 1 ma-
gistrati al pieno rispetto dei «canoni deontologici» ed in particolare
del dovere di riservatezza, ma abbia integralmente «incorporato» la
disposizione in questione®. La risoluzione del 15 dicembre 1999 sem-

82 D. Brrurco, Deontologia, cit., 619, ove si osserva che & soprattutto alla ten-
sione etica del magistrato che il controllo sul rispetto delle regole deontologiche deve
restare affidato, mentre “la disciplina ha invece riguardo ad una serie di norme cor-
redate da sanzioni che scattano solo in caso di violazioni macroscopiche della deon-
tologia. Semplificando, potrebbe dirsi che la deontologia & costituita da norme di au-
tocontrollo, la disciplina, invece, da norme «esogene», azionabili da soggetti altri dal
magistrato stesso”. In questo senso v. anche F. IproLrtro, Per un rinnovato codice
etico, cit., 1167.

% Nella deliberazione del plenum del CSM si afferma, infatti, che «Nella deli-
cata fase attuale il dovere di ciascun magistrato di improntare la propria condotta
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bra, per certi versi, spingersi anche oltre, prefigurando un possibile
intervento da parte dello stesso CSM (o non forse, piuttosto, della
sua sezione disciplinare?) volto a garantire, tra l'altro, il rispetto, da
parte dei magistrati, dei «canoni deontologici»*

Il rilevo di tali richiami si riconnette alla circostanza per cui la
giurisprudenza della sezione disciplinare del CSM ¢ apparsa orientata
a ritenere che I'inottemperanza, da parte di un magistrato, di una
norma posta da una risoluzione, circolare o direttiva del CSM sia ta-
lora suscettibile di essere valutata in sede disciplinare quale mancanza
ai doveri d’ufficio®. Il dovere deontologico di riservatezza, indivi-
duato dall’art. 6 del codice etico, recepito nell’ambito di risoluzioni
del CSM (e recepito negli stessi termini in cui risulta formulato nel
codice quale norma deontologica), & risultato il possibile presuppo-
sto per I'individuazione, da parte della Sezione disciplinare, di un cor-
rispondente dovere disciplinarmente rilevante.

Occorre, inoltre, rilevare come allo stesso contenuto normativo
dell’art. 6 del codice sia stato fatto riferimento nell’ambito del docu-
mento adottato dal Ministro di grazia e giustizia Flick il 26 settem-
bre 1996, recante «criteri per lesercizio dell’azione disciplinare in
punto «esternazioni» dei magistrati»®*. Nel documento ministeriale,
premesse considerazioni in ordine alla necessita di un maggiore ri-
spetto, da parte dei magistrati, del «canone di riservatezza»", si ri-
chiama, in primo luogo, la deliberazione del CSM del primo dicem-

alla piti ineccepibile osservanza dei canoni deontologici e delle regole di prudenza
(da non confondere con la paviditd) si pone in modo particolarmente evidente. (...)
In questo senso il Consiglio ritiene di dover richiamare tutti i magistrati all’esigenza
di una scrupolosa osservanza del canone di riservatezza che i magistrati stessi si sono
dati con larticolo 6 del loro Codice etico, secondo cui “...”», segue il testo inte-
grale della norma richiamata.

% Nella deliberazione in oggetto, che contiene, peraltro, un espresso richiamo
alla risoluzione del 1 dicembre 1994, si legge, infatti che «E compito del CSM ga-
rantire con pienezza — unitamente alla correttezza dei comportamenti dei magistrati,
al rispetto delle procedure e alla piena osservanza dei canoni deontologici — le con-
dizioni di autonomia e di indipendenza dell’intera magistratura».

% Cfr. M. Devoro, Costituzione del gindice e consiglio superiore della magistra-
tura, in Studi in onore di C. Mortats, IV, Giuffre, Milano, 1978, 211 ss.; G. VERDE,
Lamministrazione della ginstizia tra Ministro e Consiglio superiore, Cedam, Padova,
1990, 184 ss.

86 1] documento & pubblicato in Quest. Giust., 1996, 853.

87 Nel documento si afferma, infatti, che «Negli ultimi mesi si ¢ assistito con
quasi quotidiana frequenza al ripetersi di dichiarazioni rese da magistrati alla stampa
e ad altri mezzi di comunicazione (...).

Il canone di riservatezza e il dovere di correttezza istituzionale sono propri della
funzione giurisdizionale. E ormai opinione comune che ogni loro violazione com-
promette 'immagine di imparzialita e indipendenza dell’ordine giudiziario (...)».
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bre 1994 con cui 'organo di autogoverno aveva invitato i magistrati
ad un pieno rispetto del dovere di riservatezza®®. Si rinvia, quindi, di-
rettamente alla formulazmne del dovere di riservatezza da parte del-
Part. 6 del codice etico®, per giungere, infine, all’affermazione del
principio per cui il dovere stesso, proprio in quanto recepito anche
da parte dell'organo di autogoverno e da parte degli stessi magistrati,
potra costituire, a prescindere da uno specifico intervento legislativo
in materia, un parametro e un presupposto per lesercizio dell’azione
disciplinare da parte del Ministro™.

Ci0 che puo suscitare perplessita non ¢, naturalmente, al di la delle
evidenti anomalie e contraddizioni sul piano del sistema delle fonti”
il fatto che il dovere di riservatezza individuabile in capo ai magistrati
possa risultare rilevante tanto sul piano deontologico, quanto su quello
disciplinare, ma piuttosto la circostanza per cui il dovere rilevante sul
piano disciplinare possa risultare strutturato e formalizzato esattamente
negli stessi termini di quello operante in ambito deontologico.

Si deve peraltro osservare come la giurisprudenza della Sezione di-
sciplinare del C.S.M. non pare nella sostanza avere recepito tali ano-
male forme di “novazione” della fonte (o della forma) di responsabi-

% Individuato, peraltro, dal CSM, come si ¢ segnalato, nei termini in cui risulta
formulato nell’ambito del codice etico.

9 «Lesigenza di un maggior riserbo &, inoltre, sentita proprio dagli stessi ap-
partenenti all’Ordine giudiziario i quali nella redazione del loro codice etico, all’art.
6, hanno messo in evidenza che il magistrato deve ispirarsi a criteri di equilibrio e
misura nel rilasciare dichiarazioni e notizie ai giornali e ad altri mezzi di comuni-
cazione di massa».

% «Sin d’ora (...) — anche prima e indipendentemente da un compiuto quadro
normativo sul tema — i principi e i profili dianzi evidenziati possono e devono co-
stituire punto di riferimento per la valutazione e I’esercizio dell’azione disciplinare
da parte del Ministro. Essi, d’altronde, sono frutto di un’elaborazione che tiene conto
delle indicazioni provenienti sia dal dibattito scientifico, sia dall’esperienza giudizia-
ria, sia dalle autorevoli prospettazioni del Consiglio superiore della magistratura e
del procuratore generale, sia dalle indicazioni degli stessi appartenenti all’Ordine giu-
diziario cui ha gia fatto cenno».

Una valutazione tra il sarcastico e I'allarmato, in merito al documento ministe-
riale, & espressa da L. PEpPINO, I/ ministro Flick e la disciplina dei magistrati, in Quest.
Giust., 1996, 852, per il quale «anche il prudente guardasigilli Flick ha ritenuto di
emanare una sorta di editto pretorio (...) sui criteri per Iesercizio dell’azione disci-
plinare in punto «esternazioni» dei magistrati.

Il documento, dopo un giorno di «gloria» sui media, & stato archiviato nel di-
sinteresse degli stessi magistrati, che sembrano non averne colto la portata e i pericoli».

%! Sotto tale profilo basti ricordare come, nell’ambito del documento ministeriale,
si affermi la necessita di un intervento legislativo in tema di tipizzazione degli ille-
citi disciplinari dei magistrati, per affermarne, contestualmente, la superfluitd, nel caso
del dovere di riservatezza, in ragione di fatti e circostanze cui non pare attribuibile
uno specifico rilievo quali fonti primarie.
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lita. Nella sentenza del 5 marzo 2004, specificamente relativa ad una fat-
tispecie comportamentale connessa ad attivita di manifestazione del pen-
siero da parte di un magistrato®, la Sezione ha ad esempio risoluta-
mente negato, da un lato, I'idoneita delle segnalate risoluzioni del C.S.M.
e circolari ministeriali a fondare doveri comportamentali autonomamente
rilevanti sotto il profilo disciplinare®, dall’altro I'automatica configura-
bilita di un illecito disciplinare nell’ipotesi di violazione di una regola
di condotta individuata dal Codice etico, tenendo dunque concettual-
mente distinti 1 piani connessi alle due diverse tipologie di doveri™
Deve, peraltro, segnalarsi come, sin dal momento dell’adozione del
Codice etico, apparisse chiaro il rischio che le previsioni dello stesso

2 Con tale decisione & stata disposta ’assoluzione di A. Sansa, consigliere di
Corte d’Appello nonché ex sindaco di Genova dalle incolpazioni contestate attra-
verso I'azione disciplinare promossa dal Ministro della Giustizia e relative a alcune
espressioni fortemente critiche rispetto all’operato del governo, in particolare nel
campo della politica giudiziaria, formulate dal Magistrato in interviste apparse su di-
verst quotidiani.

% A fronte di un richiamo contenuto nel capo di incoplazione alle segnalate de-
libere del C.S.M. quale parametro rilevante sul piano disciplinare, la Sezione afferma
che “in relazione alle situazioni giuridiche soggettive costituzionalmente tutelate lo
spazio che gli interventi di natura amministrativa possono occupare € molto ristretto
perché, come ¢ stato gia osservato da questa sezione (sent. 10 giugno 1991, in proc.
n. 35), «le circolari e risoluzioni del Csm non possono essere di per sé produttive di
limitazioni di diritti costituzionals, quali la liberta di manifestazione del pensiero». A
maggior ragione I’affermazione vale rispetto ad atti del Ministro della giustizia, come
ad esempio la nota circolare 20 settembre 1996, sulle dichiarazioni pubbliche dei ma-
gistrati, la cui violazione, invece, ¢ stata in alcune fattispecie (non in quella di cui si
tratta) contestata come illecito disciplinare. Gli atti amministrativi di cui si tratta sono
quindi legittimi nei soli limiti in cui siano ricognitivi di principi che gia costituiscono
diritto vivente, perché affermati nella giurisprudenza costituzionale, della corte di cas-
sazione o della sezione disciplinare, non potendo mai costituire fonte autonoma di-
recetti limitativi di liberta costituzionalmente garantite”. La decisione non si sottrae
alla valutazione della circostanza per cui talora le segnalate risoluzioni del C.S.M. re-
lative alla manifestazione del pernsiero dei magistrati risultano richiamate nell’ambito
di sentenze rese dalla Sezione disciplinare, osservando, perd come “Ieffettiva portata
del richiamo alle risoluzioni del Csm contenuta in alcune sentenze disciplinari, in
realtd, ¢ di natura meramente argomentativa, nel senso che tale richiamo ¢ utilizzato
solo per confermare indirettamente le conclusioni raggiunte in via diretta nell’'indivi-
duazione del punto di bilanciamento tra i diversi valori costituzionali in gioco (di-
ritto di libera manifestazione del pensiero, da un lato, e tutela dell’indipendenza, del-
I'imparzialita e della credibilita della funzione giudiziaria, dall’altro)”.

% Nella sentenza si osserva infatti che “a conclusioni analoghe si deve pervenire
per quanto riguarda la rilevanza, ai fini dell’accertamento della sussistenza dell’ille-
cito disciplinare, del «codice etico», la cui violazione nel capo d’incolpazione & con-
figurata come fonte di responsabilita disciplinare. Infatti, il precetto «eticoprofessio-
nale» e il precetto giuridico sono ontologicamente diversi per funzione e natura e
pertanto, anche quando il piano «etico» e quello giuridico-disciplinare si intersecano,
non sussiste necessaria coincidenza tra i due tipi di norme.
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potessero indurre ad una tipizzazione di comportamenti che avreb-
bero potuto costituire, larvatamente e indirettamente, un parametro
nell’ambito dei giudizi disciplinari®

8. Gli orientamenti interpretativi ricavabili dalla ginrisprudenza della
sezione disciplinare del CSM nella fase antecedente la tipizzazione
degli illeciti disciplinari

In tale contesto normativo e istituzionale, e data la natura acces-
soria e “ancillare” che ¢ stata (per quanto inopportunamente) rico-
nosciuta al piano della deontologia professionale in senso stretto, il
nucleo dei doveri comportamentali gravanti sugli appartenenti all’or-
dine gludlzlarlo tanto in generale quanto, per quello che in questa
sede piti direttamente rileva, in ordine alle attivita di manifestazione
del pensiero, & rimasto dunque incentrato sul piano della responsa-
bilita disciplinare e dei suoi strumenti. Nella lunga fase di vigenza di
una disciplina legislativa delineante, come pit volte ricordato, una fat-
tispecie aperta di illecito disciplinare, un ruolo centrale & stato natu-
ralmente assunto, nella definizione dei singoli doveri comportamen-
tali dei magistrati e nelle delicate operazioni di bilanciamento tra prin-
cipi potenzialmente confliggenti, dalla giurisprudenza “pretoria” della
sezione disciplinare del CSM. Analisi di tale giurisprudenza, per quanto
specificamente attiene agli orientamenti espressi in ordine ad attivita
riconducibili a manifestazioni del pensiero da parte degli appartenenti
allordine g1ud121ar10 sono state elaborate in anni recenti e ad esse di
rinvia per una pit analitica disamina di tali decisioni®. In questa sede

% Cfr. A. Rosst, Prime riflessioni sul Codice etico della Magistratura, in Quest.
Giust. 1993, 808, ove si rileva che “il codice etico non & un codice disciplinare e so-
prattutto non vi & univoca corrispondenza fra le norme di etica professionale da esso
dettate e le scarne statuizioni normative in tema di infrazioni disciplinari (...). Ma
anche quando i due piani — dell’etica professionale e della normativa disciplinare —
si intersecano, resta la differenza profonda tra la norma sociale e la norma giuri-
dica”; L. pE Rucciero e G. IcHINO, 1] codice etico dei magistrati. Una prima ri-
flessione in tema di deontologia, in Quest. Giust., 1994, 18.

Puo, inoltre rilevarsi come la preoccupazione di un possibile futuro rilievo di-
sciplinare delle norme deontologiche, unitamente, peraltro, alla volonta di prevenire
dale eventualita, traspaia dalla formulazione del codice etico dei magistrati del Con-
siglio di Stato, nel cui preambolo si legge che «Il codice non ha efficacia sul piano
delle fonti normative pubbliche. La sua forza risiede soltanto nella spontanea ade-
sione di ciascuno degli appartenenti alla categoria alle regole in esso contenute. La
violazione delle regole non comporta I’applicazione di sanzioni».

% Cfr, in primo luogo, il recente e documentato S. DE Naroi, La liberta di
espressione, cit.; R. PINARDL, La liberta di manifestazione del pensiero, cit.
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si puo peraltro formulare qualche considerazione di carattere com-
plessivo in ordine ad alcune linee di tendenza che emergono da un
esame di tale giurisprudenza.

Puo essere, in primo luogo, utile una classificazione di massima
delle diverse tlpologle di manifestazioni del pensiero prese in consi-
derazione nel tempo dalla giurisprudenza disciplinare: e potenzial-
mente integranti I'illecito disciplinare.

In tale prospettiva, si possono in primo luogo distinguere le ipo-
tesi in cul sia ravvisabile un legame necessario tra l'attivita di mani-
festazione del pensiero e lattivita professionale del magistrato, ri-
conducibili ad una nozione di “esternazioni funzionali”, e le ipotesi
in cui Popinione o la notizia avrebbe potuto astrattamente essere dif-
fusa indipendentemente dallo status di magistrato del soggetto, ri-
conducibili ad una nozione di “esternazioni extrafunzionali”.

A) Per quanto riguarda le esternazioni funzionali, queste possono,
a loro volta, distinguersi in due categorie: Al) le esternazioni so-
stanzialmente funzionali, nelle quali cioe il contenuto sostanziale del-
Pesternazione ¢ stato acquisito dal magistrato in ragione della pro-
pria attivita professionale o ha ad oggetto casi comunque in corso di
trattazione da parte dello stesso: tale ipotesi ricomprende le ipotesi
di violazione del segreto istruttorio, ma si estende alle ipotesi viola-
zione di un pit ampio dovere di riservatezza in ordine alle proprie
attivita di ufficio; A2) le esternazioni formalmente funzionali, nelle
quali Popinione o Pinformazione ¢ diffusa attraverso un atto tipico
di esercizio della funzione di magistrato: I'ipotesi ¢ quella dell’inse-
rimento di opinioni o valutazioni personali entro sentenze, o attra-
verso altri atti tipici delle funzioni di magistrato, che risultino estra-
nee al merito della decisione e alla sua motivazione, ovvero di ester-
nazioni rese in corso di udienza.

B) Per quanto riguarda le esternazioni extrafunzionali, queste pos-
sono distinguersi in tre categorie: B1) le esternazioni di critica giudi-
ziaria, aventi ad oggetto lattivita di altri magistrati o lo svolgimento
di processi nei quali il magistrato non sia comunque coinvolto; B2)
le esternazioni relative alla politica giudiziaria; B3) le esternazioni ex-
tragiudiziarie.

Puo complessivamente osservarsi, al di 1a dell’affermazione del
principio del necessario accertamento di un elemento oggettivo (il
fatto che I'opinione o informazione sia stata effettivamente divulgata)
e di un elemento soggettivo (la volontarieta, dolosa o colposa, della
divulgazione illegittima dell’opinione o della notizia) comunque ne-
cessari per integrare lillecito disciplinare, come una maggiore seve-
rita negli orientamenti della Sezione disciplinare sia rinvenibile in re-
lazione alle esternazioni funzionali, nelle loro diverse tipologie (¢ stato
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del ad esempio osservato come la giurisprudenza della sezione disci-
plinare del CSM denoti una certo rigore essenzialmente in relazione
a manifestazioni del pensiero che possano configurare anticipazioni
di giudizio”), mentre pili raramente risultano sanzionate esternazioni
extrafunzionali (soprattutto a partire dagh anni 70 risultano valutate
con minore rigore le esternazioni di “critica giudiziaria”, rivolte al-
Poperato di altri magistrati, anche ad opera di magistrati organizzati
n assoc1a21on198) ed in particolare esternazioni extragludlzlarle (an-
che in questo caso, soprattutto nella giurisprudenza piui recente pare
consolidarsi un orientamento secondo cui per tali tipologie di ester-
nazioni “politiche” non valgono per i magistrati limiti ulteriori ri-
spetto a quelli operanti per la generalita dei consociati”). Un altro
profilo che merita di essere segnalato, per le implicazioni sull’acce-
zione del dovere di riservatezza e sui suoi rapporti con la tutela del
prestigio dell’ordine giudiziario, & 'orientamento tendente a ritenere
non sanzionabili (o per lo meno sanzionabili in modo pit lieve) ester-
nazioni da parte di magistrati, pur in sé integranti I'llecito discipli-
nare, se poste in essere in risposta e reazione ad attacchi denigratori
subiti da soggetti terzi'®. La strada della ammissibilita di una sorta

7 D. CavALLINI, La liberta di parola del magistrato a confronto con i nuovi il-
leciti disciplinari, in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 2008, 555.

% Al riguardo sono state espresse perplessita in dottrina: v., ad esempio, R. Ric-
crorri, Dinitto di critica gindiziaria e gruppi organizzati di magistrati, in Deontologia
gindiziaria, a cura di R. Ricciotti e G. Mariucci, Cedam, Padova, 1998, 172 ss.

# Cfr., ad esempio, la sentenza Sez. Disc. 5 marzo 2004, n. 20/2004. Perplessita
su tale orientamento sono espresse nelle segnalate analisi della giurisprudenza disci-
plinare in materia, sul presupposto che “piti si preserva, con rigore, I'opinione di
ogni consociato secondo cui la funzione giurisdizionale & esercitata da magistrati im-
parziali, pitt cresce la presunzione di giustizia che accompagna I'adozione di ogni
singolo provvedimento in cui si estrinseca tale funzione” (cosi R. PINarDI, La /-
berta di manifestazione, cit., 342 s.), sicché si puo ritenere (S. DE NarDL, La liberta
di espressione, cit., 191 s.) che “il bilanciamento operato dalla sezione disciplinare &
profondamente viziato, nella misura in cui — si passi il bisticcio di parole — appare
del tutto sbilanciato a favore del diritto di cui all’art. 21 Cost. Senza tener suffi-
cientemente conto che il magistrato, in ogni occasione, deve non solo essere ma ap-
parire «al di sopra delle contese delle quali si alimenta la vita sociale quotidiana» (ci-
tazione dalla sentenza Sez. Disc. 20 maggio 1983, n. 8/1983).

19 Si vedano, ad esempio le sentenze Sez. Disc. 25 febbraio 2000, n. 20/2000 e
Cass. Civ. 18 gennaio 2001, ove il diritto di utilizzare espressioni anche veementi e
polemiche per rispondere a critiche rivolte al proprio operato, € reputato espressione
di un “riconosciuto diritto-dovere del magistrato, di informare I’ opinione pubblica
e difendere I'operato dell’ufficio e suo personale contro gravissime e reiterate deni-
grazioni e falsificazioni”. Rispetto a tale orientamento, cfr., in senso sostanzialmente
adesivo, L. PePINo, I/ caso Davigo e il “dovere di riserbo” dei magistrati, in Quest.
Giust., 2001, 380, ove si afferma che reagire a critiche calunniose circa 'operato del
proprio ufficio rappresenta, per il magistrato “un dovere prima ancora che un di-
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di “autotutela polemica” non pare in effetti priva di rischi nella pur
condivisibile ricerca di strumenti di tutela dei magistrati e della ma-
gistratura da accuse che ne mettano in discussione 'imparzialita, po-
tendo invece alimentare una spirale di reciproche delegittimazioni'®'.

Oltre alle indicazioni ricavabili dalla giurisprudenza pretoria della
sezione disciplinare del CSM, occorre ricordare come anche il ple-
num di quest’ultimo abbia a piui riprese adottato atti di indirizzo “ati-
pici” volti a dare indicazioni ai magistrati circa i limiti alle proprie
esternazioni. Al di 1a del merito di tali atti consiliari atipici'®, & stato
da taluno sottolineata I'inopportunita di tali interventi paranormativi'®,
pur avallati nelle loro legittimita anche dalla Corte di Cassazione!®.

9. La tipizzazione legislativa degli illeciti disciplinari e le sue riper-
cussioni sui mpportz con la responsabzlzm deontologica: gli incerti
confini tra “illecito” e “inopportuno”

La questione della tipizzazione degli illeciti disciplinari dei magi-
strati ha costituito un tema lungamente dibattuto e, se nelle due legi-
slature successive all’adozione del Codice etico la questione, pur re-
stando all’ordine del giorno del dibattito politico e dei lavori parla-

ritto” in tale contesto non potendosi censurare una certa enfasi dialettica, purché non
trascenda in espressioni ingiuriose. Esprime invece perplessita rispetto a tale conclu-
sione S. DE NARDI, La liberta di espressione, cit., ove si sottolinea come, pur es-
sendo deprecabile la diffusa prassi di attaccare e screditare I’azione della magistra-
tura, anche da parte di titolari di alte cariche istituzionali, la legittimazione di un ge-
neralizzato “diritto di replica” da parte dei magistrati oggetto di critica non costi-
tuirebbe la soluzione adeguata.

191 Sul punto v anche nfra, § 9.

192 Per un’analisi del contenuto di tali atti paranormativi, S. DE Narort, La -
berta di espressione, cit., 78 ss.

1% A. Przzorusso, Dichiarazioni alla stampa e alla televisione da parte di ma-
gistrati, in Riv. Dir. Proc., 1973, 467 ss., ove si osserva, in ordine alla prima risolu-
zione consigliare in materia, la Circolare n. 6910/4 del 22 aprile 1966, come “se la
risoluzione del Consiglio superiore va vista esclusivamente come un atto di inter-
pretazione del diritto vigente, ne deriva che il contenuto di essa vincola i destinatari
della circolare soltanto nella misura in cui appaia conforme alle fonti che essa in-
terpreta; posto infatti che il Consiglio non dispone di poteri normativi relativi alla
materia in oggetto, le sue interpretazioni non avranno carattere «autentico» bensi
solo «autorevole»”; S. DE Narp1, La liberta di espressione, cit., 77 ss.

104 Cfr,, ad esempio, Cass. Civ. Sez. Uni., 20 novembre 1998, n. 11732, in Foro
It., 1999, 1, 871, ove si afferma che spetta alla Sezione disciplinare interpretare la fat-
tispecie disciplinare legislativamente definita coordinandola non solo con le altre fonti
del diritto statale, ma anche “con le fonti di diritto interne all’ordinamento della ma-
gistratura e di livello infralegislativo, quali il codice etico, le fonti c.d. paranormative
dello stesso Consiglio superiore della Magistratura”.
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mentari'®, non portd ad un immediato mutamento della disciplina le-
gislativa dettata allart. 18 del RD.L. 511 del 1946, ad una tipizza-
zione delle fattispecie comportamentali dlsc1phnarmente rilevanti si e
giunti nell’ambito della complessiva riforma dell’Ordinamento giudi-
ziario avviata con la Legge di Delega del 25 luglio 2005, n. 150 (a sua
volta frutto come noto di un contrastato e travagliato iter di appro-
vazione). I criteri direttivi indicati in tale delega in ordine alla tpiz-
zazione delle ipotesi di illecito disciplinare risultano estremamente ar-
ticolati e puntuali, (sicché alquanto ristretto € risultato il margine di
discrezionalita lasciato al Governo nella formulazione dei decreti de-
legati). Per quanto piti specificamente attiene all'individuazione di fat-
tispecie comportamentali connesse con attivita di manifestazione del
pensiero da parte di magistrati, pud segnalarsi la previsione, in primo
luogo, di un generale obbligo di “riserbo ed equilibrio” nell’esercizio
delle proprie funzioni'®. La successiva individuazione delle singole fat-
tispecie comportamentali disciplinarmente rilevanti risulta articolata in
tre categorie di illeciti disciplinari: gli illeciti compiuti nell’esercizio
delle proprie funzioni, quelli compiuti al di fuori dellesercizio delle
proprie funzioni, e quelh conseguenti a reato. Nell’ambito della prima
categoria devono segnalarsi tanto la previsione relativa al divieto di di-
vulgazione di notizie coperte dal segreto d’ufficio e all’obbligo di ri-
servatezza in ordine ai procedimenti trattati dal magistrato e ai sog-
getti in essi coinvolti'” quanto quella che impone, nei rapporti con 1
mezzi di informazione, un obbligo di equilibrio e di misura, nonché
un divieto di sollecitare la pubblicita di notizie connesse alla propria
attivita'®. Tra 1 comportamenti disciplinarmente rilevanti che possono

1% Cfr. U. Nannuccr, La tipicita dell’illecito disciplinare, un mito da rivedere.
Osservazioni sulla deontologia professionale dei magistrati, alla luce della giurispru-
denza della sezione disciplinare, in Doc. Giust., 1996, 1670 ss.; W. D Nunzio, Li-
berta di manifestazione del pensiero e deontologia professionale del magistrato, in
Doc. Giust., 1998, 1980.

1% Ta Legge n. 150 del 2005, prevede infatti, all’art 2, comma 6, b) 1, che il go-
verno, nell’esercizio della delega, debba prevedere che “ il magistrato debba eserci-
tare le funzioni attribuitegli con imparzialita, correttezza, diligenza, laboriosita, ri-
serbo ed equilibrio”.

17 Tart 2, comma 6, ¢) 5, della Legge 150 prevede infatti che debbano essere
configurati come illeciti disciplinari “i comportamenti che determinano la divulga-
zione di atti del procedimento coperti dal segreto o di cui sia previsto il divieto di
pubblicazione, nonché la violazione del dovere di riservatezza sugli affari in corso
di trattazione, o sugli affari definiti, quando ¢ idonea a ledere diritti altrui; pubbli-
che dichiarazioni o interviste che, sotto qualsiasi profilo, riguardino i soggetti a qual-
sivoglia titolo coinvolti negli affari in corso di trattazione e che non siano stati de-
finiti con sentenza passata in giudicato”.

1% Lart 2, comma 6, ¢) 5, della Legge 150 dispone che costituiscano illeciti di-
sciplinari “il tenere rapporti in relazione all’attivita del proprio ufficio con gli organi
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essere compiuti dal magistrato al di fuori dell’esercizio delle proprie
funzioni, sono invece individuati la manifestazione di opinioni rela-
tive a procedlmentl in corso e idonee e influenzarne Iesito!®, la par-
tecipazione all’attivita di partiti politici''®, nonché, attraverso una norma
di chiusura a struttura alquanto aperta, “ogni altro comportamento
tale da compromettere 'indipendenza, la terzietd e I'imparzialita del
magistrato, anche sotto il profilo dell’apparenza”"!. Tali previsioni ri-
sultano recepite in modo spesso letterale nellambito dei Decreti legi-
slativi adottati dal Governo, in particolare attraverso le dlsposmom di
cui agli artt. 2 e 3 del D.Lgs. n. 109 del 2006 (poi corretti in piti punti
ad opera della legge n. 269 del 2006) relativi rispettivamente agli ille-
citi disciplinari nell’esercizio delle funzioni'? e agli illeciti disciplinari

di informazione al di fuori delle modalitd previste al comma 4, lettera f); il solleci-
tare la pubblicita di notizie attinenti alla propria attivita di ufficio ovvero il costi-
tuire e I'utilizzare canali informativi personali riservati o privilegiati; il rilasciare di-
chiarazioni e interviste in violazione dei criteri di equilibrio e di misura”. 1l richia-
mato comma 4, lettera f), relativo alla riorganizzazione dell’ufficio del Pubblico Mi-
nistero, dispone che nell’esercizio della delega il Governo debba “prevedere che il
procuratore della Repubblica tenga personalmente, o tramite magistrato apposita-
mente delegato, 1 rapporti con gli organi di informazione e che tutte le informazioni
sulle attivita dell’ufficio vengano attribuite impersonalmente allo stesso; prevedere
che il procuratore della Repubblica segnali obbligatoriamente al consiglio giudizia-
rio, ai fini di quanto previsto al comma 3, lettera r), numero 3), i comportamenti
dei magistrati del proprio ufficio che siano in contrasto con la disposizione di cui
sopra”.

' Lart 2, comma 6, d) 6, della Legge 150 dispone il rilievo disciplinare della

“pubblica manifestazione di consenso o dissenso in ordine ad un procedimento in
corso quando, per la posizione del magistrato o per le modalita con cui il giudizio
¢ espresso, sia 1donea a condizionare la libertd di decisione nel procedimento me-
desimo”.

10 Dart 2, comma 6, d) 8, della Legge 150 prevede siano configurati come ille-
cito disciplinare “I’iscrizione o la partecipazione a partiti politici ovvero il coinvol-
gimento nelle attivita di centri politici o affaristici che possano condizionare Ieser-
cizio delle funzioni o comunque appannare 'immagine del magistrato”.

"1 Art. 2, comma 6, d) 9, della Legge 150.

12 Dart 2 del D.Lgs. n. 109 del 2006 dispone infatti che (in grassetto le modi-
fiche apportate dalle leggi n. 269 del 2006 e n. 111 del 2007, in corsivo le disposi-
zioni relative ad attivita riconducibili a forme di manifestazione del pensiero): “Co-
stituiscono illeciti disciplinari nell’esercizio delle funzioni:

a) fatto salvo quanto previsto dalle lettere b) e ¢), i comportamenti che, violando
1 doveri di cui all’articolo 1, arrecano ingiusto danno o indebito vantaggio ad una
delle parti;

b) P'omissione della comunicazione, al Consiglio superiore della magistratura,
della sussistenza di una delle situazioni di incompatibilita di cui agli articoli 18 ¢ 19
dell’ordinamento giudiziario, di cui al regio decreto 30 gennaio 1941, n. 12, e suc-
cessive modificazioni, come modificati dall’articolo 29 del presente decreto;

¢) la consapevole inosservanza dell’obbligo di astensione nei casi previsti dalla

legge;
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d) 1 comportamenti abitualmente o gravemente scorretti nei confronti delle parti,
dei loro difensori, dei testimoni o di chiunque abbia rapporti con il magistrato nel-
I'ambito dell’ufficio giudiziario, ovvero nei confronti di altri magistrati o di colla-
boratori;

e) Iingiustificata interferenza nell’attivitd giudiziaria di altro magistrato;

f) Pomessa comunicazione al capo dell’ufficio, da parte del magistrato destinata-
rio, delle avvenute interferenze;

g) la grave violazione di legge determinata da ignoranza o negligenza inescusa-
bile;

h) il travisamento dei fatti determinato da negligenza inescusabile;

i) il perseguimento di fini estranei ai suoi doveri ed alla funzione giudiziaria.
[abrogato];

[) Pemissione di provvedimenti privi di motivazione, ovvero la cui motivazione
consiste nella sola affermazione della sussistenza dei presupposti di legge senza in-
dicazione degli elementi di fatto dai quali tale sussistenza risulti, quando la motiva-
zione ¢ richiesta dalla legge;

m) P'adozione di provvedimenti adottati nei casi non consentiti dalla legge, per
negligenza grave e inescusabile, che abbiano leso diritti personali o, in modo rile-
vante, diritti patrimoniali;

n) la reiterata o grave inosservanza delle norme regolamentari o delle disposi-
zioni sul servizio giudiziario adottate dagli organi competenti;

0) I'indebito affidamento ad altri di attivita rientranti nei propri compiti;

p) linosservanza dell’obbligo di risiedere nel comune in cui ha sede Iufficio in
assenza dell’autorizzazione prevista dalla normativa vigente se ne ¢ derivato concreto
pregiudizio all’adempimento dei doveri di diligenza e laboriosita;

q) 1l reiterato, grave e ingiustificato ritardo nel compimento degli atti relativi al-
lesercizio delle funzioni; si presume non grave, salvo che non sia diversamente di-
mostrato, il ritardo che non eccede il triplo dei termini previsti dalla legge per il
compimento dell’atto;

7) il sottrarsi in modo abituale e ingiustificato all’attivita di servizio;

s) per il dirigente dell’ufficio o il presidente di una sezione o il presidente di un
collegio, 'omettere di assegnarsi affari e di redigere i relativi provvedimenti;

t) I'inosservanza dell’obbligo di rendersi reperibile per esigenze di ufficio quando
esso sia imposto dalla legge o da disposizione legittima dell’organo competente;

u) la divulgazione, anche dipendente da negligenza, di atti del procedimento co-
perti dal segreto o di cui sia previsto il divieto di pubblicazione, nonché la violazione
del dovere di riservatezza sugli affari in corso di trattazione, o sugli affari definiti,
quando ¢ idonea a ledere indebitamente diritti altrui;

v) pubbliche dichiarazioni o interviste che, sotto qualsiasi profilo, riguardino i sog-
getti a qualsivoglia titolo coinvolti negli affari in corso di trattazione, ovvero trattati
e non definiti con provvedimento non soggetto a impugnazione ordinaria [sostituito
con: pubbliche dichiarazioni o interviste che riguardino i soggetti coinvolti ne-
gli affari in corso di trattazione, ovvero trattati e non definiti con provvedimento
non soggetto a impugnazione ordinaria, quando sono dirette a ledere indebita-
mente diritti altrui nonché la violazione del divieto di cui all’articolo 5, comma
2, del decreto legislativo 20 febbraio 2006, n. 106];

z) il tenere rapporti in relazione all’attivitd del proprio ufficio con gli organi di
informazione al di fuori delle modalitd previste dal decreto legislativo emanato in
attuazione della delega di cui agli articoli 1, comma 1, lettera d) e 2, comma 4, della
legge 25 luglio 2005, n. 150 [abrogato]

aa) il sollecitare la pubblicita di notizie attinent alla propria attivita di ufficio
ovvero il costituire e l'utilizzare canali informativi personali riservati o privilegiati;
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fuori dall’esercizio delle funzioni'. Ed in effetti ¢ proprio in relazione

bb) il rilasciare dichiarazioni ed interviste in violazione dei criteri di equilibrio e
di misura [abrogato]

cc) adozione intenzionale di provvedimenti affetti da palese incompatibilitd tra
la parte dispositiva e la motivazione, tali da manifestare una precostituita e inequi-
vocabile contraddizione sul piano logico, contenutistico o argomentativo;

dd) Pomissione, da parte del dirigente I'ufficio o del presidente di una sezione
o di un collegio, della comunicazione agli organi competenti di fatti a lui noti che
possono costituire illeciti disciplinari compiuti da magistrati dell’ufficio, della sezione
o del collegio;

ee) Pomissione, da parte del dirigente 'ufficio ovvero da parte del magistrato cui
compete il potere di sorveglianza, della comunicazione al Consiglio superiore della
magistratura della sussistenza di una delle situazioni di incompatibilita previste da-
gli articoli 18 e 19 dell’ordinamento giudiziario, di cui al regio decreto 30 gennaio
1941, n. 12, come da ultimo modificati dall’articolo 29 del presente decreto, ovvero
delle situazioni che possono dare luogo all’adozione dei provvedimenti di cui agli
articoli 2 e 3 del regio decreto legislativo 31 maggio 1946, n. 511, come modificati
dagli articoli 26, comma 1 e 27 del presente decreto;

bid) Fadozione di provvedimenti al di fuori di ogni previsione processuale ovvero
sulla base di un errore macroscopico o di grave e inescusabile negligenza ovvero di
atti e provvedimenti che costituiscono esercizio di una potesta riservata dalla legge
ad organi legislativi o amministrativi ovvero ad altri organi costituzionali [sostituito
con: 'adozione di provvedimenti non previsti da norme vigenti ovvero sulla base
di un errore macroscopico o di grave e inescusabile negligenza];

gg) Pemissione di un provvedimento restrittivo della libertd personale fuori dei
casi consentiti dalla legge, determinata da negligenza grave ed inescusabile”.

3 Dart 2 del D.Lgs. n. 109 del 2006 dispone infatti che (in corsivo le disposi-
zioni relative ad attivita riconducibili a forme di manifestazione del pensiero): “Co-
stituiscono illeciti disciplinari al di fuori dell’esercizio delle funzioni:

a) l'uso della qualita di magistrato al fine di conseguire vantaggi ingiusti per sé
o per altri;

b) il frequentare persona sottoposta a procedimento penale o di prevenzione co-
munque trattato dal magistrato, o persona che a questi consta essere stata dichiarata
delinquente abituale, professionale o per tendenza o aver subito condanna per de-
litti non colposi alla pena della reclusione superiore a tre anni o essere sottoposto
ad una misura di prevenzione, salvo che sia intervenuta la riabilitazione, ovvero I'in-
trattenere rapporti consapevoli di affari con una di tali persone;

¢) assunzione di incarichi extragiudiziari senza la prescritta autorizzazione del
Consiglio superiore della magistratura;

d) lo svolgimento di attivitd incompatibili con la funzione giudiziaria di cui al-
larticolo 16, comma 1, del regio decreto 30 gennaio 1941, n. 12, e succesive modi-
ficazioni, o di attivita tali da recare concreto pregiudizio all’assolvimento dei doveri
disciplinati dall’articolo 1;

e) lottenere, direttamente o indirettamente, prestiti o agevolazioni da soggetti
che il magistrato sa essere parti o indagati in procedimenti penali o civili pendenti
presso l'ufficio giudiziario di appartenenza o presso altro ufficio che si trovi nel di-
stretto di Corte d’appello nel quale esercita le funzioni giudiziarie, ovvero dai di-
fensori di costoro, nonché ottenere, direttamente o indirettamente, prestititi o age-
volazioni, a condizioni di eccezionale favore, da parti offese o testimoni o comun-
que da soggetti coinvolti in detti procedimenti;
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a diverse previsioni disciplinari idonee a incidere in termini significa-
tivi sulla liberta di espressione dei magistrati che possono ravvisarsi
alcune delle piti incisive correzioni apportate al testo del decreto 109
ad opera della legge 269. Cosi &, ad esempio, per I'abrogazione del
divieto di tenere rapporti in relazione all’attivita del proprio ufficio
con gli organi di informazione (al di fuori delle modalitd previste da
norme da dettarsi con decreto legislativo), del divieto di rilasciare di-
chiarazioni ed interviste in violazione dei criteri di equilibrio e di mi-
sura, del divieto di manifestare consenso o dissenso in ordine a un
procedimento in corso quando, per la posizione del magistrato o per
le modalitd con cui il giudizio & espresso, cid sia idoneo a condizio-
nare la liberta di decisione nel procedimento medesimo. Cosi ¢, inol-
tre, per le riformulazione delle disposizioni relative alle pubbhche di-
chiarazioni o interviste rese dal magistrato che riguardino i soggetti
coinvolti negli affari in corso di trattazione, ovvero trattati e non de-
finiti (ora vietate solo se dirette a ledere indebitamente diritti altrui o
se contravvengano all’obbligo di impersonalita delle informazioni rese
dalla Procure circa la propria attivita!'*), nonché della disposizione re-

f) la pubblica manifestazione di consenso o dissenso in ordine a un procedi-
mento in corso quando, per la posizione del magistrato o per le modalitd con cui
il giudizio & espresso, sia idonea a condizionare la liberta di decisione nel procedi-
mento medesimo [abrogato]

g) la partecipazione ad associazioni segrete o i cui vincoli sono oggettivamente
incompatibili con 'esercizio delle funzioni giudiziarie;

h) liscrizione o la partecipazione a partiti politici ovvero il coinvolgimento nelle
attivita di centri politici o operativi nel settore finanziario che possono condizionare
Iesercizio delle funzioni o comunque compromettere 'immagine del magistrato [so-
stituito con: Piscrizione o la partecipazione sistematica e continuativa a partiti
politici ovvero il coinvolgimento nelle attivita di soggetti operanti nel settore eco-
nomico o finanziario che possono condizionare Iesercizio delle funzioni o co-
munque compromettere 'immagine del magistrato];

i) I'uso strumentale della qualita che, per la posizione del magistrato o per le
modalitd di realizzazione, & idoneo a turbare I’esercizio di funzioni costituzional-
mente previste [sostituito con: 'uso strumentale della qualita che, per la posizione
del magistrato o per le modalita di realizzazione, ¢ diretto a condizionare eser-
cizio di funzioni costituzionalmente previste];

[) ogni altro comportamento tale da compromettere I'indipendenza, la terzieta e
I'imparzialita del magistrato, anche sotto il profilo dell’apparenza [abrogato]”.

14+ A tale proposito, perplessitd sono state espresse per il fatto che la disposi-
zione riformulata, se appare idonea a ricomprendere le ipotesi di dichiarazioni su-
scettibili di recare danno alla onorabilitd o alla dignita dell’indagato, comporta tut-
tavia una restrizione del campo del disciplinarmente illecito, poiché non appare ap-
plicabile alle fatuspeme di dichiarazioni che possano compromettere “non un diritto
altrui, ma le attivita processuali in corso o future, come Defficacia delle indagini pre-
liminari o I'imparzialita della decisione™: cosi D. CavaLLiNi La liberta di parola,
cit., 564 s. Cfr. anche Id., 546 ss. ove si ripercorre la vicenda disciplinare definita
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lativa ai rapporti con i partiti poht1c1 restando vietata iscrizione for-
male, la partecipazione alle attivita dei partiti politici ¢ ora vietata solo
se svolta in forma sistematica e continuativa, mentre & venuto meno
il controverso riferimento al “coinvolgimento nelle attivita di centri
politici”®. Quest’'ultima previsione, in particolare, per il suo essere
svincolata da parametri comportamentali facilmente obiettivabili, sa-
rebbe forse stata suscettibile di ricondurre entro Pambito dellillecito
disciplinare anche un ampio novero di attivita latamente “politiche”
quali, ad esempio, la pubblicazione di articoli su quotidiani o riviste
riconducibili a “centri politici”, o I’adesione a petizioni o appelli pro-
mossi da associazioni a cui fosse ascrivibile una “matrice politica”, che
nella giurisprudenza della sezione disciplinare risultano invece valutate
come non illecite'®. Controversa ¢, peraltro, in dottrina, la legittimita
di limitazioni incisive alla p0551b111ta per i magistrati di svolgere atti-
vita politica, che vadano al di la del divieto di iscrizione in senso stretto
ai partiti politici, che trova la sua legittimazione nell’art. 98 cost.!”: a

con le decisioni n. 51 del 1997 della Sezione disciplinare e, a seguito di cassazione
della stessa ad opera della sentenza Cass. Sez. Un. n. 11732 del 9 luglio 1008, con
la decisione Sez. Disc. del 26 novembre 1999. 1l caso era quello di un magistrato
che, nel corso di un’intervista radiofonica, aveva anticipato e diffuso il contenuto di
dichiarazioni a lui rese da persona sottoposta a custodia cautelare, generando inter-
ferenze anche su altro procedimento in corso. In prima istanza la Sezione discipli-
nare aveva ravvisato l'integrazione dell’illecito disciplinare e, per quanto la Cassa-
zione abbia successivamente annullato tale decisione, valutando non sufficientemente
provato il pericolo ravvisato (da accertarsi dunque in concreto e non solo da enun-
ciarsi), anche la Suprema Corte ha affermato il principio per cui la condotta di un
magistrato il quale rivela fatti conosciuti a causa del suo ufficio, anche non coperti
da segreto, puo costituire illecito disciplinare se idonea a provocare un rischio di in-
terferenza o pregiudizio alle indagini, anche in assenza, dunque, di lesione di un di-
ritto altrui.

5 Per 1 riferimenti testuali puntuali, si veda alle due note precedenti.

16 Si veda, ad esempio la sentenza Sez. Disc. 2 aprile 2004 (proc. n. 16/2004),
con cui si ¢ ricondotta ad un lecito esercizio del diritto di libera manifestazione del
pensiero la sottoscrizione da parte di alcuni magistrati di un “appello al voto” pro-
mosso in occasione delle elezioni politiche del 2001 dal Partito della Rifondazione
Comunista. Puo ricordarsi come nel promuovere I’azione disciplinare ’allora mini-
stro della giustizia Castelli avesse ritenuto che la compromissione del prestigio del-
P'ordine giudiziario imputata ai magistrati fosse conseguente non solo all’aver pale-
sato un proprio orientamento polito, ma pitt specificamente all’aver violato un do-
vere di “correttezza nei confronti del governo in carica” facendosi portatori di una
“critica di esclusiva valenza politica al governo in carica”. Al di la della valutazione
di merito condotta dalla sezione disciplinare, se la compromissione dell’onore del-
'ordine giudiziario deve porsi in relazione con una possibile perdita della percezione
di 1mpar21a11ta del magistrato, pare davvero irrilevante che l'attivita “politicamente
connotata” si ponga in contrasto con gli orientamenti del governo in carica, ¢ non
piuttosto (in ipotesi) in adesione rispetto agli stessi.

7 Per un’interpretazione rigorosa e non estensiva di tale disposizione costitu-
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tale proposito, pare preferibile aderire ad una interpretazione rigorosa
e restrittiva dell’art. 98 cost. che, come tutte le disposizioni che pre-
vedono limitazioni a diritti costituzionalmente garantiti, dovrebbe es-
sere insuscettibile di estensioni analogiche (nel caso in oggetto inci-
denti, oltre che sul diritto di libera manifestazione del pensiero, an-
che sui diritti di associazione e di riunione)'. La previsione legisla-

zionale, v. G. BorrE, Art. 98, III c., in Commentario della Costituzione, a cura di
G. Branca e A. Przzorusso, Zanichelli, Bologna, 1994, 460; R. PINaARDI, La liberta
di manifestazione, cit., 325 ss.; 1. NICOTRA, Riforma dell’ordinamento giudiziario:
diritto di associazione e liberta di opinione dei magistrati, in Quad. Cost., 2004, 131
s. Per un’interpretazione estensiva della disposizione sul divieto di iscrizione ai par-
titi, tale da legittimare restrizioni anche ad altre forme di attivitd politica, S. DE
Narp1, La liberta di espressione, cit, 64 ss.; F. Ricano, Lelezione dei magistrati in
parlamento, in Giur. it., 1985, 27 ss. Pud peraltro ricordarsi come nei primissimi anni
successivi alla caduta del regime fascista, fossero maturati anche orientamenti di po-
litica del diritto di segno opposto, volti a valorizzare, invece, I’aperta partecipazione
dei magistrati alla vita sociale e politica del paese: cfr, ad esempio, la circolare n. 285
del 1944 del Ministro della Giustizia Arangiuo Ruiz (confermata I'anno successivo
dal nuovo guardasigilli Togliatti) ove, nell’abrogare il previgente divieto di iscrizione
al partiti p011t1c1 per gli appartenenti all'ordine giudiziario, si affermava che sarebbe
stato un “privilegio odioso” impedire ai magistrati I’esercizio del dovere civico della
partecipazione alla vita politica e cid anche a motivo del fatto che “se moventi di-
versi da quello del compimento del dovere dovessero influire sulle pronunzie dei
magistrati italiani, non basterebbe impedire loro Iiscrizione ai partiti perché, dentro
e fuori di quest, il giudice non potrebbe avere le sue opinioni e relazioni, tanto pitt
efficaci quanto piti nascoste”. Nello stesso senso, pili recentemente, v. ad esempio S.
Berrrant, Come (ri)cambia lillecito disciplinare, in Quest. Giust., 2006, 92, ove si
afferma che “considerato che nulla pud impedire a un essere umano di avere sim-
patie o comunque idee politiche, sarebbe senz’altro preferibile consentire ai magi-
strati di partecipare alla vita politica del Paese liberamente, alla luce del sole, onde
poterne trarre, in caso di necessita, le eventuali conseguenze (dovere di astensione o
facoltd di ricusazione)”. Analogamente E. Tira, Liberta di espressione e indipen-
denza/imparzialita del magistrato: un bilanciamento tra valori costituzionali, in
www.forumcostituzionale.it, ove si afferma che “la circostanza che il personale «credo»
del magistrato sia conoscibile da parte della generalita degli utenti non aggiunge e
non toglie nulla alla sua attivita, che deve essere valutata esclusivamente sulla base
delle ragioni e delle motivazioni che egli pone di volta in volta a fondamento dei
propri provvedimenti; anzi, essa rappresenta forse una garanzia ulteriore per 1 citta-
dini, essendo la pubblicita da sempre fattore di trasparenza e di democrazia”.

Deve peraltro segnalarsi come la maggioranza degli appartenenti alla magistra-
tura non abbia, nei primissimi anni successivi alla fine dell’ordinamento fascista, ac-
colto con favore il segnalato mutamento di prospettiva e come anzi, in un referen-
dum indetto nel 1946 dall’Associazione Nazionale Magistrati tra i propri aderenti,
sia risultato largamente prevalente I'orientamento favorevole all'introduzione, in co-
stituzione, di un divieto di iscrizione ai partiti politici per gli appartenenti all’ordine
giudiziario. Sul punto v. S. SENESE, Magistrati e iscrizione ai partiti politici, in Quad.
Giust., 1986, 7.

118 Nel senso dell’opportunita di una interpretazione rigorosa e (quindi) restrit-
tiva della previsione costituzionale, v., recentemente, E. Tira, Liberta di espressione,
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tiva in commento & stata, come noto, oggetto di una questione di le-
gittimita costituzionale sollevata dalla Sezione disciplinare del CSM e
risolta con la sentenza della Corte costituzionale n. 224 del 2009. In
tale pronuncia, che ha dichiarato infondata la questione sollevata, la
Corte pare aderire ad un’interpretazione estensiva dei doveri com-
portamentali di riservatezza e imparzialita gravanti sugli appartenenti
allordine giudiziario, sul presupposto che “nel disegno costituzionale,
Pestraneita del magistrato alla politica dei partiti e dei suoi metodi &
un valore di particolare rilievo e mira a salvaguardare I'indipendente
ed imparziale esercizio delle funzioni giudiziarie, dovendo il cittadino
essere rassicurato sul fatto che lattivita del magistrato, sia esso giu-
dice o pubblico ministero, non sia guidata dal desiderio di far preva-
lere una parte politica” cio legittimerebbe sia I'assolutezza del divieto
introdotto dal legislatore pur in presenza di un dato letterale della di-
sposizione costituzionale che si riferisce a “limitazioni” al diritto di
iscrizione, sia la previsione di limiti relativi ad altre forme di attivita
politica quali quelli previsti dalla legislazione del 2006'".

Se tuttavia, appare condivisibile la legittimita costituzionale di un
divieto di iscrizione ai partiti politici legislativamente imposto, il fon-
damento di limiti all’attivita politica dei magistrati ulteriori rispetto a

cit. Lautrice, in particolare, ritiene che, dato il tenore letterale della disposizione, e
dato che a tale formulazione si giunse, in assemblea costituente, dopo aver scartato
formulazioni che avrebbero previsto un radicale divieto di iscrizione ai partiti per i
magistrati, non soltanto non sarebbe ammissibile un’estensione dell’ambito di ope-
rativita della norma costituzionale al di 13 della formale iscrizione, ma che anche
quest’ultima potrebbe essere al pitt soggetta a limiti e condizioni, ma non radical-
mente vietata. Diversamente F. Bionpi, Considerazioni di ordine costituzionale sui
limits, per i magistrati, alla partecipazione alla vita politica (a margine di una que-
stione di costituzionalita), in www.associazionedeiscostituzionalisti.it. che osserva come
sarebbero difficilmente ipotizzabili, in concreto, limitazioni alla facolta di iscrizione
diverse da un radicale divieto. Appare peraltro condivisibile la considerazione se-
condo cui la risposta affermativa o negativa circa 'ammissibilita costituzionale di li-
miti all’attivita politica dei magistrati “ulteriori” rispetto alla formale iscrizione a par-
titi politici discenda largamente dalla ratio che si riconosce alla disposizione posta
dall’art. 98. Se si ritiene che il fine della limitazione sia unicamente quello di tute-
lare 1 magistrati da possibili problemi di “doppia fedeltd”, da condizionamenti esterni
alla propria liberta di autodeterminazione derivanti dall’eventuale partito di apparte-
nenza, allora risulta coerente focalizzare la portata della norma sul profilo dell’iscri-
zione formale. Se invece “si ritiene che la disposizione costituzionale risponda all’e-
sigenza di garantire la stessa apparenza di imparzialita, o, meglio, di neutralita poli-
tica del magistrato, si potrebbe essere indotti a ritenere che la legge possa legittima-
mente vietare a questi non solo iscrizione a un partito, ma anche la partecipazione
a movimenti politici o associazioni vicine a un determinato partito” (in questi ter-
mini N. ZaNoN e E Bionpi, 1] sistema costituzionale, cit., 49).

9 Su tale sentenza v. E. Tira, Liberta di espressione, cit., peraltro in senso cri-
tico rispetto alle conclusioni della Corte.
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quello relativo all’iscrizione formale a partiti politici non pare potersi
rinvenire “direttamente” nell’art. 98 Cost., ¢ dovrebbe forse essere
pit specificamente argomentato sulla base delle esigenze di salva-
guardia di altri beni e principi costituzionali. Se per il divieto di iscri-
zione ai partiti politici non sara dunque necessario ricercare ed ar-
gomentare una specifica lesione ad un diverso bene protetto ad opera
della singola condotta del magistrato, per limiti ulteriori, relativi ad
altre forme di attivita politica, appare piti opportuno valutare se la
singola condotta, ricompresa entro quelle individuate come poten-
zialmente rilevanti, raggiunga comunque un livello significativo di le-
sivita rispetto ad un bene costituzionalmente tutelato (quale, ad esem-
pio, 'imparzialita dell’amministrazione della giustizia, anche sotto il
profilo dell’apparenza). Rispetto a tali valutazioni le argomentazioni
della Corte appaiono forse eccessivamente stringate.

Un’ulteriore previsione normativa, potenzialmente idonea a inci-
dere sulla liberta di manifestazione del pensiero dei magistrati, og-
getto di riformulazione ad opera della legge 269, puo forse cogliersi
nella disposizione relativa all’uso della qualita di magistrato al fine di
condizionare Iesercizio di funzioni costituzionalmente previste: seb-
bene non si tratti di una fattispecie specificamente connessa ad atti-
vita di manifestazione del pensiero, ¢ stato osservato come la ratio
della norma sia soprattutto da ricondurre ad una volonta di preve-
nire possibili “pressioni” sull’azione degli organi del circuito demo-
cratico/rappresentativo da parte di appartenenti all’ordine giudiziario
e come le attivita potenzialmente integranti tali indebiti condiziona-
menti (presentazione di istanze, appelli, esercizio dello stesso diritto
di sciopero) risulterebbero largamente espressive di una opinione po-
litica'®. E peraltro condivisibile I'osservazione secondo cui la fatti-
specie disciplinare cosi delineata appare, per la sua indeterminatezza,
di assai ambigua natura e di difficile configurazione e applicazione'”'.

Un altro rilevante intervento correttivo operato dalla legge 269,
eliminazione della clausola di chiusura “aperta” che prevedeva, in
coda all’elenco dei comportamenti tipizzati, il divieto di “ogni altro
comportamento tale da compromettere 'indipendenza, la terzieta e
I'imparzialita del magistrato, anche sotto il profilo dell’apparenza”
(peraltro con una discutibile contraddizione con le istanze garantisti-
che, in termini di prevedibilita e certezza del diritto, che la tipizza-
zione avrebbe dovuto apportare al sistema), appare suscettibile di si-
gnificativi risvolti in tema di attivitd di manifestazione del pensiero,

120 G. Ferri, Gli illeciti disciplinari fuori dall’esercizio delle funzioni, in La re-

sponsabilita dei magistrati, cit, 83 ss.
2t Ibidem.
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che, al di 1a della quantificazione del loro grado di lesivita, devono
ora ritenersi disciplinarmente perseguibili solo se riconducibili ad una
delle (superstiti) fattispecie comportamentali espressamente tipizzate.

Ma anche al di 13 dei controversi equilibri tra tipicitd e atipicita
delle fattispecie comportamentali disciplinarmente rilevanti, occorre
sottolineare come la disposizione abrogata prendeva in considerazione
un profilo, quello dell”apparenza dell'imparzialita” dell’azione del
magistrato come presupposto dell’affidamento dei consociati nel si-
stema giudiziario, rispetto all'importanza del quale si riscontra un’am-
pia condivisione'?. Sul punto si confrontano, come noto, una pro-
spettiva di maggiore rigore, che tende a ritenere che un elevato grado
di riserbo del magistrato in ordine alle proprie idee politiche sia in-
dispensabile per prevenire un deterioramento della fiducia nella sua
imparzialita, ed una prospettiva volta a valorizzare, per contro, la tra-
sparenza comunicativa e lattiva partecipazione del magistrato al di-
battito culturale e politico sviluppato nella societa, ritenendo che I'im-
parzialita del magistrato implichi apertura e disponibilita ad ascoltare
ed eventualmente accogliere 1 diversi punti di vista in ordine alle que-
stioni di diritto e di politica giudiziaria, ma non la rinuncia ad ela-

122 Sul tema cfr., anche per gli spunti comparatistici, E. BRuTt LIBERATI, Impar-
zialita e apparenza di imparzialita dei magistrati in Europa, in Quest. Giust., 2006,
377 ss., ove, peraltro, si esprime un orientamento di grande prudenza rispetto alla
configurabilita di incisivi limiti alla partecipazione dei magistrati alla vita sociale e
politica; N. Zanon e E Bronor, I/ sistema costituzionale della magistratura, cit., 103
ss., ove si ricorda come sia la giurisprudenza comune, che quella disciplinare, che
quella della Corte Europea dei diritti dell’'Uomo concordano nel definire non rile-
vante il dato costituito dagli orientamenti politici personali del magistrato, quando
valutati esclusivamente di per sé e in quanto tali. Per un riconoscimento del rilievo
dell’apparenza di imparzialita nelle riflessioni di un appartenente allo stesso ordine
giudiziario, v. M. Cusarri, Indipendenza e liberta di espressione dei magistrati: una
questione di “apparenza”?, in www.unicost.it., ove si afferma che ¢ “impossibile af-
fermare che anche uno solo dei magistrati italiani «sia» indipendente; per esserlo do-
vrebbe spersonalizzarsi, abbandonare il complesso di fattori educativi, culturali, so-
ciali, ideologici che si sono sedimentati nella sua storia personale e che hanno con-
tribuito, tutti insieme, a farne quello che ¢ diventato. Nemmeno i piu fieri avversari
dei giudici, immagino, ambirebbero ad avere un giudice-macchina, una sorta di com-
puter nel quale inserire le opposte tesi ed estrarne, dopo qualche secondo, la giusta
soluzione”; dunque “il vero problema non ¢ essere, quanto «apparire» indipendente.
Al di 1a delle personali opinioni politiche del magistrato, tutte legittime in uno stato
democratico, quel che conta & che I'imputato — chiunque egli sia — possa attendersi
una valutazione del suo caso effettuata soltanto sulla base delle risultanze proces-
suali, e non dei pre-giudizi del magistrato che ha di fronte. Certo, se il magistrato
affida il proprio «credo» ai giornali ed entra a piedi uniti nel vivo del dibattito po-
litico, ¢ ben difficile che non venga tacciato di scarsa indipendenza quando si trovi
ad esercitare giustizia nei confronti di chi, a seconda dei casi, sia stato oggetto delle
sue pubbliche invettive o difese”.
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borare ed esprimere un proprio punto di vista su di esse. Il princi-
pale punto critico pud forse peraltro individuarsi nelle situazioni in
cui il magistrato esprima non tanto opinioni relative a questioni di
diritto o di politica giudiziaria'®’, ma piuttosto opinioni latamente po-
litico/partitiche che possano indurre a ritenerlo animato da un pre-
giudizio negativo rispetto a soggetti portatori di istanze politiche con-
trapposte: tali questioni, nel contesto italiano, oltre a concorrere ad
alimentare un prolungato e aspro scontro a livello politico e nei rap-
porti tra politica e magistratura, si esprimono a livello processuale in
conflittualita intorno all’applicazione degli istituti dell’astensione e
della ricusazione'® e sono stati tra i fattori determinanti nella scelta
di reintrodurre l'istituto della rimessione del processo per “legittimo
sospetto” (sull’imparzialita del giudice naturale)'®. La controversa mi-
sura, come noto, non ¢ valsa a dirimere il conflitto sul punto, con-
flitto che pertanto permane e sul quale anche la successiva riforma
dell’ordinamento giudiziario e della responsabilita disciplinare non
pare dare indicazioni risolutive.

Nella prospettiva di una valutazione d’insieme del possibile im-
patto delle innovazioni normative comunque apportate dal (novel-
lato) D.Lgs. 109 del 2006 in relazione alla responsabilita disciplinare
dei magistrati per attivita di manifestazione del pensiero, ¢ stato os-
servato come la disciplina delineata intervenga in termini parziali e
molto “semplificati” su di una materia nella quale la giurisprudenza
del CSM aveva segnalato I’esistenza di una tipologia invece molto ar-
ticolata di fattispecie comportamentali potenzialmente rilevanti. Le
ipotesi di violazione espressamente individuate sarebbero infatti es-
senzialmente tre (la violazione del segreto o del dovere di riserva-
tezza sugli affari in corso di trattazione, le dichiarazioni o interviste
relative a soggetti coinvolti negli affari trattati, il sollecitare la pub-
blicita di notizie attinenti la propria attivita di ufficio, anche costi-
tuendo canali informativi privilegiati), tutte attinenti ’area di eserci-
zio delle funzioni giudiziarie (rispetto alla quale, come si ¢ ricordato,

12 Peraltro, anche in ordine a tali ipotesi, la normativa introdotta non pare te-
nere conto di possibili situazioni legittimanti una eventuale critica rivolta a propri
colleghi da parte del magistrato “esternante”, come, ad esempio, nelle ipotesi in re-
lazione alla quali ¢ intervenuta la Corte Europea dei Diritti del’'Uomo con la sen-
tenza 26 febbraio 2009 (caso Koudeshkina c. Russia, n. 29492/05): nel caso in og-
getto la Corte ha accolto il ricorso di un magistrato sottoposto a misura discipli-
nare per avere pubblicamente denunciato le pressioni ricevute da parte di colleghi
in relazione a un procedimento penale assegnatole.

124 Sulle proposte di intervento legislativo in materia v. infra § 10.

12 Su tale vicenda, cfr. M. Anseumt, Continua la... “messa a punto” della ri-
messione per legittimo sospetto, in Giur. It., 2005, 2375 ss.
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si & peraltro autonomamente consolidata una piu rigorosa giurispru-
denza della Sezione disciplinare), restando invece scoperta I’area della
“critica politica” extrafunzionale'®. 1l rilievo appare condivisibile e gli
esiti devono, in particolare, porsi in relazione con gli interventi cor-
rettivi apportati alla riforma con la legge n. 269 del 2006: ¢ proprio
sulle tipologie di manifestazione del pensiero “extrafunzionale” ed
eventualmente anche “extragiudiziaria” (quindi latamente politica) che
gl interventi di abrogazione e riformulazione ricordati sono stati par-
ticolarmente incisivi. L'eliminazione anche della clausola aperta di
chiusura rende in effetti disciplinarmente scoperta un’ ampla gamma
di attivita di manifestazione del pensiero, di “critica politica”, che co-
stituiscono uno dei profili pitt controversi dell’attivita di manifesta-
zione del pensiero degli appartenenti all’ordine giudiziario. Diverse
disposizioni abrogate ad opera della legge n. 269 del 2006 risultavano,
inoltre, largamente riproduttive di orientamenti interpretativi gia ela-
borati dalla sezione disciplinare del CSM, sicché, in ordine a tali fat-
tispecie comportamentali, I'intervento legislativo potrebbe leggersi
come una sorta di “rilegittimazione”?. Se dunque l’originario im-
pianto della riforma appariva connotato da un carattere spiccatamente
limitativo, prefigurando una “stretta” sulle esternazioni (anche) ex-
trafunzionali dei magistrat, il testo successivamente corretto pare per
contro suscettibile di limitare le possibilita di intervento disciplinare
in materia rispetto agli stessi (miti) orientamenti gia elaborati dalla
sezione disciplinare del CSM nella sua precedente giurisprudenza. In
particolare 1 doveri di “imparzialité correttezza, diligenza, laborio-
sitd, riserbo e equilibrio”, pur enunciati all’art. 1 del D.Lgs. 109, re-
stano ora, per lo meno in ordine a loro violazioni attraverso ester-
nazioni extrafunzmnah, ridotti a disposizioni di una lex imperfecta:
ma tale carattere di norma senza sanzione, nell’ambito della defini-
zione delle responsabilitd dei magistrati, & piuttosto proprio, come ri-
cordato, delle norme deontologiche, della sfera della autonoma (an-
che se non solo personale/individuale) interiorizzazione dei doveri
comportamentali professionali. Tale assetto normativo potrebbe, dun-
que, considerarsi un adeguato punto di equilibrio tra le istanze di tu-
tela della liberta di espressione e quelle di salvaguardia dell'imparzia-
lita della funzione giurisdizionale (e della percezione della stessa), solo
qualora una piena effettivita fosse assunta anche dal profilo deonto-

126 D. CAVALLINI, La liberta di parola, cit., 563 s.

127 In particolare questo puod rilevarsi in ordine all’abrogazione delle disposizioni
di cui agli artt. 2, lettera bb) e 3, lettera f) del D.Lgs. 109. V, sul punto, S. DE
Narp1, La liberta di espressione, cit., 384 s., ove si esprimono critiche rispetto a tale
scelta.
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logico della responsablhta dei magistrati, che pure astrattamente puo
ritenersi il pitt idoneo per la ricerca dei giusti limiti e dei g1ust1 equi-
libri in ordine alle attivita di manifestazione del pensiero “extrafun-
zionali” degli appartenenti all'ordine giudiziario.

Per quanto concerne i rapporti con le fattispecie comportamentali
relative ad attivita di manifestazione del pensiero individuate nel-
’ambito del Codice etico pud in particolare osservarsi come la nuova
formulazione della disciplina relativa agli illeciti disciplinarmente ri-
levanti risulti per molti aspetti riproduttiva di quella riferita ai com-
portamenti rilevanti sotto il profilo deontologico: per quanto la por-
tata delle nuove disposizioni vada comunque valutata alla luce della
interpretazione pit 0 meno restrittiva che delle stesse sara data dalla
Sezione disciplinare del C.S.M.'%, non puo non rilevarsi come la nuova
normativa potrebbe determinare una sostanziale contrazione degli
spazi di operativita propr1 del Codice etico e uno svuotamento della
stessa nozione di un’autonoma responsabilitd di tipo deontologico!®.
Tale eventualita appare, peraltro, meno probabile sulla base della ver-
sione “novellata” della riforma.

Non appare comunque priva di rischi la soluzione, che nei ter-
mini segnalati ¢ andata delineandosi, di far valere quah norme indi-
viduatrici di illeciti disciplinari fattlspeae del tutto analoghe rispetto
a quelle originariamente adottate quali norme di etica professionale e
talora ancora pitl analiticamente delineate.

Si rischierebbe, infatti, di menomare irrimediabilmente 1’efficacia
delle regole di deontologia professionale recepite nel Codice. La pri-
maria ragione d’essere di tale regole, che tra Ialtro, come si & osser-
vato, possono trovare un automomo e specifico fondamento costitu-
zwnale ¢, infatti, riconducibile proprio all’esigenza di individuare
comportamenti non contrari, sul piano formale, a prescrizioni legi-
slative, e dunque non rilevanti sotto il profilo della responsabilita di-
sciplinare, ma tuttavia incompatibili con il pieno rispetto del dovere

128 Sotto tale profilo, le prime indicazioni non paiono nel senso di una interpre-

tazione particolarmente rigorosa e restrittiva: v., ad esempio, la decisione della Se-
zione disciplinare 18 gennaio 2008, n. 3/2008, relativa al noto “caso De Magistris”.
Sul punto, cfr. S. DE NaRDL, La liberta di espressione, cit., 392, s., ove si voglia con-
seguire I'obiettivo di un maggiore rigore disciplinare, interventi di ridefinizione le-
gistativa degli illeciti rischierebbero comunque di essere vani, in assenza di interventi
paralleli sulla composizione dell’organo chiamato ad applicarli. I’Autore ritiene, in-
fatti, che “se il legislatore non si decide ad affidare la valutazione degli illeciti disci-
plinari dei magistrati a degli organi che siano ed appaiano terzi, imparziali ed indi-
pendenti, & quasi inutile apportare delle innovazioni sul piano sostanziale e proce-
dimentale alla disciplina giudiziaria”.

129 In questo senso, in ordine alle previsioni contenute gia nella legge di delega,
v. D. Birurco, Deontologia gindiziaria, cit., 625.
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(costituzionale) di lealta qualificata al quale sono tenuti 1 magistrati.
Poiché, tuttavia, lefficacia di tali regole dipende, in massima parte,
dall’interiore adesione alle stesse da parte dei destinatari (ossia all’in-
teriorizzazione delle stesse quali norme etiche), l'utilizzo strumentale
delle norme poste dal codice deontologico (o di alcune tra esse) quali
presupposti per I'individuazione di corrispondenti norme rilevanti nel-
Pambito della responsabilita disciplinare, potrebbe far perdere alle
norme deontologiche la loro stessa individuabilita concettuale, la per-
cezione delle loro autonomia e conseguentemente, ogni loro effetti-
vita. Inoltre verrebbe meno la possibilita di configurare una gradua-
lita nell'intervento di controllo, a seconda della gravita della viola-
zione individuata, variabile dal piano della responsabilita deontolo-
gica a quello della responsabilita disciplinare. Si tratta della possibi-
lita di configurare un piano del “deontologicemente inopportuno”,
non sanzionabile disciplinarmente ma comunque suscettibile di essere
“obiettivamente” rilevato come inadeguato', distinto dal piano del-
I'illecito disciplinare, presupposto di forme eteronome di controllo e
di eventuale sanzione'. Una tale distinzione di piani risulta del re-
sto individuabile nell’ambito della giurisprudenza della sezione disci-
plinare del CSM, che in diverse occasioni ha ritenuto di dover as-
solvere un magistrato in presenza di comportamenti che, pur espres-
samente individuati come professionalmente inopportuni, sono stati
valutati come non idonei ad integrare un illecito disciplinare!®. Pare
quast superfluo aggiungere che, in assenza dell’affermazione e del con-
solidamento di effettive prassi di autocontrollo di tipo deontologico
ed in presenza di una riforma recente ma nel complesso poco inci-
siva e risolutiva sara prevedibile il riproporsi di istanze di nuovi in-
terventi “autoritativi” per via legislativa, tanto sul piano della defini-
zione dei comportamenti disciplinarmente rilevanti, quanto su quello
(ancor piu delicato e potenzialmente rischioso per I'equilibrio tra 1

139 Ed eventualmente, come si ¢ ricordato, considerato ad esempio in sede di va-
lutazione di professionalitd o di assegnazione di funzioni direttive.

1 Sul punto, ¢ stato osservato (G. SaLmi, La deontologia tra responsabilita di-
sciplinare e dialogo con i cittadini, cit., 254) che, anche sulla scorta delle elaborazioni
della sezione disciplinare del CSM, le norme del codice deontologico dovrebbero in-
tendersi come “obiettivi massimi di crescita e di etica professionale ai quali devono
tendere 1 magistrati”, mentre “Iillecito disciplinare, invece, mira a sanzionare, per
cosi dire, il minimo etico”. Cosicché “mentre ogni illecito disciplinare costituisce an-
che violazione di un dovere deontologico, non ¢ vero il contrario, cio¢ che ogni vio-
lazione di dovere deontologico costituisce illecito disciplinare”.

2 In ordine al riconoscimento, da parte della giurisprudenza della sezione di-
sciplinare del CSM, della possibile “inopportunita” di esternazioni che pure non in-
tegrino gli estremi dell’infrazione disciplinare, v. S. DE Narp1, La liberta di espres-
sione, cit., 206 ss.
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poteri dello Stato) della riforma della struttura e della composizione
dell’organo chiamato ad esercitare la funzione disciplinare.

Ad aprire maggiori prospettive di sviluppo di un tale “spazio in-
termedio” di controllo deontologico, fornendo anche un riscontro di
diritto positivo per la sua configurazione, potrebbe forse contribuire
la dlsp03121one introdotta dalla legge n. 269 del 2006, in base alla
quale “Tillecito disciplinare non ¢ configurabile quando il fatto ¢ di
scarsa rilevanza”'®: la nozione di “scarsa rilevanza” del fatto accer-
tato, non trattandosi con evidenza di questioni quantificabili ed or-
dinabili nella loro rilevanza in termini di entita numerica, ma piut-
tosto di tipologie di comportamenti piti 0 meno lesivi del bene tu-
telato, potrebbe forse ricondurre tale categoria di comportamenti en-
tro uno spazio di “disciplinarmente lecito ma deontologicamente inop-
portuno”, spazio d’elezione per il dispiegarsi di forme di autocon-
trollo e autoregolamentazione.

Anche sotto tale profilo la riforma recentemente adottata pare dun-
que manifestarsi nella sostanza come un’occasione mancata rispetto
allopportunita della predisposizione di soluzioni normative che non
apparissero, da un lato, una prova di forza, ma non rinunciassero
d’altra parte a promuovere un maggior grado di etica comportamen-
tale. E di condivisione della stessa.

10. I limiti alla liberta di manifestazione del pensiero dei magistrati
e gli equilibri del sistema informativo in ordine alle questioni della
giustizia

Al di 1a della controversa questione della tipizzazione degli illeciti
disciplinari, nonché di una valutazione del possibile impatto delle re-
centi riforme sulla liberta di manifestazione del pensiero dei magi-
strati e sugli equilibri tra tale bene (di indubbio rilievo costituzio-
nale) e gli altri beni costituzionalmente tutelati con esso potenzial-
mente confliggenti, ’esigenza di una distensione dei rapporti tra sfera
politica e sfera giudiziaria, che riporti entro limiti fisiologici 1l livello
dello scontro polemico, evitando gli evidenti rischi di una reciproca
delegittimazione, resta avvertibile nella sua urgenza.

Tale auspicabile distensione, tuttavia, non pare conseguibile senza
un raffreddamento in primo luogo a livello di confronto mediatico
degli aspri contrasti intorno alle questioni attinenti alla giustizia. Sotto
tale profilo Iesigenza di perseguire un maggiore “riserbo giudiziario”

13 Nuovo art. 3 bis del D.Lgs n. 109 del 2006, rubricato “Condotta disciplinare
irrilevante”.
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appare in larga misura condivisibile e, come si ¢ ricordato, tale obiet-
tivo appare del resto finalizzato in primo luogo alla tutela del pub-
blico affidamento nell'imparzialita della giustizia e quindi della sua
stessa effettivita. Tuttavia, nell’attuale contesto, la questione non ap-
pare adeguatamente impostabile esclusivamente nei termini del per-
seguimento di una maggiore severita disciplinare rispetto ai magistrati
“esternator1”.

La riforma delineata dal (novellato) D.Lgs. n. 109 presenta certa-
mente, come si ¢ segnalato, elementi di criticitd, ma in ogni caso il
solo intervento sul piano disciplinare non pare sufficiente a riportare
ad equilibrio il sistema informativo in ordine alla questioni di giusti-
zia. Una maggiore attenzione, come ricordato, meriterebbe anche il
piano deontologico della responsablhta dei magistrati (che anzich¢ in-
coraggiato e valorizzato rischia invece di uscire indebolito nella sua
autonomia), come pure, quello di istituti utilizzati dal CSM in fun-
ziona para-disciplinare quali, come noto, il trasferimento d’ufficio per
1ncompat1b1hta ambientale’®. E ancora, soprattutto se affrontato in
un’ottica sistematica e non episodica/ emergen21ale, il piano degli isti-
tuti processuali, il trasferimento del processo per legittimo sospetto,
I’astensione, la ricusazione'®: istituti rispetto ai quali diverse tipolo-

3 Sul tema S. DE NaRrD1, La liberta di espressione, cit., 404 ss.

' In ordine a tali ultimi istituti, anche a richiamare il non pacificato confronto
sviluppatosi negli ultimi tra politica e maglstratura in ordine agli stessi (si veda, ad
esempio, D. CHINNICI, “I] caso Previti”: dalla sentenza della Corte costztuzzonale n.
225 del 2001 alla mammzsszbzlzm della ricusazione per “inimicizia gmve Lennesima
tappa del “processo al processo”, in Cass. Pen., 2002, 3041 ss.), pud essere utile ri-
cordare come la Corte di cassazione abbia accolto una interpretazione restrittiva dei
presupposti per P'operativitd della ricusazione in relazione a manifestazioni di “cri-
tica politica” da parte di un magistrato. Nella recente sentenza Cass. Pen. n. 3499
del 2009, relativa al noto “caso Gandus”, in particolare, la Corte ha affermato che
«anche se il giudice dovrebbe evitare “prese di posizione” eccessive, non possono
assumere di per sé sole rilevanza come manifestazioni di “inimicizia grave” espres-
sioni di dissenso, anche radicale, nei confronti di persone che rivestono un ruolo
politico di spicco, collegate con lo svolgimento di tale ruolo». Linimicizia grave sa-
rebbe, invece, configurabile soltanto nelle ipotesi in cui dalle condotte del magistrato
«possano desumersi — con evidenza — comportamenti che, per le loro congiunte ca-
ratteristiche di qualitd, modalita, intensita, frequenza, tipologia di intervento, prossi-
mitd temporale al momento del giudizio, unidirezionalita, e, soprattutto “persona-
lizzazione”, determinino una complessiva realta relazionale (giudice — imputato) ido-
nea a far desumere, secondo /id quod plerumque accidit, e con riferimento a mas-
sime di comune esperienza, un esito significativo, in capo a chi giudica, di avver-
sione, che, da “politica”, si trasformi in “personale” e diventi incompatibile con le
logiche di neutrale professionalit, che devono invece informare la condotta delle
persone cui ¢ istituzionalmente affidato il giudizio di penale responsabilita dell’ac-
cusato». In senso opposto rispetto a tali orientamenti, 'attuale Governo ha inserito,
nel Disegno di legge n. 1440/S, recante “Disposizioni in materia di procedimento
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penale, ordinamento gludlzmrlo ed equa riparazione in caso di violazione del ter-
mine raglonevole del processo”, talune previsioni che amplierebbero, invece, ope-
rativitd degli istituti dell’astensione e della ricusazione. In particolare, riprendendo
quanto osservato dal CSM nel Parere reso il 23 luglio 2009 in ordina a tale DdI (re-
peribile in www.csm.it.), «Quanto all’astensione, il disegno di legge amplia I'ipotesi
di cui alla lettera 5 dell’art. 36 c.p.p. (“altre gravi ragioni di convenienza” diverse da
quelle indicate nelle lettere precedenti) precisando che tali gravi ragioni possono es-
sere “anche rappresentate da giudizi espressi fuori dall’esercizio delle funzioni giu-
diziarie, nei confronti delle parti del procedimento e tali da provocare fondato mo-
tivo di pregiudizio all'imparzialitd del giudice”. Tale regola viene, poi, estesa alla ri-
cusazione, laddove il disegno di legge prevede che all’art. 37 c.p.p. venga inserita fra
le ipotesi di astensione che possono determinare la ricusazione del giudice anche la
lettera A dell’art. 36 nel nuovo testo. Secondo la relazione illustrativa I'intervento in
esame ¢ necessario per colmare una lacuna del sistema, poiché una manifestazione
di giudizio da parte del magistrato puo tradursi in un pregiudizio alla sua impar-
zialita. In particolare — prosegue la relazione — il giudice deve accostarsi non solo
alloggetto ma anche ai soggetti del processo, senza essersi formato sugli stessi al-
cuna opinione e senza averla trasfusa, rispettivamente, in pareri o consigli e g1ud121
che potrebbero pregiudicare la sua imprescindibile posizione di imparzialita. E cio
in quanto i giudizi, critici o adesivi, formulati verso tutte le parti del processo (il
pubblico ministero, 'imputato, la parte civile, i difensori) gettano un’ombra sulla ter-
zieta del giudice». A tale prospettata riforma legislativa, e alle istanze rinvenibili alla
base della stessa, il CSM contrappone peraltro, nel citato Parere, una contrapposta
lettura degli interessi e dei principi in gioco, osservando come «affermare che 1 giu-
dizi, critici o adesivi, nei confronti dell’operato di una parte processuale o di un di-
fensore possono rappresentare, di per sé, un sintomo di pregiudizio con riferimento
alla trattazione di un procedimento nel quale ¢ coinvolto uno dei soggetti predett,
significa porre un serio limite alla manifestazione del pensiero del giudice, in con-
trasto con il dictum della sentenza n. 100 del 1981 della Corte costituzionale. (...)
La necessitd di trovare un giusto equilibrio tra diverse e contrapposte esigenze non
puo legittimare la creazione di un meccanismo che, sulla base delle apparenze, in-
cide sulla compatibilita del giudice sovrapponendo il piano delle espressioni del pen-
siero a questioni relative alla capacita del giudice di esaminare e decidere su con-
dotte individuali». Una lettura minimamente condivisa della stessa ratio degli istituti
in questione appare dunque (purtroppo), lontana dall’essere raggiunta. E se, da un
lato, non pud che suscitare apprensione un contesto nel quale le iniziative legisla-
tive di riforma continuano ad apparire cosi strettamente legate alle personali vicende
giudiziarie del capo del Governo che le propone, del peso “costituzionale” di quella
stessa apparenza non pare farsi carico neppure 'organo di autogoverno della Magi-
stratura, che, come si ¢ visto, resta chiuso in una lettura che esclude il rilievo della
percezione esterna dell’imparzialitd del magistrato. Critiche, sotto tale profilo, al Pa-
rere citato, sono espresse da S. Prisco, Una nuova sentenza, cit, 10 s., ove si os-
serva come non sia sufficiente che i magistrati siano “operatori intemerati e perfet-
tamente in grado di spogliarsi quindi dei sentimenti e dei giudizi maturati sulle per-
sone extra judicium”: “il problema non ¢ infatti quello che sembra a loro, o latteg-
giamento di cui essi siano capaci, ma quello che al riguardo appare agli altri (giudi-
candi a qualunque titolo, loro difensori, pubblico degli utenti attuali o potenziali
della giustizia).” Sugli istituti dell’astensione e ricusazione nell’ambito della proble-
matica della liberta di espressione dei magistrati cfr. anche S. BELTRANI, Nuovo or-
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disciplinarmente “controverse” possono risultare parimenti poten-
zialmente rilevanti.

Peraltro, anche al di fuori degli istituti processuali, in altri settori
del diritto possono rinvenirsi previsioni legislative suscettibili di in-
cidere s1gn1f1cat1vamente sui rapporu tra magistratura e politica, in
particolare su attivita implicanti una “presa di posizione” politica po-
tenzialmente rilevante in termini di affidamento nell'imparzialita de-
gli appartenenti all'ordine giudiziario: la disciplina delle incompatibi-
lita e ineleggibilita politico-istituzionali appare ad esempio un campo
non trascurabile nella prospettiva della definizione di un assetto equi-
librato nei rapporti tra magistratura e sfera politico/istituzionale e dei
limiti ad attivita che siano, per un appartenente all’ordine giudizia-
rio, espressive di propri convincimenti e orientamenti (in questo caso
poht1c1)136 D“apparenza di imparzialitd” e ’affidamento in essa sono
infatti beni suscettibili di essere compromessi non solo da compor-
tamenti anteriori o contestuali all’esercizio delle funzioni di magi-
strato, ma anche, per cosi dire, “retrospettivamente”*”. Non puo pe-
raltro trascurarsi la circostanza per cui la sovrapposizione tra la tito-
larita di cariche politiche e Desercizio di attivita rilevanti in ambito
giudiziario non interessa la sola posizione dei magistrati, ma puo dar
luogo a criticita anche in relazione alla posizione, ad esempio, dei
parlamentari che proseguano, in corso di mandato, ’esercizio della
professione di avvocato: non si tratta con evidenza, in questo caso,
di un problema di limiti alla liberta di espressione, e neppure di tu-
tela dell’apparenza di imparzialita, ma si tratta pur sempre di profili
che non appaiono irrilevanti negli equilibri e nelle dinamiche del si-

dinamento gindiziario e liberta di manifestazione del pensiero dei magistrati: due
mondi lontani?, in La Magistratura, 2005, 19

¢V, ad esempio, G.U. ResciGNo, Note sull’indipendenza della magistratura
alla luce della costituzione e delle controversie attuali, in I confini mobili della sepa-
razione dei poten, a cura di A. VieNuDpELLL, Giuffre, M1lano, 2009, 363 ss. L'Au-
tore si esprime in senso favorevole alla previsione, per i magistrati, di una ineleggi-
bilitd a qualunque carica elettiva per un periodo di 5 anni successivo alla cessazione
dal servizio; G. FERR1, La responsabilita disciplinare, cit., 93, ove si denunciano 1 li-
miti di “una normativa che, non ponendo adeguati limiti alla loro eleggibilita, con-
sente ai magistrati che abbiano acquisito ampia visibilita mediatica grazie all’attivita
professionale di sfruttarla ai fini elettorali”.

%7 Tutto ci0d, naturalmente, nella prospettiva di riconoscere all’istituto dell’ine-
leggibilita una ratio connessa alla tutela del corretto esercizio delle funzioni che siano
individuate quale presupposto della causa di ineleggibilita stessa, piuttosto che alla
tutela della paritd di condizioni in ambito politico elettorale: su tali problematiche
sia consentito rinviare a L. IMaRristo, Ineleggibilita e incompatibilita politico-istitu-
zionali, Jovene, Napoli, 2008, 164 ss.
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stema dei rapporti tra sfera politica e sfera giudiziaria®. Tra Ialtro,
nella controversa prospettiva di una piti accentuata differenziazione
dello status professionale della maglstratura giudicante rispetto a quella
requirente, e per contro di una pii accentuata assimilazione della po-
sizione processuale di quest’ultima a quella dell’avvocatura, sarebbero
verosimilmente da rivedere anche 1 limiti alla liberta di espressione (e
pit in generale all’engagement politico) dei pubblici ministeri, con
una tendenziale assimilazione a quelli valevoli per gli avvocati piti che
a quelli valevoli per 1 magistrati giudicanti'®’.

Sotto i profili complessivamente segnalati, non puo, in effetti, che
constatarsi, nel quadro normativo, la mancanza di un coerente dise-
gno di politica del diritto, che sia teso a riportare a fisiologia i rap-
porti tra sfera politica e magistratura, per quanto n questa sede ri-
leva in ordine ad una dlsaphna delle “esternazioni” degli apparte-
nenti a quest’ultima: ci6 che pud riscontrarsi, &, invece, la proposi-
zione e talora ’approvazione di interventi legislativi di carattere epi-
sodico ed emergenziale, spesso tanto controversi nella loro introdu-
zione quanto precari rispetto alla naturale alternanza delle maggio-
ranze pOhthO parlamentari, quando non connotati da un segno po-
litico che puo apparire (e anche in questo caso I’ apparenza non sem-
bra trascurabile) rivolto a tentare di chiudere il tema del “confronto
polemico” tra sfera politica e magistratura piti con un’ulteriore prova
di forza che con la ricerca di un assetto normativo coerente ed equi-
librato.

Ma anche considerare nel suo complesso la pluralita di strumenti
normativi che, concorrendo con la responsabilita disciplinare e po-
nendosi con essa in rapporti di complementarita, risultano potenzial-

3% Sia consentito, anche in questo caso, un rinvio a L. ImaRristo, Ineleggibilita
e incompatibilita, cit., 221.

139 Sul carattere peculiare dell’imparzialita del Pubblico ministero, tanto nei si-
stemi inquisitori quanto in quelli accusatori, cfr. E. BRuTt LIBERATL, Imparzialita e
apparenza di imparzialita, cit., e le indicazioni ivi riportate. Sulla declinazione del
dovere di riservatezza in relazione alla magistratura requirente, N. ZaNoN, Pubblico
ministero e costituzione, Giuffre, Milano, 1996, 255 ss. Sulle specificita della respon-
sabilita del Pubblico Ministero rispetto a quella del giurice v. anche Ip., La respon-
sabilita dei giudici, in Separazione dei poteri e funzione giurisdizionale, Cedam, Pa-
dova, 2008, 217 ss. Peraltro, anche rispetto al profilo “complementare” del dovere
di riserbo, dato dalla necessaria tutela rispetto ad accuse denigratorie provenienti del-
Iesterno, si riscontrano tendenze ad una differenziazione tra la posizione dei giudici
e dei pubblici ministeri: v. ad esempio, la sentenza della Corte Europea dei Diritti
dell’'Uomo Nikula c. Finlandia, del 21 marzo 2002, caso 31611/96 (in Riv. Int. Dir.
Dell’Uomo, 2003, 199ss), ove si ritiene che debba essere maggiore lo spazio di li-
bera critica da parte di un imputato verso un pubblico ministero piuttosto che verso
un giudice.



268 Luca Imarisio

mente idonei a incidere sugli equilibri tra il diritto alla liberta di
espressione dei magistrati e gli altri beni costituzionalmente rilevanti
con esso potenzialmente confliggenti, non appare un percorso suffi-
ciente a condurre ad equilibrio il sistema informativo in ordine ai
temi di giustizia, qualora tale considerazione sia intesa soltanto come
ricerca di tutti i possibili mezzi per conseguire I'obiettivo di un irri-
gidimento dei limiti alla liberta di manifestazione del pensiero degli
appartenenti all’ordine giudiziario.

Pur trattandosi con evidenza di temi che esulano dall’oggetto del
presente lavoro, sia consentita, in merito, una breve osservazione.
Qualora, sul presupposto delle finalitd pit volte richiamate, si intenda
percorrere la via della ricerca di un assetto normativo che induca gli
appartenenti alla magistratura ad un maggiore grado di riserbo, ed in
particolare ad una maggiore attenzione alle implicazioni di un troppo
disinvolto coinvolgimento nella polemica politica, occorrerebbe al con-
tempo farsi carico della circostanza per cui tali “esternazioni” sono
spesso state lo strumento (per quanto improprio e inopportuno) at-
traverso cui muoversi entro un circuito mediatico del quale i magi-
strati italiani non sono certamente stati 1 soli protagonisti.

Da questo punto di v1sta il contraltare, e spesso la premessa, delle
esternazioni “improprie” da parte di magistrati deve forse cogliersi,
non soltanto (e non tanto) in un sistema informativo che complessi-
vamente esaspera e spettacolarizza singoli casi giudiziari, quanto so-
prattutto in un sistema ove 1 limiti alla “critica giudiziaria” sono an-
dati scemando a prescindere dai soggetti che la esercitino. In una rin-
corsa di reciproche accuse e delegittimazioni, il pubblico affidamento
nell'imparzialita dell'ordine giudiziario appare suscettibile di essere
leso non solo dalle improprie dichiarazioni di magistrati ma, in ana-
loga misura, anche da apodittiche o denigratorie accuse (rlvolte a sin-
goli provvedimenti giudiziari, o all’azione complessiva di singoli ma-
gistrati, quando non alla magistratura nel suo insieme) di parzialitd o
di moventi politici occulti, da parte di una pluralita di possibili at-
tori, quali giornalisti, avvocati, politici di vario livello. Tale profilo ri-
sulta del resto affermato da parte della Corte Europea dei Diritti del-
'Uomo, che, pur nell’ambito di una giurisprudenza articolata e non
sempre uniforme, ha pit volte indicato, come complementare ad un
dovere di riservatezza gravante sugli appartenenti all’ordine giudizia-
rio, un dovere da parte dell’ordinamento di predisporre adeguate e
speciali tutele per proteggere i magistrati da accuse e critiche deni-
gratorie provenienti dall’esterno'®. Anche in questo caso, in relazione

140 Sugli orientamenti interpretativi elaborati in materia dalla corte di Strasburgo,
cfr. S. Avoisto, La liberta di espressione e il potere giudiziario nella ginrisprudenza
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all’ordinamento italiano, se appa1ono insufficienti (quando non do-
verosamente inoperanti) i rimedi “ordinari” civilistici e penalistici'*!,
altri pitt specifici strumenti, pur affermatisi in via di prassi, restano
ad oggi privi di un solido e certo fondamento glur1d1co il che ne 11—
mita significativamente l’effettivita: si pensi alle “azioni a tutela”

ste in essere dal CSM rispetto a magistrati che si ritengano oggetto
di critiche oltraggiose e denigratorie, che nel nostro ordinamento sono
forse 'unico strumento specifico di quella “tutela istituzionale”, al-
ternativa allautotutela polemica ad opera del magistrato stesso. Tali
tipologie di interventi, che, in posti in essere da un organo di rilievo
costituzionale quale i CSM, che per la sua stessa composizione e

della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, in Liberta di manifestazione del pensiero
e giurisprudenza costituzionale, cit. 453 ss.; S. DE NARDI, La liberta di espressione,
cit., 478 ss. Nel senso di una valorizzazione, per contro, dei profili “garantisti”, ri-
spetto al diritto di critica giudiziaria, che possono trarsi dalla giurisprudenza della
CEDU, E. Nicosta, Diritto di critica giornalistica e tutela della reputazione dei ma-
gistrati: la Cassazione trova ispirazione negli orientamenti garantisti della Corte en-
ropea dei diritti dell’nomo, in Foro It., 2007, 649 ss. Per un noto caso conclusosi
con una decisione della Grande Camera nel senso dell’affermazione del principio
della prevalenza dell’interesse alla tutela del magistrato, pur espostosi politicamente,
da attacchi denigratori, v. M. Dt Sterano, La Corte enropea dei diritti umani tra
giornalisti e Magistrati: il caso Perna c. Italia, in I Dir. Dell’Uomo, 2003, 63 ss.; G.
E. Vigevant, Per la Corte di Strasburgo magistrati e politici pari non sono, in Quad.
Cost., 2003, 660 ss.

1 Sotto tale profilo, pertanto, non puo che suscitare perplessita il profilarsi di
un orientamento interpretativo teso invece a consentire e legittimane toni sempre pilt
aspri nell’ambito della critica giudiziaria: cfr, ad esempio, la sentenza Cass. Civ., Sez
I11, 10 luglio 2008, n. 18885, in Danno e resp., 2009, 57 ss., con nota di R. Forra,
1l punto sulla diffamazione a mezzo stampa, ove, per contro, si esprime apprezza-
mento per tale orientamento interpretativo, osservando, tra I’altro, che “nell’ambito
della critica politica o giudiziaria, 'uso abituale di toni aspri giustifica I'uso di un
linguaggio duro”. Appare peraltro assai rischioso ammettere che Iasprezza del con-
fronto e dello scontro mediatico possa essere il presupposto di una maggiore “tol-
lerabilita” di interventi sempre pit aggressivi e denigratori, che possano anche in
parte prescindere dal rispetto dello stesso parametro della veridicita delle accuse
mosse, limitando I'intervento repressivo sostanzialmente ai soli casi dell’uso di espres-
sioni ingiuriose e oltraggiose sul piano personale. Analogamente anche Cass. Pen. 21
febbraio 2007, in, Foro It., 2007, II, 694 ss., che ha affermato la prevalenza del di-
ritto di critica giudiziaria, anche nei termini di una non provata accusa di politicita
del magistrato ed anche se condotta attraverso un linguaggio pungente e provoca-
torio. Si deve peraltro ricordare come la decisione sia relativa ad un caso di “con-
fronto polemico” nell’ambito del quale lo stesso magistrato era intervenuto diretta-
mente nel dibattito, con interviste rilasciate ai mezzi di informazione (si tratta del
noto caso Colombo-Feltri), in qualche modo scegliendo la strada dell’autotutela e
con cid rinunciando (secondo la ricostruzione della Corte) al diritto ad una speciale
tutela rispetto alle critiche denigratorie che sarebbe naturale corollario del dovere di
riserbo gravante sui magistrati. Su tale decisione E. Nicosia, Diritto di critica gior-
nalistica, cit. 694 ss.
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struttura esprime l'istanza di un raccordo tra sfera politica e magi-
stratura, hanno indubbiamente un rilievo istituzionale diverso rispetto
ad interventi di mera “autotutela” posti in essere da singoli magistrati
o dalla stessa ANM!' e che pure trovano riscontri anche al di fuori
del contesto italiano'?, nel nostro ordinamento risultano tuttavia il
frutto di una mera prassi consiliare priva di una espressa base legi-
slativa'* e di effetti giuridici definiti: 1l che, se per taluno ne pone in
dubbio la stessa legittimita'®, certamente ne limitata I'effettivita.

Se dunque lautotutela, tanto pit nelle forme della polemica me-
diatica, certamente pud non essere uno strumento adeguato, rischiando

2 In ordine all’opportunita costituzionale di prese di posizione assunte da or-
gani associativi quali TANM, devono peraltro segnalarsi le perplessita di parte della
dottrina: Cfr, ad esempio G. BoanerT1, Considerazioni sul potere giudiziario, in In-
dice penale, 1994, 444; piu recentemente, nello stesso senso, e con una presa di po-
sizione proveniente dall'interno del corpo della magistratura, M. Cusarri, Indipen-
denza e liberta di espressione, cit., ove si afferma che “nel momento in cui ciascun
magistrato decide di avvalersi della liberta di espressione garantita ad un qualunque
cittadino, come tale deve comportarsi. E troppo comodo pretendere di chiamare a
raccolta una corrente o I'intera Associazione Magistrati a tutela del proprio «diritto»:
1 diritti si esercitano #ti singuli, e come tali vanno tutelati; nello Statuto dell’A.N.M.,
peraltro, non v’¢ traccia, tra gli scopi associativi, di una qualche forma di tutela della
liberta di espressione dei singoli magistrati. Chi ritiene un indefettibile connotato
della propria funzione di magistrato quello di distillare il proprio sapere sulle cose
del mondo e consegnarne il prodotto ai mass media, lo faccia pure: ma lo faccia da
solo come un qualsiasi altro cittadino, con coraggio e responsabiliti, senza giovarsi
dell’appoggio strumentale di gruppi di colleghl o di opinion-makers”.

4 Si veda, ad esempio, la risoluzione “a tutela” dei magistrati oggetto di attac-
chi denigratori, adottata dalla “Rete europea dei consigli della Magistratura” (REC])
il 22 febbraio 2006 (il documento si pud reperire nel sito www.encj.net), nella quale,
con riferimento specifico alla situazione di determinati paesi, tra i quali I'Italia, si
denuncia come in caso di attacchi provenienti da personalitd politiche si rischino
gravi compromissioni dei principi di separazione dei poteri e indipendenza della ma-
gistratura.

4 Con la delibera del CSM del 2 luglio 2009, recepita con D.PR. del 15 luglio
2009, ¢ stato inserito nel regolamento interno del CSM il nuovo art. 21 bis, che detta
la prima disciplina regolamentare relativa alla “Procedura per gli interventi a tutela
dell’indipendenza e del prestigio dei magistrati e della funzione giudiziaria”. Tale di-
sposizione, anche su sollecitazione del Presidente della Repubblica, ha individuato
tra altro, quale necessario presupposto della procedura a tutela, un “turbamento al
regolare svolgimento e alla credibilita della funzione giudiziaria®, sganciata quindi
Iistituto dal piano della tutela dell’onore del singolo magistrato in quanto tale. Re-
stano pertanto irrisolte tanto la questione del fondamento legislativo di tali inter-
venti del CSM, quanto quella della efficacia degli stessi.

4 S. DE Narp1, La lLiberta di espressione cit,, 486 ss. Sui “poteri atipici” del
CSM e sullaffermarsi di una prassi di “supplenza” da parte di tale organo in man-
canza di una “ordinata attuazione leglslatlva delle norme costituzionali”, S. FrRAN-
zONL, I poteri atipici del CSM: “antogoverno” o “governo a forma libera” della ma-
gistratura?, in I confini mobili, cit., 573 ss.
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anzi di innescare rincorse ad accentuare sempre piti Iasprezza del
confronto, e nell’assenza di strumenti giuridici pienamente efficaci di
difesa dei magistrati da critiche denigratorie e delegittimanti (assenza
che appare peraltro in parte, ma necessariamente solo in parte col-
mabile in una societa aperta e pluralista), anche in questi profili “spe-
culari” e complementari rispetto alle problematiche connesse alla li-
berta di manifestazione del pensiero dei magistrati, un contributo do-
vrebbe certamente ricercarsi in un pit elevato grado di deontologia
professionale: le categorie coinvolte nel sistema dell’informazione in
ordine alle questioni di giustizia sono, come ricordato, diverse, e, per
almeno due di esse (giornalisti e avvocati) un pit incisivo ruolo dei
rispettivi ordini professionali nel promuovere un maggior grado di
consapevolezza etico-professionale nella trattazione delle questioni at-
tinenti la glustizia, parrebbe auspicabile.

Per quanto riguarda un’altra categoria richiamata, quella dei tito-
lari di cariche politiche, certamente il riferimento, per quanto possa
apparire scontato, non pud che essere, nella prospettiva della salva-
guardia di quegli stessi beni che si vorrebbero tutelati da un mag-
giore riserbo degli appartenenti alla magistratura, ad un grado altret-
tanto maggiore di sensibilita e responsabilita istituzionale.






Esercizio dell'azione penale, responsabilita disciplinare
ed avocazione: un intreccio «a rischio»

di imbarazzanti sospetti (alcune notazioni «di sistema»
a margine di un’emblematica vicenda catanzarese)

di Giorgio Sobrino

1. Le intricate vicende intervenute in sede giudiziaria e politica,
nell’estate/autunno del 2007, in quello che — per la notevole risonanza
allora provocata nei media e nella pubblica opinione — & stato defi-
nito il “caso De Magistris-Mastella”, appaiono fortemente emblema-
tiche e hanno messo a nudo una serie di questioni irrisolte dell’or-
dinamento giudiziario italiano, su cui conviene pertanto soffermarsi.

Su tali questioni, di notevole rilievo, ci si propone di svolgere al-
cune considerazioni nelle pagine che seguono, dopo aver riassunto lo
svolgimento dei fatti ¢ avere necessariamente inquadrato questi ultimi
alla stregua della disciplina vigente in tale materia.

2. Consideriamo allora innanzitutto 1 fatt: della vicenda, nel loro
svolgimento cronologico'.

Nel giugno del 2007 1 pitt importanti quotidiani italiani danno no-
tizia dell’apertura, da parte del sostituto procuratore della Repubblica
di Catanzaro Luigi De Magistris, di un procedimento penale relativo
a un presunto utilizzo illecito di fondi comunitari destinati allo svi-
luppo del territorio calabrese. Il p.m. De Magistris era gia noto in
Calabria per una precedente indagine sui finanziamenti pubblici de-
stinati alla tutela dell’ambiente, denominata “Poseidone”; la sua nuova
inchiesta — di cui egli ¢ titolare con il procuratore aggiunto Murone,
delegato alla trattazione dei procedimenti in materia di delitti contro
la pubblica amministrazione — si colloca nel contesto di una vasta in-
dagine avviata nel 2005 e mira ad accertare, in particolare, I’eventuale
distrazione delle ingenti somme di denaro erogate dall’'UE (successi-
vamente stimate da parte di alcuni giornali, addirittura, in otto mi-

' Assai utile, per quanto — & opportuno avvertire — “parziale” sotto il profilo
della posizione sul merito di tali vicende ivi assunta, la ricostruzione svolta da A.
Massart, “De Magistris: un magistrato da fermare”, in Micromega, n. 6/2007, spec.
pp. 47-60.
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liardi e mezzo di euro fino al 2013!?) in attivitd immobiliari del set-
tore turistico. Secondo Iipotesi accusatoria, la condotta illecita sa-
rebbe stata realizzata principalmente da Antonino Saladino, ex pre-
sidente per il Sud Italia della Compagnia delle Opere e titolare di
numerose aziende beneficiarie dei finanziamenti — tra le quali, la so-
cieta di lavoro interinale “Why Nor?”, da cui il nome dell'inchiesta
— ma con I'appoggio determinante di esponenti del mondo politico,
glud1z1ar10 imprenditoriale e persino dei servizi segreti. Tutti questi
soggetti — emergerebbe dalle indagini disposte dal sostituto procura-
tore — avrebbero dato vita con il principale indagato ad una sorta di
“comitato d’affari”, facente capo addirittura a una loggia clandestina
affiliata alla massoneria (da cui I'ipotesi di violazione, tra Ialtro, della
Legge Anselmi) e con base operativa nella Repubblica di San Ma-
rino, dove sarebbero stati riciclati 1 proventi della gestione illecita dei
fondr’.

La natura e la gravita dei reati ipotizzati e il diretto coinvolgi-
mento del mondo politico nella loro commissione fanno si che I'in-
dagine non passi inosservata, in Calabria e pure a livello nazionale.
Il 13 luglio 2007, d’altra parte, mentre in Senato sono in corso le vo-
tazioni sulla riforma dell’ordinamento giudiziario proposta dal Go-
verno di centrosinistra, si verifica il primo “colpo di scena” della vi-
cenda g1udlz1ar1a il sito web del settimanale “Panorama” rivela I'i-
scrizione nel “registro degli indagati” del Presidente del Consiglio
Prodi. Al Capo del Governo verrebbe contestato il reato di abuso
d’ufficio, in relazione a una presunta intromissione illecita nell’atti-
vita di finanziamento comunitario dello sviluppo regionale in Cala-
bria, avvenuta quando egli rivestiva la carica di Presidente della Com-
missione europea’. La notizia, successivamente confermata dalla Pro-
cura, suscita evidentemente scalpore in ambito politico, per quanto il
Presidente del Consiglio, mostrando un atteggiamento di distacco e
riserbo mantenuto poi anche nel seguito della vicenda, si limiti a di-
chiarare la propria estraneita ai fatti contestati e la fiducia nell’ope-
rato dei magistrati.

Nei giorni successivi, sempre da fonti di stampa si apprende pe-

2 V. ad es. G. D’Avanzo, Se i poteri si sfidano a colpi di ritorsioni, “Repubblica”,
20/10/2007, p. 1.

3 E Viviano, Appalti, tangenti, massoneria. De Magistris indaga Mastella, “Re-
pubblica”, 20/10/2007, p. 2; C. Vurrio, Catanzaro, Mastella indagato nell’inchiesta
di De Magistris, “Corriere della sera”, 20/10/2007, p. 8; A. MassaR1, op. ult. cit.

* A. Massari, Abuso d’ufficio, Prodi indagato, “La Stampa”, 14/07/2007, p. 4;
F. Rizz1,“Abuso d’ufficio”, Prodi indagato: sono estraneo, “Il Messaggero”, 14/07/2007,

p- 5.
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raltro che il dott. De Magistris sta sottoponendo ad indagini anche
altri esponenti politici di primo piano, appartenenti ad entrambi gli
schieramenti. Emergono, in particolare, 1 nomi di Nicola Adamo (vi-
cepresidente DS della Giunta Regionale calabrese), di Mario Pirillo
(assessore regionale della Margherita), del senatore di Forza Italia
Giancarlo Pittelli e dell’on. Lorenzo Cesa, segretario nazionale del-
'UDC, ai quali viene contestato di aver agevolato indebitamente I’e-
rogazione di finanziamenti pubblici in favore delle societa di pro-
prieta di Saladino, in cambio dell’assunzione nelle medesime societa
di persone collegate ai rispettivi partiti e della dazione di somme di
denaro destinate al finanziamento della propria attivita politica, in
violazione della disciplina sul finanziamento pubblico ai partiti®. Seb-
bene alcuni degli indagati, a cominciare proprio da Saladino, risultino
intrattenere rapporti di natura politica e personale con Pallora Mini-
stro della Giustizia Mastella — altro principale protagonista degli
eventi oggetto di queste note —, il nome del Guardasigilli non risulta,
al momento, iscritto nel reglstro di cui all’art. 335 c.p.p.

A due mesi di distanza, dopo le ferie estive, si registra il secondo
evento detonante della vicenda in esame, che contribuisce a farle per-
dere definitivamente la sua dlmensmne locale (e giudiziaria...), tra-
sformandola in un vero e proprio “caso” di politica nazionale. Il 21
settembre 2007 il Ministro della Giustizia Mastella promuove un’a-
zione disciplinare nei confronti del dott. De Magistris e del procu-
ratore capo di Catanzaro dott. Lombardi, ed avanza contestualmente
alla Sezione disciplinare del C.S.M. richiesta di trasferimento caute-
lare ad altro ufficio di entrambi 1 magistrati, come consentitogli dalla
riforma dell’ordinamento giudiziario approvata nella precedente legi-
slatura dalla coalizione di centrodestra. Ad avviso del Guardasigilli,
dalle relazioni sull’attivita della Procura catanzarese trasmesse dall’l-
spettorato del Ministero gia al proprio predecessore Castelli e dalle
informazioni assunte a seguito di recenti esposti fatti pervenire al Mi-
nistero stesso, risulterebbe la commissione da parte dei pubblici mi-
nisteri interessati di gravi e reiterate violazioni disciplinari nell’eser-
cizio delle rispettive funzioni, ed in particolare nella conduzione delle
indagini “Poseidone” e, proprio, “Why Not?”. Pitt specificamente, il
sostituto De Magistris si sarebbe reso responsabile di numerose irre-
golarita procedurali nei confronti degli indagati (come 'omesso invio
dell'informazione di garanzia prescritta dall’art. 369 c.p.p.) e dello
stesso procuratore capo (mancata comunicazione dei provvedimenti

5 G. AMADORI, L’inchiesta di Catanzaro, protagonisti e misteri, “Panorama”,
26/07/2007, pp. 30 ss.; ancora, A. Massari, in Micromega, n. 6/2007, pp. 49 ss.; La
Stampa.it/ Multimedia, 22/10/2007.
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adottati, nonostante la necessita di assenso scritto del procuratore pre-
vista dalla legge per alcuni di essi), oltre che della divulgazione di no-
tizie inerenti 1l procedimento in ripetuta violazione del dovere di ri-
servatezza; il procuratore della Repubblica, dall’altra parte, non avrebbe
adeguatamente vigilato sull'operato del proprio sostituto né denun-
ciato agli organi cornpetentl 1 relativi comportamenti suscettibili di
rilievo disciplinare. Tutto cio, inoltre — secondo quanto riportato nella
comunicazione ministeriale di inizio dell’azione dlsaphnare —, sl sa-
rebbe verificato nel quadro di un aspro conflitto riscontrato all’in-
terno della Procura interessata, tale da determinare un «obiettivo clima
di tensione (...) in relazione alla gestione di delicatissimi procedimenti
penali di rilevante interesse pubblico»®.

Anche in questo caso le reazioni non tardano ad arrivare. Le forze
politiche, come prevedibile, si dividono sulla valutazione dell’inizia-
tiva del Ministro (in modo peraltro trasversale alle coalizioni, asso-
ciandosi sostanzialmente il centrodestra al giudizio espresso dai par-
titi moderati della maggioranza di centrosinistra): essa viene reputata,
a seconda delle prospettive, opportuna alla luce delle violazioni di-
sciplinari emerse, oppure — come invece per la componente pili ra-
dicale del centrosinistra ed il Ministro Di Pietro — un 1mprovv1da in-
gerenza politica nell’esercizio dell’attivita giudiziaria requirente’. Il so-
stituto inquisito, dall’altro lato, rivendica immediatamente di fronte
agli organi d’informazione la correttezza del proprio operato ed anzi,
in un’intervista rilasciata alla trasmissione televisiva “Anno Zero” nel-
’ambito di una puntata destinata a suscitare polemiche roventi, non
esita ad attaccare il Guardasigilli e, pit in generale, il potere politico
per le minacce allindipendenza della Magistratura (ricevendo il calo-
roso sostegno del g.i.p. milanese Clementina Forleo, presente in stu-
dio e protagonista, a sua volta, dei controversi proced1ment1 sui rap-
porti tra politica e mondo economico nelle scalate bancarie del 2005).
A difesa del p.m. sembra schierarsi, del resto, anche la gran parte
della popolazione calabrese, che attraverso associazioni e movimenti
spontanei (come quello dei “ragazzi di Locri”, costituitosi dopo I'o-
micidio del vicepresidente regionale Fortugno per mano della ‘ndran-

¢ G. Biancont, Nuove accuse dal Guardasigilli a De Magistris. «Ha diffuso so-
spetti e discredito sui superiori», “Corriere della sera”, 7/10/2007, p. 6; A. Massari,
Mastella chiede di trasferire il pm che indaga su Prodi, “La Stampa”, 22/09/2007, p.
13; L. MiLeLLA, Mastella al Csm: «Trasferite i pm di Catanzaro», “Repubblica”,
22/09/2007, p. 11; G. Ruotoro, «So chi ¢ la gola profonda», “La Stampa”, 8/10/2007,
p- 5.

7 A. Massart, Trasferimento dei pm, sinistra contro Mastella, “La Stampa”,
23/09/2007, p. 8; A.M. Greco, Caso Calabria, sinistra in difficolta. «Mastella inti-
midisce la Procura», “Il Giornale”, 23/09/2007, p. 8.
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gheta) denuncia l'illegalita e la corruzione dilagante nella Reglone e
— come non si vedeva dai tempi delle inchieste milanesi di “Mani pu-
lite” — si mobilita nelle piazze contestando il Ministro Mastella ed
incitando il magistrato a proseguire nell’indagine intrapresa®.

Riunitasi il successivo 8 ottobre per la discussione della domanda
cautelare proposta dal Ministro della Giustizia, la Sezione disciplinare
del C.S.M,, su richiesta del dott. De Magistris e dello stesso sostituto
procuratore generale dott. Vito D’Ambrosio (rappresentante dell’ac-
cusa nel procedimento disciplinare), rinvia peraltro la decisione sul
trasferimento all’'udienza del 17 dicembre, avendo provveduto I'I-
spettorato del Ministero, nell'imminenza della data di discussione, al
deposito di ulteriore documentazione relativa alla posizione dell’in-
colpato, di notevole consistenza e pertanto insuscettibile di esame im-
mediato’.

A questo punto il pubblico ministero calabrese, legittimato di fatto
a procedere nell’indagine e forse anche “animato” dal consenso del-
'opinione pubblica locale!® si rimette al lavoro, approfondendo al-
cune ipotesi investigative e concentrando |’attenzione sulle risultanze
di tabulati ed intercettazioni telefoniche relative all'indagato princi-
pale Saladino, disposte prima dell’avvio del procedlmento disciplinare.

Passano solo pochi giorni ed il quotidiano “Libero”, nella prima
pagina dell’edizione del 19 ottobre 2007, profila I’avvenuta iscrizione
nel “registro degli indagati” dello stesso Ministro Mastella': indi-
screzione che viene confermata il giorno successivo dagli altri mag-
giori giornali nazionali, né viene smentita, sintomaticamente, dalla

8 F. Viviano, Catanzaro, cresce la protesta. Oggi sit-in per De Magistris, “Re-
pubblica”, 24/09/2007, p. 12; C. Vurrio, I calabresi tornano in piazza. «<E adesso
trasferiteci tutti», “Corriere della sera”, 25/09/2007, p. 22; I. DominijanNt, Calabria,
chi vuole che la societa sparisca?, “Il Manifesto”, 2/10/2007, p. 2. Per una puntuale
— anche se, pure in questo caso, connotata da un chiaro giudizio di valore dell’Au-
trice — rappresentazione delle “percezioni diffuse” nella c.d. “societa civile” in Ca-
labria e delle conseguenti iniziative di mobilitazione intraprese in quei giorni, si puod
vedere B. BORROMEO, Diario di una settimana nella Calabria che lotta, in Micro-
mega, n. 6/2007, cit., pp. 113-119 (che raccoglie I'esito di interviste e riprese televi-
sive effettuate dagli inviati della trasmissione “Anno Zero” tra il 29 settembre ed il
4 ottobre, in preparazione della puntata cui si & appena fatto riferimento nel testo).

® G. Biancony, I/ trasferimento del pm De Magistris? Csm, rinvio sulla richie-
sta del Ministro, “Corriere della sera”, 9/10/2007, p. 9; G. D’avanzo, Il Guardasi-
gilli sconfessato, “Repubblica”, 9/10/2007, p. 1; AM. Greco, Il Csm rinvia su De
Magistris. Mastella perde il primo round, “Il Giornale”, 9/10/2007, p. 7.

19 Come hanno ipotizzato Carlo Federico Grosso e Giuseppe D’Avanzo sulle
pagine, rispettivamente, de “La Stampa” e della “Repubblica”. C.F. Grosso, Csm,
non c’¢ tempo da perdere, “La Stampa”, 22/10/2007, p. 1; G. D’avanzo, Se i poteri
st sfidano a colpi di rirorsioni, “Repubblica”, 20/10/2007, p. 1

' G. PARAGONE, Mastella indagato?, “Libero”, 19/10/2007, p. 1.
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Procura di Catanzaro. Secondo la ricostruzione della stampa, l'ulte-
riore — ed assai sorprendente, almeno da una prospettiva esterna al-
Iinchiesta — iniziativa di De Magistris, assunta presumibilmente il 13
ottobre e comunicata al procuratore aggiunto Murone per la con-
trofirma (il procuratore capo Lombardi, infatti, competente a vistare
le iscrizioni ex art. 335 c.p.p., non avrebbe direttamente avallato la
richiesta del proprio sostituto), sarebbe derivata dal riscontro di nu-
merosi contatti telefonici tra il Ministro e alcuni altri indagati (tra i
quali, proprio I'ex presidente della Compagnia delle Opere), tali da
far fondatamente sospettare un suo diretto coinvolgimento nelle at-
tivita illecite oggetto dell'indagine. In tale contesto, tre sarebbero le
fattispecie di reato ipotizzate dal sostituto per quanto concerne il
Guardasigilli: abuso d’ufficio (come per il Presidente del Consiglio
Prodi), violazione della legge sul finanziamento pubblico ai partiti e
truffa a danno dell'Unione Europea e dello stesso Stato italiano®.
Passato nel volgere di pochi giorni da accusatore ad accusato, nel
quadro di una vicenda che ormai viene avvertita come un vero e pro-
prio scontro — e grave — tra poteri dello Stato', il Ministro Mastella
replica con durezza, respingendo ogni addebito e, a fronte della presa
di distanza (quando non, come ancora nel caso del collega di Go-
verno Di Pietro e dei partiti della c.d. sinistra radicale, delle aperte
critiche) di alcuni settori della maggioranza, non esitando a mettere
in gioco la sopravvivenza stessa dell’Esecutivo. In un primo momento,
attraverso un comunicato stampa del proprio Ministero, il Ministro
dichiara «di non essere mai stato iscritto a nessuna loggia massonica,
né in Italia né all’estero, e di non aver mai partecipato a comitati
d’affari o a singoli affari», e depreca la divulgazione da parte dei me-
dia di «notizie che dovrebbero essere riservate in quanto coperte dal
segreto d’indagine», come quelle inerenti il contenuto del registro
delle notizie di reato'. Poi, in successive interviste e trasmissioni te-
levisive, ribadita la piena legittimita dell’iniziativa disciplinare adot-
tata nei confronti dei magistrati di Catanzaro, definisce «ridicole e

12 F. Viviano, Appalti, tangenti, massoneria. De Magistris indaga Mastella, “Re-
pubblica”, 20/10/2007, p. 2; D. MARTIRANO, I Ministro: sono una persona perbene,
contro di me accuse ridicole e ignobili, “Corriere della sera”, 20/10/2007, p. 9; C.
Vurrio, Catanzaro, Mastella indagato nell’inchiesta di De Magistris, “Corriere della
sera”, 20/10/2007, p. 8. Secondo ’ANSA, peraltro, risulterebbe contestata anche la
violazione della Legge Anselmi sulle associazioni segrete, in relazione a presunti rap-
porti del Ministro con la loggia massonica di San Marino al centro dell’inchiesta.

B In questi termini, in particolare, G. D’Avanzo, “Se i poteri si sfidano a colpi
di ritorsioni”, 20/10/2007, cit.

4 Ministero della Giustizia, Comunicato stampa, 19/10/2007.

> D. MARTIRANO, I] Ministro: sono una persona perbene, 20/10/2007, cit.
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ignobili» le accuse da questi rivoltegli®® e, riferendosi alle manifesta-
zioni svoltesi in Calabria a sostegno dell’indagine, ricorda la celebre
affermazione di Aldo Moro di fronte ai continui attacchi al sistema
politico del tempo — «non ci faremo processare nelle piazze» —. Si
dichiara infine pronto a dimettersi in caso di mancata rinnovata fi-
ducia da parte degli alleati di governo, aprendo cosi la strada ad un’i-
nevitabile crisi di governo ed alle elezioni anticipate'®.

In questo clima politico piuttosto acceso matura Fultimo * colpo
di scena” nella vicenda in esame: 'avocazione dell'indagine “Why
Not?” da parte della Procura generale di Catanzaro, intervenuta il 20
ottobre 2007 e resa nota anch’essa prima di tutto dalla stampa, ad
appena due giorni dalla pubblicazione della notizia dell’iscrizione del
Ministro della Giustizia. Disposto dal procuratore generale reggente,
avvocato generale Dolcmo Fav1 (sostituito, peraltro, pochi giorni dopo
dal CS.M., previo “concerto” con il Ministro stesso ai sensi della
legge 195/ 1958 ponendo fine ad una lunga vacanza nell’ufficio di-
rettivo calabrese) il provvedimento, che determina la sottrazione alla
Procura della Repubblica del procedimento penale in questione, si
fonderebbe principalmente — secondo ancora quanto riportato dagli
organi di informazione” - su una situazione di incompatibilita del
sostituto De Magistris (assegnatario del procedimento stesso), deter-
minatasi a segulto della sottop031z1one ad indagini del Guardasigilli
Mastella, suo “accusatore” nel procedimento disciplinare pendente in-
nanzi al C.S.M. in relazione alla medesima indagine. Tale situazione,
avrebbe argomentato il procuratore generale facendo riferimento al-
lart. 372 c.p.p., non era stata rimossa dal procuratore capo Lombardi
(a sua volta, comunque, direttamente interessato nella vicenda, in
quanto egli stesso sottoposto al procedimento disciplinare di cui so-
pra) con la sostituzione del magistrato; né peraltro risultava, nella fat-
tispecie, che la Procura della Repubblica avesse valutato la necessita
di dover trasmettere gli atti di indagine riguardanti il Guardasigilli al
c.d. Tribunale dei Ministri (in questo caso, il Tribunale di Roma), ti-
tolare della competenza inderogabile a giudicare dei reati ministeriali
a norma della 1. cost. n. 1 del 1989 (a tale trasmissione la Procura
generale provvedera poi il successivo 23 ottobre).

' Ancora G. D’Avanzo, Se i poter: si sfidano a colpi di ritorsioni, 20/10/2007,
cit; AM. Greco, Affari, politica e massoneria, indagato anche Mastella. Il Ministro:
«Ora 5i va a votare», “Il Giornale”, 20/10/2007, p: 8; L. MieLLA, Mastella: <E
come il Libano» e Di Pietro: «Governo a rischio», Repubbhm” 23/10/2007, p. 3.

7 In partlcolare, G. Fasano, Catanzaro, stop a De Magistris. <E incompatibile
con Pinchiesta», “Corriere della sera”, 21/10/2007, p. 2; M. MARTINELLL, La procura
generale toglie Pinchiesta a De Magistris, “Il Messaggero”, 21/10/2007, p. 4; A. Mas-
SARI, Linchiesta sui politici tolta a De Magistris, “La Stampa”, 21/10/2007, pp. 6-7.
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In questo caso, & innanzitutto il sostituto privato dell'indagine a
manifestare pubbhcamente il proprio disappunto, con dichiarazioni
estremamente “pesanti”, non usuali (almeno in passato...) per un ma-
gistrato, ed una risolutezza non dimostrata nemmeno nell’occasione
della precedente notizia dell’inizio del procedimento disciplinare nei
suoi confronti. Afferma il dott. De Magistris che il provvedimento
adottato dal procuratore generale (di cui egli avrebbe appreso noti-
zia solo attraverso 1 giornali) costituisce «un ulteriore tassello dell’at-
tivitd di contrasto» esercitata nei suoi confronti dal «sistema» che go-
verna la Calabria, da «poteri occulti che, evidentemente, trovano ter-
reno fertile anche all'interno della magistratura»; parte della quale,
anzi, sarebbe «completamente interna al sistema di collusione» og-
getto della propria inchiesta'. Il p.m. si definisce «un magistrato nor-
male, che rispetta profondamente la Costituzione repubblicana» e nel
corso della propria carriera ha indagato con uguale scrupolo su «omi-
cidi, traffici di droga e di esseri umani» e «sui rapporti opachi tra
pohtlca, istituzioni, appalti e fiumi di risorse pubbliche»: nel primo
caso, perd — rileva polemicamente —, ricevendo «l plauso delle isti-
tuzioni»; nel secondo, in una condizione di «fortissimo isolamento
istituzionale» e, di pil, con un’aperta opposizione, che manifesterebbe
«il crollo dello Stato di diritto» e «la fine dell’autonomia e dell’indi-
pendenza della magistratura come potere diffuso»!

Lipotesi di un “movente” (o peggio ancora, di un vero e proprio
input) politico dell’avocazione del procedimento “Why Not?” — ri-
badita da De Magistris e dalla collega milanese Forleo in un’altra ag-
guerrita puntata della trasmissione “Anno Zero” e tale da indurre il
C.S.M. ad aprire un ulteriore procedimento nei confronti del magi-
strato (nonché, in un momento successivo, nei confronti della stessa
dott.ssa Forleo), per valutare opportunita di un suo trasferimento,
in questo caso, per “incompatibilita ambientale” ai sensi dell’art. 2
r.d.lgs. 511/1946% — fa breccia, peraltro, nei giorni successivi, anche

8 A queste gravi accuse fa seguito la presentazione da parte del sostituto pro-
curatore di formale denuncia nei confronti dei dirigenti degli uffici giudiziari di Ca-
tanzaro, presso la Procura della Repubblica di Salerno (competente ai sensi dell’art.
11 c.p.p.): in merito, v. mfra, nota 33, con 1 relativi riferimenti giornalistici.

¥ Intervista a G. Ruotolo, “La Stampa”, 21/10/2007, p. 7. Considerazioni di te-
nore sostanzialmente analogo erano state peraltro gid compiute dal sostituto procu-
ratore catanzarese nell’estate precedente (prima che I'indagine “Why Not” assumesse
lattuale rilevanza nazionale), in un’altra intervista rilasciata al giornalista de “La
Stampa”, ora ripubblicata in Micromega, n. 6/2007, cit., pp. 73 ss., con un post scrip-
tum del magistrato stesso, datato 22 ottobre.

2 C.S.M., Prima Commissione, Comunicato stampa, 24/10/2007. Il procedimento
per incompatibilita “ambientale” nei confronti del p.m. De Magistris ¢ stato peral-
tro successivamente sospeso in attesa della definizione del giudizio disciplinare, e si
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nelle forze parlamentari maggiormente critiche nei riguardi dell’ope-
rato del Ministro Mastella, nell’opinione pubblica (quella calabrese in-
nanzitutto) e pure nei commenti di autorevolissimi e notoriamente
assai equilibrati giuristi. Nel mondo politico, sono soprattutto radi-
cali, comunisti ed Italia dei Valori — oltre a parte dell’allora opposi-
zione di centrodestra — a gridare al “colpo di spugna” in favore del
Guardasigilli*!, dichiarando in particolare il Ministro Di Pietro che
«minare I'indipendenza dei giudici pud portare alla caduta del go-
verno»?. Nella societa civile, in secondo luogo, si moltiplicano le ini-
ziative — dalla raccolta di firme nelle piazze della Calabria agli appelli
alla mobilitazione diffusi in rete dai “ragazzi di Locri” ed altri mo-
vimenti — volte a contrastare la sottrazione dell'indagine al sostituto
De Magistris, in nome «degli inviolabili principi della Costltuzwne»
Dalle pagme rispettivamente, del “Corriere della sera” e de “La
Stampa”, infine, Vittorio Grevi e Carlo Federico Grosso, pur argo-
mentando la formale legittimita del provvedimento di avocazione, pa-
ventano entrambi le conseguenze negative di un eventuale rallenta-
mento del procedimento, ed esortano la Procura generale di Catan-
zaro a proseguire con rigore nelle indagini ed il C.S.M. a pronun-
ciarsi al pit presto sulla posizione dei magistrati coinvolti*.

Alla luce di tutto cio, il “caso De Magistris-Mastella” appare or-

¢ pol estinto a seguito del trasferimento ad altra sede e ad altre funzioni del magi-
strato, disposto dalla Sezione disciplinare come sanzione accessoria in sede di con-
danna (v. oltre nel testo); quanto al giudice Forleo — la cui vicenda presenta molti
profili di affinitd con quella del sostituto catanzarese qui in esame —, ella ¢ stata tra-
sferita dal C.S.M. in via “amministrativa” ai sensi del citato art. 2, ma il provvedi-
mento ¢ stato annullato dal T.A.R. del Lazio con sentenza n. 4454/2009 (in www.giu-
stizia-amministrativa.it, ¢ Guida al diritto, n. 22/2009, p. 86, con nota di Masarac-
chia). Su entrambe queste vicende e sui rilievi critici che esse hanno suscitato, per
apertura da parte del C.S.M. del “doppio procedimento” (“amministrativo” e di-
sciplinare) in relazione a consimili fatti, si vedano da ultimo A. Arosrori, Implica-
zioni costituzionali della responsabilita disciplinare dei magistrati, Milano, 2009, pp.
273 ss; G. SoBrINO, Il trasferimento d’ufficio dei magistrati dopo le riforme del-
Pordinamento gmdzzmrzo, in Quaderni costituzionali, n. 3/2009, pp. 651 ss.; e E DAL
CanTo, Il “caso Forleo” tra Csm e gindice amministrativo, in www. associazionedei-
costituzionalisti.it.

2 G. FasanNo, Catanzaro, stop a De Magistris, 21/10/2007, cit.; M. MARTINELLI,
La procura generale toglie I'inchiesta a De Magistris, 21/10/2007, cit.

2 A. Massart, Linchiesta sui politici tolta a De Magistris, 21/10/2007, cit.; L. M1-
LELLA, Mastella: <E come il Libano» e Di Pietro: «Governo a rischio», 23/ 10/2007 cit.

B A. Borzont e E Viviano, De Magistris: «Cacciano chi mdaga, Siamo tornati
all’epoca fascista», intervista a L. De Magistris, “Repubblica”, 21/10/2007, p. 9; A.
Massart, Linchiesta sui politici tolta a De Magistris, 21/10/2007, cit.

2 V. Grevy, Decisione legittima ma indagine continui, “Corriere della sera”,
21/10/2007, p. 2; C.E Grosso, Csm, non c’¢ tempo da perdere, 22/10/2007, cit.
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mai talmente delicato da indurre il Capo dello Stato, sino a quel mo-
mento tenutosi (forse, eccessivamente) ai margini della vicenda, ad in-
tervenire in prima persona. In una nota del 22 ottobre 2007, il Pre-
sidente Napolitano esprime, anche in qualita di Presidente del Con-
siglio superiore della Magistratura, «viva preoccupazione» per «le po-
lemiche seguite a indagini svolte e a determinazioni assunte da or-
gani giudiziari e dai titolari dell’azione disciplinare nei confronti di
magistrati»; e nell'invitare tutti gli organi interessati al «rispetto delle
regole fissate da leggi e codici deontologici» ed alla massima «riser-
vatezza», dichiara il proprio impegno a prestare «vigile attenzione
perché sia assicurato il pieno, doveroso sviluppo delle indagini in
corso, e in tale contesto siano puntualmente rispettati 1 diritti dei sog-
getti coinvolti, cosi che la Magistratura possa esercitare le sue fun-
zioni in assoluta autonomia e indipendenza»®
Nel contempo, per quanto riguarda, da un lato, il procedimento
penale controverso, il dott. De Magistris propone ai sensi dell’art. 70,
comma 6bis, O.G. reclamo avverso il provvedimento di avocazione;
ma il reclamo viene dichiarato inammissibile dalla Procura generale
della Cassazione (gia investita, si noti, delle funzioni di accusa nel
procedimento disciplinare pendente a carico del sostituto catanzarese)
il 9 novembre, sul presupposto del difetto di legittimazione del so-
stituto procuratore ad impugnare un provvedimento ablativo di at-
tribuzioni ritenute di spettanza della Procura della Repubblica com-
plessivamente considerata®. Sul versante del procedimento discipli-
nare, dall’altro lato, il procuratore generale della stessa Suprema Corte
dott. Mario Delli Priscoli, con due successivi atti del 28 novembre e
del 6 dicembre 2007 articola le contestazioni a carico del magistrato
inquisito, formalizzandole in ben dodici capi di imputazione. Sulla
base del contenuto degli atti di ispezione dei magistrati del Ministero
e delle risultanze dell’audizione dello stesso De Magistris presso la
Procura generale, gli addebiti vengono estesi, in particolare, ai rap-
porti intrattenuti dal sostituto con gli organi di stampa (definiti come
«disinvolti» e del tutto contrari a «profili di opportunita e riserva-
tezza»); alla correlativa grave accusa di aver fatto «apparire» le ini-
ziative giudiziarie e disciplinari assunte nei suoi confronti come «ma-
nifestazioni di un complotto per far cessare la sua attivita di inda-
gine»?; ed infine — ultimo ma non ultimo - all’acquisizione ed uti-

» Presidenza della Repubblica, Comunicato, 22/10/2007.

% Nota della Segreteria della S.C. di Cassazione, riportata, in particolare, da M.
MARTINELLIL, Respinto il ricorso di De Magistris, “Il Messaggero”, 10/11/2007, p. 15.

¥ Per queste due contestazioni disciplinari, v. M. Corraro, De Magistris, altre
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lizzo dei tabulati delle conversazioni telefoniche tra il Ministro Ma-
stella ed alcuni altri indagati senza la preventiva richiesta di autoriz-
zazione alla Camera di appartenenza del Guardasigilli (il Senato),
come invece prescritto dalla legge “Boato” del 2003 in attuazione del-
lart. 68 della Costituzione?. Alla formulazione degli addebiti fa su-
bito seguito la richiesta di rinvio a giudizio disciplinare del pubblico
ministero interessato, che viene avanzata dal procuratore generale in
data 14 dicembre (tre giorni prima della camera di consiglio prevista
per la decisione sul trasferimento cautelare, dopo il rinvio dell’8 ot-
tobre sopra ricordato); e la Sezione disciplinare del C.S.M., con estrema
e non usuale rapidita®, fissa per la discussione del giudizio un’udienza
straordinaria per I’l1 gennaio, con eventuale prosecuzione il 12 e il
14 dello stesso mese®.

Proprio in considerazione della prossimita di tale udienza, inoltre,
la Sezione presieduta dal sen. Mancino il 17 dicembre 2007 rinvia poi
ancora una volta la trattazione della domanda di trasferimento cau-
telare del dott. De Magistris proposta dal Ministro della Giustizia,
riservandosi di pronunciarsi «una volta incardinato il procedimento
di merito»: ciod - si legge nel dispositivo emesso a conclusione della
camera di consiglio, riportato dagli organi di informazione® — per ra-
gioni «di opportunita», e su concorde richiesta della difesa del ma-
gistrato e, ancora, della stessa Procura generale.

Si giunge cosi, dopo il periodo natalizio, al processo disciplinare
vero e proprio, che effettivamente — secondo la scansione prevista
dalla Sezione disciplinare, ma con grande disappunto del sostituto in-
colpato (che dopo I emlsswne della sentenza non esitera a parlare an-
cora di giudizio “sommario” e “politico” istruito nei propri con-
fronti®?) — si esaurisce in tre udienze, svoltesi tra I'11 e il 18 gennaio.

accuse dal Pg. «Provoco allarme con le sue interviste», “Il Messaggero”, 29/11/2007,
p- 17.

8 ANSA.it, Il pg: De Magistris illecito su intercettazioni a Mastella, 10/12/2007,
in www.ansa.it, secondo cui tale ultima violazione sarebbe stata commessa dal so-
stituto procuratore il 20 aprile 2007 (data di emissione del decreto di acquisizione
agli atti del procedimento “Why Not¢” delle intercettazioni telefoniche in questione)
ed accertata dalla Procura della Repubblica di Roma, su richiesta della stessa Pro-
cura generale della Cassazione, il 20 novembre.

¥ Circostanza rilevata, in particolare, da G. Ruotoro: «Processo lampo al Csm
contro il pm De Magistris», “La Stampa”, 15/12/2007, p. 13.

0 F. ViviaNo, Azione disciplinare per il pm De Magistris, “Repubblica”, 15/12/2007,
p. 10.

UV, ad es. Il Giornale.it, De Magistris, il Csm rinvia a gennaio la decisione sul
trasferimento, 17/12/2007, in www.ilgiornale.it e “Il Sole 24 Ore”, Il Csm rinvia a
gennaio il verdetto su De Magistris, 18/12/2007, p. 14.

32 Questa dichiarazione ¢ riferita, in particolare, da F Grignerti, Via da Ca-
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Nella prima udienza, i giudici disciplinari rigettano la richiesta di un
ulteriore rinvio della discussione, avanzata dal difensore del p.m. ca-
tanzarese (il magistrato di Cassazione dott. Alessandro Criscuolo) in
relazione all’attivita di indagine sui procedimenti penali trattati dallo
stesso dott. De Magistris, in corso presso la Procura della Repub-
blica di Salerno a seguito delle numerose denunce ed esposti presen-
tati sia da parte che nei riguardi di quest’'ultimo®; la seconda udienza
¢ dedicata alla lettura degli atti dell’indagine disciplinare condotta dalla
Procura generale della Cassazione e all’audizione dei testimoni (ven-
gono esaminati I'ormai ex procuratore della Repubblica di Catanzaro
Lombardi, i procuratori aggiunti Murone e Spagnolo ed il capitano
dei Carabinieri Zaccheo)*; all’'udienza del 18 gennaio, infine, il so-
stituto procuratore generale D’Ambrosio procede aﬂ’interrogatorio
del magistrato incolpato — il quale, peraltro, come gia preannunciato
alla stampa e sempre con riferimento ai procedimenti iniziati dalla
Procura di Salerno, oppone il segreto istruttorio —, prima della pro-
pria requisitoria®® e dell’illustrazione delle conclusioni della difesa.
La sentenza della Sezione disciplinare arriva il giorno stesso, dopo
quattro ore di camera di consiglio e — coincidenza, questa, davvero
singolare nell’intricata successione degli eventi descritti — a poco piu

tanzaro e dalle procure. I fulmini del Csm su De Magistris, “La Stampa”, 19/01/2008,
p. 6.

3V, in relazione a quanto riferito supra, in nota 18, D. Stasto, De Magistris,
il processo va avanti ma i tempi si allungano, “Il Sole 24 Ore”, 12/01/2008, p. 16.
Per gli ulteriori, potenzialmente assai rilevanti sviluppi di questi ulteriori procedl—
menti legati alla controversa vicenda in oggetto — rappresentati dall'iscrizione nel re-
gistro degli indagati, per corruzione in atti giudiziari ed abuso d’ufficio, dell’ex p.g.
di Catanzaro Favi, dell’ex procuratore capo Lombardi, dell’aggiunto Murone e della
dott.ssa Adalgisa Rinardo, presidente del Tribunale del Riesame (iscrizione, emersa
pochi giorni prima dell’inizio del dibattimento dinanzi alla Sezione disciplinare, a se-
guito dell’audizione da parte della Prima Commissione del C.S.M. dei pubblici mi-
nisteri titolari delle indagini) —, v. A. Massart, «Corrotto chi indaga su De Magi-
stris», “La Stampa”, 13/01/2008, p. 18, e E Viviano, De Magistris, indagati i ver-
tici gindiziari di Catanzaro, “Repubblica”, 13/01/2008, p. 11.

3 Un resoconto della deposizione, in particolare, del procuratore aggiunto Mu-
rone — come si ricorderd, magistrato coassegnatario del procedimento “Why Not”,
con il sostituto De Magistris — in F. GRIGNETTI e A. Massart, «De Magistris svol-
geva indagini senza informare i suoi superiori», “La Stampa”, 15/01/2008, p. 20.

% Secondo La Stampa.it/ Cronache (De Magistris, chiusa Uinchiesta: resta a Ca-
tanzaro, non sara pm, 18/01/2008 (12:00), in www.lastampa.it), nelle proprie con-
clusioni il rappresentante dell’accusa avrebbe chiesto I'irrogazione nei confronti del
p-m. De Magistris della sanzione disciplinare della perdita di anzianita pari ad otto
mesi e, in via accessoria ma con efficacia immediata — sussistendo «ancora le esi-
genze cautelari» posto che «la situazione a Catanzaro non ¢ affatto rasserenata» —
la misura della destinazione ad altre funzioni (in luogo del rrasferimento ad altra
sede richiesto sin dall’inizio del procedimento disciplinare dal Ministro della Giustizia).
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di ventiquattro dall’ufficializzazione delle dimissioni da Ministro della
Giustizia del senatore Mastella, travolto con la moglie Sandra Lo-
nardo (Presidente del Consiglio Regionale della Campania) e gran
parte del proprio partito da un’inchiesta su una presunta interposi-
zione illecita nel conferimento di incarichi dirigenziali pubblici in
Campania, condotta dalla Procura di Santa Maria Capua Vetere. Il
dott. De Magistris viene condannato con la sanzione della censura, e
trasferito ad altra sede e ad altre funzioni in via accessoria (con de-
correnza, quindi, dalla data del passaggio in giudicato della pronun-
cia; e non immediata, come sarebbe invece avvenuto qualora lo stesso
provvedlmento fosse stato disposto a titolo di misura cautelare). Come
riferito dalle fonti di stampa nell’immediatezza della pronuncia, e poi
confermato dalle motivazioni, rispetto ai numerosi addebiti a lui ascritti
dalla Procura generale il pubblico ministero catanzarese viene rite-
nuto dai giudici disciplinari responsabile delle violazioni procedurali
commesse nei confronti di alcuni indagati e dei magistrati o dirigenti
dell’ufficio nell’ambito delle inchieste “Poseidone” e “Why Not?”
(quali, in particolare, I’omissione della richiesta di convalida del fermo
di ventisei indagati e dell’invio dell’informazione di garanzia al sena-
tore Pittelli ed al generale Walter Lombardo Crepella, la cui iscri-
zione sarebbe stata addirittura secretata in un armadio blindato della
Procura); mentre viene prosciolto dalle incolpazioni inerenti il rap-
porto con la stampa stessa, la violazione del dovere di riservatezza e
di adozione delle cautele necessarie ad evitare la divulgazione degli
atti di indagine, nonché i sospetti esternati in ordine al presunto “com-
plotto” ordito ai suoi danni dai colleghi degli uffici requirenti di Ca-
tanzaro®.

% Per questa ricostruzione, nella stampa, La Stampa.it/ Cronache, De Magistris,
il Csm lo condanna: via da Catanzaro e da funzioni pm, 18/01/2008 (19:29), in
www.lastampa.it, ANSA.it, De Magistris: il Csm, via da Catanzaro e dalla Procura,
18/01/2008, in www.ansa.it, nonché, ancora E. GrRIGNETTL, Via da Catanzaro e dalle
procure, 19/01/2008, cit. La sentenza della Sezione disciplinare si trova ora pubbli-
cata in Questione giustizia, n. 2/2008, pp. 166 ss., nonché nel sito web “Ugnale per
tutti”, in http://toghe.blogspot.com.; essa & divenuta definitiva 1’11 luglio 2008, dopo
che le Sezioni Unite della Cassazione hanno dichiarato inammissibile, per ragioni
procedurali, il ricorso proposto nei suoi confronti dal magistrato e dallo stesso Mi-
nistro della Giustizia (Cass., Sez. Un., n. 19279/2008, in Riv. it. dir. proc. pen., n.
4/2008, p. 1800 (con nota di CAPRIOLI), nonché ancora nel sito web hitp://toghe.blog-
spot. com) Solo per completezza di cronaca si ricorda, infine, che il dott. De Magi-
stris & stato poi trasferito in concreto al Tribunale di Napoli, con funzioni di giu-
dice del riesame, e ha presentato peraltro in seguito la propria candidatura a parla-
mentare europeo per le elezioni del giugno 2009, nella lista dell’Italia dei Valori, ri-
sultando poi eletto.
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3. Questi, dunque, gli aspetti di fatto della vicenda in esame, nella
loro sequenza cronologica e — va subito posto in rilievo — come ri-
portati, nella maggior parte dei casi, dagli organi di informazione pit
(0, comunque, prima ancora) che dai soggetti istituzionali diretti in-
teressati.

Venendo ora ad analizzare il “caso” nei suoi profili specificamente
giuridici — e in particolare, alla stregua della disciplina sull’ordina-
mento gindiziario, che costituisce 'oggetto di queste notazioni — preme
fermare ’attenzione principalmente su due passaggi: la richiesta di
trasferimento del dott. De Magistris avanzata dal(l’allora) Ministro
della Giustizia Mastella e la successiva avocazione dell’indagine “Why
Not¢” da parte della Procura generale di Catanzaro. Queste due de-
cisioni sono state, infatti, al centro del dibattito politico innanzi rife-
rito (e hanno ottenuto un ampio risalto presso la stessa opinione pub-
blica). Per situare correttamente altri elementi della vicenda, a partire
dagli eclatanti provvedimenti di iscrizione nel registro di cui all’art.
335 cp.p. del Presidente del Consiglio Prodi e poi dello stesso Mi-
nistro della Giustizia, assunti dal p.m. De Magistris durante I'inda-
gine “Why Not?”, occorrerebbe d’altra parte conoscere nel dettaglio
gli atti, onde valutare Peffettivo rispetto, in primo luogo, del para-
metro generale dell’obbligatorieta dell’azione penale (pienamente ap-
plicabile, secondo la giurisprudenza costituzionale, alla fase delle in-
dagini preliminari: Corte Cost., sent. n. 88/1991 e n. 420/1995%).

4. Al riguardo, peraltro — e prima di prendere direttamente in
esame [’azione disciplinare del Guardasigilli e ’episodio dell’avoca-
zione —, pud comungue osservarsi, sulla scorta della migliore dottrina
processualpenalistica®, che se il principio affermato dall’art. 112 Cost.
e le disposizioni codicistiche che lo traducono operativamente im-
pongono senz’altro al pubblico ministero di adempiere alla formale
iscrizione del soggetto nei cui confronti egli ritenga emergano profili
di responsabilita in ordine al reato per cui sta procedendo, la deci-
sione del momento in cui provvedervi (quello — prevede testualmente
il suddetto art. 335 c.p.p. — «in cui risulta» il soggetto cui «& attri-

37 Cfr., in merito, N. Zanon e E Bionoi, /] sistema costituzionale della Magi-
stratura, Bologna, Zanichelli, 2006, pp. 135 s.; V. ZAGREBELSKY, [l Pm. “libero” nelle
indagini, “Il Sole 24 Ore”, 12/09/1995.

3% M. CHiavario, Obbligatorieta dell’azione penale: il principio e la realta, in
AANv,, Il pubblico ministero oggi, Atti del XVIII Convegno di studio E. De Ni-
cola (Saint Vincent, 3/6/1993), Milano, Giuffre, 1994, spec. pp. 84 ss.; G. Nepp1 Mo-
poNa, Commento agli artt. 107.4 e 112 Cost., in G. Branca e A. Przzorusso (a
cura di), Commentario della Costituzione, La Magistratura, 1V, Bologna-Roma, Za-
nichelli, 1987, pp. 52 ss.
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buito» il reato medesimo) & inevitabilmente rimessa, in concreto, alla
discrezionalita valutativa dello stesso organo requirente, unico tito-
lare, nel nostro sistema processuale, di tale competenza (ed essendo
il controllo del giudice sulla correttezza del relativo esercizio, d’altra
parte, costruito dall’attuale codice di procedura penale come succes-
sivo, al momento della conclusione delle indagini preliminari). Ora,
a prescmdere da ogni valutazione sulla fondatezza effettiva delle ini-
ziative assunte dal sostituto De Magistris, non v’¢ dubbio che, nel-
Poccasione dell’iscrizione del Ministro Mastella — ma forse, in gene-
rale nel metodo di conduzione di un’indagine pur innegabilmente
complessa e delicata —, di tale “fisiologico” margine di scelta® il pub-
blico ministero non abbia fatto un uso del tutto appropriato, risul-
tando quanto meno avventato — come ha criticamente rilevato anche
Carlo Federico Grosso su “La Stampa” del 22 ottobre® — formaliz-
zare a carico del Guardasigilli, che solo pochi giorni prima aveva ri-
chiesto al C.S.M. il suo trasferimento cautelare, ipotest di reato tanto
gravi, in assenza del pronunciamento della Sezione disciplinare (la
quale, come ricordato, ha rinviato I'udienza al 17 dicembre); e non
dovendosi compiere nei confronti del Ministro stesso, a quanto ¢ dato
evincere dalle notizie di stampa, atti di indagine per i quali la legge
prevede I'invio dell'informazione di garanzia (che, secondo il dispo-
sto dell’art. 369 c.p.p., presuppone I’assunzione da parte del destina-
tario della qualifica formale di «persona sottoposta alle indagini», con-
seguente appunto all’annotazione del suo nome nel registro generale).

D’altra parte, come pure riferito da diverse fonti di informazione,
1 ripetuti “contatti” tra I’allora Guardasigiﬂi Mastella ed alcuni degli
indagati principali del proced1mento erano gia da tempo all’attenzione
del sostituto procuratore*. Non ¢ quindi fuor di luogo congetturare
(lo ha fatto incisivamente Giuseppe D’Avanzo, sulla “Repubblica” del
20 ottobre*?) che il provvedimento di iscrizione ex art. 335 c.p.p. fosse
gia maturato prima della (contro-?)iniziativa disciplinare del Ministro,
e — successivamente “congelato”, a scopo prudenziale, in attesa della
decisione del C.S.M. — dopo il differimento delPudienza disciplinare
fosse divenuto indispensabile per non incorrere in una palese viola-

% Cosi lo ha definito la dottrina richiamata nella nota che precede, contrappo-
nendolo alle possibili deroghe “patologiche” — e percid non ammissibili — al princi-
pio di obbligatorieta.

¥ “Csm, non c’e tempo da perdere”, pp. 1 e 35.

# C. Vureio, Nell'indagine intercettato anche il Guardasigills, “Corriere della
sera”, 22/09/2007, p. 17; E Viviano, Appalti, tangenti, massoneria. De Magustris in-
daga Mastella, 20/10/2007, cit., p. 2; A. MassARL, in Micromega, n. 6/2007, cit., pp.
50 ss.

2 «Se i poteri si sfidano a colpi di ritorsioni», pp. 1 e 27.
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zione della norma codicistica: il che potrebbe in parte giustificare I'o-
perato del magistrato. Tuttavia, proprio in relazione alla pendenza nei
suoi confronti di un proced1mento disciplinare inerente la conduzione
dell’indagine in questione, indubbiamente avrebbe potuto (e dovuto)
essere megho valutata da parte del p.m., a quel punto, lopportumta
se non di un’astensione in qualitd di soggetto “interessato” all’esito
del procedimento penale (anche se, come meglio si specifichera di se-
guito, in via sopravvenuta ed “indotta” — se e con quanta intenzione
di pervenire a tale risultato, non ¢ evidentemente possibile sapere —
dall’azione esercitata dal Ministro della Giustizia), almeno di un ul-
teriore rinvio dell’iscrizione sino al chiarimento della propria posi-
zione da parte dell’organo di autogoverno.

Queste pur “impressionistiche” considerazioni sullo svolglmento
dell'indagine catanzarese offrono comunque lo spunto per un’imme-
diata, importante, riflessione di carattere generale.

Il denunciato “margine di scelta” del quale innegabilmente il so-
stituto De Magistris, pur a fronte dell’avversa iniziativa ministeriale,
ha potuto godere nell’adozione di un provvedimento “politicamente”
tanto rilevante da risultare causa di uno scontro con (la gran parte
dei componenti del-)’Esecutivo e con alcuni esponenti della stessa
Magistratura, quale quello riferito, ¢ altamente sintomatico, ad avviso
di chi scrive, della discrezionalita che, al di 1a (o, a seconda dei punti
di vista, all’ombra) dell’enunciazione costituzionale del principio di
obbligatorieta, connota I’agire concreto dell’organo requirente e ne
marca la distinzione rispetto all’attivita tipica del magistrato investito
di funzioni giudicanti.

Tale dato, ha chiarito in svariate occasioni la dottrina processual-
penalistica®, si manifesta con frequenza ed implicazioni differenti a
seconda che riguardi la valutazione circa la vera e propria prosecs-
zione delle notizie di reato, che 'art. 112 Cost. impedirebbe di sot-
toporre a criteri di opportunita estranei all’obiettiva fondatezza delle
notizie stesse, 0, come nel caso in commento, le scelte ordinariamente
compiute dal p-m. sulle modalita attraverso le quali mettere in atto
detta prosecuzione (in particolare nella conduzione delle indagini pre-
liminari: si pensi, a titolo di esempio, alle decisioni relative ai tempi
ed agli strumenti per I'acquisizione degli elementi di prova od alla r1-

# Ai gid compiuti riferimenti a Chiavario e Neppi Modona deve qui aggiungersi
Vladimiro Zagrebelsky (in particolare, Indipendenza del pubblico ministero e obbli-
gatorieta dell’azione penale, in G. Conso (a cura di), Pubblico ministero e accusa
penale, Bologna, Zanichelli, 1979, pp. 9 ss., e successivamente Stabilire le priorita
nell’esercizio obbligatorio dell’azione penale, in AANV., Il pubblico ministero oggi,
cit.,, pp. 99 ss.).
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chiesta o disposizione diretta di misure cautelari a carico dell’inda-
gato), non direttamente coinvolte dal disposto costituzionale e pur
tuttavia strumentali alla sua attuazione concreta. Nella prospettlva del
diritto costituzionale, tuttavia, le, per cosi dire, “deviazioni” dalla li-
nea direttrice dell’ obbhgatorleta che complesswamente emergono —
nell’an e nel guomodo — dalla concretezza delle vicende giudiziarie
penali, con le non indifferenti conseguenze in termini di uniformita
nella gestione dei procedimenti e di interpretazione della posizione
stessa dell’organo d’accusa nei confronti degli indagati e della collet-
tivita avvertite soprattutto negli ultimi anni, dovrebbero indurre ad
interrogarsi sulla validitd di un ordinamento del pubblico ministero
connotato da limitati controlli interni all’organizzazione (tra laltro,
assai poco tollerati, come ben dimostra la vicenda in esame), fattuale
assenza di responsablhta e, pit in generale, una sostanziale equipara-
zione allo statuto del giudice, come queﬂo venutosi a determinare
nell’evoluzione costituzionale italiana*.

Come ¢ noto, infatti, secondo I'impostazione avanzata in Assem-
blea costituente da Calamandrei ed accolta nella Carta del 48, lirre-
sponsabilita (in particolare, politica) della funzione requirente — ga-
rantita costituzionalmente, in Italia, circostanza pressoché unica nel
panorama istituzionale europeo — si giustifica proprio con lesclusiva
soggezione alla legge degli organi ad essa preposti e con il conse-
guente carattere (strettamente) vincolato dell’attivita statale di repres-
sione dei reati (cristallizzato, appunto, nell’“icastica” formula costitu-
zionale dell’art. 112)*. Nel momento in cui tali presupposti entrano

# Nella dottrina, hanno seguito questa impostazione critica in particolare N. Za-
NON (v. soprattutto Pubblico ministero e Costituzione, Padova, Cedam, 1996, e da
ultimo 7/ pubblico ministero tra Costituzione, ordinamento gindiziario e processo: la
“parte pubblica” in cerca d’identita, Relazione alle VI° Giornate Italo-Spagnole su
“Il potere giudiziario” (La Corufia, 26-27/09/2007), in www.uc3m.es/uc3m/ist/ MGP/jo-
ritaesppodjudi.htm — versione provvisoria), G. D1 Feperico (Obbligatorieta dell’a-
zione penale, coordinamento delle attivita del pubblico ministero e loro rispondenza
alle aspettative della comunita, in Archivio Penale, 1995, pp. 296 ss.) ed O. Domi-
NIONI (Relazione al Convegno dell’Associazione tra gli studiosi del processo penale
(Udine, 22-24/10/2004), in AA.Vv., Pubblico ministero e riforma dell’ordinamento
gindiziario, Milano, Giuffre, 2006, pp. 87 ss.).

# In questa precisa ottica, nel sostenere di fronte alla Commissione dei Settan-
tacinque le ragioni della trasformazione del p.m. da organo lato sensu amministra-
tivo (quale era stato nell'ordinamento giudiziario sabaudo ed unitario, sino al r.d. n.
12/1941) a vero e proprio magistrato, collocato in posizione di assoluta indipendenza
dal potere esecutivo, 'insigne giurista si espresse, in particolare, in questi termini:
«se il Ministro della Giustizia ha potere gerarchico sul pubblico ministero, ha anche
il potere di ordinargli come deve procedere e il pubblico ministero si deve unifor-
mare all’ordine ricevuto. Ora questo pud essere ordine di non procedere, mentre
egli, per legge, & tenuto a procedere. E allora gli si presenta il dilemma: o non pro-



290 Giorgio Sobrino

pero in crisi, per ragioni “fisiologiche” (quale, ad esempio, il muta-
mento dei connotati intrinseci della legge, che compota l’ampliamento
della discrezionalita interpretativa del magistrato), o “patologiche”
(come l'incapacita dell organizzazione giudiziaria di dare corso a tutte
le notizie di reato , che ¢ alla base dell’elaborazione dei cc.dd. “cri-
teri di priorita” nell’esercizio dellazione penale), loperato del pub-
blico ministero non si presenta pitl nei termini di un’attivita “dovuta”
e pertanto politicamente (in senso lato) neutra, sindacabile sul piano
della mera correttezza giuridica formale ed esclusivamente all’interno
del processo; ma discrezionale, che come tale necessita di essere sot-
toposta anche a corrispondenti specifici meccanismi di responsabiliz-
zazione istituzionale.

Naturalmente, come riconosciuto anche dalla dottrina tradizional-
mente piu critica nei confronti dell’assetto “diffuso” del pubblico mi-
nistero¥, I'inserimento dell’organo requirente nel potere giudiziario,
operato dalla Costituzione repubblicana attraverso I'istituzione di un
unico organo competente ad adottare i provvedimenti incidenti sullo
status del «magistrati» (artt. 104, 105, 107), in posizione di assoluta
autonomia dal potere esecutivo, esclude che tale responsabilita possa
essere attivata da un soggetto pohtlco, come si era verificato nel pe-
riodo statutario con la sottoposizione del p.m. alla «direzione» del
Ministro della Giustizia (da ultimo, art. 69 O.G. 1941, prima della
riforma da parte della legge delle guarentigie) e come avviene tuttora,
sia pure in termini assai piti discussi e con maggiori garanzie rispetto
al passato, in altri ordinamenti europei, a partire dalla Francia e dal
Belgio®. La (re)istituzione di un possibile sindacato in sede politica

cede perché il Ministro cosi gli ordina, e viola la legge; o si attiene al principio di
legalitd, non uniformandosi all’ordine del Ministro, e allora infrange il rapporto ge-
rarchico di dipendenza dal Ministro. Quindi non si pud voler affermare da una parte
il principio di legalita e dall’altra considerare il pubblico ministero dipendente dal
Ministro: o I'una o P’altra cosa ¢ proposta inutilmente» (Intervento del 10/01/1947,
in Aa.Vv., La Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori dell’Assemblea
Costituente, Roma, Camera dei Deputat, 1971, VIIL, p. 1993).

% Anche in questo caso, peraltro, si dovrebbe propriamente parlare di ragioni
“fisiologiche”, ove ci si riferisse, piti che all’'incapacita, alla materiale impossibilita de-
gli uffici di Procura (per I'obiettiva limitatezza delle risorse umane e materiali a loro
disposizione) di prendere in esame tutte le notitiae criminis trasmesse dagli organi
di polizia: cfr., in merito, V. ZAGREBELSKY, Stabilire le priorita, cit., pp. 101 ss.

# Tra i costituzionalisti, in particolare, Nicold ZaNON, a partire dal noto lavoro
monografico “Pubblico ministero e Costituzione” (Padova, Cedam, 1996, cit.).

“ Per un panorama complessivo delle soluzioni adottate in materia di esercizio
dell’azione penale e di collocazione istituzionale dell’organo requirente in questi ed
altri sistemi europei, v. M. DELMAS MARTY (a cura di), Procedure penali d’Europa,
ed. it. a cura di M. CHiavario, Padova, Cedam, 2001, spec. pp. 349 ss., 374- 375;
S. CaviNy, La pubblica accusa nei diversi Stati dell’Unione Europea: breve rapporto
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sull’azione degli uffici del pubblico ministero, inerente in particolare
i criteri di selezione dei procedimenti da iniziare e portare avanti nel
quadro di un esercizio esplicitamente discrezionale dell’azione penale
(o sottoposto, al pit, ad un principio di “legalitd” non presidiato da
rigida garanzia costituzionale e pertanto derogabile da parte del Iegi—
slatore ordinario, come proposto alla Costituente da Giovanni Leone*
e riscontrabile per esempio, ai giorni nostri, nell’ordinamento tede-
sco™), sarebbe del resto, secondo chi scrive, una soluzione del tutto
inopportuna ed anzi assai rischiosa nell’attuale contesto politico-isti-
tuzionale italiano. Esso, infatti — proprio la vicenda giudiziaria e po-
litica oggetto di queste considerazioni ne ¢ una dimostrazione quanto
mai eloquente —, risulta affetto, nel suo insieme, da un’evidente “in-
sofferenza” del potere politico nei confronti dell’attivitd di indagine
e di controllo messa in atto dalla Magistratura, soprattutto requirente,
in settori particolarmente delicati, come quello dei rapporti con il
mondo economico e finanziario (attivitd, di cui gid oggl si percepi-
sce la “tentazione pericolosa” di bloccare o condizionare pesante-
mente lo sviluppo) e da una sostanziale evanescenza di quella re-
sponsabilita parlamentare, che del sindacato sulla funzione requirente
rappresenta, ad un tempo, I'indispensabile presupposto e la garanzia
di coerenza sul piano politico-costituzionale.

Se dunque, per queste ragioni, I'indipendenza (innanzitutto, esterna)
della funzione giudiziaria requirente ed il principio di obbligatorieta
posto dal Costituente a relativo presidio non possono essere in al-
cun modo messi in discussione, non meno fondate ed attuali esigenze
di ordine costituzionale impongono tuttavia di configurare forme di
controllo e di responsabilizzazione dell’esercizio di poteri particolar-
mente incisivi (quando non, come nel caso del potere cautelare, ad-

sui principi vigenti in Italia, Francia, Germania e Spagna, in Rivista italiana di di-
ritto pubblico comunitario, 1999, pp. 301 ss.; G. Monaco, Pubblico ministero ed ob-
bligatorieta dell’azione penale, Mllano Gluffre 2003, pp. 216 ss.

* La cui posizione in merito allo statuto ordinamentale da conferire all’organo
requirente, notoriamente divergente da quella sostenuta da Calamandrei (muoven-
dosi infatti, in questo caso, da una concezione eminentemente statualistica ed “am-
ministrativa” della funzione di repressione dei reati e dalla correlativa tesi della re-
sponsabilitd ultima del potere esecutivo per le modalita concrete del relativo eserci-
710), si trova efficacemente riassunta in G. Neprpt Mopona, Commento agli artt.
107.4 e 112 Cost., cit., spec. pp. 56 ss. e, pitl recentemente, in A. GUSTAPANE, L'au-
tonomia e Uindipendenza della magistratura ordinaria nel sistema costituzionale ita-
liano Dagli albori dello Statuto Albertino al crepuscolo della Bicamerale, Milano,
Giuffre, 1999, pp. 122 ss.

0V, a tal proposito, M. MENNA, Discrezionalita, opportunita e concretezza del-
Pazione penale nella Strafprozessordnung, in Archivio penale, 1992, pp. 184 ss. e G.
Monaco, Pubblico ministero ed obbligatorieta dell’azione penale, cit., pp. 221 ss.
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dirittura “invasivi” dal punto di vista materiale) e, difficile negarlo,
sempre meno comodamente riconducibili sotto 'ombrello protettivo
(e, tradizionalmente, assai...“rassicurante”) costituito dall’articolo 112
della Carta.

Per quanto riguarda i controlli, la via da percorrere ¢ stata pure
gia da alcuni anni indicata dagli studiosi del processo penale, e se-
guita, sia pure in modo non costante né, per questo, ancora soddi-
sfacente, nella legislazione ordinaria. Si tratta, da una parte, di inten-
sificare quanto a frequenza e modalita di estrinsecazione il sindacato
del giudice, «terzo ed imparziale» quale voluto dal testo costituzio-
nale, nella fase delle indagini preliminari®'; dall’altro lato, di attribuire
ai titolari degli uffici requirenti — ed eventualmente, onde evitare ogni
indebita concentrazione personale delle funzioni d’accusa, ad altri ma-
gistrati dell’ufficio, come i procuratorl aggiunti — spec1f1c1 e mirati
poteri di intervento sull’attivita dei sostituti e dei magistrati destinati
a funzioni di grado inferiore, aventi portata correttiva (adozione di-
retta o, reciprocamente, revoca di determinati provvedimenti; emana-
zione di direttive, anche nel quadro di una possibile contitolarita dei
procedimenti piu delicati) e/o sostitutiva (revoca dell’assegnazione; o
tra uffici di grado diverso, avocazione dell’affare)*.

Tali poteri, che andrebbero esercitati in via sussidiaria rispetto al
sindacato endoprocedimentale dell’organo giudicante (ma non, be-
ninteso, completamente residuale, come pretenderebbe una conce-
zione totalizzante del principio di obbligatorieta, peraltro piuttosto
diffusa all’interno della Magistratura) e presidiati, a loro volta, da pun-
tuali garanzie procedurali e correlative adeguate forme di responsa-
bilita, sul piano costituzionale rinvengono il proprio fondamento nel
combinato disposto dello stesso art. 112 e di una norma forse troppo
spesso sottovalutata nel dibattito dottrinario, I’art. 107, quarto comma.
Nel rinviare alla legge sull’ordinamento giudiziario la determinazione
delle «garanzie», funzionali ma forse anche in parte di status, da at-

' M. CHiavario, Obbligatorieta dell’azione penale, cit., pp. 84 ss. e, in partico-
lare, 94-95; sulla stessa linea, G. Nerpt MopoNa, Commento agli artt. 107.4 e 112
Cost., cit., pp. 46 ss. ¢ G. Monaco, Pubblico ministero ed obbligatorieta dell’azione
penale, cit., pp. 230-231.

52 O. DoMINIONT, Le indagini preliminari, in AA.Nv., Lezioni sul nuovo processo
penale, Milano, Giuffre, 1990, 21 ss., e Relazione al Convegno dell’Associazione tra
gli studiosi del processo penale (Udine, 22-24/10/2004), cit., pp. 100 ss.; C. VALEN-
TINT REUTER, Le forme di controllo sull’esercizio dell’azione penale, Padova, Cedam,
1994; A. MoLaRri, Relazione al Convegno dell’Associazione tra gli studiosi del pro-
cesso penale (Udine, 22-24/10/2004), e G. PECORELLA, Intervento al medesimo Con-
vegno, entrambi pubblicati in Aa.Vv., Pubblico ministero e riforma dell’ordinamento
gindiziario, cit., rispettivamente alle pp. 249 ss. (v. spec. pp. 253-256) e 345 ss. (v.
spec. pp. 349 ss.).



Esercizio dell’azione penale 293

tribuire al pubblico ministero, questa disposizione (che dal punto di
vista storico, risulta essere frutto di un “compromesso dilatorio” sullo
statuto dell’organo requirente, raggiunto nell’Assemblea Costituente
tra le antitetiche proposte presentate da Piero Calamandrei e Gio-
vanni Leone®), secondo un’interpretazione condivisibile seppure non
prevalente tra 1 costituzionalisti®*, opera una tendenziale “decostitu-
zionalizzazione” della disciplina di tale organo, giustificando dunque
la possibilita del legislatore ordinario di introdurre parziali limitazioni
allindipendenza interna di quest’ultimo, come quelle appena viste, in
chiave di garanzia di altri principi costituzionali, ivi compreso, per
’appunto, Iesercizio obbligatorio (ovvero, improntato a canoni di
obiettivita ed eguaglianza) della funzione requirente al medesimo or-
gano affidata.

La strada dei controlli interni all’organizzazione del pubblico mi-
nistero, oltre che costituzionalmente legittima nei termini appena evi-
den21at1 non appare insormontabile dal punto di vista concreto. E
pero necessaria prima di tutto, in tale prospettiva, una presa d’atto
della diversa configurazione della funzione requirente (avente natura,
soprattutto nella fase delle indagini preliminari introdotta dal Codice
del 1988, certo non strettamente giurisdizionale ed anzi, secondo al-
cune impostazioni, amministrativa®) rispetto a quella attribuita al-
Porgano giudicante e, correlativamente, una revisione critica della tesi
dell’equiparazione di stato del p.m. e del giudice, obiettivamente non
semplice a realizzarsi nell’attuale contesto istituzionale — e prima an-
cora, potrebbe rilevarsi, “culturale” — italiano, sebbene ad avviso di
chi scrive del tutto realistica (come la stessa indagine condotta dal so-
stituto De Magistris dovrebbe forse indurre a ritenere). Dalla parte
opposta, non pud peraltro trascurarsi il rischio, giustamente paven-

%3 Si veda, a tal riguardo, la puntuale ricostruzione dei lavori dell’Assemblea Co-
stituente in materia di ordinamento giudiziario svolta da A. GusTAPANE, L'autono-
mia e Pindipendenza, cit., in particolare pp. 130 ss. e G. Nepr1 Mopona, Com-
mento agli artt. 107.4 e 112 Cost., cit., pp. 43 ss.

% N. Zanon e E Bionot, Diritto costituzionale dell’ordine giudiziario, Milano,
Giuffre, 2003, pp. 144-146, e 1l sistema costituzionale, cit., pp. 127-129. La tesi ri-
portata nel testo era stata sostenuta, molti anni addietro, in particolare da G. Fo-
SCHINI, in Un errore pendolare: Paccusatore gindice ed il giudice accusatore, in Foro
italiano, 1969, V, coll. 9-14, p. 16 e da G. Amarto, in Individuo e autorita nella di-
sciplina della liberta personale, Milano, Giuffre, 1967 (rist.), p. 390.

% Tradizionalmente, M. NoBiL1, Accusa e burocrazia. Profilo storico-costituzio-
nale, in G. Conso (a cura di), Pubblico ministero e accusa penale, cit., pp. 88 ss. e,
ancora, G. LEONE, Manuale di diritto processuale penale, Napoli, ]ovene, 1981; oggi,
in particolare, N. ZANON, Pubblico ministero e Costituzione; Il sistema costituzio-
nale, p. 148; e Il pubblico ministero tra Costituzione, ordinamento gindiziario e pro-
cesso, citati sopra.
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tato da gran parte della dottrina costituzionalistica®, di indebite forme
di limitazione dell’autonomia dei singoli magistrati del pubblico mi-
nistero, derivanti da un possibile utilizzo “disinvolto” da parte dei

“controllori” — i capi degli uffici — delle prerogative di cui sopra, nel
quadro di un’eccessiva svalutazione del principio di obbligatorieta,
quale quella in concreto emergente, ad esempio, in taluni discutibili
passaggi della riforma dell’ordinamento delle Procure della Repub-
blica, determinata in attuazione della legge “Castelli” n. 150/2005 (e
solo in parte modificata dalla maggioranza di centrosinistra nella suc-
cessiva legislatura)®.

Lindipendenza comunque garantita dalla Costituzione al pubblico
ministero, in quanto magistrato preposto ad un’attivita di (secondo
quanto poco sopra sostenuto, preteso) carattere vincolato, ha inoltre
tradizionalmente impedito di attivare nei suoi confronti, non meno

56 Emblematicamente, G. SILVESTRI, L’organizzazione gindiziaria, Relazione al
Convegno annuale dell’Associazione italiana costituzionalist su “Separazione dei po-
teri e funzione giurisdizionale” (Padova, 22-23/10/2004), in www.associazionedeico-
stituzionalisti.it/materiali/atti di convegni/Convegno AIC 2004 e Relazione al Con-
vegno dell’Associazione tra gli studiosi del processo penale (Udine, 22-24/10/2004),
in AAVv., Pubblico ministero e riforma dell’ordinamento gindiziario, cit., spec. pp.
231 ss;; L. EL1a, La riforma dell’ordinamento gindiziario: brevi riflessioni di un co-
stituzionalista, in Questione giustizia, n. 2/2004, pp. 625 ss., e Relazione al Con-
gresso straordinario dell’Associazione Nazionale Magistrati, Napoli, 24 settembre
2004, in www.astridonline.it; A. P1zzorusso, Giustizia e gindici, in Atti del Conve-
gno “Lo stato della Costituzione italiana e l'avvio della Costituzione enropea” (Ac-
cademia Nazionale dei Lincei, 14-15 luglio 2003), in www.movimentoperlagiustizia.it.

57 Ci si riferisce, nello specifico, all’attribuzione al procuratore della Repubblica
— titolare «esclusivo» dell’azione penale e, secondo la formulazione originaria del d.
lgs. 106/2006, chiamato ad esercitarla «sotto la sua responsabilita» — del potere di sta-
bilire 1 criteri particolari cui il magistrato «delegato» deve attenersi nella trattazione
del singolo procedimento (o nel compimento di singoli atti di esso) e, in caso di
inottemperanza o di «contrasto circa le modalita di esercizio della delega», di di-
sporre la «revoca» di quest’ultima con provvedimento non impugnabile, da sempli-
cemente “trasmettere” al procuratore generale della Cassazione (art. 2 d. Igs. 106/2006;
la successiva 1. 269/2006 — per la quale, v. infra, nota 63 — ha sostituito I'istituto della

“delega” con quello dell“assegnazione” del procedimento, lasciando peraltro immu-
tate le linee generali della disciplina descritta). In argomento, v. i lavori citati nella
nota che precede (riferiti alla fase di elaborazione della legge delega del 2005), non-
ché M. CHiavario, La fisionomia del titolare dell’azione penale, tema essenziale di
dibattito per la cultura del processo, Relazione al Convegno dell’Associazione tra gli
studiosi del processo penale (Udine, 22-24/10/2004), in Aa.Vv., Pubblico ministero
e riforma dell’ordinamento gindiziario, cit., pp. 22-30; N. Zanon e E Brownoi, /7 si-
stema costituzionale, cit., pp. 147-149; ed infine — per puntuali rilievi di costituzio-
nalitd avanzati con riferimento all’art. 112 ed al correlativo principio di imparzialita
dell’esercizio dell’azione penale — S. LEONE, Gerarchia e impersonalita: simul stabunt
simul cadent? Considerazioni sulla riorganizzazione dell’ufficio del pubblico mini-
stero, 30/05/2006, in www.formucostituzionale.it.
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che nei riguardi dell’organo giudicante, meccanismi di responsabiliz-
zazione direttamente collegati all’esercizio della sua funzione tipica,
anche di natura diversa dalla responsabilita politica precedentemente
richiamata.

In passato, soprattutto in sede di giudizio disciplinare (ma pure
nella giurisprudenza in materia di responsabilita civile consolidatasi
dopo P'approvazione della legge 117/1988)*, ¢ stato costantemente af-
fermato, a tal proposito, un generale principio di insindacabilita dei
provved1ment1 giurisdizionali — 1 quali, di tale attivitd tipica rappre-
sentano invero lesito processuale —, ritenuto applicabile anche agli
atti posti in essere dall’organo requirente®. In base a tale orienta-
mento, ¢ sembrata cosi preclusa la possibilita di chiamare il pubblico
ministero a rendere conto delle scelte (talora, come si ¢ detto, affatto
irrilevanti) effettuate — in primo luogo — nello svolgimento delle in-
dagini, di fronte tanto alle parti private del processo, a partire dal-
I'indagato (responsabilita civile), quanto alla generalita dei consociati
(responsabilita disciplinare, nell'inquadramento sistematico effettua-
tone in dottrina, di recente, da Francesca Biondi®)

Il principio dell'insindacabilita dello zus dicere cosi generalmente
inteso, condivisibile se ed in quanto volto a proteggere (anche) il ma-
gistrato del pubbhco ministero da ogni interferenza esterna nell’eser-
cizio dell’attivita di interpretazione ed applicazione della legge, nella
giurisprudenza della Sezione disciplinare del C.S.M. (nonché delle Se-
zioni unite della Corte di cassazione, in sede di giudizio di legitti-
mita) e nello stesso diritto positivo € stato tuttavia sottoposto, in
tempi pill recenti, ad un non trascurabile processo di erosione (o, se

58 Cfr,, ad es., Cass., sez. I, 8 maggio 1992, n. 5493 (in Foro it., 1992, 1, p. 1098),
Cass., sez. I, 6 novembre 1999, n. 12357 (in Giust. civ., 2000, p. 2057), nonché le
pronunce citate da G. SCARSELLL, in La responsabilita del gindice nei limiti del prin-
cpio di indipendenza della magistratura, in Foro italiano, 2001, 1, pp. 3558 ss.

% Tra i tanti possibili riferimenti nella giurisprudenza della Sezione disciplinare
del CSM.,, v. le sentenze 17 marzo 1995 (in C.S.M., Manuale dell’ndienza discipli-
nare, n. 85/1996, p. 254), 20 ottobre 1995 (i, p. 261), 18 dicembre 1998 (in C.S.M.,
Sezione disciplinare-Massimario delle decisioni, n. 112/2000, p. 67) e 19 marzo 1999
(i, p. 76); in dottrina, cfr. G. ZAGREBELSKY, La responsabilita disciplinare dei ma-
gistrati: considerazioni su alcuni aspetti generali, in Scritti in onore di C. Mortati, 1V,
Milano, Giuffre, 1977, pp. 860 ss. e V. MELE, La responsabilita disciplinare dei ma-
gistrati, Milano, Giuffre, 1987, p. 61, e Riflessioni sulla sindacabilita degli atti ginri-
sdizionali in sede disciplinare, in Corr. giur, n. 8/1995, pp. 949 ss.

% La quale, nel suo recente completo studio “La responsabilita del magistrato.
Saggio di diritto costituzionale” (Milano, Giuffre, 2006) ha espressamente configu-
rato tale specie di responsabilitd degli appartenenti al potere giudiziario alla stregua
di una «responsabilita verso ordinamento generale dello Stato» (v., in particolare,
pp. 236- 245).
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st preferisce, di progressiva precisazione e delimitazione operativa),
che non pare invero giustificabile, se non proprio in relazione alla
perdita, da parte di tale stessa attivita, dei connotati di univocita che
(almeno in teoria) la avevano caratterizzata nella tradizione positivi-
stica ed alla conseguente accentuazione degli spazi di liberta ascrivi-
bili alla funzione giurisdizionale.

Nel giudizio disciplinare, da una parte, muovendosi dalla conso-
lidata distinzione tra sindacato sul provvedimento e sul comporta-
mento del magistrato che lo ha adottato , ¢ andato via via affer-
mandosi — in via necessariamente “pretoria”, stante ’assenza di una
puntuale definizione legislativa delle figure di illecito, protrattasi sino
alla riforma del 2005/2006 — un principio di responsabilita del magi-
strato conseguente all’emissione di provvedimenti affetti da vizi di
particolare rilevanza, ma anche da semplice «inesattezza tecnico-giu-
ridica», ove ritenuta indice di una condotta negligente od improntata
a particolare «approssimazione e frettolosita»®.

Questa apertura nei confronti di un controllo in sede disciplinare
sulle modalita concrete di esercizio della funzione ha trovato succes-
siva conferma ed approfondimento, sul versante normativo, nel d.lgs.
109/2006 (emanato, allo scadere della penultima leglslatura, in attua-
zione della legge 150/2005 di riforma dell’ordinamento g1ud121ar1o e
parzialmente modificato dalla legge 269/2006%). Nel procedere a un’a-
nalitica tipicizzazione dei comportamenti disciplinarmente rilevanti,
volta a sostituire la fattispecie “aperta” unicamente contenuta nell’art.
18 della legge delle guarentigie (approvata nel 1946, all’'indomani della
Liberazione), tale disciplina ha individuato numerose ipotesi di ille-
cito riconducibili allo svolgimento dell’attivita giurisdizionale e senza
dubbio applicabili anche alla funzione requirente. In tale prospettiva,
¢ stata sancita, in particolare, I'illiceitd della «grave violazione di legge

! Ben esemplificata, in particolare, da Cass., sez. un., 14 marzo 1995, n. 2925
(in Corr. giur, n. 8/1995, p. 949, con nota di V. Mele, citata sopra alla nota 59).

62 Gli esempi pit s1gn1f1cat1v1 di tale piu articolato orientamento assunto dalla
giurisprudenza disciplinare, nel lavoro monografico di F. Biondi citato sopra, in nota
60 (spec. pp. 293- 295).

63 Si tratta della c.d. “prima legge Mastella” — recante la «sospensione dell’effica-
cla nonché modifiche di disposizioni in tema di ordinamento gindiziario» —, che era
stata approvata dalla maggioranza di centrosinistra dopo il rinnovo delle Camere av-
venuto a seguito delle elezioni del 2006, con il principale scopo di evitare 'applica-
zione della disciplina sulla carriera appena introdotta dal d.Igs. 160/2006, nelle more
dell’elaborazione di un nuovo intervento di riforma (poi giunto ad approvazione con
la legge 30 luglio 2007, n. 111): in argomento v. G. FeRrR1, La riforma dell’ordina-
mento giudiziario e la sua sospensione, in Studinm ITuris, n. 4/2007 (estratto) e S. Si-
CARDI, Reclutamento e carriera dei magistrati in Italia, tra disciplina costituzionale e
modifiche alla legge di ordinamento gindiziario, in questo volume (spec. § 2).
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determinata da ignoranza o negligenza inescusabile»; dell’«emissione
di provvedimenti privi di motivazione, ovvero la cui motivazione con-
siste nella sola affermazione della sussistenza dei presupposti di legge
senza indicazione degli elementi di fatto dai quali tale sussistenza ri-
sulti, quando la motivazione ¢ richiesta dalla legge»; dell’adozione di
«atti e provvedimenti che costituiscono esercizio di una potesta ri-
servata dalla legge ad organi legislativi o amministrativi ovvero ad al-
tri organi costituzionali»; dell’«emissione di un provvedimento re-
strittivo della liberta personale fuori dei casi consentiti dalla legge,
determinata da negligenza grave ed inescusabile»; dell’<adozione di
provvedimenti adottati» — cosi, testualmente, Iart. 2, comma primo,
lett. m — «nei casi non consentiti dalla legge, per neghgenza grave e
inescusabile, che abbiano leso diritti personali o, in modo rilevante,
diritti patr1mon1ah» .

Si tratta, & evidente, di fattispecie di diverso tenore né suscettibili,
del resto, di univoco giudizio: alcune, infatti, risultano direttamente
enucleate a partire dalla (come si ¢ visto, gia per alcuni aspetti inno-
vativa) giurisprudenza del periodo antecedente altre, invece, sono di
definizione nuova e, peraltro, tutta da valutare, a partire dal profilo
della legittimita costituzionale (la quale, per inciso, secondo quanto
si ¢ da ultimo andati dicendo, dovrebbe ritenersi soddisfatta solo nella
misura in cui il sindacato sul provvedimento rappresenti il mezzo per
giudicare il comportamento tenuto dal magistrato che lo ha emesso,
e non sia invece il fine del giudizio disciplinare stesso). Nel loro in-
sieme, tuttavia, tali previsioni manifestano, almeno per chi scrive, un
apprezzabile intento di sottoporre a verifica piu stretta che non in
passato il modo in cui una funzione delicata e (sia pure lato sensu)
discrezionale — quale, nel nostro caso, quella di indagine affidata al
pubblico ministero in chiave di repressione dei reati — ¢ stata in con-
creto esercitata, facendone derivare ex post®® un’eventuale responsabi-

¢ Art. 2.1 d.lgs. 109/2006: Queste figure di illecito disciplinare sono state lasciate
inalterate sia dalla 1. 269/2006 (cfr. DaL CanTo, La responsabilita del magistrato nel-
Pordinamento italiano. La progressiva trasformazione di un modello: dalla responsa-
bilita del magistrato burocrate a quella del magistrato professionista, Relazione alle
VI° Giornate Italo-Spagnole su “Il potere giudiziario” (La Coruiia, 26-27/09/2007),
ora in www.associazionedeicostituzionalisti.it) che dalla successiva pur ampia riforma
dell’ordinamento giudiziario, intervenuta come detto con la . 111/2007.

% Durante il relativo svolgimento, invero, per sindacare la legittimita dell’azione
dell’organo requirente si pud ed anzi si deve fare ricorso ai rimedi propri della di-
sciplina processuale: cfr. M. CHiavario, Obbligatorieta dell’azione penale, cit., pp.
84 ss. (in particolare, pp. 94-95), V. MELE, La responsabilita disciplinare, cit., pp. 61
ss. e, nella giurisprudenza della Sezione d15c1p11nare del C.S.M,, le sentenze 17 marzo
1995 (in CSM., Manuale dell’ndienza disciplinare, n. 85/ 1996 p- 254), 24 luglio
1998 (in C.S.M., Sezione disciplinare - Massimario delle decisioni, n. 112/2000, p. 20)
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lita giuridica dell’organo ad essa preposto; e questo, tra I'altro, nel
quadro di una rinnovata concezione di tale responsabilita come stru-
mento di garanzia diretta dell’interesse pubblico ad una giurisdizione
efficiente e capace di esprimere adeguatl livelli tecmco professionali,
pitt che di uno spec1f1c0 interesse “autocorrettivo” proprio dell’isti-
tuzione giudiziaria®.

Tanto conswlerato, per cio che riguarda la materia disciplinare, &
lecito auspicare che alla fase della scrittura delle nuove norme faccia
seguito quella di una loro puntuale e rigorosa applicazione, senza in-
debite resistenze da parte dei magistrati che ne sono destinatari®. In
questo senso, pur con le necessarie precisazioni che si esporranno di
seguito, il procedlmento cui & stato sottoposto il sostituto De Magi-
stris non puo, a nostro avviso e considerata la natura delle condotte
al medesimo addebitate — stando alla pronuncia emessa dalla Sezione
disciplinare, non senza fondamento -, costituire oggetto di incondi-
zionata valutazione negativa. Sul fronte della responsabilita civile, re-
ciprocamente, occorre ancora che il legislatore provveda a rimuovere
le pit vistose limitazioni (procedurali e, soprattutto, sostanziali) im-
poste dalla disciplina vigente (la legge 117/1988, precedentemente ci-
tata) all’esercizio dell’azione da parte dei soggetti che si ritengano lesi
da un provvednnento giudiziario illegittimo®, le quali negli ultimi
anni — ¢ opportuno ricordare — hanno anche concorso a causare allo
Stato italiano alcune condanne della Corte di giustizia CE, per vio-
lazione del diritto comunitario imputabile ad una (sic!) non corretta
«interpretazione delle norme giuridiche» e «valutazione dei fatti e
delle prove» operate da un organo giurisdizionale di ultimo grado
(sent. Traghetti del Mediterraneo Spa, resa in causa C-173/03%).

e 28 giugno 2001 (in C.S.M., Sezione disciplinare - Massimario delle decisioni, n.
124/2002, p. 59).

6 Incisivamente, sul punto, . DAL CANTO, La responsabilita del magistrato, cit.,
ed ancora F. Bionoy, loc. ult. cit.

% Nei cui confronti, come ¢ stato giustamente osservato in relazione alla riforma
del 2006 (E. DAL CANTO, 0p. ult. cit.), un sistema di responsabilitd connotato da ana-
litica qualificazione degli illeciti e rinnovate garanzie procedimentali dovrebbe del re-
sto configurarsi quale strumento di tutela da impropri condizionamenti esterni, com-
presi quelli provenienti dalla politica.

68 Secondo quanto auspicato, da ultimo, da E DarL Canrto, nell’op. #lt. cit.

 Per questa importante pronuncia del giudice comunitario e le vicende giuri-
sprudenziali ad essa antecedenti, v. ancora E DAL CaNTO, 0p. #lt. cit; F. Bionpt, La
responsabilita del magistrato, cit., pp. 220-227, ¢ Un “brutto” colpo per la responsa-
bilita civile dei magistrati, in Forum di Quaderni Costituzionali, 19/06/2006, in
www.forumcostituzionale.it; G. MERONE, I/ naufragio enropeo della legge sulla re-
sponsabilita dei magistrati, in Diritto e giustizia, 2006, fasc. 32, pp. 8 ss., nonché —
da ultimo — A. D’Avo1a, La responsabilita dei magistrati alla luce della ginrispru-
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5. Lindispensabile bilanciamento che, alla stregua delle considera-
zioni che precedono, deve perseguirsi nel contesto in esame tra ga-
ranzia ordinamentale (ulteriore, ciog, all’esperimento dei diversi gradi
di giudizio previsti dalla legge processuale) del corretto esercizio del
potere giurisdizionale — in un quadro di crescente discrezionalita dello
stesso, soprattutto nella sua componente requirente — e tutela del-
11nd1pendenza dei soggetti ad esso preposti esige, in ogni caso, che
tanto Pattivita di “posizione” delle regole sulla responsabilita dei ma-
gistrati quanto soprattutto la loro concreta attuazione non valga in
nessun modo ad ostacolare il libero esplicarsi della funzione giudi-
ziaria e ad impropriamente alterare il regolare svolgimento dei pro-
cedimenti (civili e) penali

In tale prospettiva, & necessario che ciascun organo chiamato dalla
legge ad attivare ed esercitare 1 dovuti controlli sullattivita (lato o
stricto sensu) giurisdizionale si ispiri nel proprio agire concreto a dei
principi di legalita e, prima ancora, di “prudenza” nel valutare atti e
comportamenti posti in essere dagli appartenenti al potere giudizia-
ri0, del tutto analoghi a quelli il cui rispetto viene (come si & detto,
del tutto legittimamente) invocato nei confronti dei magistrati stessi.
Specialmente per gli organi dotati di legittimazione politica, il prin-
cipio della separazione dei poteri sancito negli artt. 104 e, in via in-
diretta, 134 della Costituzione sembra valere, in questo contesto, in-
nanzitutto come richiamo alla medesima «elementare cautela» nell’e-
sercizio delle proprie attribuzioni, che Franco Cordero, alcuni anni
addietro”, aveva opportunamente indicato quale atteggiamento che
deve indispensabilmente sostenere le valutazioni effettuate dal pub-
blico ministero nel corso delle indagini.

Delle due principali forme di responsabilita attivabili, secondo I'or-
dinamento italiano vigente, nei confronti dei magistrati — quella ci-
vile, direttamente coinvolta dalle pronunce del giudice comunitario
cui si ¢ fatto riferimento poco sopra, e disciplinare’’ — proprio la se-
conda, infatti, risulta esposta in modo particolare al pericolo di in-
gerenze da parte del potere politico, e non solo (o, quantomeno, non

denza comunitaria, Relazione al Seminario interdisciplinare organizzato dall’Asso-
ciazione Italiana dei Costituzionalisti sui “Problemi della Giustizia in Italia” (Roma,
08/06/2009), in www.associazionedeicostituzionalisti.it.

7 F. CORDERO, Procedura penale, Milano, Giuffre, 1993, p. 704.

7! Laccertamento di una responsabilita di tipo penale del magistrato ha sempre
rappresentato, per converso, un’ipotesi del tutto residuale, connessa ad una grave pa-
tologia dell’esercizio della funzione né, d’altra parte, sottoposta, nel nostro Paese, ad
una disciplina differente da quella stabilita per la generalita dei consociati: ancora, F.
Bronbi, La responsabilita del magistrato, cit., pp. 163-165 e E DaL Canto, La re-
sponsabilita del magistrato, cit.
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direttamente) per 'immediata ed ovvia considerazione che la legisla-
zione ordinaria e prima ancora la Carta costituzionale (art. 107.2) ri-
conoscono a quest’ultimo, nella persona del Ministro della Giustizia,
uno specifico ambito di intervento esclusivamente in tale contesto.

Di speciale importanza dal punto di vista in esame appare, in
primo luogo, la circostanza che, mentre I'esercizio da parte del pri-
vato dell’azione di responsablhta civile ai sensi della legge 117/1988
tende all’accertamento di un danno derivante, in via principale, da un
provvedimento giudiziario adottato contra ius e presuppone pertanto
la definitivita del provvedlmento Stesso (qualora si tratti di una sen-
tenza, ’esperimento dei mezzi ordinari di impugnazione: art. 4.2 della
legge citata, secondo un’impostazione fatta propria dalla stessa Corte
di giustizia CE nella gia richiamata sentenza Traghetti del Mediter-
raneo Spa)’?, 'azione dlsc1pl1nare attribuita (pure) all’organo ministe-
riale, essendo come si ¢ visto preordinata alla repressione di specifi-
che condotte realizzate dai magistrati (anche) nello svolgimento delle
proprie funzioni e decorrendo quindi dalla data della verificazione o
della notizia di tali comportamenti (da ultimo, art. 15 d.lgs. 109/2006
cit.), non & necessariamente condizionata alla conclusione del proce-
dimento in cui esse hanno avuto luogo, ben potendo intervenire in
un momento precedente ed anzi sin dalle fasi iniziali del relativo svol-
gimento”.

Inoltre, con specifico riferimento alla cornice normativa entro cui
st sono sviluppati gli eventi oggetto di queste note, deve considerarsi
che le concrete possibilita di “interferenza” tra conduzione dei pro-
cessi ed esercizio da parte del potere esecutivo delle prerogative di-
sciplinari di impulso rientranti nella propria competenza, gia in pre-
cedenza affatto trascurabili, hanno trovato un ulteriore e significativo
ampliamento nel contesto del modello di ordinamento disciplinare
dei magistrati introdotto nella penultima legislatura in attuazione della
legge 150/20057*. Esso, enucleato nel d.lgs. 109/2006, presenta infatti

72 Per 1 principali profili procedurali del giudizio previsto dalla legge 117/1988,
v., oltre ai lavori citati nella nota 69, L. Scorri (a cura di), La responsabilita civile
dei magistrati, Milano, Giuffre, 1988, N. ZANON, La responsabilita dei gindidi, cit.,
e E Biono, op. ult. ct., pp. 192 e soprattutto 217 ss.

73 Cfr,, a tal proposito, V. MELE, La responsabilita disciplinare, cit., pp. 61 ss., M.
Cassano, Il procedimento disciplinare, in D. CArRcaNO (a cura di), I/ nuovo ordina-
mento giudiziario, Milano, Giuffre, 2006, in particolare pp. 331 ss. ¢ N. ZaNoN e E
Brono, 1 sistema costituzionale, cit., p. 167, ove & dato conto della parziale evolu-
zione registratasi, in anni recenti, nella giurisprudenza disciplinare con riferimento ai
presupposti per I'irrogazione delle sanzioni (allora) stabilite dal r.d. lgs. 511/1946.

7 . Bronoi, La responsabilita del magistrato, cit., pp. 295-299; E DaL CanTo,
La responsabilita del magistrato, cit.; particolarmente severo il giudizio espresso, in
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una minuta elencazione delle figure di illecito (ripartite in tre ma-
crocategorie, per un numero complessivo di ben quarantadue fatti-
specie, “scese” a trentacinque dopo l'intervento correttivo operato
dalla 1. 269/2006), molte delle quali - lo si ¢ evidenziato poco sopra
— direttamente collegate all’emissione di un provvedimento giurisdi-
zionale. Particolarmente in casi come questi, la natura discrezionale
e tradizionalmente “sfuggente” del potere di iniziativa disciplinare at-
tribuito al Ministro (obiettivamente, di non agevole controllo me-
diante lo strumento della responsabilitd parlamentare), unita alla man-
canza nella disciplina vigente di una condizione di procedibilita an-
corata alla definitivita dell’atto, di tipo analogo a quella prevista per
I’azione civile, rende concreto il rischio di un esercizio distorto del-
I’azione d1saphnare volto a (o, in ogni caso, tale da) condizionare
operato del magistrato inquisito pit che ad accertarne la reale re-
sponsabilitd in chiave di garanzia dell’interesse pubblico al buon an-
damento dell’amministrazione della giustizia.

Anche sotto questo profilo, peraltro, non meno che in relazione
allordinamento del pubblico ministero oggetto delle riflessioni pre-
cedentemente svolte, la vicenda sostanziale da cui traggono origine
queste note presenta aspetti di notevole emblematicitd, sui quali pure
vale la pena di soffermarsi, nell’ottica della valutazione di alcune delle
scelte effettuate dal legislatore in sede di riforma dell’ordinamento
giudiziario.

Viene in rilievo, in tale contesto, la domanda di trasferimento del
sostituto De Magistris avanzata nel settembre scorso dal Ministro
della Giustizia Mastella, causa scatenante del “caso” ed oggetto, come
si € riferito, di giudizi opposti nel dibattito politico e presso la stessa
opinione pubblica”.

Sul piano giuridico, I'iniziativa dell’allora Guardasigilli si situa pro-
prio nel quadro del d.lgs. 109/2006 (in seguito parzialmente modifi-
cato dalla 1. 269/2006), il quale ha riunito ed in gran parte riscritto
le disposizioni sulla responsabilita disciplinare dei magistrati e sul pro-
cedimento per il relativo accertamento, prima distribuite in diverse
fonti normative (legge delle guarentigie del 1946, legge 195/1958,
D.PR. 916/1958, oltre naturalmente agli artt. 105 e 107.2 Cost.), nella
duplice fondamentale prospettiva (da tempo sollecitata dalla dottrina

merito, da G. FeRR1, La riforma dell’ordinamento giudiziario e la sua sospensione,
cit., p. 12.

7 Per una compiuta analisi di questo aspetto della vicenda, v. il contributo di E
Bronoi, “1l caso De Magistris: qualche nota in tema di trasferimento dei magistrati
e rispetto dei principi costituzionali di inamovibilita e imparzialita”, 16/11/2007, in
www.forumcostituzionale.it.
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ed oggetto, del resto, di sostanziale accordo anche a livello politico)
della tipicizzazione degh illeciti, cui si & gia fatto cenno in prece-
denza, e dell’avvicinamento del giudizio disciplinare al modello del
procedimento penale, preordinato all’obiettiva ricostruzione dei fatti
e connotato da adeguate garanzie a favore dell’inquisito”.

Dal primo punto di vista, il legislatore delegato ha provveduto a
definire e sistematizzare le violazioni disciplinari addebitabili ai ma-
gistrati, in maggioranza mutuate dalla giurisprudenza del periodo pre-
cedente, dividendole in quelle commesse nell’esercizio delle funzioni
(violazione dei doveri di imparzialita, correttezza, diligenza etc., elen-
cati nell’art. 1 del d.lgs., e numerose altre ipotesi a questa collegate:
art. 2), fuori dell’esercizio delle funzioni (ad es., '«uso della qualita
di magistrato al fine di conseguire vantaggi ingiusti», la frequenta-
zione di soggetti pregiudicati o sottoposti a procedimento penale, la
partecipazione ad associazioni segrete od il rilevante coinvolgimento
«nelle attivita di soggetti operanti nel settore economico o finanzia-
rio»: art. 3) conseguenti alla commissione di un reato accertata con
sentenza irrevocabile, anche di patteggiamento (art. 4). Ha cosi po-
tuto essere abrogata la disposizione dettata dall’art. 18 del r.d.lgs.
511/1946, la cui del tutto generica formulazione”, nonostante avesse
superato il vaglio della Corte Costituzionale (sent. 100/19817%), se-
condo gran parte della dottrina risultava in sostanziale contrasto con
il principio di legalita, affermato per la materia disciplinare dal pre-
cedente art. 17 del decreto stesso, rivelandosi pertanto possibile fonte
di abusi — iz bonam e, anche se forse pit raramente, i malam par-
tem — da parte del gludlce chiamato ad applicarla (Sezione discipli-
nare del C.S.M. e Corte di cassazwne) quale unica norma 1ncr1m1—
natrice allora prevista nel sistema, “inverandola” nel caso concreto”.

76 Sulla riforma della responsabilita disciplinare dei magistrati determinata dal
d.lgs. 109/2006 e dalla successiva 1. 269/2006, v. S. ErBaNt, Gli illeciti disciplinari del
magistrato, in D. Carcano (a cura di), I/ nuovo ordinamento giudiziario, cit., pp.
297 ss.; M. CassaNo, Il procedimento disciplinare, cit.; G. FERR, op. ult. cit.; E DaL
CANTO, La responsabilita del magistrato, cit.

77 Il magistrato che manchi ai suoi doveri, o tenga in ufficio o fuori una con-
dotta tale, che lo renda immeritevole della fiducia e della considerazione di cui deve
godere, o che comprometta il prestigio dell’ordine giudiziario, & soggetto a sanzioni
disciplinari...».

8 In Giur. cost., 1981, 1, pp. 848-855. Su questa importante pronuncia v., tra 1
tanti, V. MELE, La responsabilitd disczplinare, cit., pp. 55 ss. e, da ultimo, F. Bioni,
La responsabllzm del magistrato, cit., pp. 259- 262.

”? Avevano sostenuto questa opinione, in particolare, V. MELE, op. ult. cit., spec.
pp- 35-37; G. VorrE, Ordinamento giudiziario, voce in Enczclopedm del diritto, XXX
Milano, Giuffré, 1980, pp. 843 ss.; e G. SiLvESTRI, Giustizia e gindici nel sistema co-
stituzionale, Torino, Giappichelli, 1997, p. 212.
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Sul versante del procedimento, in secondo luogo, coerentemente
con l'individuazione degli elementi qualificanti la responsabilita di-
sciplinare dei magistrati rispetto a quella degli altri pubblici dipen-
denti®® e con le stesse scelte adottate sul terreno del diritto sostan-
ziale, & stata in gran parte superata la configurazione burocratico —
amministrativa degli atti strumentali all’esercizio del potere discipli-
nare, ereditata dall’ordinamento giudiziario del 1941 ed attenuata solo
per aspetti piuttosto limitati dalla legislazione (pubblicita delle udienze:
1. 74/1990) e dalla giurisprudenza costituzionale (imparzialita del giu-
dice: sent. 262/2003) de1 decenni successivi.

Cio ¢ avvenuto principalmente attraverso Iarticolazione del giu-
dizio disciplinare secondo la scansione e molt degli istituti contem-
plati dal Codice di procedura penale del 1989 (dalla cui entrata in vi-
gore, d’altra parte, il rinvio operato dalla precedente disciplina al Co-
dice Rocco aveva suscitato non poche questioni interpretative), in un
quadro, anch’esso del tutto — e significativamente — innovativo, di ob-
bligatorieta dell’esercizio dell’azione da parte del procuratore gene-
rale presso la Corte di cassazione (art. 14, comma terzo, del d.lgs.)®.
Diversamente, ha mantenuto la propria tradizionale natura facolta-
tiva, riconducibile alla responsabilita politica propria di tale organo
ed oggetto del resto di specifica previsione costituzionale, ’azione di-
sciplinare attribuita al Ministro della Giustizia, promuov1b11e mediante
«richiesta di indagini» al procuratore generale (art. 14, comma se-
condo) ed assistita, tra I’altro, nel sistema ridisegnato dal d.Igs. n. 109,
da una serie di ulteriori poteri ed attribuzioni esercitabili da parte del
medesimo organo politico lungo tutto I'arco del procedimento: ri-
chiesta al p.g. di estensione degli addebiti nel corso delle indagini; fa-
colta di integrazione e modificazione della contestazione al termine
dell’istruttoria preliminare; possibilitd, infine, di partecipazione ed in-
tervento attivo all’'udienza di discussione attraverso un magistrato del-
I'Ispettorato a cid delegato (rispettivamente, artt. 14.3,17.3 — 7 e 18.1).
L'innegabile incisivita di tali prerogative ministeriali (ridimensionata
dalla successiva 1. 269/2006 limitatamente alla partecipazione all'u-
dlenza) ha peraltro attirato le critiche di numerosi commentatori, nella
misura in cui avrebbe determinato loperatmta nel nuovo glUdlZlO
disciplinare di un pubblico ministero “bifronte”, inopportuno ai fini

80 A partire dal suo essere direttamente rivolta alla tutela dei diritti dei cittadini
coinvolti nei procedimenti giurisdizionali, e, per questa via, alla garanzia comples-
siva dell’ordinamento giuridico: G. SILVESTRI, op. ult. cit., p. 209.

81 In argomento, N. ZanonN e E Biono, 1] sistema costituzionale, pp. 183-184,
F. Bionot, La responsabilita del magistrato, cit., pp. 266 ss. (ambedue riferiti alla legge
delega del 2005) e, da ultimo, E DaL Canto, La responsabilita del magistrato, cit.
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dell’ordinato svolgimento della dialettica processuale e tale soprattutto
da pregiudicare il diritto di difesa del magistrato incolpato e — con
stretto riferimento alla posizione del Ministro — la sua stessa indi-
pendenza dal potere politico®™.

Al Ministro Guardasigilli, al pari in questo caso del procuratore
generale, titolare “naturale” delle funzioni di accusa nel procedimento
disciplinare (in tal senso, il disposto degli artt. 2.7, lett. @ 1. 150/2005
e 16.1 del decreto delegato), ma con implicazioni prima facie non
troppo dissimili da quelle da ultimo esposte, la riforma in esame ha
inoltre consentito di chiedere alla Sezione disciplinare del C.S.M., nel
corso delle indagini ed a fronte di addebiti punibili con una sanzione
pit grave dell’ammonimento, il trasferimento ad altra sede — o, in al-
ternativa, la destinazione ad altre funzioni — del magistrato interes-
sato (art. 13.2 d.lgs. n. 109)®: il che & precisamente quanto ha fatto
I’allora Ministro Mastella, nel caso concreto che ci occupa, nei con-
front del dott. De Magistris (e del procuratore capo di Catanzaro,
dott. Lombardi).

A tal proposito, per comprendere appieno la portata dell’inizia-
tiva assunta dall’organo politico, & utile puntualizzare ancora che, nel
catalogo dei provvedimenti inerenti lo stato dei magistrati stabilito
dalla disciplina sull’ordinamento giudiziario attualmente in vigore, tale
misura si configura senz’altro quale provvedimento cautelare di na-
tura disciplinare: esso, infatti, secondo la disposizione del d.lgs. 109/2006
che lo ha introdotto, puo essere disposto dalla Sezione disciplinare,
in via provvisoria, solo 7) come si & visto, nell’ambito di determinati
procedimenti disciplinari (per addebiti punibili con una sanzione pit
grave dell’ammonimento), e 2) quel che piu conta, in presenza del
duplice requisito costituito dai a) «gravi elementi di fondatezza del-
Pazione disciplinare» (nell’abituale terminologia dei processualisti, il
c.d. fumus boni iuris) e dai b) «motivi di particolare urgenza» (il c.d.
periculum in mora). La fattispecie di trasferimento di cui trattasi, non
specificamente contemplata dalla legislazione ordinaria precedente (al
contrario della sospensione dalle funzioni e dallo stipendio, gia pre-

82 A tal proposito, da parte di M. Cassano (ne 1] procedimento disciplinare, cit.,
pp- 345-350) ¢ stata rilevata nella disciplina contenuta nel d.lgs. 109/2006 «una in-
giustificata e immotivata prevalenza di una parte, quale il Ministro, espressione di
una soggettivitd politico- istituzionale, sull’altra [sott., il procuratore generale] cui
spetta, proprio in virtl del suo ruolo e della sua collocazione ordinamentale, di agire
per il perseguimento di illeciti disciplinari secondo criteri di uniformita e prevedibi-
litd, nel rispetto della regola di uguaglianza e nell'interesse di un corretto e regolare
funzionamento del servizio».

83 Per questa specifica previsione, v. ancora M. Cassano, op. ult. at., p. 371 e,
naturalmente, E Bronoi, 7/ caso De Magistris, cit.
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vista dall’art. 31 r.d.lgs. 511/1946%), va pertanto tenuta ben distinta:
1) dal trasferimento che il medesimo Giudice disciplinare pud di-
sporre, in sede di pronuncia definitiva sulla responsabilita dell’incol-
pato — dovendo disporlo, in ogni caso, quando & stata accertata una
delle violazioni previste dall’articolo 2.1, lett. ) dello stesso d.Igs. n.
109, nonché nell’eventualita in cui debba essere inflitta la sanzione
della sospensione dalle funzioni (art. 13.1 del d.Igs.) —, a titolo di san-
zione accessoria a quelle stabilite dall’art. 5 del decreto delegato®; 2)
soprattutto, dal trasferimento d’ufficio previsto dall’art. 2 del r.d.lgs.
511/1946 e significativamente modificato, a sua volta, dalla riforma
dell’ordinamento giudiziario del 2005/2006.

Nella sua configurazione originaria, tale istituto consentiva infatti
al Consiglio superiore della Magistratura (in composizione plenaria,
ma su proposta della Prima Commissione, competente per I'istrutto-
ria) di destinare ad altra sede o funzione i magistrati, anche senza il
loro comsenso, in presenza di una sitwazione di incompatibilita all’e-
sercizio delle funzioni nell’ufficio di appartenenza, derivante — in via
alternativa — da a) lobiettiva sussistenza di una delle ipotesi di cui
agli artt. da 16 a 19 O.G. 1941%; b) una situazione di c.d. “incom-
patibilita ambientale”, ricorrente «quando, per qualsiasi causa anche
indipendente da loro colpa, [i magistrati] non possono, nella sede che
occupano, amministrare giustizia nelle condizioni richieste dal presti-
gio dell’ordine gindiziario» e valutata, appunto, dalla Prima Com-
missione all’esito di un procedimento di natura tendenzialmente am-
ministrativa, disciplinato dagli artt. 4 r.d.lgs. 511/1946 e poi 55 D.P.R.
916/1958, nonché da successive delibere adottate dallo stesso C.S.M.
nell’esercizio dei propri poteri cc.dd. “paranormativi” (in particolare,
dalla delibera del 18-XII-1991)%.

8 Alla stregua di tale disciplina, la sospensione dalle funzioni conseguiva, in via
obbligatoria o facoltativa a seconda dei casi, alla piti grave ipotesi di sottoposizione
del magistrato a procedimento penale; il trasferimento ad altra sede introdotto dal-
Part. 13 del d.lgs. di riforma si affianca ora dunque, quale possibile misura caute-
lare, a tale provvedimento, che continua ad essere previsto ai sensi degli artt. 21-23
dello stesso d.lgs.

%5 Come ha fatto la Sezione disciplinare proprio all’esito del procedimento a ca-
rico del sostituto De Magistris: cft. supra, par. 2, in particolare nota 36.

%6 Rispettivamente, ipotesi generali, «<incompatibilitd di sede per parentela o affi-
nita con professionisti» ed «incompatibilitd per vincoli di parentela o di affinitd fra
magistrati della stessa sede».

87 Reperibile nel sito www.csm.it. Sul trasferimento d’ufficio ex art. 2 l. guarenti-
gie v., tra 1 tanti, G. Ficy, 11 trasferimento d’ufficio del magistrato, in Giustizia civile,
1986, 1, pp. 2513 ss; G. SivesTRI, Giustizia e giudici, cit., pp. 154 ss; S. Mazza-
MUTO, Lincompatibilita ambientale e funzionale, in Ip. (a cura di), I/ Consiglio Su-
periore della Magistratura, aspetti costituzionali e prospettive di riforma, Torino, Giap-
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Su questo secondo presupposto giustificativo — da sempre oggetto
di pit che fondati rilievi da parte della dottrina per la sua sostanziale
indeterminatezza ed il legame meramente eventuale con una condotta
colpevole del magistrato interessato (ritenuti in contrasto con la ri-
serva di legge posta dall’art. 107 Cost. a presidio della garanzia del-
P'inamovibilita®) e che comunque, nell’esperienza applicativa, aveva
dato luogo ad una sovrapposizione tra il ricorso al trasferimento in
parola e le valutazioni proprie, invece, del giudizio disciplinare, in
grado di indebitamente comprimere il diritto di difesa del magistrato®
(tanto che per significare il carattere “ibrido” dell’istituto venne co-
niato Iaggettivo “paradisciplinare”) — ha peraltro inciso in profondita,
ancora, 1 d.gs. 109/2006, sostituendo I’ormai anacronistico riferi-
mento al «prestigio dell’ordine giudiziario», quale interesse protetto
dall’art. 2 1. guarentigie, con quello alla «piena indipendenza e im-
parzialita» nello svolgimento della funzione; ma soprattutto circo-
scrivendo loperativita dell’istituto alle sole fatt1spec1e di incompati-
bilitd non ascrivibili ad un comportamento colpevole del soggetto in-
teressato (attraverso la decisiva eliminazione dal testo della disposi-
zione della congiunzione «anche»: art. 26, comma primo, del d.Igs.).

Va subito detto che anche la nuova formulazione della norma non
ha mancato di sollevare obiezioni, incentrate sia sulla persistente ge-
nericita delle ragioni che possono legittimare il trasferimento d’uffi-
cio”®, sia sulla sottrazione al C.S.M. di uno strumento di intervento
nella gestione degli uffici particolarmente efficace in presenza di si-
tuazioni patologiche non univocamente classificabili secondo il crite-
rio della rilevanza “colpevole” o meno delle condotte poste in essere
dai magistrat’. Risulta peraltro evidente — e merita di essere sotto-
lineato ai fini dellinquadramento della domanda di trasferimento del

pichelli, 2001, pp. 103 ss.; G. D’ELia, Art. 107, in R. Birurco, A. CeLorro e M.
OLweTTI (a cura di), Commentario della Costituzione, 111, Torino, Utet, 2006, pp.
2053 s.; da ultimo, si consenta di rinviare a G. SOBRINO, I/ trasferimento d’ufficio dei
magistrati dopo le riforme dell’ordinamento gindiziario, citato sopra alla nota 20.

8 In particolare, S. MazzamuTo, op. ct., pp. 103 ss. e E Bionoi, loc. ult. ct;
per una differente ricostruzione dell’istituto in esame, inteso come garanzia dell’in-
dipendenza del giudice, a fronte di eventuali situazioni anche non dovute a sua colpa,
v. invece G. SILVESTRI, loc. ult. cit..

% Incisivamente, sul punto, E Bionor, I/ caso De Magistris, cit., pp. 2 s.

% Ancora, E Bronpi, op. ult. ct., p. 6.

7' M. Cassano, 11 procedimento disciplinare, cit., p. 372, nonché lo stesso C.S.M.,
nella risoluzione del 24-1-2007 e nel parere emesso in data 31-V-2007 (p. 3), ai sensi
dell’art. 10 1. 195/1958, sull’allora d.d.l. di riforma dell’ordinamento g1ud121ar1o pre-
sentato dal Governo PI‘Odl, che non prevedeva, per questa materia, il révirement au-
spicato dall’organo di autogoverno (entrambi i documenti sono reperibili nel sito
WWW.CSMLIL).
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sostituto De Magistris che qui interessano — che I'intento di tale in-
tervento normativo ¢ stato quello di separare con nettezza, dal punto
di vista giuridico formale, la figura del trasferimento d’ufficio ex art.
2 1. guarentigie dall’esercizio del potere disciplinare ¢, in tale conte-
sto, dall'ipotesi del trasferimento ad altra sede, contemplata quale
(nuova) misura cautelare dal d.lgs. 109/2006. Nell’ordinamento giu-
diziario oggi vigente, le due fattispecie si differenziano, infatti, non
solo, come avveniva in precedenza, per 'organo competente ad ap-
phcarle (nel primo caso, il plenum del C.S.M.; nel secondo, la Se-
zione dlsc1phnare) ed il correlativo procedlmento (amministrativo, o,
al pit, “paragiurisdizionale” per il trasferimento di cui al r.d.lgs.
511/1946; giurisdizionale, per quanto riguarda il trasferimento caute-
lare), ma anche per il campo di applicazione, potendo intervenire la
seconda, alla stregua di quanto sopra rilevato, esclusivamente all’in-
terno del procedimento disciplinare e, reciprocamente, riducendosi il
trasferimento per c.d. “incompatibilita ambientale” al mero riscontro
di situazioni incolpevoli ed oggettive, legittimanti tale misura®.
Questo da ragione anche del fatto che, come si ¢ riferito all’ini-
zio, 1l dott. De Magistris & stato sottoposto a due procedimenti avanti
al C.SM.: il primo - lo ha chiarito bene Francesca Biondi nel suo
recente intervento sul Forum dei Quaderni costituzionali, piu volte
richiamato — ha fatto seguito alla domanda di trasferimento avanzata
dal Ministro, sulla quale la Sezione disciplinare, dopo il duplice rin-
vio disposto 1’8 ottobre ed il 17 dicembre, ha infine ritenuto di non
provvedere, preferendo pronunciarsi il successivo 18 gennaio sul me-
rito delle incolpazioni; il secondo, invece, iniziato qualche tempo dopo
ma “doppiato” poi dalla pronuncia della Sezione disciplinare (che ha
dlsposto il trasferimento come sanzione disciplinare accessoria, ex d.lgs.
109/2006), ha riguardato proprio un’eventuale situazione di “incom-
patibilitd ambientale” in capo al sostituto catanzarese, rilevante ai sensi
del menzionato art. 2 1. guarentigie, legata alle ripetute “esternazioni
atipiche” del magistrato (in particolare, dinanzi agli organi di infor-
mazione) sui presunti rapporti collusivi tra esponenti politici, im-
prenditori e parte della Maglstratura nel contesto calabrese a seguito
dell’avocazione dell’inchiesta “Why Not?” ad opera della Procura ge-
nerale”, ed & stato istruito pertanto dalla Prima Commissione® (cosi

%2 Per questi profili, di recente, E. Bionp1, op. ult. ct., pp. 3 ss.; E DaL CanTo,
1l “caso Forleo” tra Csm e gindice amministrativo, cit.

% Cfr. supra, § 2, e relativa nota 19.

% Di fronte alla quale, come si & gid accennato sopra in nota 33, ha infatti avuto
luogo a fini di «approfondimento istruttorio», il 9 gennaio 2008, I'audizione dei ma-
gistrati della Procura della Repubblica di Salerno titolari dei procedimenti in corso
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come il procedimento aperto sempre nel 2007 nei riguardi del g.i.p.
milanese Clementina Forleo, in relazione principalmente alle dichia-
razioni pubbliche rilasciate a sostegno del collega calabrese, di con-
tenuto sostanzialmente analogo®).

La Commissione, tra l’altro, attraverso un Comunicato stampa
pubblicato il 24 ottobre 2007, cui si & gia fatto riferimento nel corso
di queste note™, ha reso noto di aver provveduto, in applicazione ap-
punto del d.Igs. 109/2006, allo stralcio ed alla contestuale trasmissione
ai titolari dell’azione dlsc1phnare «degli atti relativi a tutti gli altri epi-
sodi risultanti nelle procedure pendenti» (corsivo nostro) avanti a sé
in relazione alla posizione del dott. De Magistris, ritenuti evidente-
mente di possibile rilevanza disciplinare. Se cio, da un lato, sembre-
rebbe rispondere alla nuova sistemazione dei rapporti tra trasferi-
mento d’ufficio e responsabilita disciplinare dei magistrati determi-
nata dalla recente riforma, per altro verso, ponendosi anche in una
prospettiva di carattere generale attesta che nellattuale contesto nor-
mativo non ¢& affatto venuto meno il rischio di un’interferenza — sul
piano temporale e forse ancora, nonostante tutto quanto sopra rile-
vato, delle situazioni di fatto ivi dedotte” - dei rispettivi procedimenti,
con possibili ripercussioni negative sulla situazione soggettiva del ma-
gistrato interessato ed anche (come ha ancora opportunamente rile-
vato Francesca Biondi) dei componenti del Consiglio superiore®. L'im-

nei confronti del sostituto De Magistris e conseguenti a denunce dal medesimo pre-
sentate nei confronti dei colleghi della Procura di Catanzaro (per i quali, v. supra,
note 18 e, ancora, 33): C.S.M., Prima Commissione, Comunicato stampa del 11/12/2007,
La Prima Commissione prosegue Uistruttoria sulla pratica concernente il dott. De Ma-
gistris, In WWw.csm.it.

% C.S.M., Prima Commissione, Comunicato stampa del 4/12/2007, Procedura di
incompatibilita per la dott.ssa Forleo, in www.csm.it: in merito, v. le considerazioni
critiche “a caldo” di M. FertRY, La donna incompatibile, “La Stampa”, 4/12/2007,
p- 38, e successivamente — nella prospettiva propria del diritto costituzionale — E
DaL Canto, Il “caso Forleo” tra Csm e gindice amministrativo, in www.associazio-
nedeicostituzionalisti.it € G. SOBRINO, Il trasferimento d’ufficio dei magistrati dopo
le riforme dell’ordinamento gindiziario, cit.

% V. supra, § 2, e relativa nota 20.

%7 Con riguardo a questo profilo, va infatti ancora notato che nella vicenda con-
creta in esame, a seguito delle contestazioni disciplinari successivamente avanzate dal
procuratore generale della Cassazione (per le quali, v. ad es. M. Corraro, De Ma-
gistris, altre accuse dal Pg. “Provocod allarme con le sue interviste”, “Il Messaggero”,
29/11/2007, p. 17), in particolare le dichiarazioni rilasciate dal sostituto procuratore
catanzarese agli organi di informazione avrebbero costituito oggetto tanto del pro-
cedimento per trasferimento d’ufficio davanti alla Prima Commissione del Consi-
glio, quanto, appunto, del giudizio conclusosi innanzi alla Sezione disciplinare.

% F. Bionp1, La responsabilita del magistrato, p. 257; Il caso De Magistris, cit.,

pp- 6-7.
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parzialita di questi ultimi nell’esercizio della funzione di giudici di-
sciplinari (richiesta anche dalla Corte Costituzionale, secondo quanto
affermato nella sentenza 262/2003%) potrebbe infatti risultare com-
promessa da un precedente giudizio, emesso, ai sensi della 1. 195/1958,
in qualita di membri del Plenum sulla proposta in ordine al trasferi-
mento avanzata dalla Prima commissione con riferimento a vicende
— ancora, almeno in parte — sostanzialmente analoghe.

Sotto un altro profilo, tuttavia, di rilevanza ancora indubbiamente
maggiore, la disciplina introdotta dal d.Igs. 109/2006 suscita partico-
lari perplessita, e gli eventi di Catanzaro oggetto di queste note (con
aggiunta di situazioni determinatesi davanti al C.S.M., altrettanto
equivoche ed “imbarazzanti”) ne sembrano una dimostrazione elo-
quente.

Nella riforma approvata nella penultima leg1slatura all’intervenuta
— consistente — riduzione del campo di operativita del trasterimento
d’ufficio ex art. 2 legge guarentigie non ha fatto riscontro la devolu-
zione sic et simpliciter delle fattispecie di c.d. “incompatibilita am-
bientale”, ove determinate da una condotta (almeno in prevalenza)
colpevole del magistrato, alla fase del merito del giudizio disciplinare.

Si & appena osservato, infatti, che in sede di riformulazione delle
norme sul procedimento dlsaphnare il legislatore del 2005 ha previ-
sto la possibilita della Sezione disciplinare di disporre a carico del
magistrato incolpato, a partire dalla fase delle indagini e sino all’e-
missione della pronuncia definitiva sull’addebito, la misura del tra-
sferimento ad altra sede, previo accertamento della sussistenza di
«gravi elementi di fondatezza dell’azione» in corso e, soprattutto, di
«motivi di partzcolare urgenza». Questo secondo presupposto, a ben
vedere, integra un’esigenza cautelare assai simile a quella che, nella
dlsc1p11na precedente quale interpretata anche dalla glunsprudenza am-
ministrativa e dalla Corte Costituzionale (in particolare, sent.
457/2002'%), valeva a giustificare il trasferimento d’ufficio rientrante
nella competenza del plenum consiliare (e lo giustifica tuttora, nelle
situazioni di, per cosi dire, “incompatibilitd incolpevole” contemplate
dal novellato art 2 r.d.Igs. 511/1946), potendo ragionevolmente essere
costituita, tra 1 molti casi che potrebbero presentarsi nella pratica, an-
che dalla necessita di rimuovere determinati impedimenti al regolare
funzionamento di un ufficio giudiziario, ritenuti in grado di pregiu-
dicare il sereno ed indipendente esercizio della giurisdizione, mediante
la destinazione ad ufficio diverso del magistrato che vi ha dato (in
questo caso, colpevolmente) causa.

? In Giur. cost., 2003, pp. 2145 ss.
1 In Giur. cost., 2002, pp. 3792 ss.
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Se si accetta tale premessa — e, ad avviso di chi scrive, vi sono ra-
gioni pitt che plausibili per farlo - dovra concludersi che, su di un
piano generale (anche) la “materia” della c.d. 1ncompat1b1hta am-
bientale”, in passato sottoposta alla potesta valutativa della Prima com-
missione del C.S.M,, risulta ora in gran parte attribuita alla cogni-
zione della Sezione disciplinare, in funzione (non necessariamente,
beninteso; ma soprattutto) di giudice cautelare'®’. E cio, a prima vi-
sta, non dovrebbe comportare particolari problemi, tenuto conto del-
I'indipendenza che connota tale organo ed anzi delle rafforzate ga-
ranzie procedimentali stabilite, come si ¢ rilevato, dal d.Igs. 109/2006.

In una prospettiva pil approfondlta e forse, in ogni caso, pitt prag-
matica, vi & perd anche da considerare che la Sezione disciplinare, al
pari di qualsiasi altro organo (quantomeno, lato sensu: cfr., ancora,
Corte Cost., sent. 262/2003) giurisdizionale, non esercita 1 propri po-
teri decisori d’ufficio, ma su iniziativa delle parti del procedimento:
ed infatti, la norma del decreto delegato che qui interessa — 'art. 13,
comma 2 — stabilisce che sul trasferimento cautelare del magistrato
sottoposto a procedimento disciplinare la Sezione possa pronunciarsi
unicamente «su richiesta del Ministro della giustizia o del procuratore
generale presso la Corte di cassazione», titolari ex lege (il primo, anzi,
per espressa previsione costltuzmnale) dell’azione disciplinare. Ora,
se la legittimazione del procuratore generale a chiedere la misura si
inserisce a pieno titolo nella logica strutturale del procedimento di
cui trattasi, essendo espressamente riservate a questo organo — non
soggetto, del resto, ad alcuna responsabilita politica, in quanto magi-
strato — le «funzioni di pubblico ministero» e, in tale contesto, le at-
tivitd di indagine all'interno delle quali possono manifestarsi le pre-
dette esigenze cautelari (art. 16.1 d.lgs. 109/2006), altrettanto non puo
certo dirsi con riguardo alla posizione del Ministro. Ad esso, infatti,
la legge e prima ancora la Carta costituzionale riconoscono un piu
circoscritto potere di semplicemente “promuovere” I’azione discipli-
nare, essenzialmente attraverso la «richiesta di indagini» al p.g. stesso
(art. 14.2 del d.lgs.): potere, che ¢ orientato sul piano funzionale alla
(esclusiva) garanzia della corretta organizzazione dei servizi giudiziari'®.

190 Sembra propendere per questa tesi, ad esempio, E Bionp1 (ne La responsa-
bilita del magistrato, cit., p. 258), la quale — criticata la genericita dell’originario di-
sposto dell’art. 2 1. guarentigie ed il conseguente possibile ricorso da parte del (Ple-
num del) C.SM. al trasferimento d’ufficio «quale misura d’urgenza, in attesa della
decisione della sezione disciplinare»> — ha valutato positivamente la modifica con-
templata dalla 1. 150/2005, in quanto, dotando la Sezione disciplinare di un auto-
nomo potere di disporre interinalmente il trasferimento ad altra sede, «si contrasta
I'apertura del doppio procedimento».

102 F Bonrracio e G. Giacossg, Commento all’art. 107 Cost., in G. Branca e
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Con le norme introdotte all’atto della riforma dell’ordinamento
giudiziario del 2005/2006, si ha quindi che il trasterimento cautelare
dei magistrati per motivi d1501phnar1 — 0, come si diceva nella vigenza
dell’ originario art. 2 l. guarentigie, paradlsmphnarl colpevoli —, da
una parte, ¢ stato sottratto al (Plenum del) C.S.M. inteso come or-
gano di “amministrazione della giurisdizione”'®, per essere ricondotto
nel “naturale” alveo della giurisdizione disciplinare amministrata dalla
sua apposita Sezione; dall’altro lato, perod, ¢ stato in concreto conse-
gnato all’iniziativa (non solo certamente, ma anche) di un organo di
estrazione eminentemente politica, non prevista nella precedente nor-
mativa di ordinamento giudiziario.

Si tratta, ad avviso di chi scrive, di una scelta non certo illegittima
dal punto di vista costituzionale; ma sulla cui opportunita in termini
di politica del diritto ¢ lecito avanzare numerose riserve, in assoluto
e particolarmente nel contesto attuale delle relazioni tra potere poli-
tico ed istituzione giudiziaria nel nostro Paese. In una situazione di
evidente delegittimazione dei meccanismi decisionali rappresentativi
ed in un contesto in cui la Magistratura ha svolto di fatto, nell’ul-
timo quindicennio, un ruolo di intervento attivo nella repressione di
comportamenti “devianti” e patologicamente autoreferenziali matu-
rati proprio all’interno del sistema politico, il rischio significativo &
che il potere di iniziativa attribuito al Ministro della Giustizia possa
venire esercitato in maniera impropria (0, quantomeno, eccessivamente
“disinvolta”), finendo per condizionare il regolare svolgimento dei
procedimenti giurisdizionali. Le stesse pra531 negative determinatesi,
a suo tempo, nel procedimento per c.d. “incompatibilita ambientale”
innanzi alla Prima Commissione — talora utilizzato dal C.S.M., ap-
proflttando della genericita dei suoi presupposti sostanziali, per “col-
pire” con la misura del trasferimento magistrati “scomodi” a motivo
(anche) dei provvedimenti adottati nello stretto esercizio delle loro
funzioni — potrebbero ora, in questo senso, riproporsi in sede di giu-
dizio disciplinare cautelare, ma con un piu diretto coinvolgimento
dellorgano del potere esecutivo, legittimato de iure (per di pil, trat-
tandosi di previsione di rango costituzionale, supremo...) alla pro-

A. Przzorusso (a cura di), Commentario della Costituzione, La Magistratura, 111,
Bologna-Roma, Zanichelli, 1986, p. 158. Pitt problematicamente sul fondamento ed
il possibile ambito di esplicazione dei poteri del Ministro della Giustizia in materia
disciplinare, v. peraltro S. Sicaroi, 1] conflitto di attribuzione tra C.S.M. e Ministro
della Giustizia, Torino, Giappichelli, 1993, spec. pp. 87-94, G. SiLvesTRI, Giustizia
e gindid, cit., pp. 209 s. e N. ZANON, Pubblico ministero e Costituzione, cit., pp.
221 ss.
19 G. SILVESTRI, op. ult. cit., p. 175.
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mozione della relativa azione: cio che rappresenterebbe con ogni pro-
babilitd una minaccia ancor pit grave all’indipendenza dello ius dicere.

Proprio quanto avvenuto nel 2007 in relazione all’indagine “Why
Nort?” condotta dal sostituto De Magistris, come detto, sembrerebbe
appunto confermare tale impressione.

Secondo quanto riferito dalle fonti giornalistiche che pitt hanno
approfondito tali vicende!®, il procedimento disciplinare istruito nei
confronti del pubblico ministero calabrese sarebbe stato infatti ini-
ziato, formalmente, nella primavera del 2007, con I'invio da parte del
Ministro Mastella degli ispettori presso la Procura di Catanzaro. La
decisione dellallora Guardasigilli, peraltro — lo si ¢ accennato nell’e-
sposizione dei fatti prospettata all'inizio -, si r1collegava ad un’ana-
loga iniziativa assunta dal precedente Ministro Castelli piti di un anno
prima (a seguito di ripetute interrogazioni parlamentari di esponenti
dell’allora maggioranza di centrodestra, aventi direttamente ad og-
getto I'operato del sostituto procuratore), non sfociata in una azione
disciplinare vera e propria!®, e non riguardava direttamente, a quanto
sembra, I'inchiesta sull’utilizzo dei fondi comunitari, all’epoca del re-
sto ancora alle sue prime battute, bensi un altro procedimento, de-
nominato “Poseidone”, relativo ai finanziamenti pubblici per la tutela
dell’ambiente ed avocato a De Magistris dal suo procuratore capo,
dott. Lombardi, proprio nel mese di marzo. Il 13 luglio 2007, co-
munque, come si & visto, il magistrato procede all’iscrizione nel re-
gistro di cui all’art. 335 c.p.p. del Presidente del Consiglio Prodi, nel-
I'ambito dell’indagine “Why Not¢”; il successivo 21 settembre — di
fatto, considerando il periodo feriale, ad un mese di distanza dalla
notizia dell’iscrizione, ma a ben sei dalle ispezioni disposte — il Mi-
nistro della Giustizia presenta alla Sezione disciplinare del C.S.M. la
domanda di trasferimento cautelare “urgente” del sostituto procura-
tore (oltre che dello stesso dott. Lombardi, ritenuto colpevole, so-
stanzialmente, di “omessa vigilanza” nei confronti di quest’ultimo).

Sul piano giuridico formale, non sembra possano nutrirsi seri dubbi
sulla legittimita di tale iniziativa, sussistendone invero la legittima-
zione attiva dell’organo ministeriale e tutti 1 presupposti procedurali
stabiliti dal vigente ordinamento giudiziario — un procedimento di-
sciplinare in corso a carico del predetto magistrato, per (numerosi)
addebiti di una certa gravita (soprattutto, quelli relativi alle violazioni

19 Tra i riferimenti di cui sopra, alle note 1-36, si richiama qui in particolare
A. Massari, De Magistris: un magistrato da fermare, in Micromega, n. 6/2007, pp.
41-60.

19 Circostanza, confermata dallo stesso esponente leghista nella trasmissione
“Porta a porta” del 22/10/2007.
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della legge processuale ed al contenuto delle ripetute dichiarazioni ri-
lasciate agli organi di informazione) —, ed avendo inoltre il Ministro
argomentato, all’atto della richiesta del provvedimento, tanto la fon-
datezza dell’azione disciplinare intrapresa (la quale del resto — se &
lecito esprimere un giudizio di carattere strettamente personale — ap-
pariva gia allora piti che plausibile ed ha poi comunque trovato obiet-
tivo riscontro nella sentenza di merito emessa dai giudici disciplinari)
quanto le ragioni di «urgenza» sottese alla domanda stessa, ricon-
dotte alla situazione di conflittualitd venutasi a determinare nell’uffi-
cio giudiziario calabrese, ritenuta idonea a pregiudicare il sereno ed
ordinato svolgimento delle indagini. Dal lato fattuale, tuttavia, come
giustamente rilevato da Carlo Federico Grosso!'® ed emerso — si con-
tida — dalla stessa analisi innanzi effettuata, si ¢ trattato di un atto dal
significato particolare e non certo “di routine”, tenuto conto della
speciale afflittivitd della misura richiesta (il trasferimento ad altra sede
avrebbe inevitabilmente comportato in capo al sostituto interessato la
perdita della titolarita dei procedimenti in corso), della natura inno-
vativa dell’attribuzione ministeriale e, circostanza evidentemente tutt’al-
tro che irrilevante, della prossimita all’ambiente politico del Guarda-
sigilli di molti dei soggetti coinvolti nella principale indagine condotta
dal pubblico ministero nell’ufficio di appartenenza (oltre che, in pro-
spettiva, del coinvolgimento diretto del Ministro stesso, formalizzato
infatti dalla successiva iscrizione del 13 ottobre 2007'?).

Tali considerazioni, se per un verso sono state alla base delle ro-
venti polemiche politiche seguite alla decisione assunta dal Ministro
Mastella e poi all’avocazione dell’inchiesta “Why Not¢” da parte della
Procura generale di Catanzaro, devono altresi aver indotto alla mas-
sima cautela e scrupolo valutativo gli organi deputati a darvi corso
allinterno del procedimento disciplinare. Cosi, il procuratore gene-
rale della Cassazione, in primo luogo, pur rappresentante dell’accusa,
alPudienza dell’8 ottobre 2007 non si & acriticamente adeguato alla
tesi del Ministro e risulta aver chiesto in prima persona un differi-
mento della discussione (di durata, pare, addirittura maggiore a quella
indicata dalla difesa di De Magistris) allo scopo di esaminare in piena
autonomia I’ampia relazione depositata dall’Ispettorato del Ministero!%;

1% Nell’articolo su “La Stampa”, 22/10/2007, cit., p. 35.

17 Cfr., sempre tra le fonti citate supra al § 2, E GRIGNETTI e A. Massar1, De
Magistris accusa Mastella. “Sapeva che indagavo su di lni”, “La Stampa”, 30/10/2007,
p- 3 e A. Massart, De Magistris: un magistrato da fermare, in Micromega, n. 6/2007,
cit., pp. 50 ss., nonché C. Vurrio, Nell'indagine intercettato anche il Guardasigilli,
22/09/2007, cit., p. 17.

1% Cosi hanno riferito, in particolare, G. D’Avanzo ¢ G. BIANCONI nei rispet-
tivi articoli del 9/10/2007, citati in precedenza.
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e la Sezione disciplinare, soprattutto, il cui iniziale rinvio dell’'udienza
alla data del 17 dicembre, a pitt di due mesi dalla prima_compari-
zione delle parti e a quasi tre dalla richiesta ministeriale, ¢ stato da
molti Ver051m11mente interpretato come segno della volonta di “cal-
mierare” I’andamento del giudizio rispetto ai tempi voluti dal Guar-
dasigilli e, di pit, come un’indiretta “sconfessione” dei «motivi di
particolare urgenza» nel provvedere addotti dal medesimo'®. La con-
sistenza sostanziale delle argomentazioni espresse, sul punto, nella ri-
chiesta di trasferimento del sostituto procuratore — evidentemente di
non particolare vigore — avvalora dunque il sospetto che, nella fatti-
specie, 'iniziativa disciplinare adottata nei confronti di quest’ultimo
sia derivata non tanto (o, secondo una lettura meno maliziosa..., non
solo) dalla commissione di determinate — e, deve comunque ribadirsi,
obiettivamente non irrilevanti — violazioni deontologiche, quanto piut-
tosto, assai meno commendevolmente, dalla natura e dalle rilevanti
implicazioni politiche dei provvedimenti emanati dal magistrato nel-
Pesercizio della sua funzione tipica, ritenuti in grado di (ulteriormente)
delegittimare la classe politica locale e nazionale e percio da fermare
rapidamente avvalendosi di ogni possibile strumento consentito dal-
'ordinamento.

Per evitare il ripetersi di consimili, potenzialmente “esplosive”, si-
tuazioni, e contenere cosi per il futuro il rischio di uno sviamento
dell’esercizio del potere disciplinare nei riguardi dei magistrati dalle
finalitd di interesse pubblico delineate dai principi costituzionali (ri-
schio, peraltro, in certa misura immanente alla natura stessa della re-
sponsabilita disciplinare e da cui lo stesso C.S.M. non puo certo con-
siderarsi immune), il ricorso alla responsabilitd parlamentare del Mi-
nistro della Giustizia e del Governo nel suo complesso non sembra
poter costituire un rimedio sufficiente: e cid sia per la tradizionale
difficolta di una sua effettiva attivazione, sia in relazione al generale
indebolimento dei poteri di controllo dell organo rappresentativo, che
¢ conseguito, in Italia come in altri Paesi europei e non solo, all’e-
voluzione della forma di governo parlamentare nella direzione di un
parlamentarismo maggioritario con sostanziale investitura popolare
diretta dell’Esecutivo. Ben diversamente, alla luce delle denunciate im-
plicazioni di tale misura cautelare, occorre che, rispetto a quanto sta-
bilito dalla riforma dell’ordinamento giudiziario approvata nel 2006,
il potere di domandare il trasferimento ante iudicium dei magistrati
sottoposti a procedimento disciplinare, gia opportunamente eliminato

19 In tali termini, segnatamente, ancora G. D’Avanzo, “Il Guardasigilli sconfes-
sato”, 9/10/2007, cit. ¢ A.M. Greco, “Il Csm rinvia su De Magistris. Mastella perde
il primo round”, 9/10/2007, cit.
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— almeno, nell’ormai completamente demitizzata “intenzione del le-
gislatore” — dal novero delle attribuzioni (in questo caso, officiose)
del plenum del Consiglio superiore della Magistratura, sia sottratto
anche al Ministro (ferma restando, naturalmente, la facolta di que-
st’ultimo di promuovere lesercizio dell’azione e di investire la Se-
zione disciplinare della richiesta di una pronuncia sul merito dell’in-
colpazione), per venire esclusivamente riservato al procuratore gene-
rale, organo politicamente irresponsabile e del resto, come si & avuto
modo di sottolineare, titolare della funzione requirente nel procedi-
mento stesso''®. Solo in questo modo, ad opinione di chi scrive, po-
tra aversi, se non la certezza, almeno la presunzione di un esercizio
corretto ed imparziale di questo assai rilevante potere e, forse, della
stessa iniziativa dlsmphnare attribuita all’organo pohtlco cui Ia per-
dita della possibile “appendice cautelare™ attualmente prev1sta dal d.Igs.
109/2006 precludera ogni eventuale obiettivo di “pressione” sull’ope-
rato del magistrato inquisito (oltre che, a maggior ragione — qualora
dovesse consolidarsi I'interpretazione delle disposizioni in tema di
astensione e ricusazione posta dalla Procura generale di Catanzaro,
nella stessa fattispecie in esame, alla base del provvedimento di avo-
cazione delle 1ndag1n1 (per la quale, v infra, nel seguito di queste
note) —, di artificiosa “precostituzione” del presupposto legittimante
la sottrazione al magistrato stesso del procedimento “sgradito”).

6. Illustrati, nei termini che precedono, i presupposti e le possi-
bili implicazioni sul piano ordinamentale dei principali provvedimenti
adottati dal sostituto De Magistris nell’indagine “Why Not?” e della
successiva domanda di trasferimento del magistrato avanzata dal Mi-
nistro della Giustizia Mastella, per completare la disamina della vi-
cenda concreta in oggetto & necessario, infine, prendere in esame I'a-
vocazione di tale procedimento ad opera della procura generale di Ca-
tanzaro. Come detto all'inizio di queste note, essa & stata disposta
dal procuratore generale reggente il 20 ottobre 2007, ed ¢ stata poi
oggetto di conferma (sia pure indiretta) da parte della Procura gene-
rale della Cassazione, che il successivo 9 novembre ha dichiarato inam-
missibile il reclamo proposto nei suoi confronti dal pubblico mini-
stero interessato.

Da un punto di vista generale, innanzitutto, va a tal riguardo evi-
denziato che nell’ordinamento processuale e giudiziario vigente I’a-

110 Questa soluzione & stata, non a caso, caldeggiata dall’Associazione nazionale
magistrati nel Comunicato del 17 ottobre scorso, espressamente dedicato alla vicenda
in oggetto (in www.associazionemagistrati.it): in merito, cfr. D. MARTIRANO, Buste
con proiettili a De Magistris e Forleo, “Corriere della sera”, 18/10/2007, p. 17.
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vocazione delle indagini preliminari da parte del procuratore gene-
rale presso la Corte d’appello (e allo stesso modo, del procuratore
nazionale antimafia, nei procedimenti rientranti nella propria compe-
tenza funzionale: art. 371 bis, comma 3, lett. b, c.p.p.) & configurata
come una vicenda “anomala” e del tutto eccezionale del procedimento
penale, non meno di quanto dovrebbe risultare, nel diverso contesto
poc’anzi descritto, il trasferimento del magistrato sottoposto a pro-
cedimento disciplinare. Mentre infatti il Codice di procedura penale
del 1930, in relazione alla connotazione inquisitoria del rito proces-
suale ivi delineata ed alla gerarchia tra uffici diversi del pubblico mi-
nistero istituita dall’ordinamento giudiziario del tempo, consentiva al
procuratore generale di procedere direttamente all’istruzione somma-
ria (art. 234) o di avocarla sostanzialmente ad libitum, sottraendola
alla competenza del magistrato “inferiore” (art. 392, comma 3)', il
Codice del 1988, a conclusione di una lunga ed approfondlta discus-
sione circa lopportumta stessa di mantenere un simile istituto in un
contesto di affermata indipendenza di ciascun (singolo) ufficio requi-
rente nell’esercizio delle proprie attribuzioni'?, ha 1nteso circoscri-
verne P'operativita alle sole ipotesi di riscontrata “inerzia” della Pro-
cura della Repubblica nello svolgimento delle indagini e nellassun-
zione delle determinazioni inerenti eventuale esercizio dell’azione
penale.

In tale prospettiva, I'avocazione ¢ dunque attualmente ammessa,
sul piano sostanziale: ) qualora il pubblico ministero procedente, alla
scadenza del termine delle indagini preliminari, non abbia sciolto ’al-
ternativa tra richiesta di archiviazione ed esercizio dell’azione penale
(art. 412); 2) nel caso di “incompletezza” delle indagini preliminari,
accertata dal g.i.p. all’atto della pronuncia sulla richiesta di archivia-
zione (artt. 409.3 e 412.2) o dal g.u.p. in sede di udienza preliminare
(art. 421bis, introdotto nel 1999), oppure dedotta dalla persona of-
fesa o dallo stesso indagato (che possono richiedere I'emissione del
provvedimento: art. 413); 3) piu in generale — ma con rilievo speci-
fico nella fattlspec1e concreta 0ggetto di questa analisi —, nell’ipotesi
di mancata “tempestiva” sostituzione da parte del procuratore della

"1 Per un’analisi di queste disposizioni nel contesto dell’ordinamento processuale
e della magistratura requirente anteriore alla riforma del 1988, v. M. ScAPARONE, Su/
potere del procuratore generale di dare ordini al procuratore della Repubblica, in
Giurisprudenza italiana, 1979, 11, 458 ss. e Pubblico ministero (dir. proc. pen.), voce
in Enciclopedia del diritro, XXXVII, Milano, Giuffre, 1988, pp. 1096 ss.; C. Va-
LENTINI REUTER, Le forme di controllo sull’esercizio dell’azione penale, cit.; e R. BER-
TONI, Avocazione, voce in Enciclopedia ginridica, TV, Roma, 1988.

12 Di tale dibattito da conto, in particolare, M. CHiavarIO, negli Appunti sul
processo penale, Torino, Giappichelli, 2000, p. 127.
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Repubblica (per impossibilita oggettiva o — appunto — colpevole “iner-
zia”) del magistrato designato alla trattazione del procedimento, nei
casi stabiliti dall’art. 372.1 del Codice. Tali ultime situazioni consi-
stono, alternativamente: 3-4) nell’intervenuta astensione o nell’incom-
patibilita del pubblico ministero, ai sensi degli artt. 52 e 53 del Co-
dice stesso; 3-b) nella ricorrenza di una o piti delle fattispecie di cui
all’art. 36.1, comportantl Pobbligo di astensione del - si noti bene —
gindice (presenza di un “interesse nel procedlmento rapporti di pa-
rentela, tutela, curatela, lavoro con una delle parti; “inimicizia grave”
tra il magistrato od un suo prossimo congiunto ed una delle parti
private). In questa terza ed ultima ipotesi di avocazione, si ritiene che
il procuratore generale possa provvedere, con decreto motivato, a par-
tire dal momento dell’iscrizione della notizia di reato nel registro di
cui all’art. 335 c.p.p. e fino a quando non sia stata formulata dal ma-
gistrato della Procura della Repubblica la relativa richiesta di archi-
viazione o di rinvio a giudizio. Dopo I'avocazione, il procuratore ge-
nerale o un suo sostituto assume le funzioni di quest’ultimo magi-
strato (al pari, del resto, che negli altri casi appena indicati: cfr. art.
51, comma 2 c.p.p.), sia per quanto attiene allo svolgimento delle in-
daglm che alla decisione sull’esercizio dell’azione penale113

In relazione al rlconﬁgurato ruolo, per cosi dire, emergen21ale ,
di extrema ratio, dell’istituto in esame, la legge sull’ ordinamento giu-
diziario, dal canto suo — nel testo modificato proprio in occasione
dellintroduzione del nuove Codice di procedura penale e tuttora vi-
gente, non essendo stato toccato, sul punto, dalla menzionata pur
ampia riforma del 2005/2006 —, si preoccupa di individuare determi-
nati adempimenti procedurali da seguire nel caso di avocazione, al
fine essenzialmente di assicurare il corretto esercizio del relativo po-
tere ed in questo modo garantire le prerogative di indipendenza pro-
prie di ciascun ufficio di Procura, e, in tale contesto, di ogni singolo
magistrato del p.m. (secondo I evoluzione registratasi, in questo senso,
negli ultimi decenni''*).

E cosi stabilito, nell’art. 70 O.G. (nonché nel successivo art. 70bis,
con riferimento all’avocazione da parte del procuratore nazionale an-

"3 Tra i tanti possibili riferimenti sulla nuova disciplina codicistica, L. D’Awm-
BrOS10, Commento all’art. 372 cp.p., in M. CHiavariO (a cura di), Commento al
nuovo codice di procedura penale, 1V, Torino, Utet, 1990, pp. 306 ss.; C. VALENTINI
REUTER, op. ult. cit., pp. 196 ss.; O. DoMINIONI, Relazione al Convegno dell’Asso-
clazione tra gli studiosi del processo penale (Udine, 22-24/10/2004), cit., pp. 101 ss.

114 Per la quale cfr. supra, sub 4, e piti ampiamente, in dottrina, N. ZANON, Pub-
blico ministero e Costituzione, cit.; Ip. e FE. Bionpi, 1] sistema costituzionale, cit., in
particolare alle pp. 146- 152; V. ZAGREBELSKY, Sull’assetto interno degli uffici del pub-
blico ministero, in Cass. pen., 1993, I, pp. 716 ss.
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timafia): 7) in primo luogo, che il procuratore generale trasmetta co-
pia del decreto motivato con cui ha disposto I'avocazione al titolare
dell’ufficio privato del procedimento, ma anche al Consiglio supe-
riore della Magistratura, evidentemente in chiave di verifica — quan-
tomeno, prima facie e nella logica del controllo “diffuso” sottesa alla
disciplina sulla costituzione ed il funzionamento dell’organo di auto-
governo — della legittimita del medesimo e pit ancora delle sue even-
tuali conseguenze disciplinari'® e/o sulla valutazione della professio—
nalitd dei magistrati coinvolti (comma 6); 2) in second’ordine, e pit
incisivamente, che nel termine di dieci giorni dalla ricezione del prov-
vedimento di avocazione il — si badi bene — «procuratore della Re-
pubblica interessato» possa proporre reclamo al procuratore generale
presso la Corte di cassazione, il quale, in caso di accoglimento dello
stesso, «revoca il decreto di avocazione, disponendo la restituzione de-
gli atti» (comma 6bis). Non ha invece trovato ingresso nella versione
definitiva della legge delega per la riforma dell’ordinamento giudizia-
rio approvata nel 2005 — pud essere utile ricordarlo in questa sede,
ai fini di un inquadramento generale dell’istituto — la previsione di
carattere “sostanziale” contenuta nel d.d.l. inizialmente presentato dal-
Iallora Governo di centrodestra (art. 5, lett. g), di consentire I'avo-
cazione del procuratore generale in presenza di «reiterate violazioni
di norme processuali [sott., da parte dei magistrati della Procura della
Repubblica), anche non tutelate da sanzioni processuali»: in tutta evi-
denza, tale proposta (non a caso inserita nelle disposizioni in mate-
ria di ordinamento gindiziario, invece che direttamente nella legge del
processo penale), qualora approvata, avrebbe comportato la reistitu-
zione di un sostanziale controllo gerarchico della Procura generale
sul merito dell’attivita svolta dagli uffici di primo grado del distretto,
in chiara inversione di tendenza rispetto all’assetto stabilito dal Co-
dice del 1988"¢.

Scendendo ora a verificare 'applicazione delle regole generah so-
pra descritte nella controversa vicenda che ci occupa, si ¢ gia avuto
modo di constatare nella ricostruzione dei fatti che il provvedimento
di avocazione dell’indagine sull’utilizzo illecito dei finanziamenti co-
munitari condotta dal sostituto De Magistris, intervenuto il 20 otto-

115 Si pensi al caso richiamato poco sopra nel testo al punto 1, purtroppo non
infrequente nella pratica, di ripetuta mancata deliberazione in ordine all’esercizio del-
I’azione penale nei termini previsti dalla disciplina codicistica.

116 Si erano espressi in questi termini sulla previsione contenuta nel d.d.L, in par-
ticolare, R. Riccrorri, Tornare alla “gerarchia impropria”, in Critica penale, 2003,
p- 70 e G. SiwvesTRI, nella Relazione al Convegno di Udine del 2004 sul “Pubblico
ministero e riforma dell’ordinamento giudiziario” (ora nell’omonimo volume degli
Atti del Convegno, cit., p. 244).
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bre 2007, ¢ stato motivato dal procuratore generale reggente di Ca-
tanzaro, avvocato generale Dolcino Favi, con il riferimento — per I’e-
sattezza — alla terza delle fattispecie indicate, vale a dire quella rac-
chiusa nell'art. 372 cp.p..

Pit specificamente, tra le due ipotesi astrattamente contemplate
dalla norma, secondo il p.g. ricorreva, nel caso concreto in questione,
quella prevista sub b), relativa all’omissione da parte del procuratore
capo della «tempestiva sostituzione del magistrato designato», a fronte
della sussistenza in capo a quest’ultimo di una delle situazioni di in-
compatibilita alla trattazione del procedimento fissate in via generale
dall’articolo 36, comma primo, del Codice. In sostanza, ha argomen-
tato il procuratore generale, p01che il dott. De Magistris, sostituto as-
segnatario del procedimento “Why Not¢”, risultava sottoposto ad in-
dagine disciplinare in relazione agli atti compiuti ed alle dichiarazioni
rilasciate proprio nel contesto di tale procedimento penale ed aveva
del resto provveduto, da ultimo, all'iscrizione nel registro degli inda-
gati del Ministro della Giustizia Mastella, che aveva avviato nei suoi
confronti il procedimento disciplinare stesso, si configurava nella fat-
tispecie una situazione di «nteresse nel procedimento» (lett. a del sud-
detto art. 36.1), tale da alterare 'imparzialita del magistrato requirente
e da necessariamente comportare, di conseguenza, la revoca dell’as-
segnazione e la conseguente sostituzione del rappresentante del pub-
blico ministero; ma il procuratore capo del Tribunale calabrese Lom-
bardi non aveva, appunto, provveduto (“tempestivamente”) a tale so-
stituzione'”. Inoltre, come si & anche visto, nel provvedimento di avo-
cazione la Procura generale di Catanzaro ha rilevato la mancata tra-
smissione da parte dell’ufficio di primo grado al competente Tribu-
nale di Roma, in funzione di Tribunale dei Ministri a1 sensi della L
cost. n. 1/1989, degli atti dell'inchiesta relativi proprio alla posizione
dell’allora Guardasigilli. Questi atti, peraltro — a quanto si & poi ap-
preso sempre da fonti di stampa —, sarebbero stati successivamente
restituiti alla Procura generale stessa, non essendovi stata ravvisata da-
gli inquirenti romani alcuna contestazione di reato nei riguardi del
sen. Mastella per il periodo successivo alla data di assunzione del-
Pincarico ministeriale, avvenuta nel giugno del 2006!.

17 Tra le fonti di stampa richiamate a tal proposito sopra, sub 2, cfr. in partlco—
lare G. Fasano, Catanzaro, stop a De Magistris. “E incompatibile con Pinchiesta”,
21/10/2007, cit. e M. MARTINELLL, La procura generale toglie I'inchiesta a De Ma-
gistris, 21/10/2007, cit.

118 Riferimenti a questo ulteriore elemento in M. MARTINELLL, La procura gene-
rale toglie l'inchiesta a De Magistris, “Il Messaggero”, 21/10/2007, cit., e Respinto il
ricorso di De Magistris, 10/11/2007, cit.
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Le argomentazioni poste dal procuratore generale alla base della
decisione adottata, oltre a suscitare le roventi polemiche politiche e
— elemento, questo, senza dubbio non altrettanto frequente almeno
negli anni successivi alle famose inchieste milanesi di “7angentopoli”

— le reazioni popolari di cui si & dato conto in precedenza, sono state
integralmente contestate dal sostituto De Magistris nel reclamo av-
verso I’avocazione proposto, ai sensi del menzionato art. 70, comma
6bis, O.G. alla Procura generale della Cassazione.

In tale occasione, il pubblico ministero ha sostenuto, in primo
luogo (e con argomentazione a nostro avviso nient’affatto implausi-
bile, anche se, come si chiarira poco oltre, irrilevante di fatto ai fini
della valutazione della legittimita del provvedimento impugnato), che
la ritenuta situazione di — per cosi dire — “conflitto di interessi” le-
gata al procedimento disciplinare pendente innanzi al C.S.M. riguar-
dasse, prima ancora che la propria persona, il Ministro della Giusti-
zia, che aveva avanzato la richiesta di trasferimento cautelare essendo
<ben consapevole che gli atti del fascicolo avevano a oggetto la sua
persona», e dando cosi intenzionalmente causa, attraverso tale inizia-
tiva, al provvedimento del procuratore generale. Ad avviso del dott.
De Magistris, peraltro, anche il procuratore capo Lombardi — che
aveva prima omesso di informarlo della sopravvenuta eventuale con-
dizione di incompatibilita e poi, in ipotesi, di sostituirlo come invece
previsto dal Codice di rito — versava in una consimile situazione,
«comparendo il suo nome in una rilevante intercettazione telefonica»
con uno degli esponenti politici coinvolti nell’indagine in questione,
«nonché in un verbale di informazioni testimoniali», ed essendo egli
stesso sottoposto al correlativo procedimento disciplinare in corso.
Poiché questi, nonostante cid, aveva ugualmente apposto il visto di
competenza al decreto di avocazione, il provvedimento doveva con-
siderarsi illegittimo anche sotto tale profilo. Quanto infine al man-
cato trasferimento degli atti al Tribunale dei Ministri, il sostituto ca-
tanzarese ha obiettato, innanzitutto, che si trattava di una valutazione
di merito rientrante nella propria esclusiva competenza di magistrato
(allora) assegnatario del procedimento — o, al pit, del procuratore
della Repubblica e non certo della Procura generale — e che comun-
que, qualora non fosse intervenuta ’avocazione ed egli fosse stato
pertanto lasciato nella condizione di portare a termine le indagini pre-
liminari, «avrebbe potuto ben procedere a separare alcuni atti e a tra-
smetterli a Roma per competenza»!'?.

19 Per le argomentazioni contenute nel reclamo presentato dal sostituto De Ma-
gistris alla Procura generale della Cassazione, si richiama specificamente F. GRIGNETTI
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Peraltro, come sappiamo, le censure sollevate dal magistrato re-
quirente non hanno trovato accoglimento presso la Procura generale
della Cassazione ed anzi, per la verita, neppure ingresso nel giudizio
sulla legittimita del decreto di avocazione previsto dalla legge sul-
I'ordinamento giudiziario. La Procura generale, infatti, ha rilevato il
difetto di legittimazione del dott. De Magistris all'impugnazione del
provvedimento, e ha dichiarato di conseguenza inammissibile il re-
clamo da questi proposto. Come si evince da una nota della Segre-
teria della Suprema Corte, riportata anche dagli organi di informa-
zione'®, secondo la Procura generale il sostituto procuratore non
aveva, nella fattispecie, un autonomo potere di presentare il gravame,
sia perché I'art. 70, comma 6bis, O.G. riconosce tale facolta, letteral-
mente, al «procuratore della Repubblica interessato» e non anche ai
suol sostituti; sia in quanto il rimedio in questione vale a garantire
nei confronti del procuratore generale presso la Corte di appello le
attribuzioni della Procura della Repubblica intesa nel suo insieme.

Si tratta, ad opinione di chi scrive, di una motivazione sostan-
zialmente corretta sul piano giuridico, nella misura in cui ha giusti-
ficato I'interpretazione letterale del dato normativo mediante ’argo-
mento ulteriore della configurazione impersonale e gerarchica (sia pure
non in senso stretto, stante 'impossibilita costituzionale di riprodurre
nella Magistratura, anche requirente, 1 vincoli di dipendenza tipici del-
'organizzazione amministrativa) di ciascun ufficio del pubblico mi-
nistero. Tale assetto, che secondo I'impostazione tradizionale com-
porta la devoluzione della competenza allo svolgimento delle inda-
gini ed alle conseguenti determinazioni sull’esercizio dell’azione pe-
nale alla Procura della Repubblica nella sua unitarieta e, in tale con-
testo, al magistrato titolare dell’ufficio (in questo senso depongono
gli artt. 51 c.p.p. e 70.1-3 O.G."2!), ¢ stato del resto indubitabilmente

e A. Massari, De Magistris accusa Mastella. “Sapeva che indagavo su di lui”,
30/10/2007, cit.

120V, ad es., ancora M. MARTINELLI, Respinto il ricorso di De Magistris,
10/11/2007, cit.

12 Tn particolare, la seconda delle disposizioni richiamate stabilisce espressamente,
al comma terzo, che « titolari degli uffici del pubblico ministero dirigono Iufficio
cui sono preposti, ne organizzano l’attivitd ed esercitano personalmente le funzioni
attribuite al pubblico muinistero dal codice di procedura penale e dalle altre leggi,
quando non designino altri magistrati addetti all’ufficio»: in merito, v. specificamente
V. ZaGREBELSKY (che ne ha dedotto, tra I'altro, «il potere/dovere [sott., del titolare
dell’ufficio] di garantire — anche modificando o revocando la prima designazione —
la correttezza, Iefficacia dell’indagine preliminare e la complessiva unita di indirizzo
della attivita dell’ufficio»: Sull’assetto interno, cit., p. 721), N. ZaNonN (Pubblico mi-
nistero e Costituzione, cit.) e, per un’interpretazione piti riduttiva sebbene aperta-
mente contraria ad un’organizzazione delle Procure «irrazionale contrassegnata da
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confermato ed anzi rafforzato dalla riforma dell’ordinamento giudi-
ziario approvata nella penultima legislatura'?? con l'attribuzione espressa
al procuratore capo della «esclusiva» titolarita dell’azione penale e di
una serie di incisivi poteri di controllo sull’operato dei propri sosti-
tuti (d.lgs. 106/2006, spec. artt. 1-2-3-5)!%.

Naturalmente, questa soluzione si traduce, dal punto di vista con-
creto, in una limitazione delle prerogative di 1nd1pendenza funzionale
dei singoli magistrati del pubblzco ministero, nei riguardi del Procu-
ratore della Repubblica cosi come, nell’ipotesi di avocazione non con-
testata da quest’ultimo (e la vicenda di cui € stato protagonista il dott.
De Magistris ne ¢ appunto una chiara dimostrazione), rispetto al Pro-
curatore generale: il che potrebbe essere ritenuto non pienamente
conforme al dettato costituzionale ed in particolare al principio di
esclusiva soggezione alla legge, espresso quanto all’organo requirente
nell’art. 112", Per quanto tale obiezione abbia innegabilmente una
sua consistenza sul piano teorico — né sia possibile eludere comoda-
mente, per altro verso, la questione ad essa in parte sottesa della stessa
opportunita in termini di politica del diritto di una totale concentra-
zione dei poteri connessi all’esercizio della funzione requirente in
capo ad un unico organo —, non va nemmeno trascurato, dall’altro
lato, che, come si ¢ gia argomentato in precedenza'®, proprio il prin-
cipio di obbligatorietd, nel contesto del Titolo IV della Parte II della
Carta, si configura anche quale possibile giustificazione dell’esercizio
da parte dei titolari degli uffici del p.m. (nel nostro caso, addirittura,
del titolare di un ufficio di grado superiore) di poteri di intervento
“correttivo” e/o “sostitutivo” nei confronti dei singoli magistrati ad

un atomismo diffuso», G. SiLvESTRI, Relazione al Convegno dell’Associazione tra
gli studiosi del processo penale (Udine, 22-24/10/2004), cit., pp. 233- 239.

122 Modificata in termini apparentemente non decisivi, sul punto, dalla successiva
1. 269/2006: C. FerR1, La riforma dell’ordinamento giudiziario e la sua sospensione,
cit., pp. 8-12 e N. Zanon, 1] pubblico ministero tra Costituzione, ordinamento giu-
diziario e processo, cit.

12 In merito, da posizioni teoriche diverse, in particolare G. SILVESTRI, L’0orga-
nizzazione giudiziaria, cit. e Relazione al Convegno dell’Associazione tra gli stu-
diosi del processo penale (Udine, 22-24/10/2004), cit., spec. pp. 245-248, nonché N.
ZANON, op. ult. cit.

124 Tra i tanti rilievi mossi, a tal riguardo, nei confronti della riforma del 2005/2006,
v. ancora G. SILVESTRI, locc. ultt. att., L. ELA La riforma dell’ordinamento gindi-
ziario: brevi riflessioni di un costituzionalista, in Questione giustizia, n. 2/2004, pp.
625 ss., S. LEONE, Gerarchia e impersonalita, cit., nonché gli altri lavori citati supra,
al § 4, nelle note 56 e 57.

125 V. supra, sub 4, con il relativo riferimento alla tesi sostenuta, da ultimo, da
N. Zanon e E Bronor (in Diritto costituzionale dell’ordine giudiziario, cit., pp. 144-
146; 1l sistema costituzionale, cit., pp. 127-129) in ordine allo statuto costituzionale
del pubblico ministero.
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essi assegnati; e che tali poteri sono autorizzati dal legislatore ordi-
nario, in applicazione diretta, del resto, dell’art. 107.4 e della corre-
lativa possibilita di parziale deroga alle pur riconosciute «garanzie di
indipendenza» dell’ organo requirente.

Se per tali ragioni si & quindi indotti a ritenere la dichiarazione di
inammissibilita del reclamo presentato dal p.m. De Magistris una de-
cisione legittima e, di fatto, probabilmente inevitabile della Procura
generale della Cassazione (e non — come successivamente lamentato
dal magistrato interessato, e non solo da lui — un’ulteriore artificiosa
“scappatoia procedurale” perseguita a suo svantaggio), a conclusione
sostanzialmente analoga sembra peraltro potersi pervenire anche con
riferimento al merito del provvedimento di avocazione controverso,
pure rimasto formalmente estraneo al giudizio emesso dal superiore
ufficio requirente'?.

Liter logico seguito dal procuratore generale di Catanzaro per glun—
gere all’adozione di questa misura — il quale, come si ¢ visto poc’anzi,
ha preso spunto dalla pendenza a carico del sostituto incaricato della
trattazione del procedimento penale de guo di un procedimento di-
sciplinare (urgente) legato proprio alle modalita di conduzione delle
indagini, per dedurne un “interesse” soggettivo. del magistrato nel sud-
detto procedimento penale e quindi la necessita della sua sostituzione,
non direttamente effettuata dal procuratore della Repubblica —, non-
ché, in particolare, il suo presupposto fattuale legittimante (la sotto-
posizione del p.m. al procedimento disciplinare, appunto) trovano in-
vero diretto riscontro nel contenuto letterale e nella stessa ratio delle
previsioni dettate dal Codice in materia. In questo senso, a nostro av-
viso, le argomentazmm espresse dal p.m. prlvato dell’ 1ndag1ne in or-
dine ad un presunto “conflitto di interessi” anche dell’allora Ministro
Mastella, seppur probabilmente fondate, non possono assumere deci-
sivo rilievo sul piano processuale, dovendo semmai trovare il dovuto
approfondimento su quello, di carattere politico, della responsabilita
ministeriale e del Governo di fronte al Parlamento.

Ed infatti, a prescindere dal richiamo alla competenza del Tribu-
nale dei Ministri (a quanto sembra, pure contenuto nel provvedi-
mento di avocazione, ma di certo non in grado di giustificarlo ex se
alla luce della disciplina generale sopra richiamata'?’), pare difficile ne-

126 Per le principali valutazioni espresse sull’avocazione del procedimento “Why
Not” da parte di autorevoli giuristi, st richiamano qui V. Grevi, Decisione legittima
ma indagine continui, 21/10/2007, cit.; P.A. Carorosti, “Decisione doverosa. Si era
creato un conflitto di interessi” (intervista a M. Martinelli, 21/10/2007, cit.); C.E
Grosso, Csm, non c’¢ tempo da perdere, 22/10/2007, cit.

127 Oltre che, da ultimo, smentito dallo stesso Tribunale di Roma, che — come
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gare che la situazione concreta in cui si era venuto a trovare il so-
stituto De Magistris a seguito della domanda di trasferimento disci-
plinare proposta dal Ministro (e cosi, analogamente, il procuratore
capo Lombardi, responsabile ultimo della conduzione del procedi-
mento penale al medesimo assegnato) risultasse idonea, da un punto
di vista obiettivo, a comprometterne la necessaria serenita di giudizio
nello svolgimento delle indagini ed a suggerirne, pertanto, I’opportu-
nita di una volontaria astensione dalla successiva trattazione del pro-
cedimento — ai sensi dell’art. 52 c. pp-— o0, in difetto, la sostituzione
da parte del titolare dell'ufficio — in applicazione del combinato di-
sposto degli artt. 36.1 e 372. Non essendo tuttavia intervenuta, ad un
mese dalla data di insorgenza di tale situazione, né 'una né laltra
misura (mentre il Codice, lo si & accennato in precedenza, vorrebbe
I’eventuale sostituzione del p.m. “tempestiva”), ed avendo anzi il ma-
gistrato “interessato” — in questo caso, nel vero senso della parola —
proceduto, nel frattempo, a sottoporre a sua volta ad indagini il Mi-
nistro che aveva esercitato I’azione disciplinare nei suoi confronti, ri-
correva senz’altro, nella fattispecie, il presupposto dell’avocazione sta-
bilito dall’art. 372.1, lett. & del Codice'.

Posta la questione in questi termini — strettamente giuridico- for-
mali, & opportuno sottolineare —, se un rilievo pud muoversi nei con-
front1 della decisione assunta dall avvocato generale ¢, semmai, quello
di essere intervenuta tardivamente e, per di piti, a pochissimi giorni
di distanza proprio dall’iscrizione del Guardasigilli nel registro degli
indagati. Come & stato giustamente rilevato, tale circostanza ha senza
dubbio contribuito, quanto al procedimento avocato, a fare (defini-
tivamente) assumere all'iniziativa adottata dal p.m. De Magistris (che
pure aveva ad oggetto fattispecie di reato assai gravi) una connota-
zione eminentemente — ed impropriamente — “politica”?’; dall’altra
parte, e del resto in stretta correlazione, ad ingenerare il (Ieg1tt1mo>)
sospetto, espresso in termini assai diretti da Carlo Federico Grosso
sulle colonne de “La Stampa”, che «la politica, o, peggio, che la po-
litica e il comitato d’affari che operava in Calabria abbiano messo
ben pit di uno zampino nell’assunzione di tale (...) decisione»'.
Dopo i provvedlmentl di iscrizione adottati nel corso delle indagini
e rivelati “in tempo reale” sulle prime pagine dei quotidiani, e la ri-

si & rilevato in precedenza nel testo — avrebbe restituito gli atti riguardanti il Guar-
dasigilli alla Procura generale calabrese.

128 Hanno sostenuto questa opinione, in particolare, P A. CarotostI e V. GREVI
(v. locc. ultt. citt.).

12 M. MARTINELLL, La procura generale toglie I'inchiesta a De Magistris, 21/10/2007,
cit.

130 C.E Grosso, op. ult. cit., p. 35.
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chiesta di trasferimento “d’urgenza” avanzata dal Ministro Mastella,
secondo quanto sopra esposto, a molti mesi di distanza dall’avvio del
procedimento disciplinare, ma proprio mentre il procedimento “Why
Not?” stava “pericolosamente” estendendosi al sistema politico- isti-
tuzionale calabrese e non solo, ancora una volta nella vicenda in esame
si ha insomma la sensazione di trovarsi di fronte ad un provvedi-
mento legittimo dal punto di vista formale, ma poco opportuno quanto
al momento di emanazione: quasi che U'incanto esercizio di un po-
tere — almeno in parte — discrezionale, quale anche quello di avoca-
zione delle indagini attribuito al procuratore generale dalle citate di—
sposizioni della legge del processo penale, rappresenti il “filo rosso”
e, dallo specifico angolo visuale del giurista che si muova nella pro-
spettiva del diritto costituzionale, la vera cifra di lettura degli eventi
oggetto di queste notazioni.

Cosi come per gli altri due principali elementi del “caso” prece-
dentemente analizzati (v. supra, §§ 4 e 5), sarebbe tuttavia sbrigativo,
oltre che probabilmente errato, ricondurre anche I’avocazione dispo-
sta dalla Procura generale unicamente a motivazioni di carattere (pit
0 meno strettamente) politico, identificate nella presunta volonta di
“mettere la sordina” ad un procedimento penale estremamente deli-
cato, sotto il profilo oggettivo e dei soggettl comvoln ed in carico
per di pitt ad un magistrato partlcolarmente attivo” sul versante in-
quisitorio e degli altrettanto “imbarazzanti” — dal punto di vista sem-
pre del potere politico — rapporti con gli organi di informazione.

Nello specifico, la denunciata tardivita del provvedimento di avo-
cazione rispetto al verificarsi del “fatto presupposto” rappresentato
dall’ 1ncompat1b1hta del p.m. designato alla trattazione del procedi-
mento puo forse infatti rinvenire una plausibile giustificazione di na-
tura, ancora, eminentemente giuridica, in due essenziali circostanze.
Da una parte, si deve ricordare la (ragionevole) esigenza di riservare
tale — come si & visto — eccezionale strumento processuale alle sole
situazioni di, per 'appunto, eccezionale gravita tra quelle in astratto
legittimanti la sostituzione del magistrato ad opera del procuratore
capo in base alla disciplina codicistica’®; dall’altro lato, occorre a no-
stro avviso anche tenere conto della non pacifica confzgumzzone im-
pressa dal diritto vigente all’istituto dell’astensione del pubblico mini-

! Tra i commentatori dianzi richiamati, hanno assunto tale prospettiva nella va-
lutazione della legittimitd dell’avocazione di cui trattasi soprattutto V. GREvi, Deci-
sione legittima ma lindagine continui, 21/10/2007, cit., P.A. Carotosti, “Decisione
doverosa. Si era creato un conflitto di interessi” (intervista a M. Martinelli, 21/10/2007,
cit.) e lo stesso M. MARTINELLL, Era la legge che imponeva l'avocazione dell’inchie-
sta di De Magistris, “Il Messaggero”, 21/10/2007, p. 17.
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stero, che nella fattispecie delineata dall’art. 372 c.p.p. che qui inte-
ressa costituisce — “in positivo” (lett. ) od “in negativo” (lett b) -
il presupposto necessario della eventuale deliberazione sostitutiva
emessa dal procuratore generale presso la Corte di appello.

In termini concreti, per quanto concerne il primo elemento ri-
cordato, & certamente possibile (ed ¢ anzi, in relazione a quanto poco
sopra rllevato, auspicabile) che nel caso di specie I'avvocato generale,
pur a fronte della sottoposizione del sostituto De Magistris a proce-
dimento disciplinare e della conseguente possibilita di configurare gia
in quel momento in capo a quest’'ultimo tanto la condizione di «n-
teresse nel procedimento» penale che aveva dato causa all’iniziativa
ministeriale — rilevante ai sensi dell’art. 36 c.p.p. — quanto le «gravi
ragioni di convenienza» — legittimanti I'astensione ai sensi del suc-
cessivo art. 52'32 — abbia agito successivamente all’iscrizione nel re-
gistro generale del nome dell’allora Ministro della Giustizia, avendo
ritenuto solo in tale occasione effettivamente integrata una condizione
di incompatibilita del p.m. sufficientemente qualificata, e violato per-
cid lobbligo di astensione desumibile, per quel caso, dagli artt. 36 e
372 c.p.p.

A tal proposito, deve infatti rilevarsi, in una prospettiva di carat-
tere generale, che se per un verso la giurisprudenza ha in numerose
circostanze affermato che «I’interesse nel procedimento previsto dal-
Part. 36, 1° comma, lett. a), c.p.p., consiste nella possibilita per il gini-
dice di rwolgere a proprio vantaggio lattivita giurisdizionale che ¢
chiamato a svolgere nel processo, vantaggio che non deve essere ne-
cessariamente economico ma che ben puo essere anche solo di ordine
morale»'® ed ha espressamente riconosciuto, in questo senso, la pos-
sibile rilevanza della sottoposizione del magistrato a procedimento di-
sciplinare «per comportamenti attinenti ad attivita e provvedimenti
(...) in precedenza adottati nell’ambito di un procedimento penale»'*

132 Per questa opinione, v. in particolare M. MARTINELLL, loc. it cit.

133 Ad es., Cass., 14 novembre 1997, Strazzullo (in Foro it., Rep. 1998, voce Asten-
stone, ricusazione e responsabilita del giudice, n. 120; Ced Cass., rv. 210839); Cass.,
11 maggio 1998, Cuccurullo (in Foro it., Rep. 1998, voce Astensione, ricusazione e
responsabilita del gindice, n. 121; Ced Cass., rv. 211132).

3+ Cass., sez. 11, 6 aprile 1999, Cuzzocrea (in Foro ., 1999, 11, p. 507). La pro-
nuncia della S.C. — che pare rappresentare il pitt diretto riferimento giurispruden-
ziale del provvedimento di avocazione emesso, nella concreta vicenda che ci occupa,
dal procuratore generale di Catanzaro — riguardava il caso di un magistrato che, sot-
toposto a procedimento disciplinare in relazione alla decisione sull’archiviazione di
un procedimento emessa in qualita di g.i.p., dopo alcuni anni era stato chiamato ad
esercitare la funzione di g.u.p. nell’ambito del mede51m0 g1ud1210 ed era stato ricu-
sato dall'imputato proprio sul presupposto del suo “interesse” nel procedimento, ri-
levante ai sensi degli artt. 36-37 c.p.p. In quell’occasione, la Cassazione aveva pe-
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(il che sembrerebbe indirettamente confermare la legittimita formale
del provvedimento di avocazione di cui trattasi, ed anzi la sua ipo-
tetica ammissibilitd a partire dal mero esercizio dell’azione discipli-
nare (cautelare) nei confronti del p.m. De Magistris), dall’altro lato,
come puntualmente rilevato da Vittorio Grevi'®, «sembra altrettanto
evidente che, alla base di un provvedimento cosi delicato, debba es-
servi in concreto qualcosa di pin e di anteriore; altrimenti, in teoria,
sarebbe fin troppo semplice — per un ministro Guardasigilli che fosse
indagato — creare le premesse per la sostituzione del magistrato del
p.m., esercitando contro lo stesso un’azione disciplinare» (corsivo no-
stro). Nella fattispecie concreta in esame, questo “qualcosa di pin”
sarebbe stato validamente costituito, appunto, dalla formale sottopo-
sizione ad indagini del Ministro Mastella, nell’ambito del procedi-
mento “Why Not¢”, in un momento (solo casualmente? non & ov-
viamente possibile saperlo con certezza: cfr. supra, punto 4) succes-
stvo alla promozione dell’azione disciplinare nei confronti del magi-
strato procedente!S.

In secondo luogo, con riferimento all'astensione del magistrato re-
quirente — presupposto della sostituzione del pubblico ministero as-
segnatario del procedimento, prevista dall’art. 372 del Codice (e di
riflesso, dell’eventuale intervento sostitutivo del procuratore generale)
—, non puo essere ignorato che la disciplina codicistica, che pure ¢
abbastanza chiara nei suoi elementi sostanziali (tra cui, appunto, il
pil volte richiamato “interesse nel procedimento” di cui all’art. 36.1,
lett. ), sembra oscillare in parte, sul piano procedurale, tra la quali-
ficazione di tale adempimento come facoltativo od obbligatorio'. Nel

rentoriamente affermato, in particolare, che «il g.u.p., che gia abbia emanato un prov-
vedimento (...), in ordine al quale sia scaturito e sia pendente a carico dello stesso
giudice un procedimento disciplinare, diventa — ove, per il successivo evolversi del-
I'iter processuale, sia nuovamente chiamato a pronunziarsi sui medesimi fatti — por-
tatore di un «interesse alla decisione» da poter far valere nel procedimento discipli-
nare nel quale il nuovo provvedimento pud produrre effetti ai fini della valutazione
del precedente comportamento processuale» e che «in tale situazione di diretto coin-
volgimento egli non ¢, e non pud essere — come deve, invece, essere — rigorosamente
«neutro» (privo, ciog, di qualsivoglia interesse) rispetto alla decisione da adottare con
conseguente vulnerazione del principio di garanzia dell’imparzialita e terzieta del giu-
dice alla cui tutela e osservanza presiedono le norme sull’astensione e ricusazione
del giudice».

135 Nel citato articolo sul “Corriere della sera” del 21/10/2007: “Decisione legit-
tima ma Pindagine continui”.

13 Tncisivamente, sul punto, P.A. CaroTosTti, secondo cui in assenza dell’iscri-
zione «non ci sarebbero stati gli estremi [sott., dell’avocazione], quella ¢ stata la causa
scatenante» (intervista a M. Martinelli, 21/10/2007, cit.), e cosi — pur con le precisa-
zioni appena evidenziate nel testo — lo stesso V. Grevr, loc. uit. cit.

157 All’indomani dell’approvazione del Codice del 1988, hanno segnalato questa
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primo senso, parrebbe invero deporre il disposto letterale dellart. 52,
per cui il magistrato del p.m. «ha la facolta di astenersi quando esi-
stono gravi ragioni di convenienza»; dallaltra parte, il combinato di-
sposto degli artt. 36 e 372 — che, come accennato in precedenza, pre-
vede lautomatica avocazione delle indagini da parte della Procura
generale nel caso di mancata astensione del p.m. designato, non tem-
pestivamente sostituito dal procuratore della Repubblica — induce piut-
tosto a configurare I'astensione, anche per i magistrati del pubblico
ministero, alla stregua di un vero e proprio obbligo giuridicamente
sanzionabile™. Su questa seconda posizione si attesta anche la giuri-
sprudenza in materia disciplinare, la quale, in apparente contraddi-
zione con 'art. 52 del Codice, ha costantemente ritenuto la mancata
astensione fonte di responsabﬂlta disciplinare per il p.m. «tutte le volte
che (...) st manifestino situazioni obiettivamente suscettibili di far ipo-
tizzare che la sua condotta possa essere ispirata a fini diversi da quelli
di istituto, e, in particolare, al conseguimento di obiettivi e al soddi-
sfz,zczmento di interessi personali»'>. I’ambivalenza di fondo ricordata,
in ogni caso, rende obiettivamente non facile, e certo almeno in parte
espressione di una scelta discrezionale del procuratore generale, I'in-
dividuazione del momento in_cui procedere, in concreto, alla diretta
sostituzione del magistrato dell’ufficio di primo grado non astenutosi.

Per le due ragioni esposte, in conclusione, pare azzardato, ad opi-

apparente incongruenza, nella dottrina processualpenalistica, ad es. F. COrDERO, in
Procedura penale, cit., p. 216, L. D’AmBrosto, Commento all’art. 372 cp.p., cit. ed
O. Dowmintont, Commento all’art. 52 cp.p., cit, pp. 301 ss.

138 .. D’AMBROSIO, op. ult. cit., pp. 322 s.; E CORDERO, loc. ult. cit., il quale, fa-
cendo riferimento proprio alle disposizioni da ultimo richiamate nel testo, ha soste-
nuto che i redattori del Codice abbiano commesso un «errore cosciente» nel quali-
ficare I’astensione del p.m., all’art. 52, come facoltativa (mantenendo I'aggettivazione
che, nel Codice del ‘30, rinveniva la propria giustificazione nell’affermazione espli-
cita della non ricusabilita del magistrato requirente).

139 Cass., sez. un., 24 gennaio 2003, n. 1088 (in Foro it., Rep. 2003, voce Ordi-
namento gmdzzmno [4630]), tra le tante pronunce conforml, Cass., sez. un., 26 feb-
braio 1999, n. 106; 9 aprile 1999, n. 226. Queste pronunce sono giunte, peraltro, alla
conclusione indicata nel testo muovendo tutte dal presupposto — in ordine al quale
potrebbero svolgersi interessanti considerazioni sulla concezione tuttora prevalente
nella giurisprudenza della posizione processuale ed istituzionale dell’organo requi-
rente — secondo cui il magistrato del p.m., «svolgendo nel processo penale funzioni
di parte pubblica», & tenuto ad agire «esclusivamente per il perseguimento dei fini
istituzionali di giustizia ad esso assegnati dall’ordinamento»; il «ruolo di parte del
p.m. nel processo penale» — ha poi espressamente affermato il giudice di legittimita
nella seconda delle sentenze richiamate — non puo quindi ritenersi «preclusivo della
configurabilita di situazioni in cui sussista, per il magistrato che svolge le relative
funzioni, un dovere, rilevante sul piano deontologico e disciplinare, di astensione a
norma dell’art. 52 c.p.p.».
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nione di chi scrive, ritenere ’avocazione del procedimento “Why
Not?¢” una decisione dal punto di vista giuridico (non solo illegittima,
ma anche) del tutto inopportuna. Considerati 1 presupposti formal-
mente stabiliti dalla legge per I'adozione di tale provvedimento e la
loro riferita interpretazione giurisprudenziale, tale decisione appare
piuttosto il frutto — magari non scontato, certamente difficile da ac-
cettare, eppure in concreto, lo si ¢ visto, non agevolmente evitabile
— dell’intreccio che, nella vicenda esaminata nel corso di queste note,
si & di fatto determinato tra esercizio della funzione requirente e re-
sponsabilita disciplinare del magistrato in conseguenza dei successivi
provvedimenti assunti da entrambi i suoi principali protagonisti. Un
“incrocio pericoloso”, quindi (nella fattispecie, per 'indipendenza della
Magistratura, sacrificata alle prerogative del potere politico; in futuri
consimili casi, non ¢ da escludere, proprio per queste ultime), in certa
misura sempre possibile alla stregua della configurazione dei rapporti
tra giurisdizione e circuito politico — rappresentativo negli ordina-
menti costituzionali di tradizione liberale — tanto da rappresentarne
uno dei tradizionali nodi irrisolti —, ma che nel caso dell’indagine di
Catanzaro avrebbe senza dubbio potuto essere evitato (o quanto-
meno, opportunamente contenuto nei suoi possibili effetti) se solo i
diversi soggetti istituzionali coinvolti — pubblico ministero, Ministro
della Giustizia e, nel senso poc’anzi precisato, procuratore generale -
avessero esercitato in modo pit accorto e prudente le loro rispettive
legittime attribuzioni'®.

0 Un richiamo alla «prudenza istituzionale» — in particolare degli organi del po-
tere politico — & contenuto nel recente volume di A. ArostoLi, Implicazioni costi-
tuzionali della responsabilita disciplinare dei magistrati, cit., p. 289, che, citando in
parte G. SILVESTRI, ricorda condivisibilmente: «Vero & che ai magistrati si chiede (e
si deve chiedere) «di piti che a tutti gli altri soggetti investiti di funzioni o cariche
pubbliche, [...] perché essi sono svincolati da ogni forma di eterocontrollo, a salva-
guardia dell’indipendenza del loro operare». Tuttavia, pur nella consapevolezza che
cid costituisce per il magistrato il riflesso «simmetrico dello status di indipendenza
garantita e rafforzata» sancito in Costituzione, la prudente applicazione delle norme
riguardanti fondamentali garanzie costituzionali, come quelle relative alla funzione
giurisdizionale, deve costituire la regola per evitare «che esse, pur indirizzate alla mi-
glior tutela di un principio, non diventino nella realta veicolo per la violazione del
principio stesso».
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