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L’ORDINAMENTO GIUDIZIARIO DEL REGNO UNITO

CARRIERE, FUNZIONI, DISCIPLINA
- Errico Frojo -

SOMMARIO. 1. Uno sguardo d’insieme. — 2. La magistratura giudicante. — 3. La “magistratura”
requirente. -4. La disciplina dei giudicanti e dei requirenti. — 5. L'esercizio del potere
disciplinare nei confronti dei prosecutors. — 6. La JAC, un Consiglio Superiore della

Magistratura?

1. Uno sguardo d’insieme.

L'esperienza del Regno Unito e assolutamente incomparabile con quella italiana o con quella
di altri paesi dell’Europa continentale, i cui ordinamenti sono radicati nel civil law, per ragioni
storiche e sociali che rimarcano differenze culturali insuperabili, stratificate nei secoli. E
d’obbligo ricordare che I'Inghilterra e la culla del common law, modello giuridico basato sul
valore vincolante dei precedenti giurisprudenziali, piu che sulla codificazione di norme,
invece particolarmente fiorente dagli anni 80 del novecento. Non a caso il modello

processuale adottato e quello accusatorio “puro” tipico dei paesi anglosassoni.

Cio ci pone di fronte al primo problema, rappresentato dall’assenza di una Carta
costituzionale che, come la nostra, detti regole sull’Ordinamento giudiziario. Pil in generale,
il sistema di separazione dei poteri e piu in particolare I'autonomia e l'indipendenza
dell’Ordine giudiziario si basa su norme stratificate nel tempo, solo recentemente oggetto di

riforma, sulla tenuta di un sistema sociale basato sulla fiducia ed un profondo senso etico.
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Una pluralita di fonti normative ed una complessa rete di figure istituzionali, le cui funzioni e
attribuzioni si sono diversamente distribuite nel tempo come nel caso del Lord Chancellor e
del Lord Chief of Justice, e commissioni indipendenti, successivamente alla entrata in vigore
del Costitutional Reform Act del 2005, che non pud che essere letta come la scelta di
imprimere un sostanziale rafforzamento dell’indipendenza dell’Ordine giudiziario dal potere

esecutivo.

Si tratta probabilmente di una vocazione che per quanto solo di “recente” oggetto di
codificazione, secondo i canoni europei, € sempre esistita nella storia e nel DNA del Regno
Unito. Le radici del Giusto processo affondano nel medioevo, con la Magna Charta del 1215
nella quale si legge che “nessun uomo libero sara arrestato né detenuto, ovvero spossessato
dei suoi beni...senza un giudizio leale da parte dei suoi pari conformemente alla legge del
Paese”. E il paese nel quale sono stati per primi riconosciuti i diritti della difesa con Ia
Petition of Right del 1628 in relazione alla possibilita del cittadino di difendersi e di
conoscere i motivi del suo arresto. L’'Habeas Corpus Act del 1679 per il quale I'arrestato deve
essere condotto entro 36 ore davanti ad un giudice che solo in tal caso puo disporre la
proroga della carcerazione, ove ne sussistano le condizioni. Fino a giungere all’attuale
configurazione ordinamentale e processuale, attraverso radicali riforme anche del passato
recente, come il Prosecution of Offences Act del 1985, Human Rights Act del 1998 e il

Constitutional Reform Act del 2005.

La Gran Bretagna € una nazione storicamente ricca, fondamentalmente conservatrice, con
una tradizione democratica liberale consolidata, di economia liberista, nella quale &
privilegiata l'iniziativa privata a scapito dell'intervento pubblico, da sempre aborrito e
guardato con sospetto. In questo humus, nel corso dei secoli (in particolare con

I’'accentramento dei poteri nella corona a scapito del sistema feudale) si sono stratificati
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principi e garanzie di indipendenza del potere giudiziario, pur in assenza di una carta
costituzionale che disciplinasse i rapporti tra poteri dello Stato, invero, formalmente riuniti
nella figura del sovrano. Tra questi il pilastro portante dell'indipendenza del potere
giudiziario si manifesta nel principio d’inamovibilita dei magistrati, introdotto gia con I’Act of
Settlement del 1701, per il quale le uniche cause di rimozione sono la morte, il
pensionamento, incapacita accertata, le dimissioni volontarie, I'aver riportato una condanna
penale. Indipendenza della magistratura giudicante ulteriormente rafforzata con l'istituzione
della Justice Appointment Commission (JAC), prevista dal Consitutional Reform Act del 2005,
riguardo I'accesso alla funzione giusdicente ed il trasferimento dei poteri e di molte funzioni
del Lord Chancellor al Lord Chief of Justice, finalizzati ad evitare qualunque ingerenza politica
proveniente dal Re, dal Parlamento o dal Governo. Gli stessi meccanismi che governano le
procedure disciplinari tanto dei giudicanti quanto dei requirenti sono improntate ad

assicurare la massima indipendenza ed autonomina.

Nel ricordare gli indubbi passi avanti della Gran Bretagna nella codificazione dei principi da
sempre patrimonio della cultura giuridica anglosassone, seppure con non pochi eccessi in
termini di produzione e frammentarieta, si deve riconoscere che anche prima della riforma
del 2005, quando i poteri erano in gran parte ed esclusivamente affidati al Lord Chancellor,
senza alcuna mitigazione, i valori dell’indipendenza e dell’autonomia erano ugualmente

assicurati. Si ricordano rarissimi casi, nei secoli, di giudici rimossi dalla funzione fino al 2005.

L'affascinante peculiarita del sistema inglese & pero rappresentata dall’esiguita del numero
dei giudici “togati” (1.500 su 67 milioni di abitanti di cui solo i 165 che siedono presso le Corti
superiori sono considerati giudici in senso stretto), con grande impiego di giudici onorari
(circa 30.000). Cio nonostante la magistratura onoraria giudicante gode quasi delle stesse

garanzie di quella togata. In concreto, il problema della carriera non & particolarmente
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rilevante o sentito e I'eventuale passaggio alle Corti superiori viene deciso secondo le

complesse procedure della Justice Appointment Commission (JAC).

Inoltre, le funzioni giudicanti pil alte sono state storicamente appannaggio dei Barristers con
right of audience. In breve, I'accesso alla magistratura passava, e ancora oggi in buona parte
passa, attraverso I'esercizio della professione di avvocato (solicitor, barrister), con tutte le
implicazioni culturali che ne conseguono nel modo di amministrare giustizia. Le diverse
funzioni sono principalmente ricoperte da avvocati (solicitors e barristers) pertanto, non
esiste una vera e propria carriera dei magistrati, come non esiste una vera e propria
formazione comune, per la medesima ragione. Infatti, il numero dei giudici “togati” &
straordinariamente basso in rapporto alla popolazione e sono impiegati principalmente

presso le giurisdizioni superiori.

Sul tema della formazione comune certamente non aiuta '’enorme frammentazione della
giurisdizione come dei numerosi uffici requirenti, piu specializzati per alcuni tipi di reati del

CPS, ovvero di agenzie e organi investigativi per le medesime ragioni.

La “comune cultura della giurisdizione”, formula che in Italia accomunerebbe la magistratura
giudicante e requirente, prende le mosse, in Gran Bretagna, dalla formazione e
dall’esperienza dell’avvocato che, acquisite le necessarie competenze ed il prestigio dato
dall’'onorevole esercizio della professione per un certo numero di anni, intraprende la
“carriera” di giudice. La centralita dell’avvocatura nella gestione del sistema giudiziario del
Regno Unito non desta alcuno scandalo e non lede il prestigio e I'indipendenza del corpo
giudiziario, parola con la quale si identifica la sola magistratura giudicante. Anzi, & proprio il
prestigio derivante dalla professione forense che nei secoli, la sua credibilita nei confronti

della societa, ad aver fatto da collante per tenere insieme tutte le parti del sistema
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giudiziario britannico. La diffusione della cultura giuridica tra gli attori della giurisdizione, la
cultura del limite della legge imposto a tutti i ruoli, il rispetto stesso tra i limiti dei poteri

dello Stato sono sempre stati patrimonio e responsabilita dell’avvocatura.

Nell’Ordinamento in esame assumono centralita la figura del giudice e I'indipendenza della
magistratura giudicante. Oggetto della tutela e la sola indipendenza del giudice mentre la
“magistratura requirente” (tra virgolette poiché il prosecutor non €& considerato
appartenente all’Ordine giudiziario in senso costituzionale) ha sempre avuto una funzione
politico amministrativa, tanto da essere stata a lungo appannaggio degli organi di pubblica
sicurezza. Solo con il Prosecution Offences Act del 1985 venne creato il Crown Prosecution
Service, un organismo che sovrintende alle attivita dei prosecutors, anch’essi selezionati
nell’ambito dell’avvocatura e altre professioni forensi. Il CPS e indipendente nell’esercizio
della funzione requirente ma il Director of Public Prosecutions, che lo guida, & nominato

dall’Attorney General, a sua volta di nomina governativa.

L'azione disciplinare nei confronti dei prosecutors € promossa ed esercitata attraverso
procedure interne alla prosecution agency di riferimento, mentre I'azione disciplinare nei
confronti dei giudici & promossa, di concerto tra loro, dal Lord Chancellor, rappresentante
del potere esecutivo, e dal Lord Chief Justice, rappresentante del corpo giudiziario, ed

esercitata attraverso la nomina di commissioni ad hoc.

La formula anglosassone per assicurare l'indipendenza del giudiziario dagli altri poteri dello
Stato, tanto complessa quanto efficace, ha dimostrato la sua tenuta nel corso di secoli, con
aggiustamenti che ne hanno sempre piu accentuato la tutela da possibili intromissioni.
L'ordinamento giudiziario del Regno Unito costituisce la piu preziosa dimostrazione che

esistono disparate soluzioni al problema della separazione dei poteri in un paese

10
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democratico, senza che una possa dirsi migliore di un'altra in termini assoluti. Pur in assenza
dei canoni tradizionali che caratterizzano gli Ordinamenti giudiziari dell’Europa continentale,
I'equilibrio tra poteri viene ugualmente raggiunto e mantenuto. Nel Regno Unito la
separazione delle “carriere” e netta. Le funzioni giudiziarie sono ben definite. Il legislatore,
se vogliamo gia con I’Act of Settlement del 1701 che sanciva il principio dell’'inamovibilita del
magistrato giudicante, ha chiaramente inteso valorizzare la figura dei giudici introducendo
meccanismi che ne rafforzano l'indipendenza relativi alla loro selezione, oggi governata dalla
Judicial Appointment Commission (JAC), all’esercizio dell’azione disciplinare, sottratta
all’esclusivo esercizio da parte del Lord Chancellor, che era espressione dell’esecutivo, oggi
temperato dal Lord Chief of Justice, massima autorita del potere giudiziario nominato dalla
JAC, e all’assenza di responsabilita civile. | magistrati sono esonerati dalla responsabilita
civile per gli atti compiuti nell’esercizio delle loro funzioni. Principio radicato nei paesi di
common law, a presidio dell’'indipendenza della magistratura nel suo complesso. Lo Human
Rights Act del 1988 aveva riconosciuto il diritto al risarcimento in caso di ingiusta detenzione

in ossequio all’art. 5 della CEDU.

Il giudice diventa cosi un potente baluardo contro eventuali abusi degli organi di polizia nello
svolgimento delle indagini. In tal caso, il principale rischio paventato dai detrattori della
riforma sulla separazione delle carriere dei magistrati, di un pubblico ministero “poliziotto”
sottoposto all’esecutivo e privato della “cultura della giurisdizione”, finisce per essere un
timore destituito di fondamento, nella misura in cui un giudice terzo, indipendente ed
equidistante dalle parti, rappresenta la garanzia di un freno ad eventuali anomalie
processuali o a manifestazioni di pulsioni antidemocratiche, veicolate attraverso la via

giudiziaria.

11
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In questo complesso quanto efficace equilibrio, per quanto sia stato oggetto di profonde e
continue manipolazioni da parte del legislatore, & innegabile il contributo del prosecutor che,
nonostante la diversita con il pubblico ministero nostrano, svolge una funzione in qualche
modo di rispetto della legalita da parte degli organi di polizia, fornendo consulenza nei casi di
richieste di misure cautelari personali e reali ed in generale per gli atti che prevedano la
compressione dei diritti individuali, poi autorizzate dai giudici delle Magistrate’s Court. Il
prosecutor € anche il dominus dell’esercizio dell’azione penale, quale ulteriore limite al
pericolo dello strapotere degli organi delle diverse agenzie investigative. Egli deve esaminare
le prove raccolte nella fase delle indagini, valutarne l'utilizzabilita in giudizio, valutare la
sussistenza del pubblico interesse nel formulare I’accusa in vista di un giudizio. E, quindi, una
figura che pur non appartenendo ad una magistratura, esercita la propria funzione
coltivando la cultura della legalita e del limite. L'intento del legislatore del 1985 con il
Prosecution of Offences Act era proprio quello di porre un limite ai poteri della polizia. Cio
risulta tanto piu evidente con l'introduzione, dopo la riforma del 2003 (Criminal Justice Act
2003), nel Police and Criminal Evidence Act del 1984 (PACE) Part IV — Detention — dell’art.
37A “Guidance”, con il quale si stabilisce che il DPP pud emanare “orientamenti” (o
istruzioni) con I'obiettivo di permettere agli agenti di custodia di gestire adeguatamente le
persone tratte in arresto prima che sia sollevata un’accusa, come previsto dal precedente
articolo 37 intitolato “Duties of custody officer before charge” ossia compiti dell’agente di
custodia prima dell’accusa. Inoltre, il DPP puo fornire orientamenti alla polizia per quanto
riguarda le informazioni da trasmettere ai sensi del successivo art. 37B “Consultation with
the Director of Public Prosecutions”, che disciplina la concertazione tra la polizia ed il DPP in
relazione alla valutazione della sufficienza delle prove, per accusare formalmente una

persona di un reato ed all’'opportunita dell’applicazione di una misura cautelare, anche

12
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rispetto al tipo di illecito contestato. Nel corso del tempo lo spazio riservato al ruolo del
prosecutor nella giustizia penale si & accresciuto notevolmente, non solo quale strumento di
controllo sull’attivita della polizia ma ancor di piu di indirizzo verso il rispetto della legalita
nel compimento degli atti di indagine, al fine di produrre prove formalmente e

sostanzialmente rispettose degli standard processuali e delle garanzie dell’imputato.
2. La magistratura giudicante

L'Ordinamento del Regno Unito non prevede un sistema di carriere dei magistrati come negli
altri paesi europei continentali. Invero, tanto la funzione giudicante quanto quella requirente
sono esercitate principalmente da avvocati (solicitor o barrister with right of audience o con
un certo numero di anni di esperienza, experience in law) con i requisiti per ricoprire i ruoli

di giudice oppure di public prosecutor.

L'indipendenza del giudicante, declinata sotto il profilo dell’inamovibilita, & sancita sin dal
1701 con I’Act of Settlement in base al quale il giudice poteva essere rimosso solo previa
deliberazione delle due Camere del Parlamento. Nel 1993 con il Judicial Pensions and
Retirement Act & stato consacrato il principio per il quale le uniche cause di cessazione
dall’esercizio della funzione sono la morte, il pensionamento per raggiungimento dei limiti

d’eta, I'incapacita accertata o le dimissioni volontarie.

Con il Constitutional Reform Act (CRA) del 2005 ¢ stata riformata la procedura di nomina dei
giudicanti, i quali sebbene ancora formalmente nominati dal Lord Chancellor, sono ora
selezionati dalla Judicial Appointment Commission (JAC) che, pur dipendendo
finanziariamente dal Ministero della Giustizia, si pone come un organismo indipendente.
Esso & composto di 15 componenti provenienti da diversi ambiti della giustizia inglese (due

membri vengono eletti tra i solicitors e i barristers) nominati dal Re su proposta del Lord

13
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Chancellor, a seguito di un complesso iter. La sua composizione ¢ disciplinata dallo Statutory
Instrument 2013/2191 (The Judicial Appointments Commission Regulations 2013), adottato

dal Lord Chancellor con I'approvazione del Lord Chief of Justice.
La composizione della JAC & articolata nei seguenti termini:

- Sette giudici in rappresentanza delle diverse articolazioni della giustizia del Regno
Unito (un Lord Justice of Appeal, un giudice della High Court, un circuit judge, un
district judge di country court, un senior Tribunal office-holder member del circuito
dei Tribunals, un giudice dei First-tier Tribunals, un non legally qualified judicial
member);

- Sei membri laici, tra i quali viene nominato il Presidente della commissione,
individuati tra persone che non hanno mai ricoperto cariche giudiziarie o esercitato la
professione forense;

- Due membri scelti tra coloro che esercitano la professione forense come solicitors,
barristers o legal executive;

| Commissari possono essere rimossi con atto del Re su proposta del Lord Chancellor solo in
caso di inadempimento delle proprie funzioni per un periodo di almeno sei mesi o di

condanna penale

La JAC nomina il Lord Chief of Justice, massimo rappresentante del potere giudiziario, il
quale e Presidente delle Courts of England and Wales e Head of the Judiciary of England and
Wales, con molteplici funzioni tra cui quelle di rappresentanza dinanzi al parlamento ed al
governo ma soprattutto in tema di nomine, formazione, disciplina ed organizzazione del
lavoro dei magistrati. Per la selezione del Lord Chief of Justice & prevista la costituzione di un

comitato composto dal Presidente della JAC, il giudice piu anziano della Corte Suprema, un

14
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membro della JAC selezionato dal Presidente, un altro membro laico ugualmente scelto dal

Presidente della JAC ed un membro scelto dal Lord Chief of Justice in carica.

| giudicanti sono ora scelti attraverso diverse ed articolate procedure di selezione, a seconda
dell’incarico da ricoprire (Lord Chief of Justice, Head of Division, Senior President of Tribunal,
Lord Justice of Appeal, giudici delle High Courts e delle altre Corti inferiori). Per la scelta, la
Commissione procede ad una valutazione comparativa dei candidati, tesa a saggiarne le
capacita. Oltre ad una valutazione di merito, i criteri di nomina perseguono due obiettivi:
“Good Character” relativo alla valutazione dei requisiti soggettivi del candidato e “Judicial
Diversity”, ossia il rispetto del carattere pluralistico rispetto ad estrazione sociale, etnia,

sesso dei candidati.

Solo all’esito di questo complesso iter interviene la nomina formale da parte del Lord
Chacellor (o del re), il quale ha un potere di rejection o di reconsideration raramente

utilizzati.

La formazione dei giudicanti & curata dal Judicial Office (dipendente dal Lord Chief of Justice,
vertice dell’Ordine giudiziario, nominato dalla JAC, dopo la riforma costituzionale del 2005)

attraverso il Judicial College.
La JAC non ha alcun ruolo in tema di responsabilita disciplinare dei magistrati.

Con riferimento alle attivita diverse da quella giudiziaria da parte di magistrati, nella
legislazione britannica mancano esplicite disposizioni in ordine a comportamenti preclusi ai
titolari di cariche giudiziarie o dai quali devono astenersi per motivi di onorabilita (incarichi
remunerati o proventi diversi da quelli derivanti dall’esercizio della funzione), pur esistendo

un codice di condotta. Vale la pena ricordare che I'attuale primo Ministro britannico Keir

15
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Starmer ¢é stato DPP, a capo del Crown Prosecution Service dal 2008 al 2013, seguito di

dimissioni. Nella sua carriera & stato sia avvocato che prosecutor.
3. La “magistratura” requirente

L'Ufficio requirente & il Crown Prosecution Service (CPS) anche se esistono altre prosecutor
agencies minori, con competenze specifiche in materia di frodi, terrorismo ed altri reati. Il
CPS e dotato di una Policy Unit che, di concerto con il capo della prosecuting agency,
stabilisce le priorita di politica criminale (I'azione penale & discrezionale e puo avere anche
natura privata). La funzione principale & presiedere al corretto esercizio dell’azione penale. |
Prosecutor non partecipano alle indagini, che sono di regola svolte dagli organi di polizia
nelle diverse articolazioni, e assumono le proprie determinazioni sulla base di quanto loro
presentato al termine. Il CPS fornisce consulenza agli investigatori in casi relativi ad alcuni
atti di indagine che comprimano la liberta dei soggetti (perquisizioni e sequestri ed altri atti
che possano richiedere una pronuncia giurisdizionale come per le intercettazioni che devono
essere autorizzati dal Magistrate’s Court). Secondo quanto stabilito dal Police and Criminal
Evidence Act 1984 il CPS pud chiedere I'emissione di misure cautelari personali e reali.
Inoltre, I'Ufficio pud costituirsi in giudizio e addirittura, nei processi di maggiore importanza
e complessita, la funzione del Prosecutor puo essere esercitata da un barrister (avvocato che
patrocina dinanzi alle Corti) che agisce autonomamente, dopo aver ricevuto I'investitura dal
Prosecution Office. Il CPS, come le altre agenzie, ha anche funzione consultiva per le
politiche di governo in tema di riforme legislative e giustizia penale. Il Director of Public
Prosecutions (DPP), in virtu degli indirizzi di politica criminale perseguiti dal CPS, risponde
non solo all’Attorney General e per esso al Secretary of State for Justice (omologo del
Ministro della giustizia) ma ogni anno deve presentare i risultati conseguiti, spiegare e

rendicontare I'impiego delle risorse umane e delle finanze pubbliche in una relazione davanti

16
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al Parlamento. Il DPP non si sottrae a quel processo di accountability che necessariamente

consegue alla scelta politica ad esso delegata dal potere esecutivo.

Anche il Prosecutor, al pari dei giudici, non & un magistrato di carriera ma un avvocato che,
una volta nominato, a seguito di concorsi e colloqui, diventa un funzionario dello Stato (civil
servant). Esso dipende dal Chief Crown Prosecutor (figura apicale omologa al Procuratore
della Repubbilica italiano con una certa competenza territoriale), il quale fa capo al Director
of Public Prosecution, capo del CPS, il quale a sua volta opera sotto la supervisione

dell’Attorney General (organo governativo che, peraltro, nomina il DPP).

| prosecutors sono indipendenti dagli altri poteri dello Stato nello svolgimento della
funzione. Selezioni, nomine e promozioni sono subordinate alla soddisfazione delle
competenze e dei requisiti richiesti all’istante per andare a ricoprire una determinata
posizione. Le performances dei prosecutors sono valutate annualmente da un responsabile
(Line Manager). Considerato che I'organo di riferimento dei prosecutor, il Crown Prosecution
Service, e sottoposto alla generale attivita di sovrintendenza dell'Attorney General,
assimilabile ad un procuratore generale di nomina politica, tuttavia, nessuna possibile
influenza & consentita da parte di tale autorita, tranne che nei casi di procedimenti relativi
alla sicurezza nazionale ed a quelli espressamente previsti dalla legge, relativamente ai quali
e stabilita la necessita dell'autorizzazione a procedere da parte, appunto, dell’Attorney

General.

Per quanto l'indipendenza del prosecutor nell’esercizio delle funzioni dagli altri poteri dello
Stato sia garantita nei modi gia descritti, il CPS o altre prosecution agencies non hanno
organi di governo autonomo che garantiscano l'indipendenza della funzione requirente,

almeno secondo la concezione dei paesi di civil law dell’Europa continentale.
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Nel Regno Unito (Inghilterra e Galles) I'azione penale & regolamentata dal DPP, quale
rappresentate dell’'organo della Pubblica Accusa, il CPS, ufficio che non e considerato parte
dell’ordine giudiziario (lo sono solo i giudicanti) e che, seppure indipendente nell’esercizio
delle funzioni, & pur sempre un organo scelto dal Governo e deve rispondere a questo
(Attorney General e Secretary of State) ed al Parlamento delle scelte di politica criminale, tra
le quali rientra anche I'adozione dei criteri di priorita, adottate attraverso il Code for Crown

Prosecutors.

L’esercizio dell’azione penale € discrezionale e costituisce il maggiore onere che il CPS deve
assolvere. Il maggiore limite imposto dal legislatore al potere della polizia e allo stesso
tempo uno strumento per assicurare maggiore efficacia ed efficienza, nell’ambito dei costi
fissati dal Secretary of State for Justice, al sistema penale. E quindi particolarmente
interessante comprendere le modalita di esercizio del potere discrezionale e le finalita di una
tale regolamentazione. Lo & ancor di piu riportandoci all’esperienza nostrana in cui
I'obbligatorieta & principio sancito costituzionalmente (Art. 112 Cost.), eppure |'azione
penale viene esercitata discrezionalmente secondo una politica criminale prescelta dai
singoli procuratori della repubblica nei propri atti amministrativi, chiamati “progetti

organizzativi”, che stabiliscono i “criteri di priorita” nella persecuzione degli illeciti.

L'azione penale viene esercitata in presenza di due condizioni necessarie. La prima
concernente il quadro probatorio e quindi la prospettiva di condanna dell'indagato
(affidabilita delle prove e loro utilizzabilita in giudizio, prove depositate dalla difesa,
attendibilita di una confessione, etc.). La seconda riguarda la sussistenza di un interesse

pubblico all’esercizio dell’azione (sussiste interesse pubblico se il reato e stato consumato
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utilizzando armi oppure & stato commesso nei confronti di un’autorita pubblica o con un
movente discriminatorio. Allo stesso modo in senso opposto, possono indurre a non
procedere la distanza temporale tra il fatto illecito ed il giudizio instaurando, I'eta avanzata

dell’imputato o le sue condizioni psicofisiche etc.).

L'esercizio dell’azione penale & disciplinato, in linea estremamente generale dal Prosecution
of Offences Act del 1985 Section 10 che impone al DPP di emanare il Code for Crown
Prosecutor a presidio del corretto esercizio dell’azione penale, dettando regole a cui tutti i
prosecutors hanno I'obbligo di attenersi: “(1) The Director shall issue a Code for Crown
Prosecutors giving guidance on general principles to be applied by them- (a) in determining,
in any case- (i) whether proceedings for an offence should be instituted or, where
proceeedings have been instituted, whether they should be discontinued; or (ii) what
charges should be preferred,;....... (2) The Director may from time to time make alterations in
the Code. (3) The previsions of the Code shall be set out in the Director’s report under
section 9 of this Act for the year in wich the Code is issued; and any alteration in the Code
shall be set out in his report under that section for the year in wich the alteration is made”

(cfr. Prosecution of Offences Act 1985 — Section 10).

Quest’ultimo & modificabile nel tempo e di regola viene adottato e aggiornato con la nomina

del DPP (quinquennale).

Il Code, nel regolare la discrezionalita dei requirenti, si ispira a criteri ben diversi da quello di
priorita per titoli di reato sposato dal nostro legislatore, che ha invece recepito ed accettato,
ancora una volta, distorsioni e invasioni di campo da parte dell’ordine giudiziario (si pensi

alla famosa “Circolare Maddalena”).
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Il sistema anglosassone si caratterizza per scelte che non hanno ad oggetto meri criteri
organizzativi per farsi bastare le risorse ma al centro mettono I'efficace spesa delle stesse
esercitando I'azione penale solo nel caso in cui vi sia la fondata probabilita di ottenere un
risultato (una sanzione) dall’incriminazione e che, altra condizione ineludibile, quest’ultima
rivesta un interesse pubblico. Quindi, al centro della valutazione c’é la forza, I'affidabilita e la
coerenza del materiale probatorio raccolto dalla polizia, unica responsabile per la
conduzione delle indagini che, una volta terminate, vengono poste all’attenzione del
prosecutor per la decisione in ordine all’esercizio dell’azione penale. Una declinazione
dell’efficienza, in senso nettamente contrario al dictum della legge italiana che non
ammette(rebbe) postergazioni o addirittura dismissioni di fattispecie penali, la cui tutela e

ancora prevista dal codice di diritto sostanziale.

Il Code contiene anche criteri di priorita nel perseguire determinati reati ma il concetto di
discrezionalita € molto pit ampio e trascende da criteri meramente organizzativi.
L'evidential test ed il public interest test sono i criteri che devono essere utilizzati al fine di
soddisfare i principi cardine per l'esercizio discrezionale dell’azione penale prescritti dal

Code.

Al fine di evitare che la discrezionalita scada facilmente in arbitrio il Code for Crown
Prosecutors detta ulteriori regole a specificazione dei “macro principi” sopra citati. In
particolare, nei capitoli denominati “The Full Code Test” e “The Threshold Test” il DPP
fornisce ai prosecutors tutti gli elementi necessari ad una valutazione oggettiva ed

informata.

Il Full Code Test recita: “4.1. Prosecutors must only start or continue a prosecution when the

case has passed both stages of the Full Code Test. The exception is when the Threshold Test
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may be applied (see section 5). 4.2. The Full Code Test has two stages: (i) the evidential
stage; followed by (ii) the public interest stage.4.3. The Full Code Test should be applied:a)
when all outstanding reasonable lines of inquiry have been pursued; orb) prior to the
investigation being completed, if the prosecutor is satisfied that any further evidence or
material is unlikely to affect the application of the Full Code Test, whether in favour of or
against a prosecution. 4.4. In most cases prosecutors should only consider whether a
prosecution is in the public interest after considering whether there is sufficient evidence to
prosecute. However, there will be cases where it is clear, prior to reviewing all the evidence,
that the public interest does not require a prosecution. In these instances, prosecutors may
decide that the case should not proceed further.4.5. Prosecutors should only take such a
decision when they are satisfied that the broad extent of the criminality has been
determined and that they are able to make a fully informed assessment of the public
interest. If prosecutors do not have sufficient information to take such a decision, the
investigation should continue and a decision taken later in accordance with the Full Code

Test set out in this section.....” (cfr. The Code for Crown Prosecutors — par. “The Full Code”).

Ulteriori istruzioni per un consapevole ed efficace esercizio dell’azione penale & dettato sal
paragrafo dedicato al Treshold Test: “5.1. In limited circumstances, where the Full Code Test
is not met, the Threshold Test may be applied to charge a suspect. The seriousness or
circumstances of the case must justify the making of an immediate charging decision, and
there must be substantial grounds to object to bail. 5.2. There must be a rigorous
examination of the five conditions of the Threshold Test, to ensure that it is only applied
when necessary and that cases are not charged prematurely. All five conditions must be met
before the Threshold Test can be applied. Where any of the conditions are not met, there is

no need to consider any of the other conditions, as the Threshold Test cannot be applied and
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the suspect cannot be charged.First condition - There are reasonable grounds to suspect that
the person to be charged has committed the offence......5.4. In determining whether there
are reasonable grounds to suspect, prosecutors must consider all of the material or
information available, whether in evidential format or otherwise. Prosecutors must be
satisfied that the material to be relied on at this stage is capable of being:eput into an
admissible format for presentation in court; ereliable; andecredible.Second condition -
Further evidence can be obtained to provide a realistic prospect of conviction .....” (cfr. The
Code for Crown Prosecutors par. The Threshold Test). A differenza del Full Code Test, il
Threshold Test richiede al prosecutor un maggiore approfondimento relativo al valore
intrinseco delle prove ma anche in ordine alla possibilita che queste siano sufficienti e

formalmente presentabili in Tribunale.
4. Ladisciplina dei giudicanti e dei requirenti

A seguito del Constitutional Reform Act del 2005 (CRA) e successive norme attuative, il
procedimento disciplinare per i magistrati giudicanti € esercitato dal Lord Chancellor e dal
Lord Chief Justice di concerto tra loro, a seguito di reclamo, irrogando, se del caso, le relative
sanzioni. Essi sono coadiuvati dal Judicial Conduct Investigations Office (JCIO), il cui ruolo
autonomo ed organizzazione sono disciplinati da un protocollo d’intesa tra i titolari

dell’azione disciplinare.

Il reclamo deve essere presentato entro 12 mesi dal fatto contestato al giudice ed il
procedimento resta sospeso ove il magistrato eserciti la funzione in un procedimento
giurisdizionale in cui e parte il reclamante, fino alla sua conclusione. Se il JCIO non dichiara
inammissibile il reclamo e lo accoglie, il Lord Chacellor ed il Lord Chief of Justice possono

avviare I'azione disciplinare che deve concludersi, di regola, in 3 mesi.

22



ov (1
\\\‘Ull 7

(—4;1 met®©

Per 'esame del reclamo, il JCIO nomina un giudice, di livello pari o superiore a quello nei cui
confronti sono state mosse le incolpazioni, il quale propone agli organi titolari del potere
disciplinare il rigetto o I'accoglimento, dando avvio all’azione disciplinare. La decisione puo
essere riesaminata dal Judicial Appointments and Conduct Ombudsman su istanza
dell’interessato. Il Lord Chancellor e/o il Lord Chief Justice, I'incolpato (o a seguito di una
decisione del “Ombudsman”) possono deferire il caso ad un collegio arbitrale (Review Body

formato da 2 giudici e 2 membri laici nominati dal Lord Chancellor e dal Lord Chief Justice).

Le sanzioni, modulate a seconda della gravita degli illeciti, possono consistere nel richiamo
(advice), censura (warning) o nella rimozione del giudice (removal). La rimozione é disposta
dal Lord Chancellor con I'assenso del Lord Chief of Justice mentre i giudici delle High Courts
possono essere rimossi solo dal Re, a seguito di mozione di entrambe le Camere del

Parlamento.

Per quanto riguarda la magistratura onoraria che, come abbiamo visto, costituisce I'ossatura
portante del sistema giudiziario inglese (sono operativi 30.000 giudici onorari), opera una
diversa competenza sotto il profilo disciplinare, in relazione ai reclami contro i Magistrates e
i membri dei Tribunals. In questo caso i reclami devono essere presentati all’Advisory

Committee o al Presidente dello stesso Tribunal.
5. L'esercizio del potere disciplinare nei confronti dei prosecutors

Una volta giunto un reclamo, il caso viene assegnato ad un altro prosecutor che assume la
veste di Line Manager. Questi, se il fatto non riveste particolare gravita puo intraprendere
un’azione informale. Il Line Manager pud anche ritenere necessario svolgere delle
investigazioni con la consulenza del Human Resources Directorate. In tal caso viene

nominato un altro manager chiamato Investigating Officer. Laddove il magistrato abbia
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addirittura commesso un reato, il fatto viene immediatamente riferito al Chief Crown
Prosecutor dell’area di competenza territoriale, il quale ha il dovere di informare gli organi di
polizia. | provvedimenti disciplinari emessi in prime cure sono appellabili. In caso di appello,
il fascicolo viene affidato ad un senior manager, ossia ad un prosecutor piu esperto. Nel caso
in cui la sanzione emessa sia quella della rimozione, esiste un ulteriore grado di appello

presso il Civil Service Appeal Board.

| prosecutor devono attenersi ad un codice di condotta, The Crown Prosecution Service’s
Code of Conduct, che si ispira in buona parte al Codice dei dipendenti pubblici del Regno
Unito, il Civil Service Code. Inoltre, laddove il prosecutor appartenga alla categoria degli

avvocati, esso e soggetto, in aggiunta, alle relative regole di condotta ed etiche professionali.
6. LaJAC, un Consiglio Superiore della Magistratura?

Il soggetto giuridico che pilu si avvicina ad un Consiglio Superiore della Magistratura e la
Judicial Appointment Commission (JAC), istituita con il Constitutional Reform Act del 2005,
anche se altri soggetti contribuiscono al governo del potere giudiziario inglese, come il Lord
Chancellor (rappresentante del potere esecutivo) ed il Lord Chief of Justice (rappresentate
del potere giudiziario nominato proprio dalla JAC), titolare con il secondo dell’azione

disciplinare nei confronti dei giudici.

In breve, la JAC & un organismo indipendente dal potere esecutivo che ha la funzione di
selezionare i giudici che poi verranno formalmente nominati dal Lord Chancellor o dal Re (a
seconda dell’'importanza dell’incarico da ricoprire presso le diverse Corti). Questo tipo di
commissione si definisce “Executive Non Departmental Public Body”, nel senso che pur

esercitando funzioni amministrative o regolatorie per conto dell’esecutivo e pur dipendendo
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finanziariamente da questo, si pone al di fuori del’amministrazione (pur facendone

formalmente parte). Il personale che vi opera non ¢ attinto tra i dipendenti pubblici.

La commissione € un organo che esercita un’attivita puramente amministrativa, della quale
pure risponde al Parlamento attraverso le audizioni del Lord Chief of Justice, che pure puo
esprimere pareri sul funzionamento della giustizia, senza mai assumere una connotazione
politica. Cio & probabilmente frutto anche della composizione della commissione in cui non

vi sono cariche elettive.
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L’ ORDINAMENTO GIUDIZIARIO FRANCESE

- Nunzia De Ceglia -

SOMMARIO. - 1. Norme in materia di ordinamento giurisdizionale e di istituzione della Corte
disciplinare. — 2. Il Consiglio superiore della magistratura. — 3. La responsabilita disciplinare

dei magistrati.

1. Norme in materia di ordinamento giurisdizionale e di istituzione della Corte
disciplinare

In Francia la normativa relativa al reclutamento, alla progressione di carriera e alle funzioni

dei magistrati € contenuta nell’Ordonnance n. 58-1270 du 22 novembre 1958 (anche

denominata Statut de la magistrature).

L'art. 1 dell’ordinanza stabilisce che il corpo giudiziario & unico e comprende sia i magistrati
di siege (magistratura giudicante), sia quelli di parquet (magistratura requirente) con
I’espressa previsione che “tout magistrat a vocation a etre nommé, au cours de sa carriere, a
des fonctions du siége et du parquet” (Tutti i membri della magistratura hanno il diritto di

essere nominati a incarichi giudiziari e di pubblico ministero nel corso della loro carriera).

Le modalita di formazione e reclutamento sono identiche per entrambi i rami della
magistratura e sono anche frequenti i passaggi di ruolo nel corso della carriera, tuttavia

comportano, in ogni caso, un mutamento di status in quanto le garanzie riconosciute alla

funzione giudicante sono diverse da quelle riconosciute alla funzione requirente. Soltanto i

magistrati giudicanti godono della garanzia della inamovibilita (art. 64 Cost.) e non possono

essere trasferiti senza il loro consenso, neanche in caso di avanzamento di carriera

(ordinanza n. 58-1270, art. 4). Diversamente, i pubblici ministeri dipendono dal Ministro
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della giustizia rispetto al quale sono gerarchicamente subordinati (ordinanza n. 58-1270, art.

5) e rappresentano gli agenti del potere esecutivo presso le giurisdizioni. Il Ministro della

giustizia decide discrezionalmente il trasferimento dei magistrati du parquet, di norma

quando il magistrato sia rimasto a lungo nella stessa sede.

Inoltre I'art. 28-4 dell’ordinanza n. 58-1270, inserito dall’art. 3 della Loi organique n. 2023-
1058 relative a I'ouverture, a la modernisation et a la responsabilité du corps judiciaire
prevede che nessuno possa essere nominato per esercitare una delle funzioni menzionate
nell’art. 28-3 (ad esempio quella di juge des libertés et de la détention) in una giurisdizione
nella quale ha esercitato le stesse funzioni per piu di dieci anni prima della scadenza di un
periodo di cinque anni a decorrere dalla cessazione delle sue funzioni all’interno di questa
giurisdizione. Nessuno puo inoltre essere nominato ad esercitare una delle funzioni di
magistrato in un tribunale in cui ha esercitato le funzioni di Pubblico ministero prima della
scadenza di un periodo di cinque anni dalla cessazione delle sue funzioni in tale giurisdizione.
Parimenti, nessuno puo essere nominato ad esercitare una delle funzioni di Pubblico
ministero in una giurisdizione in cui ha esercitato le funzioni di magistrato prima della

scadenza di un periodo di cinque anni dalla cessazione delle sue funzioni in tale giurisdizione.

La gerarchia della magistratura francese si compone, fino al 31 dicembre 2025, di due gradi.
Il secondo grado, il piu basso, corrisponde ad incarichi di inizio della carriera, mentre si
accede al primo grado solo dopo un certo numero di anni. In cima alla gerarchia esiste poi,
sempre fino al 31 dicembre 2025, una categoria superiore in cui sono inquadrati i magistrati
collocati “fuori gerarchia” (magistrats hors hiérarchie) che ricoprono le cariche piu elevate
della magistratura (ad es. magistrato della Corte di Cassazione, Primo Presidente e
Procuratore Generale di Corte d’Appello). Il passaggio dal secondo al primo grado avviene

all'interno di un complessivo régime d’avancement. Per entrambi i rami della magistratura
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(ordinanza n. 58-1270, artt. 27 e ss.) I'lavancement avviene per anzianita e tramite iscrizione
ad una lista di avanzamento (tableau d’avancement). La formazione della lista, elaborata
annualmente, spetta alla Commission d’avancement, che & unica per i magistrati del siege e
del parquet (ordinanza n. 58-1270, artt. 34 e 36). La Commission valuta le note attribuite ai
magistrati dai loro superiori gerarchici, attraverso una procedura che permette ai singoli
magistrati di discutere ed eventualmente criticare la valutazione che li riguarda. La
trasparenza della lista € assicurata mediante la sua affissione presso gli uffici giudiziari. Le
promozioni dal secondo al primo grado sono formalizzate con decreto del Presidente della
Repubblica su proposta del Guardasigilli, previo parere del Conseil supérieur de la

magistrature, vincolante per i magistrati di siege, non vincolante per quelli di parquet.

La legge organica del 20 novembre 2023 ha introdotto il principio di una valutazione
professionale dei capi dei tribunali e delle giurisdizioni in genere, effettuata da un apposito
Comitato di valutazione (Colléege d’évaluation) composto da magistrati dell’ordine
giudiziario, in attivita o onorari, che esercitano o hanno esercitato le funzioni di capi di corte
d’appello o di tribunale giudiziario e, per almeno un quarto e meno della meta, da
personalita qualificate aventi una competenza specifica in materia di gestione delle risorse
umane o di bilancio. | membri del Comitato di valutazione sono nominati dal Ministro della
giustizia, previo parere espresso in plenaria dal Consiglio superiore della magistratura. Essi
esercitano le loro funzioni in completa indipendenza, dignita, imparzialita, integrita e
probita, e non ricevono né sollecitano istruzioni da alcuna autorita. Non possono essere o
essere stati, da meno di dieci anni, membri del Parlamento o del Governo, né possono
appartenere al Consiglio superiore della magistratura (art. 12-1-1 introdotto dall’art. 2 della

loi organique 2023-1058).
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Inoltre, la stessa legge, con l'introduzione dell’art. 10-3, ha stabilito che i magistrati primi
presidenti di Corte d’appello o procuratori generali presso una corte d’appello debbano
essere in possesso di una serie di competenze, quali, ad esempio: esperienza pregressa in
una o piu funzioni di direzione e gestione; capacita di condurre progetti; capacita di condurre
e attuare politiche pubbliche giudiziarie di competenza della corte d’appello, in
collaborazione con i tribunali di questa giurisdizione. Analoghe attitudini sono richieste
anche per i magistrati che presiedono i tribunali giudiziari, i tribunali di primo grado o di
appello o i pubblici ministeri. Essi devono avere la capacita di dirigere il tribunale, gestirne
I'attivita e riferire al Primo presidente della corte d’appello o al Procuratore generale presso

la corte d’appello competente.

Al fine di evitare che un magistrato possa “appropriarsi” di una funzione (nel rispetto dei
principi di indipendenza e imparzialita) lo Statut de la magistrature ha fissato alcune
limitazioni. La durata dell’esercizio di alcune funzioni nella stessa giurisdizione & soggetta a
limiti temporali: esiste, ad esempio, il limite di sette anni per le funzioni di Presidente e di
Procuratore della Repubblica di un Tribunale di prima istanza (art. 38-2 dell’ordinanza n. 58-
1270). Per converso, al fine di garantire comunque una certa continuita nell’esercizio delle
funzioni, a partire dal 31 dicembre 2025, nessuno pu0 essere sollevato dalla carica di
Presidente o di Procuratore della Repubblica su sua richiesta se non ha ricoperto tale carica
per almeno tre anni. Eccezioni a questa regola possono essere ammesse per motivi personali
o familiari, gravi o eccezionali, o nell’interesse del servizio (art. 3 della loi organique 2023-

1058).

La categoria dei magistrati collocati fuori gerarchia sara soppressa e sostituita da un terzo
grado a partire dal 31 dicembre 2025. A decorrere da tale data I'art. 2 dell’ordinanza n. 58-

1270, cosi come modificato dalla loi organique 2023-1058, prevede infatti che la gerarchia
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del corpo giudiziario comprenda tre gradi: il primo (il grado pil basso), il secondo e il terzo
grado, e che quindi si passi prima dal primo al secondo grado e poi dal secondo al terzo

grado.

Il sistema di reclutamento della magistratura francese si caratterizza per la presenza di due
distinte modalita di accesso: per concorso o per integrazione diretta. La prima modalita, che
puo definirsi ordinaria, prevede il superamento di un concorso pubblico, per titoli ed esami,
che consente di accedere all’Ecole nationale de la magistrature (ENM). In luogo di un unico
concorso pubblico, sono previste tre tipologie di concorso differenti, superate le quali i
candidati entrano nella Scuola con il titolo di “uditori di giustizia” (auditeurs de justice). Un
primo tipo di concorso, il Concours étudiant, rappresenta la modalita di reclutamento piu
comune (circa i due terzi dei magistrati), aperto a tutti coloro che abbiano conseguito la
laurea in diritto di secondo livello (maitrise en droit) o un diploma di livello post-laurea
(master 1 o master 2), ma anche a laureati in materie non giuridiche, per la maggior parte
provenienti da istituti di studi politici, purché godano di determinati requisiti. Un secondo
tipo di concorso e destinato ai funzionari della pubblica amministrazione. Un terzo tipo &
riservato a professionisti con competenze in campo giuridico che abbiano un’esperienza di 8
anni di attivita privata (ordinanza n. 58-1270, art. 17). A partire dal 31 dicembre 2024, per
effetto dell’art. 1 della loi organique 2023-1058, possono accedere al terzo tipo di concorso i
laureati con quattro anni di esperienza professionale e, a determinate condizioni, anche chi
ha svolto un dottorato di ricerca. |l periodo di formazione iniziale presso la Scuola della
magistratura, che ha sede a Bordeaux, dura complessivamente circa 31 mesi ed ¢ articolato
in corsi teorici, pratici e in stages di specializzazione. Nel periodo di formazione presso la
Scuola della magistratura gli allievi devono sostenere alcune prove, in base alle quali, al

termine del corso, sono inseriti in una graduatoria. Successivamente, ottengono la nomina a
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magistrato di secondo grado (di primo grado a partire dal 31 dicembre 2025) con decreto del

Presidente della Repubblica su proposta del Guardasigilli (ordinanza n. 58-1270, art. 26).

La seconda modalita di reclutamento, cosiddetta “laterale” — che e eccezionale - permette di
integrare direttamente nel corpo giudiziario alcuni soggetti, tra cui, ad esempio, i cancellieri
capo con una certa esperienza (directeurs des services de greffe judiciaires) di cui all’art. 23
dell’ordinanza n-58-1270. Questa modalita di reclutamento cessera a partire dal 31
dicembre 2024 per effetto di quanto previsto dall’art. 1 della loi organique 2023-1058, il
quale dispone che verranno organizzati, a partire da tale data, concorsi professionali per
magistrati di primo e secondo grado. E infine previsto, a titolo sperimentale e fino alla fine
del 2026, un concorso speciale riservato agli studenti dei corsi “Prépas Talents” (art. 13 della

loi organique 2023-1058).
2. Il Consiglio superiore della magistratura

Il Conseil supérieur de la magistrature (CSM), che costituisce I'organo di autogoverno della
magistratura, si compone di due formazioni distinte: una competente nei confronti dei
magistrati del siége (magistrati giudicanti), I'altra nei confronti dei magistrati del parquet
(procuratori). La composizione e le competenze del CSM sono disciplinate dall’art. 65 della
Costituzione, completamente riscritto dall’art. 31 della Legge costituzionale n. 2008-724 del
23 luglio 2008 di modernizzazione delle istituzioni della V Repubblica. Con tale riforma,
accanto alle due formazioni del CSM, é stata data rilevanza costituzionale ad una sua terza
composizione - la formazione plenaria - ed & stata inoltre abrogata la norma che attribuiva al
Capo dello Stato la presidenza dell’organo e al Ministro della giustizia la vicepresidenza. In
base al nuovo art. 65 Cost., il Primo Presidente della Corte di Cassazione presiede la sezione

del CSM competente per il siege, mentre la sezione competente per il parquet e presieduta
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dal Procuratore generale presso la Corte di Cassazione. La riforma & intervenuta, in
particolare, anche sulla composizione del CSM, di cui fanno parte 15 membri per ognuna
delle due formazioni. Il nuovo art. 65 Cost. dispone, infatti, che il Presidente della Repubblica
e i presidenti dell’Assemblea nazionale e del Senato nominino ciascuno due membri del
CSM, operando la scelta tra personalita non appartenenti né al Parlamento né all'ordine
giudiziario (in totale 6 personalita). Del CSM fanno parte anche un consigliere di Stato
designato dal Consiglio di Stato e un avvocato. Infine, la magistratura viene rappresentata in
seno ad ogni composizione specifica del CSM da sette magistrati, compresi i presidenti delle
due formazioni. Per la sezione dei magistrati giudicanti cinque appartengono al siege e uno
al parquet, per la sezione dei procuratori cinque sono del parquet e uno del siege. Alla
formazione competente per i magistrati giudicanti del CSM spettano le proposte di nomina
alla Corte di Cassazione, alle cariche di Primo Presidente della Corte d’appello e di Presidente
di Tribunal de grande instance (tribunale civile). Per la nomina degli altri magistrati del siege,
proposte dal Guardasigilli, & richiesto un suo parere vincolante. In merito alle nomine dei
magistrati del parquet, la formazione competente emette un parere non vincolante per il

Ministro della giustizia, che ha libera scelta per la designazione.

Alle riunioni plenarie del CSM partecipano, oltre ai membri non appartenenti alla
magistratura, tre dei cinque membri del siege e tre dei cinque del parquet. Le riunioni
plenarie, presiedute dal Primo Presidente della Corte di Cassazione, sono convocate, in
primo luogo, per emettere i pareri sollecitati dal Presidente della Repubblica ai sensi dell’art.
64 Cost. e anche per pronunciarsi in merito alle questioni relative alla deontologia dei
magistrati e al funzionamento della giustizia su richiesta del Guardasigilli. Quest’ultimo puod
partecipare alle sedute plenarie e a quelle delle singole formazioni, ad esclusione di quelle

dedicate a questioni disciplinari. Il nuovo art. 65 Cost. prevede, inoltre, la possibilita di
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ricorso al CSM, offerta alle parti di un processo che ritengano lesi i propri diritti a causa di un
malfunzionamento della giustizia. La norma costituzionale rinvia poi ad una legge organica
per la definizione dei filtri appropriati e delle regole procedurali (Loi organique n. 2010-830

du 22 juillet 2010 relative a I'application de I'article 65 de la Constitution).
3. Laresponsabilita disciplinare dei magistrati

Le norme relative al regime disciplinare dei magistrati sono contenute negli artt. 43-66,
Capitolo VII (“Disciplina”) dell’Ordonnance n. 58-1270, da ultimo modificata dalla piu volte
menzionata Loi organique n. 2023-1058. Gli obblighi deontologici di un magistrato sono
tuttavia enunciati non solo nello Statut de la magistrature, ma anche in determinate
disposizioni contenute in alcuni codici, in parte deducibili dalla giurisprudenza disciplinare

del CSM.

Lo statut de la magistrature reca innanzitutto una definizione di illecito disciplinare (faute
disciplinaire) con riferimento al mancato rispetto da parte dei magistrati di alcuni doveri:
“Tout manquement par un magistrat a l'indépendance, a I'impartialité, a l'intégrité, a la
probité, a la loyauté, a la conscience professionnelle, a I'honneur, a la dignité, a la
délicatesse, a la réserve et a la discrétion ou aux devoirs de son état constitue une faute
disciplinaire” (Qualsiasi violazione da parte di un membro della magistratura
dell'indipendenza, dell'imparzialita, dell'integrita, della probita, della lealta, della coscienza
professionale, dell'onore, della dignita, della discrezione, della riservatezza o dei doveri del
proprio ufficio costituisce un illecito disciplinare). Nell’ordinanza in oggetto, tuttavia, sono
definiti altri obblighi deontologici dei magistrati, la cui non osservanza costituisce un illecito
disciplinare. La legge impone ai magistrati I'obbligo di pronunciare un giuramento in

occasione della prima nomina. Il magistrato a mente dell’art. 6 dell’ordinanza n. 58-1270
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giura “de remplir mes fonctions avec indépendance, impartialité et humanité, de me
comporter en tout comme un magistrat digne, intégre et loyal et de respecter le secret
professionnel et celui des délibérations” (svolgere le mie mansioni con indipendenza,
imparzialita e umanita, comportarmi in tutti gli aspetti come un giudice di dignita, integrita e

lealta, e rispettare il segreto professionale e la riservatezza delle delibere).

Il magistrato e sottoposto ad un regime di incompatibilita in base al quale, ad esempio, gli &
impedito: l'esercizio di ogni funzione pubblica e di ogni altra attivita professionale o
retribuita, salvo eccezioni; l'esercizio di un mandato pubblico elettivo; la nomina a
magistrato in un tribunale nel quale abbia esercitato da meno di cinque anni la professione
di avvocato, notaio o commissario di giustizia (ordinanza n. 58-1270, artt. 8, 9, 9-1, 32). Lo
Statut de la magistrature dispone anche che ogni membro del corpo giudiziario non possa
formulare deliberazioni politiche, non possa manifestare ostilita al principio o alla forma di
Governo della Repubblica francese, né compiere alcuna dimostrazione di natura politica. Al
magistrato & inoltre impedita ogni azione volta ad arrestare od ostacolare il funzionamento
delle giurisdizioni (ordinanza n. 58-1270, art. 10). E inoltre stabilito un dovere di riservatezza
per i magistrati onorari (ordinanza n. 58-1270, art. 79). Alcune disposizioni del Code de
I'organisation judiciaire (artt. L 111-5-L111-6) e del Code de procédure civile (art. 341)

impongono infine al giudice un dovere di imparzialita.

A partire dal 1980, riscontrata la mancanza di una presentazione chiara ed ordinata,
all'interno dello Statut de la magistrature, dei diversi doveri deontologici dei magistrati, il
CSM ha costruito la propria giurisprudenza disciplinare in un’ottica pedagogica, volta a
sensibilizzare i magistrati riguardo ai principi statutari che sono chiamati ad osservare. Tra i
principi deontologici richiamati con maggiore vigore si segnalano: i doveri di imparzialita e di

indipendenza; il dovere di riservatezza; il dovere di legalita; le esigenze di delicatezza, di
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dignita e di onore; il dovere di lealta e di probita. Nel 2005 il CSM aveva elaborato una
“Recueil des décisions disciplinaires du Conseil supérieur de la magistrature de 1959 a 2005”,
allo scopo di permettere alle parti in giudizio non solo di conoscere le condizioni poste dal
CSM per un esercizio imparziale della giustizia, ma anche di chiarire ai magistrati i loro doveri
fondamentali. In seguito alla riforma costituzionale del 2008, che ha aperto alle parti in
giudizio la possibilita di adire il CSM qualora riscontrino una lesione dei propri diritti durante
un procedimento, & stato stabilito di aggiornare tale Raccolta, con le nuove pronunce del
CSM in materia. La nuova Recueil des décisions et avis disciplinaires € divenuta quindi una
base dati costantemente aggiornata e dotata di un motore di ricerca. Per ogni decisione e
parere viene elaborata una breve sintesi per agevolare il lettore nella comprensione delle
circostanze in cui & maturata la decisione di irrogare una sanzione disciplinare. Con I'art. 18
della Loi organique n. 2007- 287 du 5 mars 2007 relative au recrutement, a la formation et a
la responsabilité des magistrats il legislatore ha conferito al CSM l’incarico di “elaborare e
rendere pubblica una raccolta degli obblighi deontologici dei magistrati”. Il CSM, dopo aver
coinvolto in merito I'Institut des hautes études sur la justice (IHEJ) e singoli magistrati, ha
pubblicato nel giugno 2010 e nel gennaio 2019 la Recueil des obligations déontologiques des
magistrats. Tale Raccolta ha un mero valore di “guida” di comportamento per i magistrati,
non costituendo un codice di disciplina, poiché soltanto la non osservanza di obblighi

statutari puo determinare I'irrogazione di sanzioni disciplinari a loro carico.

Gli organi coinvolti nell’esercizio del potere disciplinare nei confronti dei magistrati sono il
CSM e il Ministro della giustizia. E previsto un regime disciplinare differenziato per i
magistrats du siége, la cui inamovibilita & garantita dall’art. 64 Cost., e i magistrats du
parquet, legati da un vincolo di subordinazione gerarchica nei confronti del Ministro della

giustizia.
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a) | magistrats du siege

Il potere disciplinare nei confronti di tali giudici & esercitato dal Consiglio Superiore della
Magistratura, riunito sotto la presidenza del Primo Presidente della Corte di Cassazione nella
formazione competente per i magistrats du siége. Quando delibera come Conseil de
discipline, il CSM assume un carattere giurisdizionale. Nell’esercizio del potere disciplinare il
CSM puo interdire al magistrato incriminato, anche prima che gli sia notificato il
procedimento a suo carico, I'esercizio delle sue funzioni fino alla decisione definitiva. La
decisione di interdizione temporanea non pud essere resa pubblica e non comporta
privazione del diritto al trattamento economico (art. 51, ordinanza n. 58-1270). Tuttavia, il
CSM non possiede l'iniziativa dell’azione disciplinare, che & attribuita al Guardasigilli, cosi
come, dopo la riforma dell’ordinamento giudiziario del 2001 (Loi organique n. 2001-539 du
25 juin 2001), ai Primi Presidenti di Corte d’appello o ai Presidenti di Tribunale superiore
d’appello (art. 50-1 e 50-2, ordinanza n. 58-1270). Il Ministro della giustizia, nel denunciare
I'illecito, motiva anche i provvedimenti disciplinari e trasmette il fascicolo personale del
magistrato sotto inchiesta. Qualora ne ravvisi I'urgenza e previo parere dei capi gerarchici, il
Guardasigilli pud proporre al CSM di interdire al magistrato sotto inchiesta |'esercizio delle
sue funzioni fino alla decisione definitiva sulle sanzioni disciplinari. Tale richiesta puo essere
anche formulata dai Primi Presidenti di Corte d’appello o dai Presidenti di Tribunale
superiore d’appello (art. 50, ordinanza n. 58-1270). In dottrina sono state sollevate alcune
critiche riguardanti il potere di iniziativa disciplinare del Ministro della giustizia. E stato infatti
rilevato che, attribuendo tale facolta al Guardasigilli, si consente al rappresentante del
potere esecutivo di decidere in prima persona se procedere o meno nei confronti di un

membro della magistratura giudicante.
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Dopo che, con la riforma costituzionale del 2008, & stata stabilita la possibilita di ricorso al
CSM per le parti di un processo che ritengano lesi i propri diritti per un malfunzionamento
della giustizia, sono state introdotte nell’ordonnance n. 58-1270 le norme relative alle
modalita di presentazione di querele nei confronti dei magistrats du siege da parte dei
cittadini, nonché le modalita di esame delle stesse (nuovo art. 50-3 dell’ordinanza n. 58-
1270). Si stabilisce, in particolare, che adire il CSM non significa chiedere la ricusazione di un
magistrato. Viene inoltre disposto che le denunce nei confronti dei magistrati giudicanti
sono esaminate da una “Commissione di ammissione delle richieste” (Commission
d’admission des requétes), il cui Presidente puo rigettare le querele manifestamente
irricevibili. Se la Commissione stabilisce che i fatti denunciati sono suscettibili di sanzione
disciplinare, essa rinvia I'esame della denuncia al Conseil de discipline del CSM. Nel caso in

cui la querela sia respinta, contro tale decisione di rigetto non & ammesso ricorso.
b) | magistrats du parquet

Il potere disciplinare nei confronti dei pubblici ministeri appartiene al Ministro della giustizia
che delibera su parere della formazione del CSM competente per il parquet, presieduta dal
Procuratore Generale presso la Corte di Cassazione (artt. 59, 63, 65 dell’ordinanza n. 58-
1270). Dopo la riforma del 2001, I'iniziativa disciplinare spetta, oltre che al Ministro della
giustizia, anche ai Procuratori Generali presso le Corti d’appello e ai Procuratori della
Repubblica presso i Tribunali superiori d’appello (art. 63, ordinanza n. 58-1270)6. Qualora ne
ravvisi 'urgenza, e avendo previamente consultato i capi gerarchici e acquisito il parere della
sezione del CSM competente per i magistrats du parquet, il Guardasigilli puo interdire al
magistrato sotto inchiesta I'esercizio delle sue funzioni fino alla decisione definitiva sul
procedimento disciplinare. | Procuratori Generali presso le Corti d’appello e i Procuratori

della Repubblica presso i Tribunali superiori d’appello possono anche, in casi urgenti,
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sottoporre la questione alla sezione competente del CSM per un parere sull’opportunita che
il Ministro della giustizia imponga l'interdizione dalle funzioni di magistrato (art. 58 -1,

ordinanza n. 58-1270) 7.

Diversamente dal Conseil de discipline del CSM competente per i magistrats du siége, che ha
carattere giurisdizionale, il CSM riunito nella formazione competente per i magistrats du
parquet rappresenta un organo a carattere consultivo, incaricato di formulare un parere
motivato al Ministro della giustizia, indicando la sanzione ritenuta pil appropriata. La
pronuncia della sentenza & di competenza esclusiva del Ministro, il quale non ¢ vincolato al
parere del CSM, potendo applicare una sanzione anche piu grave di quella proposta da tale

organo (artt. 65 e 66, ordinanza n. 58-1270).

Come per i magistrats du siege, anche per i magistrats du parquet la riforma costituzionale
del 2008 ha aperto la possibilita di una possibile querela nei loro confronti da parte di
cittadini (parti in giudizio) che si ritengano lesi nei propri diritti durante lo svolgimento di un
processo. L'ordonnance n. 58-1270 stabilisce, infatti, che ogni parte in giudizio che valuti, nel
corso di un procedimento, il comportamento di un magistrato requirente tale da meritare
una sanzione disciplinare, puo inviare una denuncia al CSM, che sara poi esaminata dalla
“Commissione di ammissione delle richieste” di tale organo, composta da membri della
formazione competente per la magistratura requirente. Il Presidente della Commissione puo
dichiarare la denuncia manifestamente irricevibile. Se la Commissione reputa i fatti
denunciati suscettibili di ricevere una sanzione disciplinare, rimanda I'esame della denuncia
alla formazione del CSM competente per la disciplina dei procuratori. Nel caso in cui la
denuncia venga respinta, contro tale decisione non & ammesso ricorso (art. 63, ordinanza n.

58-1270).
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L'art. 45 dell’'ordonnance n. 58-1270 prevede nove tipologie di sanzioni disciplinari, di

Ill

portata crescente, che vanno dal “rimprovero con iscrizione nel fascicolo” alla “revoca con o
senza sospensione dei diritti alla pensione”. Le sanzioni disciplinari applicabili ai magistrati
sono, nello specifico: il rimprovero con iscrizione nel fascicolo; lo spostamento d’ufficio; la
revoca di alcune funzioni, nelle quali il magistrato non pud essere nominato per un periodo
di durata massima di 5 anni; il divieto di essere nominato o designato nelle funzioni di
giudice unico per un periodo di durata massima di dieci anni; 'abbassamento di uno o piu
livelli; I’'esclusione temporanea dalle funzioni per un periodo di durata massima di due anni,
con privazione totale o parziale del trattamento economico; la retrocessione di grado; il
collocamento in quiescenza d’ufficio o I'autorizzazione a cessare le proprie funzioni qualorail
magistrato non abbia diritto ad una pensione d’anzianita; la revoca, con o senza
sospensione, dei diritti alla pensione. L’art. 46 dell’ordinanza stabilisce, inoltre, “la regola
della non cumulabilita delle sanzioni”, ma dispone anche che ad alcune delle sanzioni
elencate nel precedente articolo 45 possa essere associata una pena complementare come,

ad esempio, lo spostamento d’ufficio. Ad un magistrato cui & imposto il collocamento in

quiescenza d’ufficio, & anche impedito di valersi del titolo di magistrato onorario.

Sono inoltre previste sanzioni disciplinari per i magistrati che abbiano determinato un
malfunzionamento del servizio pubblico della giustizia, qualora lo Stato ne sia ritenuto
responsabile civiimente in base ad una decisione definitiva di una giurisdizione nazionale o

internazionale (art. 48-1, ordinanza n. 58-1270).

Oltre alle sanzioni disciplinari, nello Statut de la magistrature & previsto anche
I’'ammonimento (avertissement) di cui all’art. 44 dell’ordinanza n.58-1270. La norma prevede

che 'ammonimento venga automaticamente cancellato dal fascicolo di un magistrato dopo
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cinque anni, se durante tale periodo non siano intervenuti un nuovo ammonimento o una

sanzione disciplinare.
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PRINCIPI COSTITUZIONALI DELL’'ORDINAMENTO GIUDIZIARIO
DELLA REPUBBLICA FEDERALE DI GERMANIA

- Giovanni Ferrentino -

SOMMARIO. — 1. Premessa. — 2. Il potere giurisdizionale. — 3. La giurisdizione federale. — 4. La
giurisdizione dei Ldnder. — 5. L’autogoverno. — 6. Il sistema disciplinare e la responsabilita dei
magistrati. — 7. L’assunzione delle funzioni giurisdizionali. — 8. Separazione delle funzioni

requirente ed inquirente.

1. Premessa.

La Germania € una repubblica federale composta da sedici Stati federati, denominati Lander
(singolare: Land). Questo assetto federale comporta I'esistenza di due livelli normativi: da un
lato le leggi federali, che si applicano uniformemente su tutto il territorio nazionale, e

dall'altro le leggi regionali, valide esclusivamente all'interno del Land che le ha emanate.

Ogni Land e dotato di una propria costituzione e, nel rispetto delle competenze attribuite
dalla Legge Fondamentale (Grundgesetz), esercita un'autonomia legislativa che gli consente
di promulgare leggi, regolamenti e statuti propri. In tal modo, gli Stati federati partecipano
attivamente all'ordinamento giuridico tedesco, contribuendo a modellarlo secondo le

specificita territoriali, storiche e culturali di ciascuna regione.

La Legge fondamentale per la Repubblica federale di Germania (di seguito LF) all’art. 30
stabilisce che “L’esercizio delle competenze statali e 'adempimento dei compiti statali
spettano ai Lander, a meno che la presente Legge fondamentale non disponga altrimenti o
non consenta una diversa regolazione.”. La presunzione di competenza legislativa a favore

dei Lander, volta a prevenire sovrapposizioni tra i diversi livelli di governo, puo essere
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derogata unicamente nei casi espressamente previsti dalla Costituzione. Tali eccezioni sono
disciplinate in particolare dagli articoli 73 e 74 LF, che individuano rispettivamente le materie
di competenza esclusiva e concorrente della Federazione. Nei casi straordinari in cui le
competenze della Federazione e dei Lander risultino strettamente interconnesse, si applica il
principio stabilito dall’articolo 31, secondo cui il diritto federale prevale su quello dei Lander.
Questo meccanismo garantisce la coerenza normativa all'interno dell'ordinamento federale

tedesco, assicurando l'unitarieta del sistema pur nel rispetto delle autonomie regionali.

2. |l potere giurisdizionale

La disciplina della funzione giurisdizionale & prevista dagli artt. 92 - 104. Tre sono le norme

fondamentali riguardanti il potere giurisdizionali: artt. 20, c. 2, 92 e 97.

L'art. 20, c. 2, LF, posto nella seconda sezione riguardante il rapporto tra la Federazione e i
Lander, prevede che “Tutto il potere statale emana dal popolo. Esso & esercitato dal popolo
per mezzo di elezioni e di votazioni e per mezzo di organi speciali investiti di poteri
legislativo, esecutivo e giudiziario”, e rappresenta il cuore della costituzione stabilendo la
divisione dei poterei e la soggezione degli stessi esclusivamente alla democrazia

parlamentare tedesca.

L'art. 92 LF, posto nella nona sezione riguardante la giurisdizione, prevede “Il potere
giurisdizionale e affidato ai giudici; esso viene esercitato dal Tribunale Costituzionale
Federale, dai tribunali federali previsti nella presente Legge fondamentale e dai tribunali dei
Lander”, e prevede la divisione dell’esercizio del potere giurisdizionale tra il livello federale e

quello dei singoli Lander.
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L'art. 97 LF, anch’esso ubicato nella parte riguardante la giurisdizione, prevede “La
legislazione & soggetta all’ordinamento costituzionale, il potere esecutivo e la giurisdizione
sono soggetti alla legge e al diritto. | giudici di carriera inquadrati a titolo definitivo nei ruoli
non possono contro il loro volere essere esonerati prima della scadenza del loro periodo di
servizio, né essere sospesi dal loro ufficio a tempo indeterminato o determinato o essere
trasferiti in altro ufficio o collocati a riposo, se non in forza di una decisione giudiziaria e peri
motivi e con le forme stabiliti dalle leggi. La legislazione puo fissare limiti d’eta, al cui
raggiungimento i giudici nominati a vita sono collocati a riposo. In caso di modifica
dell’ordinamento dei tribunali o delle loro circoscrizioni, i giudici possono essere trasferiti
presso altro tribunale o rimossi dal loro incarico, ma solo a condizione della conservazione
dello stipendio intero.”, e sancisce l'indipendenza, I'inamovibilita e I’esclusiva soggezione dei
giudici alla legge, in collegamento con quanto dispone l'art. 20, c. 3, LF “La legislazione &
soggetta all’'ordinamento costituzionale, il potere esecutivo e la giurisdizione sono soggetti
alla legge e al diritto.”. Difatti, I'art. 98 LF prevede che “Lo stato giuridico dei giudici federali
deve essere regolato da una speciale legge federale.” (co. 1) e che “Lo stato giuridico dei
giudici nei Lander deve essere disciplinato da leggi speciali dei Lander, salvo quanto disposto

dall’articolo 74 comma 1, n. 27.7” (co. 3).

Il richiamato art. 74 LF, riguardante la giurisdizione concorrente tra Federazione e Lander,
prevede — anche — “il diritto civile, il diritto e I'esecuzione penale, I'ordinamento giudiziario e
la procedura, I'avvocatura, il notariato e la consulenza legale”. Di fatto, la Federazione ha

disciplinato I'ordinamento giudiziario con la Legge federale sulla magistratura

TArt. 74, co. 1, n. 27 LF riguardante la legislazione concorrente tra la Federazione e Lander riguardante i diritti e doveri degli impiegati dei
Lander, dei Comuni e degli altri enti di diritto pubblico nonché dei giudici dei Lander ad eccezione delle carriere, delle re tribuzioni e della
previdenza.
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(DeutschesRichtergesetz - DRiG) dell’8 settembre 1961, mentre i Liander hanno dato

esecuzione ed attuazione a tale legge prevedendo la disciplina dei tribunali non federali.

Riguardo, invece, le fonti primarie, la giurisdizione & disciplinata dalla citata DRiG, dalla
Gerichtsverfassungsgesetz-GVG (legge sull’organizzazione dei tribunali) nella sua versione
del 1975, dalla Bundesdiziplinargesetz-BDG (legge federale sui procedimenti disciplinari nei
confronti dei pubblici funzionari) del 2001, dalla Bundesbeamtengesetz-BBG (legge federale
sui funzionari pubblici) del 19532, dalla Bundespersonalvertretungsgesetz-BPersVG (legge
sulla rappresentanza del personale federale) del 1974, e dalla la Bundesbesoldungsgesetz-

BBesG (legge federale sulla remunerazione dei funzionari pubblici) del 1975.

3. Lagiurisdizione federale

La giurisdizione federale e definita dagli artt. 93 — 96 LF.
L’art. 93 LF disciplina la Corte costituzionale federale che decide:

e sull’interpretazione della presente LF seguito a controversie sulla portata dei diritti e
dei doveri di un organo supremo federale o di altri interessati, ai quali siano stati
conferiti propri diritti dalla LF o dal regolamento interno di un organo supremo
federale;

e nei casi di divergenze di opinioni o di dubbi sulla compatibilita formale e sostanziale
del diritto federale o del diritto dei Lander con la LF o sulla compatibilita del diritto
dei Lander con un diverso diritto federale, su istanza del Governo federale, del

governo di un Land o di un terzo dei membri del Parlamento federale;

2Seppure con prerogative proprie i magistrati sono considerati funzionari pubblici.
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nei casi di divergenze di opinioni se una legge sia conforme alle disposizioni della
legislazione concorrente;

nei casi di divergenze di opinioni sui diritti e doveri della Federazione e dei Lander, in
particolare per I'attuazione del diritto federale da parte dei Lander e per I'esercizio
del controllo federale;

in altre controversie di diritto pubblico tra la Federazione e i Lander, tra diversi
Lander o all'interno di un medesimo Land, qualora non si possa adire altra autorita
giudiziaria;

sui ricorsi di costituzionalita che possono essere promossi da chiunque ritenga di
essere stato leso dalla pubblica autorita in uno dei suoi diritti fondamentali o in uno
dei diritti previsti dall’art. 93 LF;

sui ricorsi di costituzionalita di Comuni e Consorzi di Comuni per violazione del diritto
di autoamministrarsi, operata per mezzo di una legge, purché, se si tratta di una
legge di un Land, non possa essere sollevato ricorso dinanzi alla Corte costituzionale
del Land medesimo;

negli altri casi previsti dalla LF.

I membri della Corte costituzionale federale sono eletti per meta dal Parlamento federale e

per meta dal Consiglio federale (Bundesrat composto dai delegati dei governi dei vari

Lénder).

L'articolo 95 LF stabilisce un numerus clausus delle Corti supreme federali, che non possono

essere soppresse dal legislatore ordinario. Tali corti rappresentano i vertici giurisdizionali per

ciascuno dei principali rami del diritto:
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e Per la giurisdizione civile e penale € competente la Corte federale di giustizia
(Bundesgerichtshof), con sede principale a Karlsruhe; due delle sue sezioni penali,

tuttavia, si trovano a Lipsia.

e Per la giurisdizione amministrativa, la competenza spetta al Tribunale amministrativo

federale (Bundesverwaltungsgericht), con sede a Lipsia.

e Per la giurisdizione tributaria, opera la Corte federale delle finanze

(Bundesfinanzhof), con sede a Monaco di Baviera.

e Per la giurisdizione del lavoro, &€ competente il Tribunale federale del lavoro

(Bundesarbeitsgericht), situato a Erfurt.

e Infine, per la giurisdizione sociale, la suprema autorita € il Tribunale sociale federale

(Bundessozialgericht), con sede a Kassel.

Queste Corti garantiscono l'unita e la coerenza dell’ordinamento giuridico tedesco nei
rispettivi ambiti, fungendo da vertice del sistema giudiziario federale, esercitando una
funzione di giurisdizione di revisione, limitando il proprio esame alle sole questioni di diritto.
Operando come giudici di ultima istanza e applicando esclusivamente il diritto federale come
parametro di riferimento, esse svolgono un ruolo fondamentale nel garantire
I'interpretazione e l'applicazione uniforme della normativa federale su tutto il territorio

nazionale.

La nomina dei giudici delle Corti supreme € decisa dal ministro federale competente per la
materia corrispondente di concerto con una commissione per |'elezione dei giudici,
composta dai ministri dei Lander competenti per la materia stessa e da un ugual numero di

memobri eletti dal parlamento federale.
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4. La giurisdizione dei Lander

La giurisdizione di ognuno dei sedici Lander & disciplinata a livello regionale in base a quanto
previsto dall’art. 74 LF e dalla Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) — la Legge sull’ordinamento
giudiziario.

L'organizzazione della giurisdizione prevede: Preture solo in materia civile e penale
(Amtsgerichte), Tribunali regionali (Landgerichte), Corti di Appello regionali
(Oberlandesgerichte). A livello regionale, ogni Land integra la normativa federale attraverso
proprie leggi e regolamenti che definiscono I'organizzazione territoriale e amministrativa dei
tribunali, inclusi i Tribunali regionali. Tali norme non alterano le competenze giurisdizionali
stabilite a livello federale, ma specificano aspetti organizzativi come la suddivisione dei
distretti, le sedi delle corti, la denominazione di sezioni specializzate e la dotazione di

personale.

5. L’autogoverno
L'indipendenza e autonomia della magistratura previsti dalla LF, sono caratterizzati
dall’assenza di un organo di autogoverno in senso stretto. Tale assenza, tuttavia, non
equivale alla mancanza di strutture interne alla magistratura. Al contrario, il sistema tedesco
prevede una serie di organi che assicurano ai magistrati un rilevante grado di partecipazione
e controllo sul funzionamento del sistema giudiziario. Tra questi si annoverano i Prasidien, i

Richterrate, i Prasidialrate e i Richterdienstgerichte.

| Prasidien costituiscono I'espressione concreta del principio del giudice naturale sancito
dall’art. 101, comma 1, della LF. A questi organi spetta il compito di garantire una
distribuzione equa dei procedimenti tra i magistrati, mediante la predisposizione, all’inizio di

ogni anno, di un piano di ripartizione che consenta di determinare anticipatamente il giudice
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competente per ciascun caso. In particolare, ogni Prasidium elabora un modello
organizzativo che regola I'assegnazione del lavoro: qualora tale schema non venga
rispettato, € possibile presentare ricorso contro la decisione dell’organo. A tutela
dell'indipendenza della funzione giudiziaria, & previsto un Prasidium per ciascun tribunale, la
cui composizione riflette la natura interna e autonoma dell’organo: tutti i magistrati del
tribunale hanno diritto sia all’elettorato attivo che passivo, e 'unico membro di diritto & il
presidente del tribunale. L'organo risulta, pertanto, interamente composto da giudici. La
disciplina di dettaglio relativa alla composizione, alla selezione, alle funzioni e alle modalita

operative dei Prasidien & contenuta nei §§ 21a—21j del Gerichtsverfassungsgesetz (GVG).

Se, dunque, i Prasidien garantiscono lI'autonomia organizzativa dei giudici, i magistrati
esercitano un’influenza significativa sulla propria carriera e sull’esercizio delle proprie

funzioni grazie all’operato di due organi rappresentativi: i Richterrate e i Prasidialrate.

| Richterrate sono organi con competenza generale su tutte le questioni che riguardano la
vita professionale dei magistrati. | Prasidialrate, invece, si occupano in maniera specifica di
materie come l'assunzione, le promozioni di carriera, i trasferimenti — sia di sede che tra
diversi rami della giurisdizione — esprimendo pareri scritti e motivati, come stabilito dal §

75, comma 1 del Deutsches Richtergesetz (DRiG).

Entrambi i consigli operano a livello federale e statale, ma la disciplina di dettaglio e
demandata ai singoli Lander, con la conseguenza che esiste solo un’omogeneita di base tra i
sedici ordinamenti regionali. Per quanto riguarda i Richterrate, la normativa dei Lander deve

conformarsi ai §§ 72 e 73 DRIG; per i Prasidialrate, ai §§ 74 e 75 DRIG.

In particolare, per i Richterrate (presenti in ciascun Land), I’estensione della partecipazione

dei magistrati puo variare sensibilmente da un Land all’altro, a seconda delle tradizioni
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giuridiche e amministrative locali. In genere, nei Lander con una forte tradizione social-
democratica, la partecipazione & piu ampia, mentre nei Lander a prevalente orientamento

cristiano-democratico, essa risulta piu contenuta.

E inoltre necessario distinguere tra le situazioni in cui i magistrati sono semplicemente
consultati, e quelle in cui & loro riconosciuto un potere di partecipazione effettivo. In tal
senso, il § 52 DRIG (in raccordo con la BPersVG) chiarisce che, nel primo caso, i magistrati
possono esprimere la propria opinione, ma senza effetti vincolanti; nel secondo caso, invece,
possono esercitare un vero e proprio potere di veto su decisioni amministrative che incidono
sull’organizzazione giudiziaria. Anche in questo ambito, la misura e I'ambito di applicazione

di tale potere variano a seconda delle scelte legislative operate da ciascun Land.

A livello federale, il Richterrat si occupa principalmente di questioni generali e sindacali.

Secondo quanto previsto dal § 50 DRiG, & composto da:
e cinque giudici eletti dalla Corte federale di giustizia Bundesgerichtshof (BGH);
e cinque dal Corte federale dei Brevetti Bundespatentgericht;
e tre dal Tribunale amministrativo federale Bundesverwaltungsgericht;
e tre dalla Corte federale delle finanze Bundesfinanzhof;

e tre dal Tribunale federale del lavoro Bundesarbeitsgericht;

tre dal Tribunale sociale federale Bundessozialgericht.
Tutti i membri sono eletti per un mandato quadriennale.

A livello statale, ai sensi del § 72 DRiG, i membri dei Richterrdte sono eletti direttamente e a

scrutinio segreto dai magistrati del rispettivo Land.
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| Prasidialrate, invece, sono composti dal presidente del tribunale (che funge anche da
presidente dell’organo) e da un numero di giudici compreso tra quattro e dodici, almeno la
meta dei quali deve essere eletta dai magistrati stessi, come stabilito dal § 74, comma 2
DRiG. Questi consigli sono istituiti presso ogni tribunale, sia a livello regionale (Land) che a
livello federale, dove ne e previsto uno per ciascuna delle corti supreme federali. A livello
statale, il Prasidialrat € composto dal presidente del tribunale, dal vicepresidente, da un
membro designato dall’Ufficio di presidenza e da altri due giudici, tutti con mandato

quadriennale (§§ 54 e 74 DRIG).

Per quanto riguarda il livello statale, I'influenza effettiva dei Prasidialrate nelle procedure di

promozione dei magistrati puo variare significativamente da Land a Land.

Un rilievo ancora maggiore in termini di tutela dell’autonomia della magistratura e attribuito
ai Richterdienstgerichte, i tribunali disciplinari per i magistrati, istituiti a livello federale e
statale. Il Richterdienstgericht des Bundes, con sede presso Corte federale di giustizia, &
disciplinato dai §§ 61-68 DRIG; gli organi equivalenti nei Lander sono invece regolati dai §§
77-84 DRiG. Questi tribunali rappresentano i veri garanti dell'indipendenza della

magistratura, come affermato anche dal § 26, comma 3 DRIG.
A livello federale, il Richterdienstgericht &€ composto da:
e il presidente del BGH (che presiede I'organo),

e due membri permanenti (designati dal Prasidium del BGH per un mandato di cinque

anni),
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e due membri non permanenti, scelti tra magistrati in servizio appartenenti allo stesso
ordine giurisdizionale del giudice sottoposto a procedimento o del giudice che ha

promosso il ricorso per lesione della propria indipendenza.

Le competenze di questo organo includono le questioni interne alla magistratura, le
procedure disciplinari contro i magistrati federali e statali, e i ricorsi relativi a nomine,
trasferimenti, assegnazioni di ruolo, congedi per inidoneita al servizio e destituzioni (§ 62

DRIG).

Organi analoghi sono previsti presso ciascun Land, e le loro decisioni possono essere
impugnate davanti a un senato speciale istituito presso la corte suprema del Land oppure al
Richterdienstgericht federale (§ 62, comma 2 e § 79, comma 1 DRiG). La composizione di

questi organi regionali segue un modello sostanzialmente analogo a quello federale.

In conclusione, oltre alla materia disciplinare, i Richterdienstgerichte — sia a livello federale
che statale — hanno il compito di decidere su qualsiasi provvedimento che possa
compromettere I'indipendenza del giudice, sia rispetto a forme di controllo gerarchico, sia
rispetto a qualsiasi altra circostanza che possa costituire una minaccia per I'autonomia della

funzione giurisdizionale.

6. Il sistema disciplinare e la responsabilita dei magistrati
Le norme sulla responsabilita disciplinare dei magistrati tedeschi, siano essi giudici o pubblici
ministeri, sono contenute nel Deutsches Richtergesetz (DRiG). Il § 63, comma 1, rinvia per la
procedura alla Bundesdisziplinargesetz (BDG), la legge federale sui procedimenti disciplinari

nei confronti dei funzionari pubblici, risalente al 12 settembre 1950 e aggiornata, da ultimo,
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con l'art. 1 della Legge di accelerazione dei procedimenti disciplinari del 20 dicembre 2023,

entrata in vigore il 18 aprile 2024.

Sebbene i magistrati non siano funzionali pubblici in senso stretto, ai fini disciplinari essi
sono soggetti alla medesima normativa. Il superiore gerarchico (nel caso dei giudici,
solitamente il presidente del tribunale) ha il compito di vigilare sul comportamento del
magistrato, inteso in senso ampio, e valutare la conformita del suo operato ai doveri
d’ufficio. Tale attivita di vigilanza, tuttavia, non pud in alcun modo pregiudicare
I'indipendenza del giudice né interferire con la sua attivita giurisdizionale, come stabilito dal

§ 26, comma 1, DRIG.

La sorveglianza sul servizio comprende anche il potere di segnalare modalita non corrette
nell’esercizio delle funzioni e di sollecitare il magistrato ad adempiere con regolarita e
puntualita ai propri doveri (§ 26, comma 2, DRiG). Nell’ambito di tale attivita possono essere
inflitte, attraverso procedura informale, sanzioni disciplinari di lieve entita, come
contestazioni, ammonizioni, avvertimenti o biasimi. Le sanzioni piu gravi rientrano, invece,
nella competenza del Tribunale federale per gli affari disciplinari (Dienstgericht), istituito

presso la Corte di Cassazione federale.

Se un giudice ritiene che un provvedimento adottato nei suoi confronti comprometta la
propria indipendenza, puo chiedere che tale questione venga sottoposta al Dienstgericht (§

26, comma 3, DRIiG).

Oltre agli obblighi comuni ai funzionari pubblici, i magistrati tedeschi sono vincolati da doveri
specifici connessi alla funzione. Il § 38, comma 1, DRiG prescrive il giuramento che il

magistrato presta in udienza pubblica, impegnandosi a esercitare le proprie funzioni secondo
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la Grundgesetz e la legge, secondo scienza e coscienza, senza riguardo alla posizione sociale

delle persone, e mettendosi al servizio della verita e della giustizia.

Il principio della moderazione e riservatezza, previsto dal § 60 della Bundesbeamtengesetz
(BBG — Legge sui funzionari pubblici federali), assume un rilievo ancora maggiore per i
magistrati. In particolare, il § 39 DRiG impone che, nello svolgimento delle proprie funzioni,
ma anche nella vita privata e nell’esercizio dei diritti politici, il magistrato mantenga una
condotta tale da non compromettere la fiducia nella propria imparzialita e indipendenza.
Anche condotte gravi in ambito extralavorativo possono, pertanto, dar luogo a

procedimento disciplinare.

I DRIG prevede inoltre restrizioni per incarichi esterni, come quelli di arbitro
(Schiedsrichter), conciliatore (Schlichter) o docente di diritto/scienze politiche. Il § 40
stabilisce che I'attivita arbitrale & consentita solo se I'arbitro & designato congiuntamente
dalle parti o da un soggetto imparziale, e comunque solo previa autorizzazione. E invece
vietata ogni attivita retribuita come perito o consulente legale esterna al servizio (§ 41,
comma 1, DRIiG), salvo eccezioni per i magistrati-docenti, che possono ottenere
autorizzazioni specifiche purché non compromettano le attivita d’ufficio (§ 41, comma 2

DRiG). | magistrati possono essere obbligati ad accettare solo incarichi secondari connessi

all’lamministrazione della giustizia (§ 42 DRIiG).

Il dovere di riservatezza, previsto dal § 67 BBG per tutti i funzionari pubblici, & esteso per i
magistrati anche oltre la cessazione del servizio: il § 43 DRiIG impone il silenzio su tutto

guanto discusso e votato in sede giudicante, anche dopo il pensionamento.
Tra gli ulteriori doveri generali figurano:

e agire per il bene comune e con imparzialita (§ 60 BBG),
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e mantenere un comportamento affidabile e rispettoso, e lavorare con dedizione (§ 61

BBG),
e prestare sostegno e obbedienza ai superiori, nel rispetto della gerarchia (§ 21 BDG).

Se il procedimento disciplinare si accompagna a un'indagine penale, esso viene sospeso fino
alla conclusione del procedimento penale (§ 22 BDG), per evitare conflitti tra decisioni e per

tutelare il magistrato.
Al termine delle indagini disciplinari:
e Se non sussiste infrazione, il superiore archivia il procedimento (§ 32 BDG);

e Se linfrazione e di lieve entita, pud essere irrogata una Disziplinarverfliigung

(provvedimento disciplinare) attraverso procedura non formale (§ 33 BDG);

e Se invece e piu grave, si apre un procedimento giudiziale dinanzi al Dienstgericht,

tramite Disziplinarklage (azione disciplinare formale), come previsto dal § 34 BDG.

Nei confronti dei magistrati delle giurisdizioni superiori, anche mediante la procedura
semplificata, possono essere comminate solo sanzioni come il richiamo, multa o rimozione

dal servizio. Le decisioni disciplinari sono, di regola, pubbliche.

L'indipendenza della magistratura, tutelata dagli artt. 20, comma 3 e 97, comma 1 della LF e
dal § 25 DRIiG, e ulteriormente garantita dall’esistenza del Tribunale disciplinare dei
magistrati, una sezione speciale della Corte di Cassazione federale. Questo organo giudica in

materia di:
e procedimenti disciplinari (anche per magistrati in pensione),

e trasferimenti per ragioni di servizio,
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e nullita o revoca di nomine,
e congedi o pensionamenti per inidoneita al servizio,

e ricorsi contro provvedimenti adottati nell’ambito della sorveglianza sul servizio (§ 26,

comma 3 DRiG).

E composto da un presidente, due giudici permanenti e due temporanei, tutti appartenenti
allo stesso ordine giurisdizionale del magistrato giudicato (§ 61, comma 2 DRIiG). | membri

permanenti provengono dalla Corte di Cassazione federale e restano in carica cinque anni.

Anche se non equivale al Consiglio Superiore della Magistratura italiano, il Dienstgericht

esercita importanti funzioni di garanzia dell’autonomia dei magistrati.

A livello statale, esistono tribunali disciplinari regionali, istituiti presso ciascun Land. Le loro
decisioni sono impugnabili dinanzi al Dienstgericht federale (§ 62, comma 2 DRiG), secondo
una struttura coerente con il modello federale tedesco, che prevede una pluralita di organi

disciplinari territoriali.

Riguardo la responsabilita civile dei magistrati, I’articolo 34 della LF stabilisce il principio
della responsabilita dello Stato — sia della Federazione che dei singoli Lander — per i danni
derivanti dalla violazione dei doveri d’ufficio da parte di un giudice. Si tratta di una
responsabilita indiretta, poiché il soggetto leso non puo agire direttamente contro il giudice
autore della condotta illecita, ma deve rivolgersi allo Stato, che potra eventualmente

rivalersi nei confronti del magistrato.

La disciplina sostanziale della responsabilita & contenuta nel § 839 del Codice civile tedesco
(Burgerliches Gesetzbuch — BGB), il quale si coordina con I'art. 34 GG per quanto riguarda

I'imputazione della responsabilita allo Stato.
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I comma 1 del § 839 BGB prevede che un funzionario pubblico risponda dei danni causati a
terzi qualora violi, con dolo o colpa, i doveri connessi alla propria funzione. Il comma 2
estende la responsabilita anche all’emanazione di provvedimenti giurisdizionali (Urteile)
nell’ambito di una controversia, ma solo nel caso in cui la violazione del dovere costituisca
anche reato. In altre parole, un giudice puo essere ritenuto responsabile per danni causati
nel corso di un procedimento giudiziario solo se la sua condotta, oltre a violare i doveri

d’ufficio, integra anche una fattispecie penale.

Restano escluse dalla responsabilita le ipotesi di rifiuto o ritardo nell’esercizio delle funzioni
giurisdizionali, ambiti coperti dall’istituto dell'immunita giudiziaria, finalizzato a tutelare
I'indipendenza del magistrato. Questo principio garantisce che il giudice, nell’ladempimento
delle sue funzioni, possa agire senza il timore di ritorsioni o conseguenze personali, a
beneficio dell'imparzialita della giurisdizione e della certezza del diritto. Tale certezza
verrebbe compromessa se le decisioni giudiziarie potessero essere oggetto di azioni per

responsabilita civile, oltre che di impugnazione secondo i normali strumenti processuali.

Sotto il profilo soggettivo, le norme sulla responsabilita e le relative esenzioni si applicano sia
ai giudici togati che agli onorari, figure previste dall’'ordinamento giudiziario tedesco e

operanti a livello dei Lander.

Sotto il profilo oggettivo, il termine Urteil utilizzato nel § 839, comma 2, BGB non si riferisce
unicamente alle sentenze conclusive del processo, ma comprende anche altri provvedimenti
giurisdizionali aventi natura tendenzialmente definitiva. La giurisprudenza tedesca vi include,
ad esempio, le decisioni sulle spese di giudizio o quelle che dispongono una misura di tutela

o curatela nei confronti di una persona.
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Sono invece esclusi dalla responsabilita tutti quei provvedimenti che hanno carattere
provvisorio, come le ordinanze sull’ammissione delle prove, le decisioni sul valore della
controversia, o, in ambito penale, provvedimenti come il mandato di arresto, gli ordini di

perquisizione o le ordinanze di sospensione della patente di guida.

7. L'assunzione delle funzioni giurisdizionali
In Germania, il percorso per accedere alla magistratura e disciplinato dalla Deutsches
Richtergesetz — DRiG. Ai sensi dei §§ 5a-5d e § 6 DRIiG, & previsto un percorso formativo

unico per tutte le professioni giuridiche, articolato in due fasi:
1. un corso universitario in giurisprudenza, della durata di circa quattro anni;

2. un biennio di pratica professionale retribuita, assimilato al servizio pubblico, da
svolgersi presso diverse istituzioni: tribunali civili o penali, procure, amministrazioni

pubbliche, studi legali o notarili (anche all’estero).

La legge federale definisce i principi generali della formazione giuridica, lasciando ai singoli
Lander il compito di disciplinarne i contenuti. Pertanto, le modalita concrete della

formazione possono variare da uno Stato federato all’altro.

A seguito della riforma della formazione giuridica del 2002 (Gesetz zur Reform der
Juristenausbildung, in vigore dal 1° luglio 2003), i Lander hanno aggiornato le rispettive
Juristenausbildungsgesetze, spostando I'enfasi dalla preparazione esclusiva alla funzione
giudicante a una formazione pil aperta verso la professione forense, in quanto circa il 90%

dei laureati in legge opta per I'avvocatura.

Dopo aver superato il primo esame di Stato, lo studente consegue il titolo di Referendar ed e

ammesso al biennio di pratica professionale (Referendariat), durante il quale alterna moduli
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teorici e tirocini pratici. Il programma prevede incarichi obbligatori e opzionali in vari ambiti
giuridici (tribunale, procura, pubblica amministrazione, studio legale), come previsto dal § 5b

DRiG.

Al termine del Referendariat, il candidato affronta il secondo esame di Stato (zweite
juristische Staatsprifung, noto anche come “Assessorato”), che gli conferisce il titolo di
giurista a pieno titolo. Solo a questo punto e possibile scegliere la professione giuridica da

intraprendere.

Circa il 10% dei candidati che superano |'assessorato decide di entrare in magistratura. Per
farlo, devono presentare domanda al Ministero della Giustizia del Land in cui intendono

esercitare. La procedura di selezione e nomina varia da Land a Land:

e inalcuni Lander, la nomina avviene di concerto con una Commissione per la selezione

dei giudici (Richterwahlausschuss), prevista dall’art. 98, comma 4 GG;

e in altri, il Ministro acquisisce il parere consultivo del Prasidialrat, organo

rappresentativo della magistratura (§ 49 DRiG);

e in altri ancora, la decisione spetta direttamente al Ministro, sulla base di criteri

interni.

Un fattore determinante in tutti i Ldnder & il punteggio conseguito nel secondo esame di

Stato, insieme alle valutazioni ottenute durante il Referendariat.
Ai sensi del § 9 DRIG, i requisiti minimi per accedere alla magistratura sono:
e cittadinanza tedesca;

e adesione all’ordine costituzionale democratico;
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e idoneita tecnica (dimostrata dal superamento del secondo esame di Stato);

e competenza sociale (soziale Kompetenz), introdotta con la riforma del 2002, a

garanzia di maturita e adeguata esperienza personale.

Una volta selezionati, i candidati iniziano la carriera come giudici in prova (Richter auf Probe)
per un periodo di 3-5 anni, durante il quale possono essere affiancati da un tutor e soggetti
a valutazioni periodiche. In questa fase non godono dell’inamovibilita (§ 13 DRiG) e possono
essere assegnati a diverse funzioni (giudicanti o requirenti), con I'obiettivo di promuovere la

versatilita.

Se le valutazioni risultano positive, e previo parere del Prasidialrat, il giudice € nominato
magistrato a vita (Richter auf Lebenszeit) dal Ministro della Giustizia del Land. La prima

nomina avviene generalmente presso un tribunale di primo grado.

In seguito, e possibile richiedere il trasferimento ad altra sede o ad altra giurisdizione, anche
in un altro Land, se vi e disponibilita. La mobilita € subordinata all’anzianita di servizio e, in
alcuni Lander, alla decisione di una commissione, con eventuale ratifica del Ministro. In tutti
i casi, e richiesto un parere di idoneita del Prasidialrat, basato sull’esperienza maturata e
sulle valutazioni quadriennali redatte dai presidenti degli uffici presso cui il giudice ha

prestato servizio, fino al compimento del 49° anno d’eta.

Sono previsti anche distacchi presso ministeri, amministrazioni o corti superiori (incluse le

Corti federali e la Corte costituzionale).

L'ordinamento consente l'accesso alla magistratura anche a funzionari pubblici con
competenze giuridiche specifiche, che possono essere nominati come giudici incaricati

(Richter kraft Auftrags) per un periodo di due anni. Al termine, possono essere confermati o
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rientrare nel ruolo originario. Durante l'incarico, mantengono status e retribuzione da

dipendenti pubblici (§§ 13—16 DRIG).

Anche i professori universitari di diritto possono essere nominati giudici, generalmente nelle
giurisdizioni superiori, e possono dedicare fino a un terzo del loro tempo all’attivita

giudiziaria, senza rinunciare alla cattedra (§ 7 DRIG).

La progressione economica € separata dalla carriera: non & legata all’assegnazione di

funzioni superiori.

Le nomine ai vertici della magistratura federale spettano al Ministro federale competente, di
concerto con una Commissione composta dai Ministri della Giustizia dei 16 Lander e da
memobri eletti dal Bundestag (art. 95, comma 2 GG). | giudici delle Corti supreme federali —
tra cui il Bundesgerichtshof, il Bundesverwaltungsgericht, il Bundesfinanzhof, il
Bundessozialgericht e il Bundesarbeitsgericht — sono eletti a scrutinio segreto con la

maggioranza dei voti.

I § 124 DRIG prevede il diritto per i giudici e i pubblici ministeri di cambiare funzione
passando da quella requirente a quelle inquirente e viceversa. |l passaggio di funzioni &
sottoposto ad un praticantato di due anni nella funzione di destinazione con una valutazione

finale.

8. Separazione delle funzioni requirente ed inquirente.

Le norme fondamentali sul ruolo e I'organizzazione del pubblico ministero in Germania si
rinvengono sia nella LF sia nella legislazione ordinaria federale e statale. Nella LF non vi € una

menzione diretta dei pubblici ministeri, venendo menzionato esclusivamente i giudici. Cio
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riflette la scelta di non equiparare costituzionalmente PM e giudici, data la diversa natura

delle funzioni esercitate.

Le disposizioni chiave sul pubblico ministero sono contenute nel Gerichtsverfassungsgesetz
(GVG), la legge sull’ordinamento giudiziario: in particolare i §§ 141-152 GVG definiscono
status, funzioni e organizzazione delle Procure. Ulteriori regole operative si trovano nel
codice di procedura penale (Strafprozessordnung — StPO), ad esempio il principio di

obbligatorieta dell’azione penale sancito dal § 152 comma 2 StPO.

Anche il DRIG si applica in parte ai PM (soprattutto per aspetti disciplinari e di carriera) come

verra detto di qui a poco.

Inoltre, le legislazioni dei singoli Lander intervengono su profili organizzativi: ad esempio
alcune Costituzioni regionali ribadiscono il vincolo gerarchico delle Procure (la Costituzione
bavarese dispone che gli accusatori pubblici sono soggetti alle istruzioni delle autorita
sovraordinate). In sintesi, fonti multilivello — Grundgesetz, GVG/DRIG federali, codici di
procedura e norme dei Lander — concorrono a delineare il modello tedesco del pubblico

ministero.

La Staatsanwaltschaft (ufficio del pubblico ministero) & qualificata dalla legge come un
organo indipendente inserito nell’amministrazione della giustizia penale, su un piano di
parita con gli organi giurisdizionali. Cio significa che nei processi penali la Procura
rappresenta la pubblica accusa in posizione paritetica al giudice, ed & responsabile della
direzione delle indagini preliminari, della formulazione dell'imputazione e dell’esecuzione
delle pene. Sul piano organizzativo, tuttavia, le Procure sono strutturate gerarchicamente e
dipendono dall’esecutivo. Ogni Land dispone di proprie Procure articolate su piu livelli: vi &

una procura presso ogni tribunale regionale (Landgericht), competente anche per i
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procedimenti dei tribunali minori del suo distretto (Amtsgerichte), e una Procura generale
presso ogni tribunale superiore regionale (Oberlandesgericht). Le procure presso i
Landgerichte sono sottoposte alla vigilanza e direzione delle rispettive Procure generali, le
quali a loro volta sono dirette e controllate dal Ministero della Giustizia del Land. Questo
modello assicura un controllo amministrativo piramidale: il Procuratore generale del Land
(Generalstaatsanwalt) sovrintende alle procure ordinarie e cura, ad esempio, I'esercizio
dell’azione penale nei giudizi d’appello dinanzi all’Oberlandesgericht, riferendo poi al

Ministro regionale.

A livello federale, esiste un unico ufficio di Procura: il Procuratore Generale federale presso
la Corte di cassazione federale (Bundesgerichtshof, con sede a Karlsruhe). Questa Procura
federale, con un organico ristretto di procuratori federali aggiunti e personale di supporto, &
competente esclusivamente per reati di particolare gravita a danno dello Stato federale — ad
esempio terrorismo interno, tradimento, reati contro la sicurezza nazionale o il diritto
internazionale. In casi eccezionali la Procura federale pud avocare procedimenti di
competenza dei Lander o viceversa delegare proprie cause ai PM regionali (secondo le
condizioni fissate dal § 120 GVG), ma cid avviene raramente. Importante sottolineare che
non esiste alcun rapporto gerarchico tra il Procuratore generale federale e le Procure dei vari
Lander: si tratta di organi separati che operano ai rispettivi livelli senza vincoli di
subordinazione reciproca. La giustizia ordinaria e infatti competenza dei Lander (artt. 30, 92,
96 LF) e i reati comuni sono perseguiti dalle autorita inquirenti dei Lander stessi.
Procuratore Generale federale interviene solo sui reati “politici” suddetti e rappresenta

I’accusa in Cassazione per tali casi; non ha poteri di direzione sulle procure regionali.

Quanto al rapporto con il potere esecutivo, la Procura tedesca fa parte dell’lamministrazione

della giustizia, quindi rientra nell’ambito dell’Esecutivo. In ciascun Land il pubblico ministero
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dipende dal Ministro regionale della Giustizia, che & al vertice della gerarchia delle procure.
Analogamente, la Procura generale federale & sottoposta al Ministro federale della Giustizia,
il quale ne esercita la sorveglianza amministrativa. Il Procuratore Generale federale viene
nominato dal Presidente federale su proposta del Ministro della Giustizia federale, con
approvazione del Bundesrat (la camera che rappresenta i governi dei Lander). A livello dei
Lander, invece, i procuratori (inclusi i Procuratori generali di Land) sono funzionari nominati
dal competente governo regionale tramite il ministro di Giustizia locale. Non esiste un
organo collegiale di nomina paragonabile a un CSM; in alcuni Lander per la nomina dei
giudici vengono coinvolte commissioni di selezione o organi consultivi, ma per i PM la
decisione spetta tipicamente all’esecutivo in via diretta. Dunque, la scelta, assegnazione e
organizzazione del personale delle Procure ricade nelle attribuzioni dell’autorita governativa

competente (federale o del Land), secondo il modello amministrativo.

Il grado di indipendenza dei pubblici ministeri tedeschi & significativamente diverso da quello
dei giudici. Questi ultimi godono di uno status costituzionale di indipendenza piena (art. 97
LF: “i giudici sono indipendenti e soggetti solo alla legge”). | PM invece sono formalmente
inseriti nel potere esecutivo e gerarchicamente subordinati: la legge prevede espressamente
che i funzionari della Procura debbano seguire le istruzioni di servizio dei propri superiori. In
base al § 146 GVG, ogni pubblico ministero & vincolato alle direttive che puo ricevere dalla
sua dirigenza; il § 147 GVG specifica che il potere di vigilanza e direzione (Dienstaufsicht und
Weisungsrecht) sulle procure dei Lander spetta al Ministro della Giustizia del Land. In altre
parole, il ministro (a livello statale) ha, almeno teoricamente, facolta di impartire direttive
anche su singoli procedimenti penali ai procuratori dipendenti. Analogamente, il Ministro
federale puo dare istruzioni al Procuratore Generale presso il BGH per le materie di

competenza federale.
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Questa subordinazione all’esecutivo distingue il modello tedesco: “il pubblico ministero, di
nomina ministeriale, & inquadrato come dipendente pubblico gerarchicamente subordinato
al ministero”, rimanendo escluso dalle tutele costituzionali riservate alla magistratura

giudicante.

Detto cid, vanno evidenziati alcuni contrappesi che limitano il rischio di indebite pressioni
politiche. Fin dalla fine dell’Ottocento, il legislatore tedesco ha introdotto il principio di
legalita (Legalitatsprinzip) dell’azione penale proprio per vincolare I'operato delle Procure a
criteri giuridici oggettivi, attenuando la discrezionalita politica. Tale principio, oggi sancito
nel § 152(2) StPO, obbliga il PM a procedere penalmente per ogni reato perseguibile di cui
abbia notizia, purché vi siano sufficienti indizi di reato. Il pubblico ministero non puo
decidere arbitrariamente di archiviare un caso per ragioni di opportunita o convenienza
politica: I'eventuale archiviazione senza giudizio € ammessa solo in casi espressamente
previsti dalla legge (come reati minori privi di interesse pubblico, ovvero tramite sospensione
del procedimento con prescrizioni riparatorie, secondo i §§ 153 e 153a StPO). Cio significa
che anche il Ministro, pur avendo un potere di istruzione, non puo legittimamente ordinare a
un PM di insabbiare un reato grave o perseguire qualcuno contro legge — ogni direttiva deve
restare nei confini della legalita. Inoltre, I'ordinamento tedesco attribuisce ai PM uno status
di imparzialita analogo a quello dei giudici nell’esercizio delle loro funzioni: essi hanno il
dovere di agire obiettivamente, ricercando sia elementi a carico che a discarico, e prestano

giuramento di fedelta alla legge e alla verita, non a interessi di parte.

Un altro limite alla subordinazione & dato dal federalismo. Come visto, non esiste un ufficio
del PM centralizzato: le procure dei Lander operano in autonomia nei rispettivi ambiti e il
Ministro federale non pud impartire ordini ai PM regionali. Il Procuratore Generale federale

non e gerarchicamente sovraordinato rispetto ai procuratori dei Lander. Questa separazione
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significa che I’eventuale influenza politica puo esercitarsi solo entro ciascun Land (da parte
del ministro regionale competente), ma non in modo uniforme o pervasivo su tutto il
territorio nazionale. In pratica, i 16 ministri della giustizia regionali controllano ciascuno la
propria Procura generale e le procure locali; non vi € un centro unico da cui il governo

federale possa orientare tutte le azioni penali del Paese.

Fattispecie concreta dell’indirizzo politico: storicamente, i Ministri della Giustizia tedeschi
hanno fatto un uso estremamente parco del Weisungsrecht nei confronti dei PM. Si e
consolidata una prassi di self-restraint: le direttive ministeriali nelle inchieste penali sono
eccezionali e, quando avvengono, di norma riguardano istruzioni di carattere generale o
tecnico-giuridico, non il singolo caso “sensibile”. Ad esempio, i ministri emettono circolari su
come trattare certe categorie di reato (linee guida uniformi), ma difficilmente intervengono
per fermare o imporre una specifica azione penale contro una persona determinata —
consapevoli che cid provocherebbe scandalo e accuse di interferenza politica. Inoltre, molti
Lander, pur avendo formalmente il potere di impartire ordini ai PM, prevedono strumenti
procedurali di garanzia: ad esempio, un PM che riceva un’istruzione contraria alla legge ha il
diritto-dovere di sollevare obiezione (diritto di Remonstration previsto dal diritto dei
funzionari) e puo pretenderne la conferma per iscritto, in modo da lasciare traccia ufficiale.
Questo crea un deterrente verso ordini impropri. Secondo la dottrina tedesca, dunque, il
modello gerarchico non va a minare l'indipendenza interna dei pubblici ministeri, sia perché
manca un potere di direttiva del centro federale verso i PM locali, sia grazie al rispetto
dell’autonomia professionale da parte della politica e all’adesione rigorosa al principio di
legalita. In sintesi, formalmente i PM tedeschi non sono indipendenti dall’esecutivo, ma nella
prassi godono di ampia autonomia nell’esercizio delle funzioni, con obbligo di obiettivita e

legalita. La loro posizione € spesso descritta come quella di Beamte (funzionari) indipendenti
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solo “nei limiti del diritto”: soggetti a direttive legittime dei superiori, ma non a pressioni

arbitrarie.

Per i pubblici ministeri non vi sono organi separati di autogestione istituiti per legge con le
medesime prerogative di quelli previsti per i giudici. La gestione interna delle Procure
avviene attraverso la struttura gerarchica: le decisioni su assegnazioni, trasferimenti, ferie,
carichi di lavoro, ecc., sono prese dai dirigenti dell’ufficio (Procuratore capo, Procuratore
generale) sotto la supervisione del Ministero competente. | PM possono certamente
organizzarsi in associazioni professionali — in Germania esiste il Deutscher Richterbund
(DRB), associazione unitaria che rappresenta sia giudici sia procuratori — e tramite queste
formulare proposte o critiche sulle riforme della giustizia. Inoltre, all'interno di ciascun
ufficio, i PM (assieme al personale amministrativo) eleggono un consiglio di personale
(Personalrat), previsto dalle leggi generali sui dipendenti pubblici, che ha poteri consultivi
sulle condizioni di lavoro. Tali organi, tuttavia, sono piu assimilabili ai consigli di fabbrica che
a organismi di autogoverno: si occupano di tutelare interessi collettivi del personale (orari,
sicurezza sul lavoro, pari opportunita — in ogni Procura esistono anche Frauenvertreterinnen
delegate per le pari opportunita e di interfacciarsi con il dirigente amministrativo, ma non

incidono sulle funzioni giurisdizionali né sulle scelte strategiche dell’azione penale.

In sintesi, 'autogoverno della magistratura requirente in Germania € limitato: manca un
organo autonomo dedicato (come un Consiglio Superiore separato), e il controllo rimane
incardinato nell’esecutivo. La “partecipazione” dei PM si realizza attraverso: (a) organi
interni amministrativi (riunioni di servizio, rapporti informativi, consigli di personale) che
coinvolgono i procuratori nel funzionamento quotidiano degli uffici; (b) I'azione associativa a
livello politico (il DRB o il Bund Deutscher Staatsanwalte, associazione specifica dei PM, che

dialogano con le istituzioni). | provvedimenti riguardanti i PM — nomine, trasferimenti,
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sanzioni disciplinari — sono adottati dall’autorita ministeriale, sebbene spesso sentito
informalmente il parere dei superiori diretti o di commissioni consultive. In definitiva, il
modello tedesco enfatizza la fiducia nell’esecutivo e nella dirigenza amministrativa della
giustizia, piuttosto che dotarsi di organi di autogoverno separati: da qui la definizione di

“indipendenza della magistratura senza un organo di autogoverno”, riferita al caso tedesco .

Nel contesto federale tedesco, la posizione e I'autonomia del pubblico ministero presentano
alcune differenze a seconda che si consideri il livello del Bund o dei Lédnder. La gran parte
dell’'amministrazione della giustizia — e dunque delle Procure — ricade sotto la competenza
dei singoli Lander. Questo significa che i pubblici ministeri dei Lander gestiscono in piena
autonomia tutti i reati comuni (dalla fase investigativa al dibattimento) nei rispettivi territori,
senza ingerenze da parte di organi federali. Ogni Land ha la propria organizzazione interna
delle Procure, rispondente alle linee generali dettate dal GVG ma con possibili specificita
locali (ad es. suddivisione dei distretti, prassi operative, allocazione di risorse). Al vertice di
ciascun sistema statale c’é il Ministro della Giustizia del Land, che esercita la direzione
amministrativa sulle proprie Procure. A livello federale, invece, esiste un’unica Procura
Generale (Generalbundesanwalt) con competenze circoscritte a reati contro interessi
federali. Questa Procura federale opera in modo distinto e parallelo rispetto a quelle dei
Lander: non le sovrintende né le coordina nelle ordinarie attivita, ma interviene solo per le
materie riservate alla giurisdizione federale (terrorismo, sicurezza dello Stato, ecc.). In tali
ambiti, la Procura federale puo condurre indagini in tutta la Germania, spesso in
collaborazione con le autorita di polizia federali e con le procure locali per gli aspetti

esecutivi.

Una differenza importante concerne il rapporto gerarchico: come gia evidenziato, non vi &

gerarchia tra livello federale e statale delle Procure. Il Procuratore Generale federale non &
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superiore ai PM dei Lander, e il Ministro federale della Giustizia non ha potere di istruzione
né di controllo sugli affari interni delle Procure dei Lander. Questo € un elemento di
autonomia locale: ad esempio, se emergesse un caso di rilevanza politica in un Land, sarebbe
competenza del ministro di quel Land occuparsene (salvo rientri nelle competenze federali
specifiche). Solo in casi eccezionali il livello federale puo interagire con quello locale,
attraverso il meccanismo dell’avocazione: il Procuratore Generale federale ha facolta, in
presenza di reati particolarmente gravi che minacciano la sicurezza nazionale, di avocare a sé
procedimenti inizialmente di competenza regionale, secondo i requisiti di legge. Fuori da
gueste situazioni straordinarie, le Procure dei Liander e quella federale operano
separatamente. Si puo dunque parlare di decentramento: ogni Land gode di un certo
margine nell’organizzare il proprio pubblico ministero e nel definire prassi e priorita (nei

limiti imposti dal principio di legalita).

Un ulteriore elemento di differenziazione riguarda le procedure di nomina e controllo. Il
Procuratore Generale federale — figura apicale a livello nazionale — viene scelto attraverso un
procedimento che coinvolge sia il governo federale sia i Lander: il Ministro federale propone
un candidato, che dev’essere approvato dal Bundesrat (dove siedono i rappresentanti dei
governi regionali), e infine nominato formalmente dal Presidente federale. Cido garantisce
che i Lander abbiano voce nella selezione di questa carica, data la delicatezza delle sue
funzioni. Invece, i procuratori nei Lander (inclusi i vertici delle Procure generali regionali e i
procuratori ordinari) sono nominati nell’alveo del singolo Land, seguendo le procedure
amministrative locali: tipicamente mediante decreto del Ministro della Giustizia statale o
atto dell’esecutivo regionale competente. Come accennato, alcuni Lander hanno introdotto
meccanismi collegiali consultivi per le nomine in magistratura — ad esempio commissioni per

la selezione dei giudici (Richterwahlausschiisse) o richieste di pareri ai Prasidialrdte dei
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giudici. Tali organi, pero, si riferiscono principalmente ai giudici; per i pubblici ministeri le
decisioni di nomina e carriera rientrano piu direttamente nella discrezionalita
dell’amministrazione, anche se in pratica i ministri tengono conto delle graduatorie di merito
e delle valutazioni dei candidati. Si puo dunque riscontrare una maggiore uniformita a livello
federale (dato che il GVG e il DRiIG valgono ovunque) e al contempo una potenziale
variabilita locale per aspetti non rigidamente fissati dalla legge federale. Ad esempio, il
carico di lavoro medio dei PM, 'organizzazione interna degli uffici, o I'esistenza di specifiche
linee guida operative, possono variare da Land a Land in base alle politiche del rispettivo

Ministero regionale.
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CENNI SULL’ORDINAMENTO GIUDIZIARIO SPAGNOLO

- Roberto Acquaroli -

SOMMARIO. - 1. Premessa. — 2. Il Pubblico ministero come organo politico? — 3. L'organo di

autogoverno della magistratura giudicante. — 4. |l Ministerio Fiscal.
1. Premessa.

La Costituzione spagnola prevede una netta separazione delle carriere del giudice e del
pubblico ministero. Piu precisamente, i giudicanti, magistrati (assegnati al Tribunale
Supremo e ai livelli superiori degli uffici giudiziari) e giudici, (quest’ultimi operano fino a
livello distrettuale), formano un corpo unico, (art. 122 comma 1 C.E.), separato dal pubblico
ministero (Ministerio fiscal). Le funzioni di quest’ultimo sono distintamente regolate dall’art.
124 C.E., Entrambi le categorie (giudici e pubblici ministeri), ricevono poi una disciplina piu
analitica, rispettivamente dalla Legge Organica del Potere Giudiziario —LOPG — e dalla legge

n. 50/1981, che regola lo Statuto Organico del Pubblico Ministero.

Se funzioni e carriere sono drasticamente separate, comune & la modalita di accesso per
giudici e pubblici ministeri. Esso (art. 301 LOPG), avviene mediante il superamento di un

concorso pubblico, unificato con la Legge Organica 9/2000. Al termine del concorso i

vincitori, nell’ordine della graduatoria finale, devono optare per I'accesso all’'una o all’altra

carriera, senza possibilita di successivi “ripensamenti”.
2. |l Pubblico ministero come organo politico?

La struttura del Ministerio Fiscal appare, nell'ordinamento giudiziario, fortemente
gerarchizzata e priva di qualsiasi aggancio con la magistratura ordinaria, compresa la

competenza in materia disciplinare. Essa vede al vertice un Procuratore Generale, unico per
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tutta la Spagna. In realta, fino alla Costituzione postfranchista del 1978 e alle successive
riforme ordinamentali, il Pubblico Ministero era considerato la figura di collegamento tra il
potere politico e il potere giudiziario, tanto da porsi la questione se fosse incardinato, a tutti
gli effetti, all'interno del primo. Il dilemma sembra essersi definitivamente dissolto con
I’enunciazione attuale dell’art. 2 dello Statuto organico, che definisce il Ministerio Fiscal
organo di rilevanza costituzionale “integrato con autonomia funzionale nel Potere
Giudiziale”. Restano, tuttavia, significative differenze, a partire dai residui contatti con il
potere esecutivo, in particolare per quanto riguarda il potere di intervento del Ministro della
Giustizia nell’organizzazione degli uffici, nelle carriere dei pubblici ministeri e nei

procedimenti disciplinari.

L'intera struttura del Ministerio Fiscal & improntata ad un rigoroso principio di dipendenza
gerarchica che uniforma l'intera categoria dei pubblici ministeri: da quelli assegnati agli uffici

territoriali a quelli inseriti nelle magistrature superiori.

Infine, la netta separazione di funzioni e carriere tra giudicanti e requirenti trova ulteriore
conferma nella netta separazione dei procedimenti disciplinari, per quanto riguarda gli
organi competenti. Mentre per i giudicanti & competente, in linea di massima, I'organo di
autogoverno, per quanto riguarda il Ministerio Fiscal, come si vedra, esso e tutto interno alla
struttura della Procura, dove, accanto ad un ruolo comunque riservato al Ministro della
Giustizia, assumono, un peso predominante i capi degli uffici dei pubblici ministeri, sia per

guanto riguarda i procedimenti disciplinari che I'irrogazione delle relative sanzioni.
3. L'organo di autogoverno della magistratura giudicante.

Rispetto alla magistratura giudicante, I'art. 117 della costituzione spagnola al comma 3,

prevede espressamente che “l'esercizio del potere giuridizionale in ogni tipo di
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procedimento, nel giudizio o nell’esecuzione del giudicato, & di esclusiva competenza dei
giudici e dei tribunali predeterminati dalla legge, secondo le norme di competenza e di
procedura ivi stabilite”. L’art. 122 prevede, poi, un Consiglio Generale del Potere Giudiziario,
definito espressamente “organo di autogoverno dello stesso”, competente sia per la carriera
dei giudici e dei magistrati che in materia disciplinare (quest’ultima temperata da una
competenza concorrente dei magistrati appartenenti ai Tribunali superiori per quanto
riguarda gli illeciti disciplinari piu lievi: cfr. art. 421 Legge Organica del Potere Giudiziario).
Esso & costitutito da 20 membri, di cui 12 scelti fra i magistrati e i giudici e 8 su proposta del

Congresso e del Senato spagnoli, individuati tra avvocati e giuristi di riconosciuta fama.
4. |l Ministerio Fiscal.

L'art. 124 C.E. disciplina la figura e le funzioni del Pubblico Ministero (Ministero fiscal), quale
organo di rilevanza costituzionale. Una apposita Legge Organica ne disciplina lo status (Legge

n.50/1981, Statuto Organico del Pubblico Ministero).

Come si € gia accennato, I'ordinamento del Pubblico Ministero & informato al principio della
dipendenza gerarchica (comma 2), che vede al vertice Il Fiscal General del Estado
(Procuratore Generale), nominato dal Re su proposta del Governo, sentito il Consiglio
Generale del Potere Giudiziario (art. 29 Statuto Organico.) Il Fiscal General é scelto tra i
giuristi di riconosciuto prestigio, con piu di cinque anni di esercizio effettivo della

professione.

Nell’organizzazione centrale e periferica del pubblico ministero, I'ordinamento spagnolo ha
optato per la progressiva settorializzazione degli uffici. Si sono cosi istituite sezioni
specializzate, tra l'altro, in materia di minori, violenza sulle donne, sulla sicurezza ed

infortuni sul lavoro, per i reati ambientali, per i reati d’odio. L’art. 19 dello Statuto Organico
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prevede, poi, espressamente, sezioni specializzate della Ministerio in materia di

anticorruzione e lotta alla criminalita organizzata.

Per quanto riguarda la carriera del Pubblico ministero, essa e interamente nelle mani degli
organi che costituiscono il Ministerio Fiscal, come pure la competenza in materia
disciplinare. Diversamente dal CSPJ, il Consejo Fiscal (che non & organo di rilevanza
costituzionale), composto esclusivamente da Pubblici Ministeri e presieduto dal Fiscal
General, organismo interno al Ministerio, € titolare del potere di proposta in ordine alla
carriera dei Pubblici Ministeri e all'instaurazione di procedimenti disciplinari. Titolari del
potere di irrogare sanzioni nell’ambito di questi ultimi, sono, rispettivamente, i Procuratori

capo territorialmente competenti, il Fiscal General e il Ministro della Giustizia, secondo la

gravita delle violazioni contestate.
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ANALISI DELL’'ORDINAMENTO GIUDIZIARIO DEL PORTOGALLO

- Giuliano Calabrese, Vittorio Basile, Nando Bartolomei -

SOMMARIO. - 1. Esercizio dell’azione penale. — 2. Pubblici Ministeri. — 3. Reclutamento,
carriera e formazione del Magistrato e del Pubblico Ministero. — 4. Valutazione disciplinare.

— 5. Consiglio Superiore della Magistratura (o organo equivalente).

1) Esercizio dell’azione penale

In Portogallo I'esercizio dell’azione penale & caratterizzato dall’obbligatorieta, ma possono
essere predisposti dei criteri di priorita predeterminati dal Procuratore Generale, organo

verticistico dell’Ufficio del Pubblico Ministero.
2) Pubblici Ministeri

Il sistema portoghese si caratterizza per la separazione delle carriere fra giudicanti e pubblici
ministeri, ma gli stessi comunque costituiscono espressione del Potere Giudiziario e non

subiscono condizionamenti dal potere esecutivo.
3) Reclutamento, carriera e formazione del Magistrato e del Pubblico Ministero

L’accesso alle due diverse carriere avviene attraverso concorsi separati, nei quali sono anche
previste valutazioni psico-attitudinali. 1l tirocinio si caratterizza per una formazione
parzialmente comune fra pubblici ministeri e giudici. Anche in Portogallo vige il principio

della inamovibilita dei magistrati in relazione ad entrambe le carriere, se non in relazione a
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criteri predeterminati; gli incarichi direttivi vengono assegnati sulla base di criteri di anzianita

e di merito.
4) Valutazione disciplinare

La valutazione disciplinare viene svolta in relazione alle due diverse carriere dai due appositi
CSM (vedi risposta successiva) sulla base di ispezioni disciplinari che annualmente vengono

disposte in tutti i Tribunali.
5) Consiglio Superiore della Magistratura (o organo equivalente)

Sono presenti due diversi CSM: i magistrati del pubblico ministero vengono giudicati nel loro
operato da un Organo di vertice autonomo e separato (il Conselho Superior do Ministerio
Publico) da quello che si occupa dei magistrati aventi funzione giudicante (il Conselho
Superior da Magistratura). Il Conselho Superior da Magistratura si compone di 17 membri: 7
giudici, scelti dai loro pari; 1 Presidente della Suprema Corte; 2 membri eletti dal Presidente
della Repubblica; 7 membri dal Parlamento. Il Conselho Superior do Ministerio Publico &
composto da 19 membri: 7 dei quali eletti dai loro pari, dai 4 viceprocuratori generali
regionali, da 5 membri eletti dall’Assemblea della Repubblica, da 2 membri nominati dal

Governo, ed e presieduto dal Procuratore generale.
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SULL’'ORDINAMENTO GIUDIZIARIO PORTOGHESE:

LA FISIONOMIA DEL PUBBLICO MINISTERO LUSITANO

NEL MODELLO DI SEPARAZIONE DELLE CARRIERE

- Giuliano Calabrese, Vittorio Basile, Nando Bartolomei -

SOMMARIO. - 1. Introduzione. - 2. Premessa sul modello di separazione delle carriere in
Portogallo. - 3. Inquadramento storico. — 4. Accesso alla professione. - Struttura organica e
autonomia d’impronta costituzionale. - 6. Principi costitutivi alla base di una magistratura
inquirente dal volto nuovo. - 7. Creazione di un nuovo potere giudiziario dotato di

autonomia rafforzata

1. Introduzione

In una fase storico-politica in cui sembra possibile discutere il (0 comunque discutere sul)
nostro modello di Ordinamento Giudiziario, lo studio dei sistemi di organizzazione giuridica
di altri Paesi assume una connotazione pil interessante e concreta della semplice

valutazione astratta.

D’altro canto, appare evidente, seppur nella inevitabile straordinaria varieta dei sistemi e,
prima ancora, delle loro origini culturali e storiche, come i quesiti di fondo permangano

sostanzialmente in modo pressoché invariabile.
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Di fatto niente di nuovo appare sotto il sole.

Proprio per tale ragione il sistema portoghese offre delle particolari ragioni di interesse nelle

soluzioni adottate e, prima ancora, sulla modalita di formazione dello stesso.

In uno strano, ma al contempo affascinante gioco di specchi, in Portogallo, al momento della
dissoluzione del regime salazarista, si € guardato al sistema giudiziario italiano ed in
particolare alla strutturazione del Pubblico Ministero all’interno del potere giudiziario quale
modello di riferimento. Per cui la via intrapresa, per quanto differente, si caratterizza per
un’evidente prossimita di fondo strutturale che consente quindi un raffronto di particolare
utilita.

Gli spunti di maggiore interesse si colgono in relazione alle due grandi obiezioni storiche alla
“Separazione delle Carriere” fra organo dell’accusa ed organo giudicante ed ovvero: 1) la
conciliabilita del Pubblico Ministero “separato” dal Giudice con |'obbligatorieta dell’azione
penale; 2) la potenziale subordinazione di tale modello di pubblico ministero al potere
esecutivo. Nell’Ordinamento Giudiziario Portoghese, Pubblico Ministero e Giudice hanno
carriere separate ma il sistema & caratterizzato dall’obbligatorieta dell’azione penale e dalla
chiara inclusione del Pubblico Ministero nel potere giudiziario, senza alcuna intromissione
del potere esecutivo né in ordine ai reati da perseguire né in relazione alle carriere dei
magistrati. La piena appartenenza del Pubblico Ministero nel potere giudiziario viene
sottolineata, pur nella diversita dei concorsi rispetto a quelli per diventare Giudice, dalla

formazione comune che viene irrogata durante il periodo di tirocinio.

La separazione del P.M. si caratterizza inoltre per la presenza di un autonomo Consiglio
Superiore della Magistratura differenziato da quello, comunque esistente, riguardante i

Giudici. Anche il “CSM separato” costituisce ragione di particolare interesse nell’attuale
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prospettiva di riforma italiana. Sempre da una visione esterna, e dal nostro punto di vista, si

possono cogliere degli elementi di potenziale debolezza del sistema:

I. la struttura fortemente gerarchizzata dell’Ufficio del Pubblico Ministero orientata
verso il Procuratore Generale;

Il. la modalita prevista per la nomina dello stesso, dato che viene nominato dal
Presidente della Repubblica (il quale & di nomina elettiva diretta) anche fra i non
appartenenti all’Ordinamento Giudiziario, anche se, per prassi consolidata, non

sono allo stato mai stati nominati laici.

Nell’ambito delle potenziali modifiche al nostro sistema appare quindi particolarmente utile
un approfondimento sulla figura del Pubblico Ministero nel modello di separazione delle

carriere giudiziarie in Portogallo.
2. Premessa sul modello di separazione delle carriere in Portogallo

Per comprendere a pieno la specificita del modello proposto dall’esempio portoghese &
imprescindibile partire dalla classificazione generale che attiene alla funzione svolta dai
magistrati stessi, da distinguersi tra «giudicanti» e «requirenti». In termini estremamente
semplicistici, mentre i primi sono costituiti dai magistrati chiamati quindi a esprimere una
decisione in posizione di terzieta su un caso loro sottoposto dalle parti, i secondi sono
chiamati a svolgere — per lo piu nell’ambito di un procedimento penale — una funzione di
indagine nella fase preliminare al processo vero e proprio e di pubblica accusa nella fase
dibattimentale. Questi ultimi, proprio in relazione alla particolare funzione loro attribuita,
occupano una posizione peculiare rispetto agli organi giudicanti, assumendo il ruolo di parte
nel procedimento penale; conseguentemente, ad essi non potrebbe essere richiesta, in linea

di tendenza, quella stessa terzieta e posizione super partes che & invece imposta agli organi
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giudicanti. Premesso questo, se & vero che l'organo requirente del pubblico ministero,
variamente denominato, & figura ricorrente nelle democrazie stabilizzate, & altrettanto
riscontrabile che i diversi ordinamenti hanno assunto posizioni differenti riguardo alla natura
e alle garanzie da attribuirgli. Esso, infatti, puo essere configurato come rappresentante della
societa, eletto dalla societa o nominato da rappresentanti del popolo (dal potere politico),
quindi in una posizione assolutamente distinta da quella dei giudici e del tutto equiparato,
all'interno del processo, a una parte privata. Pud essere invece inteso come funzionario del
potere esecutivo, dipendente pubblico e gerarchicamente sottoposto al Ministero della

Giustizia. Puo essere infine considerato quale rappresentante della legge, posto al di fuori

della dipendenza politica e svincolato dal controllo del potere legislativo ed esecutivo.

Alla luce di queste brevi considerazioni gia si comprende come la scelta di propendere per
I"'unicita o per la separazione delle carriere tra organi giudicanti e requirenti non si rifletta
meramente sull’organizzazione interna del potere giudiziario bensi anche sulla
determinazione delle caratteristiche dei due diversi uffici all’interno della struttura costituiva
di un sistema giudiziario. Optare per una carriera unica, infatti, pud comportare la
partecipazione dell’organo requirente alla stessa organizzazione giudiziaria di cui fanno parte
i giudici esercitanti funzione decisoria, cid implicando, conseguentemente, anche un livello di
tutela della funzione stessa (in termini di indipendenza e di garanzie interne) in tutto o in
parte parificata a quella dei magistrati giudicanti. Carriere separate, per esempio mediante la
previsione di diversi procedimenti di reclutamento e di una non trasferibilita tra una
funzione e I'altra (o di un irrigidimento dei criteri perché cid avvenga), porta ad accostare,
piu facilmente, la figura del pubblico ministero a quella di semplice parte processuale

(potenzialmente portatrice di un interesse non collimante con quelli perseguiti dalla
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magistratura giudicante) e quindi ad un sospetto di minore garanzia di indipendenza, sia essa

dal potere esecutivo o dalla societa civile.
3. Inquadramento storico

Il modello portoghese, ovviamente, e figlio di un percorso storico. La separazione organica
tra la carriera del giudice e quella del pubblico ministero & stata istituita in Portogallo nel
1978, integrata nella riforma globale del sistema giudiziario approvata con
I'istituzionalizzazione della democrazia dopo la rivoluzione del 25 aprile 1974. La struttura
attuale dell’ordinamento giudiziario ha risentito evidentemente degli eventi rivoluzionari e
dell’avvento della Il Repubblica, fornendo le basi per un assetto di tipo
democraticopluralista, cristallizzati nella nuova Costituzione, in cui il tema della “fisionomia

della giustizia” e stato considerato come uno dei principali capisaldi della nuova epoca.

In particolare, si & andata affermando la necessita di garantire un’assoluta autonomia alla
magistratura inquirente verso |'esterno e verso l'interno, per rafforzarne il ruolo centrale in
una nuova dimensione di legalita. La stessa Carta costituzionale (CRP artt. 211-219) ha avuto
cura di individuare gli organi giurisdizionali riconducibili sia alla giustizia ordinaria che a
quella amministrativa e fiscale, delineando, al contempo, una separazione secca tra I'ufficio
del magistrato giudicante e quello del magistrato requirente (quest’ultimo ormai dotato,
come vedremo, di un proprio Statuto), preservandone I'autonomia organica e funzionale,
per il tramite di un articolato sistema di principi costitutivi. In questa dimensione spiccano
distinti organi collegiali di “autogoverno” per i diversi “rami” del sistema giudiziario, sia esso
con funzioni giudicanti o inquirenti: il Conselho Superior da Magistratura — per quanto
concerne i juizes dos tribunais judiciais (artt. 217-218 CRP) — e il Conselho Superior dos

Tribunais Administrativos e Fiscais (CSTAF) — per i giudici dei tribunali amministrativi e fiscali,
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cui si aggiunge il Conselho Superior do Ministerio Publico, per la verita gia istituito nel 1945

(art. 220.2 CRP).

Prima della rivoluzione che ha colpito il Portogallo alla fine del XX secolo, il pubblico
ministero costituiva, organicamente, una fase del percorso della carriera giudiziaria. |
magistrati entravano, infatti, obbligatoriamente in tale categoria e poi, per mezzo di
concorso, era loro consentito divenire giudici. Questa situazione fu ritenuta inadatta, poiché
si intendeva assegnare all'ufficio del pubblico ministero un ruolo maggiormente
rappresentativo nel nuovo sistema giudiziario, garantendogli piena autonomia nei confronti
dell’esecutivo e, a livello funzionale, la titolarita esclusiva dell’azione penale senza ingerenze
esterne, con un impegno votato esclusivamente alla difesa della legalita democratica. La
soluzione della separazione delle carriere, si presentd come scelta tranciante, cosi il 1°
giugno 1978 I’Assemblea della Repubblica approvo la Legge organica del Pubblico Ministero,
dando vita ad una figura nuova con una carriera a sé stante (e non come un esame di
ammissione alla Magistratura), ridefinendone i contorni organizzativi, funzionali e di
autonomia. Da allora, anche a seguito della legge 47/1986 I'esperienza si € rivelata positiva,
portando a rafforzare I'opinione comune sulla indipendenza dell’lamministrazione della
giustizia, impermeabile a facili ingerenze del potere esecutivo. Questo ha contribuito — per il
tramite di una serie di riforme mirate — a “costituzionalizzare” I'autonomia del Pubblico
Ministero, a cui oggi & dedicato, per come gia anticipato, un intero Statuto approvato con la
Legge n. 60/98 (EMP), dalla cui lettura si comprende la reale dimensione funzionale che gli si
attribuisce: rappresentare lo Stato, difendere gli interessi determinati dalla legge,
partecipare all'esecuzione della politica criminale definita dagli organi sovrani, esercitare
I'azione penale improntata al principio di legalita e difendere la legalita democratica, nei

termini della Costituzione, dello Statuto e della legge (Art. 1). Per preservarne, ovviamente,
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I'autonomia identitaria, in questa sua nuova dimensione operativa, rispetto a quella della
Magistratura giudicante, si & ben pensato di tirare una linea di demarcazione sin dalla fase di

accesso alla professione.
4, Accesso alla professione

La separazione delle carriere ha imposto la creazione di una Scuola della magistratura
(Centro di studi giudiziari - Centro de Estudos Judiciarios), che funziona come unica
istituzione con questa missione sin dal 1980, formando inizialmente candidati a giudici e a
procuratori, reclutati per mezzo di concorso pubblico, con un sistema di formazione
parzialmente misto. La formazione iniziale & obbligatoria. L'accesso a tale formazione
avviene attraverso un concorso pubblico che prevede vari metodi di selezione e mira a
coprire i posti vacanti. Gli interessati possono presentare la propria candidatura in due modi:
Titolo accademico — il richiedente & in possesso di un diploma di laurea in giurisprudenza
per un periodo pari o inferiore a cinque anni, purché sia integrato, in questo caso, da un
master o da un dottorato nel settore del diritto conseguito presso un'Universita portoghese
o da titoli accademici equivalenti riconosciuti in Portogallo; Esperienza professionale — il
richiedente deve soddisfare il requisito del percorso accademico e possedere un'esperienza
professionale, nel settore forense o in altri settori connessi, attinente all'esercizio delle
funzioni di magistrato, con una durata effettiva non inferiore a cinque anni. Per essere
ammesso al concorso, il candidato deve essere cittadino portoghese o cittadino di Stati di
lingua portoghese con residenza permanente in Portogallo, con un diritto riconosciuto di
esercitare le funzioni di magistrato ai sensi della legge e in condizioni di reciprocita;
soddisfare gli altri requisiti generali per I'esercizio di funzioni pubbliche. | candidati sono
selezionati secondo i seguenti metodi, tutti eliminatori: fase scritta, fase orale e un esame

psicologico di selezione. Con riferimento a quest’ultima prova, pare opportuno segnalare
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come |'esame consista in una valutazione psicologica effettuata da un organo competente
che mira ad accertare le capacita e le caratteristiche della personalita dei candidati,
attraverso l'utilizzo di tecniche psicologiche. La valutazione dura minimo due ore,
garantendo la riservatezza dell'esame. L'esito & espresso mediante un giudizio scritto,
tradotto con le parole “favorevole” o “sfavorevole”, comunicato alla giuria della fase orale o
di valutazione curriculare. Il parere & allegato al verbale redatto dalla giuria della fase orale o
di valutazione curriculare ed ha carattere riservato. |l candidato segnalato “non favorevole”
potra effettuare, su sua richiesta o su suggerimento della giuria, una seconda visita
psicologica con altro psicologo o altri psicologi. La coincidenza dei risultati tra la prima e la
seconda visita psicologica vincola il giudizio della giuria. In caso di discordanza tra il primo ed
il secondo esame psicologico, decidera la giuria. Il soggetto che assicura lo svolgimento della
prova di selezione psicologica € nominato dal Ministro della Giustizia. Superate le selezioni
per accedere al corso, la formazione iniziale dei magistrati (giudici e pubblici ministeri) per
tutti i tribunali comprende un corso di formazione teorico-pratica, organizzato in due cicli
successivi, e un tirocinio (estdgio). Il 1° ciclo del corso di formazione teorico-pratica si svolge
presso la sede della CEJ, fatti salvi i tirocini interinali di breve durata presso i tribunali. Il 2°
ciclo del corso di formazione teorico-pratica si svolge presso i tribunali per I'ambito della
professione prescelta (giudici o pubblici ministeri) e per i pubblici ministeri anche nei
dipartimenti del pubblico ministero. Il tirocinio (estdgio) si svolge anche presso i tribunali,
nell'ambito del potere giudiziario prescelto. Il corso di formazione teorico-pratica ha come
obiettivo fondamentale quello di fornire ai tirocinanti lo sviluppo delle qualita e

I'acquisizione di competenze tecniche per |'esercizio delle funzioni di pubblico ministero.

5. Struttura organica e autonomia d’impronta costituzionale
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La carriera che un pubblico ministero puo percorrere potenzialmente € composta da cinque
livelli, elencati in ordine gerarchico dal vertice verso il basso: Procuratore generale
(Procurador-Geral da Republica); Viceprocuratore Generale (Vice-Procurador-Geral da
Republica); Procuratore generale aggiunto (Procurador-Geral Adjunto); Procuratore
distrettuale (Procurador da Republica); Procuratore distrettuale aggiunto (Procurador da

Republica Adjunto).

La struttura organizzativa, come vedremo, presenta sempre livelli gerarchici successivi,
prediligendo un sistema di controllo interno, cosi preservando la propria autonomina verso
I’esterno. Per cogliere le fondamenta di una tale affermazione, chiaramente, bisogna rifarsi
al dettato costituzionale, che all’art. 219 nelle battute finali evidenzia come: «[...] Gli agenti
del pubblico ministero sono magistrati responsabili, gerarchicamente subordinati, e non
possono essere trasferiti, sospesi, messi a riposo o destituiti se non nei casi previsti dalla
legge. La nomina, la destinazione, il trasferimento e la promozione degli agenti del pubblico
ministero nonché I'esercizio dell’azione disciplinare competono alla Procura Generale della
Repubblica». Piu nello specifico, i magistrati del pubblico ministero vengono giudicati nel
loro operato da un Organo di vertice autonomo e separato (il Conselho Superior do
Ministerio Publico) da quello che si occupa dei magistrati aventi funzione giudicante (il

Conselho Superior da Magistratura).

L'intelaiatura strutturale dell’Ufficio del Pubblico Ministero si compone di diversi organi e
sottorgani di natura unipersonale o collegiale, con fisionomia di centri istituzionalizzati di
poteri funzionali, in base a criteri di competenza per materia (art. 12 EMP). La struttura
organizzativa presenta tre livelli gerarchici successivi: &€ governata al vertice dalla Procura
Generale, al livello immediatamente subordinato dai viceprocuratori regionali che guidano i

rispettivi uffici, e al primo livello dai procuratori coordinatori, ciascuno a capo di uno dei 23
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uffici del pubblico ministero dislocati in ognuno dei distretti. Indipendentemente dalle
funzioni gerarchiche che svolgono, i magistrati del Pubblico Ministero sono denominati
unicamente “procuratore” e “viceprocuratore generale”. Sebbene I'accesso a determinate
funzioni o posizioni, o persino a determinate remunerazioni avvenga tramite concorso,
I'accesso alla posizione di viceprocuratore generale avviene ancora tramite promozione,

basata su anzianita e merito.

Per meglio comprenderne |'organigramma pud immaginarsi una composizione di questo

genere:

1) La Procura Generale (Organo di vertice e complesso) che comprende:

a. il Procuratore generale (PG), organo unipersonale, che presiede e dirige la Procura

Generale (artt. 19 ss. dello Statuto). Il Procuratore generale rappresenta il Pubblico
Ministero di fronte alla Corte costituzionale, alla Corte Suprema di Giustizia, alla Corte
Suprema Amministrativa e alla Corte dei Conti. Pud essere assistito o sostituito dal

viceprocuratore generale. La_nomina del Procuratore generale, che non deve

necessariamente essere _un _magistrato, € un atto puramente politico, non sottoposto a

specifiche condizioni. 1| mandato dura sei anni, al fine di assicurare condizioni minime di

stabilita e scongiurare eventuali pressioni esterne. La nomina e effettuata dal Presidente
della Repubblica, su proposta del Governo. Questo tipo di nomina ha lo scopo di assicurare
la relativa autonomia della persona in carica dal potere esecutivo e, dunque, anche dai
mutamenti politici che possano intervenire nel Governo. Tuttavia, in assenza di garanzie
costituzionali, controbilanciata unicamente dalla tradizione politica, che vede il PG nominato

fra i magistrati, questo regime di legittimazione risulta forse il punto pil fragile del sistema;
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b. il Consiglio superiore del pm (Conselho superior do ministério publico - CSMP), organo

responsabile della nomina, dell'assegnazione, del trasferimento e della promozione dei
pubblici ministeri e dell'azione disciplinare nei loro confronti (artt. 21 ss. EMP) — composto
da 19 membri, 7 dei quali eletti dai loro pari, dai 4 viceprocuratori generali regionali, da 5
membri eletti dall’Assemblea della Repubblica, da 2 membri nominati dal Governo, ed e

presieduto dal Procuratore generale.

c. il Consiglio consultivo della Procura generale, organo con competenze consultive, che si

occupa principalmente di esprimere pareri legali (artt. 43 ss. EMP);

d. i Revisori legali (artt. 51 ss. EMP);

e. i Servizi di supporto tecnico e amministrativo (art. 56 EMP);

f. ’'Ufficio di coordinamento nazionale (art. 55 EMP).

Sotto I'autorita del Procuratore generale operano:

g) i Dipartimenti centrali;

h) I’Unita tecnica consultiva (art. 64 EMP).

2) | quattro Uffici dei viceprocuratori regionali con sede in Lisbona, Porto, Coimbra ed Evora

(artt. 65 ss. EMP).

3) Le 23 Procure distrettuali (artt. 73 ss. EMP).
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4) Le 4 Procure amministrative e tributarie (artt. 88 ss. EMP).

6. Principi costitutivi alla base di una magistratura inquirente dal volto nuovo

Il quadro normativo di derivazione costituzionale all’'interno del quale si struttura I’Ufficio del
pubblico ministero portoghese e stato incentrato sulla legge del 5 luglio 1978, n. 39 e
successivamente sullo «Statuto del Pubblico Ministero» — EMP, approvato con legge del 15
ottobre 1986, n. 47 con il titolo di «Legge Organica sul Pubblico Ministero», titolo
successivamente emendato dalla legge del 27 agosto 1998 n. 60, il cui testo ha subito le
vicissitudini derivanti dal progetto di riforma del 2 novembre 1998, n. 29; in seguito, dalle
leggi nn. 42/2005 (29 agosto), 67/2007 (31 dicembre), 52/2008 (28 agosto), 37/2009, 55-
A/2010 (31 dicembre) e 9/2011 (12 aprile). Una migliore comprensione del modello
attualmente in vigore emerge da un richiamo delle norme contenute proprio nello Statuto,
al quale si riferisce, come visto, la Costituzione della Repubblica portoghese, e in cui si
rinvengono tanto il contenuto delle competenze del Pubblico Ministero, unitamente alla
descrizione delle condizioni nelle quali esse possono essere esercitate, quanto i principi che
guidano la sua azione. Lo Statuto, parzialmente modificato dal nuovo ordinamento
giudiziario, & oggi delineato dal nuovo quadro normativo approvato con legge del 27 agosto

2019, n. 68.

Fatte salve le altre funzioni previste dalla legge, al pubblico ministero spetta adempiere agli
obblighi statutari previsti dall’articolo 4 dellEMP, tra cui si richiamano a mero titolo
semplificativo: difendere la legalita democratica; partecipare all’attuazione della politica

criminale definita dagli organi di governo; esercitare I'azione penale ispirandosi al principio
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di legalita; dirigere le azioni di indagine e di prevenzione penale delle quali, nell’ambito delle
sue competenze, & responsabile dell’esecuzione o della promozione, assistito, se necessario,
dagli organi di polizia criminale; assumere, nei casi previsti dalla legge, la difesa di interessi
collettivi e diffusi; difendere I'indipendenza dei tribunali, nell’ambito delle loro funzioni, e
garantire che la funzione giudiziaria sia esercitata conformemente alla Costituzione e alle
leggi; promuovere l'esecuzione delle decisioni giudiziarie in modo che siano legittime;
vigilare sulla costituzionalita degli atti normativi; sorvegliare I'attivita procedurale degli
organi di polizia penale conformemente alllEMP; coordinare I'attivita degli organi di polizia

criminale conformemente alla legge.

L'operato di questi magistrati & comunque sottoposto a diversi principi fondamentali che
trovano la loro collocazione residenziale per la verita all’interno della Carta costituzionale
prima e nello Statuto poi, che hanno la funzione di orientare I'operato di questa parte della

magistratura. Tra i pil importanti vanno segnalati:

e || principio di Autonomia: secondo I'art. 3 EMP, «ll Pubblico Ministero & autonomo rispetto

agli altri organi del potere centrale, regionale e locale (..)». Che tale autonomia voglia
erigersi a vera e indipendenza, lo si comprende dalla lettura della stessa Carta costituzionale,
il cui art. 220, par. 1, afferma che «La Procura Generale & I'organo di vertice del Pubblico
Ministero», cosi escludendo qualsiasi relazione di dipendenza organico-istituzionale con altri
organi dello Stato e altri poteri politici. La Magistratura requirente in questa dimensione di
autonomia parallela rispetto a quella giudicante, di fatto garantisce la preservazione

dell’'indipendenza anche della seconda.

e || principio della difesa della legalita: | pubblici ministeri sono responsabili, conformemente

alla legge, dell’adempimento dei loro doveri e dell’osservanza delle direttive, degli ordini e
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delle istruzioni che ricevono; sono magistrati, difensori originari della legalita democratica —
art. 4 (1)(a) EMP — in termini analoghi a quelli utilizzati per i giudici, assicurano la legittimita
costituzionale delle leggi, promuovendo l'uniformita della giurisprudenza o difendendo i
diritti di coloro che sono ingiustamente detenuti — art. 4 (1)(a), (j) e (q) EMP. Tali dimensioni
si traducono ampiamente nell’applicazione della legge e nel rispetto della Costituzione. Il
controllo di costituzionalita delle leggi € esercitato nei confronti del potere legislativo e la
relativa iniziativa ricade nell’ambito di competenza del pm, affinché i giudici non applichino
norme ritenute incostituzionali dalla Corte costituzionale — artt. 70 e 72 |. 15 novembre
1982, n. 28 («Organizzazione, funzionamento e procedura della Corte costituzionale») o non
applichino quelle che essi ritengano incostituzionali, impugnando le relative decisioni di
rigetto; fino a poter richiedere, per il tramite del Procuratore generale, il controllo astratto
successivo di qualunque norma — cfr. artt. 280 (2)(d) e 281 (2)(e) della Costituzione

portoghese.

¢ || principio di legalita nell’esercizio obbligatorio dell’azione penale: il Pubblico Ministero in

Portogallo ha I'obbligo di esercitare I'azione penale, quando sussistano i presupposti di
legge, assicurando in questo modo l'uguaglianza di fronte alla legge e promuovendo
I'imparzialita, I'obiettivita e l'indipendenza nell’amministrazione della giustizia, tenuta a
garantire I'osservanza della legalita. Tale obbligo & calmierato attraverso un principio di
opportunita limitata, che prevede la possibilita di non esercitare I'azione penale solo in
ipotesi predeterminate dal legislatore, secondo una procedura soggetta a controllo
giurisdizionale, in linea con il principio di obiettivita e imparzialita (non discrezionalita).
Questi limiti all’obbligatorieta prevedono rigide condizioni previste dalla legge e con un

ambito di applicazione limitato.
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e |l principio di partecipazione all’esecuzione della politica criminale: la Costituzione ha

attribuito al pm anche la partecipazione all’attuazione della politica criminale (CFr. art. 219
CRP e 4 (1)(c) EMP). Il pm persegue gli obiettivi e adotta le priorita e le linee-guida contenute
nella legge biennale sulla politica criminale, senza che cid ne pregiudichi I'autonomia. La
definizione di obiettivi, priorita e linee-guida non pud pero contenere direttive, istruzioni od
ordini circa casi concreti, in questo modo preservando il principio di autonomia e quello di

legalita nell’esercizio dell’azione penale, quale prerogativa esclusiva del P.M.

e || principio di autogoverno: come anticipato, I'articolo 219 CRP, al par. 5, afferma che la

nomina, la destinazione, il trasferimento e la promozione dei procuratori, cosi come
I'esercizio dell’azione disciplinare, sono responsabilita della Procura generale; I'EMP,
successivamente, assegna tale responsabilita al Consiglio Superiore del Pubblico Ministero
(art. 21 EMP), organo di autogoverno apicale avente funzioni di gestione e disciplina,
politicamente indipendente dal Procuratore generale, che adotta le proprie risoluzioni a
maggioranza (artt. 22 e 33 EMP). Sia lI'indipendenza esterna che l'indipendenza interna,
organica e funzionale, del pm sono assicurate dall’esistenza di questo specifico organo, nel
quale i procuratori — una significativa maggioranza dei quali & eletta dai loro pari —
costituiscono la maggioranza. Non a caso, la Corte costituzionale, nelle sentenze nn.
254/1992 e 279/1998, ha riconosciuto che il CSMP deve difendere I’autonomia
costituzionalmente attribuita al pm, sottolineando che tale garanzia & assicurata dalla

proporzionalita della sua composizione.

e || principio di gerarchia: di natura funzionale, che si traduce nella subordinazione dei

magistrati ai loro superiori, secondo i termini definiti nel’lEMP e nel conseguente obbligo di
riconoscimento da parte di questi delle direttive, degli ordini e delle istruzioni ricevute. E

forse questo, pero, il tema pil spigoloso, perché e nel concetto di gerarchia che il sotto-
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principio di indipendenza interna potrebbe accusare i primi debiti di ossigeno, nel rapporto
articolato e diffuso tra obbligatorieta dell’azione penale, autonomia del singolo P.M.,
ingerenze gerarchiche, incidenza degli strumenti gerarchici e osservanza del principio di
legalita e partecipazione alle scelte di politica criminale del Paese. Viene da chiedersi, infatti,
quale sia la reale dimensione di autonomia decisionale che ciascun procuratore pud vantare,
nel quadro delle istruzioni che possa ricevere dal suo superiore gerarchico. | dubbi, per la
verita, sembrano trovare una risposta proprio nell’ossatura dello Stato dei Pubblici Ministeri,
laddove si evidenzia che la gerarchia consiste nella subordinazione dei procuratori di livello
inferiore a quelli di livello superiore, senza alcun pregiudizio per la loro autonomia, poiché
tutti sono ugualmente tenuti al rispetto della legge e dei relativi principi applicativi. Sussiste
un dovere di obbedienza agli ordini emanati in via gerarchica unicamente nei casi definiti
dalla legge, in modo tale che non risultino compresse I'autonomia o I'autodeterminazione di
ciascuno degli organi sottoposti a vincolo gerarchico. Per questo, 'EMP sancisce, all’art. 100,
che i procuratori potranno richiedere che siano loro rivolte istruzioni per iscritto, avendo
diritto di rifiutarsi di ottemperare ad esse se illegittime o impositive di una grave violazione
di coscienza. In questo modo facendo presagire che ¢ il principio di autonomia a prevalere,
in ragione della legalita e dell'imparzialita dell’azione del procuratore (art. 79, 2 EMP). La
violazione dell’obbligo di obbedienza gerarchica, quando non giustificato nei termini sopra
ricordati, comporta una responsabilita la cui valutazione spetta comunque al CSMP, e non al
superiore gerarchico. E’ interessante segnalare come lo Statuto escluda che al di la di una
eventuale responsabilita disciplinare il procuratore per la propria cattiva condotta personale
nell’esercizio delle proprie funzioni possa incorrere in alcun tipo di responsabilita
processuale “tributaria”, in quanto a un procuratore non puo essere ordinato di pagare alcun

tipo di multa o somma di denaro come avviene per qualunque altro ricorrente e non puo
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essere ritenuto responsabile per le posizioni funzionali adottate in uno specifico caso, poiché
I'effettivita della responsabilita e limitata dallo statuto, come emerge dall’art. 98 EMP.
Questo equilibrio, o concordanza pratica, che si presume tacitamente fondata sullo
«Statuto» e sulla Costituzione — per come interpretata — ha recentemente rischiato di essere
infranta da una direttiva del Procuratore generale, che imponeva al pm di seguire, come
dottrina cogente, un’opinione del Consiglio consultivo che, fra l'altro, sosteneva che
nell’ambito di procedimenti penali un superiore gerarchico potesse emanare direttive, ordini
o istruzioni, generali o particolari, e che esse dovessero essere tenute fuori dagli atti del
procedimento. Questa direttiva ha causato — e continua a causare — forti perplessita interne,
destando l'interesse dell’opinione pubblica. L’'argomento € oggetto di un dibattito infuocato.
Sta di fatto che, al di fuori dei procedimenti penali, il nuovo EMP stabilisce espressamente
che un superiore diretto ha potere di controllo sulle decisioni definitive dei procuratori, al

fine di assicurare I'uniformita di applicazione del diritto — art. 97 (5) EMP.

e || principio di stabilita della propria funzione: la Costituzione ha sancito che i procuratori

non possano essere trasferiti, sospesi, promossi, congedati o rimossi dal servizio, o vedere in
alcun modo modificata la propria posizione, salvo che nelle circostanze previste dall’EMP.
Inoltre, la nomina, il collocamento, il trasferimento e la promozione dei procuratori e
I’esercizio dell’azione disciplinare spettano al CSMP. In base alla Costituzione attualmente
vigente, che si prefigge di conferire dignita al PM, gli agenti di questa magistratura godono di
una stabilita speciale. A ci0 si aggiungano elementi che testimoniano la collocazione
privilegiata di questa categoria: la durata vitalizia della carica, I'autonomia finanziaria e
I'irriducibilita della remunerazione. Il principio di inamovibilita della magistratura, che si
applichi ai giudici o ai procuratori, espressamente accettato dalla Costituzione portoghese,

rappresenta una garanzia del principio di indipendenza delle corti e dell’autonomia del pm. |
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procuratori sono nominati a vita, fino al pensionamento. Le nomine per periodi limitati con
possibilita di rinnovo o nuova nomina comportano un elevato rischio che la persona
nominata possa trasformare le proprie decisioni in richieste compiacenti di rinnovo, anziché
rendere decisioni fondate sulla legge. Il combinato disposto delle norme dello statuto su
nomina ed eta di congedo consente di concludere che il mandato di un procuratore e
vitalizio, senza pregiudizio per le sanzioni disciplinari di congedo anticipato. Anche a seguito
del pensionamento, i procuratori mantengono obblighi che suggeriscono la durata vitalizia
del loro ufficio — artt. 190, 193 EMP. Il nuovo EMP ha consacrato I'autonomia finanziaria
degli stessi attribuita alla Procura generale e non al pm nel suo complesso (articolo 18 EMP).
Anche la sicurezza e la stabilita economica dei procuratori hanno come obiettivo quello di
assicurare la separazione dei poteri e I'effettiva indipendenza, mediante I'esclusione della
possibilita per il potere politico di ridurne arbitrariamente la remunerazione. Lo Statuto ha
garantito l'irriducibilita della remunerazione; principio questo che pud presentare eccezioni,

qualora si verifichino eventi straordinari.
7. Creazione di un nuovo potere giudiziario dotato di autonomia rafforzata

E indubbio che questa serie di scelte ha portato I'effetto positivo di tutelare I'autonomia dei
pubblici ministeri, facendo si che I'attuale modello portoghese si sia evoluto partorendo un
vero e proprio nuovo potere statale, parallelo a quello della Magistratura decidente. Nel
verificare la sussistenza della qualita di “potere” dello Stato, generalmente si considera
necessariamente l'indipendenza dell’organo che esercita funzioni sovrane. Questa
indipendenza si basa sul potere di iniziativa nell’esercizio delle proprie funzioni, attraverso il
quale il Pubblico Ministero, organo dello Stato dotato di autonomia costituzionale, da al
potere giudiziario quell'impulso che consente alle corti di svolgere autonomamente le

funzioni che la Costituzione attribuisce loro. Potere giudiziario proceduralmente autonomo
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in due sensi: quello della non interferenza del potere politico nel concreto esercizio
dell’azione penale e quello della concezione del pm come vera e propria magistratura,
guidata dal principio di separazione e parallelismo rispetto alla magistratura giudicante, un
concetto affermato in piu occasioni oltre che dalla Costituzione e dallo Statuto, anche dal
codice di procedura penale portoghese, in particolare con riferimento all’obbligo di rigorosa
osservanza del principio di imparzialita (art. 53 CPP), all’obbligo di condurre indagini a carico
e a discarico (art. 262 CPP), all’esclusione del pm dalle regole di condotta dell’avvocato
difensore (art. 362 cpp), e al riconoscimento della legittimazione a proporre gravame
nell’esclusivo interesse dell'imputato (art. 401 cpp). In questo contesto, il preambolo del cpp
del 1987 assicura che «(...) al Pubblico Ministero & conferito il potere di disporre e guidare le
indagini criminali, cosi come la competenza esclusiva a esercitare il potere d’impulso
processuale: conseguentemente, gli & attribuito non lo status di parte, bensi quello di
autentica magistratura, soggetta alla stretta osservanza del dovere di imparzialita». La forza
che ha guidato questa opzione politico-costituzionale & stata l'intenzione di attribuire al
pubblico ministero lo status di magistratura e le relative regole operative e organizzative,
nonché il relativo statuto, incentrato sulla difesa della legalita democratica e dell'interesse
pubblico, istituzionalmente collocato presso le corti, ma separato e indipendente dalla
magistratura giudicante. E vero, pero, che vi sono elementi sistematici che infiacchiscono
guesta conclusione attraverso la posizione istituzionale del Procuratore generale e del suo
regime di esclusione. La nomina del Procuratore generale, infatti, come visto & un atto
politico: la designazione avviene infatti sulla base della fiducia accordata sia dal Presidente
della Repubblica che dal Governo poiché, come la sua rimozione dall'incarico, la nomina &
fatta dal Presidente su proposta del Governo — articolo 133, lettera m), della Costituzione

della Repubblica portoghese e articolo 175, paragrafo 1 dello Statuto del Pubblico Ministero.
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La scelta della persona non & soggetta a particolari condizioni né richiede specifici requisiti di
formazione e il Procuratore non deve necessariamente essere un magistrato. La procedura
di nomina con la fiducia del Presidente della Repubblica - & stato osservato — ha lo scopo di
assicurare la relativa autonomia della persona in carica dal potere esecutivo e dai
cambiamenti politici che possano determinarsi nel Governo. Ma in assenza di garanzie
costituzionali, controbilanciata unicamente dalla tradizione politica, che vede il Procuratore
Generale nominato fra i magistrati, questo regime di legittimazione risulta fragile, proprio
rispetto ad un aspetto decisivo nell’assicurare I'indipendenza del Pubblico Ministero, come la
procedura di nomina del Procuratore Generale. Se questo puo essere considerato un vulnus
per l'idea di indipendenza totale della Magistratura Inquirente, di riflesso potrebbe avere

effetti contenuti su quella della Magistratura decidente, per tutto quanto detto innanzi.
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