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29 settembre 2021

Referendum sulla Giustizia:
breve guida per non perdere I'orientamento

Quali sono i quesiti, quali sono i loro obiettivi, quali sono i loro pregi e limiti.

Tra spinte garantiste e esigenze di riforma

Di Carlo Machirelli

1. Introduzione

Il 12 giugno 2022 oltre 46 milioni di elettori saranno chiamati alle urne
per votare cinque quesiti referendari abrogativi aventi ad oggetto ri-
levanti modifiche all’ordinamento giudiziario, al sistema giustizia, alla
struttura e funzionamento di alcuni suoi organi.

Loggetto dei quesiti verte su temi molto diversi tra loro ed e innega-
bile che la maggior attenzione ricada sul terzo di essi, riguardante la
separazione delle funzioni dei magistrati (inquirenti e giudicante), tema
storicamente piu rilevante e divisivo.

Certo pu0 a prima vista stupire il fatto che questo referendum sia stato
promosso da due formazioni politiche - Lega e Partito Radicale - con
una storia e portatrici di valori diametralmente opposti, e puo altresi
stupire il mezzo, quello del referendum abrogativo, in luogo di riforme
organiche, che non puo certamente ritenersi lo strumento ideale (anzi,
tutt'altro, specie se si considerano le implicazioni che potrebbero coin-
volgere I'impianto costituzionale) per ridefinire ambiti normativi cosi
delicati e divisivi come quelli di cui trattasi.

Ma cio che maggiormente scandalizza, e il silenzio, certamente non
casuale, delle maggiori formazioni politiche ed in generale di tutti i me-
dia, che di fatto rende impossibile al comune cittadino la dovuta com-
prensione dei complessi e delicati temi trattati, scoraggiando al tempo
stesso la partecipazione al referendum.

Va quindi amaramente constatato il perdurare dell'immobilismo che
per anni ha portato la politica a non decidere sui temi della Giustizia,
provocando un'inerzia dannosa per il paese, aggravata dalla crisi di le-
gittimita e dalla perdita di credibilita dell'intera magistratura.

| quesiti, per la loro complessita e tecnicita, meritano certamente un’at-
tenta analisi, quanto piu possibile scevra da slogan, fake news o prese di
posizione di bandiera, specie se lo stesso Presidente della Repubblica e
giunto a definire la riforma del CSM come “non piu rinviabile”.

Prima di analizzare brevemente il merito dei singoli quesiti, &€ neces-
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sario esser consapevoli che il referendum abrogativo non possa ritenersi lo
strumento ideale per ridefinire ambiti normativi cosi delicati (e divisivi) come
quelli di cui trattasi.

E infatti evidente che la riforma di un intero settore come quello della Magi-
stratura (che peraltro comporterebbe necessariamente anche modifiche alla
Carta Costituzionale), meriterebbe oltre che una seria discussione sul punto,
una riforma dal carattere organico, armonico e coerente, obiettivi questi in-
compatibili con le potenzialita del referendum abrogativo (e che, anche dopo la
raccolta delle firme necessarie, sconta un ulteriore ostacolo come il vaglio della
Consulta sullammissibilita dei singoli quesiti).

Come si diceva, nonostante questi limiti “oggettivi’, il vero merito di questa
iniziativa e quello di aver riportato tali temi di matrice chiaramente garantista
(dopo anni di “punitivismo” e “populismo giudiziario™), all’attenzione della pubbli-
ca opinione e - si spera - dei partiti politici.

E infatti evidente la rinnovata esigenza di aprire un confronto, di prendere
posizione e di riformare tali ambiti in maniera organica, sebbene tali obiettivi

siano di difficile realizzazione nell'attuale legislatura, governata da una maggio-
ranza eterogenea e di natura “emergenziale”.

2.1 singoli quesiti

| quesito: Abolizione del decreto Severino:

Lultimo quesito mira all'abrogazione dell'intero D.Lgs 235/2012, meglio co-
nosciuto come Decreto Severino, il quale prevede, anche retroattivamente,
I'incandidabilita, ineleggibilita e decadenza automatica per i parlamentari, per
i rappresentanti di governo, per i consiglieri regionali e per gli amministratori
locali in caso di condanne definitive sostanzialmente per delitti non colposi.

Il Decreto prevede altresi casi di sospensione dalla carica in un ente territoriale,
anche nel caso di condanna non ancora passata in giudicato.

In caso di abrogazione, si tornerebbe quindi al regime previgente, con il su-
peramento dellautomatismo applicativo e I'ampliamento della discrezionalita
dell’organo giudicante.

Sebbene il quesito preveda I'abolizione dell'intero testo normativo, il vero obiet-
tivo dei promotori e quello di eliminare il carattere retroattivo delle misure.

Cio sebbene la Corte EDU, investita della questione sulla compatibilita del

1 Perun approfondimento sul tema si consiglia la lettura dei volumi: “Diritto e Ragione di Luigi
Ferrajoli (Laterza); “A furor di popolo” di Ennio Amodio (Donzelli Editore); “I dannati della
gogna” di Ermes Antonucci (Liberilibri)

2 “Volete voi che sia abrogato il Decreto Legislativo 31 dicembre 2012, n. 235 (Testo unico
delle disposizioni in materia di incandidabilita e di divieto di ricoprire cariche elettive e di
Governo conseguenti a sentenze definitive di condanna per delitti non colposi, a norma
dellarticolo 1, comma 63, della legge 6 novembre 2012, n. 190)?”



decreto Severino® in merito all'incandidabilita (o alla decadenza dal mandato
in caso di incandidabilita sopravvenuta) alle cariche parlamentari o alle cariche
elettive regionali dei condannati in via definitiva per determinati reati, abbia
concluso che le disposizioni non costituiscono sanzioni aventi natura “penale”;
con la conseguenza che, nel caso di specie, non trova applicazione il principio
di irretroattivita di cui all’art. 7 della Convenzione. La Corte EDU ha raggiunto
questo risultato affermando che la connotazione afflittiva da un punto di vista
politico conseguente alla perdita del diritto all'elettorato passivo non sia suf-
ficiente per attribuire carattere penale alla sanzione, soprattutto tenuto conto
del fatto che le disposizioni del decreto Severino lasciano immutati i diritt
di elettorato attivo. Messa da un canto la questione dell'esatta qualificazione
giuridica della misura in parola, resta comunque che essa deve contemperare
opposte esigenze. Da una parte, infatti, il decreto Severino ha recepito alcuni
obblighi convenzionali, cui dunque l'ltalia & tenuta a conformarsi. Dall’altra,
pero, esiste il rischio che si creino dei vuoti di potere e delle vere e proprie
paralisi nell'lamministrazione del singolo ente, senza considerare poi i casi (gia
verificatisi nella prassi) in cui 'amministratore sospeso venga reintegrato nel
suo ruolo (siccome dichiarato innocente o per ordine del Tribunale®), dopo una
sospensione che pud durare fino a 18 mesi: il tutto in violazione del principio
di presunzione di innocenza e in contrasto tanto con il diritto di elettorato pas-
sivo, quanto con il principio di rappresentanza democratica. Anche in questo
caso, dunque, lo strumento referendario risulta potenzialmente inadeguato a
garantire una opportuna composizione dei contrapposti interessi di rilievo fon-
damentale che vengono in rilievo in questo caso.

Il quesito: Limiti agli abusi della custodia cautelares
Come & noto, ai fini dell'applicazione delle misure cautelari, oltre alla sussisten-

3 CEDU, Sez. I, sent. 17 giugno 2021, Galan c. Italia — CEDU, Sez. |, sent. 17 giugno 2021,
Miniscalco c. Italia.

4 Si vedano ad esempio i casi di Federico Gregorio, Sindaco di Narzole o di Salvo Pogliese
Sindaco di Catania. Si aggiunga poi che secondo dati ANCI, nel 2017 sono stati 6.500 i
procedimenti aperti per abuso d’ufficio; di questi, solo 57 sono terminati con condanne
definitive. Nel 2018, i procedimenti definiti da Gip e Gup sono stati 7.133: 6.142 sono stati
archiviati. Si puo dire che i procedimenti aperti per abuso d'ufficio sfociano in condanne
definitive in meno di un caso su cento.

5 “Volete voi che sia abrogato il Decreto del Presidente della Repubblica 22 settembre 1988,
n. 447 (Approvazione del codice di procedura penale), risultante dalle modificazioni e inte-
grazioni successivamente apportate, limitatamente alla seguente parte: articolo 274, com-
ma 1, lettera ¢), limitatamente alle parole: “o della stessa specie di quello per cui si procede.
Se il pericolo riguarda la commissione di delitti della stessa specie di quello per cui si pro-
cede, le misure di custodia cautelare sono disposte soltanto se trattasi di delitti per i quali
e prevista la pena della reclusione non inferiore nel massimo a quattro anni ovvero, in caso
di custodia cautelare in carcere, di delitti per i quali € prevista la pena della reclusione non
inferiore nel massimo a cinque anni nonché’ per il delitto di finanziamento illecito dei partiti
di cui allarticolo 7 della legge 2 maggio 1974, n. 195 e successive modificazioni?”.



za dei gravi indizi di colpevolezza, l'art. 274 c.p.p. elenca tre tipi di esigenze
cautelari idonee a giustificare I'applicazione di misure cautelari: il pericolo di
inguinamento delle prove, il pericolo di fuga e il pericolo di reiterazione di gra-
vi delitti con uso di armi o di altri mezzi di violenza personale o diretti contro
I'ordine costituzionale ovvero delitti di criminalita organizzata. A quest’ultimo il
codice aggiunge anche il pericolo di reiterazione di “reati della stessa specie di
quello per cui si procede” precisando che

se il pericolo riguarda la commissione di delitti della stessa specie di
quello per cui si procede, le misure sono disposte soltanto se trattasi
di delitti per i quali € prevista la pena della reclusione non inferiore
nel massimo a quattro anni ovvero in caso di custodia cautelare in
carcere, di delitti per i quali € prevista la pena della reclusione non
inferiore nel massimo a cinque anni [...].

'oggetto di questo quinto quesito e I'abrogazione di tale ultima previsione, con
I'obiettivo di contrastare il pericolo di automatismi nell’applicazione della mi-
sura cautelare della custodia in carcere, nel limitare quindi il massimo sacrificio
della liberta personale e considerarlo - in un'ottica costituzionalmente orienta-
ta - effettivamente come I'extrema ratio.

Sono infatti all'ordine del giorno i casi in cui I'applicazione della custodia cau-
telare in carcere si pone come una inaccettabile anticipazione della pena, in
spregio della presunzione di innocenza, per non considerare quelli - ben piu
gravi - in cui I'indagato-cautelato al termine del calvario processuale, viene poi
dichiarato innocente.

Sul punto, i dati ci dicono che nel 2019 sono stati liquidati quasi 1000 casi di
ingiusta detenzione (procedimenti terminati con assoluzione) per complessivi
43 milioni di euro mentre nel 2020 i casi sono stati 750 con un costo per lo
Stato di circa 37 milioni di euro®.

Si aggiunga che dall'ultima Relazione Ministeriale sulle misure cautelari” e
emerso che nell'anno 2021, tra tutte le misure applicabili, quella della custodia
cautelare in carcere risulta essere la pitl utilizzata (pari a circa il 30%) e quasi un
terzo degli attuali detenuti sono ancora in attesa di giudizio, dato quest’ultimo
che e ancor piu allarmante se si considera i noti problemi di sovraffollamento
che affliggono i nostri istituti penitenziari.

Ebbene, quest’'ottica non va fraintesa - come con ricorsivita viene pretestuosa-
mente affermato - nel senso di volere garantire I'impunita a chicchessia (I'abro-
gazione non riguarda ad esempio il rischio di reiterazione del reato con 'uso di
armi o di altri mezzi di violenza personale...), bensi di pretendere una piu rigo-
rosa applicazione di garanzie gia previste a livello costituzionale. E che dunque
imponga al Giudice una valutazione - e quindi una motivazione - piu rigorose
quando si tratta di accertamento del periculum libertatis e di applicazione, in
sede cautelare, della piu afflittiva misura della custodia in carcere.

6 Osservatorio Errori Giudiziari; link: https:/www.errorigiudiziari.com/errori-giudiziari-quan-
ti-sono/

7 https:/www.giustizia.it/cmsresources/cms/documents/misure_cautelari_personali_ 2021
aggiornamento_aprile_2022.pdf



https://www.errorigiudiziari.com/errori-giudiziari-quanti-sono/
https://www.errorigiudiziari.com/errori-giudiziari-quanti-sono/
https://www.giustizia.it/cmsresources/cms/documents/misure_cautelari_personali_2021_aggiornamento_aprile_2022.pdf
https://www.giustizia.it/cmsresources/cms/documents/misure_cautelari_personali_2021_aggiornamento_aprile_2022.pdf
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Il quesito: Separazione delle funzioni dei magistrati sulla
base della distinzione tra giudicanti e requirentis
Si tratta certamente del quesito cui e rivolta maggior attenzione - e probabil-

8 Volete voi che siano abrogati: I' “Ordinamento giudiziario” approvato con Regio Decreto 30
gennaio 1941, n. 12, risultante dalle modificazioni e integrazioni ad esso successivamente
apportate, limitatamente alla seguente parte: art. 192, comma 6, limitatamente alle parole:
“ salvo che per tale passaggio esista il parere favorevole del consiglio superiore della ma-
gistratura”; la Legge 4 gennaio 1963, n. 1 (Disposizioni per 'aumento degli organici della
Magistratura e per le promozioni), nel testo risultante dalle modificazioni e integrazioni ad
essa successivamente apportate, limitatamente alla seguente parte: art. 18, comma 3: “La
Commissione di scrutinio dichiara, per ciascun magistrato scrutinato, se e idoneo a funzioni
direttive, se & idoneo alle funzioni giudicanti o alle requirenti o ad entrambe, ovvero alle
une a preferenza delle altre”; il Decreto Legislativo 30 gennaio 2006, n. 26 (Istituzione della
Scuola superiore della magistratura, nonché’ disposizioni in tema di tirocinio e formazione
degli uditori giudiziari, aggiornamento professionale e formazione dei magistrati, a norma
dellarticolo 1, comma 1, lettera b), della legge 25 luglio 2005, n. 150), nel testo risultante
dalle modificazioni e integrazioni ad esso successivamente apportate, limitatamente alla
seguente parte: art. 23, comma 1, limitatamente alle parole: “nonché’ per il passaggio dalla
funzione giudicante a quella requirente e viceversa”; il Decreto Legislativo 5 aprile 2006, n.
160 (Nuova disciplina dell'accesso in magistratura, nonché’ in materia di progressione eco-
nomica e di funzioni dei magistrati, a norma dellarticolo 1, comma 1, lettera a), della legge
25 luglio 2005, n. 150), nel testo risultante dalle modificazioni e integrazioni ad esso suc-
cessivamente apportate, limitatamente alle seguenti parti: art. 11, comma 2, limitatamente
alle parole: “riferita a periodi in cui il magistrato ha svolto funzioni giudicanti o requirenti”;
art. 13, riguardo alla rubrica del medesimo, limitatamente alle parole: “e passaggio dalle fun-
zioni giudicanti a quelle requirenti e viceversa”; art. 13, comma 1, limitatamente alle parole:
“il passaggio dalle funzioni giudicanti a quelle requirenti,”; art. 13, comma 3: “3. Il passaggio
da funzioni giudicanti a funzioni requirenti, e viceversa, non & consentito all'interno dello
stesso distretto, né all'interno di altri distretti della stessa regione, ne’ con riferimento al
capoluogo del distretto di corte di appello determinato ai sensi dell’articolo 11 del codice di
procedura penale in relazione al distretto nel quale il magistrato presta servizio all'atto del
mutamento di funzioni. Il passaggio di cui al presente comma puo essere richiesto dall’inte-
ressato, per non piu di quattro volte nell'arco dell’intera carriera, dopo aver svolto almeno
cinque anni di servizio continuativo nella funzione esercitata ed e disposto a seguito di
procedura concorsuale, previa partecipazione ad un corso di qualificazione professionale, e
subordinatamente ad un giudizio di idoneita allo svolgimento delle diverse funzioni, espres-
so dal Consiglio superiore della magistratura previo parere del consiglio giudiziario. Per tale
giudizio di idoneita il consiglio giudiziario deve acquisire le osservazioni del presidente della
corte di appello o del procuratore generale presso la medesima corte a seconda che |l
magistrato eserciti funzioni giudicanti o requirenti. Il presidente della corte di appello o il
procuratore generale presso la stessa corte, oltre agli elementi forniti dal capo dell’ufficio,
possono acquisire anche le osservazioni del presidente del consiglio dell'ordine degli avvo-
cati e devono indicare gli elementi di fatto sulla base dei quali hanno espresso la valutazione
di idoneita. Per il passaggio dalle funzioni giudicanti di legittimita alle funzioni requirenti di
legittimita, e viceversa, le disposizioni del secondo e terzo periodo si applicano sostituendo
al consiglio giudiziario il Consiglio direttivo della Corte di cassazione, nonché’ sostituendo
al presidente della corte d’appello e al procuratore generale presso la medesima, rispetti-



mente séguito tra i promotori - nonché quello di cui si discute da piu tempo.

E quello che si propone eliminare la normativa sui passaggi tra una funzione e
I'altra e bloccare i percorsi formativi che accompagnano i mutamenti di funzio-
ne (cd. separazione delle funzioni). Al magistrato che sia stato destinato, all'atto
dell’assunzione in servizio alla funzione di Pubblico Ministero o Giudice, sareb-
be precluso definitivamente chiedere il passaggio all'altra. Non bisogna tuttavia
confonderla, con la vera e propria separazione delle carriere, la quale prevede,
invece, una piu incisiva modifica dell’assetto istituzionale.

E’ questa una necessita non piu rinviabile, cio che ha reso la riforma del pro-
cesso penale del 1989 un'opera (o meglio, un’idea) di fatto incompiuta e mai
realizzata alimentando perd un dibattito ultradecennale.

vamente, il primo presidente della Corte di cassazione e il procuratore generale presso la
medesima.”; art. 13, comma 4: “4. Ferme restando tutte le procedure previste dal comma 3,
il solo divieto di passaggio da funzioni giudicanti a funzioni requirenti, e viceversa, all'inter-
no dello stesso distretto, all'interno di altri distretti della stessa regione e con riferimento al
capoluogo del distretto di corte d'appello determinato ai sensi dell’articolo 11 del codice di
procedura penale in relazione al distretto nel quale il magistrato presta servizio all'atto del
mutamento di funzioni, non si applica nel caso in cui il magistrato che chiede il passaggio a
funzioni requirenti abbia svolto negli ultimi cinque anni funzioni esclusivamente civili o del
lavoro ovvero nel caso in cui il magistrato chieda il passaggio da funzioni requirenti a fun-
zioni giudicanti civili o del lavoro in un ufficio giudiziario diviso in sezioni, ove vi siano posti
vacanti, in una sezione che tratti esclusivamente affari civili o del lavoro. Nel primo caso il
magistrato non puo essere destinato, neppure in qualita di sostituto, a funzioni di natura
civile o miste prima del successivo trasferimento o mutamento di funzioni. Nel secondo
caso il magistrato non puod essere destinato, neppure in qualita di sostituto, a funzioni di
natura penale o miste prima del successivo trasferimento o mutamento di funzioni. In tutti i
predetti casi il tramutamento di funzioni pud realizzarsi soltanto in un diverso circondario ed
in una diversa provincia rispetto a quelli di provenienza. Il tramutamento di secondo grado
pud avvenire soltanto in un diverso distretto rispetto a quello di provenienza. La destina-
zione alle funzioni giudicanti civili o del lavoro del magistrato che abbia esercitato funzioni
requirenti deve essere espressamente indicata nella vacanza pubblicata dal Consiglio su-
periore della magistratura e nel relativo provvedimento di trasferimento.”; art. 13, comma
5: “5. Per il passaggio da funzioni giudicanti a funzioni requirenti, e viceversa, I'anzianita di
servizio € valutata unitamente alle attitudini specifiche desunte dalle valutazioni di profes-
sionalita periodiche.”; art. 13, comma 6: “6. Le limitazioni di cui al comma 3 non operano
per il conferimento delle funzioni di legittimita di cui all'articolo 10, commi 15 e 16, nonché,
limitatamente a quelle relative alla sede di destinazione, anche per le funzioni di legittimita
di cui ai commi 6 e 14 dello stesso articolo 10, che comportino il mutamento da giudicante
a requirente e viceversa.”; il Decreto-Legge 29 dicembre 2009 n. 193, convertito con mo-
dificazioni nella legge 22 febbraio 2010, n. 24 (Interventi urgenti in materia di funzionalita
del sistema giudiziario), nel testo risultante dalle modificazioni e integrazioni ad essa succes-
sivamente apportate, limitatamente alla seguente parte: art. 3, comma 1, limitatamente alle
parole: “ll trasferimento d'ufficio dei magistrati di cui al primo periodo del presente comma
puo essere disposto anche in deroga al divieto di passaggio da funzioni giudicanti a funzioni
requirenti e viceversa, previsto dall'articolo 13, commi 3 e 4, del Decreto Legislativo 5 aprile
2006, n. 160.?



Gia Giovanni Falcone scriveva della necessita, in un regime liberal-democratico
come il nostro, di separare le due carriere che per ruolo, funzione, attitudine,
habitus mentale, hanno modi di pensare diametralmente opposti, con l'intento
di dare effettivita all'indipendenza ed autonomia dell'organismo giudicante.

Nell'anno 2000 fu la volta del partito radicale di Marco Pannella che promosse
un referendum sulla separazione delle carriere senza raggiungere il quorum; nel
2013 una raccolta firme (che non raggiunse il numero di sottoscrizioni neces-
sarie); nel 2017 'UCPI ha presentato una proposta di legge costituzionale di
iniziativa popolare (sottoscritta da oltre 70.000 persone e tuttora giacente in
Parlamento), recante norme per |""attuazione della separazione delle carriere
giudicante e requirente della magistratura”.

Perché l'identita delle due categorie di magistrati sul piano dell'ordinamento,
dell’'unicita organizzativa nonché del profilo culturale, produce una contraddi-
zione non piu sostenibile ed effetti ormai intollerabili sul piano delle garanzie
processuali (si pensi ad esempio al tema delle intercettazioni durante le indagini
preliminari).

Il dibattito, sempre vivo, nasce a seguito della riforma del codice di procedura
penale (cd Riforma Vassalli del 1989) con cui si e trasformato il processo pe-
nale da inquisitorio ad accusatorio. In estrema sintesi, con tale riforma venne
soppressa la figura del Giudice Istruttore, e il Pubblico Ministero e diventato
colui che esercita l'azione penale, svolge le indagini preliminari e rappresenta la
pubblica accusa mentre la funzione giudicante e esercitata da altri magistrati a
seconda delle fasi del procedimento/processo penale.

Ciononostante, il concorso di magistratura € unico sia per i magistrati requiren-
ti che giudicanti, motivo per cui chi lo supera puo diventare P.M. o Giudice e
nel corso della sua carriera pud anche passare da una funzione all’altra.

Tale identita culturale (e corporativa) ha assunto connotazioni innaturali con-
servando al suo interno una unicita di culture che dovrebbe pero reggere in-
sieme posizioni (in teoria) antitetiche, e “che tiene innaturalmente unite, in una
cultura ibrida e ancipite, I'arbitro e il giocatore”, con evidente vulnus ai principi
del giusto processo cristallizzati nella nostra Carta fondamentale.

Non si pensi solo alle situazioni di (insolita?) vicinanza tra colleghi (nonostante
le diverse ed anzi conflittuali posizioni), ma altresi (del rischio) che venga meno
I'indispensabile condizione di sano conflitto e di pura indipendenza tra ruoli o
ancora - in un'espressione illuministica - di “inimicizia” in senso politico: tutte
garanzie di quel

fisiologico antagonismo fra poteri, volto all'efficienza e all’equilibrio
di ogni sistema ordinamentale e istituzionale democratico, comples-
so e aperto” [...] Lassunzione da parte dei magistrati [...] di un’identi-
ca cultura del processo visto come strumento di contrasto al crimine
fa si che pubblico ministero e giudice pensino entrambi di essere

9 Relazione accompagnatoria alla proposta di legge costituzionale d'iniziativa popolare -
“Norme per lattuazione della separazione delle carriere giudicante e requirente della magistratu-
ra” presentata alla Camera il 31 ottobre 2017



impegnati nella medesima “lotta” contro questo o quel “fenomeno
criminale [...] Cosi il giudice non potra mai essere terzo (cfr relazione
accompagnatoria alla citata proposta di legge UCPI)

Il parametro fondamentale o meglio, il valore da tutelare, e quello del Giusto
Processo nei termini indicati dall’art. 111 Cost.: un processo equo, privo di
interessi di parte.

Tornando al quesito referendario, e innegabile che la sua formulazione, per un
comune cittadino (ma in realta anche per gli addetti ai lavori), sia lunghissima,
complessa ed estremamente articolata, intervenendo su ben cinque leggi di-
verse. In sintesi, la proposta referendaria abrogativa si propone di differenziare
il concorso di accesso alla magistratura, eliminare la normativa sui passaggi
tra una funzione e laltra e bloccare i percorsi formativi che accompagnano i
mutamenti di funzione. Pertanto, al magistrato che sia stato destinato, all'atto
dell’assunzione in servizio alla funzione di Pubblico Ministero o Giudice, sareb-
be precluso definitivamente chiedere il passaggio all’altra.

Come gia detto, il referendum abrogativo non e certamente il mezzo adatto
per una riforma verrebbe da dire “epocale” e cosi complessa, ma rappresenta
certamente un'occasione unica non solo per riaprire un confronto, ma dare
a questo confronto un impulso non piti procrastinabile. E innegabile, infatti,
che una vera riforma della magistratura non possa prescindere ad esempio
da modifiche all'assetto costituzionale, alla fisionomia del processo penale,
alla creazione di due distinti organi di autogoverno, alla separazione formale
dell’'ordine giudiziario nelle due categorie della magistratura giudicante e della
magistratura requirente con previsione di distinti concorsi per 'accesso. Per di
pit, € importante evidenziare come qualsiasi riforma “strutturale” dell'ordine
giudiziario appaia insufficiente, se non accompagnata da una riforma “cultura-
le” necessaria per fronteggiare i modelli di cultura giudiziaria e di cultura penale
“‘iper-punitivisti”e.

IV quesito: Equa valutazione dei magistrati»

Il procedimento di valutazione dei magistrati e disciplinato dal D.lgs 160/2006
oltre che da tre circolari, avviene a cadenza quadriennale, ha ad oggetto criteri
come lindipendenza, l'imparzialita, I'impegno, la diligenza, e viene svolta dal

10 Per un ulteriore approfondimento sulla “questione culturale” in materia di diritto e giustizia
penale si rimanda nuovamente al paper pubblicato da IBL “Ripensare la magistratura Analisi e
proposte, dalla separazione delle carriere al nuovo CSM, alla luce del “caso Palamara” di France-
sco d’Errico e Mario Arbotti (https:/www.brunoleoni.it/ripensare-la-magistratura)

11 “Volete voi che sia abrogato il Decreto Legislativo 27 gennaio 2006, n. 25 (Istituzione
del Consiglio direttivo della Corte di cassazione e nuova disciplina dei Consigli giudiziari,
a norma dell'articolo 1, comma 1, lettera ¢) della legge 25 luglio 2005 n. 150), risultante
dalle modificazioni e integrazioni successivamente apportate, limitatamente alle seguenti
parti: art. 8, comma 1, limitatamente alle parole “esclusivamente” e “relative all'esercizio
delle competenze di cui all’articolo 7, comma 1, lettere a)”; art. 16, comma 1, limitatamente
alle parole: “esclusivamente” e “relative all'esercizio delle competenze di cui all'articolo 15,
comma 1, lettere a), d) ed e)"?”


https://www.brunoleoni.it/ripensare-la-magistratura

CSM sulla base di un parere motivato (ma non vincolante) del Consiglio giu-
diziario del Distretto in cui il magistrato presta servizio, dunque un organismo
territoriale e ausiliario del CSM.

Ogni Consiglio € composto per due terzi da magistrati e per un terzo anche da
una componente “laica” formata da avvocati e professori universitari in materie
giuridiche.

La componente laica e tuttavia esclusa dalle discussioni e dalle valutazioni che
attengono alle competenze dei magistrati.

Anche in questo caso (come per il primo quesito), i promotori criticano il fatto
che il giudizio sul singolo magistrato avvenga in maniera “interna” e che si corra
il rischio che la valutazione segua in taluni casi logiche corporativistiche e dun-
gue poco attendibili.

Vero e che affidare un ruolo attivo ad avvocati (per esempio) nel redigere pa-
reri vincolanti su magistrati che incontrano quotidianamente e a cui sono per
natura contrapposti, potrebbe far emergere il rischio di valutazioni preconcette
o immotivatamente ostili, tuttavia e diffusamente riconosciuta 'opportunita di
un vero e proprio “diritto di tribuna” alla componente laica, che - in unottica
di leale collaborazione - consenta un concreto e fattivo contributo di giudizio.
In generale, dunque, il quesito in questione propone di abrogare le norme che
attualmente limitano I'apporto dei laici quanto ai profili di natura organizzativa
e alle funzioni di vigilanza sullandamento degli uffici giudiziari, mirando a scon-
giurare cosi l'attuale totale autoreferenzialita dell'organo.

V quesito: Riforma del CSM=

Il Consiglio Superiore della Magistratura (CSM) e l'organo di autogoverno dei
magistrati il cui funzionamento e disciplinato dalla L. 195 del 24 marzo 1958
e che si occupa di tutte le questioni giurisdizionali (assunzioni, assegnazioni,
trasferimenti, promozioni, applicazione di sanzioni disciplinari) oltre ad assicu-
rare I'indipendenza e I'autonomia della categoria come previsto dagli artt. 101
e 110 Cost.

E presieduto dal Presidente della Repubblica che & membro di diritto al pari
del Presidente della Suprema Corte di Cassazione e del Procuratore Generale
presso la stessa Corte.

Gli altri 24 componenti sono eletti per due terzi dai magistrati, scelti tra i ma-
gistrati, mentre il restante terzo viene eletto dal Parlamento in seduta comune.

Il quesito propone di eliminare l'attuale obbligo per il magistrato che voglia
candidarsi a far parte del CSM di raccogliere dalle 25 alle 50 firme a sostegno

12 "Volete voi che sia abrogata la Legge 24 marzo 1958, n. 195 (Norme sulla costituzio-
ne e sul funzionamento del Consiglio superiore della Magistratura), nel testo risultante dalle
modificazioni e integrazioni ad esso successivamente apportate, limitatamente alla seguente
parte: articolo 25, comma 3, limitatamente alle parole “unitamente ad una lista di magistrati
presentatori non inferiore a venticinque e non superiore a cinquanta. | magistrati presenta-
tori non possono presentare pitl di una candidatura in ciascuno dei collegi di cui al comma
2 dellarticolo 23, né possono candidarsi a loro volta”?”



della propria candidatura.

Tale obbligo, nei fatti, comporta che egli debba avere il sostegno di una delle
correnti (come ad esempio Magistratura indipendente, Unicost e Area), le quali
come una sorta di “partiti”, influenzano le scelte prese dall’organo.

Senza voler a tutti costi richiamare il recente “Caso Palamara”, & noto come
le correnti favoriscano 'assegnazione di incarichi, decidano trasferimenti e il
rischio € quello che le decisioni vengano spesso prese in un'ottica corporativa e
non di merito, a discapito dell’azione nell'interesse della efficiente amministra-
zione della Giustizia e dunque dei cittadini. Come e stato notato in proposito,

e da non pochi anni che le cosiddette correnti sono andate smar-
rendo la capacita di riflessione ed elaborazione culturale, scadendo
sempre piu a strutture e macchine di potere preposte alla spartizione
dei posti e allo scambio clientelare di favori.*

Onestamente, non ci si illuda che con l'eliminazione del limite delle firme a
supporto della candidatura, venga eliminato anche il cosiddetto “correntismo”.
Tuttavia - cosi come nella formulazione originaria della L. 195/1958, che non
prevedeva alcun obbligo sulla raccolta di firme a supporto delle candidature
- l'obiettivo del quesito e quello di consentire ad ogni magistrato di potersi
liberamente candidare, mettendo maggiormente in risalto le qualita personali
e professionali a discapito degli interessi e di particolari orientamenti politici
(ad oggi, infatti, dipendendo le candidature dal supporto di correnti, esse non
possono prescindere anche dalla inevitabile iscrizione ad esse).

3. Conclusioni

In conclusione, non vi e dubbio che gli obiettivi del referendum siano certa-
mente positivi, apprezzabili e meritino sostegno, ma al tempo stesso, e proprio
da questa spinta che deve nascere l'opportunita che i settori toccati dai quesiti
siano invece oggetto di riforme organiche, armoniche e di ampia visione, anche
di natura costituzionale.

La cd Riforma Cartabia, in corso di approvazione al Senato, ha il pregio di esse-
re stata ispirata da una linfa culturale di matrice garantista e costituzionale, in
netta controtendenza da quella affermatasi negli ultimi anni, connotata da ten-
sioni “punitivistiche”, da una risposta legislativa spesso e volentieri disorganica,
foriera di un'inaccettabile ipertrofia di norme (soprattutto in ambito penale?®,
costantemente scollegate da una visione riformatrice), in altre parole, dal cd
‘populismo penale”.

13 Per un approfondimento sul punto si veda il paper IBL “Ripensare la magistratura Analisi e
proposte, dalla separazione delle carriere al nuovo CSM, alla luce del “caso Palamara” di France-
sco d’Errico e Mario Arbotti (https:/www.brunoleoni.it/ripensare-la-magistratura)

14 G. Fiandaca, Csm, eccolo il vero marcio ne Il Foglio, 2 Giugno 2020 (https:/www.ilfoglio.it/
giustizia/2020/06/02/news/csm-eccolo-il-vero-marcio-320424/)

15 Per approfondire, si consiglia la lettura de “Il diritto penale totale” del Prof. Filippo Sgubbi
(ed. Il Mulino)



https://www.brunoleoni.it/ripensare-la-magistratura
https://www.ilfoglio.it/giustizia/2020/06/02/news/csm-eccolo-il-vero-marcio-320424/
https://www.ilfoglio.it/giustizia/2020/06/02/news/csm-eccolo-il-vero-marcio-320424/

Tuttavia, i temi oggetto del referendum necessitano ancora di discussione po-
litica, parlamentare e di concreti progetti di riforma.

Per questo, indipendentemente da come andra, il vero successo dell'iniziativa
referendaria & aver riportato (“dal basso”) sul tavolo istituzionale, la urgente
necessita di discutere di temi di cui la politica si € sempre disinteressata e che
nell’attuale periodo storico trovano invece una propria identita anche e so-
prattutto sotto un profilo culturale, favorendo quindi un approccio riformatore
guanto piu organico e sistematico possibile.
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IBL Focus

_ L'lstituto Bruno Leoni (IBL), intitolato al grande giurista e filosofo torinese, na-
sce con I'ambizione di stimolare il dibattito pubblico, in Italia, promuovendo
in modo puntuale e rigoroso un punto di vista autenticamente liberale. L'IBL
intende studiare, promuovere e diffondere gli ideali del mercato, della proprie-
ta privata, e della liberta di scambio. Attraverso la pubblicazione di libri (sia di
taglio accademico, sia divulgativi), I'organizzazione di convegni, la diffusione di
articoli sulla stampa nazionale e internazionale, I'elaborazione di brevi studi e
briefing papers, I'lBL mira ad orientare il processo decisionale, ad informare al
meglio la pubblica opinione, a crescere una nuova generazione di intellettuali e
studiosi sensibili alle ragioni della liberta.

_ La nostra filosofia & conosciuta sotto molte etichette: “liberale”, “liberista”, “i
dividualista”, “libertaria”. | nomi non contano. Cid che importa € che a orien-
tare la nostra azione € la fedelta a quello che Lord Acton ha definito “il fine
politico supremo”: la liberta individuale. In un’epoca nella quale i nemici della
liberta sembrano acquistare nuovo vigore, I'IBL vuole promuovere le ragioni

della liberta attraverso studi e ricerche puntuali e rigorosi, ma al contempo
scevri da ogni tecnicismo.
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