
iQbL j'eit44t. taB 

ANTONIO GUARINO 
ODINu'o or Sro'* DL DIRITTO ROMANO 

IWCANrCATIJ DI Dirnno VtICKS5UALA CIVILI 

L'AUTONOMIA 
DELLA FUNZIONE GIURISDIZIONALE 
NELLA COSTITUZIONE ITALIANA C) 

- Le norme che la Costitu7ione italiana (ad. 101-113). dedica 

a La Magistratura 'ono palesemente, anzi dichiaratamente ispirate 
dalla ra/io r,;,ci;imentali di garantire in ogni 	conformemente ad 
[tua e9efl/3 incpprim:'nile di ogni nazione civile, la piena autonomia 

deflì iunznt, iurisdIzionalc nello Stato. Snerì come è noto, alla 

ftrenda rge (ordNlaril) suhlnrdinlmcnto giudiziar4 sostitutiva del 
lesti, attimini,ore in dion (appr, con r. d, 	gennaio t941, fl. 12) 

tradurre in nirinaz,noc particolareggiata  i pipcipi solennemente affer- 
mati dalla Cura costituzionale. 	 7 

Orbene, prima ancora che si aprano le disussioni relative al miglior 
contenuto da dare ,la nuova legge sulFOtinamènto giudiziario, io 

penso che sia somm.mnte utile, anzi doveroso riesaminare in succinto 
gli articoli della stessa Costituzione e porsi serenamente un quesito 

preliminare di essenziale imrlanza il quesito se ia Costituzione assicuri 

effrttvarnentc ed efficacemente, almeno in linea di massima, l'auton 

mia della ton,ione g tidziaria ti se non sia invece opportuna ed urgente 
ÌiUi limitati 	revisione 	cldle sue norme a questo fine. 

I r ICS,t 	r I c'en t tale 	revi t'ne de I testo costi tu?. onale vigente, 
oltre chc jnricttnmenre lecito, a sensi e con le garanzie e limiti di cui  
agJi art. 138-139. è 	torno a dirlo — utile e doveroso. Tutti ricor- 

r) Schema della kdazone svolta i! 19 nggio '948 nl I Convegno di Snidio 
[li 0r01,11,ni giuridici aluali. orgalzialo dallo Facoltà giuridica della I n iversiA 
i Catania. 
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amo benissimo quanto disunitamcnte, affrettatamente e superfick* 
nenfe l'Assemblea ccsl tu ne, p i nella sua prorogaflsima vita, si sia 

xcupata dd suo vero e grande problema, che era, se non erro, la Costi- 
uzionc. Nove mesi di iawriosa gestazione (giugno 1946-marzo 1947) 

non furono sufficienti a far partorire un progetto unitario ed armonico 
alla apposita 'Commissione dei 	, a quale lavorò essenzialmente 
divisa in tre minori commissioni, di cui la seconda e ciet proprio quella 
incaricata della materia dell'organizzazione costil uzionale, fu ulterior- 
mente frammentata in tre sottocommissioni. A sua volta, nei restanti 
nove o dieci mesi sino al 31 dicembre 1947, l'Assemblea, mentre dedicò 
una certa cura, con vaste parentesi occupaze da questioni politiche contin- 
genti, alla prima parte del progetto, dimostrò una cura assai minore, anche 
M motivi di tempo, nella discussione della parte seguente, i cui argomenti 
fumno, per di più, esaminati senza l'ordine prellito e talvolta nem-
meno con continuità. Bisogna riconoscere, infine, che tra i molti diversivi 
politici ed i non facili problemi pratici imposti dai tempi, ha fatto 
difetto quasi completamente alla nascente Costituzione, salvo che ad 
primi mesi della discussione e in relazione a taluni scottanti argomenti 
della prima parte, l'interesse sollecito del Paese in genere e dei giuristi 
in ispecie. Quanti di noi Italiani, e specialmente di noi cultori di diritto, 
abbiamo avuto cura di leggere con attenzione il progetto tic' 75 e di 
seguire-con il testo di esso alla mano, la discussione e le votazioni dell'As-
semblS? Quanti di noi. del resto, l'abbiamo letta, tutta e veramente, dal 
gennaio del £948 ad oggi, questa Costituzione? Eppure è li, in quella 
Carta ancora fresca di inchiostro che sì uova, o forse non si trova, la 
piena garanzia delle nostre libertà democratiche; è li che si trova, o 
forse non si trova, la piena garanzia &I autecnommi giurisdizionale, indi-
spensabile alla vita libera della nazione; è di lì che prenderanno le mosse 
le future leggi ordinarie, forse buone, ma forse anche irrimediabilmente 
cattive, che alimenteranno, o forse umilieranno, la sicurezza di ciascuno  

di noi nel compimento delle proprie azioni. 
È fortuna, dunque, per noi che alla Costituzione vigente non si appli-

chi, salvo, soltanto, per ciò che concerne la forma repubblicana dello Stato 

(art. i) il principio capo ha cosa fatta . E sarà prova di serietà la 
nostra, o quanto meno di seria e attuosa resipiscenza, se sin da ora, anzi 
sopra tutto da ora, verremo dedicarci al compito di propugnare ed ottenere 
la revisione ed il miglioramento del rirae costituzionale, ove ci Irisulti. 
per avventura, manchevole o pericoloso pr il sano sviluppo della nostra 
democrazia. 	 - 
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2. 	Esaminate più da vicino, sotto il profilo della loro ratio fonda- 
mentale, di cui già si è detto, ic norme degli art. 101-113 della Cotitu-
zione possono divderi in tre gruppi, di entità e di intensità non eguali, di 
cui ciascuno è rivoIft alla garanzia di una di queste tre finalità a) indi-
pendenza del potere giudiziario, ed in particolare della magistratura 
ordinaria (gi tjdicatc e rec]uirente), dagli altri poteri dello Stato; 
b) indipendenza del magistrato singolo, relFesplrtameoto della funzione 
di giudizio dalla subordinazione gerarchica; c) refrattarietà della magi-
stratura alle possibili influenze dell'ambiente politico, economico e 
sociale della nazione. 

A) A garanzia della indipendenza del potere giudiziario dagli altri 
poteri dello Sito sono dettate le seguenti norme: a) l'affermazione 
solenne clic coloro cui sia demandato l'esercizio di funzioni giurisdi-
_zlqnali, cioè i ' giudici '. siano o meno magistrati ordinari o speciali, 

'>ìntrsoggetti soltanto alla legge (art. IO! Co. 2) cd amministrano la 
giustizia in nome del popolo ' (art. 101 Co. i), vale a dire dell'ente cui 
appartiene la scuranità dello Stato (cfr. ari, i co 2); b) la devoluzione 
della funzione giurisdizionale ai magistrati ordinari (art. 102 co. i), 
salvo casi eccezionali di giurisdizioni speciali (mai straordinarie) rico-
nosciute dalla costituzione o da leggi costituzionali (art. 103 e art. VI 
co. i disp. trans.), e con il limite della possibile istituzione legislativa 
di sezioni giurisdizionali ordinarie ' specializzate ' e di altre forme di 
• partecipazione diretta del popolo all'amministrazione della giustizia 
(art. 102 co 2 e 3);  e) il principio che la ' magistratura ' (ordnaHa), 
sia giudicante che requirente, ' costituisce un ordine autonomo e indi-
pendente da ogni altro potere ' (art. 104 cc. i) e che la legge assicura 
e deve assicurare, anche ' l'indipendenza dei giudici delle giurisdizioni 
speciali, del pubblico ministero presso di esse e degli estranei che parte-
cipano alla amministrazione della giustizia (ali. io8); d) la istituzione 
di un 'Consiglio superiore della magistratura ', formato in n'aggioranza 

- di magistrati eletti dai propri colleghi (art. 104 CO. 2 ss.) e competente 
a deliberare su tono quanto riguarda l'impiego giudiziario (art. 105), 

salva la possibilità che- la regge sull'ordinamento giudiziario ammetta 
la Domina, anche elettiva, di magistrati onorari per tutte le funzioni 

attribuite a giudici singoli (art. 1o6 co, 4; e) l'attribuzione all'autorità 
giudiziaria dei potere di disporre direttamente degli organi di polizia 
gìudiziria (nt io): fl la esplicita limitazione dei poteri del Ministro 
della giustizia (il qua 	dunque sopravvive) alla eventuale promozione 
dell'azione disciphnart- contro 	magistrati (art. 107 Co. 2, nonchè a 
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• l'organizzazione e i) funzionamento dei servizi relativi alla giustizia 

(art. rio). 
2) A gara tizi dell:1 in oI pe dcn :a del mugisi raro i ngolo dall «ibor-

- dinaione gerarchica c dalle injluc IZC ad C$C4 C0727U'S/C, q.00 dettate 
queste altre norme: a) anLora un., volta, il principio che chi esercita  fori-
zioni di giudizio è soggetto soltanto alla lcgc che deve applicare o contri-
buire ad applicare (art. tal CO. 2); b) !a affermazione espressa che i magi-
stati (ordinari: sia giudicanti che requirenti) ' sì distinguono tra loro 

soltanto per diversità di funzioni' (art. jO Co. 3)  vale a dire, più esat-
tamente, che le differenze di grado non incidono sul contenuto delle 
funzioni magistratuali; c) la regola che le nomine dei magistrati (odi-
nazi) hanno luogo per concorso (art. lo6 co. i), salvo il caso, già acccfl 
nato, dei maistrati onorari e salva fa possibilità di nomina, su designa-
zione del onìi110-.-superiore di consiglieri di cassazione ' per meriti 
insigni ', tratti dagli ordinari di diritto nelle Università e dagli avvocati 
cassazionisti ed equiparati con almeno quindici anni di esercizio (alt. xa6 

cO. 2 e 3);  d) il principio della inamovibilità del magistrato (ordinario) 
non consenziente, giudicante o requirente, salva decisione del Consiglio 
Superiore 'per i motivi e con le garanzie di difesa stabilite dall'ordina-
mento giudiziario (art. ic,7 co. i); e) l'attribuzione al Consiglio Supe-
riore della magistratura. SCCOn& le norme dell'ordinamento giudi-
ziario', di ogni deliberazione sulle assunzioni, sulle assegnazioni ed 
o-asftrimenti, sulle promozioni e sulle sanzioni disciplinari dei magistrati 
ordinari (art. 1o5); » la struttura e il modo di formazione del Consiglio 
superiore della magistratura, costituito da tre membri di diritto (presi-
dente della Repubblica, primo presidente e piwuratore generale della 
Cassazione) e da un numero, che va precisato, di membri quadriennali 

elettivi, non immediatamete rieleggibili e privi della capacità di far pane 
del Parlamento o di un Consigiio regionale: dei quali membri elettivi, 
un terzo'è eletto dal Psrlamento tra gli ordinari di diritto nelle Università 
e gli avvocati con almeno quindici anni di esercizio, mentre due terzi sono 
da eleggersi, da tutti i magistrati ordinari tra gli appartenenti alle varie 
categorie ' (art. 104 CO 2 SS.). 

C) A garanzia della impenetrabihà della magistratura rispetto ad 
ogni influenza proveniente daltambiente politico economico e sonate in 
cui essa opera, e quindi a tutela della libertà, della legalità, deLla serietà 
della giustizia contro le possibili debolezze intellettuali o morali delle 
persone cui la  ainnil nistrazione  della giustizia è commessa, sono pur poste 
alcune norme, poche, ma significative: a) l'obbligo per chi (magistrito 
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o non magistrato) eserciti funzioni di giudizio di ' motivare i suoi 
provvedimenti. anclìe se intcrloctcto?i e, sopra tutto, anche se direzio- 
nali (art. xii 	. ;: b) Io111igo per il pubblico ministero di esercitare 
l'a .ione penale (art. i i z); r) il rkonosdmento (implicito) della  normale 
pluralità dei gradi della giurisdizione ordinaria, culminante nella Corte 
di cassa7.ionc (art, iO4 CO. 2' io6 co-3 107 cO. 3, ITT CO. ': .4) la ricorri-
bilita io Cassazione, per violazione di legge, contro i provvedimenti dei 
giudici ordinari o speciali relativi alla libertà personale, fatta eccezione 
per le sentenze dei tribunali militari in tempo di guerra (art. iii cc. 4; 
e) la ricorribilirà in Cassazione, per motivi inerenti alla giurisdizione, 
contro le decisioni del Consiglio di Stato e delta Corte dei ixioti 
(art. 111 O. 3). 	 - 

Questo a mio avviso, è il quadro schematico delle norme costm 
zionali a tutela dell'autonomia giurisdizionale. Quadro che, come è 
ovvio, è il risultato di 'in processo interpretativo degli art. 101-113, dei 
quale ho evitato di esprimere l'argomentazione sia per motivi di brevità 
che per il fatto che essa mi sembra facilmente intuibile da chi tenga 
sott'occhio il testo costituzionale. Certo, se volessizho ulteriormente 
approfbndire- l'esame, qualche sottile problema di interpretazione non 
mancherebbe, sopra tutto per la poco brillante tecnica giuridica che il 
legislatore costituzionale mostra ad ogni passo di possedere. Ma non è 
il caso di ' insistere ' in questa sede cd allo scopo limitato di queste 
nette, salvo forse che per un sol punto, e cioè per l'art. 107 CO. 4 ove si 
legge che il pubblico ministero gode delle garanzie stabilite nei suoi 
riguardi dalle norme sull'ordinamento giudiziario '._qu esta norma 
potrebbe far sorgere, a primo aspetto, il dubbio che le' garanzie dei 
magistrati ordinari investiti delle funzioni di pubblico ministero non 
siano quelle di cui agli art. 105, 106 e 107 CO. I C 3 (v. retro sub B, lett. 
6, C]  il, e) e che pertanto la legge sull'ordinamento giudiziario possa 
anche stabilire per essi garanzie minori; ma è il dubbio di un momento, 
saI se si pensa che i predetti articoli parlano sempre, e senza distinguere, 
di 	magistrati ' (ordinari), nonchè che il procuratore generale della 
Corte dì cassazione è membro di diritto del Consiglio Superiore della 
magistratura (art. 104 ce. 3). Quale Clic possa essere stata la meni 
ìegisLzio,is, mi pace chel'interpretazione !ogico-sistematica, non contra-
stata da quella letterale, sia nel senso che i magistrati investiti delle 
finzioni di pubblico ministero debbano poter eleggere i loro rappresen-
tanti nel (onsiglio upcciorc e godano delle garanzie concesse agli altri 
rnagstratì ordinari. L'art, 107 co. 4  riguarda, dunque, soltanto le even- 
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tuali ulterzOj e diucuc garanzie da accordarsi a chi esercita la funzione 

li puhh! co mi n isc r(>, per i utc ar k da cli icc hrsia nell'esercizio della sua 

funzione: e p1 dir da nessuna norma della Costituzione risulta che 

le funzioni di pubblico ministero debbano essere necessariamente affi-
date dalla legge a magistrati ordinari (la ' funzione giurisdizionale di 

cui parla l'art. 102 Co. i, & infatti, la sola funzione di giudizio). 

chiaro che la norma dell'art. io7 co. 4 serve anche a coprire lipotesi 
di persone estranee alla magistratura Con funzioni di pubblico ministero. 

Vediamo ora di saggiare succintamente il grado di rispondenza e 
di sufficienza delle norme costituzionali sopra richiamare alle finalità 
che il costituente sembra essersi prefisse. 

3. - A) Il fine della indipendenza del potere giudiziario dagli altri 
poteri dello Stato trova nella Costituzione un'attuazione sostanzialmente 
soddisfacente per quanto riguarda l'indipendenza dal potere amministra-
tivo, ma trova una soluzione, a mio parere, del tutto insoddisfacente 
per quanto attiene alla indipendenza dai potere legislativo. Sommamente 
preoccupato di sottrarre le funzioni di giudizio, e in genere la magistra-
tura ordinaria, alle possibili pressioni e coartazioni dell'esecutivo, ti 
legislatore non si è accorto (o non ha voluto accorgersi?) di sottomet-
tere il potere giudiziario al legislativo ordinario, quindi alle possibi 
variazioni e ai non difficili spostamenti di maggioranza nei due rami 
del Parlamento. 	 - 

(a) Circa i rapporti tra poteri giudiziario e potere amministrativo, 
è stata, credo, una felice decisione quella di ridurre i poteri del Ministro 
della giustizia all'organizzazione ed al funzionamento dei 'servizi 
relativi alla giustizia ', sebbene la formula un po' elastica posa far sì 
che il Guardasigilli si attribuisca, o si faccia attribuite per legge, mezzi 
anche piuttosto sensibili per influire, almeno indirettamente, sugli atteg-
giamenti della magistratura ordinaria. Una vera e piena autonomia del 
Mere giudiziario avrebbe richiesto, iocro, oltre che la completa esclu-
sione dei non magistrati ordinari dalle funzioni di giudizio. l'alli- 
zione del Ministro della Giustizia ed il passaggio di tutte le sue attribu-
zioni al Consiglio superiore della magistratura o ad altro organo espresso 
elettivamente da esso. Così come è congegnato il sistema, non è chi 
non veda che potrebbe anche accadere (pur se nell'attuale momento 
politico pu. sembrare od è improbabile) che un giorno o l'altro un 
Ministro in vena di autoritarismo circondi ì - magistrati di personale 
ausiliario e uhalierno (cancellieri, segretari, ufficiali giudiziari ecc.) che 
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ne saboti in mille modi l'operato; oppure che lo stesso Ministro riduca 
i ruoli di un ufficio giudiziario, rendendo necessaria 'allontamento di 
alcuni mag si rn i o alci 'Fa clic egli modich i, o faccia mxli (i i ù' per 

kgge. l'assetto delle circoserizioni giudiziarie, influendo sulla coinpe-
tenza territoriale dei giudici; e così via dicendo. 

Altro lato non del tutto convincente del nuovo sistema 	quello 
delle giurìscIzofli speciaìì, delle sezioni specializzate e n genere della 
partecipazione del popolo alla amministrazione della giustizia. & il 
nuntenimcnto di certe e ben collaudate giurisdizioni speciali (Consiglio 
di Stato. Giunte provinciali, Corte dei conti; ma non, assolutamente 
non, a mio fermissimo Convincimento, i così detti tribunali della cosa 
detta giustizia militare del tempo di guerra) pun anche essere approvato, 
non può essere sottaciuto il pericolo che le numerose e varie giurisdizioni 
speciali, cacciate per la porta, rientrino dalla finestra, sotto torna di 
sezionitStszaxe ', con così larga e intensa 'partecipazione diretta 

del popolo ' da poter rendere i magistrati ordinari puri estensori (se pur 
• suicidi '5 delle sentenze deliberate dalla eventuale maggioranza di 
estranei. 'Partecipazidrie è un termine troppo ampio perchè posa dirsi 
che la Costituzione non abbia frustrato o permesso al potere legislativo 
di frustrare il principio solenne che la funzione giurisdizionale è eser-
citata da magistrati ordinari (art. 102 co. i). Ed io penso che assai 
meglio avrebbe fatto la Costituente se avesse deliberato di ammettere gli 
estranei alla magistratura alle sole funzioni di ausiliari ' del giudice 

(si pensi, ad esempio, ai consulenti tecnici), oltre che a quelle di pubblici 
accusatori, eliminando davvero lo sconcio e il pericolo gravissimo dell'in-
quinamento della magistratura con persone che agli eventuali nobili, ma 
vaghi e generici sentimenti di giustizia non siano eventualmente in grado 
di accompagnare, come è invece necessario, la conoscenza e la coscienza 
dei dirtro pnirivo e dei suoi invalicabili limiti. 

Infine, a perfezionare la tutela della magistratura i,'i genere e dei 
giudicanti in. ispecie dalle non impossibili prevaricazioni dcl potere 

j 

	

	

amministrativo, ho idea che sarebbe stato sensibilmente opportuno conce- 
dere ai giudici. o quanto  meno ai giudici della magistratura ordinaria, 
o almeno ai membri del Consiglio Superiore della magistratura, garanzie 
costituzionali parzialmente corrispondenti a quelle attribuite dall'art. 68 
ai membri del Parlamento: non poter essere, senza autorizzazione del 
Consiglio superiore, arrestati o sottoposti o perquisizione personale o 

t - 

	

	domiciliare salvo il caso di flagranza nella commissione di un delitto pe, 
il quale è oHzatorin il mandato o l'ordine di cattura, 



-- 
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4 - (b) Ma, come dicevo. il g a e. il veramente grave 	che la 

Costituzione, lungi dal realizza 	i nd pendenza  degli Olgani del potere 

giudiziario, o almeno della magtstr 'ora ordt nana- d$ puerr lcgtslwito, 

giusta il dichiarato proposito dell'ari. 104 CO. I • ase r' e quasi del tutt( 

il potere giudiziario alla legislazione ordinaria, facendo praticamente 

dipendere la Siia o rga ui laz one ed il suo ninnonameno, cia!xc' politico 

dellc maggioranze parlamentari. L'unica, traur.bik garazia delle 

leggi sull'ordinamento giudiziario è che queste. essendo da classicare 
come leggi in materia costituzionale ', non possono, a norma dell'art. 

72 co-4, essere approvate con procedura abbreviata, ma debbono scaturire 

dalla ' procedura normale di esame e di approvazione 	stabilita 

dall'art. 72 Co. T. E si noti che la Costituente ha deliberato quanto ha 

deliberato ad occhi ben aperti, dato che l'art. 26 del disegno apprestato 
dalla apposita sottocommissione dei 7  (relatore il CtLkMANOnI) diceva 

esplicitamente che ' le leggi che regolano l'ordinamento degli uffici 
giudiziari e lo stato giuridico dei magistrali e degli altri addetti all'or-

dirie giudiziario non possono essere modificate che nelle forme e con 

-- le .garanzie stabilite per modificare la presente Costituzione '. L'appro-

vazione di questo articolo avrebbe, dunque, significato che, almeno, alle 

leggi suflOrdinamento giudiziarie' si sarebbe dovuto applicare la com-

plessa, e proprio per ciò tranquillante, procedura prevista dall'art. 138. - 
Afflnchè il pericolo qui denunciato non sembri immaginario o meschi-

no, ma risulti come è, reale e gravissimo, basterà la semplice rilettura delle 

norme della Costituzione, accompagnata dall'immaginazione, non diffi-
ficile, di un partito o di una coalizione pdlitca strapotenti, che usufrui-

scano della disciplinata maggioranza nelle due camere. Alla legislazione 

ordinaria compete: a) la possibilità di frustrate il divieto di giurisdizioni 

speciali attraverso la istituzione dì' sezioni specializzate per determi-

nate materie e la elevazione del quantuni di partecipazione di estranei 

alla magistratura alle funzioni giudiziarie (cfr. art. 102 CO. 2 e 3>; h) la 
possibilità di potenziare le giurisdizioni speciali, a detrimento di quella 

ordinaria, mediante la moltiplicazione delle materie assegnate ad esse 

in linea esclusiva, ed in ispecie la possibilità di fare dei tribunali militari 
in tempo di guerra gli arbitri assoluti ed incontrollabili della giustizia 

penale (cfr. art. 103, di cui l'ultimo comma in roiaz. allart. III Co. 2 

seconda parte); e) la possibilità di fissare anche in un minimu,» trascu-
rabile le garanzie del pubblico ministero presso la giurisdizione ordinaria 
cfr. art. io  co. 4)  e quelle riservate ai giudici ed ai pubblici ministeri  

delle giurisdizioni speciali, nonchè agli estranei che partecipano ali 
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ministraziOile della ;iust / i (cfr. art. 108 Co. 	ti) la possibilità di 
determinare in quali Proporzioni i magistrati delle varie categorie s1ano 
ammessi a far pane de (or.siglio superiore, col vricuìo di fa mire le 
categorie più ambiziose di appogi cd onori politici (non irn1xrr, speci-
ficare quali), e quindi dì disorientare il Consiglio dalle auspicabili fina- - 
lità (li correttezza, di lutorlornia, di obbiettività (cfr. art. 104 CO. 4); e) la 
possibilità di dettare tutte le molteplici norme che lordiriameuto della 
magistratura ordinaria richiede, e persino quella di mettere a repentaglio 
il principio della inamovibilità attraverso una latissima determinazione 
dei motivi di rimozione ed un'eccezionale limitazione delle garanzie di 
difesa dei magistrati (cfr. art. io8 co. I, 102 co. I, 105, io7 co. i); i) la 
possibilità, infine, di ammettere la  nomina, anche elettiva, di magistrati 
onorari per tutte le funzioni attribuite a giudici singoli, combinata con 
la possibilità di estendere enormemente, in ogni senso (anche sotto il 
profilo della competenza esclusiva per materia), le funzioni dei medesimi 
(cfr. art. xo6 CO. 2). 

& questo quadro di possibilità non è pauroso, non so in che altro 
possa consistere la tema di un democratico tradimento dei principt della 
democrazia. A prescindere dai fatto che il fine dichiarato della nostra 
Costituzione è quello di impedire la sottrazione alla magistratura ordi-
naria del maximurn di materiale di giudizio, nnnchè quello di rendere 
la stessa ' indipendente da ogni altro potere , quindi anche da quello 
legislativo (cfr. irt. 102 CO. 1 e '04 co. i); a prescindere dal Fatto che 
questo fine per quanto riguarda i rapporti col potere legislativo, non è 
sufficientemente garantito da ogni deprecata possibilità di asservimento, 
vi è anche da ricordare Che lo scopo di una Carta costituzionale è appunto 
quello di porre un argine invalicabile proprio al potere legislativo ordi-
nano, di evitare che questo possa modificate agevolmente le strutture 
fondamentali dello Stato, rompendo l'equilibrio prestabilito dal legisla-
tore costituente. Che, se il legislatore costituente questo 'equilibrio non 
lo prestabilisca e non lo predetermini, o almeno non ne rinvii la IIteriore 
determinazione a leggi 'costituzionali ', diverse da quelle ordinarie 
ì chiaro che la Cos.tituzione è inutile scriverla. 

Le vie che si prospettano per rimediare in tempo allo stato di cose 
ed alle possibilità spiacevoli qui denunciati sono varie. Un prima via 
sarebbe quelle di una revisione costituzionale con la quale si stabilisse, 
giusta il disegno elaborato dalla sottocommissione dei 75,  che le norme 
da emanare in  appiicaìone e complemento di queic degli art. 
I ivestono carattere costitu,iorìale e  che vanni . pertanto. appro Me Con 
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la procedura prevista daìI'.ri i 8. Una seconda via, più semicc ed effi- 

cace, sarebbe (h st ih i - re. 	icgc 'totiluvionale, che 'e leggi sull'or- 

dinamento g  ud z tr in e 	e 	p mc suali noiich i prolledirrenti 

emanati dal Ministro della 	iusiizia in forza dell'art. 'io, siano d.1 sotto- 
 
- 

porte al preverli o parere ìTìcoLtnte dei (kniglio superiore della magi-
stratura (aggiungendo, magari che detto parere non è obbligatorio se 
il Parlamento presceglie !a 1,rocvdura delle leggi costituzionali). 

Il sistema che riterrei di gran lunga preferibile, e di cui proporrei 
l'adozione, è il secondo, perchè è quelli) che nel modo iniglrc varrebbe, 

se non erro, a garantire sufficientemente l'autonomia dei potere giudi-

ziario e la sua indipendenza dagli altri poteri. Suo presupposto sarebbe 

l'accurata determinazione della composizione dei Consiglio superiore della 

-- - 	cura: problema sul quale ritorneremo di qui a poco. Suoi van- 

taggi sare 	ro a)  la garanzia della pratica impossibilità per il potere 

legislativo e per quello amministrativo dì porre in essere provvedimenti, 
normativi 011011, sU qualsivoglia materia attinente alla giurisdizione, i 

quali siano giudicati pregiudizievoli o inopportuni dal consesso supremo 

della magistratura ordinaria; b) la non necessità di ottoporre, giusta 

l'art. 26 del disegno, le leggi in materia di ordinamento giudiziario 
(nonché quelle processuali in genere) alla complicata procedura delle 

revisioni costituzionali; c) il contemperamento dell'autonomia del potere 
giudiziario e dell'indipendenza della magistratura ordinaria con la pre-

minenza da riconoscersi al potere legislativo, e più in generale col potere 
di iniziativa e di decisione sia degli organi legislativi che di qudli ammi-

nistrativi. Giungere, come è stato proposto da taluno (GoRia, in Quaderni 

di Temi 2 [1946] 50). sino al punto di riconoscere alla magistratura ordi-

naria La vera autononl:a. quindi il potere di autogovern e di autoregola-

mento, sarebbe un l,scria, invcie, sconsigliabile, perchè implicherebbe 
pericoli per 1e libertà democratiche non meno gravi di quelli implicati dal 
sistema vigente. 

- 8) lI fine della indipendenza del magistrato dngolo dalla 

subordinazione gerarchica e dalle influenze ad essa connesse trova nella 

Costituzione più la ncmstlazionc solenne, che non una vera e propria 
realizzazione pratica, sal'o, in parte, per quanto riguarda la magistratura 
ordinaria. Ragione di p;i pci-  caldeggiare il sistema, da noi raccomail-

dato, di non permettete che alcuna norma sull'ordinalneiito giudiziario 
possa essere emanata sic et simpliciter dal nterc legislativo ordinario, ma 
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di esigere, attraverso una revisione costituzionale, il conforme e vinco, 

ante parere del (nnìii superiore della magistraltira ord,rnria. 

Il Consiglio superiore della magistratura. nella sua struttura, cot- 
tuisce evidentisimamcnte il nucleo delicatissimo di tutto il sistema, 

cd è percRr che, io penso, non può e non deve a nessun sosto permet- 

te, si che la aLuiltu, di esso. s'lo sommariamente deline.rta d. al } a Ca rt a 
costituzionale. xssa essere determinata per il resto della legge ordI-

naria sull'ordinamento giudiziario. Qui non sto a discutere se sia O 

meno il caso di ritornare sulla decisione presa che un terzo dei membri 
elettivi del Consiglio sia designato dal Parlamento, tanto PIÙ che la 
norma mi sembra altamente opportuna, evitando o limitando la 	ssi- 

bilità di un dannoso spirito di corpo o di casta della magistratura 

ordinaria. Nemmeno sto qui a discutere se non sarebbe (e io sarebbe) 

giusto ammettere nel Consiglio superiore una rappresentanza delle 

giurisdizioni speciali, sopra tutto nel caso che i pareri del Consiglio 

fossero dichiarati obbligatori e vincolanti su tutte le materie di ordina- 

mento giudiziario e di presso giurisdizionale. Mi preme, qui. mettere 

sopra tutto in rilievo che molto, se non tutto, delle garaazie di indipen- 

denza gerarchica dei magistrati ordinari dipenderà dal come saranno 
composti e dal come saranno eletti i due terzi dei membri del Consiglio 

appartenenti alla magistratura il resto dipenderà, poi, dal come saranno 

regolati le assunzioni, le assegnazioni, i trasferimenti, le promozioni 

i provvedimenti disciplinari. 

La dizione defl'art. 104 CO. 4, che ' lLjtr1 c3mponenti 'Olio eletti 

per due terzi da tutti i magistrati ordrpar2 tra gli apparttnenti alle 
varie categorie ', è piuttosto vaga e imprecisa. Quali sono le catego- 

rie 7 Qual'è la quota di consiglieri superiori spettante a ciascuno 

categoria? Come avvengono le elezioni dei consiglieri' 5q il primo può 
essere un problema di interpretazione, è fuori di discussione. he gli 
altri sono problemi de]iLatissimi, di ulteriore normazione. che io 

auspico rivesta catattere ,dE legge costi tttzio,iale. E a voler fissare in 

astratto quel che portrà essere il criterio migliore di questa ulteriore 

normazione, io penso che sia utile tener presenti le Seguenti oSserVa-
ZiOfli a) ammesso che, giusta la interpretazione più ovvia, per 

categorie ' magisti-atu2li siano da intendere i vari gradi della magi-
stral ui-a. così cotne attualmente determinati dall'an. '.8 ord, giud., 
sarà consiglialilc. se  non di proporzionare il numero dei rappresentanti 
di cacuaa categur al rurncft dei rappresentati, quanto meno cli fissare 
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lo stesso numero di i appresentanti per tutte le categorie. cliè altrimenti 
si riprodurrebbe in stno al ('nsig]ìo quella prepondcrrn7a  dde gerar-
chie superiori, che si vuole invece evitare; h) sarà inoltre consuIiabik 
non ritenere eleggibile come rapresental1te di una cal egor a chi :il,bia 
le così dette funzioni equiparati' ai gmdi di una cacgoiia sJ1xrGIe 
(CS., il consigliere di corte di $pello con funzioni di presidente di 
tribunale o di sezione di tribunle: cfr. art. 119 e 120 ord. gtud.), diè 
altrimenti non solo si pitrebbe non ottenere la parità nel nurnem de, 
rappresentanti delle categorie, ma si aumenterebbe U iìmor rrt'c-rr 
tialis degli elettori, viziando le loro libere deicrnunazioin; c) per qu.tlìtO 
riguarda i gradi più bassi, che sono i più numerosi, sarà infine ,ppor-
tuRo isituire collegi elettorali regionali o il sistema delle elezioni di 
secondo grado. chè altrimenti si avrebbe il pericolo dì i ncrrtcy ze, 
dispersi un i dì voti o, peggio, di propagande e lettora lit ci e dei  

Non mi trattengo sul modo dì funzionamento dei (onsiglto sulte
riore della magistratura, salvo che per un punto, a mio avviso essenzia-
lissimo, il quale andrebbe chiarito anchesso con la leggi costii tizionale 
sul Consiglio. L'art. 105 dice, fra l'altro, che ' spert no tl (onigIio 

superiore della magistratura... i provvedimenti disciplinari sui magistrati 
Questa norma è di vitale importanza per l'indipendenz dci alagistrati 
ordinari dai superiori gerarchici e, malgrado se ne SI? d uhit te 
BALLADORE-PALLIERI, La nuova coSt,uzione italiana fMilano rg8 
I 6o s.). sta a significare che In gerarchia in magistratura v;1  mi ea 
semplice poi,rc di direttiva, mai come potere disull TOTIr di '1hctre, 
sia pure impugnabile davanti al Consiglio su per Ore ai 	pi d,pli uffiic 
giudiziar? deve, dunque, riconoscersi la pura e semplice tacolCi dì 

promuovere 	azione disciplinare contro i loro sottoposlì, e nuli'aitro. 

Quanto at giudizio disciplinare, va esplicitamente ribadito, qualora non 
apparisse chiaro, che esso deve essere sempre pronuncizto dal Consiglio 
superiore in assemblea plenaria, senza riguardo Ala catcgrria dei giud 
cauti in confronto di quella dei giudicabili. Se è vero che il •  Cniiglio 
è 'superiore ', se è s'ero che sono chiamati a farne parti auichc persone 
estranee alla magistratura e magistrati di t uue le ' categorie '. se è 
vero che ' i magistrati si distinguono tra loro sol la o TO 	I tvc rsi T à 
di i unzioni , è evidente che soste nere la innp}orI unii i ti far la rIcci-
pare il collegio, in sede disciplinare, i membri della rn.tistm atti a di 
categoria inferiore a quella dei giudicabi i sarebbe conira fo alla lettera 

cd allo spirito della Costituzione. 
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6. - C) Il fine della impenetrabilità della magistratura rispetto 

ad ogni irz/luenw proveniente dall'ambì ente politico, economico e 
or,aIe che la c',rrJ,?da è stato assai meno degli altri, anche per l'estrema 

difficoltà dì ilielo.i dr.Mo e raggili nger o, onorato delle cure della Cost i. 
iornir, ( :rrIfl. 	 (ostilijz.in,ir uirLina la quale possa garfltire 
'e il 	i;, 'i i im i i 	ili un Inagi t rate sia oneste) e che la dcc 'io ne 

di un giirdite, anche se emessa in ennesimo grado, sia veramente 

conforme a giustizia; tuttavia, penserei che la Costituzione vigente 

avrebbe dovulo tradire uno sforzo assai più intenso di quello che effet-

tivamente denuncia per garantire al massimo la realizzazione di questo 
ne. Reprimere le eventuali -male azioni commesse dai magistrati 

ncl('cscicizio delle loro funzioni non basta: bisogna prevenire, per 

quanto possibile, la possibilità delle stesse ed evitare con tutti i mezzi, 
inoltre, il pericolo di più sottili e impercettibili sviamenti, sancendo 
all'uopo inconipatihilt, ricusazioni preventive e controlli. 

Sud prohkina delle Intime, talvolta da lui stesso inavvertite, adesioni 
del 	'a g i a lo ad ... ir,c,st politici 	economici, religiosi, morali 
dì i,arte 1  ha richiamato maestrevolmente l'attenzione, recentemente, 

Il JaMoL) (L'indivcndenza della magistratura. in Riti. ad. sc. giur. 54 
119471 I r7 ss, specialm. 124 vs.). il quale mostra, in fondo, di disperare 
anch'egli che possano evitai-si. Evitarle tutte credo anche io sia ìms-

sibile. ma evitarle in parte penso possa quanto meno tentarsi sulla base 
di questi crucri di massima a) sancire con legge costituzionale la 

ncoticiliabilit' della funzione magistratuale con la partecipazione al 
parlamento, al Governo, ai Consigli e Governi regionali, o anche con 
.1 semplice andidatura ai medesimi, essendo tutto ciò gravemente 

pericoEoso  pci la reti ituliric ci anche solo per il prestigio dei magistrali; 
6) ammettere La ricu,iIìiliti dei giudici non solo per i pochi motivi tassa-
tivamente determinati dalle leggi vigenti, ma in ogni caso in cui e,isteS-
sero gravi e provate ragioni di convenienza (quale può essere, ad esempi5, 

lcserc chiamati a giudicare un capo de] proprio partito politico e via 

dicendo). Imporre ai magistrati snche la non iscrizione ai partiti poli-

tici, come era stato proposto il 24 del disegno di costituzione, 
sarebbe invece, a mio parere, odioso e, in Ogni caso, ingenuo: odioso 
per ragioni ovvie, che già determinarono di recente un Ministro della 
giustizia ad eliminare il diveto posto da un suo predecesre; ingenuo, 
perché non equivarrel,lie affatto evitare che i provvedimenti giurisdi 
nonni i Si ì LU I  o fluc n zati da considera ioni politiche. 
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