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			Introduzione

			«Se il pubblico vede i giudici come politici con la toga, la sua fiducia nelle corti e nella legalità può solo diminuire, riducendo il potere delle corti, incluso quello di agire come controllori degli altri poteri.» «La legalità dipende dalla fiducia che le corti siano guidate da principi giuridici, non dalla politica.» Queste due frasi sono state pronunciate il 6 aprile 2021 nell’Università di Harvard dal giudice della Corte suprema americana Stephen Breyer in una Scalia Lecture su «l’autorità della Corte e il pericolo della politica».

			Solo tre giorni dopo, il presidente Biden ha firmato un Executive Order con il quale ha istituito una commissione su quel «mostro sacro» che è la Corte suprema americana, suscitando reazioni positive e negative, specialmente da parte di coloro che temono che venga avviato quel packing (allargamento della Corte, con la nomina di nuovi giudici, per modificarne la maggioranza) della Corte suprema che aveva tentato, senza successo, negli anni ’30 del secolo scorso, il grande presidente Franklin Delano Roosevelt.

			Non è solo in Italia, quindi, che si discute sui rapporti tra politica e giustizia e non è solo in Italia che si conta su una commissione per studiarli. Nel luglio 2020 è stata presentata in Parlamento una proposta di legge istitutiva di una Commissione d’inchiesta sull’uso politico della giustizia, sulla quale si è riacceso il dibattito.

			È da un secolo che il tema del governo dei giudici è d’attualità: il libro di Édouard Lambert è apparso in Francia con questo titolo nel 1921. Da un secolo si segnala che i giudici operano politically e che questo ha prodotto una «democrazia giudiziaria». La progressione del potere dei giudici è davvero impressionante. Nell’Ancien Régime il loro potere era indistinto da quello legislativo, tanto che era esercitato da un organo che si chiamava Cour de Parlement: sia corte giudiziaria, sia assemblea legislativa. Grazie all’influenza esercitata da Montesquieu, la funzione giudiziaria venne separata da quella legislativa, ma con un «potere nullo», potendo solo dar voce alla legge e solo su due materie, civile e penale. Solo con Napoleone la magistratura ebbe un corpo stabile di addetti professionali. Le materie, nel corso di due secoli, si ampliarono, includendo anche quella amministrativa e quella legislativa: vennero creati appositi giudici, dell’amministrazione e della legge. Infine, i magistrati hanno conquistato un potere ulteriore, come guardiani della virtù. Gli apparati giudiziari sono ora sovraccarichi di molti ruoli ed è difficile dire se riusciranno a reggerne il peso.

			In Italia in origine non vi era una netta separazione tra amministrazione e giustizia. La Costituzione repubblicana riconobbe l’ordine giudiziario come indipendente, sottraendolo all’esecutivo. Più tardi, grazie alla Corte costituzionale, i giudici allargarono lo sguardo sulla Costituzione, smentendo l’affermazione del grande giurista francese Raymond Carré de Malberg per cui il giudice deve applicare la legge, non la Costituzione. L’indipendenza, però, è divenuta autogoverno. Familismo ed ereditarietà hanno aumentato separatezza e autoreferenzialità. Ci si attendeva razionalità e si è ottenuto populismo giudiziario. Ci si attendeva giustizia e si sono avuti giustizieri. La giustizia arriva troppo in ritardo per essere una giustizia equa. Il ritardo scoraggia la domanda di giustizia. D’altra parte, il corpo giudiziario ha tradito le attese, prendendo un posto di rilievo nel sistema politico, invece che in quello giuridico. Sotto il manto fittizio dell’obbligatorietà dell’azione penale si è sviluppato un nuovo potere: quello dei procuratori. Pur essendo solo un quinto dei magistrati, questi hanno preso la guida del corpo, attraverso le associazioni, le correnti e il Consiglio superiore della magistratura, che è divenuto una stanza di compensazione tra gruppi e persone, invece di operare come strumento di difesa dell’indipendenza.

			La situazione della giustizia oggi in Italia è peculiare. Da un lato, si assiste ad una dilatazione del ruolo dei giudici, dall’altro ad una crescente inefficacia del sistema giudiziario. Molti osservatori concordano sul fatto che la magistratura sia diventata parte della governance nazionale, che vi sia un’indebita invasione nel campo della politica e dell’economia, che in qualche caso cerchi persino di prendere il posto della politica, controllando anche i costumi, oltre ai reati, proponendosi finalità palingenetiche delle strutture sociali, stabilendo rapporti diretti con l’opinione pubblica e con i mezzi di comunicazione, con una presenza continua nello spazio pubblico. Nella situazione ora descritta, un posto particolare hanno acquisito le procure, tanto che molti esperti parlano di una «Repubblica dei pubblici ministeri», divenuti un potere a parte, con mezzi propri, che si indirizzano direttamente all’opinione pubblica, rubando la scena mediatica, avvalendosi della «favola» dell’obbligatorietà dell’azione penale, utilizzando la cronaca giudiziaria come mezzo di lotta politica e trasformando l’Italia in una «Repubblica giudiziaria».

			Dall’altra parte, mentre la magistratura continua la politica malthusiana di reclutamento e sta dando uno spettacolo penoso per frantumazione correntizia, protagonismo e autoreferenzialità, il processo è in crisi per la sua lentezza. La Commissione sull’efficienza della giustizia del Consiglio d’Europa ha valutato che per concludere un processo civile nei tre gradi sono necessari in Italia circa otto anni (mentre la media europea è inferiore a due) e per un processo penale più di tre (mentre la media europea è di meno di un anno). Così si alimenta la fuga dalla giustizia e imprenditori italiani e stranieri non investono nel nostro Paese nel timore dell’incertezza del diritto.

			Il Consiglio superiore della magistratura non riesce a intervenire, perché ormai è diventato un «meccanismo para-parlamentare», che attribuisce i vertici degli uffici giudiziari, in molti casi, sulla base di criteri politici o correntizi, consente troppi incarichi extra-giudiziari e permette che oltre 200 giudici svolgano compiti non giurisdizionali nella posizione di «fuori ruolo» (molti nel Ministero della giustizia e nelle ambasciate, che sono parte del potere esecutivo). Inoltre, il Consiglio superiore della magistratura non contrasta una concezione proprietaria della funzione giudiziaria da parte della magistratura e non riesce a valutare i magistrati. Il Consiglio non ha esercitato nessuna delle sue due funzioni: quella di difensore dei magistrati da tentativi di condizionamenti e quella di garante del contenimento della loro funzione all’interno della sfera giurisdizionale1.

			Il sistema politico, a sua volta, non è privo di colpe, perché legifera continuamente sulla giustizia, moltiplica i reati, non riesce a introdurre sanzioni diverse dal carcere, tollera mezzi di prova invasivi della vita privata delle persone, dilata l’uso del diritto penale e lascia il campo aperto alle procure. A corto di idee e programmi, ha delegato alla magistratura il controllo della virtù e la definizione stessa di cosa sia virtuoso, sottoponendosi anch’esso a tale controllo e rinunciando alle immunità che i costituenti avevano introdotto.

			Questo libro non tenta di tracciare tutto il lungo percorso fatto dall’Antico Regime ad oggi dal potere giudiziario, ma si limita a enunciare, nella prima parte, la problematica, con riferimento alla Francia, alla Germania, al Regno Unito e agli Stati Uniti, e a illustrare, nella seconda parte, lo stato attuale del potere dei magistrati in Italia (limitatamente ai magistrati civili e penali, lasciando da parte quelli onorari e quelli amministrativi, che presentano altri problemi).

			Mentre la prima parte riguarda il potere giudiziario nel suo complesso, dai giudici civili e penali, a quelli amministrativi a quelli costituzionali, la seconda, quella sull’Italia, è riferita ai soli giudici civili e penali. Questa seconda parte non dà conto delle molte vicende giudiziarie che finiscono quotidianamente sui media per non disperdere l’attenzione del lettore, né contiene proposte di riforma, perché molte ne sono state avanzate, dall’interno e dall’esterno della magistratura.

			
				
					1   Sono le due funzioni indicate da G. Silvestri, Politica e giustizia nel pensiero di Carlo Azeglio Ciampi, in Carlo Azeglio Ciampi, Gli anni della formazione e la Presidenza della Repubblica, Edizioni della Scuola Normale Superiore, Pisa 2021, pp. 713 sgg. 

				

			

		

	



		
			Parte prima. 
La giudiziarizzazione della politica

			1. Dallo Stato di diritto allo Stato di giustizia?

			Il peso dei giudici è crescente. Al centro della giuridicizzazione delle attività umane c’è la spinta del potere giudiziario. Nel suo libro intitolato La rivoluzione segreta dallo Stato di diritto allo Stato dei giudici2, il giurista tedesco Bernd Rüthers ha osservato che la maggior parte del diritto è ormai diritto giudiziario e che questo ha acquisito un ruolo di guida. Questa rivoluzione «clandestina» ha trasformato il giudice in legislatore; il diritto giudiziario è divenuto fonte del diritto. 

			L’eminente giurista e giudice israeliano Aharon Barak, ha evidenziato che il compito assegnato ai giudici è quello di colmare il divario tra il diritto e la società e di proteggere la Costituzione e la democrazia3. Il giurista inglese David Robertson ha scritto che «fare giustizia costituzionale equivale a scrivere una teoria politica»4. Lo storico del diritto francese Jacques Krynen ha sottolineato che «lo Stato di diritto contemporaneo ha fatto nascere un nuovo Stato di giustizia»5.

			In questa prima parte del libro esamino la trasformazione del ruolo dei giudici e la loro doppia relazione con il potere a partire da un’analisi storica (dei giudici potenti ma senza potere), per analizzare poi la scalata del potere da parte dell’ordine giudiziario (da un potere invisibile e debole a un potere pieno), la morfologia del potere dei giudici (come si sviluppa l’opera creatrice del giudice) e, infine, i limiti che si possono porre a questi poteri.

			2. Dei giudici potenti ma senza potere

			Negli ordinamenti giuridici di Antico Regime, se vi era una funzione giudiziaria, non vi era un ordine giudiziario. In un regime di poteri indistinti, come quello precedente al XVIII secolo, la funzione giudiziaria non era nettamente separata né da quella amministrativa, né da quella normativa6. Fu solo con la diffusione dell’apprezzamento per il modello inglese sviluppatosi dopo la Glorious Revolution del 1688-1689 che si diffuse l’idea che i poteri dello Stato potessero essere separati, distinguendo il potere di dettare norme da quello di eseguirle e dal potere di dirimere conflitti.

			Nel 1748, nella sua opera più famosa, De l’esprit des lois, Montesquieu illustra la separazione dei poteri in un capitolo dedicato alla Costituzione inglese. La storia comincia, dunque, con quest’opera fondamentale. Nel libro XI, capitolo 6, Montesquieu ha scritto: «Il potere giudiziario non dev’essere attribuito a un senato permanente, ma dev’essere esercitato da persone tratte dal seno del popolo, in determinati periodi dell’anno, secondo la maniera prescritta dalla legge, per formare un tribunale che resti in carica solo per il periodo che la necessità richiede. In questo modo il potere giudiziario, così terribile tra gli uomini, non essendo legato né a una determinata condizione, né a una determinata professione, diventa, per così dire, invisibile e nullo. Non si hanno continuamente dei giudici davanti agli occhi; e si teme la magistratura, non già i magistrati. [...] Dei tre poteri di cui abbiamo parlato, quello giudiziario è in certo senso nullo. [...] Ma i giudici della nazione sono soltanto, come abbiamo detto, la bocca che pronuncia le parole della legge, esseri inanimati che non ne possono moderare né la forza né il rigore»7.

			Secondo il giurista italiano Mauro Cappelletti, il modello francese ha così consacrato «l’impotenza dei giudici»8. Secondo lo storico del diritto francese Jacques Krynen, possiamo parlare di «sterilizzazione del potere giudiziario»9. 

			Un potere invisibile e debole perché è la società stessa che si autoregola. Questo non significa che il giudice non possa prendere decisioni (bouche de la loi, perché pronuncia la legge), ma che non esiste come potere permanente. C’è la magistratura, non ci sono i magistrati10. Bisogna aggiungere che per Montesquieu i magistrati hanno solamente un compito, «quello di giudicare i delitti o le controversie tra i privati»11, non quello di valutare le decisioni amministrative o le leggi, e che i procuratori sono esclusi dal potere giudiziario.

			I costituenti rivoluzionari rimasero nella linea di Montesquieu. Secondo Robespierre occorreva «restituire la giustizia di Stato al popolo»; «in uno Stato che ha una costituzione e una legislazione, la giurisprudenza dei tribunali non è altro che la legge»12. Egli voleva «leggi precise e nessuna giurisprudenza»13. La negazione rivoluzionaria del potere giudiziario14 si lega ad un legicentrismo parlamentare e alla diffidenza verso i giudici. In questo modo «la casta è rotta»15. Ma per i rivoluzionari la giustizia è solo quella civile e penale; il giudice non può giudicare la legittimità delle leggi e degli atti amministrativi16. L’articolo 13 della legge del 16-24 agosto 1790 sull’organizzazione giudiziaria stabiliva che «i giudici non potranno [...] turbare in alcun modo l’attività degli organi amministrativi».

			La Costituzione del 1791 disponeva che «la giustizia sarà resa gratuitamente da giudici eletti a tempo determinato dal popolo, e istituiti con lettere patenti del re che non potrà rifiutarle». Inoltre: «Il pubblico accusatore sarà nominato dal popolo» e «i tribunali non possono ingerirsi nell’esercizio del potere legislativo, o sospendere l’esecuzione delle leggi, né svolgere funzioni amministrative, o citare davanti ad essi gli amministratori per ragione delle loro funzioni»17.

			Secondo la Costituzione del 1793, «vi sono giudici di pace eletti dai cittadini dei circondari determinati dalla legge», «vi sono arbitri pubblici eletti dalle assemblee elettorali» e «i giudici di pace e gli arbitri pubblici sono eletti ogni anno». Inoltre «i giudici penali sono eletti ogni anno dalle assemblee elettorali»18.

			Secondo la Costituzione del 1795, «in ogni circondario determinato dalla legge, vi sono un giudice di pace e i suoi assessori. Essi sono tutti eletti per due anni, e possono essere immediatamente e indefinitamente rieletti». Ancora: «Vi è un tribunale civile per dipartimento. Ogni tribunale civile è composto almeno da venti giudici, da un commissario e da un sostituto nominati e destituibili dal Direttorio esecutivo, e da un cancelliere. Ogni cinque anni si procede alla elezione di tutti i membri del tribunale. I giudici possono essere rieletti»19.

			La breve storia dei giudici potenti ma senza potere termina con il Consolato: il Primo Console ha ricostituito un corpo giudiziario e ristabilito la gerarchia delle giurisdizioni20. Il Consolato e poi l’impero hanno ricostituito un ordine giudiziario21. L’altra creazione napoleonica fu il Consiglio di Stato, istituzione fino a quel momento estranea al diritto amministrativo francese22.

			Le idee di Montesquieu sui giudici e sui loro limiti hanno avuto un successo provato non solo dalle costituzioni rivoluzionarie, ma anche dall’accoglienza e reinterpretazione ricevute da Hamilton e, in seguito, da Kant.

			In uno scritto del 1788, il primo notava che «il potere meno pericoloso per i diritti politici sanciti dalla Costituzione sarà sempre quello giudiziario, per la natura stessa delle funzioni da esso svolte, giacché esso avrà le minori possibilità di ostacolarli e colpirli. L’Esecutivo, infatti, non solo dispensa gli onori, ma impugna anche la spada. Il Legislativo non soltanto governa la borsa ma, addirittura, stabilisce le norme che fissano i diritti e i doveri di ciascun cittadino. Il Giudiziario, invece, non può influire né sulla spada né sulla borsa, non può dirigere né la forza né la ricchezza della società e non può addivenire ad alcuna decisione veramente risolutiva. Si può, a ragione, dire che esso non ha forza né volontà, ma soltanto giudizio e dovrà ricorrere all’aiuto del governo perfino per dare esecuzione ai propri giudizi. Questa semplice impostazione della questione suggerisce parecchie conseguenze di non trascurabile rilievo. Essa prova infatti, in modo incontestabile, che il potere giudiziario è, senza paragone alcuno, il più debole dei tre poteri dello Stato»23.

			Nel 1797 Kant osservava che «né il sovrano, né i governanti giudicano, ma insediano solo giudici in quanto magistrati. Il popolo giudica sé stesso attraverso quei suoi concittadini che, attraverso libera scelta, come suoi rappresentanti e specificamente per ogni atto, vengono perciò nominati»24. Dunque, per Kant è solo il popolo che può, a mezzo dei suoi rappresentanti che esso stesso delega (il jury), giudicare qualcuno dei cittadini.

			3. Da un potere invisibile e debole ad un potere pieno

			Che oggi si assista ad una crescita del potere dei giudici non vi è dubbio. Ma quando è cominciata questa ascesa e quali sono le ragioni che l’hanno provocata?

			Il potere che i rivoluzionari francesi aveva negato ai giudici, questi ultimi hanno cominciato a conquistarlo a partire dal secolo scorso25.

			Alexis de Tocqueville, nella sua opera sulla democrazia in America, nel capitolo su «il potere giudiziario negli Stati Uniti e la sua azione sulla società politica», scrive: «Il giudice americano assomiglia in modo perfetto ai magistrati degli altri paesi, eppure è investito di un immenso potere politico». E aggiunge: «La ragione sta nel fatto che gli americani hanno riconosciuto ai giudici di basare le loro sentenze sulla costituzione più che sulle leggi. In altri termini, hanno permesso loro di non applicare quelle leggi che ritenessero incostituzionali […] Gli americani hanno, dunque, dato ai loro tribunali un potere politico immenso; ma ne hanno di molto diminuito i pericoli costringendoli a impugnare le leggi solo con mezzi giudiziari»26. L’accrescimento del ruolo dei giudici è stato prodotto, dunque, dalla giustizia costituzionale27, che Hamilton non poteva conoscere perché opera della stessa Corte suprema nella sentenza Marbury vs Madison (1803).

			Negli anni che seguono, è stato riconosciuto il ruolo creatore del giudice. Ad esempio, il presidente Theodore Roosevelt, l’8 dicembre 1908, si rivolgeva al Congresso americano dicendo: «I principali legislatori possono essere e spesso sono i giudici, in quanto sono l’ultima sede dell’autorità [...], integrano necessariamente nella legge delle parti di un sistema di filosofia sociale; e, considerata l’importanza di tali interpretazioni, dànno una direzione a tutta la legislazione»28.

			L’opera fondamentale del già citato comparatista francese Édouard Lambert, apparsa nel 1921, nella quale il giurista manifestava il timore di una supremazia di un’aristocrazia giudiziaria29, di cui la prima parte del titolo è divenuta un’espressione corrente (Il governo dei giudici), continuava con una seconda parte su «la lotta contro la legislazione sociale negli Stati Uniti». Lambert vi segnalava il «risveglio del potere politico delle nostre corti», il «rientro in scena dell’autorità giudiziaria» e la «tendenza a delegare all’autorità giudiziaria la soluzione dei grandi conflitti tra le diverse classi sociali»30.

			Un primo segno della crescita del potere dei giudici è dunque quello che indicano Tocqueville e Lambert, ovvero l’attribuzione a questi del compito di giudicare le leggi. Ma quali sono le altre ragioni della conquista del potere da parte dei giudici31?

			Questa conquista è un cambiamento che non è dovuto solamente ad un riequilibrio interno allo Stato, tra tre poteri, ma anche ad un nuovo bilanciamento tra la società e lo Stato: importanza crescente dello spazio pubblico e della politique des droits32, nuovi mezzi di protezione dei diritti individuali, nuove vie d’accesso alla giustizia, protezione degli interessi collettivi.

			In terzo luogo, l’accrescimento di potere dei giudici è dovuto alla debolezza della politica rappresentativa33: non ci si fida degli uomini politici, si apprezza l’indipendenza dei giudici, il solo potere che non sia sotto controllo popolare, «non maggioritario», e che abbia una natura profetica, oracolare.

			Una quarta ragione dello sviluppo dei poteri dei giudici è quella che possiamo trovare nell’estensione del campo di intervento delle corti34, che ha arricchito l’«offerta di giustizia». I giudici oggi possono giudicare tanto le decisioni amministrative quanto le leggi, ciò che li mette al di sopra degli altri poteri, attribuendo loro il ruolo di giudici di ultima istanza nei sistemi politici contemporanei35.

			Per ciò che riguarda i fattori più interni ai quali bisogna riconoscere un ruolo importante, citiamo: la rivolta contro il formalismo; non fermarsi ad una stretta interpretazione della legge; lo sviluppo da parte dei giudici dei principi generali del diritto, come il principio di proporzionalità; il ricorso al diritto comparato con una grande libertà nella scelta delle norme; e, infine, la politica giudiziaria (judicial politics, judicial activism, judicial policy making)36.

			In questo processo, la dottrina giuridica e l’opinione pubblica hanno avuto un ruolo di primo piano. Sempre più spesso, la dottrina giuridica e l’insegnamento del diritto si fanno sulla base dei commenti delle sentenze dei giudici, piuttosto che sulle leggi. Nell’opinione pubblica e nei giornali le decisioni dei giudici trovano uno spazio crescente.

			Infine, i giudici fanno rete stabilendo un dialogo con i giudici di altri Paesi, sopranazionali e globali. Si collocano così non solamente al di sopra della legge, ma anche al di sopra dello Stato37. L’organizzazione dei giudici in rete ha un particolare interesse in Europa a causa del moltiplicarsi delle fonti del diritto e del potere dei giudici nazionali di non applicare la legge nazionale se contraria al diritto europeo.

			Si può concludere che «lo Stato di diritto contemporaneo ha fatto nascere un nuovo Stato di giustizia. Non è più il politico, ma il giudice la chiave di volta dell’edificio di questo Stato di diritto»38.

			4. Morfologia del potere dei giudici

			I giudici hanno, dunque, ampliato i loro poteri, occupando un grande spazio nei sistemi politico-costituzionali contemporanei. Si parla spesso di giudiziarizzazione della politica, ponendo così sullo stesso livello potere dei giudici e potere del corpo politico39, e di giudice legislatore, affiancando giudici e Parlamento. Ma il potere dei giudici ha numerose caratteristiche peculiari.

			In primo luogo, ubi non est actio, ibi non est iurisdictio. Il potere dei giudici è reattivo, non proattivo. Tocqueville ha scritto che il giudice ha «natura passiva»: «Il potere giudiziario è privo d’azione»40. In secondo luogo, il giudice non può rifiutarsi di decidere. Il non liquet non gli è permesso. In terzo luogo, il giudice ha un potere casistico circoscritto dalla questione che gli viene posta. Infine, il giudice non può fare compromessi e introdurre compensazioni. Quindi, in principio, al giudice sono sottratte molte tecniche decisorie che sono proprie degli altri poteri. Il carattere distintivo del potere dei giudici è che non possono «controllare l’agenda» (tanto dal punto di vista delle questioni da decidere che dal punto di vista della scelta del tempo), a differenza degli altri poteri. Non possono «decidere di non decidere». Non possono attenuare la portata delle loro decisioni, bilanciandole con trattamenti di favore.

			I giudici possono, tuttavia, aggirare questi limiti. Da una parte, il potere giudiziario può prendere l’iniziativa, nei Paesi dove i pubblici ministeri appartengono al corpo dei magistrati e godono della stessa indipendenza. Dall’altra, il potere giudiziario può scegliere quali casi decidere, attraverso il leave nel Regno Unito e il certiorari della Corte Suprema americana (sono ambedue una sorta di filtro preliminare) e l’uso del giudizio di ammissibilità in altri Paesi. Infine, i giudici possono orientare la domanda di giustizia attraverso l’offerta di giustizia.

			5. È necessario introdurre limiti al potere dei giudici?

			Il potere dei giudici non è senza limiti. Il contenzioso assicura la partecipazione degli interessati (il principio quod omnes tangit ab omnibus approbari debet è all’origine tanto della partecipazione democratica quanto del contraddittorio giudiziario) e i privati hanno diritto ad un riesame della decisione (appello, cassazione). Inoltre, lo sviluppo di una giustizia «superiore», costituzionale e sovranazionale, se conferisce ai giudici modi ulteriori per sviluppare i propri poteri (ad esempio, dando loro la possibilità di mettere in dubbio la legge), contribuisce anche a limitarli, perché essi debbono seguirne i dettati.

			Malgrado questi limiti, si levano voci critiche. Ad esempio, il giudice americano Robert Bork ha scritto che l’attivismo giudiziario mina le fondamenta delle democrazie occidentali41. La funzione «creativa» dei giudici consente ad essi di svolgere una vera e propria supplenza dei corpi legislativi, alle cui decisioni si sostituiscono spesso decisioni giudiziarie. Il corpus delle norme degli ordinamenti moderni è ormai costituito da un intreccio di leggi prodotte dai parlamenti, di regolamenti opera dei governi e di pronunce giurisprudenziali adottate dalle corti. Alla separazione dei poteri si sostituisce la indistinzione dei poteri.

			Inoltre, la moltiplicazione delle fattispecie penali (il tanto lamentato «panpenalismo») ha aperto nuove strade ai magistrati dell’accusa. Questi sono divenuti sempre meno dipendenti e, in qualche caso, completamente indipendenti dal potere esecutivo. Gli stessi magistrati giudicanti, anche se è a loro preclusa l’iniziativa, hanno scoperto strade per stimolare la domanda di giustizia, tanto che talvolta questa è prodotta dall’offerta stessa di giustizia.

			Dunque, il potere dei giudici è crescente ma comunque contestato. Si pone un’antica questione: quis custodiet ipsos custodes? A questa domanda non è stata ancora trovata una risposta. Si sono affacciate soluzioni diverse, non ancora sperimentate, da quella di introdurre nuove responsabilità dei giudici, a quella di stabilire nuove separazioni dei poteri (ad esempio, tra magistrati giudicanti e pubblici ministeri). Anche la diffusione di autorità amministrative indipendenti è, in qualche misura, una soluzione al problema del potere dei giudici, perché le autorità indipendenti giudicano conflitti, oltre a svolgere un’attività di regolazione, ed hanno, quindi, funzioni che sarebbero altrimenti compito dei giudici.

			C’è, infine, un problema di opportunità: se si limita il potere dei giudici, non si rischia anche di limitarne l’indipendenza? Quest’ultima è essenziale all’attività dei magistrati, siano essi giudici o titolari dell’accusa. Ma la misura dell’indipendenza delle due funzioni è diversa, perché i magistrati che giudicano hanno l’ultima parola, i procuratori hanno l’iniziativa dell’accusa, ma sono i giudici che decidono. Infatti, l’articolo 107 della Costituzione italiana demanda alle norme sull’ordinamento giudiziario – e quindi alla legge ordinaria – il compito di stabilire le garanzie dei pubblici ministeri, aprendo la porta a un diverso status per i magistrati che svolgono la funzione requirente, cioè dell’accusa.
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			Parte seconda. 
Il governo dei giudici in Italia

			1. La magistratura al centro dello spazio pubblico

			La magistratura italiana è al centro dello spazio pubblico, eppure è in crisi. Riferendosi ad essa, nel dibattito pubblico vengono usate espressioni come protagonismo e populismo giudiziario, ma anche autoreferenzialità e chiusura corporativa.

			Si registra una giuridicizzazione della vita pubblica, un’esplosione del diritto giurisprudenziale, una dominanza delle decisioni dei magistrati. Questi detengono l’uso della forza legittima, hanno il potere ultimo sulle persone e sulle cose, perché possono limitare la libertà delle prime con il carcere e il possesso delle seconde con il sequestro e la confisca. Dunque, controllano i due beni essenziali della vita e, insieme con questi, anche la reputazione delle persone. Inoltre, godono dell’appoggio di forze politiche che per questo loro ruolo vengono chiamate giustizialiste. Esercitano, quindi, un condizionamento della vita pubblica.

			Il corpo dei magistrati non è soltanto il giudice ultimo della virtù delle persone, ma svolge anche altre funzioni: gestisce strutture e procedure che riguardano l’amministrazione della giustizia, è presente nei vertici dell’esecutivo (ad esempio, nei gabinetti ministeriali), rappresenta interessi del corpo degli appartenenti.

			Tuttavia, la magistratura non svolge in maniera soddisfacente la sua funzione principale, quella giudicante, e l’altra funzione, quella requirente (l’accusa), e gode di sempre minore apprezzamento sociale. È sempre in ritardo e ha accumulato un enorme arretrato (quasi sei milioni di procedure), con conseguenze gravi per il rispetto della legalità. Abusa delle misure cautelari in carcere, dell’uso delle intercettazioni, della cosiddetta obbligatorietà dell’azione penale, delle modalità dell’inchiesta (e la conseguente «gogna giudiziaria»), dell’uso del reato di concorso esterno in associazione mafiosa, delle «esternazioni».

			L’immagine pubblica del magistrato, quello giudicante e il procuratore, dopo aver raggiunto, dagli anni ’90 in poi, un diffuso e spesso ingiustificato prestigio (il giudice come angelo sterminatore della corruzione), è oggi, da qualche tempo, nettamente declinante: scarsa fiducia del pubblico nella sua imparzialità ed obiettività; imprese in balia delle procure e giudici che «soffocano l’economia»; comportamento riprovevole di alcuni magistrati, che dànno l’impressione di potersi permettere nell’esercizio delle funzioni pubbliche loro affidate tutto, o quasi (scarsa produttività, carriere parallele, legami con giornalisti e protagonismo nei media, intrighi, lotta tra correnti e gruppi di potere per l’assegnazione dei posti, vendette, familismo, rancori), abusando anche dell’organo diretto a salvaguardare l’indipendenza, il Consiglio superiore della magistratura. Secondo un sondaggio condotto il 15 maggio 202142 si è registrato in breve tempo un crollo della fiducia dell’opinione pubblica nella magistratura, passata dal 68 per cento del 2010 al 39 per cento del 2021. Tale crollo è dovuto ai tempi lunghi della giustizia per il 24 per cento, alla presenza di magistrati politicizzati per il 17 per cento e a sentenze discutibili per il 16 per cento. Con la conseguenza che un potere chiamato a difendere i diritti dei cittadini appare esercitato in modo tanto arbitrario da richiedere che i cittadini si difendano da esso.

			Dunque, la magistratura appare al centro di una contraddizione: ha un posto dominante nello spazio pubblico, ma non gode della fiducia della collettività, anzi appare come la funzione pubblica meno efficace.

			In questa seconda parte, dedicata all’Italia, illustro il ruolo della magistratura nello spazio pubblico e, dopo aver passato in rassegna i dati principali, esamino i tre diversi ruoli dei magistrati (amministratori, giudici e procuratori), la posizione della magistratura nel sistema politico, la conquista da parte delle procure di un potere autonomo e le conseguenze di tutto ciò sul sistema politico e sulla giustizia43.

			2. La crisi della giustizia: opinioni e dati

			La crisi della giustizia italiana è segnalata da molto tempo. Nel 1968, Cesare Castellano ne attribuiva le cause all’incertezza del diritto, alla lentezza delle procedure giudiziarie e al loro alto costo44. Più tardi, nel 1991, Giuseppe Di Federico indicava la lunghezza dei processi e l’ammontare dell’arretrato come le cause di questa crisi45. Nel 1997, Carlo Nordio riteneva che la giustizia fosse «fallita» per poca chiarezza delle leggi, lentezza dei processi civili e abuso delle intercettazioni e segnalava come «la magistratura, principalmente quella requirente, [avesse] assunto, di fatto, un potere esorbitante e tentacolare»46. Più tardi, nel 2015, Piero Tony scriveva che la magistratura è «corporativa e politicizzata, vistosamente legata ai centri di potere»47. Franco Coppi nel 2019 lamentava il «degrado» del processo, osservava che «l’attuale codice [...] sembra favorire le lungaggini» e concludeva notando il «momento buio che sta attraversando la giustizia in Italia»48. Più tardi, ancora Carlo Nordio ha parlato di «deplorevole sfacelo» della giustizia49. Giovanni Maria Flick ha osservato che «la giustizia è in crisi da tempo» e che «la magistratura sta dando uno spettacolo penoso di sé», lamentando la frantumazione correntizia, l’autoreferenzialità e il protagonismo50. Lo stesso autore ha attribuito la causa di questo stato di cose al fatto che «la magistratura ha ritenuto di dover perseguire anche i costumi»; e al metodo delle intercettazioni con cui «si fa la pesca a strascico»51. Da ultimo, Giovanni Verde ha notato che «stiamo trasformando il nostro sistema di democrazia parlamentare in un sistema largamente governato dai giudici» lamentando un «eccesso di giustizia» che potrebbe arrecare danno alle nostre istituzioni democratiche. Secondo Verde, la magistratura è divenuta «un potere che desume da sé stesso la sua legittimazione»52.

			Questi giudizi critici sono confermati dai dati statistici53. In Italia vi sono 11,5 magistrati per ogni 100mila abitanti, mentre in Francia ve ne sono 10,9 e in Germania 24,5. Il numero dei pubblici ministeri in Italia, per 100mila abitanti, è di 3,7; in Francia di 3; in Germania di 7,1. Dunque, dal punto di vista degli addetti, tra Italia e Francia non vi sono grandi differenze. Una forte differenza si riscontra, invece, nei livelli retributivi: i magistrati italiani iniziano a lavorare con un livello retributivo quasi doppio di quello dei loro colleghi francesi e tedeschi e terminano con un livello da due a quattro volte superiore.

			Un’altra grande differenza riguarda il numero degli avvocati. L’Italia ha 388,3 avvocati ogni 100mila abitanti, mentre la Francia ne ha solo 99,9, e la Germania 198,9: l’Italia, cioè, ha quasi il doppio degli avvocati rispetto alla Germania, quasi quattro volte il numero degli avvocati della Francia.

			Il bilancio della giustizia italiana non ha subito diminuzioni nell’ultimo decennio, anzi è cresciuto più del doppio rispetto alla Francia e alla Germania. Il costo della giustizia per abitante è pari a 100 euro in Italia, a 75 in Francia e a 150 in Germania. Come nel caso degli addetti, così anche per le risorse finanziarie non vi sono differenze di rilievo tra due Paesi come Italia e Francia.

			Una forte anomalia si nota se si considerano in termini comparativi domanda e offerta di giustizia. Il numero di nuovi casi portati all’attenzione delle corti ogni anno era di 2600 ogni 100mila abitanti, nella media europea (dati al 2014). Nell’ultima parte del secondo decennio del secolo, le nuove iscrizioni sono andate vistosamente decrescendo. Ma il calo della litigiosità è un sintomo di sfiducia nella possibilità di ottenere giustizia in tempi ragionevoli (fa eccezione l’abnorme numero di impugnazioni in Cassazione: 30mila cause civili, 50mila penali ogni anno).

			Tuttavia, il sistema giudiziario italiano appare bloccato: il presidente della Corte di Cassazione, nella relazione del 2021, ha notato che a metà 2020 i procedimenti pendenti civili e penali erano quali 6 milioni. Se la si compara con la situazione in Francia e in Germania, questa anomalia diventa ancora più vistosa: per 100mila abitanti, i procedimenti civili pendenti sono in Italia 3789, in Germania 1324, in Francia meno di 1; quelli penali in Italia 2089, in Germania e in Francia meno di 1. Insomma, la capacità di smaltimento dell’arretrato e di far fronte ai nuovi ricorsi è molto minore in Italia rispetto a Francia e Germania. Segno di una scarsa produttività del sistema giudiziario italiano54.

			Il monitoraggio trimestrale, compiuto dal Ministero della giustizia, dell’andamento delle procedure civili e penali e dell’arretrato civile segnala le procedure «a rischio Pinto» (dal nome dell’estensore della legge del 2001 che prevede un’equa riparazione per il danno subito a causa dell’irragionevole durata del processo), una riduzione, negli ultimi anni, dei procedimenti pendenti civili e una lieve crescita di quelli penali.

			Le cause della formazione dell’arretrato sono molte. All’origine vi sono norme processuali disfunzionali. Ad esempio, l’abolizione dell’appello per i ricorsi degli immigrati contro i provvedimenti di rigetto delle domande di protezione umanitaria, prevista nel 2016 dalla riforma Orlando, ha causato un forte aumento del contenzioso e quindi dell’arretrato civile in Cassazione di quasi 8mila ricorsi all’anno (ricorsi che si sarebbero suddivisi tra le corti d’appello). La riforma del codice di procedura penale del 1988 puntava sui riti alternativi, che avrebbero dovuto assorbire il 70 per cento dei processi, mentre ad oggi ne definiscono solo il 30 per cento. Lo stesso codice non predispone efficaci filtri per selezionare i processi che meritano di arrivare al dibattimento e questo consente l’invio al dibattimento di molti procedimenti non adeguatamente selezionati (di qui l’alto numero di assoluzioni). Poi, vi sono le carenze del codice, un vero moltiplicatore di inefficienza, dal momento che il perseguimento di ogni reato deve percorrere la tortuosa strada da esso indicata. La previsione di molteplici impugnazioni è all’origine della eccessiva durata dei processi. In sede penale, in Cassazione, oltre l’80 per cento dei ricorsi è dichiarato inammissibile. A questi inconvenienti normativi i magistrati non hanno posto rimedio, come avrebbero potuto, o in sede interpretativa, o proponendo e promuovendo modifiche legislative nelle sedi opportune, attraverso il Consiglio superiore della magistratura o attraverso l’ufficio legislativo del Ministero della giustizia.

			La durata media dei processi civili in Italia, comprensiva dei tre gradi di giurisdizioni, è di poco più di sette anni e di quelli penali di poco più di tre anni, mentre i processi civili in Francia non durano più di due anni e quelli penali non più di un anno e in Germania i processi penali durano anche meno di un anno. I ritardi della giustizia italiana sono contestati sulla base della Convenzione europea dei diritti dell’uomo (dove si è giunti a criticare la lunghezza delle cause di indennizzo che mirano a compensare la lunghezza dei processi) e degli obblighi disciplinari.

			Su tutto questo si innesta la tanto discussa questione della prescrizione, senza però tener conto che «la maggior parte delle prescrizioni matura e si verifica [...] già nella fase delle indagini preliminari e nella stasi prodromica (il cosiddetto “collo di bottiglia”) alla fissazione della prima udienza dibattimentale»55 (ma questo deriva anche dal ritardo con il quale gli uffici giudicanti fissano la data del dibattimento).

			Anche la fase precedente alla giustizia vera e propria presenta aspetti critici. Le persone iscritte nei registri delle procure sono quasi un milione e mezzo. Solo per circa il 47 per cento dei casi viene iniziata l’azione penale e solo per il 44 per cento di questi ultimi si giunge a una condanna.

			Vi sono poi dati più minuti ma non meno preoccupanti. Cinquantamila sentenze irrevocabili non sono state messe in esecuzione a causa della carenza di cancellieri56. Il 35 per cento dei detenuti è in custodia cautelare, quindi in attesa di un giudizio definitivo, che potrebbe in teoria anche risolversi nella proclamazione della loro innocenza (se si calcolano soltanto quelli in attesa della sentenza di primo grado, sono il 15 per cento). Il 9 per cento delle persone sottoposte a misura cautelare è stato poi assolto. Lo Stato ha di conseguenza pagato nel 2020 37 milioni di euro di risarcimento a causa di ingiusta detenzione57. Mentre il numero dei detenuti è basso rispetto alla popolazione (89 detenuti per 100mila abitanti, rispetto a una media europea di 105), è alto l’affollamento delle carceri (106 per cento dei posti disponibili) e lo è anche il numero degli addetti (65 ogni 100 detenuti, contro una media europea di 40). I tribunali sono gli uffici pubblici rimasti più a lungo in lockdown, con effetti non solo sulle udienze (mentre per alcune udienze civili, che non richiedono la presenza delle parti, si sarebbe potuto operare telematicamente), ma anche sull’accesso agli uffici.

			Tutto questo produce risultati spesso segnalati. Nel 2013, un sondaggio condotto dalla Camera di commercio americana in Italia ha evidenziato che per il 70 per cento delle imprese consultate l’inefficienza del sistema giudiziario è un «problema molto importante» per il quale si è scoraggiati a investire in Italia e per un altro 21 per cento uno «svantaggio importante». Nel 2018 il governatore della Banca d’Italia osservava che «alla crescita dello stock di crediti deteriorati, e soprattutto alla loro persistenza su livelli elevati, ha [...] fortemente contribuito la lentezza delle procedure giudiziali di recupero», aggiungendo che «anche per la lentezza delle procedure legali, i pochi investitori specializzati che operano nel mercato privato dei crediti deteriorati [...] richiedono rendimenti molto elevati (in passato anche superiori al 20 per cento)»58.

			3. I punti critici

			Passiamo in rassegna i punti critici: la qualità delle leggi pessima (ma nessuno se ne dà carico); eccessive le figure di reato; gli avvocati troppi (ma continuano ad aumentare, reclutati in concorsi a base regionale, sia pure con la correzione «incrociata» di commissioni di altre circoscrizioni); i magistrati selezionati male (da commissioni che non rispettano il principio di collegialità, con prove mal scelte e senza misurare equilibrio e maturità di giudizio dei candidati); il Consiglio superiore della magistratura dominato da gruppuscoli denominati correnti (ma non c’è accordo, a quanto sembra, per uscirne); la Cassazione intasata da un numero abnorme di ricorsi (ma le proposte di soluzione sono sinora troppo timide); il carico di lavoro delle procure troppo alto a causa della obbligatorietà dell’azione penale (alla quale però le procure non vogliono rinunciare)59. E ancora: i magistrati troppo «leggeri» nel limitare quel diritto prezioso che è la libertà personale; troppe le carriere politiche di magistrati in carica (che poi rientrano nelle funzioni, sia pure dietro il vincolo del cambio di circoscrizione rispetto a dove sono stati eletti) e troppe le loro esternazioni (mentre il Consiglio superiore della magistratura sta a guardare); eccessiva la tendenza di procure e corti a dettare l’agenda della politica e a stabilire i criteri della politica in settori cruciali come ad esempio quello industriale, quasi fossero la coscienza del Paese e il governo della politica economica. Perché invece il Consiglio non fissa linee guida non vincolanti, come fa negli Stati Uniti il Dipartimento di giustizia? E perché la Scuola della magistratura, invece di limitarsi a organizzare lezioni ex cathedra, non promuove il ricorso costante e non episodico all’analisi economica del diritto e non insegna ai magistrati ad organizzare meglio il proprio lavoro e a scrivere in modo migliore le sentenze?

			Risulta palese l’inadeguatezza – con l’eccezione di alcune importanti procure – del contrasto alla criminalità organizzata, che si è diffusa in vaste aree del territorio nazionale: non varrebbe la pena di fare un’analisi sulla preparazione di chi ha diretto e dirige le investigazioni? È sproporzionato il posto che il sistema giudiziario è venuto ad occupare nella vita civile, se rapportato al suo fallimento come erogatore del fondamentale servizio della giustizia (qui occorrerebbe un’analisi distaccata e imparziale, alla quale tutti possano partecipare, promossa dal Parlamento). Al fondo, la crisi della giustizia in Italia non sta solo nell’enorme numero di cause non decise e nei tempi dei processi, ma anche nel fatto che tutto ciò ha prodotto una vera e propria fuga dalla giustizia, a causa della sfiducia nei suoi tempi.

			Non da ultimi, vi sono tre altri punti critici: intercettazioni, carcerazione preventiva e separazione delle carriere. Prima ancora della loro divulgazione, è l’uso a volte eccessivo delle intercettazioni (specialmente di quelle indirette) come mezzo di prova, che andrebbe disciplinato, ricordando che, secondo la Costituzione, la segretezza delle comunicazioni è inviolabile. La carcerazione preventiva è stata talvolta usata come mezzo di pressione per ottenere ammissioni di colpa, anche qui mostrando le debolezze investigative nella raccolta documentale di prove. Per quanto la sua importanza sia diminuita dopo la distinzione funzionale, la separazione delle carriere, ambedue con indipendenza garantita, è dettata molto semplicemente dal fatto che accusa e giudizio sono mestieri diversi, che richiedono selezione, preparazione, addestramento e professionalità differenti.

			4. Magistrati ministeriali

			Magistrati ministeriali è chiaramente un ossimoro: se si è magistrati, cioè appartenenti al potere giudiziario, non si può essere ministeriali, cioè parte del potere esecutivo. Eppure, un’analisi del potere dei giudici deve partire proprio da questo contraddittorio fenomeno della «magistratizzazione» del Ministero della giustizia. Il ministero è parte del governo e, quindi, dell’esecutivo, ma una gran parte è occupata da magistrati, in particolare le posizioni apicali: il capo del Dipartimento dell’amministrazione penitenziaria, per esempio, è un magistrato e viene collocato fuori ruolo, viene nominato dal governo, è sottoposto al potere di indirizzo e controllo del ministro, in contrasto con la posizione personale del magistrato, che – dispone la Costituzione – «è soggetto soltanto alla legge». Il ministro della giustizia risponde dell’operato dei magistrati-funzionari che operano nel potere esecutivo. Inoltre, si può dire che un magistrato sia la persona giusta per svolgere un ruolo amministrativo, cioè gestionale? È stato selezionato per questo scopo o è lì perché ritenuto bon à tout faire? Per ritornare all’esempio del Dipartimento dell’amministrazione penitenziaria, esso deve gestire direttamente o indirettamente più di 40mila persone, tra amministrativi e personale penitenziario, nonché le carceri, che richiedono una gestione «alberghiera». Quindi, c’è un difetto che sta nel manico: i magistrati sono scelti per giudicare, ma vengono assegnati a compiti amministrativi per cui non sono idonei perché non addestrati né specializzati a questa funzione. Inoltre, fanno parte di un ordine autonomo, quello giudiziario, ma vengono messi al vertice dell’apparato amministrativo, che è parte del potere esecutivo.

			I posti del ministero sono per amministratori, non per magistrati. Se vengono assegnati a magistrati, si viola la separazione dei poteri e si prepongono ad uffici importanti persone selezionate, in base ad altri criteri, per un’altra funzione. La questione è tanto più importante in quanto a tutti i vertici del ministero (e non solo ai vertici) vi sono magistrati. Il Ministero della giustizia ha quattro dipartimenti, tutti diretti da magistrati (affari di giustizia; organizzazione giudiziaria, personale e servizi; amministrazione penitenziaria; giustizia minorile e di comunità). Solo l’Ufficio centrale degli archivi notarili è retto da un dirigente amministrativo. Bisogna tener conto del fatto che il ministero si interessa, oltre che dell’organizzazione giudiziaria, della vigilanza sugli ordini e collegi professionali, dell’amministrazione del casellario, della cooperazione internazionale, della istruttoria delle domande di grazia e della gestione degli archivi notarili. Per rendersi conto del carico amministrativo del ministero, basta ricordare che, oltre ai circa 10mila magistrati, gestisce più di 30mila funzionari amministrativi, più quasi 3mila persone del ruolo Unep (Ufficio notificazioni, esecuzioni e protesti), quasi altrettanti addetti alla giustizia minorile, quasi 500 addetti agli archivi notarili, oltre, naturalmente, ai più di 40mila già citati addetti all’amministrazione penitenziaria. C’è da chiedersi se i magistrati abbiano competenza ed esperienza per la gestione di questi apparati.

			Questo «mostruoso connubio» di compiti amministrativi e personale di magistratura è un fenomeno che si è sviluppato dopo il primo quarantennio di vita unitaria, durante il quale vi era, invece, l’osmosi giustizia-politica. Il personale di magistratura si impadronì del ministero in epoca giolittiana, quando l’ordine giudiziario era considerato un «settore specializzato della pubblica amministrazione», cioè la divisione dei poteri era molto imperfetta. Ciò servì a scopo corporativo, assicurando sbocchi aggiuntivi di carriera nel periodo della romanizzazione dello Stato, e a scopo istituzionale, da schermo contro l’ingerenza governativa nella giustizia. Ora la Costituzione divide i poteri e assicura l’indipendenza della giustizia mediante il Consiglio superiore della magistratura (anche se i magistrati ne hanno fatto un pessimo uso).

			Da un punto di vista funzionale, va considerato che i magistrati, attraverso il Ministero della giustizia, tengono sotto controllo e fanno sentire la loro voce nella politica legislativa del governo, condizionando in particolare l’attività legislativa che riguarda l’ordine giudiziario e, quindi, producendo un altro «mostruoso connubio»: quello tra il potere legislativo e il potere giudiziario. Già quarant’anni fa, uno studioso ed ex magistrato aveva notato la «evidente inopportunità della stabile presenza» dei magistrati nel ministero60.

			5. Giudici e procuratori

			L’organizzazione della giustizia è rudimentale. I magistrati giudicanti lavorano spesso a casa. Solo quelli addetti alle procure e i capi degli uffici giudiziari hanno un ufficio, una sede, un apparato di segreteria. La digitalizzazione è assolutamente insufficiente (i fascicoli possono impiegare anche anni per passare da un tribunale a una Corte di appello). In questa organizzazione rudimentale si riflettono, da un lato, una carenza cronica di mezzi e, dall’altro, la versione estrema di indipendenza della magistratura affermatasi in Italia, nel senso individualistico, cioè riferita a ogni singolo appartenente all’ordine giudiziario (nonché una buona dose di «dolce far poco» di molti). L’«ufficio del processo», che in sei anni dovrà essere introdotto, è nello stesso tempo la prova e il rimedio dell’attuale rudimentalità della rete della giustizia. Quest’ultima, poi, risponde più a ragioni storico-corporative che alle esigenze evidenziate dalla domanda di giustizia, come dimostrato dalla lunga vicenda dei «tribunalini» (cioè le sedi minori, con ridotto carico di lavoro). La geografia giudiziaria richiederebbe ulteriori interventi, oltre quelli già operati negli ultimi trent’anni, perché vi sono troppe corti di appello e tribunali che è difficile sopprimere e aggregare, sia per la pressione di interessi interni, sia per la pressione di interessi «ambientali». Vi sono, invece, segni di un ritorno indietro, con la riapertura di «tribunalini» soppressi.

			Il numero dei magistrati, sia in termini comparativi con altri Paesi, sia in rapporto alla popolazione, non è alto. Anche in termini diacronici è facile notare che altri rami del settore pubblico hanno seguito l’andamento della popolazione e della domanda di servizi, cosa che non è accaduta per la magistratura (nei settantacinque anni della storia repubblicana è aumentata solo della metà), nonostante i concorsi per accedervi si siano susseguiti con molta maggiore regolarità che in tutti gli altri ambiti dello Stato. Le ragioni di questa politica malthusiana sono molte.

			Al suo interno, il corpo dei magistrati ha declinato l’indipendenza al singolare, grazie alla progressione per anzianità e a ruoli aperti, all’assenza di veri sistemi di valutazione, a generosi scatti retributivi di tipo automatico. Tutto questo prodotto da due leggi, del 1966 e del 1973, dette, dal loro promotore, Breganze e Breganzona.

			Sempre a causa della versione individualistica dell’indipendenza, poche sono le regole interne al corpo («il codice deontologico del 1946 è stato aggiornato solo nel 2010, senza mai funzionare davvero»61) e si sono esauriti i conflitti che nella prima parte della storia repubblicana hanno visto contrapporsi tradizionalisti, burocrati e innovatori62.

			«Tutte le professioni e attività umane vengono giudicate dai risultati che raggiungono, ad eccezione di quella dei magistrati.»63 Vi sono giudizi di idoneità, ma dal maggio 1979 al marzo 1988 il 99,3 per cento dei magistrati fu valutato positivamente; dal 1993 al 2003, il 98,79 per cento; dal settembre 2007 al settembre 2014, il 99,1 per cento; da ultimo, il 98 per cento64. Non essendoci una base per poter assegnare gli uffici direttivi, questi vengono assegnati, sulla base delle decisioni delle correnti, ai «meglio raccomandati»65.

			All’assenza di valutazioni si collega il rifiuto di concurrence sur le papier 66, cioè di fare comparazioni tra sedi: la riforma del 2021, relativa alla prescrizione, ha visto il corpo dei magistrati, con qualche eccezione, criticare la norma che prevede l’improcedibilità se la procedura di appello dura più di due anni, ma un magistrato con grande esperienza come Paolo Borgna ha osservato che la procedura di appello del caso Thyssenkrupp, molto complesso, in una sede come Torino, con numero di magistrati inferiore e carico di lavoro maggiore di quello di altre sedi, si è conclusa in un anno67. Il rifiuto della valutazione dei tempi è giustificato con l’argomento che «le sentenze non sono bulloni da produrre a cottimo»68. D’altra parte, i magistrati non sono scelti accertando anche la loro preparazione e esperienza in materia gestionale, e quindi si registra una diffusa incapacità gestionale dei capi degli uffici69.

			La magistratura ha un alto tasso di femminilizzazione, di quasi il 54 per cento (la parità tra maschi e femmine fu raggiunta nel 2015; la presenza femminile è per due terzi nelle funzioni giudicanti, ma costituisce una minoranza nelle posizioni apicali70), fenomeno che contrasta con altri rami del settore pubblico, ad eccezione di quello scolastico, ed ha un carattere proprio delle caste, quello della ereditarietà (circa un sesto dei magistrati appartiene a famiglie di cui un componente fa parte del corpo di magistratura). Gode – come notato in precedenza – di un trattamento retributivo nettamente più alto degli altri addetti del settore pubblico italiano e degli addetti alla giustizia in altri Paesi europei. Nel 2014 e nel 2015 sollevò clamorose reazioni, all’interno e fuori, la riduzione delle ferie dei magistrati dai precedenti 45 giorni per anno a 30 giorni e recentemente un giudice di Varese, cui è stato chiesto di spiegare perché un’udienza fosse stata spostata da agosto ad ottobre, ha con ordinanza spiegato che le ferie vanno precedute da un «congruo periodo di avvicinamento» e seguite da «un periodo analogo al rientro» per il «pieno recupero delle energie psicofisiche»71. Infine, le carriere parallele sono aumentate. Negli anni ’70, i distaccati erano 57 su un corpo di circa 6500 magistrati72. Nel 2012 erano 244 su un corpo di 8980 magistrati. I fuori ruolo nel 2020 erano circa 200, una metà dei quali impegnati al vertice del Ministero della giustizia. A questi bisogna aggiungere gli incarichi parziali, che riguardano un numero doppio di magistrati, che hanno ottenuto un esonero parziale dal lavoro giudiziario.

			6. L’indipendenza trasformata in autogoverno

			L’articolo 104 della Costituzione dispone che «la magistratura costituisce un ordine autonomo e indipendente da ogni altro potere». Nel corso della discussione all’Assemblea Costituente vi fu chi osservò che riconoscere un pieno autogoverno della magistratura significava creare uno Stato nello Stato, o per lo meno una casta chiusa, intangibile. Meuccio Ruini replicò affermando che l’ordine della magistratura doveva essere indipendente, e cioè non doveva dipendere da un altro potere dello Stato, e doveva essere autonomo, ossia disporre di sé per ciò che riguardava il suo stato, come personale dei magistrati, in modo da essere sottratto alla dipendenza e alla influenza del Governo. Ruini aggiunse di preferire «ordine» a «potere», termine proposto in alcuni emendamenti73. Dunque, si preferì «ordine», contrapponendolo a «ogni altro potere» perché si voleva sottolineare il suo compito di esecutore della legge.

			La Costituzione, poi, all’articolo 105, dispone che «spettano al Consiglio superiore della magistratura, secondo le norme dell’ordinamento giudiziario, le assunzioni, le assegnazioni ed i trasferimenti, le promozioni e i provvedimenti disciplinari nei riguardi dei magistrati». Si voleva, in altre parole, sottrarre al potere esecutivo la carriera dei magistrati, perché questi non subissero pressioni o condizionamenti esterni da chi governava assunzioni, assegnazioni, promozioni, trasferimenti. L’amministrazione da parte di questa sorta di direttore collegiale del personale doveva servire a difendere la magistratura dal potere esecutivo (principalmente il Ministero della giustizia), per rendere effettiva l’indipendenza74, ma l’organo di difesa dell’indipendenza è divenuto «vertice organizzativo della magistratura»: da una funzione negativa ha assunto una funzione positiva, tanto che è stato definito da un suo vicepresidente «ente esponenziale della magistratura»75. Questa idea di un organo rappresentativo del corpo era maturata da tempo nel suo interno. Lodovico Mortara, professore e poi a lungo magistrato di Cassazione, di cui fu anche presidente, già nel 1885 aveva pensato di «affidare alla magistratura il governo di sé stessa»76 e un altro magistrato, Domenico Riccardo Peretti Griva, nel 1956, prima dell’insediamento del Consiglio, che avvenne tre anni dopo, considerava il Consiglio organo di autogoverno77.

			Quale organo di cosiddetto autogoverno, il Consiglio ha svolto un ruolo consultivo, propositivo e infine di vero e proprio veto sugli affari di giustizia78, spesso fino a sostituirsi al Parlamento, oltre che di indirizzo sull’esercizio dell’azione penale, diventando una brutta copia del Parlamento, un «meccanismo para-parlamentare»79.

			L’autogoverno, trasformazione dell’indipendenza, si è a sua volta trasformato, o, meglio, è degenerato80, per cui «sembra affermarsi una concezione proprietaria della funzione giudiziaria da parte della magistratura»81. La magistratura, da guardiana della legalità, è divenuta guardiana dei propri poteri.

			A questa trasformazione ha contribuito in non piccola misura il carattere «endogamico» del Consiglio. È stato osservato che «i funzionari del Parlamento sono assunti per concorso. Nel Consiglio superiore della magistratura, invece, funzionari e consulenti sono assunti sulla base della chiamata delle singole correnti. Accade così che ciascun membro del Consiglio superiore della magistratura riceva consulenze che riflettono il proprio parere, a scapito della neutralità di una funzione pubblica»82.

			Di questo carattere «castale», chiuso, del Consiglio sono prova altri due indicatori. È frequente il caso in cui il numero dei candidati per l’elezione al Consiglio sia quasi pari ai posti da coprire. I posti di vertice degli uffici giudiziari nella maggioranza dei casi vengono attribuiti – come già notato – sulla base di un criterio «politico». Le «correnti si comportano come piccoli partiti»83. Quindi, si ascoltano soltanto le voci di dentro e il Consiglio diventa uno «Stato nello Stato»84.

			7. La magistratura nel sistema politico

			La magistratura «è diventata parte della “governance” nazionale»85. «Dagli anni Settanta la politica cede alla magistratura quote rilevanti della propria sovranità [...]; la magistratura, non per sua scelta, è diventata una componente del sistema di governo del Paese.»86

			Gli elementi che dimostrano questa conclusione sono molti. Il primo è il numero dei membri del Parlamento che provengono dalla magistratura, triplicato dopo Mani Pulite (1992-1994), nonché il numero di presidenti di regioni e sindaci magistrati. Si è parlato di «porte girevoli» tra politica e giustizia, anche se vi sono limiti all’iscrizione ai partiti. Per valutare il rapporto tra magistratura e politica, bisogna anche considerare la loro presenza nello spazio pubblico (mentre una volta si diceva che «i magistrati parlano attraverso le sentenze», essi sono oggi molto loquaci) e l’accollo di compiti di carattere generale, che vanno oltre quelli strettamente giudiziari (come, ad esempio, il cosiddetto contrasto a mafia, terrorismo e corruzione).

			Sul rapporto tra magistratura e politica si è pronunciata la Corte costituzionale con la sentenza numero 170 del 2018, sottolineando che i magistrati possono partecipare alla vita politica, accedendo a cariche elettive e uffici pubblici, e manifestare le proprie idee politiche con l’equilibrio e la misura che debbono caratterizzare ogni loro comportamento di rilevanza pubblica e mettendosi fuori ruolo, ma non possono partecipare sistematicamente e continuativamente alla vita di un partito politico.

			Supplisce a questo limite alle iscrizioni a partiti la presenza dei magistrati nello spazio pubblico. Più volte essi hanno sottolineato il «diritto-dovere di schierarsi», tanto che è stato criticato il «protagonismo politico-mediatico» dei magistrati e il loro atteggiamento tribunizio, non di esecutori della legge, ma di portavoce della volontà popolare.

			Come ha osservato Mauro Calise, «il ruolo politico della magistratura è stato [...] negli ultimi venticinque anni strettamente dipendente dalla amplificazione mediatica». Vi hanno concorso più fattori: «notiziabilità» delle inquisizioni, corrispondenza al linguaggio dei media, che tende a personalizzare, dinamica del capro espiatorio, presenza di Berlusconi con il carico di pendenze giudiziarie. Così «la magistratura inquirente – ma anche quella giudicante – entrano a pieno titolo tra i soci fondatori del nuovo regime politico». «La giuridificazione della politica e, per converso, la politicizzazione dell’azione giudiziaria diventeranno la chiave dei passaggi più importanti» di questa fase della storia repubblicana87.

			Una giudiziarizzazione della politica88 era già stata osservata trent’anni fa quando si era notato che la magistratura «pur dotata di forti garanzie di indipendenza, risulta [...] poco autonoma dal sistema politico»89 perché partecipe delle logiche decisionali di tipo politico. Questa palese violazione del principio della divisione dei poteri comporta uno squilibrio tra politica e giustizia, una «dilatazione del ruolo del giudice», dovuta anche alla politica stessa, sia perché ha moltiplicato le figure di reato e aumentato le pene, sia perché ha delegato alla magistratura il contrasto della mafia90. Di qui «la contiguità e la concorrenza con la politica», «inchieste gestite in modo politico», assenza della politica, che «non fa le riforme perché ha paura delle reazioni della magistratura»91.

			Complessivamente, vi è una politicizzazione endogena della magistratura (specialmente dei procuratori). La Costituzione aveva assicurato uno schermo all’invasione della politica e del governo nei confronti della giustizia, ma non contiene scudi per evitare che il processo abbia una direzione opposta: dalla magistratura verso la politica e dalla magistratura verso l’esecutivo. Ne deriva un generale squilibrio tra i poteri: c’è un potere che pesa più di altri, pur essendo il meno accountable e nonostante le carenze della funzione propria dei magistrati, cioè i ritardi cronici della giustizia. Donde l’interrogativo spesso ripetuto: chi garantisce i cittadini nei confronti degli organi di garanzia?

			8. Magistrati in politica

			«I pubblici ministeri possono fare politica», ha dichiarato un magistrato. Come già notato, non sono pochi i magistrati – specialmente i procuratori – che siedono in Parlamento, amministrano uffici ministeriali e locali, presiedono enti, si sono presentati a elezioni locali.

			È bene che si diffonda la figura del magistrato-camaleonte, politico locale o nazionale, oppure amministratore pubblico (in autorità indipendenti o semi-indipendenti, negli uffici del Ministero della giustizia)? Quell’ordine giudiziario che la Costituzione ha voluto indipendente, separato, può invadere gli altri poteri dello Stato? I magistrati possono imboccare a piacimento una porta girevole, che li conduce dentro e fuori qualunque altro potere dello Stato?

			A favore della figura del magistrato-tuttofare vi è un argomento importante: non è utile né alla società, né alla stessa magistratura che quest’ultima sia chiusa in una turris eburnea. Non alla società, che non può essere divisa in categorie alla maniera del medioevo, deve potersi valere di tutte le risorse umane disponibili, non può tollerare chiusure, deve assicurare mobilità professionale. Non alla magistratura stessa, che può diventare ancor più autoreferenziale, parochial (come dicono gli inglesi), corporativa.

			Questa politicizzazione che proviene dall’interno della magistratura, però, presenta anche inconvenienti. Il primo è così riassunto in un sondaggio del 2017 di SWG: i magistrati fanno politica; cala la fiducia degli italiani. In effetti, nel 1994 il 66 per cento degli italiani aveva molta o abbastanza fiducia nei magistrati. Nel 2017 solo il 40 per cento92. Gli intervistati pensano che certi settori della magistratura perseguano obiettivi politici, mentre i magistrati non dovrebbero fare politica. Si tratta – ha commentato chi ha condotto il sondaggio – di «una vera e propria frattura in atto».

			Il secondo inconveniente è che il magistrato aspirante a una carriera politica può essere tentato di inserire le proprie ambizioni nell’attività di magistrato, per apparire in televisione o sui giornali, diventare noto, compiacere questa o quell’altra corrente dell’elettorato. Insomma, c’è il pericolo che la carriera politica sia costruita mediante l’esercizio della funzione giudiziaria (accusa o giudizio), alla ricerca di una «visibilità» acquisita mediante inchieste o giudizi spettacolari, e di consensi da parte dell’elettorato, o di partiti, o di fazioni. Purtroppo, qualche conferma è data dalle candidature recenti di magistrati o ex magistrati che si sono presentati alle elezioni locali in aree contigue a quelle nelle quali avevano svolto le loro funzioni, acquisendo molta notorietà. Questo distoglie dall’esercizio imparziale delle funzioni, invoglia alla spettacolarizzazione, può influenzare addirittura le decisioni, rompendo il vincolo più importante dell’attività del magistrato, quello del rispetto di indipendenza e terzietà.

			Infine, questa corsa verso la politica contraddice la configurazione stessa del Consiglio superiore della magistratura come «rappresentante del potere giudiziario verso l’esterno». Se i magistrati sono così presenti nella vita degli altri poteri, quello legislativo (nazionale e locale) e quello amministrativo, quale funzione residua al Consiglio? Perché i magistrati hanno bisogno di loro «rappresentanti», se possono far sentire autonomamente la propria voce?

			I diversi punti di vista che ho esposto e le tante domande che vi sono connesse sono gravidi di conseguenze. Essi riaffiorano periodicamente nello «spazio pubblico», senza tuttavia giungere a soluzioni convincenti. C’è chi ritiene sufficiente che il magistrato chiuda la porta quando esce e che non rientri in magistratura. C’è, invece, chi afferma che questo non basta, perché il male viene prima (le aspirazioni possono influenzare l’esercizio della funzione) e perché il magistrato non deve essere solo indipendente, occorre anche che «appaia» tale (e questo non accade se, dismessa la toga, va nelle piazze).

			La Costituzione fornisce una indicazione. I costituenti vollero la magistratura indipendente e pensarono che l’indipendenza consistesse sia nell’assenza di pressioni esterne, sia nell’assenza di «aspirazioni» dall’interno, perché – come disse uno dei costituenti – i magistrati sono «depositari dello ius imperii dello Stato», «che è qualcosa di immanente e superiore a tutte le maggioranze, ai partiti e ai governi».

			9. Le procure: un nuovo potere pubblico

			Un quinto dei magistrati italiani è addetto alle procure, organo investigativo con funzioni inquisitorie. I pubblici ministeri sono preponderanti nelle correnti della magistratura e nel governo delle carriere. Il presidente dell’Associazione nazionale dei magistrati negli ultimi trent’anni è stato quasi sempre un procuratore. Gli osservatori sono concordi sulla «assoluta prevalenza del pubblico ministero rispetto al giudice»93 e sul fatto che le procure hanno un «ruolo guida»94. Tullio Padovani ha affermato: «L’Italia è una Repubblica giudiziaria, fondata sull’esercizio dell’azione penale. La sovranità appartiene ai pubblici ministeri, che la esercitano in modo discrezionale»95. Secondo Carlo Nordio, lo strumento di cui i pubblici ministeri si valgono, l’obbligatorietà dell’azione penale, è una «favola vuota»96. I Costituenti, nel disporre che l’azione penale è obbligatoria, erano preoccupati dell’«insabbiamento», non del contrario, mentre ora accade che essa sia pretesto per indagini lunghe e costose che non approdano a nulla97.

			Molti procuratori hanno coltivato il mito del giudice-eroe, giustiziere, così alimentando l’interesse dell’opinione pubblica e stabilendo – come già notato – un rapporto con quest’ultima. Alcuni di essi propongono finalità palingenetiche delle strutture sociali e «rodomontate punitive»98. Un ex procuratore ha scritto che «i provvedimenti di qualche pubblico ministero, un po’ avventati, [...] rubano la scena mediatica e poi si rivelano inconsistenti»99. Un altro ex pubblico ministero ha scritto di un suo collega che «ha sempre fatto più politica che indagini»100. In più di un caso è stato notato che i pubblici ministeri mirano non alla verifica di responsabilità personali, ma ad uno scopo moralizzatore.

			È interessante osservare come procedono i pubblici ministeri. È stato osservato che essi considerano l’imputato come colpevole, promuovono indagini per andare alla ricerca di possibili reati da contestare invece di muovere da reati per cercare prove, attirano sull’accusato discredito sociale e aggressioni mediatiche, bloccando carriere, rapporti con istituti di credito, partecipazioni a gare pubbliche101.

			Negli uffici giudiziari arriva una massa di notizie di reato non fondate. È stato stimato che più del 60 per cento viene archiviata102 (questo prova che gli uffici riescono a filtrare le notizie di reato). Per le altre si procede a inchieste fondate normalmente su intercettazioni. Le intercettazioni vengono spesso fatte «a strascico», con acquisizione di captazioni in procedimenti diversi da quelli consentiti, così eludendo la garanzia della riserva di legge e quella della riserva di giurisdizione103. Nel 2012 sono state svolte intercettazioni relative a 140mila «bersagli». Viene ampliato non solo l’aspetto soggettivo, ma anche quello oggettivo, perché le intercettazioni mirano anche a «convogliare giudizi di disvalore di portata più ampia»104.

			Frequentemente si fa ricorso alla carcerazione preventiva, sia per placare l’allarme sociale, dimenticando la presunzione d’innocenza e cedendo all’emotività popolare, sia per spingere gli indagati alle chiamate in correità in cambio della libertà.

			Il rito prevede una conferenza stampa dopo gli arresti, con interviste mentre le indagini sono in corso. Donde il distorto rapporto con la stampa già rilevato: «La cronaca giudiziaria è un mezzo di lotta politica»105. I cronisti diventano «servi sciocchi» delle procure106, tanto che Luciano Violante ha osservato che «le carriere da separare rimangono quelle tra giornalisti e pubblici ministeri»107.

			Questo modo di procedere introduce una forma di populismo giudiziario al quale è funzionale anche la lentezza dei giudizi perché, se il processo arriva a distanza di tempo, il vero processo è stato già celebrato prima del dibattimento spostandolo nella fase delle indagini, con la conseguenza che l’indagato resta in una condizione di sospensione in attesa del processo, come nell’opera famosa di Franz Kafka. In questo senso, i magistrati giudicanti contribuiscono con i ritardi nei giudizi alla preminenza dell’accusa e, in ultima istanza, al «cattivo nome» dell’ordine giudiziario. Se la giustizia fosse tempestiva ed efficace i magistrati dell’accusa avrebbero minor peso e il processo non si sposterebbe nella fase delle indagini.

			In conclusione, le procure sono diventate un altro potere, non in funzione di accusa ma di giudizio, dato con una procedura di naming and shaming (fare i nomi delle persone indagate per stigmatizzarle pubblicamente, mettendole alla gogna, con gravi danni anche reputazionali). Si indirizzano direttamente all’opinione pubblica e, grazie a quest’ultimo legame, si alimenta la già notata politicizzazione endogena della magistratura attraverso un percorso che finisce in politica.

			Da ultimo, tre quarti degli inquisiti, dopo essere stati indagati, intercettati, arrestati e interrogati, in media dopo quattro anni, risultano innocenti. Quest’ultima conclusione è stata tratta dal presidente del Tribunale di Torino nella relazione alla cerimonia di inaugurazione dell’anno giudiziario 2019 della Corte di appello di Torino, tenuta il 26 gennaio di quell’anno. In quell’occasione, il presidente Massimo Terzi ha fatto una stima che è bene riportare integralmente.

			«Non avendo a disposizione i dati nazionali faccio riferimento a quelli del Circondario di Torino che non ho dubbi tendenzialmente potrebbero anche essere migliori di quelli nazionali. Escluse le direttissime, a dibattimento abbiamo avuto il 35 per cento di assoluzioni sui collegiali, oltre il 50 per cento di assoluzioni nel rito monocratico non definito con riti alternativi. I riti alternativi conclusi con applicazione pena o condanna in abbreviato nei giudizi incardinati come ordinari sono meno del 10 per cento sulle sopravvenienze. Né tali dati vengono mutati – ma anzi aggravati come numero di assoluzioni – all’esito delle impugnazioni. Tradotto figurativamente in persone abbiamo sottoposto a processo con rito ordinario mediamente almeno 3000 persone che a distanza media di non meno di 4 anni dall’ipotizzato reato abbiamo poi riconosciuto non colpevoli all’esito del primo grado. Il che vuol dire 30.000 in dieci anni; 150.000 in 50 anni [...]. Se questi numeri li proiettiamo in chiave nazionale (e non ho motivo di dubitare che siano statisticamente un campione significativo) ogni anno abbiamo almeno 150.000 indagati poi imputati che attendono almeno 4 anni dalla notizia di reato per essere assolti all’esito del primo grado; 1.500.000 ogni 10 anni. Con questo trend ne mandiamo a processo in 50 anni oltre 7 milioni che verranno assolti all’esito del primo grado.»

			10. Le responsabilità del corpo politico

			Lo stato fallimentare della giustizia italiana non è tutta colpa dei magistrati. È il Parlamento che legifera continuamente in materia di giustizia. È il Parlamento che moltiplica le figure di reato, criminalizzando anche la politica e, quindi, lasciando libero il campo alle procure di sindacarla. È il Parlamento che ha provveduto alla «dilatazione dell’uso del diritto penale», creando la «democrazia giudiziaria» con una «enorme ed abnorme crescita del fenomeno punitivo»108. È sempre il Parlamento che ha fermato e poi rallentato la prescrizione e ha dato le armi alle procure disciplinando le intercettazioni e consentendo le invasioni nella vita privata tramite i trojan. È il corpo politico che utilizza la giustizia come mezzo per cercare consensi. È il Parlamento che, con le due leggi Breganze e Breganzona, ha regolato la progressione automatica nella carriera dei magistrati. È il Parlamento che ha messo sé stesso e in larga misura anche il mondo economico in balia delle procure. È il Parlamento che ha delegato tanti compiti alle procure, consentendo ad esse di divenire tutori della moralità. Così – come ha osservato Alessandro Pizzorno – «la fine della politica programmante apre [...] la via alla politica moraleggiante»109. Se prevale la «politica moraleggiante», il maggior controllore della virtù, l’ordine giudiziario, prende il predominio.

			Tutto questo incide sul funzionamento della democrazia in modi diversi. Il primo è quello di incentivare l’assenza della «politica programmante» sostituita dalla morale. Il secondo è quello di scatenare la forza dell’imitazione: basti vedere come altri corpi dello Stato, ad esempio la Corte dei conti, si ergono a tutori della morale e dichiarano di parlare in nome del popolo e di rispondere direttamente al popolo.

			11. Giustizia da cadì

			Per giustizia da cadì, in senso proverbiale, Max Weber intendeva una giustizia che «giudica secondo il “sentimento” concreto, condizionato da motivi etici e [...] da motivi politici o politico-sociali», «sottraendosi [...] ad una previsione». La giustizia da cadì «soddisfa la sensibilità dei profani sprovvisti di cultura giuridica specializzata» e «viene incontro agli istinti delle classi non privilegiate»110. Dunque, la giustizia da cadì non è fondata sulla stabilità e la calcolabilità, come la giustizia legale.

			Ora, per molti versi, la giustizia italiana ha assunto caratteristiche similari. Sono molti quelli che riconoscono un progressivo indebolimento del principio di legalità, insieme a quelli di determinatezza e tassatività, in corrispondenza con l’affermarsi della teoria di un diritto vivente di matrice giurisprudenziale e, quindi, di un atteggiamento creativo dei giudici111, i quali notano l’assimilazione indebita di giudizio penale, giudizio storico-politico e giudizio morale112; lamentano l’atteggiamento dei giudici che tentano di fare di tutto per dare al caso la soluzione giusta (invece di restare un passo indietro e rinviare alla Corte costituzionale), così incrociando legalità e legittimità, operazione di competenza della Corte costituzionale113; criticano i giudici che vogliono «condannare il male per far vincere il bene», producendo così una «alterazione del ruolo proprio del giudice» e una «anomalia costituzionale»114; temono, dopo la pandemia, «che il giudice sia chiamato o si senta spinto a giudicare non tanto sulla responsabilità di specifici comportamenti di violazione di legge legati alla pandemia; quanto piuttosto sulla responsabilità per le scelte di una politica sanitaria che dovrebbero appartenere alla competenza dell’autorità politico-amministrativa e non certo a quella dell’autorità giudiziaria»; temono che dal giudice soggetto alla legge si sia passati alla legge soggetta al giudice115.

			Questa trasformazione è collegata alla tendenza dei giudici a rendersi indipendenti dalla legge non solo con la remissione alla Corte costituzionale o il rinvio alla Corte di giustizia dell’Unione europea delle questioni attinenti alla conformità della legge nazionale alla Costituzione e all’ordinamento comunitario, ma anche, e principalmente, attraverso l’interpretazione adeguatrice (peraltro sollecitata dalla stessa Corte costituzionale nel periodo nel quale troppe questioni di costituzionalità venivano sollevate), o attraverso la disapplicazione della legge nazionale in contrasto con il diritto europeo.

			Molti giudici sono animati dalla convinzione che le norme si plasmino nel processo e sono disposti a dare poca importanza sia alla riserva di legge che al principio di legalità116. Si presenta così il dilemma posto dall’illuminista francese Diderot relativo al rapporto tra l’uomo e la legge.

			Di questa evoluzione ha dato un’interpretazione convincente Alessandro Pizzorno, notando che si tratta di un fenomeno globale di espansione del potere giudiziario, dovuto sia all’ampliamento del territorio coperto dalla magistratura, sia alla diffusione della forma del processo, sia alle generali aspettative di giustizia e di controllo della virtù. Secondo Pizzorno, «quanto più debole è il controllo dell’opposizione sull’attività del governo e della maggioranza, tanto più grande sarà l’aspettativa che qualche altra istituzione eserciti il controllo della virtù». La magistratura ha preso in carico, in Italia, i problemi del terrorismo, della mafia, della corruzione e si presenta come «amministratore di una complessa realtà sociale». Per Pizzorno la magistratura ha agito tenendo conto di quanto avveniva nella sfera pubblica e ha potuto svolgere il suo compito grazie all’appoggio che vi ha trovato117.

			Paradossalmente, tutto questo accade in un momento di sua crisi morale. Luciano Violante ha notato un «preoccupante aumento di magistrati coinvolti in indagini penali, anche arrestati»118. Guido Neppi Modona ha lamentato che vi siano stati magistrati «truffatori» nella valutazione delle prove di concorso per l’accesso alla magistratura119.

			12. Il pluralismo giudiziario e i rimedi

			Lo Stato contemporaneo, quello italiano in particolare, non è solo lo Stato hobbesiano che assicura sicurezza e pace all’interno, ma è – come dicono i tedeschi – Jurisdiktionsstaat: in esso i giudici sono onnipresenti, non c’è area immune dalla giurisdizione. Basti pensare all’enorme crescita del numero di sentenze rispetto alla crescita della popolazione, e – procedendo a ritroso – alla quantità di conflitti che finiscono davanti ai giudici, conflitti dovuti anche all’aumento delle aree regolate da leggi.

			Con la moltiplicazione dei giudizi e delle sentenze aumenta il pericolo che ogni giudice vada per conto suo, lasciando il cittadino senza quella sicura guida sull’interpretazione e applicazione del diritto che l’ordinamento giuridico dovrebbe garantire. Questo problema è accentuato dalla penetrazione nell’ordine giuridico nazionale di almeno altri due nuovi produttori di norme e di sentenze: l’Unione europea con la Corte di giustizia europea e il Consiglio d’Europa con la Corte europea dei diritti dell’uomo. Occorre, allora, armonizzare l’operato delle corti, specialmente quelle supreme, stabilire canali di dialogo istituzionalizzato, garantire cooperazione, specialmente tra i giudici che sono al vertice.

			Ecco, quindi, l’idea del memorandum, l’accordo firmato il 15 maggio 2017 tra i vertici giudiziari. Un accordo difficile, perché la tradizione culturale italiana considera ciascuna branca giudiziaria un polo isolato dalle altre, che decide da solo, in silenzio, senza guardare ad altro che non sia il caso che ha davanti. Si tratta di un accordo tra le corti supreme italiane, la Corte di Cassazione, il Consiglio di Stato e la Corte dei conti, e i procuratori generali presso la prima e la terza corte, che è stato poi firmato dai presidenti e dai procuratori generali il 15 maggio 2017.

			È un accordo che ha pochi precedenti. In Italia, quello illustre del «concordato giurisprudenziale» del 1929, firmato da Mariano D’Amelio, presidente della Cassazione, e da Santi Romano, presidente del Consiglio di Stato, e successivamente ratificato dalle Sezioni unite della Cassazione e dall’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato, aveva un unico oggetto: la stabilizzazione dei criteri del riparto della giurisdizione tra giudice civile e giudice amministrativo. L’altro precedente non è italiano ed è l’accordo Skouris-Costa del 2011. Lo firmarono il presidente della Corte di giustizia europea e il presidente della Corte europea dei diritti dell’uomo ed aveva anch’esso una portata limitata (all’applicazione della Carta di Nizza e all’adesione dell’Unione europea alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo).

			L’importanza e la novità del nuovo accordo, quello del 2017, stanno nel fatto che rappresenta il primo passo per una cooperazione stabile e che esso non ha oggetti predefiniti, ma si estende su tutta l’area della giurisdizione. Si può sperare in un’attenzione maggiore all’attività delle giurisdizioni superiori, che viene chiamata nomofilattica. Queste dovrebbero assicurare l’uniforme interpretazione della legge e l’unità del diritto, garantire indirizzi interpretativi uniformi: in poche parole, assicurare l’unità dell’ordinamento. Si tratta di «beni» che sono divenuti rari, considerati il moltiplicarsi delle corti, il ricorso sempre più frequente dei cittadini ad esse, ma anche la confusione della legislazione, l’aumento dei produttori di diritto (Unione europea, Stato, regioni, ma anche organismi globali), nonché il cosiddetto dualismo giurisdizionale che fa parte della tradizione italiana (come di quella francese), cioè il fatto che vi sono due giudici: uno civile e uno amministrativo. Occorre che il moderno état de justice non parli con troppe voci discordanti.

			13. Una magistratura paterna

			Gli sviluppi segnalati del sistema politico e, nell’ambito di questo, della magistratura, non sono recenti, ma hanno inizio negli anni ’60, con il cosiddetto disgelo costituzionale. Già allora si segnalavano una «aspirazione ad assumere un ruolo educativo, paterno», «di orientamento della società», dei giudici e la tendenza a «una nuova forma di giustizia sostanziale»120. Successivamente, veniva osservato che, in contrasto con la preoccupazione garantistica, «i giudici sono la coscienza, gli educatori, i guardiani dei valori politici della nazione», non astenendosi dal dare anche indicazioni positive e accentuando i motivi di conflitto con il corpo politico (anzi, assicurandosi un controllo del dissenso), nonostante fossero uno dei corpi con le condizioni di maggior favore nel sistema istituzionale121. Tutto questo agevolato dall’aumento della domanda di giustizia, che dal dopoguerra è cresciuta di tre volte e mezzo122.

			Il potere dell’ordine giudiziario è diventato decisivo quando – come già notato – si sono uniti l’indipendenza come autogoverno, il potere di iniziativa (delle procure), l’affidamento ai magistrati di materie come mafia, terrorismo e corruzione, la creazione di un circuito diretto tra titolari del potere di accusa e media, accompagnato dall’acquisizione di un consenso della sfera pubblica che si affianca al consenso popolare di tipo elettorale e agevolato da una legislazione poco chiara, farraginosa, contraddittoria (che richiede il necessario intervento cooperativo dei giudici) e dal riconoscimento pubblico del ruolo dei magistrati.

			Potrebbe dirsi che la magistratura italiana sia la prima forza populista123, nonostante il potere giudiziario sia il più lontano dal popolo, perché non eletto (come quello legislativo) e non dipendente dagli eletti (come quello esecutivo).

			I ruoli si invertono: non si può chiedere al sistema politico di modificare l’ordinamento giudiziario, si deve riconoscere che l’ordinamento giudiziario ha trasformato il sistema politico. Questo assetto potrebbe anche presentare aspetti positivi, se gli inconvenienti non fossero molto maggiori, perché l’esercizio del potere di controllo della virtù da parte della magistratura avviene grazie al rallentamento del corso della giustizia e l’accentuazione di quello delle procure, e i magistrati debordano, senza rispettare riserva di legge e riserva di amministrazione.

			In conclusione, ritornando a Montesquieu, il potere giudiziario in Italia si presenta come tutt’altro che limitato. Ha concentrato nelle sue mani numerosi poteri, in contrasto con il modello della separazione. È un nuovo potere assoluto, controllato solo dalla collegialità interna, peraltro declinante.

			14. Gli effetti sul sistema politico-costituzionale

			Lo stato attuale, finora descritto, della magistratura produce numerosi effetti negativi sul sistema politico-costituzionale. Di questi ne segnalo tre, riguardanti l’inflazione legislativa, le scelte tematiche delle forze politiche e i rapporti classe politica-opinione pubblica-elettorato, cioè tre dei maggiori gangli dell’assetto costituzionale del Paese.

			La magistratura tratta norme, le interpreta, le applica. Quindi, bisogna partire dallo stato attuale della legislazione per osservare che si registra un continuo slittamento dell’amministrare nel legiferare: le norme diventano sempre meno generali ed astratte e sempre più individuali o speciali e concrete, ovvero diventano norme-provvedimento.

			Questo abuso fa ormai parte di un circolo vizioso che tende a riprodursi. Troppi intralci, controlli preventivi, adempimenti eccessivi frenano o bloccano gli uffici amministrativi. Ogni minima esigenza, non trovando lo sbocco naturale in un’accurata decisione amministrativa, affiora al livello parlamentare. Qui trova un corpo politico tanto incerto quanto desideroso di favorire questo e quello e, quindi, poroso. Anche la più piccola decisione viene presa con legge. Una volta assunto rilievo legislativo, però, ogni mutamento richiede un altro intervento legislativo per essere modificato. La massa di leggi vigenti attira sempre nuove leggi. Di qui, un circolo vizioso che si autoalimenta e che finisce per «dare alla testa» ai parlamentari, che amministrano legiferando e ai quali si chiede la tutela di grandi e piccoli interessi, alimentando così il clientelismo e distogliendo le assemblee dal loro vero compito, quello di stabilire i grandi indirizzi. Parallelamente, si incentivano scoramento e inerzia delle amministrazioni pubbliche, in perenne attesa di una legge.

			Questo circolo vizioso, poi, si accentua quando il veicolo non è il normale disegno di legge, ma la conversione di un decreto-legge, perché questo ha una corsia privilegiata e deve procedere molto più speditamente. Tutto questo appesantisce la legislazione rendendola incomprensibile e labirintica. Il diritto scritto avrebbe bisogno di un filtro-interprete potente nel trasformarsi in diritto vivente. Il compito sarebbe della magistratura, che, però, per svolgere questo ruolo di supplenza dovrebbe esser sollecita e meno polarizzata, più conscia di questo importante compito, quello di introdurre razionalità in un corpus normativo che pare provenga da una gabbia di matti. La circostanza che vi sia un numero abnorme di ricorsi alla Cassazione è anche la prova di questo bisogno di una voce sola per stabilire un ordine in una legislazione troppo corale. Invece, la magistratura o ritarda, o aggiunge anche le sue voci al coro, accentuando l’incertezza del diritto. Persino nella Corte di Cassazione «i contrasti, molto spesso inconsapevoli, sono diffusi e ricorrenti»124. Questo stato di cose può soddisfare gli avvocati (come si spiega altrimenti il loro abnorme numero?), non certo la domanda sociale di giustizia nei singoli casi, perché resta insoddisfatta. Inflazione e contraddittorietà delle leggi, da un lato, e ritardi e multipolarità dei giudizi, dall’altro, concorrono ad aumentare l’incertezza del diritto.

			Il secondo effetto negativo dello stato presente della magistratura riguarda le scelte tematiche del corpo politico. Come osservato da Pizzorno, la politica moraleggiante si sostituisce alla politica programmante. Temi come la mafia, la corruzione, i vitalizi, prendono il sopravvento su altri temi come quello della scolarizzazione, del divario territoriale, della stagnazione economica. Dei temi morali vengono investiti innanzitutto i magistrati, i tutori della virtù, che ne divengono i curatori ufficiali, operando quindi come la longa manus della politica moraleggiante. La portata dei temi che interessano la politica moraleggiante non viene, però, mai misurata, mentre la percezione della loro gravità aumenta e quest’ultima nutre sia gli appelli al popolo di forze politiche in cerca di elettori, sia la presenza nello spazio pubblico di magistrati definiti ormai antimafia e anticorruzione. Due storture, quella della politica e quella della magistratura, che si danno la mano.

			Infine, nei rapporti tra classe politica, opinione pubblica ed elettorato, per effetto della politica moraleggiante, viene ad introdursi il corpo dei magistrati. Se alla classe politica conviene valersi dei temi che costituiscono materia privilegiata della magistratura, alla magistratura conviene valersi della politica moraleggiante. In questo modo, la politica si avvale della magistratura e viceversa. L’interesse reciproco comporta scambi di vario genere. Dalla magistratura provengono proposte continue di ampliare l’elenco dei delitti o di ampliarne le sanzioni, spesso allargando il perimetro di sanzioni introdotte per certi reati, ampliandolo anche ad altri reati. Poiché questo scambio avviene attraverso l’opinione pubblica e i suoi mezzi, assicura anche a singoli magistrati una notorietà altrimenti impossibile e apertura a carriere politiche.

			Questi sono solo i più importanti modi in cui storture del corpo politico e storture della magistratura vanno di pari passo e, quindi, l’ordine giudiziario, che dovrebbe svolgere innanzitutto un ruolo di correzione, contribuisce invece ad alimentare i mali che dovrebbe correggere.

			15. Per concludere

			Charles-Louis de Secondat, barone di La Brède e di Montesquieu, scrisse il suo famoso libro nel 1748. Era nato nel 1689 e morì nel 1755. Visse, quindi, per 26 anni sotto il regno del Roi Soleil, Louis XIV, che durò 72 anni. In quel tempo si rese conto che chi ha il potere è portato ad abusarne. Nel capitolo 6 del libro XI della sua opera illustrò la separazione dei poteri perché «il potere potesse limitare il potere». Influenzato da Montesquieu, il costituente americano Alexander Hamilton scrisse che il potere giudiziario è il meno pericoloso perché non controlla le forze armate e il bilancio.

			Quella separazione dei poteri è ora tradita dall’espansione del potere giudiziario in Italia, «una società amministrata dalla giustizia penale»125, che ha «l’ambizione alla popolarità» ed è circondata da un «alone mediatico»126. Di qui una «crisi di effettività e di autorevolezza della giurisdizione», alimentata anche dal «dato inconfutabile della irragionevole durata del processo italiano», nonché «da deprecabili episodi di illegittima diffusione di dati lesivi della dignità e riservatezza e della presunzione di innocenza della persona»127.

			Dinanzi a questo fenomeno, gli italiani si sono divisi tra i cosiddetti giustizialisti e i cosiddetti garantisti. L’Eurobarometro segnala l’Italia tra i Paesi in cui l’indipendenza del sistema giudiziario è considerata negativamente e indica che il grado di fiducia dei cittadini nel sistema giudiziario è del 37 per cento, mentre per la polizia e l’esercito è al 64 per cento128.

			Questa analisi ha mostrato che il governo dei giudici in Italia ha assunto caratteristiche diverse rispetto ad altri Paesi perché è più pervasivo. La magistratura è più presente nello spazio pubblico e meno capace di dare giustizia, ma si sente investita della delega sociale al controllo della virtù e si vale di un’opinione pubblica sensibilizzata, per utilizzare il naming and shaming. Le procure hanno maggiori poteri. Il corpo politico è recessivo, anche se, talora, strumentalizza la magistratura.

			La macchina della giustizia italiana è inadeguata a far fronte all’esplosione del diritto degli ultimi decenni e lascia la crescente domanda di giustizia insoddisfatta. Le cause iscritte e quelle pendenti sono troppe. La durata media dei processi è tra le più alte in Europa. Per questo, l’Italia è continuamente sanzionata dalla Corte europea dei diritti dell’uomo, la fiducia degli italiani nell’affidabilità del ricorso alla giustizia è nettamente inferiore alla media europea, la maggioranza degli italiani è convinta che i giudici non siano imparziali, molte multinazionali sono restie dall’investire in Italia.

			Questa situazione ha gravi conseguenze sull’intero sistema istituzionale e sui rapporti tra Stato e cittadino. Infatti, le norme diventano realtà con l’intervento dei giudici, che sono l’anello che chiude la catena del sistema giuridico. Sono le corti che debbono assicurare, in ultima istanza, il rispetto del diritto. Ma giustizia ritardata è giustizia negata. Dal che conseguono l’impunità, la fuga dalla giustizia (arbitrati) e l’adattamento all’illegalità (il condominio rinuncia a portare in giudizio il condomino moroso, se sa che occorreranno anni per ottenere giustizia). Insomma, l’insufficienza grave dell’intera macchina giudiziaria produce effetti che si ripercuotono sull’intero vivere civile, impediscono o rallentano gli investimenti, disabituano a quel severo minimo di governo che è necessario in ogni società, inducono a comportamenti illegali e incentivano la lawlessness.

			Un altro paradosso è quello di un corpo giudiziario composto da persone mediamente ben preparate, ma chiuso in sé stesso, corporativo, che non riesce a trovare nella sua esperienza le idee per correggersi e che pare incapace di far maturare proposte di ordinamenti migliori e di dialogare con la cultura, le professioni, il mondo politico. Il corpo si compone di persone laboriose e di «sfaticati», di pochi ciarlieri e molti silenziosi, di difensori a spada tratta del diritto di non essere né misurati né valutati, e di pragmatici programmatori. Di qui una grande varietà tra corti e tribunali, anche con molti divari territoriali.

			Nell’attività rivolta all’esterno sono continue le interferenze della minoranza rumorosa con l’attività normativa dell’altro corpo dello Stato, quello legislativo, interferenze rafforzate da continui «appelli al popolo» in nome dell’onestà e di altre virtù. Simmetricamente, si registra una progressiva resa dell’autorità politico-legislativa al corpo dei magistrati (specialmente a quelli dell’accusa), resa che si sostanzia nella riduzione del perimetro dell’immunità riservata in origine dalla Costituzione ai parlamentari, in un allargamento legislativo del perimetro del diritto penale (ad esempio, con la creazione di nuove figure di reato) e in una tendenza del potere esecutivo e del presidente della Repubblica a disinteressarsi dell’organizzazione e del funzionamento della magistratura e della gestione del relativo personale. Quello che la Costituzione definisce «ordine» è divenuto «potere». Al compito di dare giustizia si affianca quello di predicare le virtù.

			In conclusione, l’ordine giudiziario ha acquisito un ruolo diverso da quello prefigurato nella Costituzione. Nel 1948, si pensava a un corpo che amministrasse la giustizia, difeso da possibili interventi esterni, grazie alla sua indipendenza. Domanda di giustizia, debolezze del corpo politico, interesse di quest’ultimo a sfruttare l’indipendenza della magistratura, chiusura corporativa hanno, invece, modificato la «Costituzione materiale»: la magistratura ha fatto nello stesso tempo troppo poco e troppo. Troppo poco per l’enorme domanda di giustizia insoddisfatta e per la fuga dalla giustizia; troppo per la politicizzazione endogena del corpo dei magistrati (o almeno di quelli di essi più attivi) e per il posto nuovo da essi occupato sia nell’opinione pubblica, sia tra le forze politiche: nell’opinione pubblica, nel senso di avere nutrito un’attesa di giustizieri e una delusione di giustizia, nelle forze politiche, nel senso di condizionarne l’agenda. Il posto, quindi, della magistratura nella Costituzione materiale è ben diverso da quello prefigurato dalla Costituzione formale.

			In Italia, come in altri Paesi, il potere giudiziario ha acquisito, nel corso della storia repubblicana, un ruolo importante nel sistema politico-costituzionale, a danno degli altri due poteri dello Stato. Ma il modo in cui questo processo è avvenuto e i risultati che ha prodotto sono diversi. In Italia, più che gli organi giudicanti, hanno guadagnato prominenza quelli dell’accusa, mentre invece, a causa dei loro ritardi, i primi hanno visto arretrare il proprio ruolo (un esempio è la fuga dalla giustizia). In Italia, la prominenza è avvenuta non grazie alla giudiziarizzazione, ma piuttosto a causa di un diverso meccanismo, che segue una strada diversa e in un certo senso alternativa, quello di naming and shaming. In Italia, la prominenza acquisita dal corpo dei magistrati è andata a discapito della loro indipendenza, a causa della politicizzazione endogena che ha prodotto.
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