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ANTONIO GUARINO

ORDINARIO BI STORIA DEL DIRITT0 ROMANG
INCANICATD DI DIRITTO PROCKESSUALE CIVILE

L’AUTONOMIA
DELLA FUNZIONE GIURISDIZIONALE
NELLA COSTITUZIONE ITALIANA (7

1. — Le norme che la Costituzione italiana (art, 1o1-113). dedica
3 'La Mayistratura * sono palesemente, anzi dichiaratamente ispirate
dalta ratic fondamentale di garantire in ogni senso, conformementie ad
tma esigenza innopprimbtle di ogni nazione civile, [2 piena autonomia
della funz -ne glurisdizionale ncllo Stato. Sperterd. come & noto, alla
fereada iegee (ordmarta) sult'ordinamento  giudiziaria, sostitutiva *del
testo attuaimente In vigore (appr, con r. d gfl, gennaio 1941, 0. 12),
tradurre in normazione particolareggiata i prgcipl solennemente affer
mati dalla Uarta costituzionale. f

Orbene, prima ancora che si aprano ie distussioni relative al miglior
contenuto da dare dla ruova legge sull'Ordinamento giudiziario, io
penso che sy sommamente utile, anzi doveroso riesaminare in succiato
gl articoli della stessa Costituzione e porsi sercnamente un quesito
preliminare dr essenziale importanza; il quesito se ia Costituzione assicuri
effettivamente ed efficacemente, almeno in linca di massima, I'autons
mia duila funvione giudiziaria, o se non sia invece opportuna ¥d urgente
win limtrara  revisione ' delle sue norme a questo fine,

il ricsisne e Peventuale * revisione ' del testo costituzionale vigente,
oltre che perfcttamente lecito, 2 sensi ¢ con le garanzic ¢ limiti di cui
agli art, 138139, & — torno a dirlo — utile ¢ doveroso. . Tutti ricor

(*) Schenwt della 'Relazione svolta i) 19 maggio 1048 nel 1 Convegno di Srudio
dei problens giuridici attuali, organizzate dalla Facolid giuridica della Universith
i Catania,
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amo benissimo quanto disunitamente, affrettatamente ¢ superficial-
aenfe I"Assernblea costituente, pur nclla sua proragatis.-,ima vita, si sia
sceopata del suo vero e grande problema, che era, se¢ nom erro, la Costr
:uzione. Nove mesi di laborivsa gestazione (givgno 1946-marzo 1947,
non furono sufficienti a far partorire un progetio unitanio ed armonico
alla apposita " Commissione det 75°, !2 quale lavord essenzialmente
divisa in tre minori commissioni, di cui la seconda, e ciod proprio queila
incaricata della materia dell’organizzazione costituzionale, fu ulterior
mente frammentata in tre sottocommissioni. A sua volta, pei restanti
nove o dieci mesi sino al 31 dicembre 1947, PAssemblea, mentre dedicd
una certa cura, con vaste parentesi occupate da questioni politiche contipe
genti, alla prima parte del progetto, dimostrd una cura assai minore, anche
per motivi di tempo, nelia discussione della parte seguente, 1 coi argomenti
furono, per di pil, esaminati senza l'ordine prestabilito € talvolta nemr
meno con continuitd, Bisogna riconoscere, fine, che tra i molti diverstvi
politicc ed i non facili problemi pratici imposti dai tempi, ha fatto
difeto quasi completamente alla nascente Costituzione, salvo che noi
primi mest della discussione e in relazione a taluni scottanti argomenti
della prima parte, Pintercsse sollecito del Paese in genere e dei giurist
in ispecie. Quanti di noi Italiani, ¢ specialmente di not coltori di diritto,
abbiamo avuto cura di leggere con attenzicne i} progetto dei 75 ¢ di
seguire,.con il tesio di esso alla mano, la discussione e le votazioni dell’As-
semblea? Quanti di noi, del resto, I'abbiamo letta, tutta e veramente, dal
gennaio del 1948 ad oggl, questa Costituzione? Eppure ¢ L, in quella
Carty ancora fresca di inchiostro, che si trova, o forse non si trova, la
piena garanzia delle nostre libertd democratiche; & fi che si trova, o
forse non si trova, la piena garanzia dell'autonomia giurisdizionale, indi-
spensabile alla vita libera della nazione; & di K che prenderanno le mosse
le future leggi ordinarie, forse huone, ma forse anche irrimediabilmente
cattive, che alimenteranno, o forse umilieranno, la sicurezza di ciascuno
di noi nel compimento delle propric azioni. '

E fortuna, dunque. per noi che alla Costituzione vigente non si applt-
chi, salvo, soltanto, per cid che concerne la forma repubblicana dello Staro
(art. 139). il principio * capo ha cosa faua " E sard prova di scrietd la
nostra, o quanto meno di seria e attuosa resipiscenza, se sin da ora, anzi
sopra tutto da ora, vorremo dedicarct al compito di propugnare ed ottenere
1a revisione ed il miglicramento del regime costituzionale, ove ci Hsult,
per avventura, manchevole o pericoloso per il sano sviluppo dellz’ nostra
democrazia.
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2. — Esaminatc pit da vicino, sotto il profilo della loro rutio fonda
mentale, di cui gid si ¢ detto, le norme degli art. 1or-113 della Costite
zione possono dividersi ia tre gruppl, di entity ¢ & intensita non eguali, di
cui ciascuno ¢ rivolto alla garanzia di una di gueste tre finalith: o) indi-
pendenza del potere giudiziario, ed in particolare della magistratura
ordinaria {giudicamec e requirente), dagli altri poter1 dello Stato;
by indipendenza del magistrato singolo, nellespletamento della funzione
di giudizio, dalla subordinazione gerarchica; ¢) refrattariety defla magi-
stratura alle possibili influenze deli’ambicnte politico, economico ¢
sociale della nazione.

A) A garanzia della indipendenza del potere giudiziario dagli altri
poteri dello Stuo sono dettate le seguenti norme: &) Paffermazione
solenne che coloro cui sia demandato lesercizio di funzioni giurisdi-

_zipnali, ciog 1’ grdici’, slano o meno magistrati, ordinari o speciali,

ho~soggettl soitanto alla legge * (art, 101 co. 2) ed amministrano la
giustizia " in nome del popolo ’ (art. 101 co, 1), vale a dire dell’ente cui
apparticne la sovranit} dello Stato (cfr, art. 1 co. 2); &) la devoluzione
dellz funzione giurisdizionale ai magisuati ordinari (art. 10z c0. 1),
salvo casi eccezionali di giurisdizioni speciali {mai straordinarie) rico-
nosciute dalla costituzione o da leggi costituzionali (art. 103 ¢ art, VI
co. ¥ disp. trans.), ¢ con il limite della possibile istituzione legislativa
di sczioni giurisdizionali ordinarie * specializzate’ ¢ di altre forme di
" partecipszione diretta del popolo all’amministrazione della giustizia®
(art. 50z 0. 2 € 3); ) il principio che la ' magistratura > (ordinaria),
sia giudicante che requirente, > costituisce un ordine autonomeo ¢ indi-
pendente da ogni altro potere * (art. 104 co. 1) ¢ che la legge ’ assicura ’,
e deve assicurare, anche *I'indipendenza dei giudici deile giurisdizioni
speciali, del pubblico ministero presso di esse e deglt estranei che parte
cipano alla amministrazione della glustizia (arr 108); 4} la istituzione
di un ’ Consiglio superiore della magistratura °, formato in m‘a&,gloranza

- di magistrati eletti dai propri colleghi {art. 104 0. 2 ss.) € competente

a deliberare su wtto quanto riguarda I'impiego giudiziario (art. 1035),
safva la possibility che_la fegge sull’ordinamento giudiziario ammetta
"la nomina, anche clettiva, di magistrati onorarl per tutte le funzioni
attribuite a giudici singoli * (art, 106 co, 2); ¢) l'atiribuzione ali’autorith
giudiziaria ‘del potere di disporre direttamente degli organi di polizia
giudiziaria (art. 1og): f) la esplicita limitazione dei poteri del Ministro
della giustizia (il qraiv, dungue, sopravvive) alla eventuale promiozione
dell’azivne disdplinare contro | magistrati (art. :or co. 2), nonché a
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' Porganizzazione ¢ i funzionamento dei servizi relativi alla giustizia’
{art, 110}

By A garanzia Jdellu indipendenza del mugistrato singolo dally stbor-
dinazione gerarchica ¢ dulle influcose ad essa connesse, sono detute
queste altre norme: 4} ancora un. volta, it principio che chi csercita fun-
zioni di giudizio & soggetto soltanto alla kegge che deve applicare o contrt-
buire ad applicare (art. 101 co. 2); #) la affermazione espressa che 1 magh
strati (ordinari: sta giudicanti che requirenti) *si distinguone tra lora
soltanto per diversitd di funzioni’ (art. 107 co. 3), vale a dire, pitt esat-
tamente, che le differenze di grado non incidono sul contenvto delle
funzioni magistratuali; ¢) la regola che *le nomine dei magistrati (ordt-
rari) hanno luogo per concorso ’ (art. 106 co, 1), s2lvo il caso, gid accen
nato, dei magistrati onorari e salva la possibilita di pomina, su designa-

“zione del Consighe._superiore di consiglieri di cassazione ’ per meriti

insigni °, tratti dagli ordinari di diritto nelle Universita e dagli avvocat
cassazionisti ed equiparati con almepo quindici anni di esercizio (art. 106
. 2 ¢ 3); d) il principio” della inamovibilitd de} magistrato (ordinario)
non consenziente, giudicante o requirente, salva decisione det Consiglio
Superiore ” per 1 motivi ¢ con le garanzie di difesa stabilite dali’ordina-
mento giudiziario * (art, 107 <o. 1); ¢) atuibuzione al Consiglio Supe
riore dela magistratura. secondo le norme dell’ordinamento giudr
ziario ’, di ogni deliberazione sulle assunzioni, sulle assegnazieni ed i
wrasferimenti, sulle promoziont ¢ sulle sanzioni disciplinari dei magistrati
ordinart (art. 105); f) la struttura ¢ il modo di formazione del Consiglio
superiore della magistrators, costituito da tre membri di diritto (presi-
dente della Repubblica, primo presidente e procuratore generale della
Cassazione) e da un numero, che va precisato, di membri quadriennali
clettivi, non immediatamete rieleggibili e privi della capacita di far parte
del Parlamento o di un Consigho regionale: dei quali membri elettivy,

~ un terzo¢ elerto dal Parlamento tra gli ordinari di diritto nelle Universita

¢ ghi avvocad con aimeno quindici anni di esercizio, mentre due terzi sonu
da eleggersi, ’ da tutti i magistrati ordinari tra gl appartenent alle varic
categorie  (art. 104 cO, 2 ss.).

C) A garanzia della smpenetrabilbies della magistratura rispetto ad
ogni influenza proveniente dall'ambiente politico, economico ¢ sociale in
ewi essa opera, e quindi a tutela della libertd, della legalitd, delia serietd
della giustizia contro le possibill debolezze intellettuali 0o morali delie
persone cui la amnninistrazione della giustizia ¢ commessa, sOR0 pur poste

alcune norme, poche, ma significative: ) 'obbligo per chi (magistrato
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0 non magistrato) eserciti funzioni di giudizio di ' motivare’ 1 suct
provvedimenti. anche se intetlocutori ¢, sopra totto. anche se discrezio-
nali (art. 111 co. 1) b)Y Uobblipo per il pubblico mintstero di esercitare
Pazione penale furt, 112); ¢) 1 riconoscimento (implicito) deila normale
p]uralitﬁldti_ gradi della giurisdizione ordinaria, culminante nelta Corte
di cassazione {art, 104 €. 2, 106 ¢O. 2, ¥07 €O. 3, ITT ¢O. 2} 4) la ricorri-
biliia 10 Cassazione. per violazione di legge, contro i provvedimenti det
giudici ordinari o speciali relativi alla liberty personale, fatta eccezione
per le sentenze dei tribunali militart in tempo di guerra (art. 111 co. 2);
¢ la ricorribilitd in Cassazione, per motivi inerenti alla giurisdizione,
contro le decisioni del Consiglio di Stato e della Corte det conti
(art. 111 cO. 3).

Questo, 2 mio avviso, ¢ il quadro schematico delle norme costite-
zionoli a tutela deil’avtonomia giurisdizionale. Quadro che, come ¢
ovvio, ¢ il risultato di un processo interpretativo degli art. 1o1-113, del
quale ho evitato di esprimere P’argomentazione sia per motivi di brevitd
che per il farto che essa mi sembra facilmente intuibile da chi tenga
sott’occhio 1l testo costituzionale. Certo. se volessimo ulteriormente
approfondire I'esame, qualche sottile problema di inmterpretazione non
mancherebbe, sopra tutto per la poco brillante tecnica givridica che il
legistatore costituzionale mostra ad ogni passo di possedere. Ma non &
il caso di ’insistere’ in questa sede ed allo scopo limitato di queste
note, salvo forse che per un sol punto, e ciod per l'art. 107 c0, 4, ove si
legge che ' il pubblico ministero gode delle garanzie stabilite nei suoi
riguardi dafle norme sull’ordiramento giudiziario ™ ~Questa  norma
potrebbe far sorgere, a primo aspetto, il dubbio che le garanzie dei
magistrari ordinari investiti delle funzioni di pubblico ministere non
siano quclic dt cui agli art, 105, 106 € 107 co. 1 € 3 (v. retro sub B, lett.
b, ¢, d, ¢), ¢ che pertanto la legge sull'ordinamento giudiziario possa

_anche stabilire per essi garanzie minori; ma & il dubbio di Iin momento,

sol se si pcnsa che i predetti articoli parlano sempre, e senza distinguere,
di ’ magistrati ’ (ordinari), nonché che il procuratore generale deila
Corte di cassazione & membro di diritto del Consiglio Superiore deila
magistratura {(art. 104 <o. 3), Quale che possa essere stata la mens
legislatoris, mi pare che {interpretazione logico-sistematica, non contra-
Stata da quella letterale, sia nel senso che i magistrati investiti delle
tunzioni di pubblico ministero debbano poter cleggere i loro rappresen-
fanti nel Comsiglio supetiore ¢ godano delle garanzie concesse agli altri
magistrali ordinari. 1) art, Loy co. ¢ riguarda, dunque, soltanto le even
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wiali witeriori ¢ diverse garanzie da accordarsi a chi esercita la funzione
di pubblico minisiero, per tutelarlo da chivchessia nell'esercizio della sua

funzione: e pot che da nessuma norma delia Costituzione risulta che

le funzioni di pubblico ministero debbano essere neccssariamente affe-
date dalla legge a magistrati ordinari (fa * funzione giurisdizionale * di
cul parla lart. 102 co. 3, ¢ infatii, 12 sola funziene di giudizio). &
chiaro ¢he la norma dell'art. 107 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 ¢
di sufficienza delle norme costituzionali sopra richiamare alle finalitd
che il costituente sembra essersi prefisse.

3. — A) Ui fine della indipendenza del potere giudiziario dagli altri
poteri dello Stato trova nella Costituzione un‘attuazione sostanzialmente
soddisfacente per quanto riguarda Iindipendenza dal potere amministra-
tivo, ma trova una soluzione, 2 mio parere, del tutwo insoddisfacente
per quanto attiene alla indipendenza dal potere legislativo, Sommamente
preoccupato di sottrarre le funzioni di giudizio, e in genere 2 magistra-
tura ordinaria, alle possibili pressioni e coarazioni dell’esecutivo, it
legislatore non si & accortv (0 non ha voluto accorgersif) di sottomet
tere il potere giudiziario al legislativo ordinario, quindi alle possibili
variazioni e ai non difficili spostamenti di maggioranza nei due rami
del Parlamento,

{a) Circa i rapporti tra poteré giudiziario e potere amministrativo,
& stata, credo. una felice decisione quetla di ridurre i poteri del Ministro
della giustizia all’organizzazione ed al funzionamento dei  servizi
relativi alla giustizia ’, sebbene la formula un po’ elastica possa far si
che il Guardasigilli st attribuisca, 0 si faccia attribuire per legge, mezzi
anche piuttosto sensibili per influire, almeno indirettamente, sugli atteg
giamenti della muagistratura ordinaria. Una vera ¢ piena autonomia del
potere giudiziario avrebbe richiesto, invero, oltre che la completa esclu
sione dei non magistrati ordinari dalle funzioni di giudizio. 1’aboli
zione de! Ministro della Giustizia ed 3! passaggio di wute le sue autribu-
zioni al Consiglio superiore della magistratura o ad altro organo espresso
elettivamente da esso. Cosi come & congegnato il sisterna, non ¢ <hi
non veda che potrebbe anche accadere (pur se neli’attuale momento
politico put: sembrare od & improbabile) che un giorse o Valtro un
Ministzo in vena i autoritarismo circondi i magistrati di personale
ggsiliario ¢ subalterno (cancellieri, segretant, ufficiali giudiziari ecc.) che
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ne saboti in mille modi 'operato; oppure che lo stesso Ministio riduca
i ruolt di up ufficio giudiziario, rendendo necessaria Vallontamento di
sleunt magisrati; o ancora che epli modichi, o faccla muodifuare per
legge. Vassetto delle circoscrizioni giudiziarie, influendo sulla compe-
tenza territoriale dei giudici; e <osi via dicendo,

Altro Tato non del tutto convincente del nuovo sistemaz ¢ quello
delie giurisdiziont speciali, delle sczioni specializzate e in genere detla
partecipazione del popolo alla amministrazione delia giustizia, Se il
mantepimento di certe ¢ ben collaudate giurisdizioni speciali (Consiglio
dt Stato, Giunte provincialt, Corte dei conti; ma nos, assolutamente
non, a mip fermissimo convincimento, i cosi detti tribunali delia cosi
detta giustizia militare del tempo di guerra) pud anche essere approvato,
non pué essere sottaciuto il pericolo che le numerose e varie giurisdiziond
3pecla]1, cacciate per la porta, rientrino dalla finestra, sotto foma di
" sezioni Speciziazate ', con cosi largs e intensa ’ partecipazione diretta
del popolo * da poter rendere i magistrati ordinari puri estensori (se pur
" suicidi ) deile sentenze deliberatc dalla eventuale maggioranza di
estranei, ' Partecipazidiie * & un termine troppo ampio perche possa dirsi
che ta Costituzione non abbia frustrato o permesso al potere legisiativo
di frustrare il principio solenne che ’la funzione ghurisdizionale & eser-
citata da magistrati ordinari ' (art. 102 @, 1). Ed ic penso che assai
meglio avrebbe fatto la Costituente se avesse deliberato di ammettere gli
estranei alla magistratura alle sole funzioni di * ausiliari > del giudice
(st pensi, ad esempio, ai consulenti teenici). oltre che a quelle di pubblici
accusatori, eliminando davvero lo sconcio ¢ il pericolo gravissimo deil'in-
quinamento deila magistratura con persone che agli eveatuali nobili, ma
vaghi ¢ generici sentimenti di giustizia non stano eventuaimente in grado
di accompagnare, come & invece necessario, la conoscenza € la coscienza -
del diritto positivo e dei suoi invalicabili limiti.

Infine, a periezionare la tutela della magistratura i genere ¢ dei
giudicanti- in. ispecie dalle nom impossibili prevaricazioni del potere
ammiaistrativo, ko idea che sarebbe stato sensibilmente opportuno conce-
dere ai giudict. o quanto meno ai giudici delia magistratura ordinaria,
o almeno ai membri de] Consiglic Superiore della magistratura, garanzie
costituzionali parzialmente corrispondenti 2 queile attribuite dall’art. 68
ai membri del Parlamento: nop poter essere, senza autorizzazione del
Consiglio supcriore, arrestati o sottopostt © perquisizione personale o
domiciliare, salvo il caso di Aagranza nella commissione di un delitto pex
1l quale ¢ obhlizatorio il mandato © l'ordine di cattura,
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4. — (b) Ma, come dicevo, il prave. il veramente grave & che la

Costituzione, lungi dal realizzsre Vindipendenzy deghi organi del potere
giudiziario, o almeno della magistrorora ordioants. dal potere legrsdative,
giusta i} dichiarate proposito dell’art, o4 co. . asserve quast del tutto
il potere giudiziario alla legislazione ordinaria, facendo praticamente
dipendere la sua organizeazione ed il suo funzionamento dal gioeo politico
delle maggioranze parlamentiri. L'unica, trasursiile garanzia delle
leggi sull'ordinamento giudiziario & che queste. essendo da classificare
come ' leggl in materia costituzionale °, non possono. a norma deli’art.
72 €O. 4, essere approvate con procedura abbreviata, ma debbono scaturire
dalla ’procedura normale di esame ¢ di approvazione ' stabilita
dall’art, 72 co. 1. E st noti che la Costituente ha deliberato quanto ha
deliberato ad occhi ben aperty, dato che Part, 26 del disegno apprestato
dalla apposita sottocommissione dei 75 (relatore 1 CaLamanprer) diceva
esplicitamente che “le leggi che regolano lordinemento degli uffici
giudiziarl ¢ lo stato giuridico dei magistrati ¢ degli altrj addeuti all’or-
dine giudiziario non possono essere modificate che nelle forme ¢ con
le garanzie stabilite per modificare la presente Costituzione . L'appro-

~ vazione di questo articolo avrebbe, dunque, significato che, almeno, alle
leggi suil’Ordinamento giudiziario si sarebbe dovute applicare ia com-
plessa, ¢ proprio per cid tranquillante, procedura prevista dall’art. 138.

Affinche il pericolo qui derunciato non scmbri immaginario 0 meschi-

no, ma risulti come &, reale ¢ gravissimo, basterd 1a semplice rilettura delle
norme della Costituzione, accompagnaty dall'immaginazione, non diffi-
ficile, di un partito o di una coalizione pﬁhtg.\a strapotenti, che usufrui-
scano della disciplinata maggioranza nelle due camere. Alla legistazione
ordinaria compete: a) la possibilité di frustrare i divieto di giurisdizioni
speciali attraverso la istituzione di ’seziomi specializzate per determi-
nate materie * ¢ la elevazione del guantum di partecipazione di estranci
alla magistraturs alle funzioni giudiziarie {cfr. art. 102 co. 2 ¢ 3); b) la
possibilit di potenziare le givrisdizioni speciali, a detrimento di quella

ordinaria, mediznte la moltiplicazione delle materie assegnate ad esse -

in linea esclusiva, ed in ispecie la possibilitd di fare dei tribunali militari
in tempo di guerra gli arbitri assoluti ed incontrollabili della giustizia
penale (cfr. art. 103, di cui P'ultimo comma in relaz, alf’art. 111 co 2
seconda parte); ¢) la possibilith di fissare anche in un minimum trascu-
rabile le garanzie del pubbiico ministero presso la giurisdizione ordinaria
(cir. art. 107 co. 4) ¢ quelle riservate ai giudici ed at pubblici ministers
delle giurisdizioni speciali, nonche agl rstranei che partecipano ali'am-

AN e

SR 1 G T

AL g e

bt ns AL ot e e . e



[ S S

L’AL’-"I’U!\.‘O!!!A DELLY 2 N2INNE GIURISDIZIONALE, ETC. gI

ministrazione della giustizia (cfr. art. 108 co. 2Y; ) la possihilita di
determinare in quali proporzioni " magistrati delle varie categoric siano
ammesst 2 {ar parre dei Consiglio superiore, ol pericule & favorire e
categoric pili ambiziose di appogyi od onori politici {non unpurta speck-
ficare quali), e quindi di disorientare 1] Consiglio dalle auspicabili fina-
Iitd di corretiezza, di autonomia, di obbiettivita (cfr. art. 104 o, q); ) Ja
possibiliti di dettare tutte le molteplici norme che Pordinamento dedta
magistratura ordinaria richiede, e persino quella di metrere a repentaglio
il principio della imamovibility attraverso una latissima determinaziope
dei motivi di rimozione ed un’'eccezionale limitazione deile garanzie di
difesa dei magistrati {cfr. art. 108 co. 1, 102 co. 1, 105, 107°¢c0. 1); f) la
possibilitd, infine, d ammettere |a nomina, anche elettiva, di magistrati
onorari per tutte le funzioni atribuite a giudici singoli, combinata con
la possibilitd di estendere enormemente, in ogni senso (anche sotto il
profilo della competenza esclusiva per materia), le funzioni dei medesimi
{cfr. art. 106 co. 2).

Se questo quadro di possibilith non & pauroso, non so in che altro
possa consisterc la tema di un democratico tradimento dei principl della
democrazia. A prescindere dal fatto che il fine dichiarato della nostra
Costituzione & quello di impedire la sottrazione alla magistratura ordi-
naria del maximum dt matenale di giudizio, nonche quello di rendere
la stessa *indipendente da ognt altro potere’, quindi anche da quello
legislativo {cfr, art. 502 co. 1 ¢ 104 co. 1); @ prescindere dal fatwo che
questo fine, per quanto riguarda i rapporti col potere legislativo, non &
sufficientemente garantito da ogni deprecata possibilitd di asservimento,
vi € anche da ricordare che lo scopo di una Carta costituzionale & appunto
quello di porre un argine invalicabile proprio al potere legislativo ordi-
nario, di cvitare che questo possa modificate agevolmente le strutture
fondamentali dello Stato, rompendo 'equilibric prestabilito dal legista-
tore costituente. Che. se il legislatore costituente questo ‘cquiiibrin nen
lo prestabilisca e non lv predetermini, o almeno non ne sinvii la ulteriore
determinazione a leggi ’ costituzionali’, diverse da quelle °ordinarie ’,
¢ chiaro che la Costituzione & inutile scriverla.

Le vie che si prospettano per rimediare in tempo allo stato di cose
ed allo possibilitd 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 emunare in applicazione ¢ complemento di quelle degli art. ror-113,

tivestono carattere costituzionale ¢ che vann. pertanto, approvare con
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la procedura prevista dall’art, 138, Una scconda via, pid semplice od cffi-
cace, sarcbbe i stabilwe, oo legge costituzionale, che e leggi sull’or-
dinamento  givdiviario e quelic pocesssali, noache 1 provvedimenti
emanati dal Ministro della Giustizia in forza delllait, 116, s12no da sotto-
porre al preventivo parere vincolante del Consiglio superiore della magi-
stratura {aggiungendo. magart che detto parere non & obblizatorio se
il Parlamento presceglie la procedura delle leggr costituzionali).

I} sistema che riterrei di gran Junga preferibile, ¢ di cul proporret
Fadozione, ¢ if secondo, perché ¢ quello che nel modo migliore varrebbe,
s¢ non erro, a parantire sufficientemente l'autonomia dei potere giudi-
ziario e la sua indipendenza dagli altri poteri. Suo presupposto sarebbe
l'accurata determinazione della composizione del Consiglio superiore della

__,__;nagl.n.\rat::; problema su} quale ritorneremo di qui 2 poco. Suoi van-

taggi sarébbero: o) la garanzia deHa pratica impossibilita per il potere
-legislativo ¢ per quello amministrativo di porte in essere provvediment,
normativi ¢ non, su qualsivoglia materia attinente alla grurisdizione, i
quali siano giudicati pregiudizievoli o nopportuni daj consesso supremo
della magistratura ordinaria; 5) la non necessitd di sottoporre, giusta
V'art, 26 del disegno. le leggl in materia di ordinamento giudiziario
(nonché quelle processuali in genere) alla complicats procedura delle
revisioni costituzionali; ¢) il contemperamento deil’autonomia del potere
giudiziario e dell'indipendenza dellx magistratura ordinaria con la pre-
minenza da riconoscersi al potere legislativo, ¢ piti in generale Col potere
di iniziativa e di decisione sia degli organi legislativi che di quethi ammi-
nistrativi. Giungere, come & stato proposto da taluno (Goria, in Quaderni
di Temi 2 [1946] 30), sino al punto di riconoscere aila magistratura ordi
paria la vera autonom:a. quindi il potere di autogoverns ¢ di autoregola-
mento, sarebbe un sistema, inveee, sconsigliahilc, perché implicherebbe
pericoli per le liberta demecratiche non meno gravi di quelli implicati dal
sistema vigonte,

5. — B) Nl finc della indipendenza del magistrato <ngolo dalia
subordinazione gerarchica ¢ dalle influenze ad essa connesse trova nella
Costituzione pitt la tormulazione solenne, che non una vera e propria
realizzazione pratica, salvo, in parte, per quanto riguarda la magistratura
ordinaria. Rugione i pitt per caldeggiare il sistema. da noi raccoman-
dato, di non permetrere che alcuna norma suliordinamento giudiziano
pOssa eSsere emanata sic ef simpliciter dal potere legisiattvo ordinario, ma

— e
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di esigere, attraverso una, revisione costituzionale, il conforme ¢ vinco-
lante parere del Consigiv: superiore della magistraiara nrdiparia,

I} Consiglio superiore della magistratura, nelly sua struttura, costt
tuisce evidentissimamente il nuclen delicatissimo di rutro il sistema,
ed & percitr che, o penso, non pud & non deve a nessun costo permet-
terst che la strutture di esso. salo sommaramente dedineata dalla Carta
costituzionale, possa esscre determinata per il resto della legge ordi-
paria suil'ordinamento giudiziario. Qui non sto a discutere sc sia o
meno il caso di ritornare sulla decisione presa che un terzo dei membri
elettivi del Consigho sia designato dal Parlamento, tanto pid che la
norma mi sembra altamente opportuna, evitando o iimitando la possi-
bilita di un dannoso spirito di corpo o di casta della magistratura
ordinaria. Nemmeno sto qui a discutcre se non sarebbe (¢ lo sarebbe)
giusto ammettere nel Consiglio superiore una rappresentanza delle
giurisdizioni speciali, sopra tutto nek caso che i pareri det Consiglio
fossero dichiarati obbligatori ¢ vincolanti su tutte le materie di ordina-
mento giudiziario ¢ di processo giurisdizionale, Mi preme, qui. mettere

__sopra tutto in rilievo che molto, se non tutto, delle garaazie di indipen
denza gerarchica dei magistrati ordinari dipendery dal come saranpo
composti ¢ dal come saranno eletti i due rerzi dei membri del Consiglio

t appartenenti alia magistratura: i} resto dipenderd, poi. dal come saranno

E regolati le assunzioni, le¢ assegnaziom, i trasferimentl, le promozioni

¢ i provvedimentt disciplinari,

La dizione deil'art. 104 co. 4, che * gh altrs componenti sono eletti
per due terzi da tutti 1+ magistrati ordinari tra gli appartenenti alle
varic categoric ', € piuttosto vaga ¢ imprecisa. Quali sone le ’ catego-
rie 'f Qual'e la quota di consiglieri superiori spettante 2 ciascung
(akgorla? Come avvengono le elezioni dei consigheri® S¢ 1l primo pud
essere un problema di interpretazione, & fuort di discussione, che gh
. altri sono  problemi, delivatissimi, di ulteriore normaziove. che io

T T T

duspico rivesta carattere di legge costituzionale, E. a voler fissare in
astratto quel che potri “essere il criterio migliore di questa ulteriore

normazione, io pensa che sia utile tener presenti le seguenti osserva-
zioni: a) ammesso che, giusta la interpretazione pid  ovvia, per
" categorie * magistratuali slano da intenderc i vari gradi della magt
stratura. cosi come attualmente determinati dall’art. 518 ord, giud,
sarh consighiabile. se non di proporzionare il numero dei rappresentanti
di siascuna categoria al numers del rappresentati, quanto meno «dt fssare

Chenmp -
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lo stesso numero di rappresentanti per tutte le categorie, ché altrimenti
si_ riproduriebbe in seno al Consiglio quella preponderanza dellc gerar-
chie superiori, che st vuole invece evitare; b) sark inoltre consipliabile
non ritenere eleggibile come rapﬁrcsﬂntamc di una categoria chy abbia
le cosi dette ' funzioni equiparat T ai gradi di upa caregoria superioie
(es., il consigliere di corte di ppelle con funzioni Ji presidente di
tribunale o di sezione di wibungle: clr. art. 119 ¢ 120 ord. giud), ol
altrimenti non solo si phtrebbe non ottenere la paritd nel numero dei
rappresentanti delle catégorie, ma si alimentercbhe i simor reveren-
tialis degli elettori, viziando le loro libere deternunaziont; ¢) per quanto
riguarda i gradi pid bassi; che sono i pil numerosi, sard infine vppor-
tuno isituire collegl elettorali regionali o il sistenw delle elemioni di
secondo grado. ché alrimenti si avrebbe §l pericolo di incerterze,
dispersioni di vati o, peggio, di propagande elettoralistiche dei condidan,

Non mi trattengo sul modo di tunzionamento del Consiglo supe
riore della magistratura, salvo che per un punto, a mio avvisd essenzia
lissima, il quale andrebbe chiarito anch’esso con la legge costituzionale
sul Consiglio, L'art, o5 dice, fra I'altro, che "spettane Al Comsiglio
superiore della magistratura.., 1 provvedimenti disciplinari sui magistrati ’
Questa norma ¢ di vitale importanza per indipendenza der magistraty
ordinari dai superiori gerarchici e, malgrade se ne sia cubntew (dal
BarLapore-PaLLisrl, La nwova costituzione italiang {Milano 1948 130,
160 5.}, sta a significare che la gerarchia in magistratura va intes L::nie,
semplice potere di direttiva, mai come potere i sauziene disaplinoare,
siz pure impugnabile davanti al Consiglio superiore: ai vapl dogli nifict
giudiziarl deve, dunque, riconoscersi fa pura e semplice facoltr i
* promuovere ' Fazione disciplinare contro 1 Jaro sottoposti. ¢ null’aitro,
Quanto al giudizio disciplinare, va csplicitamente ribadito, qualora nos
apparisse chiaro, che esso deve cssere sempre pronunciato dal Consighio
superiore in asscrnblea plenaria, senza riguardo alla categnna do giude
canti in confronto di quella dei giudicabili. Se & vero che il Consiglio
& superiore ', se ¢ verg che sono chiamati a farme parte anche persone
estrance alla m:lgistratura e magistrati di tunte Je " cateporic Y, se @
vero che 'i magistrati i distinguono tra loro soltante per drversitd

+

di junzioni ', ¢ evidemte che sostenere 2 inopportunita Ji far partec
pare 1! collegio, in sede disciplinare, i membri deila magistanna di
categoria inferiore a quella dei giudicabili sarebbe contrario alla letrera

ed allo spirito della Costituzione,
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6. — O) U fine della impenctrabilitd della magistratura rispetto
wd ogni influenza proveniente dall'ambiente politico, economico ¢
¢nciale che la civconda & stato assal meno degli altri, anche per Pestrema
difficoltd di inquadrario e raggiungerio, onorato delle cure defla Costi-
tuente, Certa, non i ¢ Costituzione alcuna Ja quale possa garantire
che il vemportamento di un magistrato sia anesto ¢ che la decisione
di un giudice, anche se emessa in ennesimo grado, sla veramente
conforme o piustizia; tuttavia, penserei che la Costituzione vigente
avrebhe dovuto tradire uno sforzo assai pil intenso di quello che effet-
tivamente denuncia per garantire al massimo la realizzazione di questo
qne, Reprimere le eventuali -male azioni commesse dai magistrati
ncllesercizio delle loro funzioni non basta: bisogna prevenire, per
quanto possibile, la possibility delle stesse ed evitare con tutti i mezzi,
inclere, b pericolo di pit sottili e impercettibili sviamenti, sancendo
ali'uopo  incompatibiltl, ricusazioni preventive e controlli.

Sul problemna delle intime, talvolta da lui stesso inavvertite, adesioni
del  magiatrato  ad  inveresst  politici,  economici, rcligiosi, morali
"di parte ' ha nchismato maestrevolmente P'attenzione, recentemente,
il Jemovo (Lindipendenza della magistratwra, in Riv. ital, sc. giur. 54
{1947] 117 ss., specialm. 124 ss.), il quale mostra, in fondo, di disperare
aach'egli che possano evitarst. Evitarie tutte credo anche io sia irmpos-
sibile. ma evitarle in parte penso possa quanto meno tentarsi sulla base
di questi criteri di massima: @) sancire con legge costituzionale la
neonciliabiliti della funzione magistratuale con la partecipazione al
Parlamento, al Governo, ai Consigli ¢ Governi regionali, o anche con
i semplice candidatura al medesimi, essendo tutto cid gravemente
pericoloso per la rettitudine o anche solo per il prestigio dei magistrati;
£) ammettere la ricusabilith der giudici non solo per i pochi motivi tassa-
tivamente determinati dalle legg vigcnti, ma in ogni caso in cui esistes-
stro gravi ¢ provate ragioni di convenienza (quale pud essere, ad esempic,
Fessere chiamati a giudicare un capo del proprio partito politico ¢ via
dicendo). Imporre ai muagistrati snche la non iscrizione ai partiti poki-
tici, come era stato proposto nell’art, 24 del disegno di costituzione,
sarcbbe invece, a mic parere, odioso ¢, in ogni caso, ingenuo: odioso
per ragioni ovvie, che gia determinarono di recente un Ministro della
ghustizia ad chminare i} divieto posto da un suo predecessore; ingenuo,
perche non equivarrebbe uffatto evitare che i provvedimenti giurisdi-
zionali siano nfluenzati da considerazioni politiche.







