https://doi.org/10.1017/50048840200024242 Published online by Cambridge University Press

L’ESPANSIONE DEL POTERE GIUDIZIARIO
NELLE DEMOCRAZIE CONTEMPORANEE

di Carlo Guarnieri e Patrizia Pederzoli

In una recente rassegna dei rapporti fra magistratura e poli-
tica — dal significativo titolo «L’espansione globale del potere
giudiziario» (Tate e Vallinder 1995) — si & giunti parlare di un
processo di «giudiziarizzazione della politica» che interessa or-
mai tutti i regimi democratici, e cioé di un’«espansione del rag-
gio d’azione dei tribunali o dei giudici a spese dei politici e/o
degli amministratori: in altre parole lo spostamento dei diritti di
decisione dal legislativo, il governo o 'amministrazione verso i
tribunali» (Vallinder 1995, 13). Le ragioni di questo fenomeno
sono numerose e vanno collegate a tendenze di lungo periodo
che si manifestano, ma con maggior o minor forza, in tutti i re-
gimi democratici (Pederzoli 1990). In realta, non si tratta di un
fenomeno del tutto nuovo in paesi come gli Stati Uniti, ma di
recente si ¢ manifestato anche nelle democrazie dell’Europa la-
tina: Spagna, Francia e soprattutto Italia. Per comprendere le
ragioni alla base di questa nuova rilevanza dell’azione giudizia-
tia analizzeremo questi tre casi insieme a Stati Uniti — un siste-
ma politico da sempre contraddistinto da un notevole attivismo
giudiziario — Inghilterra e Germania, due paesi che, pur appar-
tenendo a due diverse tradizioni giuridiche — rispettivamente di
common e civil law — sono stati caratterizzati, almeno fino ad
oggi, da una minore propensione della magistratura a interveni-
re nel processo politico'.

In realta, gli elementi da considerare per analizzare il pro-

L'articolo é una sintesi del secondo capitolo, Il sistema giudiziario, del volume Le de-
mocrazie giudiziarie. Potere giudiziario e democrazia, di prossima pubblicazione presso 11
Mulino cui si invia per l'analisi dettagliata dei singoli casi. Il paragrafo sul pubblico mini-
stero é stato redatto da Carlo Guarnieri, gli altri da Patrizia Pederzols.
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cesso di «giudiziarizzazione della politica» sono diversi: i giudi-
ci in primo luogo, e quindi le modalitd con cui vengono recluta-
ti e il loro status cosi come la concezione di ruolo cui tendono
ad aderire; I'assetto del sistema giudiziario e, infine, i caratteri
del sistema politico in cui la magistratura opera (Guarnieri e
Pederzoli 1996). In questo articolo ci concentreremo sul siste-
ma giudiziario ed in particolare sulla sua articolazione struttura-
le, sulle modalita con cui pud essere attivato e sui poteri che
vengono attribuiti al giudice. L’obiettivo & di costruire in que-
sto modo uno schema d’analisi in grado di indicare quelle con-
figurazioni del sistema giudiziario maggiormente atte, a parita
di altri elementi, a favorire in un regime democratico la crescita
del potere della magistratura.

La struttura del sistema giudiziario

I sistemi giudiziari possono essere visti come organizzazioni
complesse, la cui struttura tende in parte a riflettere il carattere
via via piu composito e diversificato del contenzioso che devo-
no trattare. Un primo elemento di complessita deriva dal loro
essere generalmente molto articolati sul territorio, fattore che
da luogo ad una frammentazione pitt 0 meno elevata dei centri
decisionali, ossia dei singoli organi giudicanti. Quello della
«giustizia vicina al cittadino» ¢ infatti un principio ormai larga-
mente accettato in molti paesi, anche se si traduce in soluzioni
diverse sul piano organizzativo e ordinamentale, che vanno dal
giudice di pace italiano sino alle small claims courts inglesi.
L’esigenza di fornire risposte modellate sui caratteri specifici
delle controversie di volta in volta demandate al giudice
costituisce un secondo elemento suscettibile di accrescere la dif-
ferenziazione interna dei sistemi giudiziari. Ne costituisce un
esempio la presenza in molti paesi di corti specializzate nel trat-
tare alcuni tipi di dispute, che possono andare dal contenzioso
minorile sino alle questioni in materia di immigrazione. Infine,
la complessita dei sistemi giudiziari si collega anche ad una ga-
ranzia che tutti gli ordinamenti riconoscono ai cittadini coinvol-
ti in un processo: il doppio grado di giudizio. La parte soccom-
bente ha cioé diritto ad una seconda possibilita innanzi ad un
giudice diverso da quello che ha deciso la causa in prima istan-
za. In questo modo la dimensione verticale del sistema, ossia
I'ordine sostanzialmente gerarchico fra i vari gradi di giudizio,
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interseca quella orizzontale, rappresentata dalla sua diffusione
sul territorio (Shapiro 1980). L’immagine che meglio descrive
questa struttura ¢ in effetti quella di una piramide che si svilup-
pa su tre livelli: una base di solito molto estesa e formata da un
numero variabile di corti a competenza territorialmente limita-
ta; un livello intermedio che, pur dotato di una competenza ori-
ginaria, ¢ soprattutto chiamato a decidere degli appelli contro
le sentenze rese dalle corti inferiori; infine un vertice a giurisdi-
zione nazionale, il cui compito precipuo consiste nel garantire
la coerenza dell’interpretazione giurisprudenziale del diritto —
cosi da bilanciare la pluralita delle corti di merito — ma che di
fatto opera spesso come vero e proprio terzo grado di giudizio.
Al di la di questo profilo generale, che puo essere facilmen-
te identificato in tutti i paesi, la struttura del sistema giudiziario
presenta numerose differenze significative passando da un caso
all’altro. Concentreremo qui la nostra attenzione sulle sole va-
riazioni che sembrano influire, in modo diretto o indiretto, sulla
rilevanza politica della giustizia, prendendone in esame due in
particolare. La prima ¢ data da cid che possiamo definire come
il grado di coesione ovvero di frammentazione delle competen-
ze giurisdizionali. Detto altrimenti, si tratta di considerare quali
sono le controversie che il giudice puo essere chiamato a deci-
dere, un aspetto questo che consente di valutarne il raggio d’in-
tervento potenziale, che del resto non coincide necessariamente
con quello effettivo. L’eventualita che il giudice sia concreta-
mente attivato dipende infatti da un insieme di condizioni che
vedremo pit da vicino nel prossimo paragrafo. Per il momento,
ci limiteremo a considerare se la competenza a conoscere dei
diversi tipi di controversie & concentrata in una sola giurisdizio-
ne o se ¢ per contro ripartita fra una pluralita di giurisdizioni
diverse, che diano luogo ad altrettante piramidi organizzative,
separate ed autonome 'una dall’altra. E evidente che, ceteris pa-
ribus, quanto piti ampia & la sfera decisionale del giudice tanto
pit rilevante e politicamente incisivo potra essere il suo ruolo.
Infatti, al di la degli obiettivi formalmente enunciati, I'istituzio-
ne di corti speciali tende a risolversi nella parallela contrazione
delle competenze assegnate al giudice ordinario relativamente a
materie che di solito chiamano in causa interessi di ampia por-
tata e, dunque, di natura esplicitamente politica. Non & un caso
del resto che tali corti siano per lo piti formate da giudici ap-
partenenti ad un corpo diverso, separato dalla magistratura or-
dinaria e con garanzie di indipendenza piti attenuate rispetto a
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questa, per effetto soprattutto di un piu stretto collegamento
con il sistema politico e particolarmente con I’esecutivo (Merry-
man 1985).

L’importanza della frammentazione giurisdizionale, come
strumento che consente di sterilizzare politicamente la giustizia
ordinaria e di preservarne nel contempo una certa autonomia, &
ben documentata dalle strategie di controllo attuate dai regimi
autoritari. In Italia, I'assetto burocratico della magistratura non
viene radicalmente modificato dal regime fascista. Mantenendo
il reclutamento per concorso, questi rinuncia ad intervenire di-
rettamente sulla composizione del corpo giudiziario per conqui-
starne la lealta, tanto pit che gli orientamenti condivisi dalla
magistratura e il prevalere di una concezione di ruolo chiara-
mente esecutoria non sembrano costituire una minaccia in que-
sto senso. Benché I'assetto gerarchico dell’organizzazione giudi-
ziaria costituisca in sé uno strumento di controllo da non sotto-
valutare, ma che ad ogni modo era gia presente in epoca libera-
le, I'obiettivo perseguito dal regime, prima della virata in dire-
zione piu chiaramente totalitaria alla fine degli anni 30, consi-
ste piuttosto nel depoliticizzare la magistratura. L’istituzione di
tribunali speciali, con competenze relative all’'ordine pubblico e
dunque soprattutto in materia penale, pud essere considerata
parte integrante di questo progetto, in quanto consente di non
coinvolgere la magistratura nella repressione dei reati politici.
Una situazione per molti versi analoga a questa puo essere ri-
scontrata nella Spagna franchista, anche se con sviluppi che se-
guono un andamento inverso a quello italiano. Le tendenze piu
chiaramente totalitarie, che si manifestano all’atto di instaura-
zione del regime e che vedono il coinvolgimento diretto delle
corti nella repressione politica, si allentano nel periodo successi-
vo. A partire dagli anni ’50 il regime presenta cosi alcuni dei
tratti tipici dell’autoritarismo, soprattutto per quanto attiene
alle strategie di controllo sull’amministrazione della giustizia.
Anche in questo caso il corpo giudiziario conserva il tradiziona-
le assetto burocratico e tanto il reclutamento quanto i meccani-
smi di progressione in carriera restano in gran parte sottratti
alle interferenze esterne. La magistratura spagnola denota cosi,
se non un’autentica indipendenza istituzionale, quanto meno
una certa autonomia. Una constatazione questa che non deve
sorprendere. Tale autonomia relativa pud essere infatti spiegata
proprio con la creazione di numerose giurisdizioni speciali. For-
mati da giudici nominati direttamente dal regime e che questi
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puo in qualsiasi momento trasferire o destituire, i tribunali spe-
ciali sono investiti di tutti i casi politicamente sensibili. Di con-
verso, la magistratura ordinaria vede il proprio raggio d’azione
circoscritto essenzialmente al contenzioso privato, ossia a dispu-
te ininfluenti rispetto agli obiettivi di continuita di un regime
fondato sull’acquiescenza piuttosto che sulla mobilitazione
(Toharia 1975). La mancanza di rilievo politico, dovuta al tipo
di casi su cui & chiamata a decidere, puo dunque essere consi-
derato il pedaggio che la magistratura spagnola corrisponde alla
relativa autonomia di cui gode?.

L’interesse per I'ampiezza della giurisdizione, pur essendo
suggerito dalle esperienze autoritarie, si giustifica anche rispetto
ai regimi democratici, particolarmente quelli dell’Europa conti-
nentale che sono tuttora caratterizzati dalla segmentazione delle
strutture giurisdizionali. A questo punto, e prima di procedere,
¢ perd possibile delineare due diversi tipi di strumenti, che d’al-
tronde non si escludono a vicenda, con cui il sistema politico
puo influire sull’amministrazione della giustizia (Guarnieri e Pe-
derzoli 1996, cap. 2). Un primo canale d’influenza sul giudizia-
rio tocca direttamente lo status dei magistrati e passa o attraver-
so le modalita di reclutamento o attraverso i meccanismi di pro-
gressione in carriera, una distinzione questa che ricalca sostan-
zialmente le differenze riscontrabili tra magistrature professio-
nali, tipiche dei paesi di common law, e burocratiche, prevalenti
in quelli di civil law. Una seconda e piu indiretta strategia di
controllo attiene invece alla struttura della giurisdizione e mira
a ridurre I'impatto potenziale del giudiziario, limitandone I’area
di intervento, cosi da costringerlo ad un ruolo di basso profilo
politico. In effetti, & possibile valutare il rilievo politico del giu-
dice in base al tipo di controversie su cui & chiamato a decide-
re. Pit precisamente, questo criterio d’analisi ha riguardo al-
Iidentita pubblica o privata delle controparti in conflitto, che
costituisce un indicatore attendibile circa la natura e la portata
degli interessi in gioco nella disputa. Seguendo questa prospet-
tiva, possiamo allora distinguere: le controversie fra privati cit-
tadini, la cui implicazioni politiche sono generalmente, ma non
necessariamente, basse; le controversie che invece vedono come
parte in causa un soggetto pubblico, come nel contenzioso pe-

2 Anche il regime portoghese di Caetano e Salazar mostra un andamento simile a
quello spagnolo.
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nale o amministrativo; infine, i conflitti fra poteri dello stato, o
ancora fra governo centrale e locale (Friedman 1976). Come ve-
dremo fra poco, mentre il contenzioso penale & ormai ovunque
affidato alla giurisdizione ordinaria, con la sola eccezione di
quello militare, le controversie di diritto amministrativo e costi-
tuzionale sono spesso attribuite, soprattutto in Europa, a corti
istituite ad hoc. A fianco di questo tipo di frammentazione oriz-
zontale & comunque possibile osservare un’ulteriore forma di
divisione delle competenze, che risponde pero ad una logica di-
versa, anche se egualmente suscettibile di ridurre il raggio
d’azione del giudice. Il dualismo delle strutture di governo pro-
prio dei sistemi federali si riflette infatti sulla struttura del giu-
diziario, dando luogo ad una partizione fra corti federali e sta-
tali, che ha per effetto quello di comprimere le rispettive aree di
intervento potenziale.

Il secondo elemento di variazione concerne invece i rappor-
ti che si stabiliscono tra i diversi livelli che formano la piramide
giurisdizionale. Le differenze pit importanti in questo senso
non riguardano tanto 'articolazione della struttura, ma piutto-
sto le sue dinamiche interne e soprattutto il ruolo effettivamen-
te giocato dalle corti supreme, nella loro veste di tutori della
coerenza giurisprudenziale. Sotto questo profilo & possibile iso-
lare due modelli alternativi: i sistemi «coordinati», generalmen-
te associati a magistrature professionali, nei quali i ricorsi che
giungono al vertice della piramide organizzativa tendono a rap-
presentare 'eccezione piti che la regola, con la conseguenza che
buona parte del lavoro decisionale viene di fatto assolto in pri-
ma ed ultima istanza dalle corti inferiori; e i sistemi «gerarchi-
ci», per lo piu associati a magistrature di impianto burocratico,
i cui percorsi di carriera ricalcano la struttura stessa della pira-
mide, nei quali una porzione molto consistente del lavoro svol-
to alla base viene riesaminata dalle corti supreme, che assumo-
no in tal modo un’autentica funzione di controllo sugli indirizzi
giurisprudenziali promossi dalle corti inferiori (Damaska 1975 e
1991; Shapiro 1980). Questi modelli sono dunque mossi da lo-
giche diverse. Per la parte che qui interessa, tali differenze sono
riconducibili al ruolo di volta in volta esercitato dalle corti su-
preme, ai meccanismi istituzionali suscettibili di rafforzarne o
meno l'autorevolezza, nonché alle norme che concorrono a go-
vernare il flusso dei casi trattati, come ad esempio quelle che
disciplinano i mezzi di impugnazione delle sentenze. In linea di
principio le strutture caratterizzate da una dinamica centripeta,
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ossia dalla presenza di un vertice decisionale forte, appaiono
meglio equipaggiate per assicurare la coerenza giurisprudenziale
— considerata in questo caso un valore prioritario e funzionale
alla certezza del diritto ~ cid che pud a propria volta accrescere
lincidenza politica del sistema giudiziario. In effetti, politiche
giurisprudenziali relativamente stabili e soprattutto coerenti
possono costituire un referente non solo per i singoli, ma anche
per i gruppi d’interesse. Di converso, una dinamica centrifuga,
che incoraggi cioé I'autonomia dei singoli centri decisionali di-
slocati lungo I'intera piramide, pud ridurre sensibilmente il gra-
do di coerenza giurisprudenziale — che & in questo caso consi-
derata meno importante, anche in ragione di un approccio piu
pragmatico al principio di certezza del diritto — e alimentare
contrasti interni tali da ridurre, almeno in linea di principio,
I'impatto politico del sistema. D’altra parte, & perd evidente che
una giurisprudenza «a pid voci» pud si minare la coerenza del
sistema ed alimentare in certa misura la litigiosita (Toharia
1976; Tarello 1988), ma tende a rafforzare 'immagine d’impar-
zialita del giudice, che appare in questo caso meno influenzato
dagli orientamenti avallati dal vertice decisionale (Eckhoff 1965,
39). Infine, non va dimenticata la possibilita che un minor gra-
do di coerenza interna — in altre parole la compresenza di indi-
rizzi giurisprudenziali difformi — possa aumentare le occasioni
di ricorso al giudice, che pud in tal modo divenire un interlocu-
tore ricercato dal suo ambiente politico e sociale.

L’aspetto dei sistemi giudiziari di common law che piu col-
pisce I'attenzione di un osservatore continentale & dato proba-
bilmente dalla loro struttura a giurisdizione unica. Le compe-
tenze demandate al giudice si estendono dalle controversie civili
e penali sino a quelle di diritto pubblico e, nel caso degli Stati
Uniti, al contenzioso costituzionale.

La frammentazione giurisdizionale ¢ invece un dato che ca-
ratterizza in genere i sistemi continentali. Con la sola eccezione
della Spagna, in tutti gli altri casi considerati & possibile riscon-
trare una partizione fondamentale, ereditata dal modello napo-
leonico, tra la giurisdizione ordinaria, a competenza civile e pe-
nale, e quella amministrativa cui sono demandate le controver-
sie che vedono un’amministrazione pubblica quale parte in cau-
sa (Waltman e Holland 1988). Tenendo conto delle dimensioni
raggiunte dall’intervento pubblico con lo sviluppo dello stato
sociale, & evidente che il contenzioso in tal modo sottratto al
giudice ordinario deve la sua importanza non solo all’entita de-
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gli interessi in gioco, e dunque al rilievo politico delle relative
dispute, ma anche alla loro consistenza quantitativa. Benché im-
portante, la partizione che abbiamo appena tracciato non & tut-
tavia la sola. A prescindere dall’esistenza o meno di altre corti
specializzate, la differenza pitt immediata rispetto al sistema
americano riguarda il controllo di costituzionalita, che viene in
questo caso demandato ad apposite corti di cui si parlera in se-
guito. Nei sistemi continentali coabitano dunque piti piramidi
giurisdizionali, che formano altrettanti sottosistemi separati ed
in gran parte autonomi 'uno dall’altro. Nella maggior parte dei
casi il giudice ordinario tende a mantenere una competenza cir-
coscritta al contenzioso civile e penale. Senza dimenticare che
quest’ultimo costituisce storicamente il processo pubblico per
antonomasia, resta la circostanza che in tal modo il giudice si
vede sottratte dispute che sono divenute via via piti importanti
e talvolta cruciali, ossia parte di quelle in cui la posta in gioco &
data dai diritti del singolo nei suoi rapporti con le istituzioni
politiche. Ma non si tratta della sola differenza di rilievo rispet-
to ai sistemi anglosassoni. Tanto le dinamiche interne alla giuri-
sdizione quanto le funzioni di fatto assunte dalle corti supreme
danno luogo ad altrettante differenze significative rispetto ai si-
stemi anglosassoni e che possono essere messe in relazione con
Iassetto burocratico delle magistrature continentali. Salvo qual-
che sporadica eccezione, questi sistemi non pongono vincoli
particolari alla possibilitd di invocare I'intervento di una corte
superiore. I casi decisi in prima istanza possono essere sempre
riesaminati da una corte d’appello, competente a decidere an-
che sul merito. Non essendo assoggettati alle restrizioni che ca-
ratterizzano il mondo di common law, anche i ricorsi alle corti
supreme non incontrano generalmente ostacoli formali, poiché
queste sono tenute a pronunciarsi su tutte le cause iscritte a
ruolo. Se dal punto di vista propriamente normativo le corti su-
preme sono chiamate a decidere delle sole questioni di diritto,
senza entrare cioé nel merito dei singoli casi, in pratica esse fi-
niscono col diventare un autentico terzo livello di giudizio, an-
che perché la linea di confine tra questioni di fatto e di diritto &
spesso, a dir poco, sfumata (Taruffo 1991). Il venir meno dei
filtri che altrove governano e distribuiscono i flussi interni al si-
stema fa dunque si che una porzione molto consistente dell’in-
tera massa contenziosa riesca ad approdare ai vertici dell’orga-
nizzazione (Damaska 1991), che pud in tal modo riesaminare
una parte cospicua dei casi gia processati ai livelli inferiori e
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svolgere compiti di supervisione sul lavoro svolto dai giudici di
merito. La funzione cosi assolta dalle corti supreme & d’altron-
de perfettamente in linea con la loro matrice storica ed organiz-
zativa. Il modello di riferimento ¢ dato infatti dalla cassazione
francese, concepita in origine come organo di controllo sui giu-
dici di merito piuttosto che come garanzia fornita al soccom-
bente. La circostanza che le parti si vedano offrire la possibilita
di avere un terzo giudizio altro non ¢ se non un corollario della
funzione principale di tali corti, quella di essere cioé poste a
presidio della coerenza giurisprudenziale’. Benché le sentenze
delle corti supreme siano vincolanti rispetto al solo caso in esa-
me — la dottrina dello stare decisis non ha mai trovato accogli-
mento in questi ordinamenti — la loro forza «persuasiva» & sem-
pre stata in realta superiore a quella formale (Ancel 1934, 300).
L’influenza esercitata delle corti supreme sui giudici di merito,
pur in assenza di vincoli formali, & infatti intimamente legata al-
Iassetto burocratico delle magistrature continentali e in partico-
lare al ruolo svolto dall’élite giudiziaria, che siede in tali corti,
nei meccanismi di avanzamento in carriera (Friedrich 1950).
Tuttavia, la loro posizione classica, quali centri decisionali forti
del sistema, sembra oggi sensibilmente indebolita. Non & pro-
babilmente un caso che questo fenomeno sia oltremodo accen-
tuato in Italia, ossia in un contesto organizzativo segnato dallo
smantellamento della carriera (Tarello 1988; Taruffo 1991), an-
che se ¢ divenuto ormai visibile anche in Francia (Garapon
1996). In ogni caso, il rafforzamento delle garanzie di indipen-
denza interna, in seguito all’istituzione di organi di autogoverno
della magistratura, e le modificazioni in atto nell’assetto buro-
cratico sembrano ovunque allentare 'influenza dell’élite giudi-
ziaria, cid che non puo che favorire 'emergere ai vari livelli di
orientamenti decisionali improntati ad una maggiore autono-
mia.

3 D’altra parte, il diritto del cittadino di invocare la piu alta giurisdizione del pae-
se, talvolta esplicitamente sancito dalle stesse carte costituzionali, e il carico di lavoro
che cid comporta spiegano la composizione pletorica delle corti supreme (Shapiro
1980). 1l fatto che siano formate da centinaia di giudici, suddivisi in sezioni diverse, ap-
pare spesso paradossale agli occhi degli osservatori anglosassoni, tenuto conto che il
loro compito precipuo dovrebbe appunto consistere nell’assicurare un’interpretazione
delle norme uniforme e coerente (Merryman 1985), un compito questo che sembrano
infatti svolgere con difficolta crescenti.
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L’accesso alla giustizia: le condizion: generali

La descrizione degli assetti giurisdizionali offre dunque un
quadro sufficientemente preciso della competenza del sistema
giudiziario nei diversi paesi, ossia dei casi che il giudice puo es-
sere chiamato a decidere. Come abbiamo appena visto, il raggio
d’intervento del giudice costituisce un fattore di cui si deve te-
ner conto per valutare 'incidenza relativa del giudiziario rispet-
to alle altre istituzioni politiche. Tuttavia, per comprendere il
ruolo che questi effettivamente assume, & necessario considerare
anche come e in quale misura questa ampiezza potenziale pud
realizzarsi. Si tratta in altre parole di spostare I’attenzione su un
fascio di elementi relativi al modo in cui il giudiziario pud esse-
re in concreto attivato e che vengono solitamente riassunti nella
formula «accesso alla giustizia». Il nostro prossimo passo consi-
ste quindi nel passare in rassegna i principali meccanismi, for-
mali e non, che possono incoraggiare o meno il ricorso al giudi-
ce e che dunque concorrono a modellare il flusso delle doman-
de rivolte al sistema dai singoli e, eventualmente, dai gruppi. In
seguito prenderemo in esame il ruolo giocato da alcuni attori
che, in forza della loro collocazione istituzionale, sono in grado
di controllare le vie d’accesso al sistema e di filtrare, se non ad-
dirittura di determinare, i casi che questo dovra trattare.

Diversamente da altri attori istituzionali, il giudice & sempre
tenuto a prendere una decisione sui casi che gli vengono asse-
gnati: il giudice non pud «denegare giustizia». Laddove I’atten-
zione degli apparati legislativi o amministrativi pud essere piu
facilmente sollecitata da soggetti in grado di controllare deter-
minate risorse strategiche — come ad esempio la disponibilita di
canali privilegiati di comunicazione — ogni cittadino ha la possi-
bilita, quando non il diritto formalmente sancito (Cappelletti
1989, 222), di adire un giudice con 'aspettativa legittima di ot-
tenerne una risposta. Questo principio generale fa del giudizia-
rio un’istituzione naturalmente «aperta», o quanto meno piu ac-
cessibile di altre istituzioni politiche. Diversamente da queste, il
giudiziario si ¢ in effetti sviluppato per processare domande in-
dividuali e, almeno in linea di principio, i singoli non hanno bi-
sogno del sostegno di un gruppo o di un movimento per invo-
care l'intervento di un giudice (Peltason 1968). E noto del resto
che un’azione legale, anche se intentata su base individuale, puo
sollevare questioni piti generali e che toccano in qualche misura
gli interessi della collettivita. Il punto da mettere in evidenza &
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che ciascuno dispone in astratto della possibilita di azionare il
sistema, di utilizzare il processo per far valere i propri diritti o
anche per articolare domande politiche, e di ottenere comun-
que una decisione che si imporra almeno sulle parti rappresen-
tate in giudizio, ma che non di rado avra ricadute di ben piu
ampia portata. Benché si riconosca che le opportunita di acces-
so sono distribuite in modo ineguale, il ricorso al giudice & in-
fatti considerato un importante strumento di partecipazione po-
litica (Zemans 1983; Waltman 1988, 218-219), che si presta a
legittimare, almeno in certa misura, il ruolo — esso stesso politi-
co — che la giustizia sta assumendo. In realta, tutti i sistemi
pongono dei limiti all’accesso, che possono assumere forme di-
verse e rispondere ad obiettivi altrettanto diversi®. E per questa
ragione che i meccanismi che concorrono a definire le dimen-
sioni effettive del ricorso al giudice costituiscono altrettante va-
riabili di importanza critica per stimarne I'incidenza politica re-
lativa (Sarat e Grossman 1975).

Un primo insieme di elementi attiene alla trasformazione di
una conflitto in un’azione legale. Si tratta cioé del primo seg-
mento di un processo molto articolato che ha inizio quando un
conflitto viene tradotto in termini giuridici e che, passando di
solito attraverso la consulenza di un avvocato, pud poi appro-
dare alla formulazione di una domanda innanzi al giudice com-
petente (Blankenburg 1994, 691; Friedman 1994). In generale
la «mobilitazione» delle strutture giurisdizionali dipende da
molti fattori: gli atteggiamenti e i valori condivisi relativamente
al rapporto fra diritto e cittadino, ossia il tipo di cultura giuridi-
ca; le alternative a disposizione delle controparti in lite; i costi
che queste comportano; le aspettative riguardanti le risposte
che le istituzioni specializzate nella gestione dei conflitti, e dun-
que non solo il giudiziario, possono fornire; e soprattutto le ri-
sorse disponibili per mobilitare effettivamente tali istituzioni
(Grossman e Sarat 1981, 77). Quest’ultima osservazione ci por-
ta a sottolineare 'importanza della diffusione di conoscenze sul-
le istituzioni, le procedure e le forme di tutela che i singoli pos-
sono invocare in difesa dei propri diritti. Il grado di «alfabeti-

4 Dall’esigenza di ridurre il volume complessivo del contenzioso per non sovracca-
ricare il sistema, attraverso I'istituzione di meccanismi alternativi di soluzione delle di-
spute, sino a quella di consentire la rappresentanza in giudizio ai soli attori che possano
mostrare un interesse diretto e personale alla decisione, escludendo pertanto soggetti
individuali e collettivi che potrebbero esserne egualmente toccati (Marshall 1976).
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smo giuridico» costituisce infatti una sorta di precondizione ne-
cessaria per accedere alla giustizia. Ed & evidente che, per quan-
to legato ai livelli di istruzione (Waltman 1988), esso dipende
anche dagli investimenti pubblici per aprire il sistema ed infor-
mare i potenziali litiganti sui loro diritti cosi come sugli stru-
menti per farli valere. La decisione di intentare un’azione legale
deve pero essere messa in relazione anche con altri fattori, che
potremmo egualmente classificare sotto la voce «offerta di giu-
stizia», dal momento che riguardano il rendimento della mac-
china giudiziaria in rapporto alla domanda che essa riceve, e
che sembrano costituire un elemento di variazione ben pit im-
portante di quelli legati al tipo di cultura giuridica. Tra tali fat-
tori il primo & certamente costituito dai costi, da intendersi pe-
raltro in senso lato. I costi in questione non includono solamen-
te le spese processuali o di rappresentenza legale ma anche
quelli sociali e persino psicologici. Per quanto importanti, que-
sti ultimi giocano un ruolo che pud pero essere pit facilmente
apprezzato in relazione ai casi specifici, ossia al tipo di contro-
versia e alla natura dei rapporti esistenti fra le controparti®, e si
situano dunque al di fuori della nostra analisi. Quanto ai costi
economici del processo, seguendo la cronologia indicata da
Cappelletti (1981a, 7-11), essi hanno costituito il primo ostacolo
con cui il movimento per 'accesso alla giustizia si & dovuto mi-
surare su scala internazionale. Basti pensare che I'approccio tra-
dizionale, legato alle politiche di lazssez faire, si limitava a di-
spensare gli indigenti dagli oneri processuali, imponendo agli
avvocati 'obbligo di provvedere all’assistenza legale su base
prettamente volontaria. Nella maggior parte dei paesi lo svilup-
po dello stato sociale ha visto 'adozione di una serie di riforme
che hanno gradualmente sostituito tale approccio, col ricono-
scere agli indigenti il diritto di essere assistiti prima e durante
I’eventuale processo, attraverso la creazione di servizi di consu-
lenza giuridica e di assistenza giudiziaria.

Come si ¢ detto, la frequenza e la diffusione del ricorso al
giudice sono da mettere in relazione anche con Desistenza e il
grado di accessibilita di altre istituzioni specializzate nella ge-
stione dei conflitti, o che comunque adempiano ad una funzio-

5 Come osserva Crawford, «un’azione legale & piti probabile nel caso in cui le due
controparti non intrattengano alcuna relazione personale e laddove il mantenimento di
buoni rapporti appare secondario» (1994, 2). Al riguardo Blankenburg utilizza i concet-
ti di «distanza sociale» e di «formalizzazione del rapporto» (1994, 693).
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ne di controllo sociale (Eckhoff 1976; Shapiro 1981). Nella mi-
sura in cui queste riescono a rappresentare una efficace alterna-
tiva funzionale alla giurisdizione, possono entrare in concorren-
za col sistema giudiziario ed eroderne almeno in parte il mono-
polio della soluzione delle dispute. Questo & quanto si verifica
per alcuni tipi di controversie, la cui diffusione & generalmente
associata al grado di sviluppo economico, come ad esempio le
transazioni commerciali a livello nazionale e transnazionale. Si
tratta di dispute che con una certa frequenza tendono a sfuggi-
re al sistema giudiziario per rivolgersi a forme di composizione
che, come l'arbitrato, non compromettono le relazioni future
tra litiganti e assicurano nel contempo una decisione non sol-
tanto piti rapida ma anche confidenziale, benché sia general-
mente necessario comparire davanti ad un giudice per ottenere
un titolo esecutivo. Non meno importante, quanto ai possibili
effetti sul raggio dell’intervento giudiziario, ¢ il ruolo giocato da
un numero crescente di organismi non giurisdizionali e che tut-
tavia tendono a riprodurre le procedure di decisione, e dunque
le garanzie, che sono proprie alla giurisdizione. E il caso delle
cosiddette autoritd amministrative indipendenti, istituite in un
numero crescente di paesi. Come la denominazione sta ad indi-
care, la loro collocazione istituzionale presenta alcune analogie
con quella del giudice e simili sono anche gli obiettivi perseguiti
nell’istituirle. Tali autorita sono infatti concepite come agenti
imparziali di decisione, la cui legittimazione si fonda essenzial-
mente sulla competenza tecnica®. Istituite con Iintento di sot-
trarre le relative decisioni alle contingenze della politica e alle
pressioni partigiane in settori ritenuti nevralgici, come ad esem-
pio le comunicazioni e la concorrenza, la loro diffusione puo ef-
fettivamente ridurre il raggio d’intervento potenziale del giudi-
ce’, con conseguenze in certa misura simili a quelle osservate a
proposito della frammentazione giurisdizionale, anche se le re-
lative decisioni sono generalmente suscettibili di ricorso davanti
al giudice. Da ultimo, anche i processi di concertazione neo-
corporativa possono agire come surrogati funzionali del giudi-

6 I parallelismi tra giurisdizione e autoriti amministrative indipendenti sono ana-
lizzati da Majone (1994). In termini pit generali, questo fenomeno deve essere messo in
relazione con un fenomeno di piti ampia portata, ossia la tendenza a replicare alcuni
tratti tipici del procedimento giudiziario in settori estranei alla giurisdizione (Vallinder
1995).

7 Questa almeno ¢ I'opinione espressa da Haenel e Harthuis (1991, 44-45).
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ziario nel trattare conflitti socialmente rilevanti e ridurne cosi
l'incidenza politica relativa. I meccanismi istituzionali che ga-
rantiscono ai gruppi di volta in volta interessati I'opportunita,
quando non il diritto formalmente sancito, di partecipare alla
formulazione delle politiche pubbliche operano infatti come ca-
mere di compensazione, e di mediazione, fra gli interessi in gio-
co prima che le decisioni siano adottate. I gruppi diventano in
tal modo interlocutori stabili delle istituzioni di governo e parti-
colarmente della burocrazia durante tutto il processo di formu-
lazione e messa in opera delle politiche. Fondandosi sul princi-
pio della «condivisione del potere», gli assetti neo-corporativi si
prestano dunque ad assorbire preventivamente una parte consi-
stente dei conflitti potenziali, di modo che, in linea di principio,
le azioni legali nei settori di policy caratterizzati da questo tipo
di gestione vengono intentate solo in caso di fallimento di tali
procedure consensuali.

Piu in generale, la capacita di risposta delle altre componen-
ti del sistema politico &€ uno degli elementi utili per valutare
I'incidenza del giudiziario (Guarnieri e Pederzoli 1996, cap. 4).
La propensione a mobilitare le strutture giurisdizionali dipende
infatti anche dalla loro utilita relativa, cosi come percepita dai
singoli e dai gruppi (Becker 1970, 347; Friedman 1976). In ef-
fetti, a fianco di quella che si potrebbe definire come «fuga dal-
la giurisdizione», alimentata dagli elevati costi sociali ed econo-
mici del processo, dal ritardo con cui spesso le risposte vengo-
no fornite o dalle strategie poste in essere dal sistema politico
per ridurre ’area di intervento potenziale del giudice, & possibi-
le osservare anche fenomeni che muovono nella direzione op-
posta. Si assiste cioé alla tendenza a trasferire nell’arena giudi-
ziaria domande, che non hanno trovato ascolto in altre sedi, di-
rette a far valere diritti o anche ad affermare nuove pretese, la
cui portata va oltre I'interesse personale del singolo attore che
promuove |’azione. Simili controversie, che nei sistemi anglosas-
soni sono indicate come public interest litigation (Chayes 1976),
possono assumere forme molto diverse. Puo trattarsi di cause
intentate su base individuale attraverso le normali procedure
previste per il contenzioso penale, civile e amministrativo, ma
aventi ad oggetto la tutela di interessi diffusi, o ancora di cause
iniziate da soggetti collettivi ricorrendo a nuove strategie pro-
cessuali. La tendenza ad utilizzare I’azione legale — tradizional-
mente concepita per dirimere dispute private — come mezzo per
articolare domande politiche o per modificare politiche pubbli-
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che ¢ un fenomeno tutt’altro che recente, come documentano
del resto le ormai classiche osservazioni di Tocqueville sulla de-
mocrazia americana. E vero perd che tale fenomeno ha cono-
sciuto una notevole accelerazione nelle democrazie contempora-
nee, grazie soprattutto alla crescente sottoposizione degli atti
pubblici all’esame di una autorita giudiziaria indipendente, cui i
singoli possono rivolgere le loro contestazioni. Comunque sia,
la propensione ad utilizzare il processo in questo senso, essa
stessa un indizio della politicita della funzione giudiziaria, non
dipende solo dalle risposte fornite dalle altre istituzioni. Per la
parte che qui interessa, essa & chiaramente influenzata anche
dalle modalita di funzionamento delle istituzioni giudiziarie, dal
loro rendimento, dai rimedi che il giudice puod ordinare e dalle
norme che disciplinano ’accesso, particolarmente quelle in
tema di diritto d’azione. In altre parole, si tratta ora di conside-
rare quello che & stato definito come I'ostacolo propriamente
processuale al movimento di accesso alla giustizia, e cioé lo
scarto riscontrabile tra le forme tradizionali di legittimazione ad
agire, che generalmente consentono I’azione a soggetti indivi-
duali aventi un interesse diretto e personale, e il tentativo di
perseguire nuovi obiettivi di tutela collettiva (Cappelletti 1994,
71-102).

In generale, le soglie d’accesso al sistema giudiziario comin-
ciano ad abbassarsi negli Stati Uniti a partire dagli anni ’60.
Concorrono in questo senso sia I'attivismo mostrato dall’avvo-
catura sia, soprattutto, gli orientamenti favorevoli assunti dalla
giurisprudenza — specie dalla Corte suprema federale sotto la
presidenza Warren — nei confronti delle class actions, particolar-
mente in materia di diritti civili (Grossman e Sarat 1981, 82). I
risultati ottenuti in tale periodo dal movimento per la difesa
delle persone di colore, attraverso forme di rappresentanza col-
lettiva in giudizio a tutela di interessi altrimenti troppo disorga-
nizzati e deboli, hanno fornito un modello che ¢ stato in seguito
replicato con successo in altri settori. In Europa, gli sviluppi in
questa direzione sono pitl lenti e tardivi e cominciano a manife-
starsi all’inizio degli anni 70, soprattutto in materie come la di-
fesa dell’ambiente e la tutela dei consumatori. Fra le eccezioni
di rilievo figura perd I'Inghilterra, in cui la titolarita dell’azione
resta, in linea di principio, limitata ai soli soggetti che possono
comprovare un interesse diretto e personale alla controversia
(Feldman 1992). Le formule adottate per assicurare la protezio-
ne di interessi collettivi e diffusi prendono cosi atto implicita-
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mente delle carenze denotate dalla figura del pubblico ministe-
ro. Benché istituzionalmente chiamato a rappresentare linteres-
se generale anche in molti procedimenti civili, il pubblico mini-
stero ha generalmente mostrato scarsa propensione ad assumere
questa responsabilita, limitando il proprio raggio d’azione al
ben piu familiare terreno penale (Cappelletti 1989, 275-278). Al
di la delle inevitabili differenze ravvisabili nei singoli ordina-
menti processuali, sara sufficiente ricordare che le soluzioni
adottate consistono per lo pill nel riconoscere ad associazioni
private il diritto di agire in giudizio in favore di soggetti non
identificabili individualmente, attraverso forme di rappresentan-
za pressoché sconosciute alla tradizione continentale, come ad
esempio le actions en interet collectif in Francia o le Verbandsk-
lagen in Germania.

Benché importanti, le opportunita d’accesso alla giustizia,
cosi come definite dal quadro normativo, non costituiscono cer-
tamente la sola condizione da soddisfare affinché il processo sia
effettivamente utilizzato da singoli e gruppi come strumento
per formulare domande politiche. Come gia accennato, non
meno importante & che i gruppi percepiscano il giudiziario
come uno dei possibili canali di articolazione delle domande
politiche. Del pari & evidente che anche le reazioni delle corti a
tali domande - particolarmente quelle promosse nell’intento
esplicito di sondarne gli umori, i cosiddetti «processi pilota» —
hanno un peso in questo senso. Gli orientamenti decisionali del
giudice possono qui diventare determinanti. E chiaro che un
giudice interventista, che si comporta come attore politico auto-
nomo e che viene percepito come tale, pud giocare un ruolo
certamente piu incisivo di quello del suo antagonista ideal-
tipico, il giudice «bocca della legge» (Guarnieri e Pederzoli
1996, cap. 2). Non va inoltre dimenticato che I’eventuale rispo-
sta favorevole fornita dal giudiziario pud costituire un segnale
di disponibilita a trattare certi problemi: le corti possono dun-
que incoraggiare questo uso del processo ed influire, almeno in
certa misura, sulle domande che vengono loro rivolte, concor-
rendo cosi a definire la propria agenda. Inoltre, man mano che
il giudice diviene un referente per i gruppi d’interesse, & anche
probabile che le decisioni rese nelle materie in cui pit frequen-
te ¢ il suo intervento tendano a perdere il carattere discontinuo
che altrimenti le caratterizza — essendo passivo, il giudice non
puo scegliere i casi su cui pronunciarsi — dando luogo a politi-
che giurisprudenziali relativamente coerenti e dunque teorica-
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mente capaci di avere un impatto maggiore (Weiler 1968, 446).

L’importanza da attribuire alla capacita di risposta del siste-
ma giudiziario e agli orientamenti di ruolo della magistratura
non deve comunque indurre a sottovalutare il peso esercitato
da un altro segmento delle professioni legali, gli avvocati. In
qualitd di tramite pressoché obbligato fra cittadino e giustizia,
I'avvocatura assume un ruolo per certi aspetti simile a quello
del pubblico ministero, ossia di «guardiano» delle vie d’accesso
alla giustizia, particolarmente nel settore civile. Anche gli orien-
tamenti dell’avvocatura concorrono in effetti a modellare il flus-
so di domande che pervengono alle corti sotto un duplice pro-
filo: quantitativo, dal momento che possono ad esempio incen-
tivare la mediazione piuttosto che lo scontro frontale in giudi-
zio, e qualitativo, poiché la definizione degli obiettivi e I'impo-
stazione delle strategie processuali da seguire sono per lo pit la-
sciati alla valutazione professionale dell’avvocato. Un aspetto
che merita di essere sottolineato & costituito dalla disponibilita
dell’avvocatura ad impegnarsi nella political advocacy, ossia
un’attivita di consulenza e, se necessario, di patrocinio legale
gratuiti e condotta in favore di soggetti socialmente deboli e
privi di risorse organizzative. Il profilo socio-economico della
professione e la sua stessa struttura, ad esempio la diffusione di
studi legali di grandi dimensioni o viceversa la frammentazione
in unita di piccole dimensioni, sono alcuni tra gli elementi su-
scettibili di influire sulla propensione ad intraprendere attivita
di questo tipo (Blankenburg e Cooper 1982, 264-265). Va perd
ricordato che anche le norme che disciplinano il versante eco-
nomico del rapporto tra professionista e cliente sono impor-
tanti®,

Da ultimo non va trascurato che anche la struttura del pro-
cedimento giudiziario e i margini di intervento di cui il giudice
dispone sono da annoverarsi fra i fattori che possono in una
certa misura influire sulla decisione di avviare o meno un’azione
legale. Come vedremo meglio fra poco, si tratta di elementi che
incidono sulla capacita dei litiganti di governare il processo che
li vede coinvolti e, dunque, il suo esito. Prima di prendere in
esame questo punto, dobbiamo perd considerare il ruolo gioca-

8 Basti pensare alla diffusione negli Stati Uniti, e in misura inferiore in Europa,
dei cosiddetti «patti quota-lite», in base ai quali 'avvocato percepisce un onorario, cal-
colato in percentuale sulle somme ottenute a titolo di risarcimento, solo in caso di esito
favorevole della causa (Hazard e Taruffo 1993, 114-115).
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to da un attore istituzionalmente chiamato a presidiare le vie
d’accesso al sistema giudiziario, quanto meno nel settore pena-
le, il pubblico ministero.

Il pubblico ministero

L’accesso al sistema giudiziario, soprattutto penale, ¢ forte-
mente influenzato dal pubblico ministero. Nei regimi democra-
tici ¢ di solito presente un attore incaricato istituzionalmente di
richiedere al giudice I'applicazione della legge e che, quindi,
partecipa al processo di applicazione delle norme giuridiche e,
in generale, alla funzione politica che definisce lo stato: la pre-
tesa di esercitare su un certo territorio il monopolio della vio-
lenza legittima. Anche in questo campo la tradizione di civil law
si differenza da quella di common law. 1 origine del pubblico
ministero puo essere fatta risalire alla Francia del XIV secolo
(Perrot 1993, 276), ma ¢ dopo la riorganizzazione effettuata da
Napoleone all’inizio del XIX secolo che listituto — cioé un cor-
po di funzionari o magistrati incaricati di esercitare 1’azione pe-
nale e di difendere I'interesse pubblico — si diffonde negli altri
paesi dell’Europa continentale. Il pubblico ministero viene cosi
collocato all’interno di una struttura processuale in cui 'obietti-
vo principale dell’azione penale ¢ quello di contribuire a realiz-
zare la politica dello stato, indipendentemente dall’atteggiamen-
to della vittima e dell’accusato (Damaska 1991, 314). E qui -
dove la tradizione burocratica & piu forte — che ’assimilazione
fra giudice e pubblico ministero & piti elevata e che le modalita
di esercizio dell’azione penale tendono ad essere maggiormente
ispirate al principio di imparzialita: il pubblico ministero viene
spesso definito una «parte imparziale» che svolge le funzioni
d’accusa nell’interesse esclusivo dello stato, fatto che lo pone al
di sopra delle parti private (Guarnieri 1984). Nei paesi di con-
mon law, come vedremo, dove la funzione del processo penale
¢ sempre stata piuttosto quella di risolvere controversie, la si-
tuazione ¢ stata tradizionalmente differente: il pubblico ministe-
ro tende qui ad essere considerato il rappresentante della vitti-
ma (Damaska 1991, 183). Addirittura, per lungo tempo, in In-
ghilterra esercitare I'azione penale & stato compito soprattutto
della polizia o di privati cittadini.

La crescita dell’intervento statale sulla societa ha avuto ef-
fetti anche sul ruolo del pubblico ministero nel processo pena-
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le, dal momento che i settori della vita sociale regolati dallo sta-
to sono notevolmente aumentati e cosi anche le probabilita che
si verifichi una violazione della legge. Nel frattempo, anche il
modo con cui vengono definiti i reati & mutato: «i testi che sta-
biliscono una violazione cessano di avere la precisione che un
tempo garantiva un’interpretazione rigida della legge. Le infra-
zioni vengono definite in modo sempre piu ampio, e tocca al
giudice qualificare i fatti all’interno del quadro fluttuante che
gli viene offerto da testi imprecisi » (Maillard 1994, 106). D’al-
tra parte, la crescita del ruolo del pubblico ministero innescata
da questi sviluppi rende di maggior rilievo il tema della sua au-
tonomia, dato che, dove presente, il suo tradizionale rapporto
con l'esecutivo pud diventare un problema. Infatti, tale dipen-
denza puo far sospettare che in certi settori — cioé¢ dove le azio-
ni dell’esecutivo sono in gioco — la legge non venga applicata
con sufficiente energia. E un atteggiamento che dipende anche
dal grado di fiducia dell’opinione pubblica nei confronti del-
Iesecutivo, ma che in ogni caso spinge a garantire una certa au-
tonomia a chi esercita 'azione penale.

Il pubblico ministero condiziona I'incidenza politica del si-
stema giudiziario influendo sui casi che vi hanno accesso. I
compiti che i sistemi giudiziari contemporanei gli affidano sono
numerosi e variano da un sistema all’altro, ma sono importanti
soprattutto quelli che definiscono il suo ruolo nella giustizia pe-
nale: per esempio, dare inizio alla procedura, controllare lo
svolgimento delle inchieste, decidere se esercitare I'azione pena-
le o proporre l'archiviazione, in certi casi seguire lo sviluppo
dellistruttoria diretta da un giudice, rappresentare I’accusa in
udienza, ecc. Il sistema giudiziario penale non puod dunque non
dipendere dal pubblico ministero e dalla sua discrezionalita: in-
fatti non potrebbe funzionare senza qualche filtro, e quindi sen-
za qualche forma di discrezionalita. Tutti i sistemi giudiziari pe-
nali devono tener conto, apertamente o meno, di questa esigen-
za. Gli assetti del pubblico ministero dei vari paesi si distinguo-
no fra loro a seconda dei limiti e dei controlli imposti alla sua
discrezionalita (Weigend 1983b, 1296; Diez-Picazo 1995). In
questo campo ¢ la struttura che conta, piuttosto che i grandi
principi della procedura. Per esempio, non bisogna sopravvalu-
tare I'importanza del monopolio pubblico dell’azione penale.
Anche in un sistema in cui I'azione privata & ammessa, il pub-
blico ministero dispone di risorse molto piti ampie di qualun-
que cittadino e gode pertanto di un quasi-monopolio di fatto
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dell’azione penale. La stessa distinzione fra obbligatorieta e op-
portunita nell’esercizio dell’azione penale — in altre parole, il ri-
conoscimento o meno nel sistema processuale di un potere di-
screzionale in capo al pubblico ministero — non deve essere so-
pravvalutata. Anche se non va trascurato il valore simbolico di
questi principi, i comportamenti concreti sembrano restituirci
in realta un’immagine abbastanza differente da quella formal-
mente prevista. La discrezionalita del pubblico ministero non
dipende solo dai principi della procedura ma anche - anzi, so-
prattutto — dal suo assetto organizzativo, cioé dai compiti che &
chiamato a svolgere nel sistema giudiziario, dai controlli sul suo
operato e dai caratteri del personale che vi lavora (Weigend
1983b; Guarnieri 1984, 145 ss.; Damaska 1991; Di Federico
1995). Quindi, compiti numerosi e maldefiniti, controlli ineffi-
caci e un personale culturalmente poco omogeneo, ma dotato
di forti garanzie, renderanno probabile la presenza di forti va-
riazioni nel tipo di azioni penali effettivamente esercitate.

In realta, per valutare il ruolo svolto nel sistema giudiziario
dal pubblico ministero bisogna innanzitutto considerarne i rap-
porti con gli attori principali e in primo luogo col giudice. Per
esempio, il fatto che pubblico ministero e giudice appartengano
allo stesso corpo ha senz’altro delle conseguenze, anche se non
univoche. In linea di principio, una magistratura che svolge le
funzioni sia giudicanti sia requirenti dispone di maggiore pote-
re: la posizione del pubblico ministero ne & rafforzata, dato che,
al contrario della difesa, & legato organizzativamente — e anche
culturalmente — al giudice (Weigend 1983b, 1297). D’altra par-
te, molto dipende anche dalle garanzie. Nelle magistrature na-
poleoniche un pubblico ministero subordinato rigidamente al
governo & la strada attraverso la quale I’esecutivo esercita in-
fluenza su tutta la magistratura. Le relazioni con il giudice sono
poi influenzate anche dalla struttura del processo. Ci riferiamo
al processo penale, perché & qui che di solito il ruolo del pub-
blico ministero & piu importante. Come vedremo, dove presen-
te, & soprattutto la relazione col giudice istruttore che deve es-
sere tenuta in conto: chi svolge la parte piti importante nella
fase pre-dibattimentale? La risposta dipende dalle norme giuri-
diche ma soprattutto dalla prassi (Weigend 1983a). Infine, un
altro elemento ¢ il rapporto con la polizia. La polizia, e specie
la polizia giudiziaria, svolge un ruolo molto importante nel si-
stema giudiziario penale, dal momento che il suo compito prin-
cipale & indagare sui reati. La capacita del pubblico ministero
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di giocare un ruolo attivo e, quindi, l'influenza che & in grado
di esercitare sulla giustizia penale dipendono molto dalla sua
capacita di orientare i comportamenti della polizia (Weigend
1983b)°.

Ad ogni modo, lo status del pubblico ministero & probabil-
mente ['elemento pit importante. Di norma, gli assetti preva-
lenti nei regimi democratici tendono a presentare forme sia di
autonomia sia di responsabilita: autonomia perché le decisioni
del pubblico ministero nei casi specifici non devono essere né
apparire influenzate da una parte politica, responsabilita a ra-
gione della loro importanza nel processo di attuazione delle po-
litiche penali. Queste due esigenze vengono combinate in modo
diverso, ma & evidente che la capacita del pubblico ministero di
agire in modo autonomo, cosi come gli interessi che tendera a
considerare, dipendono molto dai caratteri dell’assetto. Natural-
mente, non basta tener conto solo delle garanzie istituzionali.
Anche il personale ¢ importante. Ad esempio, & probabile che —
indipendentemente dalle garanzie — un personale di carriera,
che tende a passare tutta la sua vita lavorativa all’interno del-
'organizzazione del pubblico ministero, mostrera un’autonomia
minore di un personale che tende a restare all'interno di tale or-
ganizzazione per un periodo di tempo limitato, dal momento
che pud con facilitd passare ad altre occupazioni, anche nel set-
tore privato. Infine, anche la struttura & un elemento importan-
te. Un pubblico ministero decentrato e differenziato — come nel
caso degli Stati Uniti — con forme diverse di responsabilita, ten-
dera a favorire I'immissione nel sistema giudiziario di domande
abbastanza varie. D’altra parte, la centralizzazione aumenta il
potere dell’ufficio ma, rendendolo maggiormente evidente, puo
facilitare un controllo esterno. In ogni caso, 'articolazione orga-
nizzativa & un elemento che influenza il grado e le modalita del-
la responsabilita del pubblico ministero cosi come la sua dispo-
nibilita a rispondere alle domande dell’ambiente.

In generale, I'incidenza politica del sistema giudiziario sara
tanto piu elevata quanto pit il pubblico ministero sara autono-

9 Vi sono modelli differenti di relazioni fra polizia e pubblico ministero che vanno
dalla presenza di corpi autonomi - la situazione che tende a prevalere nei paesi anglo-
sassoni — alla subordinazione funzionale che caratterizza i paesi di civil law (Feeley e
Lazarson 1983; Weigend 1983a). Ma anche in questi paesi la parte svolta dalla polizia
nella fase investigativa sembra essere notevole (Goldstein e Marcus 1977; Leigh e Zed-
ner 1992).
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mo dalle altre istituzioni politiche. In tutti i casi considerati —
con l'eccezione dell'Italia e, in parte, del Portogallo — sono pre-
senti forme di responsabilita politica del pubblico ministero
(vedi la tab. 1). Esiste naturalmente una differenza fra un pub-
blico ministero organizzato in modo unitario e gerarchico e sot-
toposto al ministro della Giustizia — come, almeno in linea di
principio, in Francia — e il caso americano dove una molteplicita
di uffici — pitt 0 meno autonomi fra loro — sono sottoposti a dif-
ferenti sollecitazioni da parte dell’ambiente politico. In quest’ul-
timo caso, infatti, dal momento che non vi & un controllo centra-
lizzato sull'immissione dei casi nel sistema giudiziario penale, la
sua incidenza politica sara senz’altro pil elevata che in Francia,
mentre in posizione intermedia vanno collocate Inghilterra, Spa-
gna e Germania. L’incidenza sara poi ancora piu forte nel caso
del Portogallo, che attribuisce al pubblico ministero ampie ga-
ranzie di indipendenza, e soprattutto dell’Ttalia, dove i magistra-
ti requirenti formano un solo corpo con quelli giudicanti e ne
condividono le garanzie.

Come abbiamo accennato, I'importanza del principio di ob-
bligatorieta — o di quello di opportunita — non va invece so-
pravvalutata. Il fatto che nella maggior parte dei regimi demo-
cratici I'azione penale sia guidata dal principio di opportunita
non significa che il pubblico ministero possa agire a suo arbi-
trio, dal momento che vi sono sempre dei controlli sul modo
con cui adopera la sua discrezionalita. Paradossalmente, ¢ il
principio di obbligatorieta che, in assenza di controlli efficaci,
puod favorire lo sviluppo di una discrezionalita senza responsa-
bilita, rafforzando cosi il potere del pubblico ministero e, pro-
babilmente, I'incidenza politica della giustizia. In ogni caso, il
ruolo del pubblico ministero deve essere valutato analizzando la
sua posizione all’interno del sistema giudiziario e tenendo conto
soprattutto dei suoi rapporti con la polizia, da un lato, e il giu-
dice, dall’altro. In altre parole, bisogna considerare anche la
struttura del processo.

La struttura del processo

L’analisi delle forme processuali consente di osservare gli
apparati giudiziari in azione, dalla formulazione della domanda
di giustizia sino alla decisione che pone fine alla disputa. E cosi
possibile ricostruire nelle sue linee generali il reticolo delle inte-
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razioni che si stabiliscono fra una pluralitd di attori: il giudice,
le controparti, e fra queste all’occorrenza il pubblico ministero,
le forze di polizia, i testimoni, gli esperti. Va da sé che le strut-
ture realizzate per organizzare e gestire questo insieme di rap-
porti sono alquanto complesse. Cid nonostante, nel susseguirsi
delle attivita processuali che culminano nella sentenza & gene-
ralmente possibile isolare due blocchi principali: una fase preli-
minare, destinata ad istruire o preparare la causa, e il processo
propriamente detto, ossia il dibattimento celebrato alla presen-
za di un giudice, monocratico o collegiale, talvolta affiancato da
una giuria laica.

Per quanto importante, il grado di articolazione della proce-
dura non & tuttavia né il primo né il piu rilevante criterio da se-
guire per orientarsi nella complessita delle formule processuali
osservabili nelle democrazie contemporanee. Poiché siamo inte-
ressati in primo luogo a comprendere la parte assegnata al giu-
dice, soprattutto la gamma e il peso specifico delle funzioni che
egli puo svolgere, ¢ invece pit utile soffermarsi sulla ripartizio-
ne delle competenze o, per meglio dire, dei poteri tra i diversi
attori processuali. Le norme che definiscono la struttura e le
modalita di svolgimento del processo non costituiscono solo
uno strumento per razionalizzare 'esercizio del potere, cosi da
legittimare la sentenza (Calamandrei 1965, 628). Tali norme
provvedono anche ad allocare potere, ossia a ripartire le risorse
che consentono di controllare lo svolgimento dell’istanza fra i
soggetti che vi partecipano (Peltason 1968). Nell’ambito dei
vincoli posti dalla legge esistono infatti margini d’azione piutto-
sto ampi, esplicitamente lasciati all’apprezzamento dei singoli
attori — giudice e controparti — e che riguardano non soltanto le
questioni sostanziali da dibattere in giudizio ma anche il tipo di
procedura da seguire. Ad esempio, in diversi paesi I'imputato si
vede riconoscere la possibilita di optare per una procedura or-
dinaria oppure per un rito abbreviato, o ancora di essere giudi-
cato o meno da una giuria. Considerato da questa angolazione,
e come gia osservava Calamandrei (1965, 638), il processo altro
non ¢ se non una sorta di canovaccio, i cui contenuti sono defi-
niti dagli attori che vi partecipano. E allora importante chiarire
in primo luogo quali sono i soggetti di volta in volta legittimati
a prendere le decisioni rilevanti e che dunque sono in grado di
governare la sequenza degli eventi processuali sotto il duplice
profilo sostanziale e formale.

La partizione classica tra processo inquisitorio ed accusato-
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rio, che abbraccia sia la giustizia civile sia quella penale, riflette
essenzialmente una diversa allocazione dei poteri (Damaska
1975; Weigend 1983a, 537). Mentre I'uno pone in primo piano
la figura del giudice, I'altro esalta invece il ruolo delle contro-
parti e soprattutto dei loro rappresentanti legali, gli avvocati.
Seguendo le classificazioni abitualmente impiegate nelle analisi
comparate, si potrebbe parlare anche di un processo adversary
contrapposto ad uno non-adversary (Fanchiotti 1993). Si tratta
di due formule che hanno forse il pregio di meglio inquadrare
le differenze riscontrabili quanto alla struttura delle interazioni
fra gli attori e agli obiettivi che perseguono. Come si vedra fra
poco, questi ultimi costituiscono del resto un’importante di-
mensione d’analisi. Benché nella loro versione pura questi due
modelli rappresentino solo gli estremi di un continuum, lungo il
quale si collocano i casi concretamente osservabili, & ugualmen-
te utile vederne pit da vicino i rispettivi tratti tipici.

La forma accusatoria o adversary, che storicamente sembra
essersi affermata per prima, sostituendo le piu antiche forme
della faida o del giudizio divino, e che conserva in effetti alcune
tracce di tale origine (Stein 1987), si basa sul confronto dialetti-
co tra i due litiganti o, piti precisamente, tra i loro rappresen-
tanti legali. Essendo sostanzialmente concepito come «affare
delle parti», che sole possono decidere delle strategie migliori
per argomentare e sostenere le rispettive pretese, questo tipo di
processo concentra la maggior parte delle risorse nelle mani de-
gli avvocati, che ne diventano cosi gli autentici protagonisti.
Spetta ad essi istruire la causa, definire le questioni di fatto e di
diritto da sottoporre al giudice, raccogliere i mezzi di prova e
persino condurre I'escussione dei testimoni prima e durante il
dibattimento. Poiché Iallocazione dei poteri processuali tende a
configurare lo schema di un gioco a somma zero, 'ampiezza dei
poteri d’iniziativa, di impulso e di direzione del procedimento
in tal modo devoluti alle parti comporta una pressoché parallela
contrazione delle prerogative del giudice. Questi si vede infatti
attribuire il ruolo di arbitro neutrale e sostanzialmente passivo,
il cui compito consiste nel vigilare sul rispetto delle regole de-
stinate ad assicurare I’equilibrio delle opportunita tra i due an-
tagonisti. Il giudice non pud cioé interferire direttamente sul
confronto tra le controparti, se non a rischio di alterare tale
equilibrio e di vedere seriamente incrinata la propria immagine
di terzo distaccato ed imparziale.

Quando si passa a considerare I’assetto inquisitorio o 7on-
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adversary si assiste al ribaltamento della logica che pone le parti
al centro del processo. Una volta avviata I'azione legale, I'istan-
za, anche nel contenzioso civile, tende a perdere la sua natura
privata per divenire non pit un affare delle parti, bensi dello
stato. In quanto tale, il processo deve essere governato da un
giudice-funzionario, chiamato a rappresentare un interesse che
trascende quello dei litiganti e che deve all’occorrenza essere
fatto valere anche al di Ia della loro volonta. Spetta dunque al
giudice assumere il controllo e la direzione dell’intera sequenza
processuale, dall’istruttoria sino al dibattimento. Il ruolo chiara-
mente attivo che gli viene affidato spiega I'ampiezza dei suoi
poteri, particolarmente nella fase preliminare, che dipende ten-
denzialmente dalla sua sola iniziativa. Ma il giudice dispone an-
che di importanti prerogative nel corso del dibattimento, prima
fra tutte quella di interrogare personalmente le parti e i testimo-
ni. In breve, i due modelli sin qui delineati e che, vale la pena
di ricordarlo, altro non sono se non i poli di un continuum, op-
pongono un processo che lascia alle parti stesse il compito di
amministrare la disputa ad un processo che invece delega tale
funzione ad un agente pubblico, il giudice.

A questo punto & lecito chiedersi quali sono i fattori che
concorrono a spiegare questa diversa allocazione dei poteri fra
il giudice e le parti. Come si & detto, la natura specifica degli
obiettivi assegnati al processo costituisce un utile punto di par-
tenza. In termini generali il processo pud essere considerato
uno strumento, se si vuole alquanto sofisticato, di controllo so-
ciale (Shapiro 1981). Il suo obiettivo prioritario e ovunque con-
diviso resta in effetti quello di dirimere le controversie in modo
pacifico. Ma il processo si presta anche ad assumere un’ulterio-
re funzione, che & del resto strettamente legata alla natura auto-
ritativa della sentenza. Pud cioé diventare anche uno strumento
per affermare o ribadire valori, principi ed obiettivi di piti vasta
portata, che all'occorrenza possono travalicare gli interessi par-
ticolari dibattuti in giudizio. Seguendo una classificazione pro-
posta di recente dall’analisi comparata, possiamo allora distin-
guere tra un processo il cui obiettivo & circoscritto alla semplice
«soluzione delle dispute» ed un processo le cui finalita si collo-
cano ad un livello pit generale, essendo concepito soprattutto
come «strumento di messa in opera delle politiche pubbliche»
(Damaska 1991).

Dal momento che le forme e gli stili processuali possono es-
sere considerati uno specchio sufficientemente fedele dei valori
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che improntano I'azione pubblica (Cappelletti 1969, 165), que-
sta distinzione pud essere collegata al modo di rappresentare il
ruolo dello stato nei suoi rapporti con la societa, secondo le
concezioni di volta in volta dominanti. La linea di confine da
tracciarsi in astratto, ma i casi concreti presentano contorni
molto pit sfumati, si situa fra uno stato che si limita a definire i
propri compiti in modo restrittivo, e la cui sfera d’intervento &
dunque alquanto circoscritta, e uno stato che viceversa inter-
preta la propria missione in modo estensivo ed il cui raggio
d’azione pud in teoria giungere ad identificarsi con la societa
stessa. Laddove il primo esalta I'individuo, i suoi diritti e la sua
autonomia, il secondo si mostra invece incline a privilegiare la
collettivita nel suo insieme, il cui interesse generale pud imporsi
se necessario su quello del singolo. E facile qui riconoscere ’an-
tinomia classica tra un orientamento improntato agli ideali della
tradizione liberale, contrapposto ad un orientamento aperta-
mente interventista, che pud procedere dalle formule piu blan-
de di welfare sino al dirigismo statale proprio dei regimi autori-
tari. Ritornando al nostro tema, ¢ allora probabile che in uno
stato attento ai diritti individuali il processo sia concepito come
una sorta di arena istituzionale messa a disposizione dei litigan-
ti, che possono cosi confrontare in modo largamente autonomo
le rispettive pretese. Obiettivo prioritario resta quello di fornire
una risposta al problema particolare in tal modo sollevato, at-
traverso la composizione pacifica della controversia. Sia pure in
forma ritualizzata, il processo tende in questo caso a conservare
la struttura del duello ad armi pari fra due antagonisti, cid che
giustifica la compressione del ruolo riservato al giudice quale
terzo neutrale e passivo. Analogamente, & anche probabile che
I'atteggiamento interventista dello stato si riverberi in una certa
misura sulle funzioni demandate al processo e sul ruolo, esso
stesso interventista, che il giudice & chiamato ad assumere. Poi-
ché in questo caso I'esistenza di una controversia, anche se tra
due privati cittadini, tende ad essere considerata come indice di
malessere e di disordine sociale, I'istanza non puo essere abban-
donata al controllo dei litiganti e agli obiettivi particolari e pri-
vati che questi si propongono di raggiungere. Il processo perde
dunque la fisionomia propria dello scontro di parte per assume-
re piuttosto il profilo di un’inchiesta pubblica affidata ad un
giudice-funzionario, cui si chiede di intervenire in un conflitto
che chiama in causa, in modo diretto o indiretto, gli interessi
della collettivita. L’obiettivo perseguito consiste in tal caso nel
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ristabilire un ordine giuridico violato, facendo valere I'interesse
generale anche al di 1a delle domande specifiche formulate dai
litiganti (Damaska 1991).

L’ampiezza dei poteri devoluti al giudice tende dunque ad
ampliarsi ovvero a restringersi anche a seconda delle funzioni
assegnate al processo, che a loro volta risentono delle diverse
ideologie che improntano I'azione dei poteri pubblici in un si-
stema politico dato. Queste stesse ideologie tendono del pari a
riflettersi sulla struttura della giurisdizione e sull’organizzazione
giudiziaria. Come abbiamo visto, le strutture propriamente pi-
ramidali, che attribuiscono alle corti supreme una funzione di
controllo sul lavoro svolto ai livelli inferiori, sono di frequente
associate a corpi giudiziari di impianto burocratico, il cui ordi-
ne essenzialmente gerarchico costituisce del resto un’efficace
cinghia di trasmissione dell’autorita. Di converso le magistratu-
re professionali, nelle quali 'ordine gerarchico & ancora embrio-
nale, sono generalmente associate ad assetti giurisdizionali in
cui la dimensione orizzontale prevale su quella verticale e che
dunque lasciano maggiore autonomia ai vari livelli di giudizio.
E bene guardarsi, ad ogni modo, dalla tentazione di stabilire
dei rapporti di necessita tra questi elementi, anche perché &
possibile osservare contesti che poggiano su «combinazioni» di-
verse da queste. Le analisi comparate mostrano nondimeno che
il processo di tipo inquisitorio & piu frequentemente associato
alla figura del giudice-funzionario, la cui carriera ricalca del re-
sto la struttura piramidale della giurisdizione, mentre quello ac-
cusatorio ¢ piu frequentemente amministrato da un giudice
professionale inserito in una struttura in cui il coordinamento
tende a prevalere sulla gerarchia (Merryman 1985; Cole,
Frankowski ez al. 1989; Delmas-Marty 1995), cid che d’altronde
puo essere spiegato col fatto che simili costrutti presentano il
vantaggio di una maggiore coerenza interna. Ed ¢ per questo
motivo che la partizione tra paesi di common law e di civil law
rimane anche in questo caso il punto di partenza per considera-
re le principali coordinate dei rispettivi assetti processuali.

L’Inghilterra e gli Stati Uniti sono senza dubbio i paesi che
pits si avvicinano al processo di tipo adversary, ma I'adesione a
questo modello & pil accentuata nel settore penale che in quel-
lo civile.

Comunque, benché I’evoluzione riscontrata nei sistemi an-
gloamericani mostri una crescita tendenziale dei poteri proces-
suali del giudice — che & stata in certa misura sollecitata anche
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dalla diffusione degli studi comparati e dalla maggiore cono-
scenza degli istituti continentali (Frase 1990) — le differenze ri-
spetto al panorama europeo rimangono tuttora significative. La
collocazione istituzionale del giudice conserva qui le tracce la-
sciate dal progetto assolutista di centralizzazione del potere, che
si realizza anche con la creazione di corti chiamate ad applicare
le sole norme emanate dal principe e che gradualmente riesco-
no a soppiantare le antiche giurisdizioni cetuali (Stein 1987, 15
ss.). La tradizione inquisitoria, imperniata sulla figura del giudi-
ce-funzionario, evolve quasi senza soluzioni di continuita dalla
fine del medio evo sino ai nostri giorni. Sia pure lentamente,
essa sviluppa tuttavia alcune garanzie fondamentali a tutela del-
le parti e dell'imputato, che costituiscono del resto un patrimo-
nio ormai condiviso da tutte le democrazie contemporanee. Fra
queste bastera ricordare il principio di presunzione di innocen-
za e piu in generale il rafforzamento dei diritti della difesa non-
ché, per quanto attiene al contenzioso civile, il diritto ricono-
sciuto ai litiganti di definire in piena autonomia le questioni da
sottoporre al giudice. D’altra parte, la circolazione delle idee ha
interessato anche ’Europa continentale, che ha a propria volta
importato alcuni istituti processuali propri dei sistemi di comz-
mon law. 1’esempio pill recente in questo senso & dato dall’Tta-
lia, che ha da poco adottato un nuovo codice di procedura pe-
nale a vocazione accusatoria. Cid nonostante, il giudice assume
in questo contesto un ruolo chiaramente pit attivo. Le sue pre-
rogative, particolarmente quelle di natura compensatoria nei
confronti delle parti socialmente deboli, possono essere consi-
derate come il prolungamento nel settore della giustizia dell’in-
tervento pubblico che ha accompagnato la crescita dello stato
sociale. Tali prerogative si manifestano attraverso i poteri di ini-
ziativa, impulso e direzione che il giudice assume non soltanto
nella fase dibattimentale ma anche, e soprattutto, nella fase pre-
liminare, listruttoria. In breve, se quello anglosassone & un
«processo degli avvocati» quello di czvil law si profila piuttosto
come un processo che trova nel giudice il proprio protagonista
(Perrot 1993).

11 controllo di costituzionaliti delle legg:

E difficile immaginare una prerogativa pill penetrante di
quella attribuita al giudice quando & chiamato a controllare la
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costituzionalita di una legge votata da una maggioranza politica,
o comunque da un’istituzione che la rappresenta, e a prendere
una decisione vincolante che puo validarla o abrogarla. Non ci
occuperemo in questa sede della vexata quaestio riguardante la
legittimita democratica di tale funzione di controllo, che attiene
essenzialmente al discorso prescrittivo (Troper 1990). Del resto,
come Shapiro (1990, 335) ha osservato, gli studiosi generalmen-
te concordano che «un poco» di controllo & necessario, ma
quando si tratta di definire in concreto questo «poco» il dibatti-
to resta aperto. Per quanto ci riguarda sara sufficiente ricordare
che la maggior parte delle democrazie contemporanee si & dota-
ta di un controllo di costituzionalita delle leggi e che tutte han-
no attribuito questo compito a strutture giurisdizionali. Le for-
me del controllo, la sua ampiezza e i modi con cui pud essere
attivato restano cio nonostante diversi. E diverse sono anche le
loro rispettive implicazioni quanto alla ripartizione delle com-
petenze — e dunque di potere — tra giudici costituzionali e giu-
dici ordinari, sempre che questi siano distinti, cid che d’altra
parte non sempre si verifica. Benché la distanza tra i sistemi di
giustizia costituzionale tenda oggi a ridursi, almeno se si ha ri-
guardo al ruolo che di fatto assumono nei regimi democratici,
le condizioni proprie del periodo e dei contesti in cui sono stati
introdotti hanno lasciato un’impronta tuttora visibile e concor-
rono a spiegare almeno in parte le numerose differenze che an-
cora sussistono (von Beyme 1992, 37).

L’introduzione e lo sviluppo del controllo di costituzionalita
delle leggi sono stati molto piu precoci e rapidi negli Stati Uni-
ti. Pur senza attribuire esplicitamente tale funzione alla Corte
suprema, il sistema americano presenta infatti sin dalla sua na-
scita nel 1787 le condizioni che preludono a questo esito: una
costituzione scritta, concepita come legge superiore e dotata di
un vero e proprio catalogo di diritti fondamentali', la cui tutela
pone altrettanti limiti all’esercizio del potere; un assetto federa-
le, che esige la divisione del potere piuttosto che la sua concen-
trazione, e che affida al giudiziario il compito di dirimere i con-
flitti fra autorita centrali e locali; un’architettura costituzionale
che riflette la diffidenza verso il primato delle assemblee legisla-
tive, quale fonte di una possibile «tirannia della maggioranza» a
detrimento delle liberta individuali, e costruita sull’idea guida

10 In realta il Bill of Rights & posteriore alla Costituzione federale, essendo stato
adottato nel 1791.
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che il potere deve essere limitato dal potere; un giudiziario con-
cepito per affiancare e bilanciare, a parita di rango costituziona-
le, le altre due branche dello stato, il legislativo e I'esecutivo
(Rebuffa 1993, 32-38). Considerata da questa angolazione, la
sentenza con cui nel 1803 la Corte suprema si attribuisce il con-
trollo di costituzionalitd — trasformandosi in giudice della legge
e non solo dei cittadini — non fa altro che portare a compimen-
to l'assetto tracciato pochi anni prima e non suscita infatti rea-
zioni apprezzabili da parte del sistema politico.

Lo sviluppo della giustizia costituzionale & invece piti tardi-
vo in Europa. Dopo l'esperienza dei parlamenti dell’ancien régi-
me — le corti d’appello che rivendicarono il diritto di vigilare
sul rispetto delle «leggi fondamentali della monarchia» (Cappel-
letti 1989, 124) - bisognera attendere il XX secolo per assistere
all'introduzione di un controllo di costituzionalita delle leggi,
con la creazione nel 1920 della corte costituzionale austriaca.
Nello stesso periodo anche la Repubblica di Weimar istituisce
una controllo di conformita alla Legge fondamentale degli atti
normativi (Schwietzke 1992, 152-154). Ma ¢ solo dopo la se-
conda guerra mondiale che la giustizia costituzionale inizia la
propria espansione sul continente. Dapprima la Germania con
la Bundesverfassungsgericht, attivata nel 1951, seguita dall’Italia
la cui Corte costituzionale, pur prevista dalla Carta del 1948,
viene istituita solo nel 1956. Due anni dopo, la transizione alla
V Repubblica sfocia anche in Francia nellistituzione del Con-
seil Constitutionnel che, nonostante le sue molte peculiarita, ac-
quista un peso crescente nel sistema politico francese. I paesi
della penisola iberica si allineano al quadro europeo rispettiva-
mente nel 1978, anno che segna la nascita del Tribunal consti-
tucional in Spagna, e nel 1983 con I'attivazione dell’omonimo
Tribunale portoghese. Infine, pur restando al di fuori del no-
stro campo d’analisi, anche 1 paesi del’Europa centrale ed
orientale seguono ’esempio delle democrazie occidentali dotan-
dosi di corti costituzionali disegnate sulla falsariga del modello
europeo (Schwarz 1992). Un simile ritardo in rapporto al siste-
ma americano non dipende perd solo dal piu lento cammino
verso la democrazia, benché sia evidente che questo rappresen-
ta comunque un elemento importante. Pud e deve essere messo
in relazione anche con i modi di organizzare e distribuire il po-
tere politico o, pili precisamente, con gli assetti costituzionali
che si affermano nell’Europa continentale sulla scia della rivolu-
zione francese. La centralita degli apparati legislativi, che con la
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progressiva estensione del suffragio elettorale si affermano
come depositari via via pitl rappresentativi della volonta sovra-
na del popolo, ne ¢é il tratto pit qualificante e quello che meglio
spiega la resistenza a qualsiasi forma di controllo esercitata da
un’autorita esterna ed indipendente. Diversamente dal modello
americano, questo assetto non tollera alcuna limitazione alla su-
premazia della maggioranza, né tanto meno accetta una legge
superiore concepita come norma di diritto positivo e dunque
tale da porre vincoli concreti alle espressioni della volonta mag-
gioritaria. [ testi costituzionali e gli stessi cataloghi dei diritti as-
sumono in questo caso valore di semplici enunciati, certo im-
portanti ma essenzialmente programmatici, e suscettibili pertan-
to di essere emendati in qualsiasi momento da un’assemblea
che si pone ad un tempo come potere legislativo e costituente.
Il connubio fra sovranitd popolare e primato del parlamento
rappresenta in altre parole un freno particolarmente efficace al-
'adozione di un controllo di costituzionalita esercitato secondo
le forme e i modi della giurisdizione (von Beyme 1992). Non va
perd dimenticato che anche negli assetti europei esiste un pote-
re da limitare, quello giudiziario. Il ricordo degli abusi perpe-
trati dai tribunali dell’'ancien régime e, pit in generale, il temuto
insorgere di forme di «governo dei giudici»!! si traducono in
un’architettura costituzionale fondata sulla separazione piutto-
sto che sul bilanciamento dei poteri. Il suo baricentro politico si
situa sull’asse che va dal legislativo all’esecutivo ed esclude il
giudiziario, cui si disconosce la qualita di terzo potere dello sta-
to. Dunque, un’autorita giudiziaria, e non un potere giudiziario,
collocata all’esterno dei circuiti politici. Da ultimo, anche I’or-
ganizzazione burocratica della magistratura ¢ un elemento im-
portante in questo quadro. Se da un lato essa pone di fatto dei
vincoli gerarchici alla funzione giurisdizionale, dall’altro diventa
un solido argomento per rifiutare al giudice-funzionario, legitti-
mato sulla base della sola competenza tecnica e come tale poli-
ticamente non responsabile, un potere e delle prerogative dalle
chiare implicazioni politiche'2,

11 L’espressione, coniata da Boudin (1912), & stata introdotta in Francia da Lam-
bert (1922). Sul punto si veda I'analisi di Davis (1987).

12 Cfr. Rebuffa (1993). Nel contesto europeo del secondo dopoguerra le corti co-
stituzionali assumono inizialmente un ruolo per certi aspetti ambiguo. Esse sembrano
nascere anche dalla diffidenza nei confronti della giurisdizione ordinaria e con I'intento
di controllarla (Cappelletti 1989), ma si tratta di una tendenza piti accentuata nell’Euro-

pa del Sud.
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Nonostante il loro compito principale consista nel sindacare
la conformita delle leggi alla costituzione, le Corti costituzionali
hanno spesso altre e non meno delicate funzioni. Sono infatti
chiamate a risolvere i conflitti fra i poteri dello stato o anche tra
governo centrale e governo locale, vigilando in tal modo sul ri-
spetto dei confini imposti alle rispettive competenze, e a pro-
teggere i diritti individuali dai possibili abusi da parte delle au-
torita pubbliche (Marradi 1972, 522). Stante P'importanza delle
loro attribuzioni, si ritiene generalmente che le corti, ancorché
qualificate come organi propriamente giurisdizionali, assumano
in pratica un ruolo ibrido, a meta strada fra giustizia e politi-
ca®. Il dualismo di questa loro posizione istituzionale, e parti-
colarmente il suo versante politico, & del resto apertamente ri-
conosciuto persino nei paesi ove la concezione esecutoria del
ruolo giudiziario vanta una lunga tradizione, come ad esempio
in Germania (Teubner 1984), e diviene evidente quando si pas-
sa a considerare la struttura di queste corti. Se per un verso
sono concepite come contrappeso agli altri poteri, cosi da tem-
perare il principio maggioritario che li guida, dall’altro sono co-
munque questi stessi poteri a definirne la composizione. Detto
altrimenti, i controllori sono scelti dai controllati (von Briin-
neck 1992b, 224). Il paradosso ¢ del resto solo apparente. Una
soluzione di questo tipo risponde infatti al principio di bilancia-
mento dei poteri — che in misura maggiore o minore informa le
democrazie costituzionali — ed ha inoltre il vantaggio di conferi-
re alle corti una sorta di legittimazione politica a fronte del ruo-
lo esso stesso politico che di fatto assumono (Dahl 1957; Cap-
pelletti 1981b, 641-642). I giudici costituzionali sono dunque
nominati dalle altre branche dello stato: 'esecutivo e il legislati-
vo, pill raramente il giudiziario. Sotto questo profilo conviene
distinguere i sistemi in cui ciascun potere provvede separata-
mente alla designazione dei giudici costituzionali da quelli che
si affidano invece alla collaborazione tra i diversi apparati coin-
volti nel processo di scelta (vedi tab. 2).

Quest’ultimo caso & ben rappresentato dagli Stati Uniti. I
nove giudici della Corte suprema sono prescelti seguendo la
stessa procedura che regola il reclutamento dei loro colleghi fe-
derali e che gravita attorno alla complessa opera di mediazione

13 Cosi Mény (1990, 299), ma gia Ancel (1934) aveva sottolineato che I'attribuzio-
ne di tali funzioni alle corti supreme non pud che esaltare il carattere politico del loro
ruolo.
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fra due attori principali: il Presidente e il Senato. La prima solu-
zione — che annovera, fra gli altri casi, la Germania, I'Italia, la
Spagna e la Francia — puo invece essere letta pitt agevolmente
nell’ambito della dottrina di separazione dei poteri che, cosi
come tradizionalmente intesa nell’Europa continentale, esprime
una diffidenza di fondo verso ogni commistione fra i diversi ap-
parati potestativi (Rebuffa 1993). Va pero tenuto presente che i
partiti politici sembrano ovunque esercitare un’influenza piutto-
sto elevata sulla scelta dei giudici costituzionali (von Briinneck
1992b). Non ¢ quindi da escludere la possibilita che i partiti
rappresentino dei canali di comunicazione capaci di coordinare,
almeno in certa misura, apparati che operano in modo formal-
mente autonomo |'uno dall’altro. Per quanto attiene al ruolo
giocato dalle assemblee legislative, la «collaborazione» tra le for-
ze politiche presenti in parlamento puo dipendere sia da prassi
consolidate, come ad esempio si verifica in Austria, sia dal tipo
di maggioranza richiesta per eleggere i giudici. In Germania, ad
esempio, le procedure di designazione sembrano sinora aver as-
sicurato una composizione della Corte sufficientemente equili-
brata, che ha sempre visto la presenza di componenti indicati
dall’opposizione (Landfried 1992; Schwietzke 1992, 162). Nel
caso dell'Ttalia I'influenza dei partiti politici ¢ esplicita per quan-
to attiene alla quota di giudici eletti dal Parlamento — secondo
criteri che tengono conto del peso specifico dei gruppi principa-
li, ivi inclusa 'opposizione — ma anche le designazioni presiden-
ziali sembrano risentire dello stesso tipo di logica (Pizzorusso
1992, 111). Pur trattandosi di un fenomeno oltremodo accen-
tuato in Italia, in ragione della tradizionale predominanza dei
partiti, la spinta «proporzionalista» resta comunque una dato
comune anche ad altri paesi, almeno in occasione dell’elezione
dei giudici costituzionali (von Briinneck 1992a, 32-34).

La struttura delle Corti costituzionali offre un primo ele-
mento utile ad inquadrare I'assetto istituzionale dei rapporti tra
giustizia e politica, ma tale relazione pud essere meglio apprez-
zata passando a considerare la collocazione delle corti nel siste-
ma giudiziario, i modi di esercizio delle relative funzioni e le
loro implicazioni piu rilevanti (Favoreu e Jolowicz 1984; Jack-
son e Tate 1992). Un primo elemento concerne dunque il locus
istituzionale del sindacato di costituzionalita delle leggi. La par-
tizione classica al riguardo distingue tra un controllo «concen-
trato» opposto ad uno «diffuso» (Cappelletti 1971; Favoreu
1981). Mentre nel primo caso tale funzione viene demandata ad
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una corte ad hoc, nel secondo essa si presenta distribuita lungo
Iintera piramide giurisdizionale, con la conseguenza che ogni
giudice in qualunque grado di giudizio puo rifiutare di applica-
re una norma ritenuta contraria alla costituzione. Gli archetipi
di questi due modelli sono rappresentati rispettivamente dalla
corte austriaca del 1920, secondo il disegno tracciato da Hans
Kelsen, e quello americano inaugurato dalla sentenza Marbury
v. Madison. Negli Stati Uniti il controllo di costituzionalita vie-
ne infatti esercitato a tutti i livelli della giurisdizione e si tradu-
ce nel potere di ciascun giudice di disapplicare una norma rela-
tivamente al solo caso in esame, cid che dunque non implica
I'abrogazione della norma cosi censurata. Il rilievo del ruolo
giocato in questo senso dalla Corte suprema, e dunque la ragio-
ne per cui I'abbiamo sinora assimilata alle altre corti europee,
risiede nella dottrina dello stare decisis, grazie alla quale le deci-
sioni rese dalle corti superiori vincolano quelle inferiori. Ne
consegue che solo la censura pronunciata al vertice della pira-
mide giurisdizionale equivale ad una dichiarazione di nullita
con effetto abrogativo. Mentre questo modello contraddistingue
le ex colonie del Regno Unito — che tuttavia non conosce alcun
controllo di costituzionalita, sia per la mancanza di una legge
fondamentale in forma scritta sia, e soprattutto, per il primato
riconosciuto al parlamento — il secondo ha invece segnato
'espansione della giustizia costituzionale in Europa, ma va ag-
giunto che tanto la Svezia quanto il Portogallo conoscono for-
me, sia pure diverse, di controllo diffuso (von Briinneck 1992a;
Holmstrom 1995, 358). Il quadro sin qui tracciato riflette dun-
que in buona sostanza lo spartiacque tra le due tradizioni giuri-
diche di common law e civil law. Quest’ultima denota ancora
una volta la sua propensione a frammentare la giurisdizione,
sottraendo cosi al giudice ordinario un contenzioso di indubbio
rilievo politico. Le implicazioni di questi due diversi assetti sul-
I'ampiezza dei poteri della magistratura sono dunque evidenti,
ma i giudici continentali conservano comunque alcune impor-
tanti prerogative che, senza porli sullo stesso piano dei loro
omologhi americani, non sono tuttavia da sottovalutare.

Un secondo aspetto da tener presente riguarda invece il mo-
mento in cui il giudice costituzionale pud essere attivato. Con-
trariamente a quanto si potrebbe forse ritenere, la questione
non ¢ affatto secondaria. Si tratta invece di un buon indicatore
circa la posizione riservata al legislativo nell’assetto costituzio-
nale. Non ci sono che due alternative: I'intervento della corte
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puo essere sollecitato prima o dopo I’entrata in vigore di una
legge. Il controllo detto «a priori» caratterizza il Consiglio co-
stituzionale francese, che puo infatti essere adito sono nel breve
intervallo di tempo che intercorre fra 'emanazione di una legge
e la sua promulgazione. Una volta promulgata, la legge diviene
cio¢ inattaccabile e pud essere emendata o abrogata solamente
dal legislatore, che conserva in tal modo il tradizionale primato
sul processo politico. Di converso, il controllo «a posteriori»,
che ritroviamo in tutti gli altri casi, consente di invocare I'inter-
vento del giudice costituzionale in qualsiasi momento al fine di
tutelare diritti che si ritengono violati dalla norma. Detto altri-
menti, la volonta espressa da una maggioranza politica pud in
qualsiasi momento essere sfidata da un’azione che, nella mag-
gior parte dei casi, & promossa su base individuale.

Poiché la passivita & una «virti» per lo pitt condivisa anche
dalle corti costituzionali — la sola parziale eccezione al riguardo
¢ data dal potere della Corte suprema americana di scegliere i
casi — ¢ importante precisare quali sono i soggetti che possono
azionarle e quali sono gli strumenti di cui dispongono per farlo.
Un primo canale di accesso, che assicura il massimo grado di
apertura del sistema, & quello che consente a qualsiasi cittadino
di adire il giudice costituzionale in presenza di una presunta
violazione dei diritti fondamentali, diritti cioé esplicitamente
enumerati dalla costituzione stessa, da parte di un atto normati-
vo o anche di un atto posto in essere da una qualsiasi autorita
pubblica. E questo il caso del recurso de amparo, previsto dal-
Iart. 161 della costituzione spagnola e che rappresenta il 90%
circa del carico di lavoro del Tribunale costituzionale (Stone
1992, 233). 1l ricorso diretto & stato introdotto anche in Germa-
nia sin dal 1969 e rappresenta addirittura il 95% circa del con-
tenzioso annualmente trattato dalla Corte costituzionale (Land-
fried 1992, 152-153).

Una seconda via d’accesso ¢ ugualmente aperta a tutti i cit-
tadini, ma solo a condizione che siano parte in causa in un pro-
cesso. Attraverso il ricorso cosiddetto «incidentale», i litiganti
hanno ciog la possibilita di sollevare una questione di legittimita
costituzionale, che dovra peraltro essere circoscritta alle sole
norme ritenute applicabili nel procedimento che li vede coin-
volti. Spetta poi al giudice valutare la fondatezza della questio-
ne e rimetterla eventualmente alla Corte costituzionale. Non
meno importante & il fatto che, a prescindere da qualsiasi inizia-
tiva di parte, il giudice stesso pud eccepire la costituzionalita di
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una norma applicabile al caso in esame. Il giudice assume dun-
que il ruolo di filtro necessario tra i singoli e la Corte costitu-
zionale, che non puo essere attivata se non sulla base di una sua
decisione motivata. Stante questa procedura, non va trascurata
la possibilita che il ricorso incidentale diventi un importante ve-
icolo di «politica giurisprudenziale», uno strumento cioé cui il
giudice pud ricorrere per cercare di affermare orientamenti per-
sonali o anche condivisi dal gruppo di riferimento, senza di-
menticare che, per quanto attiene alle magistrature burocrati-
che, quest’ultimo & spesso rappresentato da una associazione di
categoria o da una corrente al suo interno™. In ogni caso, in
virt di questa procedura il giudice ordinario diventa un seg-
mento obbligato della funzione di controllo giurisdizionale delle
leggi, con la conseguenza di bilanciare almeno in parte la con-
centrazione del relativo potere nelle mani di una corte speciale.

II ricorso incidentale da luogo a cio che si suole definire un
controllo «concreto» delle leggi, perché innescato dall’applica-
zione di una norma ad un caso specifico. Ritroviamo questo
tipo di controllo nella maggior parte dei paesi europei sin qui
menzionati — Germania, Spagna e Italia — che d’altronde rico-
noscono il potere di attivare le rispettive corti costituzionali non
solo alle giurisdizioni ordinarie ma anche a quelle speciali o
specializzate (amministrative, del lavoro, ecc.). Rispetto a questo
quadro I'eccezione & rappresentata dal Consiglio costituzionale
francese. Questi esercita le proprie funzioni rispetto a norme
che, non essendo ancora promulgate, non possono essere ogget-
to di alcuna applicazione, giurisdizionale o meno. L’azione del
Consiglio & dunque circoscritta al cosiddetto controllo «astrat-
to», una competenza condivisa peraltro con le altre Corti costi-
tuzionali europee, anche se con modalita di volta in volta diver-
se. Dato comune ¢ che in tutti i casi tale controllo pud essere
attivato solo dai poteri dello stato, ad esclusione del giudiziario,
o comunque da autorita pubbliche: I'esecutivo, il legislativo, i
governi locali o anche, il defensor del pueblo, ossia la versione

14 Un esempio in questo senso ¢ dato effettivamente dal caso italiano ove, a parti-
re dalla seconda meta degli anni 60, Magistratura Democratica elabora un’ideologia
professionale che vede nella costituzione il principale referente della funzione giudizia-
ria e sollecita I'applicazione diretta delle norme costituzionali, ove possibile, nonché un
uso intensivo del ricorso incidentale ogniqualvolta il giudice creda di ravvisare una dif-
formita tra il dettato costituzionale e le leggi ordinarie. Per una recente ricostruzione di
tale orientamento si veda Ferrajoli (1994) e, per un bilancio critico, Guarnieri (1992,
120-122).
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spagnola del’Ombudsman. Contrariamente a quanto si potreb-
be immaginare, il controllo astratto ha dato prova, particolar-
mente in Francia, di un potenziale che sembra aver superato
persino le intenzioni dei suoi stessi fautori e che & ben docu-
mentato proprio dall’evoluzione che ha segnato la storia recente
del Consiglio. All’atto della sua istituzione, il Consiglio poteva
essere attivato da sole quattro autorit, coincidenti del resto con
altrettante persone fisiche: il Capo dello stato, il Primo mini-
stro, il Presidente del Senato e quello dell’Assemblea nazionale.
Dopo la «miniriforma» del 1974, che ha attribuito tale potere a
60 deputati o senatori, fissando cosi una soglia accessibile an-
che all’opposizione, si ¢ assistito ad un notevole incremento dei
ricorsi, che fino a quella data assommavano a poche unita (Sto-
ne 1992). 1l controllo astratto viene cioé¢ utilizzato come stru-
mento per trasferire, € in un certo senso per prolungare, i con-
flitti politici dall’arena parlamentare a quella giurisdizionale,
che tende in tal modo ad assumere il ruolo di una «terza came-
ra legiferante» (Shapiro 1990, 541). L'inserimento nel processo
legislativo di un nuovo attore, che diversamente dai suoi inter-
locutori istituzionali ha perd l'ultima parola sulle sorti di una
legge, sembra inoltre avere in parte modificato i rapporti fra i
gruppi parlamentari e dunque le dinamiche del dibattito politi-
co. La semplice eventualita, quando non la minaccia, di adire il
Consiglio, se da un lato spinge la maggioranza ad elaborare i te-
sti normativi con una maggiore attenzione ai loro risvolti giuri-
dici, in modo da prevenire possibili censure di costituzionalita,
dall’altro apre alle opposizioni margini di manovra che le erano
preclusi fino al ’74. Con la conseguenza che, mentre il discorso
politico tende a mutuare il linguaggio del diritto, quello giuridi-
co sembra essere divenuto molto pit sensibile alle valutazioni
propriamente politiche (Stone 1994). L’esperienza francese non
¢ facilmente generalizzabile, non foss’altro perché negli altri pa-
esi i ricorsi di questo tipo rappresentano una parte decisamente
esigua dei carichi di lavoro delle altre corti costituzionali, ma
anche la Germania sembra denotare un’evoluzione per certi
aspetti simile a questa.

I giudici continentali partecipano dunque al controllo di
costituzionalita in maniera comparativamente limitata rispetto
a quelli americani, essendo tale funzione sostanzialmente mo-
nopolizzata da apposite corti. Tuttavia la creazione e la pro-
gressiva espansione di sistemi di giustizia sovranazionale, come
quelli istituiti dalla Comunita europea o dalla Convenzione dei
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diritti dell’'uomo, hanno aperto nuovi spazi di intervento che
ampliano le competenze e i margini di apprezzamento discre-
zionale della magistratura ordinaria, posto beninteso che essa
intenda riempitli, anche se & difficile immaginare che la ten-
denza in questo senso possa essere invertita. Il diritto comuni-
tario si impone ormai come un vero e proprio ordine giuridico
sovranazionale dotato, se non di una costituzione in senso
stretto, ossia un documento unitario in forma scritta, quanto
meno di un insieme di regole di diritto positivo e relativamen-
te organiche, che pongono dei limiti alla sovranita degli stati
membri imponendosi sui singoli sistemi giuridici nazionali.
Una parte consistente delle norme che disciplinano i rapporti
tra gli stati membri sono state elaborate dalla Corte europea di
giustizia, che rappresenta un esempio emblematico di interven-
tismo giudiziario. E stata infatti la Corte del Lussemburgo a
dichiarare che compete ai giudici nazionali far valere ed appli-
care direttamente il diritto comunitario nei rispettivi sistemi.
Cio implica una valutazione di conformita della legislazione
nazionale a quella comunitaria e dunque il potere del singolo
giudice di disapplicare la prima in favore della seconda. In al-
tre parole, si tratta di una sorta di controllo costituzionale
esercitato in maniera diffusa, fatto questo che si pone come un
elemento del tutto nuovo nel panorama europeo (Cappelletti
1994, 188). La Corte di giustizia resta comunque la chiave di
volta del sistema. Attraverso il cosiddetto rinvio pregiudiziale,
qualsiasi giudice nazionale pud sospendere un processo in cor-
so di svolgimento per chiedere alla Corte una pronuncia relati-
va sia alla validita sia all’interpretazione di una norma comuni-
taria ritenuta applicabile in tale processo. Non ¢ a caso, del re-
sto, che gli sviluppi pit interessanti in questo senso siano stati
osservati proprio in Inghilterra che, come si & detto, non cono-
sce alcun controllo di costituzionalitad delle leggi. In forza di
tali sviluppi, anche i giudici inglesi possono ora disapplicare
una legge nazionale ritenuta in contrasto con una disposizione
comunitaria. Cio sembra in effetti aver sollecitato un maggior
attivismo da parte loro, documentato dall’incremento osservato
nei ricorsi alla Corte del Lussemburgo a partire all’incirca dal-
la seconda meta degli anni ’80 (Norton 1991, 493; Sunkin
1995).
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Conclusioni

Sulla base del quadro che abbiamo sin qui ricostruito, & ora
possibile enucleare i caratteri relativi all’assetto del sistema giu-
diziario che, a prescindere dagli altri elementi che pure entrano
in gioco, sembrano favorire una crescita del suo rilievo politico.

Come si € visto, un primo insieme di elementi attiene alla
struttura del sistema. In questo ambito la prima dimensione da
considerare & data dall’area d’intervento del giudice, ossia dal
tipo di casi che questi puo decidere. Quanto piti ampia & I'esten-
sione delle sue competenze, tanto maggiore sara I'incidenza poli-
tica del suo ruolo. In linea di principio ogni forma di frammenta-
zione della giurisdizione comprime infatti I'impatto potenziale
della giustizia. Al verificarsi di questa ipotesi, & perd necessario
considerare la collocazione delle corti speciali nell’ambito del si-
stema, I'esistenza o meno di un vertice a giurisdizione unificata,
nonché le eventuali connessioni tra i giudici che le formano e il
sistema politico. Come si & visto, il grado di frammentazione &
certamente piu elevato nell’Europa continentale che, con la sola
eccezione della Spagna, si caratterizza per la netta cesura tra cor-
ti ordinarie ed amministrative; una cesura che a propria volta si
riflette nel diverso status dei giudici che le formano, le cui garan-
zie istituzionali di indipendenza sono piu solide nel primo caso e
tendenzialmente piu attenuate nel secondo. Piti ambiguo & inve-
ce il ruolo giocato dalla seconda dimensione individuata, che ri-
guarda la coerenza giurisprudenziale e il peso specifico delle
Corti supreme nelle dinamiche interne al sistema giudiziario. La
presenza di un vertice decisionale forte e in grado di catalizzare
una porzione consistente dei flussi decisionali, se da un lato au-
menta la coerenza del sistema e dunque la sua incidenza politica,
dall’altro riduce I'autonomia interna dei livelli inferiori della pi-
ramide; autonomia che costituisce invece una condizione neces-
saria per I'instaurarsi di rapporti pit stretti, e verosimilmente an-
che piu frequenti, tra il sistema giudiziario e il suo ambiente poli-
tico e sociale. Sotto questo profilo & evidente che i sistemi conti-
nentali denotano un grado di centralizzazione piu elevato di
quelli anglosassoni. D’altra parte, 'allentarsi dei vincoli organiz-
zativi che tradizionalmente caratterizzavano le magistrature bu-
rocratiche, in particolare la carriera, si accompagna ad un inde-
bolimento dell’autorita «didattica» delle corti supreme e dunque
della loro centralita, fatto questo ormai evidente in Italia ma che
si sta in certa misura manifestando anche in Francia.
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L’ampiezza della giurisdizione & perd condizione necessaria
ma non sufficiente per avere una giustizia politicamente incisi-
va. Il secondo blocco di elementi da considerare riguarda infatti
i meccanismi che regolano 'accesso al sistema e le concrete op-
portunita offerte ai soggetti individuali e collettivi di invocare
'intervento del giudice. Quanto pit basse sono le soglie di ac-
cesso al sistema, particolarmente per i gruppi di interesse, tanto
pit importante sara il peso relativo della giustizia. Posto che al-
tre condizioni risultino soddisfatte, questa potra infatti essere
utilizzata come canale di articolazione delle domande politiche
a fianco, e in alternativa, agli altri canali istituzionali. Sotto que-
sto profilo i paesi dell’Europa continentale presi in esame stan-
no recuperando parte dello scarto che tradizionalmente li sepa-
rava dagli Stati Uniti, grazie alla progressiva diffusione di forme
di rappresentanza in giudizio che aprono il sistema a gruppi di
interesse in precedenza esclusi dall’arena giudiziaria. Non meno
importante, e talvolta cruciale, ¢ il ruolo svolto dal pubblico mi-
nistero nella sua qualita di gatekeeper, il guardiano dei cancelli,
nel settore penale. L’analisi comparata indica che un pubblico
ministero indipendente e nel contempo legato al corpo giudizia-
rio sul piano organizzativo e culturale — il caso cioe delle strut-
ture a corpo unico — € un elemento che esalta fortemente il ri-
lievo politico della magistratura.

Infine, i poteri del giudice. In questo caso & evidente che,
ceteris paribus, un assetto processuale di tipo inquisitorio, che
demanda al giudice un ruolo pit attivo, tende ad accrescerne la
capacita di intervento sull’ambiente politico e sociale. Questa
stessa osservazione vale egualmente per il controllo di costitu-
zionalita, nella misura in cui la magistratura ordinaria partecipa
a tale funzione. Come si ¢ visto, diversamente dagli Stati Uniti,
il modello europeo concentra tale potere nelle mani di apposite
corti, ma lascia ai giudici ordinari il compito di filtrare i ricorsi,
cid che ne aumenta in modo sensibile i margini di intervento
nonché di apprezzamento discrezionale. E il principio di subor-
dinazione alla legge, tradizionalmente molto forte nell’Europa
continentale, a risultarne in certa misura allentato. Le prerogati-
ve in tal modo assunte dalle magistrature europee vengono d’al-
tronde ulteriormente rafforzate dagli sviluppi in atto sul piano
comunitario. Il controllo diffuso delle leggi, che il legislatore
continentale ha respinto all’interno dei singoli ordinamenti na-
zionali, ricompare sulla scena sovranazionale traducendosi, lo
abbiamo appena visto, nel potere formalmente riconosciuto a
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tutti i giudici di disapplicare una legge nazionale ritenuta in
contrasto con una norma comunitaria.
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